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[E]ls claro que la causal perdida de investidura por violacion del régimen de
inhabilidades derivada de una condena por sentencia judicial a pena privativa de la
libertad por delitos no politicos ni culposos, no se configura tratandose de
sentencias impuestas por infracciones a la ley penal cometidas por adolescentes,
en consideracion a que estas decisiones no tienen el caracter de condena sino
que su alcance es el de una medida rehabilitadora y protectora, y a que las
sentencias en estos casos no tienen el carcter de antecedente judicial. A lo
anterior debe agregar la Sala en esta oportunidad que esa proteccion especial
establecida en la ley y reconocida por la jurisprudencia tiene como parametro de
aplicacion que se trate de delitos realizados por personas que tengan entre
catorce (14) y dieciocho (18) afios al momento de cometer el hecho punible. [...]
es claro para la Sala que en este caso no puede configurarse la causal de perdida
de investidura endilgada al demandado, toda vez que no incurrié en la violacion al
régimen de inhabilidades alegada. En efecto, en armonia con lo hasta aqui
estudiado, es evidente que no existe en su contra una condena por sentencia
judicial a pena privativa de la libertad por delitos no politicos ni culposos, como
quiera que en la decision judicial adoptada por el Juzgado Promiscuo del Circuito
de Charala se declar6é su responsabilidad penal por un hecho punible cometido
cuando aun no habia cumplido dieciocho afios de edad y, como tal, dicha decisién
no tiene el caracter de condena y no constituye antecedente judicial.

NOTA DE RELATORIA: Ver sentencias Corte Constitucional C-03 de 2005; del
Consejo de Estado, Seccién Primera, de 7 de junio de 2012, Radicacién 66001-
23-31-000-2011-00405-01, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez; y de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, de 29 de junio de 2011, Radicacién
35681, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.
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Actor: SERGIO ALEXANDER MEDINA

Demandado; ANGELINO HERNANDEZ

Referencia: PERDIDA DE INVESTIDURA. CONDENA POR SENTENCIA
JUDICIAL A PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD. APELACION DE
SENTENCIA

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la Sentencia del 6 de julio de 2016 proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander, por medio de la cual se denegd las solicitud de
pérdida de investidura del sefior ANGELINO HERNANDEZ como Concejal

Municipal de Coromoro (Santander).

ANTECEDENTES

1. Pretensiones.

Con fundamento en lo dispuesto en las Leyes 617 de 2000 y 1437 de 2011, el
ciudadano SERGIO ALEXANDER MEDINA, a través de apoderado judicial, solicitd
al Tribunal Administrativo de Santander que se declare que ANGELINO
HERNANDEZ viol6 el régimen de inhabilidades e incompatibilidades y, como
consecuencia de ello, se decrete la pérdida de su investidura como Concejal
Municipal de Coromoro (Santander), y se ordene a la mesa directiva del Concejo
Municipal de Coromoro posesionar a quien sigue en la lista del partido politico al

cual pertenece el demandado.

2. Hechos y fundamento juridico.

Indicé que el 25 de octubre de 2015 el sefior ANGELINO HERNANDEZ fue
elegido concejal del municipio de Coromoro (Santander) por el partido Opcién

Ciudadana, para el periodo constitucional 2016-2019.

Sefialé que al observar los antecedentes de policia, disciplinarios y fiscales no se
encontré ningun reporte hecho por las autoridades judiciales respecto del

demandado, pero gque luego de investigarse se encontré que éste fue condenado



mediante Sentencia del 27 de noviembre de 1999 proferida por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Charala (Santander) a la pena principal de treinta y dos
(32) meses de prision, como autor responsable del delito de acceso carnal
violento, por hechos ocurridos el dia 28 de octubre de 1988.

Estimé6 que con esta sentencia se produce una violacidbn al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, causal ésta para que se decrete la pérdida de

su investidura como concejal municipal.

3. Contestacion de la demanda.

El demandado acudié al proceso a través de apoderado judicial y se opuso a las
pretensiones de la demanda, en consideracion a que no concurren los elementos
necesarios que permitan estructurar la inhabilidad alegada. En su defensa formuld

las siguientes excepciones:

() “Inexistencia de causal de inhabilidad por carencia de antecedente judicial en el
accionado”.

Sefialé que para la época de los hechos materia de la sentencia a que se refiere la
demanda, esto es, el dia 28 de octubre de 1988, el demandado era menor de
edad (contaba con 17 afios y 9 meses de edad?), y que para ese momento se
encontraba vigente la Ley 83 de 1946, la cual aunque establecia una jurisdiccion y

un procedimiento especial para menores de edad, no fue aplicada en dicho caso.

Precis6 que en Colombia la condena impuesta a un menor de edad no es
catalogada en el ordenamiento juridico como una pena en el sentido tradicional del
término, sino como una medida educativa, razon por la cual no genera las mismas
consecuencias juridicas inhabilitantes. Y agreg0, que aunque para la fecha de los
hechos constitutivos de responsabilidad penal y de la consecuente condena no
estaba vigente la Ley de Infancia y Adolescencia ni el Cédigo del Menor, si habian
sido suscritos y estaban vigentes Tratados Internacionales en materia de derechos
de los nifios, que consagran la proteccion del interés superior de éstos y el trato

diferenciado de los hechos generadores de responsabilidad penal en los que se

! Indica que la fecha de nacimiento del demandado es el 22 de diciembre de 1970.



involucren.

Anotd que a partir del blogue de constitucionalidad se genera una evolucion
normativa que se incorpora y desarrolla en la Ley 1098 de 2006 o Cdédigo de la
Infancia y la Adolescencia, norma ésta que prevé, de un lado, que en materia de
responsabilidad penal para adolescentes tanto el proceso como las medidas que
se adopten son de caracter pedagdgico, especifico y diferenciado respecto del
sistema de adultos, conforme a la proteccion integral, y que en caso de conflictos
normativos entre las disposiciones de esta ley y otras leyes, asi como para todo
efecto hermenéutico, las autoridades judiciales deberan siempre privilegiar el
interés superior del nifio y orientarse por los principios de la proteccion integral, asi
como los pedagdgicos, especificos y diferenciados que rigen este sistema (articulo
140), y de otro, que las sentencias proferidas en los procesos por responsabilidad
penal para adolescentes no tendran el caracter de antecedente judicial (articulo
159).

(ii) “Principio de proporcionalidad en la responsabilidad penal de menores”.

Indic6 que si una condena privativa de la libertad para delitos culposos no
constituye inhabilidad, con mayor razén no podra serlo para una conducta de un

inimputable.

(i) “Desconocimiento de la calidad de ciudadano en ejercicio”.

Estimé que “[p]rivar definitivamente del ejercicio de algunos de sus derechos
politicos al sefior ANGELINO HERNANDEZ, en razon a hechos anteriores a la
adquisicion de su ciudadania, contraria la funcion resocializadora de la
responsabilidad penal para adolescentes y el interés superior del menor, defendida
en el ordenamiento juridico, la calidad de ciudadano en ejercicio es condicidn
previa e indispensable para acceder a ser elegido, por tanto no debe perder dicho

derecho quien no tuvo tal condicion”.

(iv) “Violacion de constitucionalidad por aplicacion del fallo como persona mayor
de edad”.

2 Folio 42 del cuaderno de primera instancia.



Afirmoé que dar efectos de antecedente judicial a la sentencia del 27 de noviembre
de 1999 emitida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Charala en contra del
menor de edad ANGELINO HERNANDEZ, viola los principios constitucionales de
legalidad y debido proceso, toda vez que la causal especifica de inhabilidad

alegada por el actor se establecio con posterioridad a la Constitucién de 1991.

(v) “Aplicacién del principio de favorabilidad”.

Apuntd que aunque para la época de ocurrencia de los hechos (28 de octubre de
1988) no estaba vigente la Ley 1098 de 2006 o Cddigo de la Infancia y la
Adolescencia, esta norma debe aplicarse en virtud del principio de favorabilidad,
elemento integrante del debido proceso en materia penal establecido en la
Constitucion Politica (articulo 29), en la legislacion penal (desde el Codigo Penal
de 1980, en el articulo 6°, y hoy en el Cédigo de Procedimiento Penal —Ley 906 de
2004, en los articulos 6 y 38 numeral 7), y en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (articulo 15-1) y la Convencion Americana de Derechos

Humanos (articulo 9°), normas éstas que integran el bloque de constitucionalidad.

4. Sentencia de primera instancia.

El Tribunal Administrativo de Santander en Sentencia del 18 de marzo de 2016
deneg6 la solicitud de pérdida de investidura del sefior ANGELINO HERNANDEZ

como Concejal Municipal de Coromoro (Santander).

Sefialé que al examinar la situacion factica encuentra que en principio concurririan
los presupuestos para que se configure la causal de inhabilidad endilgada, toda
vez que el sefior ANGELINO HERNANDEZ fue condenado por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Charala a pena de treinta y dos (32) meses de prision
por el delito de acceso carnal violento, mediante Sentencia de 27 de noviembre de
1989, no obstante lo cual no puede pasarse por alto que el demandado al
oponerse a la demanda argumento que para la fecha en que ocurrieron los hechos
era menor de edad, por lo que la sentencia no tiene caracter de antecedente

penal.



Preciso, luego de citar apartes de la Sentencia C-203 de 2005 de la Corte
Constitucional y de la Sentencia de 7 de junio de 2012 del Consejo de Estado,
proferida en el proceso con radicacion namero 66001 2331 000 2011 00405 01,
que el concepto de sentencia condenatoria no se predica de las infracciones
cometidas por menores de edad, por cuanto a éstos no se les condena sino se les
imponen medidas rehabilitadoras y protectoras, y que a partir de la Ley 1098 de
2006 las sentencias proferidas por responsabilidad penal para adolescentes no
tienen caracter de antecedente penal (articulo 159).

Destac6 que pese a que en el presente caso —y en el resuelto por el Consejo de
Estado mediante el fallo citado- los hechos ocurrieron con anterioridad a la entrada
en vigencia de dicha norma (los hechos datan de 1988), debe darse aplicacién al

principio de favorabilidad, el cual es rector en materia penal.

Afirmé que en el expediente obra el registro civil de nacimiento del sefior
ANGELINO HERNANDEZ en el que consta que nacio el 22 de diciembre de 1970,
por lo cual es claro que aunque en el momento de la condena -el 27 de noviembre
de 1999- aquél contaba con 18 afios, 11 meses y 5 dias de edad, para la fecha de
ocurrencia de los hechos (28 de octubre de 1998), tenia 17 afios, 10 meses y 6

dias de edad, es decir, ain no habia cumplido la mayoria de edad.

Concluy6 que no se configuran los supuestos de hecho consagrados en el articulo
43 numeral 1 de la Ley 136 de 1994 (modificado por el articulo 40 de la Ley 617
de 2000) y por ende no se configura la causal de inhabilidad invocada, en tanto
gue no se presenta el elemento preponderante de ésta, es decir, la condena por

sentencia judicial a pena privativa de la libertad.

5. Laimpugnacion.

El demandante present6 recurso de apelacion contra la decision antes referida, en

los siguientes términos:

Adujo que el articulo 43 numeral 1 de la Ley 136 de 1994 establece de manera
taxativa que la inhabilidad consagrada en dicha norma se presenta cuando existe
una sentencia judicial a pena privativa de la libertad, sentencia que en este caso

existe, sin expresar en ningun caso la necesidad de que concurra un antecedente



judicial. Asi mismo, esta norma exceptua los delitos politicos y culposos, y como
se puede ver de las pruebas aportadas con la demanda, la condena contra
ANGELINO HERNANDEZ fue proferida por el delito de acceso carnal violento.
Sefiald, en ese orden, que se debe tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 27
del Cddigo Civil, pues cuando la ley es clara no se debe desatender su tenor

literal.

Finalmente, afirmé que aun acudiendo al espiritu de la norma, se deben tener en
cuenta algunos pronunciamientos del Consejo de Estado, como la Sentencia de 6
de marzo de 20142 en la que se precis6é que “en cuanto a la intemporalidad de la
inhabilidad por haber sido condenado por sentencia judicial a pena privativa de la
libertad, excepto por delitos politicos o culposos, la Corte Constitucional ha
sefialado que obedece a la necesidad de garantizar antecedentes intachables de
qguien ha de ser elegido por el voto popular, con lo cual se protegen la moralidad
de la administracion y el interés general” y la Sentencia de 7 de marzo de 20134,
en la que se precisO que “...siempre que existe una condena penal de quien es
elegido y posesionado en un cargo de eleccion popular se esta incurriendo en el
(sic) régimen de inhabilidades previsto en el articulo 40 de la Ley 617 de 2000, y
por ello, siempre que se encuentren acreditados los supuestos que previene la
norma contenida en el articulo 43 de la Ley 136 de 1994 modificado por el articulo

40 de la Ley 617 de 2000, debera decretarse la pérdida de investidura”.

6. Alegatos de conclusion en segunda instancia.

Las partes demandante y demandada no intervinieron en esta etapa del proceso.

7. Concepto del Ministerio Publico.

El Procurador Delegado para la Conciliacion Administrativa, luego de referirse a
los fundamentos de la sentencia del Tribunal y al recurso de apelacion, se mostré
partidario de revocar la sentencia apelada y, en su lugar, decretar la perdida de

investidura del demandado.

Precisd, en primer lugar, que la violacion al régimen de inhabilidades constituye

3 Expediente nimero 76001 2331 000 2012 00636 01 (P.l.), C.P. Marco Antonio Velilla Moreno.
4 Expediente nimero 76001 2331 000 2012 00031 01 (P.l.), C.P. Guillermo Vargas Ayala.



causal de pérdida de investidura de los concejales municipales, conforme se ha
sefialado por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado®, y destacé que la existencia de dicho régimen inhabilidades se justifica en
la necesidad de garantizar la moralidad, la transparencia, la eficacia y el buen
funcionamiento de la administracion publica, con miras a la adecuada atencion y

satisfaccion del interés general.

Anot6 que como lo ha expuesto la jurisprudencia del Consejo de Estado®, las
causales de inelegibilidad “sin limite de tiempo” que se estructuran a partir de la
existencia previa de antecedentes penales, es decir, de sentencias condenatorias
por delitos no politicos ni culposos, no desconocen el principio constitucional de
imprescriptibilidad de las penas (art. 28 C.P.), en la medida en que, el fundamento
de esa prohibicion no radica en la proteccion de derechos individuales, sino en la
necesidad de asegurar la prevalencia del interés colectivo o general, de tal manera
gue se le garantice a la sociedad que quienes sean elegidos para ocupar tan alta
dignidad, no hayan quebrantado el ordenamiento juridico. Y agregd, en ese orden,
que independientemente de la época en que se haya proferido la sentencia

condenatoria, ello conlleva ipso jure la inhabilidad.

Indicé que en sub lite se encuentra acreditado, como lo sefalo el Tribunal, que el
demandado nacio el 22 de diciembre de 1970 y para la fecha de los hechos
investigados penalmente (esto es, el 28 de octubre de 1998), contaba con 17
afos, 10 meses y 6 dias de edad, estos es, no habia cumplido la mayoria de
edad. Y que mediante Sentencia de 27 de noviembre de 1989 proferida por el
Juez Promiscuo del Circuito de Charala, aquél fue condenado a la pena principal
de prisibn de 32 meses y a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas como autor responsable del delito de acceso carnal
violento. Esta sentencia se profiri6 cuando el demandado contaba con 18 afios, 11

meses y 5 dias de edad.

Advirti6 que contrario sensu a lo considerado por el Tribunal en cuanto a que el
concepto de sentencia condenatoria no se predica de las infracciones cometidas
por menores de edad, por cuanto a éstos no se les condena sino se les imponen

medidas rehabilitadoras y protectoras, y que a partir de la Ley 1098 de 2006 las

5> Sentencia del 23 de julio de 2002, Expediente nimero 68001 2315 000 2001 00183 01 (1J-024),
C.P. Gabriel E. Mendoza Martelo.

6 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 8 de octubre de 2013, Expediente
namero 11001 0315 000 2011 01408 00, C.P. Gerardo Arenas Monsalve.



sentencias proferidas por responsabilidad penal para adolescentes no tienen
caracter de antecedente penal (articulo 159), en este caso concreto se debe tener
en cuenta que al momento de ser condenado el demandado éste era mayor de
edad, situaciéon diferente a la del asunto fallado por el Consejo de Estado en la
Sentencia del 7 de junio de 2012 (Expediente niumero 20111-00405-00), pues
cuando el concejal alli demandado fue condenado a pena privativa de la libertad
era menor de edad y tal condena no podia considerarse como un antecedente

judicial.

Expresé que “[e]n otras palabras, una cosa es que, en caso de conflicto entre las
normas penales con otras leyes, las autoridades judiciales deben siempre
privilegiar el interés superior del menor de edad por virtud del principio de
favorabilidad; y otra diametralmente opuesta, es que, al momento de dictar
sentencia penal ya sea mayor de edad”’; y que en el presente caso, al momento
en que el Juez Promiscuo del Circuito de Charala condené a ANGELINO
HERNANDEZ este era mayor de edad.

Concluy6 que por lo anterior el demandado violo el régimen de inhabilidades, toda
vez que se encontraba inhabilitado para inscribirse como candidato al Concejo
Municipal de Coromoro (Santander) para el periodo 2016-2019.

CONSIDERACIONES

1. Competencia.

De conformidad con el paragrafo 2° del articulo 48 de la Ley 617 de 2000 y el
articulo 1, Seccién Primera, numeral 5° del Acuerdo 55 del 5 de agosto de 2003,
por medio del cual se modifica el Reglamento del Consejo de Estado, expedido
por la Sala Plena de la Corporacion, corresponde a esta Sala decidir la apelacion
interpuesta contra el fallo que denegd la solicitud de pérdida de investidura del
sefior ANGELINO HERNANDEZ como Concejal Municipal de Coromoro
(Santander).

2. Legitimacion por activa.

" Folios 23 y 24 del cuaderno de segunda instancia.



De conformidad con los articulos 1° y 4° de la Ley 144 de 19948 la solicitud de
pérdida de investidura puede ser formulada por un ciudadano. El actor, sefior
SERGIO ALEXANDER MEDINA, acredito tal calidad al exhibir su cédula de
ciudadania No. 13.560.561 al momento radicar el escrito de correccién de la
demanda, tal como consta en el expediente®. De su calidad de ciudadano se
derivan los derechos politicos que, en concordancia con los articulos 40, 98 y 99
de la Carta y con la Ley 144 de 199410 lo legitiman para solicitar la perdida de

investidura de los concejales municipales demandados.

3. Legitimacion por pasiva.

Se encuentra acreditado que el demandado, ANGELINO HERNANDEZ, adquirié
la calidad de Concejal Municipal de Coromoro (Santander) para el periodo 2016-
2019, segun aparece en la constancia expedida por el Registrador del Estado Civil
de esa municipalidad!!. Ello significa que es sujeto pasivo de la presente accién
de pérdida de la investidura que ha sido incoada en su contra, conforme a lo
dispuesto en el articulo 48 de la Ley 617 de 2000.

4. Problema juridico.

Como quiera que la presente instancia se encuentra delimitada rigurosamente por
los términos de la impugnacion presentada por la parte actora, la Sala se ocupara
de establecer si el demandado ANGELINO HERNANDEZ, Concejal Municipal de
Coromoro (Santander) en el periodo 2016-2019, incurrié en la causal de pérdida
de investidura de violacion del régimen de inhabilidades prevista en el numeral 6
del articulo 48° de la Ley 617 de 2000, en concordancia con el articulo 43 numeral
1° de la Ley 136 de 1994 (modificado por el articulo 10 de la Ley 617 de 2000).

5. Analisis del asunto.

8 Aplicable en estos procesos por virtud de la remisién normativa efectuada en el articulo 55 de la
Ley 136 de 1994.

% Folio 28 del cuaderno de primera instancia.

10 La Ley 144 de 1994, articulo 1° ordena: “Articulo 1°.- El Consejo de Estado conocerd y
sentenciara en Unica instancia los procesos relativos a la pérdida de la investidura de los
Congresistas a solicitud de (...) cualquier ciudadano y por las causas establecidas en la
Constitucion.”

11 Folio 29 del cuaderno de primera instancia.



5.1. Se imputa al demandado la causal establecida en el numeral 6° del articulo 48

de la Ley 617 de 2000, que preceptua:

“ARTICULO 48. PERDIDA DE INVESTIDURA DE DIPUTADOS,
CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES Y DE MIEMBROS DE
JUNTAS ADMINISTRADORAS LOCALES. Los diputados y concejales
municipales y distritales y miembros de juntas administradoras locales
perderan su investidura:

[...]

6. Por las demas causales expresamente previstas en la ley.

L.]

En concordancia con esta normativa, el articulo 43 numerall® de la Ley 136 de

1994, modificado por el articulo 10 de la Ley 617 de 2000, preceptia lo siguiente:

“ARTICULO 43. INHABILIDADES. <Articulo modificado  por el
articulo 40 de la Ley 617 de 2000. El nuevo texto es el siguiente:> No
podra ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital:

1. Quien haya sido condenado por sentencia judicial, a pena privativa de la
libertad, excepto por delitos politicos o culposos; o haya perdido la
investidura de congresista o, a partir de la vigencia de la presente ley, la
de diputado o concejal; o excluido del ejercicio de una profesion; o se
encuentre en interdiccion para el ejercicio de funciones publicas.

L.]

A juicio del actor, en el presente asunto debe decretarse la pérdida de investidura
del demandado como Concejal Municipal de Coromoro al incurrirse en la citada
inhabilidad, toda vez que el Juzgado Promiscuo del Circuito de Charala
(Santander) mediante Sentencia del 27 de noviembre de 1999 lo condend a la
pena principal de treinta y dos (32) meses de prision, como autor responsable del
delito de acceso carnal violento, por hechos ocurridos el dia 28 de octubre de
1988. Aduce que la norma legal que consagra la inhabilidad solo exige que exista
una sentencia condenatoria por un delito no politico ni culposo, y ello es lo que

ocurre en este asunto.

5.2. Pues bien, a proposito de la causal de pérdida de investidura invocada en

este asunto, esto es, la violacion del régimen de inhabilidades derivada de una



condena por sentencia judicial a pena privativa de la libertad por delitos no
politicos ni culposos, esta Seccién en Sentencia del 7 de junio de 201212 precis6
que la misma no se configura tratandose de sentencias impuestas por infracciones
a la ley penal cometidas por adolescentes, en consideracion a que estas
decisiones no tienen el caracter de condena sino que su alcance es el de una
medida rehabilitadora y protectora, y a que las sentencias en estos casos no
tienen el caracter de antecedente judicial, de conformidad con lo sefialado en la
Ley 1098 de 2006 o Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia, y lo precisado por la
jurisprudencia constitucional y la Corte Suprema de Justicia a partir del bloque de

constitucionalidad en materia de proteccién de menores de edad.

Destacd en esa oportunidad esta Seccion que aunque los hechos objeto de la
sentencia por responsabilidad penal en el asunto examinado eran anteriores a la
Ley 1098 de 2006, esta normativa resultaba aplicable al caso concreto en virtud
del principio de favorabilidad en materia penal, y concluyé que en ese asunto no
se configuraba la causal de inhabilidad endilgada, pues se constatdé en el
expediente que para la fecha en que el concejal demandado fue condenado a
pena privativa de la libertad éste era menor de 18 afios y por lo tanto la sentencia

no podia considerarse como un antecedente judicial.

En los apartes pertinentes de esta providencia se dijo lo siguiente:

“Examinada la situacion factica, estima la Sala que, en principio,
concurririan los presupuestos para que se configure la causal en comento,
toda vez que, como ya se indico, el sefior MANUEL LEONEL ROJAS
HURTADO, fue condenado por el Juzgado Tercero Superior de Pereira
(Risaralda) a pena de doce meses de prision por el delito de “trafico de
moneda falsificada”, mediante sentencia de 1o. de julio de 1986, la que se
declaré ejecutoriada mediante proveido de 19 de julio de 1996, conforme
consta a folio 66 del expediente.

Empero, para oponerse a las pretensiones de la demanda, el Concejal
ROJAS HURTADO argumenta que para la fecha en que se profirid la
citada sentencia, esto es, el 1o. de julio de 1986, era menor de edad, lo
cual resulta cierto, pues en el registro civil de nacimiento visible a folio 45,
consta que aquél nacié el 2 de abril de 1969 (17 afios y 2 meses de edad);
y que las condenas impuestas a un menor de edad no son catalogadas en
el ordenamiento juridico como una pena en el sentido tradicional del

12 Proferida en el proceso con radicacion nimero 66001-23-31-000-2011-00405-01 (P.l.), C.P.
Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.



término, sino como una medida educativa, por lo que no generan las
mismas consecuencias juridicas inhabilitantes, al no tener el caracter de
antecedente judicial.

Conforme lo indico el a quo, el Cadigo Penal vigente para la época de los
hechos -Decreto Ley 100 de 1980-, en el articulo 34, previé que los
menores de 16 afos estarian sometidos a jurisdiccion y tratamientos
especiales; en el 33 preceptud que a los inimputables se les aplicarian las
medidas de seguridad establecidas en dicho Cédigo; y en el 6° consagro
el principio de favorabilidad, consistente en que “La Ley permisiva o
favorable, ain cuando sea posterior se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable. Este principio rige también para los que estén
condenados”.

La Ley 83 de 26 de diciembre de 1946, “organica de la defensa del nifio”,3
cred la jurisdiccion especial de menores; fij0 el procedimiento y las
medidas a adoptar por el Juez en caso de infraccién penal por parte de
menores de 18 afos, disposiciones encaminadas a la educacion,
rehabilitacion y resocializacion de éstos.

Con la expedicion del Decreto 2737 de 27 de noviembre de 1989 -
Caodigo del Menor-, se crean las Comisarias de Familia, Defensorias de
Familia y la Procuraduria Delegada para la Defensa del Menor y la
Familia; entre los principios rectores se consagra, entre otros, que para la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones del citado Codigo deberan
servir de guia los convenios y tratados internacionales ratificados y
aprobados de acuerdo con la Constitucion y las Leyes, relacionados con el
menor; y en el articulo 165 se establece que “Para todos los efectos, se
considera penalmente inimputable el menor de dieciocho (18) afios”.

Dicho Decreto fue derogado'* por la Ley 1098 de 8 de noviembre de 2006
-Cédigo de la Infancia y la Adolescencia-, en cuyo articulo 140 sefiala que
“En materia de responsabilidad penal para adolescentes tanto el proceso
como las medidas que se tomen son de caracter pedagdgico, especifico y
diferenciado respecto del sistema de adultos, conforme a la proteccion
integral” y que “En caso de conflictos normativos entre las disposiciones
de esta ley y otras leyes, asi como para todo efecto hermenéutico, las
autoridades judiciales deberan siempre privilegiar el interés superior del
nifio y orientarse por los principios de la proteccion integral, asi como los
pedagogicos, especificos y diferenciados que rigen este sistema”.

13 Vigente para la época de los hechos.
14 A excepcion de los articulos 320 a 325 vy los relativos al juicio especial de alimentos.



Por su parte, el articulo 159, ibidem, establece que las sentencias
proferidas en procesos por responsabilidad penal para adolescentes no
tendran el caracter de antecedente judicial.

La Sala coincide con lo sefialado por la Corte Constitucional en reiterada
Jurisprudencia, entre otras, en la sentencia C-203 de 8 de marzo de 2005,
frente a los menores infractores de la ley penal, en el sentido de que en el
ordenamiento juridico colombiano los menores de edad si pueden ser
considerados responsables de violar la ley penal, pero debido a su
condicion, “tienen derecho a ser procesados y juzgados por autoridades
especificas, con respeto por todas las garantias consagradas a nivel
nacional e internacional para este tipo de procesos, y con el fin esencial de
proteger, educar, rehabilitar y resocializar al menor involucrado en la
comisién de un delito o contravencién, lo cual, a su turno, incide en el tipo
de medidas que se han de imponer”, en la medida en que el concepto de
sentencia condenatoria no se predica de las infracciones penales
cometidas por menores, por cuanto a ellos no se les condena, sino que se
les imponen medidas rehabilitadoras y protectoras.

En efecto, dijo la Corte Constitucional en la precitada sentencia, sobre la
responsabilidad penal de los menores de edad:

“El concepto de ‘sentencia condenatoria’ contradice la filosofia y
naturaleza de la legislacién de menores, a cuyo amparo, el juez puede
imponerle medidas al menor infractor de caracter protector y
pedagdgico, pero nunca de naturaleza condenatoria...”.

..."cuando un menor comete una infraccion a la ley penal, lo que opera
no es el poder punitivo del Estado, sino su facultad tutelar y protectora.
Esa facultad se puede manifestar de muchas maneras, una de las
cuales puede ser la posibilidad de otorgarle al menor un tratamiento
resocializador y rehabilitador...”.

. “es necesario tener presente una vez mas que los objetivos del
proceso a favor del menor infractor son protegerlo, rehabilitarlo y
tutelarlo...”.

... “los procesos contra menores de edad por la comision de hechos
punibles difieren -en el enunciado- de los que se adelantan contra las
demas personas, solamente en cuanto a su finalidad, pues -segun la
letra de la ley- en el evento de ser declarados responsables no se les
impone una sancion penal sino medidas correctivas destinadas a
lograr su rehabilitacion, readaptacion y reeducacion. Tales procesos
no son entonces, de caracter represivo sino esencialmente tutelar y
tienen como fundamento la proteccion especial del nifio y la
prevalencia del interés superior del menor”. También explico en este
sentido que “los menores, que son tanto los nifios como los
adolescentes, se consideran inimputables frente a la ley penal, hasta
los dieciocho (18) afos, es decir, que no pueden ser declarados
responsables de un hecho punible ni sometidos a medida o sancion



penal como consecuencia de su realizacion, sino protegidos y
educados de acuerdo con su situacion personal o sociofamiliar”.

Dicha Jurisprudencia se soporta en el bloque de constitucionalidad en
torno del menor de edad, entre otras, en la Declaracion de Ginebra de
1924 sobre los Derechos del Nifio; en la Declaracién de los Derechos del
Nifilo adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1959%°, y reconocida en la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos; en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales y en los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos
especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan
en el bienestar del nifio, como se indica en la citada sentencia.

Cabe precisar que desde antes de que entrara en vigencia la Ley 617 de 6
de octubre de 2000, ya existia diferencia en el tratamiento a seguir
respecto de los menores de 18 afios y los adultos, frente a la infraccién de
la ley penal, ello por cuanto el articulo 165 del Decreto 2737 de 27 de
noviembre de 1989, los considerd penalmente inimputables, razén por la
no se les condena, sino que se les imponen medidas rehabilitadoras y
protectoras.

Por resultar pertinente, igualmente la Sala trae a colacién la sentencia de
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, proferida el 29
de junio de 2011, dentro del proceso num. 35681 (Magistrado ponente
doctor Julio Enrigue Socha Salamanca), la cual se refirié al tratamiento
penal que reciben los menores de 18 afios, asi:

“... De esta forma, el modelo adoptado por el sistema penal para
adolescentes de Colombia es uno de los que en la doctrina se han
denominado de responsabilidad, es decir, que corresponde a un
procedimiento independiente, especializado y auténomo, revestido
con la garantias basicas del debido proceso, a la vez que reforzado
con otras de indole especial, en el que el adolescente es susceptible
de ser declarado responsable por la realizacibn de una conducta
punible de graves connotaciones, pero con la particularidad de que la
consecuencia juridica adoptada por el funcionario no puede ser
catalogada como pena en un sentido tradicional del término, sino
como una medida que tan sélo pretende ser educativa y busca su
reintegro a la sociedad. ...".

No sobra destacar que no obstante que la Ley 1098 de 8 de noviembre de
2006 (Cddigo de la Infancia y la Adolescencia), no estaba vigente para la
época de los hechos, lo cierto es que el principio de favorabilidad, como
elemento integrante del debido proceso en materia penal, se encuentra
establecido en el articulo 29 de la Constitucion Politica, que prevé que “En

15 Aprobada en Colombia a través de la Ley 12 de 1991.



materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable”, principio éste
reconocido desde el Cédigo Penal de 1980, en el articulo 6° y recogido por
la Ley 906 de 31 de agosto de 2004, “Por la cual se expide el Cddigo de
Procedimiento Penal”, en sus articulos 6° y 38, numeral 7.

[...]

Como quedd visto, a la luz de la Jurisprudencia y de la normativa que
regula la responsabilidad penal para adolescentes, entre otros, los
articulos 140, 141 y 159 de la Ley de la Infancia y la Adolescencia -Ley
1098 de 2006-, las sentencias proferidas en procesos por
responsabilidad penal para adolescentes no_tendran el caracter de
antecedente judicial, toda vez que tanto el proceso como las medidas
gue se tomen son de caracter pedagdgico, especifico y diferenciado
respecto del sistema de adultos, conforme a la proteccién integral; y que
en caso de conflictos entre las normas de dicha Ley con otras Leyes,
las autoridades judiciales deberan siempre privilegiar el interés
superior del nifio, disposiciones aplicables al caso bajo estudio por
virtud del principio de favorabilidad, el cual, como se dijo en la
providencia transcrita, esta erigido por la Constitucion Politica en un
“principio supralegal, en una garantia constitucional, como uno de los
derechos supremos reconocidos a la persona humana frente al poder del
Estado”, cuya observancia es de obligatorio cumplimiento para el juez, sin
que por ello pueda catalogarse como causal de anulacion de una
sentencia ejecutoriada, como lo considera la actora.

Como quiera que esta acreditado en el expediente que para la fecha en
que el sefior MANUEL LEONEL ROJAS HURTADO fue condenado a
pena privativa de la libertad (prision de 12 meses) por el Juzgado Tercero
Superior de Pereira (Risaralda), el 10. de julio de 1986, por el delito de
trafico de moneda falsificada, era menor de 18 afios, la misma no puede
considerarse como un antecedente judicial, razon por la que no se
configura la causal de inhabilidad endilgada al Concejal demandado, esto
es, la prevista en el numeral 1 del articulo 40 de la Ley 617 de 2000.”
(Negrillas y subrayas originales)

Conforme a lo anterior, es claro que la causal perdida de investidura por violacién
del régimen de inhabilidades derivada de una condena por sentencia judicial a
pena privativa de la libertad por delitos no politicos ni culposos, no se configura
tratandose de sentencias impuestas por infracciones a la ley penal cometidas por
adolescentes, en consideracion a que estas decisiones no tienen el caracter de
condena sino que su alcance es el de una medida rehabilitadora y protectora, y a

que las sentencias en estos casos no tienen el caracter de antecedente judicial.

A lo anterior debe agregar la Sala en esta oportunidad que esa proteccion especial



establecida en la ley y reconocida por la jurisprudencia tiene como parametro de
aplicacion que se trate de delitos realizados por personas que tengan entre
catorce (14) y dieciocho (18) afios al momento de cometer el hecho punible. En
ese sentido es claro en articulo 139 de la Ley 1089 de 2006 o Cddigo de la
Infancia y la Adolescencia cuando al definir el “sistema de responsabilidad penal
para adolescentes” sefiala que éste “es el conjunto de principios, normas,
procedimientos, autoridades judiciales especializadas y entes administrativos que
rigen o intervienen en la investigacion y juzgamiento de delitos cometidos por
personas que tengan entre catorce (14) y dieciocho (18) afios al momento de

cometer el hecho punible”.

En este orden, la aplicacion de los principios y normas de la Ley 1089 de 2006
sera pertinente a partir de la comprobacion de que se trate de delitos realizados
por personas que tengan entre catorce (14) y dieciocho (18) afios al momento de
cometer el hecho punible, siendo un hecho irrelevante que la sentencia por la
responsabilidad penal consiguiente haya sido proferida por la autoridad judicial
competente luego de que los enjuiciados hayan llegado a la mayoria de edad?®.
Esa decision judicial, por mandato de la ley, sera considerada como una medida

rehabilitadora y protectora que no tiene el caracter de antecedente judicial.

Ahora bien, en este punto es preciso recordar que la accion de pérdida de
investidura tiene un caracter sancionatorio y como tal estd sujeta, de manera
general, a los principios que gobiernan el debido proceso en materia penal, con las
modulaciones especiales que son necesarias para la realizacién de sus fines
constitucionales!’. En este orden, la normativa contenida en la Ley 1089 de 2006
aungue es posterior a los hechos por los que se sanciondé penalmente al
demandado, resulta aplicable al presente asunto, en virtud del principio de
favorabilidad en materia penal*®.

5.3. En el anterior contexto, procede la Sala a resolver el caso concreto, para lo

cual examinard las pruebas obrantes en el proceso.

16 Es evidente que el momento en que se profiere la decisién judicial correspondiente en un
proceso penal es ajeno al enjuiciado, siendo de la 6rbita exclusiva de la autoridad estatal
competente para ello.

17 Corte Constitucional, Sentencia C-254A de 2012.

18 En la Sentencia C-207 de 2003, la Corte Constitucional precisé que el principio de la ley mas
permisiva o favorable en materia penal, dispuesto en el articulo 29 de la Constitucién, es aplicable
por extensiébn a todo el derecho sancionatorio, “tanto en aspectos sustanciales como
procedimentales”.



Al respecto se encuentra que en el expediente® obra copia de la Sentencia de 27
de noviembre de 1989 proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Charalg,
en cuya parte resolutiva, en lo pertinente, se dispuso lo siguiente: “Primero:
CONDENAR a ANGELINO HERNANDEZ (a. Yino), hijo natural de MARGEN
HERNANDEZ, nacido en Charala, el veintidés de diciembre de mil novecientos
setenta, actualmente de dieciocho afios de edad, alfabeta, agricultor, soltero,
residenciado actualmente en la calle 11 No. 9-89 Barrio El Llano de la ciudad de
Cdcuta, e identificado con la Cédula de Ciudadania No. 13.506.919 expedida en
Clcuta, a la pena principal de TREINTA Y DOS MESES DE PRISION, que
purgard en la Cércel que le sefale la Direccion General de Prisiones, como autor
responsable del delito de ACCESO CARNAL VIOLENTO, regulado en los articulos
298 y 306 del Codigo Penal, que hizo victima a la joven..., en hechos ocurridos en

la Vereda “El Centro” del Municipio de Coromoro, el dia 28 de octubre de 1988.”

De la anterior transcripcioén se advierte con claridad que el demandado nacio el 22
de diciembre de 1970 y que para la fecha de los hechos materia de la sancién
penal a €l impuesta (esto es, el 28 de octubre de 1998), aun no tenia dieciocho

anos de edad.

En ese sentido, es claro para la Sala que en este caso no puede configurarse la
causal de perdida de investidura endilgada al demandado, toda vez que no
incurrié en la violacion al régimen de inhabilidades alegada. En efecto, en armonia
con lo hasta aqui estudiado, es evidente que no existe en su contra una condena
por sentencia judicial a pena privativa de la libertad por delitos no politicos ni
culposos, como quiera que en la decision judicial adoptada por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Charala se declar6 su responsabilidad penal por un
hecho punible cometido cuando alun no habia cumplido dieciocho afios de edad vy,
como tal, dicha decisibn no tiene el caracter de condena y no constituye

antecedente judicial.

Las consideraciones precedentes conducen a la Sala a confirmar la sentencia
apelada, que denegd la pérdida de investidura de Concejal que ostenta el
demandado, como en efecto lo dispondra en la parte resolutiva de esta

providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

19 Folios 5 a 13 del cuaderno de primera instancia.



Administrativo, Seccidon Primera administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA:

CONFIRMAR la sentencia apelada.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por
la Sala en sesion de la fecha.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES

Consejero de Estado

Presidente

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Consejero de Estado (E)
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