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FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte accionada
contra el fallo de 30 de junio de 2022 expedido por el Tribunal Administrativo del
Meta, que declar6 la nulidad de la eleccion del sefior Jhon Jairo Escobar
Escobar, en calidad de contralor del departamento de Guainia (2022-2025).

1. ANTECEDENTES

1.1. Lademanda

La sefiora Aura Luz Vargas Guio presenté demanda el 1° de febrero de 2022,
en ejercicio del medio de control de nulidad electoral, contemplado en el articulo
139 del CPACA contra el Acta 002 de 13 de enero de 2022, por medio de la
cual, la Asamblea Departamental de Guainia designé al sefior Jhon Jairo
Escobar Escobar, como contralor de ese ente territorial.

En el correspondiente libelo inicial, la demandante inco6 las siguientes
pretensiones:

‘PRIMERA. Nulidad electoral del Acta 002 de eleccibn como Contralor
Departamental al sefior: JHON JAIRO ESCOBAR ESCOBAR, elegido por la
Asamblea Departamental del Guainia el pasado trece (13) de enero de 2022.

SEGUNDA. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad electoral, se
declare la nulidad electoral (sic) acto administrativo en el que se posesiona el
sefior JHON JAIRO ESCOBAR ESCOBAR, identificado con cédula de
ciudadania N° 17.321.292, para el periodo 2022 — 2025, como contralor
Departamental de Guainia.
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TERCERA. Se ordene a la Asamblea del Departamento de Guainia, que
proceda a designar un nuevo Contralor Departamental, de conformidad con lo
sefialado en la Ley 330 de 1996 y demas disposiciones del ordenamiento
juridico.

CUARTA. Disponer que la sentencia que se profiera en este asunto, se cumpla
en los términos que para tal efecto establecié el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

QUINTA. Que se condenen al demandado al pago de costas y agencias en
derecho que se causen en el presente medio de control.”.

1.2. Hechos
La demanda expuso los siguientes fundamentos facticos:

1.2.1. El sefior Jhon Jairo Escobar Escobar, en su calidad de representante
legal de la empresa Administracion Cooperativa de Proyectos Técnicos
Gerenciales Proteger AC, incumplié la obligacién de consignar las sumas
recaudadas por concepto de retencién en la fuente.

1.2.2. Como consecuencia de lo anterior, mediante fallo del 16 de agosto de
2012, proferido por el Juzgado 16 Penal del Circuito Adjunto de Descongestién
de Bogota, el accionado fue condenado a treinta y seis meses de prision, por el
delito contra la administracion publica de omision del agente retenedor o
recaudador, previsto en el articulo 402 del Codigo Penal.

1.2.3. Esta decision fue confirmada por en sentencia de 29 de enero de 2013
(radicado 11001-31-040-53-2010-00177-01) expedida por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogota.

1.2.4. El condenado present6 recurso extraordinario de casacion ante la Corte
Suprema de Justicia, el cual fue inadmitido mediante providencia de 30 de julio
de 2014, en raz6n a que no desarroll6 la censura de violacion ni acredito que el
Tribunal hubiera incurrido en error juridico al hacer confirmado la decision.

1.2.5. La condena privativa de la libertad quedd en firme y a la fecha de
presentacion de esta demanda electoral, se encuentra en el juzgado de
ejecucion de penas.

1.2.6. A juicio de la parte actora, el sefior Escobar Escobar se encuentra incurso
en la causal de inhabilidad que se aplica a quien ha sido condenado
penalmente a la pena privativa de la libertad, prevista en el articulo 122 de la
Constitucion Politica y el literal e) del articulo 6 de la Ley 330 de 1996.
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1.2.7. No obstante lo anterior y, a sabiendas del impedimento que sobre él
recaia, se inscribi6 a la convocatoria para proveer el cargo de contralor
departamental de Guainia.

1.2.8. Surtidas todas las etapas de seleccion objetiva, desde el acto de
convocatoria de 8 de octubre de 2021 (Resolucién 057 de 2021) hasta el de
citacion a eleccion de 12 de enero de 2022 (Resolucién 004 de 2022) y, previa
conformacion de la terna respectiva (mediante Resolucion 066 de 22 de
noviembre 2021), en sesion extraordinaria de 13 de enero de 2022, resulté
elegido contralor departamental el sefior Jhon Jairo Escobar Escobar, con 6
votos a favor, del total de 11 asambleistas.

1.2.9. El accionado se posesiono el 14 de enero de 2022.
1.3. Las normas violadas y el concepto de la violacion

La parte actora invoco los articulos 122 y 272 de la Constitucién Politica de
Colombia; 6 de la Ley 330 de 1996; 137, 139, 151, 162, 164 de la Ley 136 de
1994,y 275 numeral 5 de la Ley 1437 de 2011.

Fundamento6 la transgresion en que el sefior Jhon Jairo Escobar Escobar, se
encuentra inmerso en una causal de inhabilidad prevista en el articulo 122
Superior por haber sido condenado penalmente a pena privativa de la libertad,
lo cual impedia que pudiera ser elegido contralor departamental de Guainia.

Precis6 que, por regla general, la persona que haya sido condenada, en
cualquier tiempo, por la comisiébn de delitos que afecten el patrimonio del
Estado, sin perjuicio de las demas sanciones que establezca la ley, no podra
ser elegida, ni designada como servidor publico ni celebrar personalmente, o
por interpuesta persona, contratos con entidades del Estado. Lo anterior se
consagra como una inhabilidad permanente para los servidores que deban
responder por dichos hechos punibles, conforme al mandato constitucional
previsto y el articulo 6 de la Ley 330 de 1996.

Ademas, la Ley 1474 de 2011, por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacion y sancién de actos de
corrupcion y la efectividad de la gestion puablica, en lo referente a las medidas
administrativas para la lucha contra este flagelo, especificamente en el articulo
1°, aludié a la inhabilidad para contratar con quienes incurran en dichas
conductas, dejando de manera clara que estan imposibilitados al efecto quienes
hayan sido declarados responsables por la comisidon de delitos contra la
administracion publica.
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Asi las cosas, no es concebible que una persona que se encuentra inhabilitado,
por condena en la comision de delitos contra la Administracion Publica,
pretenda actuar en representacion de la contraloria departamental de Guainia,
ejerciendo todas las funciones que le corresponden, entre ellas adelantar temas
de gran relevancia como son las contractuales.

1.4. Tramite

1.4.1. La demanda fue admitida por el Tribunal por auto de 8 de febrero de 2022
y en la misma fecha se corri6 el traslado de la suspensién provisional.

Mediante providencia de 10 de marzo de 2022, la sala oral cuatro del Tribunal
Administrativo del Meta decreté la suspension provisional de los efectos del
Acta 002 del 13 de enero de 2022, por medio de la cual se declaré la eleccion.
Esta decision se fundamenté en que encontré acreditado que el accionado
incurrié en la inhabilidad prevista en el articulo 122 de la Constitucién Politica y
el literal e) del articulo 6 de la Ley 330 de 1996, al haber sido condenado a pena
privativa de la libertad por 36 meses, por el delito de omision del agente
retenedor o recaudador (art. 402 Cddigo Penal). Esto, en razén a que en
calidad de representante legal de la empresa Proteger AC incumplié la
obligacion de consignar a la DIAN los impuestos recaudados por concepto de
retencion en la fuente durante los periodos 10, 11y 12 de 2004.

Asi las cosas, encontr6 demostrados los dos supuestos constitutivos de la
inhabilidad: (i) haber sido condenado a pena privativa de la libertad (ii) por un
delito contra la administracion publica.

La decision fue confirmada por auto de la Seccién Quinta de 19 de mayo de
2022.

1.4.2. La contestacion de la demanda

El accionado, a través de apoderado judicial, plante6 como punto nodal de su
contestacion que cuando se resefid en la norma constitucional que la
inhabilidad se afincaba en los delitos contra el patrimonio publico, ello no
implicaba que se tratara de los hechos punibles contra la administracion
publica.

Consider6 que no se analiz6 la constitucionalidad de la intemporalidad de la
inhabilidad, porque la discusién descendié exactamente al articulo 402 del
Caodigo Penal, en cuanto a la omision del agente retenedor o recaudador, pero
ha de tenerse en cuenta que el legislador no establecié ningun tipo de
inhabilidad para este tipo penal.
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Recordd que la Corte Constitucional, mediante sentencia C-652' del 5 de
agosto de 2003, declard la exequibilidad condicionada, de la norma penal
citada, bajo el entendido que, si la conducta descrita es cometida por un
servidor publico en ejercicio de sus funciones, el Juez penal deberd imponer la
inhabilidad consagrada en el articulo 122 de la Constitucion Politica.

Ilgualmente, la Corte Constitucional en sentencia C-009° del 23 de enero de
2003, declaré exequibles los incisos 1°, 2° y 3° de dicho articulo 402 del C.P. y
dej6 de manera clara que debia tratarse de un servidor publico.

En ese orden de ideas, queda claro que cuando el autor del ilicito denominado
omision del agente retenedor o recaudador, sea un particular, la inhabilidad
intemporal, no opera como claramente lo dejé establecido la Corte en las
sentencias citadas.

El demandado fue condenado a 36 meses de pena privativa de la libertad en
primera y en segunda instancia por el delito mencionado. Esa decision data de
2012, fue recurrida y confirmada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota y efectivamente la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Penal,
el 30 de julio de 2014 rechazé el recurso extraordinario de casacion. A partir de
la cronologia, al momento de presentar la demanda en el afio 2022, se
evidencia que han transcurrido ocho (8) afios desde que la decision quedo en
firme y como solo fue condenado a pena de prision temporal por 3 afios y se le
concedio la libertad condicional, el condenado observé a cabalidad las
exigencias impuestas por el juez de garantias que vigil6 el cumplimiento de la
pena.

Hoy, el accionado es un ciudadano resocializado, en pleno ejercicio de sus
funciones y sin ninguna inhabilidad, tal y como lo demuestra el certificado
especial de la Procuraduria General de la Nacion, en el que no se registran
antecedentes.

1.4.3. Audiencia inicial
El 1° de abril de 2022, se llevé a cabo la referida audiencia, luego de surtir la

etapa de saneamiento e indicar que no habia excepciones previas ni mixtas
para decidir, se fijé el litigio en los siguientes términos:

! Expediente D-4330. Demanda de constitucionalidad contra los articulos 397 a 400, 402,
403,408 a 410 (parciales) de la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal) y el articulo 38 paragrafo 2
(parcial) de la Ley 734 de 2002 ( Cédigo Unico Disciplinario). Actores: Augusto Castafieda Diaz
y Carolina Rodriguez Gutiérrez. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

Expediente D-4093. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 402 de la Ley 599 de
2000 y contra el articulo 42 de la Ley 633 de 2000. Actor: Henry Alfonso Fernandez Nieto. M.P.
Jaime Araujo Renteria.
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“La Sala decidird si hay lugar o no a declarar la nulidad del acto de
eleccion contenido en el acta de sesion extraordinaria 002 del 13 de
enero de 2022, por medio de la cual, entre otras, se eligi6 como contralor
del departamento de Guainia a Jhon Jairo Escobar Escobar, al
considerar que la persona elegida en dicho cargo se encontraba inmersa
en la causal de inhabilidad sefialada en el articulo 122 de la Constitucidon
Politica y el literal e) del articulo 6 de la Ley 330 de 1996.

...el apoderado de Jhon Escobar, aclaré que la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia - Sala Penal condend a su cliente no solo a pena de
prision sino que lo inhabilité para ejercer cargos publicos por 36 meses,
documento que ocultd la parte demandante y que goza de presuncion de
legalidad.

El despacho acepta la aclaracién en cuanto a tener en cuenta el proceso
penal hasta la etapa de casacion; las demas afirmaciones que hace se
reflejaran en la sentencia.”.

1.5. La sentencia apelada

El 30 de junio de 2022, el Tribunal Administrativo del Meta declaré la nulidad de
la eleccién de Jhon Jairo Escobar Escobar como contralor del departamento de
Guainia (2022-2025), contenida en el Acta de sesion extraordinaria 002 de 13
de enero de 2022.

El fundamento de la decision estuvo dado porque el a quo encontré probado
qgue el Juzgado 16 Penal del Circuito de Bogota, en sentencia del 16 de agosto
de 2012, condené a Jhon Jairo Escobar Escobar a pena privativa de la libertad
e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por 36 meses,
al encontrarlo responsable de la conducta prevista en el articulo 402 del Cédigo
Penal, por no cumplir, en su calidad de representante legal de la empresa
Administracion Cooperativa de Proyectos Teécnicos Gerenciales PROTEGER
AC, con la obligacibn de consignar los impuestos recaudados a titulo de
retencion en la fuente.

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, mediante
sentencia del 29 de enero de 2013, confirmé el fallo condenatorio. Por su parte,
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, a través de
providencia del 30 de julio de 2014, inadmiti6* la demanda de casacién
presentada por Jhon Jairo Escobar Escobar.

En el acta 002 del 13 de enero de 2022, correspondiente a la sesion
extraordinaria de la Asamblea Departamental de Guainia, quedd constancia de

% Conforme lo indico en la parte resolutiva de la providencia citada.
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la eleccion del sefior Jhon Jairo Escobar Escobar como contralor del
departamento de Guainia, para el periodo 2022-2025.

La simple lectura de la inhabilidad de origen constitucional y legal, objeto de
estudio, muestra que se configura siempre que se logre demostrar dos
supuestos, a saber: i) que la persona, independientemente de que sea 0 no
servidor publico, hubiera sido condenado a pena privativa de la libertad y, ii) que
la condena se produzca por un delito contra la administracion publica o el
patrimonio del Estado.

De tal suerte, que al encontrarse demostrados los dos supuestos concurrentes
de la causal de inhabilidad alegada por la demandante se configurd en el caso,
sin importar si la pena le fue impuesta como particular y no como servidor
publico o si se le concedio la suspension condicional de la ejecucion de la pena,
comoquiera que la situacién juridica penal se consolidé bajo el imperio de la
reforma introducida por el Acto Legislativo 01 de 2009, que no cualifica el sujeto
sobre quien recae la inhabilidad.

Asi mismo, destac6é que independientemente de que al dia de hoy hubieran
transcurrido ocho afos, lo cierto es que desde el momento en que al accionado
le fue impuesta la condena penal, emerge la inhabilidad desarrollada en el
inciso quinto del articulo 122 de la Constitucion y en el literal e) del articulo 6 de
la Ley 330 de 1996, la cual no esta sujeta a prescripcion, como lo consider6 la
Corte Constitucional en la sentencia C-373 de 2002*.

Por lo tanto, es la misma Constitucion la que establece la naturaleza intemporal
y permanente de las inhabilidades consagradas en las normas citadas. De tal
manera que las personas en quienes se concurran los supuestos normativos y
facticos que alli se describen, sobrellevaran la inhabilidad vitalicia para ser
elegidos servidores publicos, como es el caso del sefior Jhon Jairo Escobar
Escobar.

Ahora, en relaciéon con la informacion que suministro el certificado de carencia
de antecedentes disciplinarios de la Procuraduria General de la Nacion, se
decant6 por seguir la tesis del Consejo de Estado®, en cuanto no resulta un
documento constitutivo de la inhabilidad ni de la cesacién o levantamiento de la
misma.

* Sentencia de 15 de mayo de 2002. Expediente D-3778. Demanda de inconstitucionalidad
contra el paragrafo 2° del articulo 4° de la Ley 588 de 2000 “Por medio de la cual se reglamenta
la actividad notarial”. Actor: Néstor Ivan Osuna. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. La norma
demandada en su literalidad consagra “Quien haya sido condenado penal, disciplinaria o
administrativamente por conductas lesivas del patrimonio del Estado o por faltas como Notario
consagradas en el articulo 198 del Decreto-ley 960 de 1970 no podran concursar para el cargo
de notario”.

® Auto del 19 de mayo de 2022, expediente 50001-23-33-000-2022-00027-01, M. P. Luis Alberto
Alvarez Parra.
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El a quo concluyd que esta probado que el accionado, quien salié elegido
contralor del departamento del Guainia, se hallaba inhabilitado por estar incurso
en las causales de inhabilidad sefialadas en el inciso 5 del articulo 122 de la
Constitucion Politica y en el literal e) del articulo 6 de la Ley 330 de 1996.

Evidencié que se reunian las condiciones necesarias para declarar la nulidad
del acto de eleccion demandado y aclar6 que se abstenia de pronunciarse
sobre la nulidad del acta de posesion, toda vez que dicho acto no es una
decision definitiva, comoquiera que emerge como un hecho de ocurrencia
posterior a la eleccién de Jhon Jairo Escobar Escobar.

1.6. El recurso

Mediante memorial presentado oportunamente, el accionado solicitd que se
revoque la sentencia anulatoria junto con la suspensién provisional decretada,
para que en su lugar, se declare que el demandado no estaba inhabilitado para
ejercer el cargo de contralor departamental.

Critico el fallo por no especificar si la conducta inhabilitante afect6 o no el
patrimonio del Estado, como lo impone el paragrafo 2° del articulo 38 de la Ley
734 de 2002 —vigente para la época- y que a su juicio hace parte integral del
contenido del articulo 122 de la Constitucion Politica.

Explico que mientras el delito de omision de agente retenedor se encuentra
tipificado en el Cédigo Penal Colombiano en el Titulo XV — Delitos contra la
Administracion Publica-, para la inhabilidad intemporal el articulo 122 de la CP.,
exige que la condena sea por delitos que afecten el patrimonio del Estado vy,
gue lo afecten de manera directa.

Con ello, a su juicio, se descarta de plano las incidencias indirectas; aunado a
qgue debe especificarse en el fallo que la conducta objeto de esta, constituye un
delito que afecta el patrimonio del Estado, de conformidad con el aparte final del
paragrafo 2° del articulo 38 de la Ley 734 de 2002 (Cddigo Disciplinario),
vigente hasta el 29 de marzo del presente afio.

La sentencia condenatoria no especificaba que la conducta objeto de aquella
constituia un delito que afectara de manera directa el patrimonio del Estado, ni
tampoco que la actividad que dio lugar a la infraccion penal fuera a titulo de
dolo, pues solo aparece en el fallo como una afirmacién sin analisis o sustento
ni desarrollo argumentativo alguno.

Indicé que la omisién del fallo fue la inobservancia del articulo 38, paragrafo 2°
de la Ley 734 de 2002, que modificé la legislacion anterior y desarrolld e
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interpretd, con autoridad, el articulo 122 de la Constitucion Politica y por ello, se
integré normativamente a él.

Ademas, plante6 como fundamentos de la impugnacién varios ejes tematicos, a
saber: (i) cosa juzgada de la sentencia penal condenatoria; (ii) inaplicacién por
excepcion de inconstitucionalidad del fallo penal y de la norma legal penal del
articulo 52, inciso 3 del Cédigo Penal por parte del juez punitivo; (iii) el recurso
extraordinario de revision contra la sentencia penal; (iv) el patrimonio del Estado
como bien juridico tutelado que no es igual al delito contra la administracion
publica; (v) mencion a las censuras de la parte actora

1. La cosajuzgada hace inmutable la sentencia condenatoria.

La sentencia condenatoria contra el accionado de 16 de agosto de 2012 fue
proferida por el Juzgado 16 Penal del Circuito Adjunto de Descongestién
Judicial de Bogoté y, luego fue confirmada por el Tribunal Superior de Bogota,
se halla en firme y se torna de obligatorio cumplimiento para la comunidad y
para todos los operadores juridicos en virtud del fenbmeno de la cosa juzgada
gue la cobija.

La institucion juridica procesal citada busca otorgar a las sentencias un caracter
definitivo, inmutable y vinculante, lo que impide a los jueces decidir sobre una
discusion que ya ha sido resuelta en sede judicial.

Con lo anterior, se pretende dotar de seguridad juridica al ordenamiento, asi
como a los sujetos procesales (sentencias inter partes) o a la comunidad en
general (fallos erga omnes)®.

Asi las cosas, el fallo condenatorio proferido en contra del accionado ostenta “e/
caracter de inmutable, vinculante y definitivo” en todas sus partes, tanto en
cuanto a la condena a 36 meses de prision, como a la “pena accesoria de
inhabilitacién en ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso
de la pena de prision”. Es decir, que la inhabilidad para el ejercicio de derechos
y funciones publicas era por un lapso preciso y determinado y no de caracter
intemporal, como lo pretenden la demanda y la sentencia apelada.

De tal manera, para la fecha de la eleccién que se dio el 13 de enero de 2022,
ya se habia cumplido la pena ordenada en el respectivo fallo y, ademas, se
encontraba vigente el paragrafo 2° del articulo 38 de la Ley 734 de 2002
(Cédigo Disciplinario Unico), que interpreté y desarrolld, por una parte, el
articulo 122 de la Constitucion Politica, en cuanto determiné cudles deben

® Sobre el punto véase sentencia de la Corte Constitucional C-100-2019. M.P. Alberto Rojas
Rios.
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entenderse por delitos que afectan el patrimonio del Estado y, por otra, preciso
gue la sentencia condenatoria debe especificar si la conducta objeto de sancién
constituye un delito que afecte el patrimonio de Estado, cuestion que no se
especifico en la decision proferida por el juez penal.

2. La excepcion de inconstitucionalidad

El recurrente aseverd que dentro del proceso penal, que impuso la inhabilitacion
temporal por 36 meses al accionado, el juez de la causa punitiva debié haber
inaplicado por excepcién de inconstitucionalidad el articulo 52, inciso 3° del
Cadigo Penal, por ser violatorio del articulo 122 de la Constitucion Politica. Igual
obligacion le competia a la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogoté antes de
confirmar la sentencia condenatoria.

Pero que como ello no ocurri, entonces dicha decision y la pena accesoria
inhabilitante de derechos y funciones quedaron en firme e hicieron transito a
cosa juzgada, en un proposito de hacer ver que la condena y la sancion si
tuvieron limitante en el tiempo por orden del juez natural de la causa penal.

Indic6 que, en efecto, el fundamento de la Illamada excepcién de
inconstitucionalidad, se encuentra en el articulo 4° de la Carta Politica, segun el
cual "En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la Ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”. Y se le califica
como filtro de constitucionalidad concreto porque carece de la nota de
generalidad que es propia del control en abstracto, puesto que la definicién
acerca de si existe o no incompatibilidad entre la norma inferior y las
constitucionales debe producirse en el caso especifico, y en relacién con las
personas involucradas en el mismo, sin que pueda exceder ese marco juridico
preciso. Se habla, por tanto, en este caso de un efecto inter partes, o
circunscrito a quienes tienen interés en el caso.

En el supuesto de un palmario enfrentamiento entre la norma y la Constitucion,
la obligacion del funcionario o autoridad, incluido el juez penal, es de no darle
aplicacion a aquella.

De suerte que, no habiéndose dispuesto la inaplicacion del articulo 52 del
Cédigo Penal, en virtud del cual se decretd la inhabilidad de derechos y
funciones publicas del doctor Jhon Jairo Escobar Escobar, dentro del respectivo
proceso penal que dio lugar a la sentencia condenatoria en su contra, quedo en
firme e hizo transito a cosa juzgada el fallo asi proferido; es decir, se convirtio
en definitivo, inmutable y vinculante para todos.

3. El recurso extraordinario de Revisién
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Otra via juridica adecuada para modificar los efectos de inmutabilidad de una
sentencia es mediante el ejercicio del recurso extraordinario de revision por las
precisas causales de procedencia contenidas en el articulo 192 del Cdédigo de
Procedimiento Penal. Este es el inico mecanismo que procede contra los fallos
ejecutoriados que han hecho transito a cosa juzgada, con el fin de quebrar su
caracteristica de firmeza y afectar su obligatoriedad erga omnes.

En el caso concreto, tampoco se impugnd mediante el recurso extraordinario de
revision la decisibn condenatoria, Ultima via existente para atacar la
inmutabilidad de una sentencia que hizo transito a cosa juzgada.

Afirmo que por ello es que no le es dable a ningun operador judicial, por alta
que sea su jerarquia, ignorar los efectos de cosa juzgada de la sentencia
condenatoria, para tratar de invalidarla, menguar o disminuir sus efectos. En
consecuencia, la obligacion es acatar con respeto la sentencia en todas sus
partes.

4. El bien juridico tutelado: el patrimonio del Estado.

La Constitucion Politica protege el patrimonio de Estado y previé en su articulo
122 una inhabilidad para quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo,
por la comision de delitos que lo afecten.

Por su parte, el articulo 38 de la Ley 734 de 2002- Cdadigo Disciplinario Unico-,
mediante el cual el legislador desarrolld, aclar6 e interpretd la norma
constitucional citada, prescribié lo siguiente:

“Paragrafo 2°. “Para los fines previstos en el inciso final del articulo 122
de la Constitucidon Politica, a que se refiere el numeral 1 de este articulo,
se entendera por delitos que afecten el patrimonio del Estado aquellos
gque produzcan de manera directa lesion al patrimonio publico,
representado en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento,
pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o recurso publicos,
producida por una conducta dolosa, cometida por un servidor publico.
(Esta cualificacion de servidor publico fue derogada por los Actos
Legislativos 1 de 2004 y 1 de 2009).

Para estos efectos la sentencia condenatoria deberéa especificar si la
conducta objeto de la misma constituye delito que afecte el
patrimonio publico”. (Destacados del recurrente).

Esta norma tiene un doble caracter, por una parte, de ser interpretativa y, a su
vez, desarrollo del articulo 122 de la Constitucién Politica a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional; por lo mismo, constituye una regla

(@)
icentec

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogotéa D.C. — Colombia m

www.consejodeestado.gov.co

11

L



Demandante: Aura Luz Vargas Guio
Demandado: Jhon Jairo Escobar Escobar (Contralor de Guainia)
Radicado: 50001-23-33-000-2022-00027-02

juridica que se incorpora a la norma Superior. Esto, por cuanto de conformidad
con los articulos 14 del Cédigo Civil y 58 del Cddigo de Régimen Politico y
Municipal, las leyes interpretativas expedidas por el Congreso de la Republica,
se integran en una unidad normativa, con la ley interpretada, a partir de la
vigencia de la primera, dejando claro que no afectaran en manera alguna los
efectos de los fallos ejecutoriados en el tiempo intermedio; lo cual significa que
si pueden aplicarse a las decisiones expedidas después de su vigencia e
integracion.

Indicé que para desentrafiar la naturaleza y alcance del mandato Superior 122,
basta observar lo expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia C- 076
de 2007, mediante la cual declar6é exequible el paragrafo citado. En este fallo se
consideré que no fueron determinados los elementos para hacer efectiva la
proteccion del patrimonio del Estado ni el grado de culpabilidad del sujeto activo
ni la clase de afectacion a dicho patrimonio que genera la referida inhabilidad.

La propia Constitucion no determina cuales son los delitos contra el patrimonio
del Estado. Tampoco define si el servidor publico debe ser condenado por un
delito contra el patrimonio del Estado, con ocasion del ejercicio de sus
funciones o que tenga relacién o causa en esas funciones publicas. Mucho
menos precisa en qué lugar debe estar el patrimonio; si en un ente publico o en
uno privado o si haciendo parte del patrimonio de otro ente, por ejemplo, como
aporte minoritario a una sociedad o empresa mixta, etc.

En esa linea, aseveré que el Cdédigo Penal no contiene un titulo de “delitos
contra el patrimonio del Estado” y no se pueden identificar con los tipos penales
contra la Administracién Publica, ya que algunos de los ultimos no atentan
contra el patrimonio del Estado; por ejemplo, el delito de perturbacion de actos
oficiales previstos en el articulo 430 del Cédigo Penal. En cambio, existen otros
que pueden atentar contra el patrimonio, pero estan por fuera del titulo de los
delitos contra la Administracion Publica.

Tampoco se puede identificar o diferenciar si la norma se refiere a quienes
atentan directamente contra el patrimonio del Estado o indirectamente o lo
hacen con conocimiento y voluntad o culposamente, pues no hay duda que
siendo ambas conductas reprochables, debe ser objeto de mayor reproche la
dolosa que la culposa.

Por tanto, es necesario especificar los delitos que generan la inhabilidad
aludida, pues no es lo mismo atentar contra los recursos ecoldgicos, -que
también integran el patrimonio del Estado-, que apropiarse de los recursos del
tesoro publico, o sustraer bienes de propiedad de las entidades publicas.

(@) ﬁ
, . icontec 1 Net
Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogoté D.C. — Colombia =3 Y

www.consejodeestado.gov.co

12



Demandante: Aura Luz Vargas Guio
Demandado: Jhon Jairo Escobar Escobar (Contralor de Guainia)
Radicado: 50001-23-33-000-2022-00027-02

Asi las cosas, estimoO que la caracterizacion de esos elementos corresponde al
Legislador teniendo en cuenta la clausula general de competencia para
desarrollar la Constitucion, puesto que el Constituyente no los determing, lo cual
exige de manera legitima la intervencion del Legislador.

4. Sobre las censuras de la demanda
4.1. Lanorma acusada no quebranta el principio de unidad de materia

Tanto el articulo 38 de la Ley 734 de 2022 como el 122 Superior, cumplen con
el principio de unidad de materia, toda vez que existe de manera evidente una
relacion teleoldgica y sisteméatica en sus ejes tematicos.

Frente al caso concreto, indicd que el precepto acusado en nada contraviene el
principio de unidad de materia, toda vez que existe de manera evidente una
relacion teleoldgica y sistematica entre el eje tematico de la Ley 734 de 2002
“por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico” y el objeto de la norma
acusada, a saber, la definicion de lo que se entiende por delitos contra el
patrimonio del Estado, para efectos de la responsabilidad disciplinaria y como
presupuesto para la aplicacién de la inhabilidad prevista en el inciso final del
articulo 122 Superior.

Asi las cosas, resulta claro que en el presente caso no se desconoce el
principio de unidad de materia (art. 158 C.P.), pues lo que se regula en el
paragrafo demandado, porque no se pretende reformar las normas penales. En
efecto, guarda relacion con la materia dominante regulada en la ley.

4.2. El legislador no vulneré la libertad de configuracién

El recurrente indicé que si bien este argumento no fue planteado por la parte
actora en su demanda, es necesario resolver si el legislador tiene competencia
para desarrollar el texto del inciso final del articulo 122 constitucional.

A juicio del apelante, el inciso final del mandato superior citado guardé silencio
sobre aspectos relevantes para la efectividad de las inhabilidades como para la
proteccion de los derechos de las personas. Advirti6 entonces que el
Constituyente dejé un espacio amplio abierto a diferentes regulaciones y
opciones de parte del legislador, para desarrollar todos aquellos elementos
necesarios para lograr el fin perseguido por la Constitucion Politica.

4.3. El legislador con la Ley 734 de 2002 desarroll6 en forma legitima el
inciso final del articulo 122 constitucional

En este aparte del recurso, se lee:
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“De acuerdo con el paragrafo acusado, para los fines previstos en el inciso final
del articulo 122 de la Constitucion Politica:

‘(...) se entendera por delitos que afecten el patrimonio del Estado aquellos
que produzcan de manera directa lesion del patrimonio publico,
representada en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida,
uso indebido o deterioro de los bienes o recursos publicos, producida por
una conducta dolosa, cometida por un servidor publico.

Para estos efectos la sentencia condenatoria debera especificar si la
conducta objeto de la misma constituye un delito que afecte el patrimonio
del Estado’ (subrayas fuera de texto)'.

La Corte (sic) estima pertinente analizar por separado los desarrollos
introducidos por el Legislador a la figura de las inhabilidades de los servidores
publicos que sean condenados por delitos contra el patrimonio del Estado, que
se concretan en que i) los delitos deben atentar de manera directa contra el
aludido patrimonio, ii) se requiere de la lesion del patrimonio estatal y iii) que el
servidor publico haya sido condenado por estos delitos a titulo de dolo.

Se considera por la demandante, para alegar la declaratoria de
inconstitucionalidad de la norma acusada, que el Constituyente no distingui6 los
tipos de delitos en relacién con el bien juridico, ni el grado de culpabilidad del
sujeto activo del delito y que ademas el patrimonio del Estado puede sufrir un
‘perjuicio indirecto previsible’, por lo que dichas distinciones no son razonables”.

4.3.1. Los delitos deben atentar contra el patrimonio del Estado

Arguy6 que no hay definicion constitucional de patrimonio del Estado, lo que
obliga a acudir a los criterios generales sefialados en la Carta. Aunado a que a
juicio del apelante, la Corte Constitucional considera que no es posible asimilar
o confundir el concepto de patrimonio privado con el de patrimonio del Estado,
puesto que este involucra formas de propiedad como los bienes de uso publico
(art. 63 C.P.), el patrimonio ecoldgico, genético, arqueoldgico (arts. 8, 79 y 80
63 y 72 ib) que no se asemejan a las formas de propiedad privada,
precisamente porque tienen caracteristicas diversas y persiguen fines distintos
y se encuentran bajo la especial proteccion del Estado.

Expuso que el concepto de patrimonio del Estado es propio del derecho publico,
para traer la siguiente conclusion:

“A juicio de esta Corporacién la distincién introducida por el Legislador, con base
en el margen de configuracién normativa que le otorga la Constituciéon con el
objeto de no abarcar con la mencionada inhabilidad los delitos que de manera
indirecta afectan el patrimonio estatal, es legitima y no desborda ninguna
disposicion constitucional, en la medida en que busca proteger dicho patrimonio
de modo principal y no como efecto secundario a la violacion de otros bienes
juridicos. Por tal motivo, es justificado no dar un tratamiento similar a quienes se
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encuentran en supuestos diversos, dado que se quebrantaria los principios de
justicia e igualdad”.

4.3.2. Se requiere lesion del patrimonio estatal

El aparte de la disposicion constitucional en cita, exige que el patrimonio estatal
sea efectivamente lesionado para que pueda generarse la inhabilidad que
consagra, sin que ello mengile el mandato de proteccion del patrimonio publico
como tampoco el articulo 122 Superior.

Aunado a que la sentencia condenatoria debe especificar que la conducta
sancionada constituye un delito que afecta al patrimonio publico y a partir de
una conducta dolosa. Asi las cosas, ante la falta de algunos de estos elementos
la inhabilidad no se configura.

Para el caso concreto expuso que en la sentencia condenatoria proferida por el
Juzgado 16 Penal del Circuito de Descongestion de Bogotéa contra el accionado
no especificO que la conducta sancionada constituyera delito contra el
patrimonio del Estado. Aclaré que la omision de agente retenedor que es un
hecho punible contra la administracién publica no protege al presupuesto
publico sino a otro bien juridico como es a la administracion publica de manera
directa.

De tal suerte que puede o no proteger, de manera indirecta, al patrimonio del
Estado, en cuyo caso debe ser descartada la inhabilidad declarada, por cuanto
no cumple con el requisito de lesionar directamente a aquel, como lo exige el
paragrafo 2° del articulo 38 de la Ley 734 de 2002.

1.7. Alegatos de conclusion en segunda instancia

1.7.1. Parte actora

Solicité se confirme la sentencia de primera instancia por estar acorde con la
situacion factica y juridica.

1.7.1.1. Incumplimiento de la obligacion tributaria conforme al articulo 122
de la Constitucion Politica

Al respecto argumenté que esta probado en el proceso y ratificado por el
demandado en la contestacion de la demanda y en el recurso de apelacion de
la sentencia de primera instancia, que el sefior Jhon Jairo Escobar Escobar, en
su calidad de representante legal de la empresa Administracion Cooperativa de
Proyectos Técnicos Generales Proteger A.C, incumplid con sus obligaciones
tributarias, por lo que se llevo a cabo proceso penal por el tipo penal de omisién
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del agente retenedor, el cual hace parte del titulo de los delitos contra la
administracion publica y, en el que fue condenado a 36 meses de pena privativa
de la libertad. Esta decision quedd en firme incluso en via de casacion.

Plate6 que no puede ser de recibo el argumento de que no se especificod que la
conducta constituye un delito contra el patrimonio del Estado, ya que la
actividad punible de omision de agente retenedor, en el cédigo penal hace parte
de los delitos contra la administracion publica, y son susceptibles de sancién
porque implican detrimento al patrimonio del Estado.

Trajo a colacion la sentencia C-290 de 2019’ de la Corte Constitucional, en la
gue se hizo referencia al analisis del fin perseguido por la medida, en los
siguientes términos:

“(...) ha existido una clara y reiterada voluntad del Legislador de
sancionar penalmente el incumplimiento de los agentes retenedores y
recaudadores de recursos tributarios. Lo anterior, por cuanto la
tipificacion de esta conducta:

En primer lugar, busca la proteccion de los recursos publicos que
adquieren esa naturaleza por el s6lo hecho de la retencion. (...)

En segundo lugar, contribuye al adecuado funcionamiento del
mecanismo de retencion, el cual esta previsto para dotar de eficiencia al
sistema tributario y otorgarle liquidez al Estado para el cumplimiento de
sus funciones.

En tercer lugar, responde a la naturaleza de los agentes retenedores o
recaudadores, pues se trata de particulares que ejercen una funcion
publica. Por lo tanto, se cualifican las exigencias de su actuacion y, en
consecuencia, se justifica el reproche penal.

En cuarto lugar, desincentiva la retencion indebida de los recursos
publicos recaudados a través del mecanismo de retencion.

De manera que, la tipificacion de la conducta de omision de agente
retenedor o recaudador atiende a diversas finalidades relacionadas
principalmente con la proteccion del patrimonio publico y con la oportuna
disposicion del mismo por parte del Estado para el cumplimiento de sus
funciones”.

1.7.1.2. Lacosa juzgada alegada por el apelante

" Sentencia de 26 de junio de 2019. Expediente D-12634. Demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 339 parcial de la Ley 1819 de 2016 “Por medio de la cual se adopta una
Reforma Tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para la lucha contra la evasion y la
elusion fiscal, y se dictan otras disposiciones”, que modificé el articulo 402 de la Ley 599 de
2000”. Actor: Carlos Andrés Lizcano Rodriguez. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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Asever6 que no es de recibo este argumento de la apelacibn maxime cuando
en el presente proceso no se estan desvirtuando argumentos del delito de
omisién de agente retenedor imputado al sefior Jhon Jairo Escobar Escobar,
por el hecho de ser condenado por la comisiébn de un delito contra la
Administracién Publica.

En el presente proceso, de conformidad con lo establecido en el articulo 122 de
la Constitucion Politica, modificado por el acto legislativo 1 de 2009, cuya
literalidad se refiere a la inhabilidad para quien ha cometido delitos, tal como de
manera taxativa lo consagra el mandato constitucional.

Por lo que no es concebible, cdmo una persona que se encuentra inhabilitada,
por condena en la comision de delitos contra la Administracion Publica,
pretenda actuar en representacién de la contraloria departamental de Guainia,
sin haber manifestado su inhabilidad. Recordé que dentro de las funciones que
le corresponden, entre ellas, esta la de adelantar la vigilancia de la gestion
sobre los bienes del Estado y para ello se requiere de la actividad de personas
de absoluta confianza para la comunidad.

La inhabilidad como causal de nulidad electoral se entiende como aquel
impedimento por el cual una persona determinada no puede acceder a un cargo
publico de eleccion popular o ser elegido por cuerpos electorales.

En el caso concreto, como quedd establecido con los elementos materiales
probatorios, el accionado se encuentra inmerso en causal de inhabilidad por
haber sido condenado penalmente a pena privativa de la libertad, por un delito
contra la administracion publica.

Para el evento de los contralores departamentales, respecto a las inhabilidades
y en especifico para el demandado es: haber sido condenado judicialmente, en
cualquier tiempo, por la comision de delitos contra la administracion publica
(patrimonio del Estado) a pena privativa de la libertad.

La norma constitucional y el ordenamiento juridico son muy claros en sefialar
quiénes no podran ser elegidos y qué cargos no pueden desempefiar por el
hecho de ser condenados. Por otra parte, no se previé un término o plazo,
como erroneamente lo quiere hacer ver el demandado. Esta inhabilidad tal
como se encuentra en nuestro ordenamiento juridico es intemporal,
independiente del término de la condena que se imponga por la autoridad
judicial competente.

1.7.1.3. En relacion con la excepcién de inconstitucionalidad y el recurso
extraordinario de revision
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Expuso que estos argumentos no son acordes con la presente demanda ni con
la sentencia de primera instancia, porque controvierte las decisiones y recursos
procedentes pero ante la jurisdiccion penal, que no son de recibo en el proceso
de nulidad electoral.

1.7.1.4. El bien juridico tutelado: Patrimonio del Estado

Con respecto al articulo 122 de la Constitucion y el articulo 38 de la Ley 734 de
2002 es importante referir que en el presente proceso no se debate una sancién
disciplinaria, como lo pretende hacer ver equivocadamente el demandado. En
efecto, el caso sub judice gira en torno a una inhabilidad como causal de
nulidad electoral, la cual se entiende como aquel impedimento por el cual una
persona determinada no puede acceder a un cargo publico de eleccién popular
o ser elegido por cuerpos electorales, por ejemplo, el ser contralor
departamental de Guainia (Ley 330 de 1996 “por la cual se desarrolla
parcialmente el articulo 308 de la Constitucién Politica de Colombia y se dictan
otras disposiciones relativas a las contralorias Departamentales”).

Para el caso en concreto, como queda debidamente establecido con los
elementos materiales probatorios, el accionado se encuentra inmerso en causal
de inhabilidad por haber sido condenado penalmente a pena privativa de la
libertad, por un delito contra la administracion publica lo cual impedia que
pudiera ser elegido contralor del departamento de Guainia.

Concluy6 que la inhabilidad de origen constitucional y legal que se debate en
este proceso muestra que se configura si le logra demostrar tres supuestos:

- Que la persona que, independientemente sea o no servidor publico.

- Hubiera sido condenado a pena privativa de la libertad.

- Que la conducta se produzca por un delito contra la administracion
publica o el patrimonio del Estado.

Estos elementos se encuentran debidamente demostrados, por lo cual se
impone la declaratoria de nulidad de la designacién del demandado, por cuanto
el sefior Jhon Jairo Escobar Escobar se encuentra incurso en inhabilidad y no
puede ejercer el cargo de contralor del departamento de Guainia.

1.7.2. Parte demandada

Solicité en la revocatoria de la sentencia de primera instancia. Al efecto, insistio
en los argumentos de la contestacion de la demanda.
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Adiciono la aplicacion del principio de favorabilidad en beneficio del accionado,
por cuanto desde la perspectiva de la vigencia del articulo 122 de la
Constitucion Politica, integrado normativamente con la regla contenida en el
paragrafo 2° del articulo 38 de la Ley 734 de 2002, que lo desarrolla —tal como
lo estableci6 la Corte Constitucional en la sentencia C-064 del 2003- es apenas
l6gico concluir entonces que las disposiciones contrarias y anteriores sobre la
materia, quedaron derogadas, especialmente, el literal e) del articulo 6° de la
Ley 330 de 1996 en que se fundamenta la sentencia de nulidad impugnada.

Pero si existiera duda sobre la vigencia en el tiempo del paragrafo 2° del
articulo 38 de la Ley 734 de 2002, o sobre la derogatoria del literal e) del
articulo 6° de la Ley 330 de 1996, basta que el Estatuto Disciplinario haya
tenido vigencia un solo dia, a partir de su promulgacion, para tener derecho
constitucional fundamental a su invocacion por la via de la aplicacion del
principio mencionado, como lo establece el articulo 14 de aquel (ahora art. 265
de la Ley 1952 de 2019).

1.8. Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico pidi6 confirmar la sentencia de primera instancia, con
fundamento en los siguientes planteamientos:

1.8.1. Inhabilidad contenida en el inciso 5 del articulo 122 constitucional

De la lectura de la norma constitucional citada, se advierte la existencia de tres
causales de inhabilidad, las cuales aplican en forma genérica para quienes
aspiren a ser inscritos como candidatos a cargos de eleccién popular, elegidos,
o designados como servidores publicos, o para celebrar personalmente, o por
interpuesta persona, contratos con el Estado, siendo estas:

a. Haber sido condenados judicialmente, en cualquier tiempo, por la comision
de delitos contra el patrimonio del Estado;

b. Haber sido condenados judicialmente, en cualquier tiempo, por la comisién
de delitos relacionados con grupos armados ilegales, crimenes de lesa
humanidad o narcotrafico; y,

c. Haber dado lugar el servidor publico, por conducta dolosa o gravemente
culposa y en cualquier tiempo, a condena judicial de reparacion patrimonial
contra el Estado, salvo asuncién patrimonial del dafio.

La inhabilidad prevista en el articulo 122 constitucional, tiene un caracter
intemporal al existir la expresion “en cualquier tiempo”, siendo esta -por su
naturaleza superior y presupuesto sustancial- autbnoma en su aplicacion, no
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estando supeditada ni computada a las penas principales o accesorias que se
impongan con las sentencias condenatorias en el &mbito penal.

Finalmente, frente al elemento consecuencial, se advierte que el mismo aplica
para la inscripcion para ser candidatos a cargos de eleccion popular, para ser
elegidos o designados como servidores publicos y para celebrar personalmente,
O por interpuesta persona, contratos con el Estado.

1.8.2. El caso concreto

Conforme a los articulos 320 y 328 del CGP, la competencia del juez de
segunda instancia estd limitada a los planteamientos propuestos en la
apelacién, siempre que hagan parte del concepto de violacion o de la
contestacion, segun sea el caso, y que hayan sido estudiados en la sentencia
recurrida.

En esa linea recordd que el recurso de alzada se centré en cinco grandes
motivos de inconformidad, a saber: (i) la intemporalidad de la causal establecida
en el articulo 122 constitucional -primera reclamacion-; (ii) los recursos
(excepcidn de inconstitucionalidad y extraordinario de revision) que debieron ser
utilizados para modificar el periodo inhabilitante sefialado en la sentencia
condenatoria -segunda Yy tercera-; v, (iii) el bien juridico tutelado por el que fue
condenado el accionado es diferente al que protege la disposiciébn superior
inhabilitante —cuarto y quinto.

De entrada, se pone de presente que las reclamaciones presentadas sobre la
aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad por parte del Juez 16 Penal
del Circuito Adjunto de Descongestion de Bogota y el Tribunal Superior de
Bogota en la sentencia condenatoria - causal segunda-, y del recurso
extraordinario de revisibn como medio para refutar el periodo inhabilitante
establecido en dicha decision -causal tercera- no fueron objeto de debate en el
escenario primigenio del asunto que hoy nos ocupa, ni sometidos a
contradiccion, hecho por el cual su conocimiento y estudio escapa de andlisis
en esta etapa procesal.

Ahora bien, en lo que refiere a los motivos restantes de inconformidad del
demandado —primero, cuarto y quinto- considerd que ya habian sido expuestos
cuando el accionado interpuso recurso de apelacion contra el auto en el que el
a quo resolvid la solicitud de medida cautelar contra el acto de su eleccion, y
ordené suspenderlo.

Aunado a que la defensa del demandado no se ha encaminado a desvirtuar que
fue condenado, pues €l mismo lo reconoce en todas las intervenciones
realizadas, a lo que se suma el fallo de primera instancia proferido por el
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Juzgado 16 Penal del Circuito Adjunto de Descongestion de Bogota, quien con
sentencia de 16 de agosto de 2012, le condené como autor del delito de
omisién de agente retenedor o recaudador, a la pena de 36 meses de prision, e
inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas. Decision que fue
confirmada mediante providencia del Tribunal Superior de Bogota con fallo de
29 de enero de 2013, contra el que se interpuso recurso extraordinario de
casacién que fue inadmitido® por la Corte Suprema de Justicia el 30 de julio de
2014. Estos documentos todos reposan en el acervo probatorio.

En suma, fue condenado a 36 meses de prision e inhabilidad para el ejercicio
de derechos y funciones publicas, frente a lo que se recuerda, el articulo 122
constitucional es tajante en sefialar que “Sin perjuicio de las demas sanciones
que establezca la ley” se prohibe la eleccion como servidores publicos a
quienes hayan sido condenados en cualquier tiempo.

Asi, el hecho que en el fallo del Juzgado 16 Penal del Circuito se haya
establecido un periodo inhabilitante, no quiere decir que la prohibicion descrita
en el inciso 5 del articulo 122 se limite a aquel, puesto que la misma, tiene
rango superior, cobijando la eleccion del demandado como contralor
departamental.

Ahora bien, de la lectura del inciso 5° del articulo 122 superior, se observa que
no basta Unicamente la existencia de sentencia condenatoria en cualquier
tiempo, sino que adicionalmente se exige que sea “por la comisién de delitos
que afecten el patrimonio del Estado”.

Sobre este punto cuestiona el demandado que, el delito que se cometid esta
bajo el titulo de aquellos que van contra la administracion publica, por lo que el
bien juridico tutelado es justamente la “administracion publica” y no el
patrimonio del Estado.

Finalmente, en lo que respecta a la aplicacién del contenido del paragrafo 2° del
articulo 38 de la Ley 734 de 2002, frente a la que reclama el apelante existe una
interpretacion y desarrollo del articulo 122 superior, que establece qué y cuales
delitos afectan el patrimonio del Estado, por lo que en la sentencia condenatoria
se debia especificar si la misma constituye o no una violacion que afectara el
patrimonio del Estado. Estimo la Delegada que, dicha disposicion normativa no
es aplicable al caso concreto, ello por cuanto se trata de una regulacién en
materia disciplinaria aplicable a servidores publicos, en tanto que, la causal que
inhabilité al demandado, proviene de un fallo penal en que le sancion6 como
particular.
2. CONSIDERACIONES

& Conforme lo dispuso la parte resolutiva de la providencia respectiva.
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1. Competencia.

La Sala es competente para resolver sobre el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada contra el fallo de 30 de junio de 2022 expedido por el
Tribunal Administrativo del Meta, por medio del cual declar6 la nulidad del acto
de eleccion del contralor del departamento de Guainia, conforme lo
preceptuado en los articulos 152, numeral 7°, literal b)° y 150'° del CPACA, en
armonia con el articulo 13 del Acuerdo 80 del 12 de marzo de 2019 -
Reglamento del Consejo de Estado.

2. Problema juridico.

Conforme a los planteamientos del recurso de apelacion presentado por el
accionado, corresponde a la Sala determinar si se debe revocar, confirmar o
modificar la decision adoptada por el Tribunal Administrativo del Meta en la
sentencia de 30 de junio de 2022, que anulé la eleccién del sefior Jhon Jairo
Escobar Escobar como contralor departamental de Guainia.

Asi mismo, se debe tener en cuenta el marco trazado por la fijacion del litigio
por parte del tribunal a quo y en el que se indico:

“[Se] decidira si hay lugar o no a declarar la nulidad del acto de eleccidon
contenido en el acta de sesion extraordinaria 002 del 13 de enero de 2022,
por medio de la cual, entre otras, se eligi6 como contralor del
departamento de Guainia a Jhon Jairo Escobar Escobar, al considerar que
la persona elegida en dicho cargo se encontraba inmersa en la causal de
inhabilidad sefialada en el articulo 122 de la Constitucion Politica y el
literal e) del articulo 6 de la Ley 330 de 1996.

...el apoderado de Jhon Escobar, aclar6 que la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia-Sala Penal condené a su cliente no solo a pena de
prision sino que lo inhabilitd para ejercer cargos publicos por 36 meses,

9 . . . . .
“Articulo 152. <Mod. art. 28 Ley 2080 de 2021. Los Tribunales Administrativos conoceran en
primera instancia de los siguientes asuntos:

(...)

7. De los siguientes asuntos relativos a la nulidad electoral:

(-..)

b) De la nulidad de la eleccién de contralores departamentales y la de los personeros y
contralores distritales y municipales de municipios con setenta mil (70.000) habitantes 0 mas, o
de aquellos que sean capital de departamento;

(-..)

El ndmero de habitantes se acreditara con la informacion oficial del Departamento
Administrativo Nacional de Estadisticas — DANE.”.

% “Articulo 150. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, conocera en
segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de
impugnacion...”.
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documento que oculté la parte demandante y que goza de presuncion de
legalidad.

El despacho acepta la aclaracion en cuanto a tener en cuenta el proceso
penal hasta la etapa de casacién; las demas afirmaciones que hace se
reflejaran en la sentencia.”.

A fin de dilucidar el asunto judicializado, la Sala abordara los siguientes ejes
tematicos: i) cargos de la alzada que no son del resorte del juez de la nulidad
electoral; ii) la causal de inhabilidad del articulo 122 de la Constitucion Politica;
i) la vigencia del articulo 6 de la Ley 330 de 1996 y iv) censuras de la apelacién
en el caso concreto.

3. Cargos de la alzada que no son del resorte del juez de la nulidad
electoral de segunda instancia

Conforme a los planteamientos del recurso de apelacion, la Sala encuentra que
el accionado, por via de la alzada trae varias censuras de las cuales se advierte
que ademas que no hizo mencion ni las expuso a lo largo de la instancia,
pudiendo hacerlo comoquiera que no resultan argumentos novedosos
sobrevinientes y se cimientan en supuestos yerros en los que incurrieron las
autoridades judiciales penales.

En este primer grupo, se hace expresa referencia a las censuras tituladas (i)
excepcion de inconstitucionalidad y (ii) recurso extraordinario de revision contra
la decisidon penal por las causales 192 del Cédigo de Procedimiento Penal. Con
la primera incluso se eshoza que se debio inaplicar el fallo penal de la primera
instancia y el articulo 52, inciso 3° del Cédigo Penal, por ser violatorios del
articulo 122 de la Constitucion Politica.

Ambos contraargumentos planteados por via de apelacion, resultan ajenos al
juez de la nulidad electoral, no solo porque conforme a la manera como fueron
planteados por el apelante escapan de la materia que insitamente corresponde
a todo el contenido de la nulidad electoral y a la competencia de la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo sino porque, como el mismo accionado lo
reconoce, resultan planteamientos que debieron ventilarse ante los jueces de la
causa penal, que conforme a las pruebas que reposan en este vocativo, ya se
encuentran en firme de tiempo atras, al haber finalizado el tramite con la
decision de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de inadmitir el
recurso de casacion. Sin pasar por alto que resulta totalmente improcedente
solicitar la inaplicacibn de wuna sentencia por via de excepcion de
inconstitucionalidad, en tanto esta figura se reserva para la contradiccién entre
la Constitucién Politica y un acto con fuerza material de ley y norma, cualidades
aguellas estas que no se reputan de un fallo penal.
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Con todo, frente al articulo 52, inciso 3° del Cédigo Penal, cuyo texto hace
referencia a las penas accesorias y que en el aparte que se cita —en subrayas-
consagra:

“Articulo 52. Las penas accesorias. Las penas privativas de otros derechos,
que pueden imponerse como principales, seran accesorias y las impondra el
Juez cuando tengan relacion directa con la realizacion de la conducta punible,
por haber abusado de ellos o haber facilitado su comisién, o cuando la restriccion
del derecho contribuya a la prevencién de conductas similares a la que fue objeto
de condena.

En la imposicidn de las penas accesorias se observara estrictamente lo dispuesto
en el articulo 59**.

En todo caso, la pena de prisién conllevara la accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos vy funciones publicas, por un tiempo igual al de la pena a
gue accede y hasta por una tercera parte mas, sin exceder el maximo fijado en la
Ley, sin perjuicio de la excepcién a gue alude el inciso 2* del articulo 51”.

Lo cierto es que la Sala encuentra que la Corte Constitucional ya se ha
pronunciado sobre su exequibilidad en sentencias C-329 de 29 de abril de 2003
y C-393 de 22 de mayo de 2002.

Huelga precisar, sin ningan interés por asumir un aspecto que como se indico
es propio de la autoridad penal, cuya decisidon ya se encuentra en firme, que

" “Articulo 59. Motivacién del proceso de individualizacién de la pena. Toda sentencia
debera contener una fundamentacion explicita sobre los motivos de la determinacién cualitativa
¥zcuantitativa de la pena”.

“Articulo 51. Duracion de las penas privativas de otros derechos. La inhabilitacién para
el ejercicio de derechos y funciones publicas tendra una duraciéon de cinco (5) a veinte (20)
afos, salvo en el caso del inciso 3o. del articulo 52.

Se excluyen de esta regla las penas impuestas a servidores publicos condenados por delitos
contra el patrimonio del Estado, en cuyo caso se aplicard el inciso 5 del articulo 122 de la
Constitucion Politica. [“<Inciso 5 art. 122. Modificado por el articulo 4 del Acto Legislativo 1 de
2009. Sin perjuicio de las demas sanciones que establezca la ley, no podran ser inscritos como
candidatos a cargos de eleccion popular, ni elegidos, ni designados como servidores publicos,
ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el Estado, guienes hayan
sido condenados, en cualquier tiempo, por la comision de delitos que afecten el patrimonio del
Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia,
promocion o financiacion de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por
narcotrafico en Colombia o en el exterior.]

-La inhabilitacién para el ejercicio de profesion, arte, oficio, industria o comercio de seis (6)
meses a veinte (20) afios.

- La inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela y curaduria de seis (6) meses a
quince (15) afios.

- La privacion del derecho a conducir vehiculos automotores y motocicletas de seis (6) meses a
diez (10) afios.

- La privacion del derecho a la tenencia y porte de arma de uno (1) a quince (15) afios.

- La privacion del derecho a residir o de acudir a determinados lugares de seis (6) meses a
cinco (5) afios.

<Inciso adicionado por el articulo 25 de la Ley 1257 de 2008. La prohibicion de acercarse a la
victima y/o a integrantes de su grupo familiar y la de comunicarse con ellos, en el caso de
delitos relacionados con violencia intrafamiliar, estara vigente durante el tiempo de la pena
principal y hasta doce (12) meses mas.”.
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hay que recordar dos aspectos: el primero, que la figura de la excepcion de
inconstitucionalidad queda subsumida en la decisién sobre la constitucionalidad
de la norma cuando es la Corte Constitucional quien asi lo ha considerado, en
su papel de méxima autoridad guardiana de la integridad de la Carta. El
segundo, que el articulo de la ley penal en cita, precisamente en el inciso
tercero se remite al inciso 2° del articulo 51 de ese mismo ordenamiento, el
cual, acorde con la transcripcion realizada en precedencia, también reenvia al
cumplimiento del inciso 5° del articulo 122 constitucional en relacién con la
duracién de otras penas como la interdiccion de derechos y funciones publicas,
lo cual evidencia precisamente su respeto a la Carta. Esto, a fin de oponerse al
argumento de inconstitucionalidad que planteé el apelante.

Existe otro grupo de censuras, en las que la Sala tampoco encuentra que se
haya efectuado exposicion alguna a lo largo de la instancia como punto de
discusion. La Seccion Quinta hace referencia a los titulos de la apelacion de: (i)
la norma acusada no quebranta el principio de unidad de materia, para referirse
al articulo 38 de la Ley 734 de 2022; (ii) el legislador no vulnerd la libertad de
configuracién vy (iii) este desarrolld, en forma legitima, el inciso final del articulo
122 constitucional. Estos argumentos los trae el recurrente parafraseando lo
indicado por la Corte Constitucional cuando conoci6 de las demandas contra el
articulo 38 del CDU.

Es mas, esta norma del Estatuto Disciplinario tampoco fue soporte del fallo de
primera instancia proferido por el Tribunal Administrativo del Meta, por dos
razones, una atinente a que los sujetos procesales no la invocaron en sus
respectivos escritos de instancia y, otra, que no constituyé tema a decidir
cuando se hizo la fijacion del litigio. Decision que también quedo en firme sin
que el accionado o cualquier otra persona hubiera solicitado su inclusién a los
asuntos sub judice.

Y se comparte lo indicado por el Ministerio Publico en su concepto de fondo,
atinente a que la materia disciplinaria regulada en la Ley 734 de 2002 resulta
escindible del contenido de la inhabilidad prevista en el mandato 122
Constitucional y el articulo 6° literal e) de la Ley 330 de 1996. Aspecto este
ultimo que se profundizara en consideraciones posteriores, anticipando
entonces que tanto por la falta de invocacion como formulacion de parte y por
no haber sido sustento del fallo de primera instancia no resulta viable que se
extienda el analisis del asunto bajo los derroteros de la Ley 734 antes citada.

Finalmente, el apelante solo en el recurso de alzada invoca el principio de
favorabilidad nuevamente con fundamento en la aplicacion preferente del
Estatuto Unico Disciplinario, que como se indicé no es de recibo por las razones
expuestas, aunado a que es un argumento nuevo planteado con la apelacién.
Pero mas alla de ello se recuerda que la Seccién Quinta desde el afio de 2013,
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anuncio la rectificacion de su jurisprudencia para decantar su posicion de que el
principio de favorabilidad punitivo o disciplinario, no tiene cabida en materia
electoral, en atenciéon a que no se juzga la conducta sino la legalidad objetiva
del acto de eleccion, nombramiento o llamamiento, como en efecto puede
consultarse en la sentencia de 26 de junio de 2013, dentro del radicado 27001-
23-31-000-2012-00024-02",

Dilucidados estos extremos que dan campo al juez ad quem para tener claros
los limites dentro de los cuales proferira la decision.

4. Confrontacion del acto acusado frente a la causal de inhabilidad
contemplada en el articulo 122 de la Constitucion Politica.

En primer término, resulta pertinente recordar que reposa en el proceso copias
de: (i) los fallos penales condenatorios proferidos por el Juzgado 16 Penal del
Circuito Adjunto de Descongestion de Bogota; (i) el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota — Sala Penal del 29 de enero de 2013, mediante el
cual se confirmé la decision del a quo y (iii) el auto de 30 de julio de 2014,
proferido por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, mediante el cual se
inadmitié el recurso extraordinario de casacion incoado contra el fallo de
segunda instancia. De tal suerte que el elemento de condena penal mediante
sentencia proferida por juez penal competente estd cumplido y de hecho tales
circunstancias facticas no han sido cuestionadas por las partes.

En segundo lugar, se hace necesario traer a colacion las dos normas soporte
del fallo, que responden a la determinacién del litigio y que se han escalonada
hasta el juez de la apelacion, con el fin de identificar los presupuestos que
componen la inhabilidad en cuanto a lo que interesa al presente caso:

“Articulo 122. No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley
0 reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente.

(...)

<Inciso modificado por el articulo 4 del Acto Legislativo 1 de 2009> Sin perjuicio
de las demas sanciones gue establezca la ley, ho podrén ser inscritos como
candidatos a cargos de eleccidon popular, ni elegidos, ni_designados como
servidores publicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona,
contratos con el Estado, guienes hayan sido condenados, en cualquier
tiempo, por la comisién de delitos que afecten el patrimonio del Estado o
guienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia,
promocion o financiacion de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad
o por narcotrafico en Colombia o en el exterior.

3 Actora: Andrea Carolina Duran Movilla y otros. Demandado: Gobernador del Chocé. M.P.
Alberto Yepes Barreiro.
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(...).”. (Subrayas propias de la Sala).

Por su parte, la norma especifica para contralor departamental contenida en la
Ley 330 de 1996, dispone en el aparte invocado por la parte actora (literal e)
del art. 6) y tenido en cuenta por el fallo de primera instancia, lo siguiente:

“Articulo 6°. Inhabilidades. No podra ser elegido contralor quien:

a) Haya sido Contralor de todo o parte del periodo inmediatamente anterior,
como titular

b) Haya sido miembro de los Tribunales que participaron en su postulacion,
dentro de los tres afos anteriores;

c) Durante el dltimo afio haya ocupado cargo publico del orden
departamental, distrital o municipal, salvo la docencia;

d) Sea o haya sido miembro de la Asamblea en el Ultimo afio;
e) Estardn igualmente inhabilitados quienes en cualquier época hayan sido

condenados penalmente a pena privativa de la libertad, excepto por delitos
politicos o culposos.

No se podra nombrar en ningun cargo de la Contraloria a los Diputados, a los
Magistrados™ que hubieren intervenido en la postulacion, eleccién del Contralor,
ni al conyuge, compafiero o compafiera permanente de los mismos, ni a sus
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil. La infraccion de lo dispuesto en este articulo constituye causal de
mala conducta.

(...).

Acorde con la norma constitucional transcrita, se tiene que de los apartes
destacados en negrilla, la inhabilidad por condena penal, de cara a la situaciéon
y circunstancias planteadas para el caso sub examine, pueden extraerse los
siguientes elementos o0 presupuestos:

1 “Por la cual se desarrolla parcialmente el articulo 308 de la Constitucién Politica y se dictan

otras disposiciones relativas a las Contralorias Departamentales.”.

Por su parte, el articulo 308 Superior dispone: “La ley podra limitar las apropiaciones
departamentales destinadas a honorarios de los diputados y a gastos de funcionamiento de las
asambleas y de las contralorias departamentales.”.

> Ha de tenerse en cuenta que conforme al Acto Legislativo 4 de 2019, actualmente “Los
Contralores departamentales, distritales y municipales seran elegidos por las Asambleas
Departamentales, Concejos Municipales y Distritales, de terna conformada por quienes
obtengan los mayores puntajes en convocatoria publica conforme a la ley, siguiendo los
principios de transparencia, publicidad, objetividad, participacion ciudadana y equidad de
género, para un periodo de cuatro afios que no podra coincidir con el periodo del
correspondiente gobernador y alcalde.”.
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Elemento subjetivo: “quien haya sido”, es decir la persona condenada.
En este punto no interesa si es servidor o particular, en razén a la reforma
introducida con los Actos Legislativos 01 de 2004 (art. 1°) y 01 de 2009
(art. 4°), que suprimieron el sujeto cualificado de “servidor publico”
contenido en el texto original del articulo 122 Superior por la expresion
“quienes hayan sido condenados”.

Elemento objetivo: por la comisién de delitos que afecten el patrimonio
del Estado.

Elemento temporal: condenado en cualquier tiempo.

Elemento consecuencial, entre otros'®: no puede ser elegido servidor
publico y no puede ser designado como tal.

Ahora bien, la prevision de la Ley 330 de 1996, se alinea con el mandato
constitucional al consagrar de, manera similar, los elementos subjetivo, objetivo,
temporal y consecuencial. El primero, (i) quienes hayan sido condenados; el
segundo, (ii) por delitos que afecten el patrimonio del Estado; el tercero (iii) en
cualquier época y, el cuarto (iv), el consecuencial: estar inhabilitados.

Aunque si se observa que el legislador de 1996, dej6 demasiado amplio el
elemento objetivo, al decantarse por el condenado penalmente a pena privativa
de la libertad, con exclusion Unicamente, los delitos politicos o culposos.
Mientras la Constitucion Politica lo restringié a delitos que afecten el patrimonio
del Estado.

Pero ese es uno de los aspectos que la Corte Constitucional aclara en
sentencia C-507'" de 9 de octubre de 2007, al conocer de una demanda en
contra, entre otras, del literal €) del articulo 6 de la Ley 330 de 1996.

En esa oportunidad, la parte actora en el juicio de constitucionalidad planteé
como censura aspectos que resultan conducentes para este caso, en tanto
fueron evaluados con fundamento en el articulo 122 Superior. En efecto, se
observa que se atacé (i) el elemento temporal de la llamada pena accesoria
consistente en el retiro del ejercicio de funciones publicas, a fin de que la Corte
definiera si aquella pendia o no del limite de la pena principal y (ii) respecto de
la amplitud del tipo penal, ya que la norma solo indica que son todos aquellos

'® En tanto también hay impedimento para la inscripcion como candidato a elecciones
populares, que no es el caso del cargo del contralor y para la celebracion de contratos con el
Estado.

' Referencia: Expediente No. D-1633. Acci6n publica de inconstitucionalidad contra los literales
¢) (parcial) y e) (parcial) del articulo 60.de la Ley 330 de 1996. Actor: Orlando Rengifo Callejas.
M.P. Hernando Herrera Vergara.
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cuya sancion es la pena privativa de la libertad, sin especificar a cual tipo penal
o grupo de estos se hacia referencia. Asevero:

“La expresion cuestionada en el literal e) del articulo 60. de la Ley 330 de 1996
[en cualquier época hayan sido condenados penalmente a pena privativa de la
libertad, excepto por delitos politicos o culposos], desconoce el dltimo inciso del
articulo 122 constitucional, puesto que la Unica sentencia penal que inhabilita de
por vida a una persona para acceder al ejercicio de funciones publicas, es la que
deviene de la comision de delitos contra el patrimonio del Estado; sin embargo,
precisa que la prohibicion contenida en la norma acusada generaliza la
inhabilidad para toda clase de delitos, exceptuando exclusivamente a los politicos
0 culposos, en contradiccién del ordenamiento superior, lo que, en su concepto,
exige la declaratoria de inexequibilidad.”.

Al respecto, la Corte Constitucional consider6é un aspecto teleoldgico devenido
de la voluntad del Constituyente de 1991, al indicar que los requisitos para ser
elegido contralor los deferia al legislador al emplear la expresion “las demas
calidades...” necesarias para el desempefio del cargo. La Alta Corporacion
expuso:

“...la preceptiva constitucional autoriza al legislador a ampliar el conjunto de
calidades que debe reunir el candidato a esa posicion, para conformar un
régimen propio de inhabilidades que, sin excepcion alguna, permitiran la eleccion
o designacion como contralor departamental, las cuales “...tienen como objetivo
primordial lograr la moralizacién, idoneidad, probidad, imparcialidad y eficacia de
guienes van a ingresar o0 ya estan desemperiando empleos publicos.”, verbi
gratia, la condena por delitos comunes, el ejercicio de jurisdiccion o autoridad o el
desempefio de cargos publicos, entre otras causales.

La atribucién de sefialar el régimen de inhabilidades para la eleccién del contralor
departamental se concretd en la expedicion de la Ley 330 de 1996 “Por la cual se
desarrolla parcialmente el articulo 308 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones relativas a las Contralorias Departamentales.”, la cual ha sido
objeto de cuestionamientos constitucionales en la demanda sub examine.

En consecuencia, la labor de control fiscal, como cualquier otra funcién que se
realice dentro del &mbito del servicio publico, debe evidenciar actuaciones
sujetas a los mencionados principios de moralidad, idoneidad, probidad,
imparcialidad y eficacia; asi, la escogencia de los servidores destinados a
ejercerlo debe ser el resultado de requisitos y calidades personales y
profesionales que aseguren el cabal cumplimiento de sus fines y la realizacion de
los postulados constitucionales.”.

Hasta aqui, aunque la sentencia es del afio de 1997, se advierte que con lo
indicado en esas generalidades se tenia en mente el concreto aspecto de las
inhabilidades, los objetivos de estas, la validacion de la Ley 330 de 1996 para
prever incluso las prohibiciones para el ejercicio del cargo de contralor y los
requisitos para aspirar al cargo.
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Ahora bien, en el aspecto puntual de la temporalidad de la causal y las
conductas imputadas que se leen en el literal ) del articulo 6° de la ley en cita,
precisamente al enfrentarla al mandato constitucional 122 Superior, la Corte
evidencié los tres contenidos previstos en la norma que configuran la
inhabilidad legal, a saber:

“1. La prohibicién de acceder al cargo de contralor departamental, cuando la
persona ha sido condenada a pena privativa de la libertad, por delitos
comunes; 2. Una regla exceptiva de aplicacion a esa disposicion, atinente a la
comisién de delitos politicos o culposos; vy, 3. Un mandato de vigencia ilimitada
de la inhabilidad estipulada.”

Para la Corte, el ultimo numeral correspondia al planteamiento judicializado por
el actor de la demanda de constitucionalidad. Se buscaba entonces determinar,
por una parte, si con el literal e) del articulo 6 de la Ley 330 de 1996, se estaba
0 no ante la imposicion de una pena imprescriptible y, por otra, si se requeria
especificar los hechos punibles tipificadores de la inhabilidad, que permitieran
restringir el amplio campo de los delitos con pena privativa de la libertad:

“En primer término, los interrogantes por dilucidar se refieren, de una parte, a si
existe alguna restriccion constitucional para que se instaure como causal de
inhabilidad la condena penal a pena privativa de la libertad por cualquier delito,
salvo los politicos y culposos, para acceder al cargo de contralor departamental,
y, de otra, a cOmo se compagina esa limitacion con el derecho a acceder al
desempefio de funciones y cargos publicos y la prohibicién constitucional de
imponer penas imprescriptibles, del articulo 28 superior.

Cabe destacar, que la Carta Politica en su articulo 122 preceptia como
inhabilidad absoluta para el ejercicio de funciones publicas por los servidores
publicos, la condena por delitos contra el patrimonio del Estado, sin perjuicio de
las deméas sanciones que sefiale la ley. La finalidad buscada con la norma
aludida, fue la de evitar el ingreso a cargos publicos para quienes en cualquier
época_hubiesen sido condenados por delitos contra el erario publico [*?],
persiguiendo con ello una moralizacién de la administracion publica.”. (Subrayas
y negrillas de la Sala).

Es mas, record6 que el paralelismo de dicha inhabilidad con el manejo de la

cosa publica y su razén de existir, ya habian sido validados por la propia Corte,
en oportunidad anterior en la sentencia C-038 de 1996, encontrando las
bondades de que no estuviera limitada en el tiempo y frente a lo cual ni siquiera
era trascendental que el “afectado” con la prohibicién tuviera que tener intencién
de incursionar en ella, como se lee en el siguiente aparte de la decision de
antafo:

“El Constituyente puede erigir en causal de inelegibilidad permanente para
ocupar ciertos cargos publicos, hechos y circunstancias muy diversas, inclusive
ajenos a la voluntad de las personas, como acontece con la doble nacionalidad y
el parentesco en algunos casos.

'8 “Gacetas Constitucionales N°s. 68, 78, 113 y 122 de 1991”.
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No se ve porqué no pueda el Constituyente asociar el presupuesto constitutivo de
una causal de inhabilidad, a la expedicién de una sentencia condenatoria por la
comision de un delito contra el patrimonio publico.

La defraudacién previa al erario publico (sic), es un precedente que puede
legitimamente ser tomado en consideracién por la Constitucién, para impedir que
en lo sucesivo la persona que por ese motivo fue condenada penalmente asuma
de nuevo el manejo de la cosa publica. El propdsito moralizador gue alienta la
Constitucién no se ha detenido ante las causales de inelegibilidad que por causas
idénticas se aplican a los condenados que aspiran a ser Congresistas (...).".
(Destacados fuera de texto).

Dentro de ese contexto, la Corte agregd a todo lo anterior, para decantarse y
reforzar su posicion sobre la constitucionalidad de la imprescriptibilidad de la
inhabilidad, las condiciones especialisimas del cargo a ocupar.

En efecto, enfatiz6 en qué es un contralor y cudl es la finalidad de sus funciones
y atribuciones, dentro del esquema de autoridad de control. Con ello, elevé aln
mas el rasero con el que deben verse y analizarse las condiciones de
elegibilidad de quien aspira a la maxima investidura para dirigir dicha entidad,
comoguiera que en sus manos estara la guarda, proteccion y seguridad de los
intereses y dineros publicos, en este caso, los del erario. En esa oportunidad, la
Corte indico:

“...cobran importancia para el caso de los érganos de control, en especial,
respecto de los de naturaleza fiscal, de interés para este examen, si se tiene en
cuenta que la vigilancia de la gestion sobre los bienes del Estado requiere de la
actividad de personas de absoluta confianza para la comunidad, como una forma
mas de garantizarle un uso eficiente y apropiado de los mismos, evitando su
despilfarro y actos que incorporen corrupcion administrativa frente a su
disposicion.

Entonces, el Constituyente de 1991 autoriz6 al legislador para regular el ejercicio
de las funciones publicas (C.P., art. 123 y 150-23) ; - ademas, determiné para los
servidores publicos una inhabilidad que impide su acceso al ejercicio de las
mismas cuando en su contra exista una condena por delitos contra el patrimonio
del Estado (C.P., art. 122) ; vy, - por ultimo, sefiala los requisitos para el ingreso al
cargo de contralor departamental, atinentes a la nacionalidad colombiana por
nacimiento, ciudadania, edad y formacién profesional del candidato, la
prerrogativa para establecer las demas condiciones requeridas (C.P., art. 272).

(...)

Dichos limites a la definicion de causales de inhabilidad para el ejercicio de
funciones y cargos publicos, consultan los valores, principios y derechos de la
Carta; de ahi, que resulte ajustado a los intereses generales y al propoésito del
Constituyente de 1991, que si el cumplimiento de sus funciones debe llevarse a
cabo con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad (C.P., art. 209), los requisitos
exigidos de orden personal como profesional a la persona, a quien se encargara
de liderar la vigilancia de la gestion fiscal de la administracion y de los
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particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacién, como es el
contralor departamental, necesariamente deben encuadrarse dentro de estos
parametros.

La ganancia para la sociedad respecto del satisfactorio cumplimiento de los fines
del organismo de control fiscal, exigible a su titular, a partir de la certidumbre que
el mismo debe ofrecer para el desempefio de sus funciones -tanto en lo que hace
referencia a una formacion profesional idénea como a una conducta irreprochable
en términos de sujecion al ordenamiento juridico vigente, en desarrollo del
principio de moralidad (C.P., art, 209)-, perfectamente pueden concretarse en
exigencias para quien va a desempefiar funciones tan delicadas como las de
contralor departamental, a fin de que su comportamiento goce de respetabilidad y
sus ejecutorias de legitimidad.

De manera que, la causal de inelegibilidad de una persona para el cargo de
contralor departamental, por concurrir en ella una condena penal previa a una
pena privativa de la libertad por delitos comunes, salvo los politicos y culposos,
no configura una restriccion exagerada e irracional de los derechos
fundamentales gue aparecen involucrados con el ejercicio de funciones y cargos
publicos, como son los de igualdad, participacién politica, trabajo, y escogencia y
ejercicio de profesion y oficio (C.P., arts. 13, 40, 25 y 26). Negrillas de la Sala
Electoral.

Y finalmente, da plena claridad sobre las razones especificas que la llevaron a
considerar que la falta o inexistencia de un limite en el tiempo de dicha
inhabilidad, si corresponde a derecho y a la Constitucion Politica, que se alinea
a la prevision constitucional del articulo 122 Superior, a saber:

a) La calidad del aspirante: no se trata de una sancion sino de la proteccion y
garantia de las condiciones personales del candidato que aspira a ser contralor
departamental, al punto de calificarla de condicién sine qua non'® de confianza
y legitimidad frente a la labor principal que dicho cargo conlleva con respecto al
manejo del erario.

b) La necesaria inexistencia de tacha conductual: en esa linea, implica e
impone que la persona escogida para dicho escafo “en ningln momento de su
vida haya tenido una conducta delictiva que hubiera atentado en contra de un
bien juridicamente protegido”. Tal exigencia resulta acorde a los fines
constitucionales para el desempeiio de un cargo de tanta importancia en la
arquitectura del Estado y frente al cual se requiere las maximas calificaciones
de moralidad, probidad, idoneidad, imparcialidad y eficacia.

c) No puede sequir los pardmetros de prescriptibilidad o caducidad de la
imposicidn _punitiva_o_sancionatoria_disciplinaria: este constituye un aspecto
trascendental en lo que se ha judicializado como contraargumento a la
declaratoria de nulidad electoral, por cuanto si bien, es innegable la calidad de
pena accesoria que se reputa de la inhabilidad para el ejercicio de funciones

' ‘sin la cual no’ Diccionario de la Real Academia Espafiola.
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publicas frente a la condena penal o disciplinaria principal, que podria dar razén
a la tesis de limite en el tiempo de la inhabilidad. Lo cierto es que la Corte sale
al paso indicando que dicho escollo es viable superarlo porque “una vez
determinada la responsabilidad del procesado [penal o disciplinarial, [la
prohibicion] goza de naturaleza vy finalidad distinta a aquella que configura una
restriccion al ejercicio del derecho politico para el ejercicio de un cargo o
funcién publica”.

El punto de inflexién esta dado porque en lo penal o disciplinario la situacion se
encuadra en el derecho punitivo y sancionatorio, mientras que tratandose de la
inhabilidad constitucional y/o legal, se enmarca en el cumplimiento de requisitos
y condiciones para acceder al cargo.

d) La finalidad perfectamente escindida de ambas imposiciones: al efecto la
pena accesoria de procesos penales o disciplinarios tiene un claro proposito
compensatorio frente a la sociedad por el perjuicio causado por la afectacion de
un bien juridico protegido, mientras que la inhabilidad tiene como pretensién
asegurar el ingreso de la persona y el ejercicio de la funcion publica que va a
asumir, en desarrollo de principios de moralidad y eficacia.

Asi las cosas, se despeja el debate sobre los elementos temporal y obijetivo,
como puntos de discusiéon que el apelante ha traido y contribuye al
entendimiento del por qué la certificacion de antecedentes de la Procuraduria,
no resulta constitutiva de la inhabilidad ni de su cesacion o levantamiento, en
tanto pende de la prescripcion penal e incluso sancionatoria disciplinaria que les
es propia, pero que resulta ajena a la inhabilidad analizada prevista en las dos
normas citadas. Resulta, en ultimas una herramienta util de verificacion, pero no
la Unica y menos cuando se esté frente a las inhabilidades intemporales.

De lo anterior, tampoco podria el juez electoral hacer uso de pardmetros
penales de dolo o culpa grave o decantarse por exigir que la condena penal asi
lo hubiera argumentado, si el fundamento constitucional del articulo 122 no lo
contempl6 en esos términos para efectos de la inhabilidad, luego de la reforma
con los actos Legislativos 01 de 2004 y 2009.

4.1. Elemento temporal

Ha de recordarse que en este factor, la discusion tiene origen en que mientras
la decisién judicial apelada se afinca en la intemporalidad de la inhabilidad, la
parte demandada manifiesta su desacuerdo, al considerar que esta conexay no
puede ir mas alla del término fijado por el fallo para la interdiccion de derechos y
funciones publicas, que abarco treinta y seis (36) meses, plazo que fue
cumplido por el accionado mucho tiempo antes de inscribirse en la convocatoria
para la eleccion al cargo de Contralor de Guainia. En esto, se sustenta la parte
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recurrente (demandado), para acusar al Tribunal de incurrir en indebida
valoracion de la prueba documental, comoquiera que el fallo penal condenatorio
de 16 de agosto de 2012, establecié expresamente dicho término. Esta la razén
por la cual el apelante plante6 como yerro de la decision de primera instancia, la
aplicacion intemporal de la inhabilidad constitucional.

Dentro del recurso de alzada, es donde el memorialista indica que el fallo ya
esta en firme y que tiene todas las condiciones de reputarse cosa juzgada, la
que le otorga inmutabilidad frente a cualquiera otra autoridad judicial.

En este punto, se itera lo indicado en el capitulo anterior, bajo el entendido que
precisamente se respeta la figura de la cosa juzgada, que es a partir de la
decision penal en firme que se ha dado alcance a que dentro del marco del
mandato constitucional 122 Superior y del literal €) del articulo 6 de la Ley 330
de 1996, la condena penal de la que fue sujeto el accionado ciertamente dio
apertura a que encuadrara dentro de la imposibilidad de acceder al cargo de
contralor departamental, por incumplir la condicidn de inelegibilidad devenida de
la inhabilidad por condena penal.

Mas aun porque el articulo 122 Superior, emplea la expresion “en cualquier
tiempo” y la Ley 330 de 1996 “en cualquier época”, con lo cual el Constituyente
y Legislador resultan inamovibles en el propoésito de darle la connotacion de la
intemporalidad, sin que penda del tiempo o plazo de la condena ni de la pena
accesoria.

Utilizar expresiones que no denotan limite en el tiempo, evidencian que si bien
la cualificaciéon del asunto inicio, se tramitd, cursd y terminé en una condena
penal, la inhabilidad que se desencadena a partir de la previsién constitucional
del articulo 122 y de la Ley 330 de 1996, no pende de la prescripcion del hecho
punible ni de su caracter accesorio, como tampoco del término o plazo que el
juez penal fijo para la sancion de interdiccion de derechos y funciones publicas,
por las razones ya vistas.

Esa escisidn que se hace entre el alcance y la finalidad de la sancién punitiva
con respecto a la inhabilidad, tiene como propésito limitar el acceso de
aspirantes que no contengan las condiciones de probidad, transparencia y
eficiencia, y lleva a la Sala Electoral a no encontrar de recibo el planteamiento
del apelante de aplicar la prescripcién penal y el cumplimiento de la sancion
punitiva como enervantes o exonerantes de la inhabilidad para aspirar al cargo
de contralor departamental de Guainia.

Ahora bien, dentro de un método de interpretacion histérico, valga recordar que
fue el Constituyente derivado del 2004 quien introdujo al mandato 122 Superior,
la expresion “en cualquier tiempo”, lo cual desmarcé a la inhabilidad de la
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prescripcion penal, tanto en los términos o plazos de imposicion y dej6é de lado
gue se trataba de condenas punitivas.

Pero ello tuvo su causa en la voluntad del Constituyente primario, a partir del
referendo constitucional al que fue convocado el pais y que se contiene en la
Ley 796 de 2003. Nada diferente se advierte de que la intemporalidad de la
causal parti6 del clamor colectivo y mayoritario del pueblo, como maximo
ejercicio de la voluntad democrética, como se lee a continuaciéon de la pregunta
gue se sometio a consideracion:

“1. ¢ APRUEBA USTED EL SIGUIENTE ARTICULO?
El quinto inciso del articulo 122 de la Constitucién Politica quedara asi:

Sin perjuicio de las demas sanciones que establezca la ley, no podran ser
inscritos como candidatos a cargos de eleccién popular, ni elegidos, ni
designados como servidores publicos, ni celebrar personalmente, o por
interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan sido condenados,
en_cualguier_tiempo, por la comision de delitos que afecten el patrimonio del
Estado.

Tampoco quien haya dado lugar, como servidor puablico, con su conducta dolosa
0 gravemente culposa, asi calificada por sentencia judicial ejecutoriada, a que el
Estado sea condenado a una reparacion patrimonial, salvo que asuma con cargo
a su patrimonio el valor del dafio.

SI [INO[]". (Destacado fuera de texto).

En ese contexto, la Corte Constitucional en sentencia C-551 de 9 de julio de
2003, lo encontro acorde a la Carta, sobre todo en cuanto a validar que el
Constituyente puede elevar a canon constitucional, aquellos mandatos o
prohibiciones legales, sin que ello desnaturalice el tramite de la reforma
constitucional y aunque la materia hubiera sido objeto de regulaciéon en la ley, la
ciudadania puede elevarlo a norma constitucional.

La Corte en esa oportunidad concluy®:

“(...) Notese entonces que conforme a la Convencion Interamericana, la
reglamentaciéon, y con mayor razén la privacién, de los derechos politicos, no
puede hacerse por una condena en un proceso gque no sea de naturaleza penal,
mientras que la reforma propuesta pareceria plantear la pérdida de los
derechos politicos de ciertos servidores publicos que no fueron penalmente
condenados. Asi las cosas, argumentan estos intervinientes, esa reforma
constitucional, de ser aprobada, implicaria una violacion del articulo 23 de la
Convencion Interamericana.

El argumento de los ciudadanos de que este numeral podria llegar a ser
interpretado como incompatible con el articulo 23 del Pacto de San José, a
primera vista, parece acertado, pues la segunda frase del numeral no parece
referirse a condenas penales, por la comision de hechos punibles, ya que la
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primera parte de la pregunta del inciso propuesto regula la hipétesis de la
condena por delitos que afecten el patrimonio del Estado.

Por ende, esta segunda parte, para que tenga una eficacia normativa propia,
pareceria referirse a sentencias ejecutoriadas en procesos que no son penales.

Sin embargo, ello no es obligatoriamente asi, puesto que la primera frase hace
referencia exclusivamente a ciertos delitos, esto es, a aquellos que “afecten el
patrimonio del Estado”, por lo cual bien puede entenderse que la segunda parte
del numeral hace referencia a otros hechos punibles, por los que puede resultar
condenado el Estado a una reparacion patrimonial.

Para ello basta pensar en el evento en que un servidor publico, dotado de un
arma oficial, lesiona a una persona. Sin lugar a dudas, el Estado puede resultar
condenado a reparar patrimonialmente al afectado, por haber ocasionado un
dafio antijuridico (CP art. 90), y la conducta del servidor publico puede ser
delictiva, si éste actué con dolo o culpa. Por ende, esta segunda frase del
numeral 1° puede ser armonizada con la Convencion Interamericana, si se
entiende que también hace referencia a sentencias en procesos de naturaleza
penal. Y como, en virtud del principio Pacta Sunt Servanda, las normas de
derecho interno deben ser interpretadas de manera que armonicen con las
obligaciones internacionales del Estado Colombiano (CP art. 9), tal y como esta
Corte lo ha sefialado, entonces entre dos interpretaciones posibles de una
norma debe preferirse aquella que armonice con los tratados ratificados por
Colombia.

Esto es aun mas claro en materia de derechos constitucionales, puesto que la
Carta expresamente establece que estos deben ser interpretados de
conformidad con los tratados ratificados por Colombia (CP art. 93), por lo que
entre dos interpretaciones posibles de una disposicidn constitucional relativa a
derechos de la persona, debe preferirse aquella que mejor armonice con los
tratados de derechos humanos, dentro del respeto del principio de favorabilidad
o pro hominem, segun el cual, deben privilegiarse aquellas hermenéuticas que
sean mas favorables a la vigencia de los derechos de la persona.

Y por ello la Corte concluye que, de ser aprobado el numeral 1°, debe
entenderse que la segunda frase del mismo hace referencia a que la culpa
grave o el dolo del servidor publico fue establecida por una sentencia judicial
ejecutoriada en un proceso penal, y por ello no existe una contradiccién entre el
numeral 1° y la Convencién Interamericana, y menos aun este numeral implica
una sustitucién de la Constitucion.

Al existir diversas interpretaciones plausibles de la disposicién cuestionada, el
legislador tiene un margen para desarrollarla, en caso de ser aprobada por el
pueblo, de una manera arménica con los compromisos internacionales
adquiridos por Colombia vy, claro esta, el Estado de Colombia puede acudir a los
procedimientos idéneos para conocer la interpretacion que de la Convencién
Interamericana efectlen los Organos interamericanos competentes para fijar
con autoridad el sentido del Pacto de San José.”.

Como se advierte, el Constituyente no tuvo en mente restringir el factor
temporal de la inhabilidad, como tampoco dejarlo circunscrito al plazo de la
pena accesoria impuesta por el juez penal, sino darle maxima apertura sin
condicionarlo, comoquiera que se enfocd en constitucionalizar el aspecto
objetivo de la existencia de la condena penal como génesis del impedimento,
(@)
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abstrayendo el dispositivo constitucional del limite prescriptivo de la condena
principal ni conexa de la interdicciébn de derechos y ejercicio de funciones
publicas.

No debe perderse de vista que el propésito de tal prevision era dar
herramientas para combatir los niveles de corrupcion y garantizar la probidad de
las personas que aspiren a los cargos publicos.

Dentro de ese contexto, debe tenerse claro que el alcance del mandato en cita
se vio fortalecido con el entendimiento de la intemporalidad de la inhabilidad
constitucional, la cual aunque tiene como punto de partida un hecho punible que
es objeto de condena por un juez penal, el constituyente logra escindirla y
separarla del proceso punitivo en cuanto a los términos prescriptivos del tipo
penal, quedandose solo con el presupuesto objetivo de que se contenga en una
decision de un juez penal sin ninguna otra condiciébn o plazo, de ahi la
expresion “en cualquier tiempo”, respetando asi que se trate de una condena
impuesta por la autoridad judicial penal.

Retomando el punto del factor temporal de la causal, de ilustracion resulta,
indicar que incluso el Consejo de Estado, ha tenido claro desde tiempo atras
que la inhabilidad por condena penal es intemporal, al decantarse por la
consideracion de que dicho impedimento no es de caracter sancionatorio “sino
un mecanismo para garantizar que las personas que accedan a esos cargos
publicos hayan tenido en su vida una conducta intachable e integra frente al
ordenamiento juridico”®, en reconocimiento del efecto depurador y moralizador
y a la probidad moral y ética que debe reputarse de quien aspira a ejercer una
investidura publica. Esta posicion quedd apuntalada con mayor fortaleza con las
modificaciones que se hicieron al mandato constitucional en cita.

En época mas reciente, la Seccion Quinta ha tenido la oportunidad de abordar
el tema de la inhabilidad por sentencia penal condenatoria, como se lee en los
siguientes antecedentes jurisprudenciales:

En el caso de la nulidad electoral del entonces Gobernador del Chocé contra el
acto de su designacion adiada el 20 de diciembre de 2011, quien habia sido
condenado penalmente por el delito de peculado por aplicacion oficial diferente
en el afio de 1997. En esa oportunidad se anul6 el acto demandado y si bien, se
armonizaba la norma constitucional del articulo 122 Superior con la norma

%% Sentencia de 22 de abril de 2009. Radicado: 25000-23-15-000-2008-00132-01(PI). Actor: Yeny
Carolina Pefia Luengas. Demandado: José Prado Bardal (Diputado del Amazonas). M.P. Rafael E.
Ostau de Lafont Pianeta.
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propia de los burgomaestres seccionales, esto es el articulo 30.1%* de la Ley
617 de 2000, la Sala frente al mandato Superior citado indicé:

“...si se trata de la verificacion del acaecimiento de la inhabilidad general del
articulo 122 constitucional, frente a uno de los aspectos que contempla: la
existencia de condena penal... Asi las cosas, la sola existencia de la condena, en
los términos anteriores, elimina la obligacion del juzgador de hacer andlisis en los
aspectos no contemplados por la norma constitucional. Cualquier interpretacion
contraria, generaria que el juez electoral se atribuyera competencias propias del
constituyente al desarrollar las excepciones que este Gltimo no ha previsto”?,

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala ahond6 en aspectos teleoldgicos propios de
la inhabilidad, a fin de reforzar su entendimiento sobre la inexistencia de limite
en el tiempo de la inhabilidad constitucional, atribuyéndolos a principios mas
altos y trascendentales, como la reivindicacion del principio de representacion,
la probidad en la administracion publica y la proteccion de intereses colectivos.

Se atribuy6 la amplitud temporal de la inhabilidad al hecho de que la condena
penal emerge porque se lesionaron intereses que eran relevantes para la
sociedad y, por ende, esa transgresion “impide a quien asi actu6, desempefiar la
funcién publica desde cargos que impliquen el ejercicio de la confianza...
precisamente, por el hecho de haber actuado en contravia de los intereses que el
Estado busca proteger a través del régimen penal”. Indico asi mismo que la
inhabilidad en cuestidon tiene como propdésito asegurar que quien llega a esa
dignidad, no tenga tacha en su conducta, para enaltecer el ejercicio de las
funciones del cargo. Y concluyo:

“...el hecho de que una conducta ya no sea relevante desde la 6ptica penal para
este momento, para el derecho electoral, resulta inane si se revisa la finalidad de
las inhabilidades en comento. El reproche esta ciertamente en que la conducta
delictiva cometida, en cualquier época, hace al elegido indigno de la
representacion de ciudadanos, la probidad en la administracion publica y la

proteccion de los intereses colectivos”.?®

En esa linea, la Sala Electoral de tiempo atrds se ha decantado por la
intemporalidad de la inhabilidad del articulo 122 constitucional.

1 “No podra ser inscrito como candidato, elegido o designado como Gobernador: 1. Quien haya

sido condenado en cualquier época por sentencia judicial, a pena privativa de la libertad,
excepto por delitos politicos o culposos;... 0 se encuentre en interdiccion para el ejercicio de
funciones publicas”.

?2 Seccion Quinta. Fallo de 26 de junio de 2013. Radicacion 27001-23-31-000-2012-00024-02.
Demandante: Andrea Carolina Duran Movilla y otros. Demandado: Gobernador del
Departamento del Choc6. M.P. Alberto Yepes Barreiro.

** |bidem nota al pie 21. Fallo 2012-00024-02. M.P. Yepes Barreiro.
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Posteriormente, afios después, la sentencia de 18 de febrero de 2021%, al
declarar la nulidad de un concejal municipal, quien fue procesado por el delito
de tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes y condenado a una pena
privativa de la libertad de 32 meses, mediante sentencia proferida en agosto de
2003 por un juez penal. En esa oportunidad, se abord6 el entendimiento de la
inhabilidad intemporal prevista en el articulo 43.1 de la Ley 136 de 1994, frente
a la posible transgresion del articulo 23 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Esto, por cuanto para el actor el carente limite en el tiempo
del impedimento incide en los derechos fundamentales y politicos. Con
fundamento en ello, solicitdé se realizara el control de convencionalidad por via
de excepcion a la permanencia de la inhabilidad.

La Sala asumio el estudio desde la hermenéutica del referido articulo 23 y sus
presupuestos de la legalidad de la medida restrictiva, la finalidad de la misma 'y
la necesidad y proporcionalidad. Explicé que debia tenerse en cuenta que la
legislacion nacional tenia en su derecho positivo la inhabilidad intemporal y que
conforme a la sentencia C-209 de 2000, se declar6é exequible frente a los
estatutos del articulo 43.1 de la Ley 136 de 1994 (mod. Ley 617 de 2002).

Sobre la finalidad del impedimento sin limite temporal, la Alta Corporacion en el
fallo en cita consideré que se cumplia con la justa exigencia del buen comun de
la sociedad democrética, en los términos del articulo 32 de la Convencién,
desde la siguiente ratio:

“...encuentra la Sala que la inhabilidad intemporal establecida en las normas
antes citadas, tienen una finalidad legitima en un sistema democratico: impedir
gue quien ha lesionado de manera dolosa un bien juridicamente tutelado por el
ordenamiento penal pueda ejercer la representacion politica en ciertos cargos de
especial preponderancia social y representatividad politica; la cual es una
aspiracién vélida en una sociedad que lucha contra las distintas formas de
criminalidad y violencia que la aquejan hace décadas.”.

Finalmente, respecto de la necesidad y proporcionalidad de la medida de
inhabilidad intemporal se analiz6 que el objetivo que se persigue es el
aseguramiento de la moralidad y la probidad del aspirante al cargo, pues lo que
se espera es que esta persona no haya quebrantado de manera dolosa el
ordenamiento juridico, lesionando bienes que para la sociedad son
fundamentales, “lo que se traduce en el sometimiento del interés particular del
ciudadano-candidato al interés general”®.

Agreg6 la consideracién de que es in medio idoneo para el cumplimiento del
objetivo legitimo para la sociedad democratica como es asegurar la integridad

24 Nulidad electoral. Radicado 19001-23-33-000-2019-00370-0}. Actor: Gustavo Adolfo Castrillo
Arrieta. Demandado: Concejal de Popayan. M.P. Luis Alberto Alvarez Parra.
% |bidem nota al pie 23. Fallo 2019-00370-01. M.P. Alvarez Parra.
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de los servidores en cargos publicos y asi evitar que los infractores de la ley
penal o que han defraudado el erario, accedan a los cargos.

Sobre que la medida sea proporcional explicdé que en efecto lo es, por cuanto lo
gue se restringe es el acceso a ciertos cargos importantes dentro del andamiaje
demaocrético.

Destac6é que la Corte IDH no ha censurado la facultad del legislador de
establecer inhabilidades intemporales o permanentes, mas aun cuando estas
devengan de una sancion impuesta por un juez penal (art. 23.2 de la
Convencion).

Finalmente, en sentencia de 6 de mayo de 2021%°, en la que se denegé la
declaratoria de nulidad electoral contra el entonces alcalde del municipio de
Bello, en tanto se consideré que la inhabilidad constitucional del articulo 122,
conforme al contenido regulado solo puede devenir de una sentencia
debidamente ejecutoriada en la que se prive de la libertad al condenado. Las
circunstancias facticas comprobadas daban cuenta que las medidas impuestas
dentro de un posible delito de peculado por apropiacién habia llegado a la orden
de uso de brazalete electrénico y la restriccién de la participacion en politica,
mas no a la decision condenatoria penal definitiva.

Todo lo anterior, permite concluir que para efectos de la inhabilidad prevista en
el articulo 122 de la Constitucion Politica, esta responde al caracter intemporal
que quiso darle el Constituyente primario, al introducir la expresién “en cualquier
tiempo”, razén por la cual no se advierte que el Tribunal a quo haya dejado de
valorar el término de la pena accesoria impuesta por el juez penal, sino que por
presupuesto sustancial de la inhabilidad en cita, ésta no pende ni de dicho
término ni de que el condenado haya cumplido la pena, dada la necesidad de
no permitir que personas que afectaron el patrimonio publico puedan aspirar a
ejercer funciones publicas y, por ende, que como lo alegé el accionado hubiera
omitido valorar la prueba documental que daba cuenta del término de 36 meses
como pena accesoria de interdiccion de derechos y funciones publicas.

Por contera, el argumento de apelaciéon sustentado en el factor temporal de la
inhabilidad no resulta de recibo, por cuanto conforme a lo antes considerado ni
el tiempo de la condena ni de la pena accesoria logran enervarla, como
tampoco el hecho de que la persona haya cumplido aquellas.

Decantarse por depender de la prescripcion de sancion, implicaria que quien
fuera condenado sin pena accesoria de interdiccion de derechos y ejercicio de

% Nulidad electoral. Radicado 05001-23-33-000-2019-02938-01, 2019-02936-01, 2019-02890-
01 y 2019-03152-01 Acums. Actor: John Fredy Hernandez Rodriguez y otros. Demandado:
Alcalde de Bello. M.P. Carlos Enriqgue Moreno Rubio.
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funciones publicas quedara por fuera de la inhabilidad constitucional y se aleja
del contenido normativo que solo indica que se trate de condena penal por
delito que afecte el patrimonio del Estado.

Valga recordar que la teleologia de la previsién constitucional buscé otorgar
herramientas para combatir los niveles de corrupcion y garantizar la probidad de
las personas que aspiren a los cargos publicos.

En esa linea, tal entendimiento y alcance fue el tenido en cuenta por la
regulacion penal, al consagrar en el articulo 51 de la Ley 599 de 2000 (Cddigo
Penal) cual es la duraciébn de las penas privativas de los derechos, pero
enseguida aludir expresamente al numeral 5 del articulo 122 constitucional.

Esa escision entre el derecho punitivo y la constitucionalizacion de la inhabilidad
en cita, implica que el paso del tiempo o el cumplimiento de la condena penal
(principal y accesoria) no conlleven la desaparicion de la la inhabilidad
constitucional del articulo 122 y legal del literal e) del articulo 6 de la Ley 330 de
1996, comoquiera que al deslindarse del ambito penal y sancionatorio
disciplinario y cobrar existencia independiente a aquel. Por ende, la
prescriptibilidad y/o la sancion cumplida no tienen incidencia en el evento del
impeditivo constitucional y legal de acceso al cargo.

4.2. Elemento objetivo

El apelante insiste en que la condena penal no recae en delito contra el
patrimonio del Estado sino que el hecho punible imputado corresponde al titulo
de delitos contra la Administracion Publica, pues se trata de la omisién del
agente retenedor o recaudador previsto en el articulo 402 del Codigo Penal.

Es innegable que en la Ley 599 de 2000 no existe un titulo denominado “Delitos
contra el patrimonio del Estado”, pero tampoco se advierte que la norma
constitucional haya aludido a un grupo de hechos punibles con nombre propio o
que correspondan a un determinado titulo de los enlistados en el Codigo Penal.

Al respecto, la Sala observa que la demanda esta sustentada en dos pilares,
uno constitucional en el ya referido articulo 122 Superior y otro, legal, el literal )
del articulo 6 de la Ley 330 de 1996, que como tal no se advierte derogado por
norma posterior, mas aun cuando se recuerda que el argumento del apelante
busco introducir la prevision del articulo 38 de la Ley 734 de 2002, como norma
derogatoria de aquella, fue planteado tan solo en el recurso de apelacion,
aunado a que no fue fundamento del fallo de primera instancia.

Sin embargo, la Sala no advierte los aires de derogatoria que el apelante
esboz6 y, menos cuando se itera por la Sala Electoral, la inhabilidad aunque
detona su hecho de creacién en la condena penal, su permanencia y vigencia

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co

41




Demandante: Aura Luz Vargas Guio
Demandado: Jhon Jairo Escobar Escobar (Contralor de Guainia)
Radicado: 50001-23-33-000-2022-00027-02

se aparta de ella, por las razones antes expuestas y que fueron relacionadas al
detenerse en la sentencia C-507 de 1997.

No debe pasarse por alto que la Ley 330 de 1996 tiene un margen amplio de
delitos que conllevan pena privativa de la libertad. Sin perjuicio de lo anterior,
frente al articulo 122 Constitucional, en efecto en la legislacion penal no existe
un titulo autbnomo de delitos contra el patrimonio del Estado, pero no por ello
puede considerarse que esta vaciado de contenido, no por lo menos en cuanto
hace a la inhabilidad que afecta a quien aspira a ser contralor.

Valga recordar que la condena impuesta al accionado se soporté en el articulo
402 del Codigo Penal, atinente al delito de omision del agente retenedor o
recaudador es objeto de pena principal privativa de la libertad y sanciones
accesorias tanto de interdiccion de derechos y funciones publicas como de
multa.

Ahora bien, el alcance del mandato constitucional debe ser interpretado no
como la mencion a un grupo de tipos penales, sino dentro del contexto de la
afectacion al interés tutelado, pues se refiere a la produccién de un dafio al
erario.

Se afirma de ese modo porque conforme a las normas tributarias y de
presupuesto, el Estado se sostiene, entre otras muchas fuentes, con los
impuestos, dentro de los cuales esta la llamada retencion en la fuente, la cual
entra a los ingresos del Estado a través de un recaudador.

Descendiendo a los supuestos facticos concretos, es claro que probatoriamente
para el caso sub examine, esta demostrada la condena del accionado, como se
lee en la copia de una de las providencias penales, que se ados6 con la
demanda, en la que se lee que el supuesto factico versoé sobre una conducta
que se le imputo6 en términos de “...en su condicion de representante legal de la
empresa..., no cumplié con la obligacién de consignar $217.850.000,00 a la
DIAN, por concepto de los impuestos recaudados de retencion en la fuente
durante los periodos 10, 11y 12 de 2004".

Frente a este tOpico y en aras de contextualizar el asunto, se impone recordar
que la retencién en la fuente esta definida fiscalmente como uno de los
mecanismos de recaudo anticipado de un determinado impuesto, por eso el
articulo 367 del Estatuto Tributario, al consagrar su objeto lo hace en términos
de “conseguir en forma gradual que el impuesto se recaude en lo posible dentro
del mismo ejercicio gravable en que se cause”.
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De tal suerte, que resulta evidente que si se trata del recaudo de impuestos, ello
incide indefectiblemente y en forma directa en el patrimonio del Estado, incluso
tomando como referente la definicion tributaria que los estatuye como la
principal fuente de ingresos publicos, lo que conlleva a que el incumplimiento
del recaudador en la utilizacion de la herramienta 0 método de retencion de los
recursos y traspaso de éstos a la autoridad tributaria, en este caso la DIAN,
produce dafio al erario al patrimonio publico, pues se trata de los haberes
fiscales del pais, impactando asi las finanzas con las que el pais se sostiene y
cubre los gastos y la inversion.

Con ello se tiene claro que ese tercero intermediario recoge eS0S recursos
publicos que debe transferirlos a su real duefio que es el Estado. Conforme a
los conceptos fiscales, la retencion en la fuente esta concebida conforme al
Estatuto Tributario como:

“Articulo  365. Facultad para establecerlas. Modificado por el
articulo 125de la Ley 1819 de 2016. El Gobierno nacional podra
establecer retenciones en la fuente con el fin de facilitar, acelerar y
asegurar el recaudo del impuesto sobre la renta y sus complementarios, y
determinara los porcentajes tomando en cuenta la cuantia de los pagos o
abonos y las tarifas del impuesto vigentes, asi como los cambios
legislativos que tengan incidencia en dichas tarifas, las cuales seran
tenidas como buena cuenta o anticipo.

La DIAN podra establecer un sistema de pagos mensuales provisionales
por parte de los contribuyentes del Impuesto de Renta, como un régimen
exceptivo al sistema de retencion en la fuente establecido en este articulo.

Para efectos de la determinacion de este sistema se tendra en cuenta
para su estimacién las utilidades y los ingresos brutos del periodo
gravable inmediatamente anterior.

PARAGRAFO 1o0.Los porcentajes de retencion por otros ingresos
tributarios serda del maximo cuatro punto cinco por ciento (4.5%) del
respectivo pago o abono en cuenta. El Gobierno nacional podra establecer
para estos conceptos un porcentaje de retencion inferior.

PARAGRAFO 20.El Gobierno nacional establecera un sistema de
autorretenciéon en la fuente a titulo del impuesto sobre la renta y
complementarios, el cual no excluye la posibilidad de que los
autorretenedores sean sujetos de retencion en la fuente.”.
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Es una forma o mecanismo de recaudo anticipado del impuesto sobre la renta,
de tal suerte que corresponde a los ingresos del Estado y en palabras de la
Corte Constitucional, en sentencia C-883-2011%", se indic6:

“...la retencion en la fuente, desde el punto de vista impositivo [es] “la
accion o el efecto de detener, conservar, guardar una cantidad que la ley
ha determinado se retenga a titulo de impuesto en el mismo momento del
origen del ingreso. Asi, este mecanismo le permite al Estado recibir los
impuestos a que tiene derecho en el mismo momento en que el
contribuyente obtiene el ingreso susceptible de ser gravado, y como tal,
sujeto a retencion”. (Subrayas fuera de texto).

En relacion con las finalidades, en ese mismo fallo?:

“...el objetivo mas importante de la retencién en la fuente “es el recaudo
simultdneo del impuesto en el momento de obtener los ingresos, lo cual
ofrece multiples ventajas pues

i) simplifica el trabajo de la administracion tributaria, ya que se la libera de
la tarea de recaudo al trasladarla a los particulares;

i) mejora el flujo de dineros para la tesoreria publica, pues permite
escalonar la percepcion de los ingresos acelerando su recaudacion;

iif) opera como instrumento de control a la evasion fiscal, por cuanto
facilita la identificacion de contribuyentes que podrian permanecer ocultos
o que son dificiles de ubicar directamente, como es el caso de los
residentes en el exterior 0o quienes ejercen actividades econdémicas en
forma temporal y

iv) fortalece la efectividad automatica del impuesto como instrumento anti -
inflacionario asegurandole al Estado su participacion en el producto
creciente de la economia.”

En dltimas, si la retencion en la fuente se fundamenta en el recaudo de recursos
que son del Estado porque provienen del pago anticipado del impuesto a la
renta y complementarios, es claro que el retenedor que no transfiere al Estado
esos dineros pagados por los contribuyentes, afecta el patrimonio de aquel.
Esto, por cuanto los impuestos son una de las fuentes de financiacién de la
Nacion, tendiente a permitir suplir las necesidades béasicas de la poblacién.

" Sentencia de 23 de noviembre de 2011. Referencia: expediente D-8570. Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 15 (parcial) de la Ley 1430 de 2010 ‘por medio de la cual
se dictan normas tributarias de control y para la competitividad’. Actoras: Lorena del Castillo
Ortega, Tatiana Beltran Sierra y Laura Velosa Blanco. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

%% C-883-2011.
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Las anteriores consideraciones se refuerzan con lo expuesto en la sentencia C-
290 de 2019 —incluso referenciada por en sus alegatos por el demandante—, en
la que la Corte establece claros criterios que vinculan el delito de “omision de
agente retenedor” con el patrimonio del Estado.

En esa sentencia, se dice claramente:

“‘De manera que, la tipificacion de la conducta de omisién de agente
retenedor o recaudador atiende a diversas finalidades relacionadas
principalmente con la proteccion del patrimonio publico y con la
oportuna disposicion del mismo por parte del Estado para el
cumplimiento de sus funciones.”

Asi las cosas, no resulta necesario extenderse en mayores argumentaciones,
pues la armonia de los contenidos de la Constitucién y el Cédigo Penal en el
entendimiento de la causal de inhabilidad por condena judicial reivindican el
alcance que el Constituyente, a partir de 2004, imprimié a dicho impedimento,
con la innovacion en la ampliacion del sujeto activo (“quienes hayan sido
condenados”) y en la intemporalidad (“en cualquier tiempo”).

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Quinta, en uso de sus facultades constitucionales y
legales,

3. FALLA:

PRIMERO. CONFIRMAR el fallo de 30 de junio de 2022 proferido por el
Tribunal Administrativo del Meta, que declaro la nulidad de la eleccidn del sefior
Jhon Jairo Escobar Escobar, en calidad de contralor del departamento de
Guainia (2022-2025), contenida en el Acta 002 de 13 de enero de 2022
expedida por la Asamblea del ente territorial.

SEGUNDO. DEVOLVER el expediente al tribunal de origen para lo de su
competencia.

TERCERO. ADVERTIR a los sujetos procesales que contra lo resuelto no
procede ningun recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Presidente
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ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Magistrado

Este documento fue firmado electronicamente. Usted puede consultar la providencia oficial con
el numero de radicacion en http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081”.
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