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El Ministro del Interior, a peticion de una Senadora de la Republica, solicita a la
Sala su concepto sobre el momento en que deben renunciar los diputados y
concejales elegidos para el periodo 2016-2019, que estén interesados en
inscribirse como candidatos a las elecciones de congresistas (Senado y Camara
de Representantes) para el periodo constitucional 2018-2022, sin contravenir el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades, teniendo en cuenta lo expuesto por
el Consejo de Estado en sentencia de unificacién jurisprudencial del 7 de junio de
2016

|. ANTECEDENTES
En relacibn con este asunto, el Ministro cita, en primer lugar, las normas

constitucionales y legales que estima aplicables, tales como los articulos 32, 403,
179* y 260° de la Constitucion Politica; los articulos 279 y 280 de la Ley 5 de

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 7 de
junio de 2016, radicacion N° 11001-03-28-000-2015-00051-00 (radicado interno 2015-00051).
Demanda de nulidad contra la eleccion de la Gobernadora de La Guajira.

2 “Articulo 3°. La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder publico. El
pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus representantes, en los términos que la
Constitucién establece”.

8 “Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del
poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:

1. Elegir y ser elegido.

(...)"

4 “Articulo 179. No podran ser congresistas:
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19925; el 34 de la Ley 617 de 20007; el articulo 45 de la Ley 136 de 19948, y el 1
del Decreto Ley 2241 de 1986°.

Luego se refiere al fundamento jurisprudencial de su consulta, conformado
especialmente por la sentencia C-093 de 1994 de la Corte Constitucional, la
sentencia proferida por la Seccién Segunda del Consejo de Estado el 13 de
septiembre de 2012 (radicacion 11001-03-25-000-2011-00080-00), la sentencia del
12 de marzo de 2015 dictada por la Seccion Quinta de la misma corporacion
(radicacion 11001-03-28-000-2014-00050-00) y la sentencia de unificacion emitida
por esta Ultima seccion el 7 de junio de 2016, en el expediente nimero 11001-03-
28-000-2015-00051-00.

Incluye también, dentro de este acépite, el concepto rendido por la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado el 5 de noviembre de 1991,
radicado con el nimero 413.

Posteriormente, bajo el titulo de “consideraciones”, el funcionario consultante
manifiesta que, frente a un diputado o concejal en ejercicio, que aspire a ser
elegido senador de la Republica o representante a la Camara, debe hacerse un
andlisis de las causales de inhabilidad e incompatibilidad propias del cargo
pretendido, es decir, el de congresista, bajo unos criterios de interpretacion
eminentemente restrictivos, en aras a salvaguardar los derechos fundamentales de
quien aspira a ser elegido, como lo establece el Cadigo Electoral y lo ha sefialado
la jurisprudencia del Consejo de Estado.

(...)

2. Quienes hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdicciébn o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccion.

(...)

8. Nadie podra ser elegido para mas de una corporacion o cargo publico, ni para una corporacion y
un cargo, si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi sea parcialmente.

(...)"

5 “Articulo 260. Los ciudadanos eligen en forma directa Presidente y Vicepresidente de la
Republica, Senadores, Representantes, Gobernadores, Diputados, Alcaldes, Concejales
municipales y distritales, miembros de las juntas administradoras locales, y en su oportunidad, los
miembros de la Asamblea Constituyente y las demas autoridades o funcionarios que la
Constitucion sefiale”.

6 “Por la cual se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la Camara de Representantes”.

7 “Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986,
se adiciona la Ley Orgéanica de Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas
tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizaciéon del gasto
publico nacional”.

8 “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los
municipios”.

° “Por el cual se adopta el Cédigo Electoral’.
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En esa medida, observa que los articulos 36 de la Ley 617 de 2000 y 45 de la Ley
136 de 1994, no establecen para los concejales y los diputados la prohibicién de
inscribirse para otro cargo de eleccion popular durante el periodo para el cual
fueron elegidos, siempre y cuando renuncien a su cargo antes de la inscripcion.

Por otra parte, recuerda que para los congresistas existe un régimen de
inhabilidades previsto constitucional y legalmente, dentro del cual se incluye la
prohibicion de haber desempefiado cargos como empleado publico, que impliquen
jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar, dentro de los doce
(12) meses anteriores a su eleccidén. Asimismo comenta que el Consejo de Estado
ha excluido claramente a los congresistas de esta clase de autoridades, pero que
nada ha dicho sobre los diputados y los concejales.

En relacién con la coincidencia de los periodos, el Ministro manifiesta que, tanto la
Corte Constitucional como el Consejo de Estado, han sostenido que para que se
configure la causal de inhabilidad por este motivo, se requiere que el aspirante al
Senado o a la Camara de Representantes no se encuentre ejerciendo como
concejal o diputado, ni tenga la calidad de servidor publico al momento de la
inscripcion, por lo que debe haber formulado la respectiva renuncia y esta le debe
haber sido aceptada, con lo cual se genera la vacancia absoluta del cargo,
“extinguiéndose el periodo en estas corporaciones”.

Sin embargo, comenta que esta interpretacion debe examinarse frente a la
sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por la Seccidén Quinta del Consejo
de Estado el 7 de junio de 2016, en la que dicha corporacion sefialé6 que debe
darse prelacion a los derechos de los electores frente a los derechos de los
elegidos.

Advierte también el funcionario consultante que en dicha providencia, el Consejo
de Estado recordd que nuestro Estado se basa en la soberania popular, como lo
establecen el preambulo y los articulos 1 y 3 de la Constitucién Politica, dentro de
una perspectiva democratica, participativa y pluralista, y destacé que, en desarrollo
de dichos principios, los ciudadanos eligen en forma directa a los funcionarios
relacionados en el articulo 260 de la Carta, lo que constituye un “mandato
democratico” para unos y otros.

En esa medida, manifiesta que el Consejo de Estado fue enfatico en sefalar, en la
mencionada sentencia, que quien renuncia a un cargo para el cual ha sido elegido,
con el proposito de acceder a otro de eleccion popular, incurre en una
defraudacion del mandato democratico que ha recibido.

No obstante, concluye que, para esa cartera, el contexto de la jurisprudencia citada
permite deducir que su propoésito no fue el de sefalar el alcance de la prohibicion
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legal mencionada (la de ocupar varios cargos o participar en varias corporaciones
cuyos periodos coincidan) “para todos los cargos de eleccion popular, sino para
aguellos que son uninominales”. Sin embargo, sefiala que en diferentes partes de
la sentencia comentada se hace referencia, indistintamente, a los servidores
publicos elegidos popularmente.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, el Ministro del Interior formula
a la Sala las siguientes PREGUNTAS:

“l. ¢Lo dispuesto dentro de la sentencia de unificacion de fecha 7 de junio de 2016,
del Consejo de Estado, en lo que respecta a la posibilidad de renunciar a un
cargo para el cual ha sido elegido, porque se desea acceder a otro de eleccién
popular, tiene aplicacion para los cargos colegiados?

2. Sosteniendo como hipétesis factica que el aspirante a ser electo senador de la
Republica para el periodo 2018 — 2022, es diputado o concejal en ejercicio,
elegido en las elecciones llevadas a cabo el 25 de octubre de 2015, ¢en qué
momento deben renunciar los diputados o concejales electos cuyo periodo
constitucional es de 2016 — 2019, para poder ser inscritos como candidatos y
elegidos como senadores o representantes a la camara, en las elecciones que
se llevaran a cabo el 11 de marzo de 2018, para el periodo 2018 — 2022, sin
contravenir el régimen de inhabilidades?

[I. CONSIDERACIONES

Para dar respuesta a estos interrogantes, la Sala analizar4, en su orden, los
siguientes asuntos: (i) Las sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas por el
Consejo de Estado: concepto y efectos; (ii) la sentencia de unificacién dictada por
la Seccion Quinta del Consejo de Estado el 7 de junio de 2016: andlisis sobre su
aplicabilidad a la hip6tesis de la consulta, y (iii) inhabilidades de los congresistas e
incompatibilidades de los diputados y concejales: situacién de los concejales y
diputados elegidos para el periodo 2016-2019, que aspiren a participar en las
elecciones de Congreso para el periodo 2018-2022.

A. Las sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas por el Consejo de
Estado: concepto y efectos. Reiteracién

La Sala entiende que la consulta formulada por el Ministro del Interior obedece
principalmente a la publicacion de la sentencia dictada por el Consejo de Estado,
Seccion Quinta, el pasado 7 de junio, en donde dicha seccién unific6 su
jurisprudencia en relacion con varios temas, entre ellos, el inicio del periodo de
incompatibilidad previsto en la ley para los gobernadores y alcaldes elegidos
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popularmente, que aspiren a ser elegidos en otro cargo de eleccién popular. A
este respecto, ha surgido la duda de si lo expuesto en dicha sentencia sobre este
punto debe o puede aplicarse también a quienes ocupen otros cargos de eleccion
popular, como los concejales y los diputados, que aspiren a ser elegidos en cargos
distintos (especialmente en cuerpos colegiados), cuyo periodo coincida total o
parcialmente.

Es decir, existe una inquietud sobre el alcance y los efectos de la citada sentencia
de unificacion, lo que obliga a la Sala a referirse, en primer lugar, al concepto, a
las caracteristicas y a los efectos juridicos de dichas providencias, conforme a lo
dispuesto en la ley y lo explicado por la jurisprudencia y la doctrina.

Como se sabe, el articulo 270 de la Ley 1437 de 2011, Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), define las sentencias
de unificacién en los siguientes términos:

“Articulo 270. Sentencias de unificacion jurisprudencial. Para los efectos de este
Cddigo se tendran como sentencias de unificacién jurisprudencial las que profiera o
haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia
econémica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las
proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo
eventual de revision previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado
por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009”.

La Sala de Consulta y Servicio Civil se refirié in extenso a este tipo de sentencias
y, en general, a la funcion de unificacién de la jurisprudencia asignada al Consejo
de Estado y a las demas altas cortes, en el concepto N° 2177 de 2013, razén por
la cual la Sala remite a dicho documento.

En todo caso, vale la pena destacar que en ese concepto la Sala aclaré que las
sentencias de unificacién no son solamente aquellas que el Consejo de Estado ha
dictado después de la entrada en vigencia del CPACA, es decir, el 2 de julio de
2012, sino también aquellas que se expidieron antes, tanto por la Sala Plena como
por las diferentes secciones de esta corporacién, en la medida en que la funcién
de unificacion de la jurisprudencia en cabeza del Consejo de Estado no surgio con
la Ley 1437, pues ya existia desde varios afios atras, incluso antes de la
Constitucion Politica de 1991, al amparo de normas legales o con fuerza de ley
que asi lo disponian, en atencion a su condicion de maximo tribunal de lo
contencioso administrativo.

10 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto N° 2177 del 10 de diciembre de
2013, expediente 11001-03-06-000-2013-00502-00.
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Lo que vino a hacer el CPACA, en consecuencia, fue darle un gran impulso a
dicha funcién, al sistematizar las providencias que deben entenderse como
sentencias de unificacion jurisprudencial, por una parte; establecer claramente sus
efectos juridicos, por la otra, y, finalmente, crear nuevos procedimientos y
mecanismos para que los ciudadanos puedan lograr la efectiva aplicacion de la
jurisprudencia unificada en relacion con sus derechos individuales o colectivos,
tanto en sede judicial como administrativa. A este respecto dijo la Sala en el
concepto citado:

“En este contexto, la ley 1437 de 2011 reforzé el valor de las sentencias de
unificacion a través varios mecanismos de activacion judicial y administrativa de sus
efectos, asi:

1.

Deben ser tenidas en cuenta por la Administracion al resolver las actuaciones
administrativas, con el fin de garantizar la aplicacion uniforme de las normas
constitucionales y legales aplicables al caso (articulo 10);

Cuando reconocen derechos permiten que las personas soliciten la extension
de su (sic) efectos a casos con los mismos supuestos facticos y juridicos de la
sentencia_de unificacion (articulo 102); y si la Administracion niega esa
extensidn o guarda silencio, facultan al ciudadano para acudir directamente al
Consejo de Estado con el fin de solicitarla (articulo 269)

Su desconocimiento por los Tribunales Administrativos en sentencias de
segunda o Unica instancia es causal del recurso extraordinario de unificacion
de jurisprudencia (art.256 y ss)

Su desconocimiento por los Tribunales Administrativos también es causal para
solicitar la revision de acciones populares o de grupo (art.272 y ss)

. La necesidad de expedir una sentencia de unificacion jurisprudencial permite

que la Sala Plena del Consejo de Estado asuma competencia de asuntos
pendientes de fallo en las Secciones que la componen y a estas Ultimas que lo
hagan en relacion con los asuntos pendientes de fallo en sus subsecciones o
en los tribunales administrativos (articulo 271).

Deben ser tenidas en cuenta por las autoridades administrativas para las
conciliaciones y asi lo debe advertir a ellas el Ministerio Publico (articulo 302, -
sic- paragrafo).

De esta manera, las sentencias de unificacion producen efectos en el interior de la
propia jurisdiccion, en el sentido activar el recurso extraordinario de unificacion de
jurisprudencia, la revisibn eventual de las acciones populares y de grupo y el
traslado de asuntos a la sala plena del Consejo de Estado o de cada una de sus
secciones; también generan consecuencias frente a la Administracion, que esta
obligada a tenerlas en cuenta para decidir casos iguales, para extender sus efectos

a los ciudadanos que lo soliciten y se encuentren en los mismos supuestos facticos
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y juridicos, y para formular propuestas de conciliacion*'”.

original).

(Subrayas ajenas al texto

Un aspecto que aparece implicito en la doctrina citada, como puede deducirse de
los apartes resaltados, pero sobre el cual no se detuvo la Sala en aquella ocasion,
por no formar parte especificamente de la consulta respectiva, es el relativo a la
necesaria coincidencia que debe existir entre los hechos o supuestos facticos del
caso resuelto en la sentencia y la situacion de hecho a la que se pretenda aplicar
una sentencia de unificacion, asi como entre las normas (constitucionales, legales,
reglamentarias o de cualquier orden) con base en las cuales se emitio la sentencia
unificadora y las disposiciones que se hallen vigentes y resulten aplicables al caso
gue pretende solucionarse con la jurisprudencia unificada.

En efecto, un cambio [peasezjen los supuestos de hecho a los cuales se intente
aplicar una sentencia de unificacion jurisprudencial, o una modificacion en la
normatividad respectiva, pueden hacer que la jurisprudencia contenida en dicha
providencia ya no resulte aplicable al caso que se analice y, por lo tanto, no
proceda la solicitud de extension de jurisprudencia, el mecanismo de revision
eventual de las acciones populares o de grupo, el recurso extraordinario de
unificacion de jurisprudencia, la conciliacion extrajudicial o, simplemente, la
aplicacion de la referida jurisprudencia en una determinada actuacion o
procedimiento administrativo, segun el caso.

Asi se infiere claramente de varias normas del CPACA:

- El articulo 10 dispone que “al resolver los asuntos de su competencia, las
autoridades aplicardn las disposiciones constitucionales, legales vy
reglamentarias de manera uniforme a_situaciones que tengan los mismos
supuestos facticos y juridicos” (se resalta), para lo que deberan tener en cuenta
las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que
se interpreten y apliquen dichas normas.

- El articulo 102 consagra y regula el mecanismo de extensién de jurisprudencia
por parte de las autoridades administrativas. El inciso primero dispone que “las
autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de unificacion

11 “I34] Consejo de Estado, Seccién Tercera, expediente 2013-00019: ‘Asi las cosas, es claro que
este sistema del precedente jurisprudencial propuesto en la Ley 1437 de 2011, bajo sus
previsiones, que irradia la actividad administrativa y judicial, contribuird por la realizacién de la
justicia material y propugnara por una seguridad juridica real, expresada en la certeza de los
asociados de que sus autoridades actuaran en pro de sus garantias, derechos y libertades, siendo

L)

la igualdad y la confianza legitima, los pilares fundamentales de esta doctrina’.”.
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jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido
un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos y
juridicos” (subrayamos). En el mismo sentido, el inciso segundo menciona,
entre los requisitos que debe cumplir la peticion que presente la persona
interesada en que se le extienda la jurisprudencia, la “justificacion razonada que
evidencie que el peticionario se encuentra en la misma situacién de hecho y de
derecho en la que se encontraba el demandante al cual se le reconocié el
derecho en la sentencia de unificacion invocada” (subraya afadida). Y el inciso
quinto del mismo articulo preceptia que las autoridades pueden negar la
extension de jurisprudencia solicitada, entre otros motivos, “exponiendo las
razones por las cuales estima que la_situacién del solicitante es distinta a la
resuelta en la sentencia de unificacion invocada y no es procedente la extension
de sus efectos” (numeral 2°) (se destaca).

- El articulo 269 establece el procedimiento judicial que puede seguir el
interesado ante el Consejo de Estado para lograr la extensién de jurisprudencia
solicitada, cuando esta le sea negada por la autoridad administrativa
competente. El inciso segundo de dicha norma estatuye que la administracion
puede oponerse a esta pretension por las mismas razones a que se refiere el
articulo 102 ibidem.

- Los articulos 256 a 268 regulan el recurso extraordinario de unificacion de
jurisprudencia, cuyo fin, a voces del articulo 256, es el de “asegurar la unidad
de la interpretacion del derecho, su aplicacion uniforme y garantizar los
derechos de las partes y de los terceros que resulten perjudicados con la
providencia recurrida...” (subrayas ajenas al texto). El articulo 258 prescribe
que “habrd lugar al recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia
cuando la sentencia impugnada contrarie o se oponga a una sentencia de
unificacién del Consejo de Estado”; el articulo 260 estatuye que se encuentran
legitimados para “interponer el recurso cualquiera de las partes o de los
terceros procesales que hayan resultado agraviados por la providencia”
impugnada (remarca la Sala), y el articulo 267, al sefialar los efectos de la
sentencia que resuelve el recurso, dispone que “si prospera el recurso, total o
parcialmente, la sala anulard, en lo pertinente, la providencia recurrida y dictara
la que deba reemplazarla...” (se resalta).

- El articulo 272 sefala la finalidad de la revision eventual de las acciones
populares y de grupo, establecida en el articulo 36A de la Ley 270 de 199672,
adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009*3. Alli se dispone que la

12| ey Estatutaria de la Administracién de Justicia.
13 “Por medio de la cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administracion de
Justicia”.
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finalidad de este mecanismo de revisibn es “unificar la jurisprudencia en
tratAndose de los procesos promovidos para la proteccién de los derechos e
intereses colectivos y la reparacion de dafios causados a un grupo y, en
consecuencia, lograr la aplicacion de la ley en condiciones iguales frente a la
misma situacion factica y juridica” (se subraya).

- Y el paragrafo del articulo 303 dispone que cuando se presente una solicitud de
conciliacion extrajudicial o prejudicial, “el agente del Ministerio Publico, de oficio
o por solicitud de la parte convocante, verificara la existencia de jurisprudencia
unificada gque resulte aplicable al caso, de acuerdo con lo regulado en el
presente Codigo sobre la materia. De confirmarlo, si la autoridad demandada
expresa su negativa a conciliar, suspendera la audiencia para que el respectivo
comité de conciliacion reconsidere su posicién y si es del caso, proponga una
férmula de arreglo para la reanudacion de la audiencia o manifieste las razones
por las cuales considera que no es aplicable la jurisprudencia unificada”
(destacamos).

De este conjunto de normas se desprende la inequivoca conclusion de que la
aplicacion de una sentencia de unificacion de jurisprudencia a un caso concreto
exige, como condicidbn esencial, que el caso al cual se pretende aplicar la
sentencia de unificacion corresponda a la misma situacién factica y juridica del
caso sub judice, es decir, que los hechos que fueron relevantes para adoptar la
decision judicial sean sustancialmente iguales, y que las normas aplicadas sean
también sustancial o materialmente iguales a las disposiciones bajo las cuales
habria que solucionar el nuevo caso.

Asi lo ha entendido también la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Por
ejemplo, en la sentencia C-816 de 2011 se dijo lo siguiente sobre la aplicacion de
los precedentes judiciales y el mecanismo de extensién de jurisprudencia previsto
en el articulo 102 del CPACA:

“6.3.2. Del principio de igualdad de todos ante la ley, se deriva el derecho ciudadano
de recibir “la misma proteccién y trato de las autoridades” (CP, art 13). Su garantia y
realizacion efectiva obliga a todos los servidores publicos en el ejercicio de sus
funciones, lo mismo autoridades administrativas que jueces, también como
expresion del sometimiento del poder al derecho y la proscripcion de la

14 Corte Constitucional, sentencia C-816 del 1 de noviembre de 2011, expediente D- 8473. En esta
sentencia, la Corte declar6é exequibles los incisos primero y séptimo del articulo 102 de la Ley 1437
de 2011, en el entendido de que “las autoridades, al extender los efectos de las sentencias de
unificaciéon jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado e interpretar las normas
constitucionales base de sus decisiones, deben observar con preferencia los precedentes de la
Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucion de los
asuntos de su competencia’.
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discriminacién, la arbitrariedad y la inseguridad. Asi mismo, de esta obligacién
constitucional de igualdad de “proteccion y trato” de las personas, se desprende: (i)
el deber a cargo de la administracion y la judicatura de adjudicacion igualitaria del
derecho; (ii) y el derecho de las personas a exigir de sus servidores que, en el
gjercicio_de sus funciones administrativas o judiciales, reconozcan los mismos
derechos a guienes se hallen en una misma situacion de hecho prevista en la ley.

5.3.3. En suma, el deber de igualdad en la aplicacion de las normas juridicas, al ser
un principio constitucional, es a su vez expresion del otro principio constitucional
mencionado, el de legalidad. (...) Lo que conduce al deber de reconocimiento vy
adjudicacion igualitaria de los derechos, a sujetos iguales, como regla general de las
actuaciones judiciales y administrativas.

5.3.4. Precisamente, tanto (i) la extensidon administrativa de las sentencias de
unificacién -ordenada en la norma legal demandada- como (ii) la fuerza de los
precedentes judiciales, son mecanismos puestos a disposicién de los jueces vy la
administracion, para concretar la igualdad de trato que unos y otros deben a las
personas...

(...)

5.4.1.1. Para reforzar la aplicacién practica del deber de igualdad en la adjudicacién
y reconocimiento por las autoridades de los derechos a las personas, la funcion
jurisdiccional da cuenta de un instrumento: el valor vinculante de ciertas decisiones
judiciales para la solucién de nuevos casos. Significa que la regla de decisién de
algunas sentencias debe ser aplicada por los jueces y tribunales competentes a los
casos posteriores gue se apoyen en los mismos supuestos facticos y juridicos. En
tal sentido, el precedente jurisprudencial aparece como un mecanismo realizador de
la igualdad juridica, pues los ciudadanos pueden contar con que el derecho ya
reconocido a una persona habra de serle concedido a otra u otras que se hallaren
en la misma situacion factica y juridica inicialmente decidida.

(..)

5.5.3.4. (...) Siendo asi, la orden del Legislador dada a la autoridad administrativa -
en el inciso 1 del articulo 102 demandado- de extender los efectos de las sentencias
de unificacién del 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
-el Consejo de Estado- a casos basados en los mismos supuestos facticos y
juridicos, es desarrollo de propdsitos constitucionales como la igualdad, la buena fe
y el debido proceso.

()

5.6. Conclusion.

La Corte declarara la exequibilidad de la disposicion analizada, que ordena a las
autoridades administrativas la extension de los efectos de sentencias de unificacion
del Consejo de Estado que reconocen un derecho, a las personas solicitantes que
se hallen en la misma situacién juridica en ella decidida, con base en lo siguiente:
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5.6.1. Las autoridades administrativas solo pueden ejercer las funciones atribuidas
por la Constitucion y la ley... Igualmente, la funcion administrativa tiene por objeto el
servicio de los intereses generales y se adelanta con fundamento en reglas de
igualdad -entre otras- (CP 209), que implica un_deber de trato igualitario a las
personas en el reconocimiento y proteccion de sus derechos.

5.6.2. Al establecerse para las autoridades administrativas el deber legal de
extension de las sentencias de unificacion del Consejo de Estado que reconocen un
derecho, tales autoridades deben proceder a la aplicacion de tales precedentes
jurisprudenciales, en desarrollo del principio de igualdad en el trato debido a los
ciudadanos por las autoridades, y en observancia del propio principio de legalidad...
(...)” (Subrayas anadidas).

Esta posicion fue reiterada por la Corte Constitucional en la sentencia C-588 de
2012%, en la cual declar6é exequibles los articulos 102, 269 y 270 del CPACA (en
los apartes demandados) y ordend estarse a lo resuelto en la sentencia C-816 de
2011, en relacion con algunas expresiones del citado articulo 102,

Todo lo anterior lleva a la Sala a descartar la posibilidad de aplicar una sentencia
de unificacion jurisprudencial en forma analOgica, esto es, a situaciones de hecho
gue no sean sustancialmente iguales, sino apenas parecidas o semejantes, es
decir, que puedan guardar cierta similitud con los supuestos facticos que dieron
lugar a la citada sentencia; o a situaciones que deban solucionarse con normas
diferentes (en su alcance o significacion material), pero que compartan cierto
parecido o semejanza con las disposiciones sobre las cuales se haya basado el
Consejo de Estado para unificar su jurisprudencia.

Vale la pena aclarar que nos referimos en este punto a cambios o diferencias que
tengan una relevancia sustancial o material frente a los hechos o frente a las
normas, y no a simples variaciones formales o instrumentales en relacién con el
caso juzgado en la sentencia de unificacién, que carezcan de incidencia alguna en
el proceso légico y analitico mediante el cual se produjo la jurisprudencia
unificada. Asi, por ejemplo, las obvias particularidades de cada caso, en relacién
con las condiciones individuales de cada sujeto, o con las circunstancias de
tiempo, modo o lugar, que no alteren materialmente los supuestos de hecho
relevantes con fundamento en los cuales se dicto la sentencia de unificacion, no
tendrian por qué impedir, en principio, la aplicacion de dicha providencia a un
nuevo caso. Asi como tampoco, la simple compilacion o reubicacién de una
disposicion dentro de otro cuerpo normativo, su re-numeracion, su subrogacion
por parte de otro precepto, en términos iguales o equivalentes a la norma anterior,
o la simple reproduccion o repeticion de una disposicion, tendrian la capacidad de
enervar la aplicacion de una sentencia unificadora.

15 Corte Constitucional, sentencia C-588 del 25 de julio de 2012, expediente D-8864.
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Con todo, advierte la Sala que la aplicacibn de una sentencia de unificacion
jurisprudencial a un determinado caso, debe ser analizada individualmente, en
concreto y en cada oportunidad, por parte de la autoridad administrativa o judicial
a quien se le solicite, mediante los procedimientos, recursos y mecanismos
previstos en el CPACA y en otras normas (como el articulo 614 del Cdodigo
General del Proceso?®).

Ahora bien, dado que el motivo principal que genera esta consulta parece ser,
como ya se menciond, las dudas que han surgido sobre el alcance y la aplicacion
de la sentencia de unificacién dictada por la Seccion Quinta del Consejo de Estado
el 7 de junio de 2016, es necesario analizar cuidadosamente dicha providencia,
con el objeto de determinar cuales fueron los hechos que le dieron origen, asi
como las normas constitucionales, legales y de otro orden que se interpretaron y
aplicaron, con el fin de revisar posteriormente su eventual aplicacion a la hipotesis
factica que se plantea en la consulta.

B. La sentencia de unificacion dictada por la Seccion Quinta del Consejo de
Estado el 7 de junio de 2016 (radicado interno 2015-00051): anélisis sobre
su aplicabilidad a la hipétesis de la consulta

Para contextualizar y entender adecuadamente la providencia citada, es
necesario, en primer lugar, referirse sucintamente a la situacion que dio lugar a la
expedicion de la misma.

Un ciudadano demandd la nulidad de la eleccion de la Gobernadora del
Departamento de La Guajira, por la causal de nulidad electoral prevista en el
numeral 5° del articulo 275 del CPACAY’, al considerar que la referida funcionaria
estaba inhabilitada para acceder a dicho cargo, por haber renunciado al cargo que

16 “Articulo 614. Extension de la jurisprudencia. Con el objeto de resolver las peticiones de
extension de la jurisprudencia a que se refieren los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, las
entidades publicas deberan solicitar concepto previo a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado. En el término de diez (10) dias, la Agencia informara a la entidad publica respectiva, su
intencion de rendir concepto. La emision del concepto por parte de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado se debera producir en un término maximo de veinte (20) dias.

El término a que se refiere el inciso 40 del numeral 3 del articulo 102 de la Ley 1437 de 2011,
empezara a correr al dia siguiente de recibido el concepto de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado o del vencimiento del término a que se refiere el inciso anterior, lo que ocurra
primero”.

17 “Articulo 275. Causales de anulacion electoral. Los actos de eleccion o de nombramiento son
nulos en los eventos previstos en el articulo 137 de este Cédigo y, ademas, cuando:

(...)

5. Se elijan candidatos o se nombren personas que no relnan las calidades y requisitos
constitucionales o legales de elegibilidad o que se hallen incursas en causales de inhabilidad.

(..)
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ocupaba como Alcaldesa del Municipio de Albania (Guajira), elegida popularmente
para el periodo 2012-2015, con menos de doce (12) meses de antelacion a su
inscripcion como candidata para la Gobernacion de La Guajira, por el periodo
2016-20109.

En concepto del actor, la eleccion de la Gobernadora violé lo dispuesto en los
articulos 38 numeral 7°, y 39 de la Ley 617 de 2000, que establecen las
incompatibilidades de los alcaldes municipales elegidos popularmente.

Para el apoderado de la demandada, ella no estaba incursa en causal alguna de
inhabilidad, pues su renuncia al cargo de alcaldesa habia sido aceptada cuando
aun faltaba més de un afio para la eleccion de gobernador de La Guajira y, en
todo caso, antes de inscribirse como candidata en dicho proceso electoral.

A este respecto, la Seccion Quinta analizé, en primer lugar, las incompatibilidades
de los alcaldes, previstas en las Leyes 136 de 1994 y 617 de 2000, con la
modificacion efectuada por la Ley 1475 de 2011'8, segun lo explicado por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, especialmente en la sentencia C-490 de
2011%°, mediante la cual se reviso esta ley estatutaria.

Sobre este punto, la Seccion Quinta manifesté que la inhabilidad derivada de la
prohibicion impuesta a los alcaldes para inscribirse como candidatos a otro cargo
de elecciéon popular durante el periodo para el cual han sido elegidos (articulo 38,
numeral 7 de la Ley 617 de 2000), debe entenderse que se extiende por un
término de (12) meses (en lugar de 24, como lo disponia originalmente la norma
citada), conforme a lo dispuesto en el inciso final del paragrafo tercero del articulo
29 de la Ley 1475 de 2011?°, con el condicionamiento hecho por la Corte
Constitucional en la sentencia referida, al declarar exequible dicho precepto.
Adicionalmente, la Seccion Quinta sostuvo que, segun la jurisprudencia que se
encontraba vigente en ese momento, este plazo debia contarse desde la
terminacion del periodo o la renuncia y hasta la inscripcion (no hasta la eleccion).

De alli concluy6 que como la demandada habia renunciado a su posicion de
alcaldesa popular, con una antelacién inferior a doce (12) meses a su inscripciéon
como candidata a la gobernacion de La Guajira, estaba incursa en una

18 “Por la cual se adoptan reglas de organizacion y funcionamiento de los partidos y movimientos
politicos, de los procesos electorales y se dictan otras disposiciones”.

19 Corte Constitucional, sentencia del 23 de junio de 2011, expediente PE-031. Revisién de
constitucionalidad del Proyecto de Ley Estatutaria No. 190/10 Senado — 092/10 Camara, “por la
cual se adoptan reglas de organizacién y funcionamiento de los partidos y movimientos politicos,
de los procesos electorales y se dictan otras disposiciones”.

20 “Ningtn régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los servidores publicos de eleccion
popular sera superior al establecido para los congresistas en la Constitucion Politica”.
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incompatibilidad que genera o deviene en una inhabilidad frente al nuevo cargo,
por lo cual ordend la anulacion de su eleccion y la cancelacion de su credencial
como Gobernadora.

[DGABE2]

De esta forma, la Seccion Quinta del Consejo de Estado afirmé en la sentencia
que resolvia la demanda de nulidad impetrada contra el acto de elecciéon de la
Gobernadora de La Guajira, basandose para ello en las normas constitucionales y
legales aplicables, asi como en la jurisprudencia vigente hasta ese momento, tanto
de la Corte Constitucional como de la propia Seccién Quinta del Consejo de
Estado.

Aparte de la decision adoptada en el caso concreto, la Seccién Quinta considerd
necesario unificar su jurisprudencia sobre tres aspectos que ella misma sefial6é de
manera expresa en la sentencia: (i) la definicién del “extremo temporal inicial” de la
incompatibilidad prevista en los articulos 38.7 y 39 (para alcaldes), y 31.7 y 32
(para gobernadores) de la Ley 617 de 2000; (ii) el alcance de los principios pro
homine y pro electoratem en materia electoral, y (iii) los efectos de las sentencias
gue declaran la nulidad electoral por vicios subjetivos.

Advirtié entonces la Seccion Quinta que la demanda de nulidad que se presento
contra la Gobernadora de La Guajira no la decidia con base en la jurisprudencia
unificada que dictaba en la sentencia sobre los dos items mencionados en el
parrafo anterior, sino con fundamento en la jurisprudencia que se encontraba
vigente hasta ese momento, tanto de la misma seccién como de otras secciones y
salas del Consejo de Estado, y de la Corte Constitucional.

La Sala de Consulta y Servicio Civil observa con claridad que la jurisprudencia de
unificacion sentada por el Consejo de Estado en la sentencia referida, en cuanto
atafie a las causales de inhabilidad e incompatibilidad de los servidores publicos
elegidos popularmente, se refiere, en forma especifica y concreta, al momento en
qgue inicia la incompatibilidad (que se convierte en inhabilidad) prevista en los
articulos 31 numeral 7°, 32, 38 numeral 7°, y 39 de la Ley 617 de 2000, para los
alcaldes y gobernadores elegidos popularmente.

Por el contrario, la hipotesis planteada en la consulta se refiere literalmente a “que
el aspirante a ser electo senador de la Republica para el periodo 2018 — 2022, es
diputado o concejal en ejercicio, elegido en las elecciones llevadas a cabo el 25 de
octubre de 2015” (para el periodo 2016 — 2019). Se trata, en consecuencia, de una
situacion factica completamente diferente a la que fue objeto de juzgamiento en la
sentencia del 7 de junio de 2016 y que permitié a la Seccion Quinta unificar su
jurisprudencia en relacion con el momento de inicio de la incompatibilidad prevista
para alcaldes y gobernadores en los articulos 31.7, 32, 38.7 y 39 de la Ley 617 de
2000.
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La situacion expuesta en la consulta se rige, ademas, por normas constitucionales
y legales distintas de aquellas que fueron objeto de interpretacién y aplicacion en
la sentencia de unificacién, como se vera enseguida.

En

efecto, entre los dos casos (el juzgado en la sentencia de unificacion y el

expuesto en la consulta), se observan las siguientes diferencias relevantes:

(i)

(ii)

(i)

(iv)

(v)

En el caso de la sentencia, se trataba de una alcaldesa elegida popularmente,
que habia renunciado a su cargo para inscribirse como candidata a la
gobernacion del departamento al cual pertenece el municipio que dirigia. Por
el contrario, en la hipotesis propuesta en la consulta, se trata de un concejal o
un diputado elegido popularmente, que pretende renunciar a su cargo para
aspirar a ser elegido como senador o representante a la Camara.

Las incompatibilidades de los alcaldes estan previstas en los articulos 38 y 39
de la Ley 617 de 2000, y las de los gobernadores, en los articulos 31 y 32
ibidem. Por su parte, las inhabilidades de quienes aspiren a ser elegidos
congresistas estan contenidas en el articulo 179 de la Constitucion Politica y
en el articulo 280 de la Ley 5 de 1992 (Reglamento del Congreso), mientras
que las incompatibilidades de los concejales estan reguladas en el articulo 45
de la Ley 136 de 1994, y las de los diputados, en el articulo 34 de la Ley 617
de 2000. Se trata, por lo tanto, de normas constitucionales y legales
diferentes.

En el régimen especifico de incompatibilidades de los diputados y concejales,
no existe una causal igual o similar a la prevista para los alcaldes y
gobernadores elegidos popularmente, en los articulos 31 numeral 7, 32, 38
numeral 7y 39 de la Ley 617.

Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de la causal de inhabilidad o
“‘inelegibilidad” prevista en el numeral 8° del articulo 179 de la Constitucion
Politica, por coincidencia total o parcial de periodos, que para la jurisprudencia
y la doctrina es aplicable a todos los servidores publicos de eleccion popular, a
pesar de encontrarse indebidamente ubicada dentro del régimen de
inhabilidades de los congresistas. En el caso de los concejales, esta causal se
encuentra contenida, adicionalmente, en el articulo 44 de la Ley 136 de 1994
bajo el titulo de “inelegibilidad simultanea”.

En el caso juzgado en la sentencia, el periodo constitucional para el cual fue
elegida la alcaldesa demandada, era el comprendido entre los afios 2012 a
2015, mientras que el periodo para el cual fue elegida como Gobernadora de
La Guajira era el de 2016 a 2019, lo que permite apreciar que no existia
coincidencia en los periodos de los dos cargos de eleccion popular, ni siquiera



Radicacién interna: 2320 Pagina 16 de 36

parcialmente. Por el contrario, en la hipdtesis factica presentada en la
consulta, el periodo de los concejales o diputados es el comprendido entre los
afios 2016 a 2019, mientras que el periodo de los congresistas, al cual
aspirarian algunos de aquellos, es el de 2018 a 2022, con lo que resulta
evidente que coinciden o se cruzan parcialmente los periodos de los dos
cargos de eleccién popular mencionados.

Las diferencias facticas y normativas mencionadas son lo suficientemente
sustanciales e importantes para concluir, sin lugar a duda, que la jurisprudencia
unificada contenida en la sentencia proferida por la Seccion Quinta del Consejo de
Estado el 7 de junio de 2016 (radicado interno 2015-00051), en lo referente a la
“definicion del extremo temporal inicial de la incompatibilidad prevista, para
alcaldes y gobernadores, en los articulos 31.7 y 32y 38.7 y 39 de la Ley 617 de
2000”, no puede aplicarse a la hipodtesis sobre la cual se basa la consulta
formulada en esta oportunidad a la Sala, esto es, a la situaciéon de un concejal o
diputado en ejercicio, elegido para el periodo 2016-2019, que pretenda inscribirse
como candidato en las elecciones de Congreso para el periodo constitucional
2018-2022.

La Sala considera que el principio democrético, que indudablemente debe tenerse
en cuenta en la interpretacion de las normas electorales y de contenido politico,
tiene una doble dimension: (i) por una parte, los derechos de los electores y de la
sociedad en general, y por la otra, (ii) los derechos de los aspirantes y elegidos.
Ambos grupos de derechos forman parte esencial de la democracia y deben
tenerse en cuenta y ponderarse simultaneamente al interpretar cualquier
disposicion o juzgar cualquier situacion electoral, pasandolos por el tamiz de los
principios, valores y normas constitucionales que inspiran y regulan el
funcionamiento de nuestro sistema politico, con el fin de lograr un equilibrio entre
tales derechos o, de no ser posible, establecer cuales de ellos han de prevalecer
en un caso concreto.

En todo caso, salvo lo expuesto por la Seccién Quinta del Consejo de Estado de
manera general, en la sentencia de unificacion que se comenta, sobre los criterios
de interpretacion mencionados, lo decidido en dicha providencia y la jurisprudencia
unificada establecida en la misma, no resultan aplicables para solucionar la
hipétesis factica planteada en esta oportunidad a la Sala mediante la consulta que
se responde.

Habra que examinar, en consecuencia, con base en las normas constitucionales,
legales y de otro orden que sean aplicables, asi como en la jurisprudencia vigente
y en la doctrina que resulten pertinentes, cual es el momento limite en que los
concejales y diputados actuales, elegidos para el periodo 2016-2019, deben
renunciar (si es que aun pueden hacerlo) para participar en las elecciones al
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Congreso de la Republica que se llevaran a cabo el 11 de marzo de 2018 (periodo
constitucional 2018-2022).

Es importante recalcar, en este punto, que el andlisis sobre cualquier situacion o
supuesto que pueda comprometer la validez o no de una eleccibn —como por
ejemplo los que son materia de la consulta- debe hacerse necesariamente sobre
la base de la jurisprudencia emitida por los tribunales competentes que se
encuentre vigente en la fecha de la eleccién o, segun el caso, de la inscripcion,
pues cualquier cambio futuro en la jurisprudencia que sea pertinente no podria
cobijar ni, por tanto, aplicarse a hechos o actos electorales acaecidos con
anterioridad, por cuanto esto entrafiaria una vulneracion a varios principios y
derechos constitucionales, como los de buena fe, igualdad, confianza legitima y
seguridad juridica.

C. Inhabilidades de los congresistas e incompatibilidades de los diputados y
concejales: situacién de los concejales y diputados elegidos para el
periodo 2016 — 2019, que aspiren a participar en las elecciones para el
Congreso de la Republica, periodo 2018 — 2022

En primer lugar, vale la pena recordar que el régimen de inhabilidades para los
congresistas esta contenido en normas especiales de rango constitucional, lo cual
implica, de suyo, que en el evento de existir alguna antinomia u oposicion entre
tales disposiciones y otras, de orden legal, que se refieran al mismo asunto o,
incluso, entre esas normas y otros preceptos constitucionales que aludan a los
servidores publicos de eleccion popular, en general, deben aplicarse
preferentemente aquellas disposiciones.

Las inhabilidades de los congresistas estan contenidas principalmente en el
articulo 179 de la Constitucion, que prescribe:

“Articulo 179. No podran ser congresistas:

1. Quienes hayan sido condenados en cualquier época por sentencia judicial, a
pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos.

2. Quienes hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccibn o autoridad
politica, civil, administrativa o militar, dentro de los doce meses anteriores a la fecha
de la eleccion.

3. Quienes hayan intervenido en gestion de negocios ante entidades publicas, o en
la celebracion de contratos con ellas en interés propio, o en el de terceros, o hayan
sido representantes legales de entidades que administren tributos o contribuciones
parafiscales, dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la eleccion.
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4. Quienes hayan perdido la investidura de congresista.

5. Quienes tengan vinculos por matrimonio, o0 unién permanente, o de parentesco
en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o Unico civil, con
funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica.

6. Quienes estén vinculados entre si por matrimonio, o uniéon permanente, o
parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad, o
primero civil, y se inscriban por el mismo partido, movimiento o grupo para eleccién
de cargos, o de miembros de corporaciones publicas que deban realizarse en la
misma fecha.

7. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombianos por
nacimiento.

8. Nadie podra ser elegido para mas de una corporacién o cargo publico, ni para
una corporacion y un cargo, Si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi
sea parcialmente.

Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5y 6 se refieren a situaciones
que tengan lugar en la circunscripcion en la cual deba efectuarse la respectiva
eleccion. La ley reglamentara los demés casos de inhabilidades por parentesco, con
las autoridades no contemplados en estas disposiciones.

Para los fines de este articulo se considera que la circunscripcién nacional coincide
con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad consignada en el
numeral 5”. (Subrayas extra-textuales).

Al mismo asunto se refieren también los articulos 279 y 280 de la Ley 5 de 1992,
en los siguientes términos:

“Articulo 279. Concepto de inhabilidad. Por inhabilidad se entiende todo acto o
situacion que invalida la eleccién de Congresista o impide serlo.

Articulo 280. Casos de inhabilidad. No podran ser elegidos Congresistas:

1. Quienes hayan sido condenados, en cualquier época, por sentencia judicial a
pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos.

2. Quienes hayan ejercido, como empleados publicos, jurisdiccibn o autoridad
politica, civil, administrativa o militar, dentro de los doce (12) meses anteriores a la
fecha de la eleccién.

3. Quienes hayan intervenido en gestion de negocios ante entidades publicas, o en
la celebracion de contratos con ellas en interés propio, o en el de terceros, o hayan
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sido representantes legales de entidades que administren tributos o contribuciones
parafiscales, dentro de los seis (6) meses anteriores a la fecha de la eleccion.

4. Quienes hayan perdido la investidura de Congresista.

5. Quienes tengan vinculo por matrimonio o uniéon permanente, o de parentesco en
tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o Unico civil, con funcionarios
que ejerzan autoridad civil o politica.

6. Quienes estén vinculados entre si por matrimonio, o uniéon permanente, o
parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad, o
primero civil y se inscriban por el mismo partido, movimiento o grupo para eleccién
de cargos, o de miembros de corporaciones publicas que deban realizarse en la
misma fecha.

7. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombianos de nacimiento.

8. Quienes sean elegidos para mas de una corporacién o cargo publico, o para una
corporacién y un cargo, si los respectivos periodos coinciden con el tiempo, asi sea
parcialmente. Salvo en los casos en que se haya presentado la renuncia al cargo o
dignidad antes de la eleccién correspondiente.

Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5, y 6, se refieren a situaciones
que tengan lugar en la circunscripcion en la cual deba efectuarse la respectiva
eleccién. La ley reglamentara los demas casos de inhabilidades por parentesco con
las autoridades no contemplados en estas disposiciones.

Para los fines de este articulo se considera que la circunscripcién nacional coincide
con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad consignada en el
numeral 5”. (Remarca la Sala).

Para los propdsitos de esta consulta, solo resulta pertinente examinar las causales
contenidas en los numerales 2° y 8° del articulo 179 de la Carta Politica, y en los
mismos numerales del articulo 280 del Reglamento del Congreso.

Dado que en la hipotesis factica puesta a consideracion de la Sala por el Ministro
del Interior resulta evidente que existe una coincidencia parcial en el periodo de
las corporaciones publicas a las que pertenecen actualmente los servidores
publicos interesados en aspirar al Congreso de la Republica (concejos vy
asambleas departamentales), y el periodo de este ultimo 6rgano, para el cual
pretenden ser elegidos, la Sala considera que, por razones lbgicas vy
metodoldgicas, debe estudiar primero la causal de inhabilidad prevista en los
numerales octavos de las normas (constitucional y legal) citadas.
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En efecto, si llegare a resultar de dicho andlisis que los concejales y diputados
actuales ya se encuentran inhabilitados para inscribirse como candidatos en las
proximas elecciones legislativas y que, por lo tanto, no pueden renunciar a sus
cargos con ese proposito, seria entonces inutil efectuar alguna consideracion
sobre la otra causal de inhabilidad mencionada (numerales 2° de los articulos 179
constitucional y 280 de la Ley 5 de 1992). Por el contrario, si de dicho estudio
surgiere la conclusion de que los concejales y diputados actuales no estarian
incursos en aquella inhabilidad (la del numeral 8°), tendria que referirse la Sala a
la otra causal que seria pertinente, esto es, a la consistente en haber “ejercido,
como empleados publicos, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o
militar, dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion”.

1. La causal contenida en los numerales 8 de los articulos 179 de la
Constituciony 280 de laLey 5 de 1992 (coincidencia de periodos)

Lo primero que debe advertir la Sala sobre esta causal es que el Congreso de la
Republica ha realizado dos intentos de modificar el numeral 8° del articulo 179 de
la Carta Politica, ninguno de los cuales ha prosperado, al haber sido declaradas
inexequibles las disposiciones que lo reformaban.

Un primer intento se hizo con el Acto Legislativo N° 1 de 20032, cuyo articulo 10
disponia:

“Articulo 10. El numeral 8 de articulo 179 de la Constitucion Politica quedara asi:
8. Nadie podra ser elegido para mas de una corporacién o cargo publico, ni para

una corporaciéon y un cargo, si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi
fuere parcialmente. La renuncia a alguno de ellos no elimina la inhabilidad.

Paragrafo transitorio. Lo dispuesto en el numeral 8 del presente articulo no se
aplicara a quienes hubiesen renunciado con anterioridad a la vigencia del presente
Acto Legislativo”. (Se resalta).

Esta norma fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en la sentencia
C-332 de 200522, al considerar que el Congreso habia incurrido en un vicio de
procedimiento insubsanable, consistente en no haber discutido el asunto en todos
los debates del tramite del respectivo acto legislativo (en violacion a los principios
de “consecutividad” e “identidad flexible”). En la misma sentencia, la Corte advirtié
que la referida causal de inhabilidad ha existido, sin solucion de continuidad,
desde la expedicién de la Constitucion de 1991, por lo que dicha providencia no
afectaba su vigencia ni su contenido; y respecto de los efectos de la renuncia del

21 “Por el cual se adopta una reforma politica constitucional y se dictan otras disposiciones”.
22 Corte Constitucional, sentencia C-332 del 4 de abril de 2005, expediente D-5323.
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servidor publico que aspira a otro cargo 0 posicidbn en una corporacion publica, la
Corte Constitucional manifestd expresamente que no se pronunciaba al respecto,
al haberse declarado la norma inconstitucional por vicios de procedimiento y no de
fondo, con lo cual los interesados debian atenerse a la interpretacién que sobre
este punto habia hecho la jurisprudencia (sin precisar cual era). Asi lo expreso la
Corte en la sentencia citada:

“Finalmente, como la presente sentencia se limitd a analizar los cargos formulados
por la demanda presentada contra el articulo 10 del Acto Legislativo de 2003, en
razén a las violaciones por vicios de procedimiento, no implica un pronunciamiento
sobre si la renuncia elimina la inhabilidad. La jurisprudencia que ha interpretado los

alcances del numeral 8°, se ha encargado de abordar la cuestion”. (Subrayamos).

Posteriormente, con el articulo 13 del Acto Legislativo N° 1 de 200923, el Congreso
de la Republica quiso modificar de nuevo el numeral 8° del articulo 179 superior,
esta vez para aclarar que la renuncia al cargo que se ejerciera, con un afo de
antelaciéon a la nueva eleccion, eliminaba la inhabilidad. La norma citada decia:

“Articulo 13. El numeral 8 del articulo 179 de la Constitucion Politica, quedara asi:

8. Nadie podra ser elegido para mas de una Corporacién o cargo publico, ni para
una Corporacién y un cargo si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi
fuere parcialmente. La renuncia un (1) afio antes de la eleccién al cargo al que se
aspire elimina la inhabilidad.

Paragrafo transitorio. La inhabilidad establecida en el numeral anterior no aplicara
para quienes hayan renunciado al menos seis (6) meses antes del Ultimo dia de
inscripciones para la realizacion de las elecciones al Congreso de la Republica en el
afio 2010”.

Esta disposicion fue igualmente declarada inexequible por la Corte Constitucional,
en la sentencia C-040 de 2010%4, al encontrar vicios de procedimiento no
corregibles. En dicha providencia, la Corte volvi6 a reiterar que la causal de
inhabilidad contenida en el numeral 8° del articulo 179 de la Constitucion Politica
fue establecida desde 1991 sin ninguna clase de interrupcién y, por lo tanto,
continuaba vigente en sus términos originales. En esta ocasion, el Tribunal
Constitucional no hizo referencia alguna a los efectos juridicos que, frente a dicha
causal, pueda tener la renuncia del servidor publico que aspira a ser elegido para
otra corporacién o cargo publico.

Lo anterior permite afirmar que la causal de inhabilidad mencionada esta
consignada actualmente en los mismos términos en los que fue dispuesta por el

23 “Por el cual se modifican y adicionan unos articulos de la Constitucion Politica de Colombia”.
24 Corte Constitucional, sentencia del 1° de febrero de 2010, expediente D-7857.
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Constituyente de 1991, que no hacen referencia alguna a los efectos que pueda
tener la renuncia al cargo de quien aspira a inscribirse como candidato para otro
cargo o corporacion de eleccidon popular, cuyo periodo coincida.

Sin embargo, los dos intentos fallidos de modificar dicha causal realizados por el
Congreso de la Republica, permiten mostrar la dificultad del problema juridico que
se plantea, como quiera que en el primero de ellos, el constituyente derivado
pretendié aclarar que la renuncia al cargo no enervaba la inhabilidad, mientras que
en el segundo intento pretendio decir todo lo contrario, es decir, que la renuncia al
cargo, con un afo de anticipacion, impedia que la citada inhabilidad se presentara.
Esta misma dificultad hermenéutica se advierte al comparar el texto del numeral 8°
del articulo 179 constitucional, con la redaccion del numeral 8° del articulo 280 de
la Ley 5 de 1992, como puede verse en el siguiente cuadro:

Articulo 179, numeral 8° C.P.

Articulo 280, numeral 8° Ley 5 de 1992

“8. Nadie podra ser elegido para mas de
una corporaciéon o cargo publico, ni para
una corporacibn y un cargo, Si los
respectivos periodos coinciden en el
tiempo, asi sea parcialmente”.

“8. Quienes sean elegidos para mas de una
corporacién o cargo publico, o para una
corporacién y un cargo, si los respectivos
periodos coinciden con el tiempo, asi sea
parcialmente. Salvo en los casos en que se

haya presentado la renuncia al cargo o
dignidad antes de la eleccioén
correspondiente”. (Se resalta).

Podria pensarse —y asi ha sido dicho por una parte de la doctrina-, que de la
comparacién entre las dos normas surge una aparente contradiccion entre la
norma constitucional y la legal o, mas preciso aun, un presunto exceso de la
disposicion legal-organica frente al canon constitucional, que de esa forma habria
limitado la operatividad de esta ultima, al permitir que la renuncia al cargo que se
ejerza, antes de la eleccion para la corporacion o el cargo al que se aspire, impida
gue se incurra en esta inhabilidad.

A pesar de lo anterior, es del caso sefialar que la constitucionalidad del numeral 8°
del articulo 280 de la Ley Orgéanica del Congreso fue estudiada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-093 de 1994%°, mediante la cual declard
exequible la norma acusada, con los siguientes argumentos:

“A juicio de la Corte, la norma acusada no es inconstitucional como lo afirman los
actores, por cuanto lejos de contrariar, desarrolla el precepto de la Carta.

(..

25 Corte Constitucional, sentencia C-093 del 4 de marzo de 1994, expedientes acumulados D-448 y
D-468.
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La prohibicion constitucional admite dos hipétesis:

a) La de una persona que es elegida en forma simultanea, para ser miembro de dos
corporaciones, desempefiar dos cargos, o ser miembro de una corporaciéon y a la
vez desempefiar un cargo publico;

En este caso, es claro que, si se da la condicién prevista por la Carta, es decir, que
los periodos coincidan en el tiempo, asi sea parcialmente, habra nulidad de la
eleccion para el cargo y pérdida de la investidura del Congresista elegido (articulo
183, numeral 1° C.P.).

b) La de una persona que es elegida para desempefiar un cargo o para ser miembro
de una corporacion publica y, estando en ejercicio del mismo, aspira a ser elegida
para otra corporacién o cargo cuyo periodo coincide, siquiera parcialmente, con el
que venia ejerciendo.

En este segundo supuesto, del cual parte el numeral acusado, cabe distinguir, para
los fines de la inhabilidad, entre quien ha sido elegido y desempeia el cargo o
destino publico correspondiente y quien, pese haber sido elegido, no ha ejercido el
empleo o interrumpié el respectivo periodo. Si lo primero, se configura la inhabilidad,
lo cual no ocurre en el segundo _evento, por las razones que mas adelante se
precisaran.

En efecto, la coincidencia de periodos, sefialada en el canon constitucional como
factor decisivo en la configuracion de la inhabilidad, no puede entenderse sino con
referencia_a una persona _en concreto que actle simultaneamente en dos
corporaciones, en dos cargos 0 en una corporacién y un cargo.

Un periodo puede concebirse, en términos abstractos, como el lapso que la
Constitucion o la ley contemplan para el desempefio de cierta funcion publica. Pero
tal concepto no puede ser tenido en cuenta para efectos de inhabilidades sino
cuando_en realidad un individuo especificamente desarrolla, dentro del tiempo
respectivo, las actividades propias de la funcion. Vale decir al respecto, que los
periodos no tienen entidad juridica propia y autdbnoma, sino que dependen del acto
condicion _en cuya virtud alguien _entra en ejercicio_de funciones. Se convierten
entonces en limites temporales de éstas.

Una persona puede haber sido elegida y no haberse posesionado en el empleo, es
decir, puede no haber ejercido durante el periodo que le correspondia, o _puede
haber iniciado su periodo y haberlo interrumpido mediante su renuncia formalmente

aceptada.

En estos eventos, mal puede pensarse gque exista inhabilidad, por cuanto no se
configura el ejercicio concreto y real del cargo o destino publico correspondiente,
bien por no haberse posesionado del mismo o en virtud de la separacion definitiva
ocasionada por la mencionada dimision”. (Resalta la Sala).




Radicacién interna: 2320 Pagina 24 de 36

Es importante mencionar que en esta misma decision, la Corte se refirid en
concreto, aunque a titulo de ejemplo, a la situacién de los concejales y diputados
cuyo periodo coincida (total o parcialmente) con el del Congreso de la Republica y
que aspiraren a ser elegidos senadores o representantes a la Camara:

“Lo anterior implica, no solamente la imposibilidad de ejercer simultdneamente dos
cargos, para mas de una corporacion o empleo publico, sino también, la prohibicién
previa de la eleccibn como congresista en las circunstancias anotadas, lo que
equivale a entender que guien aspire a esta dignidad, no podra encontrarse como
Concejal o Diputado, ni tampoco tener la calidad de servidor publico, en el momento
de la inscripcién como candidato al Congreso, salvo la de Senador o Representante
a esa corporacion. En dicho caso, se requiere haberse formalizado la renuncia
correspondiente en ese momento, a fin de evitar que el Concejal o Diputado o
Servidor Publico candidato a Congresista pudiese estar dentro de la prohibicién de
gue trata el numeral 8° del articulo 179 de la Constitucion Politica.

(..)

Lo anterior indica que si se configuré una falta absoluta en presencia de la renuncia
formalmente aceptada _a un _concejal o diputado, antes de la inscripcibn como
candidato al Congreso, no rige para ellos la prohibicion consagrada en el articulo
179, numeral 8°, toda vez que su periodo para esas corporaciones se extinguié en
virtud de su dimisién formal, de manera que este solamente rige hasta su
culminacion para la persona que lo haya reemplazado como candidato no elegido
en la misma lista... sin_ que sea posible pretender gque se siga considerando_al
dimitente_como servidor publico que en virtud de lo anterior ya no ostenta dicha
calidad y por consiguiente no se encuentra inhabilitado en los términos indicados,
para ser elegido congresista.

Ademas, debe agregarse que, si_los Concejales y Diputados cuyo periodo
constitucional _se encontraba vigente para la fecha de la inscripcibn de su
candidatura _al Congreso de la Republica, renunciaron expresamente a sus
respectivos _cargos vy su _dimisién _fue aceptada formalmente, habiéndose
configurado de esta manera, la falta absoluta para el resto del periodo, rige el
principio_de la buena fe, consagrado en el articulo 83 de la Constitucion...”.
(Subrayas afiadidas).

Es pertinente sefialar que mediante la sentencia C-334 de 19942%%, la Corte
Constitucional ordeno estarse a lo resuelto en la sentencia C-093 del mismo afio,
transcrita parcialmente, con lo que ratificé los efectos de cosa juzgada “erga
omnes” que este ultimo fallo produjo en relacion con la constitucionalidad del
numeral 8° del articulo 280 de la Ley 5 de 1992.

Igualmente, es necesario advertir que en relacibn con los concejales,
especificamente, existe otra norma legal que ratifica, en términos similares, lo

26 Corte Constitucional, sentencia C-334 del 21 de julio de 1994, expediente D-479.
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dispuesto por el articulo 280 numeral 8° de la Ley 5. En efecto, el articulo 44 de la
Ley 136 de 1994 preceptua lo siguiente:

“Articulo 44. Inelegibilidad simultanea. Nadie podra ser elegido para mas de una
corporacién o cargo publico ni para una corporacion y un cargo, si los respectivos
periodos coinciden en el tiempo, asi sea parcialmente.

Los concejales en ejercicio que aspiren a ser congresistas deben renunciar a su
investidura antes de la fecha de la inscripciéon de su candidatura”. (Subrayamos).

Por otra parte, merece la pena sefialar que con base en la declaratoria de
exequibilidad del numeral 8° del articulo 280 de la Ley 5 de 1992, el Consejo de
Estado ha desarrollado una linea jurisprudencial conforme a la cual la renuncia al
cargo que ocupen los concejales y diputados (entre otros cargos de eleccion
popular), debidamente aceptada, antes de su inscripcion como candidatos al
Congreso de la Republica, impide que opere esta causal. Asi puede leerse en
sentencia del 12 de marzo de 2015%/, en la cual se resolvi6 una demanda de
nulidad contra la eleccion de una congresista que habia renunciado a su cargo
como diputada del mismo departamento por el cual fue elegida luego
representante a la Camara:

“1V. La postura jurisprudencial de la Seccion Quinta en materia de esta
inhabilidad

Antes de adentrarse en el analisis del caso, la Sala destaca que ha existido una
posicion reiterada de la Seccion Quinta del Consejo de Estado, a partir del fallo de
constitucionalidad C-093 de 1994 en el sentido que el paragrafo del numeral 8° del
articulo 280 de la Ley 52 de 1992 esta ajustado a la Carta Politica, y que tal estudio
es cosa juzgada absoluta, razén por la cual tiene efectos erga omnes en el sentido
de que no se presenta la inhabilidad del articulo 179-8 constitucional para resultar
elegido_en otro cargo aunque los periodos coincidan en el tiempo, cuando se
renuncia al primer cargo que se ocupe y su periodo se halle en curso.

Sobre el particular, se tienen los siguientes pronunciamientos:

Expediente Magistrado Fecha de |la
decision
1135 Miren de 04/05/99
Lombana
1891 y Dario Quifionez 24/11/99
acumulado Pinilla
S

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta. Sentencia del 12 de
marzo de 2015, radicacion 11001-03-28-000-2014-00050-00.
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2000-2150- Roberto Medina 30/11/01
02 Lépez

2000-0880- Mario Alario 03/05/02
02 Méndez

2002-0008- Dario Quifiones 04/10/02
01 Pinilla

2002-2924- Dario Quifiones 25/09/03
01 Pinilla

2003-1081- Dario Quifiones 05/08/04
01 Pinilla

2003-1263- Maria  Nohemi 26/08/04
01 Hernandez P.

2003-04839- Dario Quifiones 24/02/05
01 Pinilla

2006-00090- Maria Nohemi 19/09/08
00 Hernandez P.

2006-00011- Filemén 13/08/09
00 Jiménez Ochoa

2010-00020- Susana Buitrago 10/03/11
00 Valencia

2014-00032- Alberto  Yepes 08/10/14
00 Barreiro

2014-00054- Alberto  Yepes 30/10/14
00 Barreiro

Incluso en reciente sentencia del 8 de octubre de 20148 esta Sala fue enfatica en
sefalar _que el fallo C-093 de 1994 “es una decisién _de control concreto de
constitucionalidad y se caracteriza por: i) hacer transito a cosa juzgada absolutay
ii) tener efectos erga omnes (...)”. (Negrillas en el original; subrayas afiadidas).

En la misma sentencia, el Consejo de Estado considerd improcedente dejar de
aplicar la segunda parte del numeral 8° del articulo 280 de la Ley 5, en virtud de la
denominada “excepciéon de inconstitucionalidad”, con el argumento de que lo
resuelto por la Corte Constitucional en la sentencia C-093 de 1994 tenia efectos
de cosa juzgada.

Una precisién final: el hecho y el momento que sirven para enervar la causal
Por ultimo, la Sala considera que, para mayor claridad, es conveniente hacer una

precision final acerca de la conducta y el momento que, conforme al marco juridico
vigente, serviria para enervar la causal de inhabilidad que se comenta.

28 “[11] Exp. 2014-00032-00. M.P. Alberto Yepes”.
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En efecto, tal como se indico, conforme al numeral 8° del articulo 280 del
Reglamento del Congreso, el hecho que impediria incurrir en esta causal de
inhabilidad es “que se haya presentado la renuncia al cargo o dignidad antes de la
eleccion correspondiente”, lo cual significaria, literalmente, que si el servidor
publico que ejerce un cargo de eleccidn popular presenta su renuncia, incluso el
dia anterior al de las elecciones para el nuevo cargo o corporacion judicial a la que
aspira, no incurriria en la citada causal de inhabilidad.

Sin embargo, como también se menciond, en el caso de los concejales, el articulo
44 de la Ley 136 de 1994 dispone que cuando dichos servidores publicos aspiren
a ser elegidos congresistas, no se ven afectados por la inhabilidad que nos ocupa
si renuncian “a su investidura antes de la fecha de la inscripcion de su
candidatura”, con lo cual dicha norma anticip6 el momento en que podria
enervarse la inhabilidad para dichos servidores, que ya no es el de las elecciones
sino el de la inscripcion de la candidatura.

Y la Corte Constitucional, en la citada sentencia C-093 de 1994, expresd sobre
este topico:

Lo anterior indica que si se configurd una falta absoluta en presencia de la renuncia
formalmente aceptada a un _concejal o diputado, antes de la inscripciébn _como
candidato al Congreso, no rige para ellos la prohibicion consagrada en el articulo
179, numeral 8°, toda vez que su periodo para esas corporaciones se extinguidé en
virtud de su dimisién formal...

Ademas, debe agregarse que, si_los Concejales y Diputados cuyo periodo
constitucional se encontraba vigente para la fecha de la inscripcion de su
candidatura _al Congreso de la Republica, renunciaron expresamente a sus
respectivos _cargos vy su _dimisién _fue aceptada formalmente, habiéndose
configurado de esta manera, la falta absoluta para el resto del periodo, rige el
principio de la buena fe, consagrado en el articulo 83 de la Constitucion...”.
(Subrayas afadidas)

De acuerdo con lo anterior, es claro que, para la Corte Constitucional, no es
suficiente que se presente la renuncia del servidor publico antes de las nuevas
elecciones en las cuales desea participar, como lo sefala literalmente el numeral
8° del articulo 280 de la Ley 5 de 1992, sino que se requiere que dicha renuncia
sea aceptada antes de la inscripcidon de su respectiva candidatura para el cargo o
la corporacion a la cual aspira, pues solo de esta forma se presentaria una
vacancia absoluta en el cargo que ejerce, se “extinguiria su periodo” y podria
pretender al nuevo cargo o corporacion de eleccion popular.

Dado que en los fallos de constitucionalidad de las leyes (que declaran exequible
o inexequible una norma) proferidos por la Corte Constitucional, no solamente la
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parte resolutiva sino también la considerativa hacen transito a cosa juzgada con
efectos generales o “erga omnes”, en este Ultimo caso frente a los argumentos
que sirvieron directamente como fundamento para adoptar la decision (“ratio
decidendi”), la interpretacion que hace la Corte en la citada providencia sobre el
numeral 8° del articulo 279 de la Carta Politica y el mismo ordinal del articulo 280
de la Ley Orgénica del Congreso, en cuanto a la circunstancia que sirve para
enervar la causal de inhabilidad y el momento en que esta debe presentarse, se
encontrarian amparadas igualmente por el efecto de cosa juzgada y, por lo tanto,
resultarian también obligatorias.

Vale la pena mencionar, para aclarar alin mas esta hermenéutica, que, segun el
articulo 53 de la Ley 136 de 1994, la renuncia de un concejal se presenta “cuando
€l mismo manifiesta en forma escrita e inequivoca su voluntad de hacer dejacién
definitiva de su investidura como tal”, renuncia que, segun la misma norma, debe
ser formulada ante el presidente del respectivo concejo municipal o distrital,
indicando la fecha a partir de la cual se quiere hacer efectiva.

Asimismo, conforme al articulo 51 de dicha normatividad, una de las
circunstancias que generan “falta absoluta” de los concejales es “la renuncia
aceptada” (literal b). Una disposicion similar se encuentra para los diputados en el
articulo 382° del Decreto Ley 1222 de 1986°°.

De lo anterior se concluye que la mera renuncia de los concejales y disputados no
genera una vacancia absoluta de sus cargos, sino que se requiere que dicha
renuncia sea debidamente aceptada por parte de la corporacién publica a la cual
pertenecen.

Por lo tanto, segun lo manifestado por la Corte Constitucional en la sentencia C-
093 de 1994, para enervar o dejar sin efectos la causal de inhabilidad prevista en
el ordinal 8° del articulo 179 de la Constitucion Politica, cuando se presenta una
coincidencia parcial de periodos, no basta con que el servidor publico elegido
renuncie a su cargo o dignidad antes de las nuevas elecciones, sino que se exige
que su renuncia sea aceptada, antes de inscribirse como candidato para el nuevo
cargo o corporacion en la cual pretende resultar electo.

A este respecto, cabe recordar que, de conformidad con el articulo 30 de la Ley
1475 de 2011, “el periodo de inscripcion de candidatos y listas a cargos y

29 “Articulo 38. El presidente de la Asamblea llamara a los diputados suplentes en los casos de
faltas absolutas o temporales de los principales...

Son faltas absolutas la muerte, la renuncia admitida y la incapacidad legal o fisica definitivas.

(...)". (Se resalta).

30 “Por el cual se expide el Codigo de Régimen Departamental”.
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corporaciones de eleccidén popular durara un (1) mes y se iniciara cuatro (4) meses
antes de la fecha de la correspondiente votacion”.

Finalmente, la Sala considera necesario referirse brevemente a la conclusion
sostenida en el concepto 1320 de 2001, antes citado, en el sentido de que los
diputados, para no incurrir en esta causal de inhabilidad, debian renunciar a su
investidura seis (6) meses antes de la inscripcion de su candidatura al Senado de
la Republica o a la Camara de Representantes. Esta conclusion se extrajo
principalmente de las siguientes consideraciones: (i) que la “inhabilidad o
inelegibilidad” prevista en el articulo 179-8 de la Carta es, ante todo, una causal de
incompatibilidad, porque entrafia una prohibicion al servidor publico que ha sido
elegido popularmente para inscribirse como candidato a otro cargo o corporacion
de eleccién popular, durante su periodo, a menos que renuncie previamente; (ii)
que dicha incompatibilidad, si bien esta prevista en el régimen de inhabilidades de
los congresistas (articulo 179 C.P.), es general, pues se aplica a todos los
servidores publicos de eleccién popular, entre los cuales se encuentran los
miembros de las asambleas departamentales, y (ii) que al ser una
incompatibilidad para los diputados, debe aplicarse lo dispuesto en el articulo 36
de la Ley 617 de 2000, de acuerdo con el cual las incompatibilidades de dichos
servidores, en caso de renuncia, se mantendran durante los seis (6) meses
siguientes a su aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento del periodo
fuere mayor.

Merece la pena sefialar que una norma similar sobre la duracion de las
incompatibilidades, se encuentra prevista para los concejales en el articulo 47 de
la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 43 de la Ley 617 de 2000, de donde
habria que inferir que la conclusion a la que llego la Sala sobre el momento en que
deben renunciar los diputados (y serle aceptada su renuncia), para no caer en la
causal de inelegibilidad que se analiza, resultaria también aplicable a los
concejales municipales y distritales.

Sin embargo, la Sala considera necesario modificar el criterio fijado en dicha
oportunidad, en atencion a las razones que se exponen en forma sucinta:

(i) Si bien es cierto que la mencionada causal de inelegibilidad por coincidencia
de periodos puede ser entendida también como una incompatibilidad, al
constituir una prohibicion para el servidor elegido popularmente, como lo
considera una parte de la doctrina y de la jurisprudencia, ello no le quita su
caracter de inhabilidad, como expresamente la califican los articulos 179
constitucional y 280 de la Ley 5 de 1992, pues impiden que una persona sea
elegida validamente en un nuevo cargo o corporacion de eleccion popular, y Si
de hecho resulta elegido, genera la nulidad de su eleccién o la pérdida de su
investidura, segun el caso. Por lo tanto, se trata realmente de una



Radicacién interna: 2320 Pagina 30 de 36

(ii)

(i)

circunstancia que constituye, al mismo tiempo y frente a la misma persona,
incompatibilidad en relacion con el cargo de eleccion popular que ejerza, e
inhabilidad o inelegibilidad para ser elegido en el nuevo cargo o corporacion
de eleccion popular a la cual aspire.

En esa medida, la situacién descrita no puede dejar de ser considerada como
una causal de inhabilidad o inelegibilidad para ser elegido congresista, ni en
relacion con los diputados ni frente a los concejales o cualquier otro servidor
publico de eleccion popular. Por lo tanto, a dicha causal deben aplicarse, de
preferencia, las disposiciones constitucionales y legales que regulan las
inhabilidades para ser congresistas, conformadas principalmente, como ya se
dijo, por el articulo 179 de la Constitucion Politica y los articulos 279 y 280 de
la Ley Organica del Congreso. En caso de oposicion o contradiccion entre
estas normas y otras de caracter legal que establezcan incompatibilidades
para otros servidores publicos, debe darse prelacién a las primeras, no solo
por su rango constitucional y de ley orgénica, sino también por su especialidad
(para los congresistas).

Asi, aunque se concluyera que la situacion de “coincidencia de periodos”
constituye, para los diputados y concejales, una incompatibilidad y que esta
gueda comprendida por el periodo de vacancia establecido en los articulos 36
y 47 de la Ley 136, respectivamente (6 meses a partir de la aceptacion de la
renuncia), tal norma entraria en contradiccion con la regla prevista en los
articulos 179-8 de la Carta y 280-8 de la Ley 5 de 1992 (tal como fueron
interpretados por la Corte), por lo cual seria necesario aplicar de preferencia
estos Ultimos, que no establecen lapso o periodo alguno que deba mediar
entre la aceptacion de la renuncia y la inscripciébn al nuevo cargo que se
pretende.

(iv) Adicionalmente, en el caso de los concejales, existe una norma legal de

v)

caracter especial (el articulo 44 de la Ley 136 de 1994), que establece como
circunstancia que inhibe la aplicacion de esta causal de inhabilidad, el hecho
de que el concejal renuncie “a su investidura antes de la fecha de inscripcion
de su candidatura” para el nuevo cargo al que aspire, sin hacer referencia a un
periodo adicional de 6 meses. Dado que esta es una norma especial para la
situacion de “coincidencia de periodos”, es claro que debe aplicarse de
preferencia a dicha hipétesis, en relacién con las demas disposiciones que
regulan las inhabilidades e incompatibilidades de tales servidores publicos.

Finalmente es pertinente reiterar que, conforme a la jurisprudencia vigente del
Consejo de Estado en asuntos electorales, la causal de inhabilidad por
coincidencia de periodos no se aplica a los concejales y diputados que



Radicacién interna: 2320 Pagina 31 de 36

renuncien a su cargo y su renuncia les sea aceptada antes de su inscripcion
para las elecciones de Congreso de la Republica.

Los argumentos anteriores son suficientes para que la Sala rectifique la posicion
adoptada en el concepto 1320 de 2001 sobre el momento en que deben renunciar
los diputados que aspiren a participar en las elecciones para el Congreso de la
Republica, cuando los periodos de las asambleas departamentales y del Congreso
coincidan. Sobre este punto se reitera que, conforme al marco juridico que
actualmente se encuentra vigente, tanto en el caso de dichos servidores publicos
como en el de los concejales municipales y distritales, la causal de inhabilidad
prevista en los articulos 179 numeral 8 de la Carta Politica y 280 numeral 8 de la
Ley 5 de 1992, no se aplica cuando el respectivo servidor presenta su renuncia y
esta le es aceptada en cualguier momento anterior a su inscripcion para la nueva
dignidad de eleccién popular a la cual pretenda acceder.

2. La causal de inhabilidad prevista en el numeral 2° de los articulos 179 de la
Constitucion Politicay 280 de la Ley 5 de 1992

Como atras se indico, el articulo 179 de la Carta establece que “no podran ser
congresistas... quienes hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccidon o
autoridad politica, civil, administrativa o militar, dentro de los doce meses
anteriores a la fecha de la elecciéon” (numeral 2°). En el mismo sentido regula esta
causal de inhabilidad el numeral 2° del articulo 280 de la Ley 5 de 1992.

En relacion con esta inhabilidad, la Sala tuvo ocasibn de analizarla
minuciosamente en el concepto N° 2160 de 20133, teniendo en cuenta, entre
otras consideraciones, lo expuesto hasta ese momento por la jurisprudencia y la
doctrina. En el concepto citado, la Sala afirmd lo siguiente sobre los elementos
configurativos de esta causal:

‘A partir de las normas mencionadas y de la jurisprudencia al respecto, para que
esta causal se configure, inhabilitando a una persona para ser elegida como
congresista, deben concurrir los siguientes elementos: (i) un elemento organico o
subjetivo, relativo a la calidad de empleado publico de quien aspira al Congreso; (ii)
un elemento funcional, consistente en el ejercicio de la jurisdicciéon o de la autoridad
politica, civil, administrativa o militar por parte de dicha persona; (iii) un elemento
temporal, referido al periodo previo a la eleccién durante el cual puede presentarse
la situacién inhabilitante, y (iv) un elemento espacial o territorial, determinado por el
hecho de que tal circunstancia debe ocurrir en la misma circunscripcion territorial
para la cual haya de efectuarse la eleccion”. (Se resalta).

31 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto N° 2160 del 13 de agosto de
2013, dirigido al Ministerio del Interior.
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En relacién con la primera de las condiciones mencionadas (la subjetiva, personal
u organica), la Sala manifesté lo siguiente en el citado concepto:

“A. Elemento orgénico o subjetivo: la calidad de empleado publico

Para interpretar adecuadamente el término “empleado publico” que utiliza el numeral
2 del articulo 179 de la Constituciéon debe partirse de lo que la propia Carta Politica
dispone sobre la materia. A este respecto el articulo 123 de la Constitucién sefiala
que “son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios”, y el articulo 125 ibidem dispone que “los empleos
en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptlan los de eleccién
popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los
demas que determine la ley”.

De estos preceptos se desprende que los empleados publicos son todos aguellos
servidores publicos (de carrera o de libre nombramiento y remocién) que no son
trabajadores oficiales ni_miembros de las corporaciones publicas...”. (Subrayas
agregadas).

Como se observa, la Sala de Consulta y Servicio Civil concluyé que para efectos
del régimen de inhabilidades de los congresistas, establecido en la Constitucion
Politica, los miembros de las corporaciones publicas (dentro de los cuales estan
los concejales y los diputados), si bien son servidores publicos (concepto
genérico), no son empleados publicos (término especifico).

Esta conclusion, en el caso de los concejales, aparece ratificada, ademas, en
forma clara y contundente por el articulo 312 de la Carta Politica (modificado por el
articulo 5° del Acto Legislativo N° 1 de 2007), cuyo inciso segundo preceptua: “Los
concejales no tendran la calidad de empleados publicos”.

Si bien la norma constitucional correspondiente a los miembros de las asambleas
departamentales (articulo 299) no es igual de clara, pues dispone que “el periodo
de los diputados serd de cuatro afios y tendra (sic) la calidad de servidores
publicos” (subrayamos), tal disposicion tampoco desvirtua lo que planted la Sala
en el afio 2013, pues, como se explicd en aquella ocasion, el término “servidor
publico” corresponde a un género, dentro del cual coexisten varios tipos o
categorias, entre ellas la de “empleados publicos”. Asi, el hecho de que el canon
constitucional referido diga que los diputados son “servidores publicos”, lo cual es
innegable, no significa que sean “empleados publicos”.

Esta afirmacion se confirma con la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado (Seccién Quinta), que de manera homogénea reconocen que
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los concejales y los diputados no son “empleados publicos”. Asi, en la sentencia
C-315 de 1995, la Corte manifesto:

“11. El problema que esta Corte debe dilucidar... se remite al alcance del término
“servidores publicos” y a sus implicaciones concretas, dadas las proposiciones
normativas examinadas, frente a tres categorias: miembros de las corporaciones
publicas territoriales (1); empleados publicos territoriales (2); trabajadores oficiales
territoriales (3).

12. Los diputados y los concejales, en los términos de los articulos 299 y 312 de la
C.P., no son ni funcionarios ni empleados publicos. De otro lado, con arreglo a las
limitaciones que establezca “la ley”, tienen derecho a “honorarios®...

El fundamento constitucional de la ley analizada lo constituye la atribucién que la
Constitucién asigna al Congreso en su articulo 150-19, literales e y f. La facultad del
Legislador se reduce a fijar... normas generales sobre el régimen salarial y
prestacional de los “empleados publicos” y el régimen de prestaciones... de los
“trabajadores oficiales“. No puede, en consecuencia, hacerse uso de esta facultad
en relacién con los concejales y los diputados, gue por definicién no son empleados
publicos. (...)”. (Subraya la Sala).

En el mismo sentido se expres6 el Consejo de Estado (Seccion Quinta) en
reciente fallo del 26 de marzo de 20153

“Entonces, es evidente que segun: i) la disposicién constitucional y ii) los
antecedentes jurisprudenciales, los concejales no son funcionarios, sino
simplemente servidores publicos dentro de la “especie” miembros de
corporaciones publicas, los cuales son elegidos popularmente y desempefian
funciones especificas establecidas en la Ley y en la Constitucion.

Asi las cosas y comoquiera que la_Seccion entiende que el término “funcionario”
contenido en la inhabilidad indilgada es equiparable a la de “empleado publico”, se
concluye que los concejales no son funcionarios...” (Negrillas del original;
subrayas afadidas).

Es conveniente aclarar que aun cuando la sentencia citada se refiere a la causal
de inhabilidad establecida en el numeral 5° del articulo 179 de la Carta Politica®3, y
no a la prevista en el numeral 2° de la misma norma, la jurisprudencia contenida
en dicha providencia resulta aplicable, pues en ella se analizé la naturaleza
juridica del cargo de los concejales y se lleg6 a la conclusién de que, aun cuando

82 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta, sentencia del 26 de
marzo de 2015, radicacion nimero 11001-03-28-000-2014-00058-00.

83 “5, Quienes tengan vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en tercer
grado de consanguinidad, primero de afinidad, o Gnico civil, con funcionarios que ejerzan autoridad
civil o politica”.
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estos son servidores publicos, en la categoria de “miembros de las corporaciones
publicas”, no pueden ser calificados como funcionarios publicos ni_empleados
publicos, términos que para la Seccién Quinta resultan equivalentes, a los efectos
del régimen de inhabilidades de los congresistas previsto en la Constitucion.

Ahora bien, dado que ni los miembros de los concejos municipales o distritales
(concejales) ni los de las asambleas departamentales (diputados) pueden
calificarse como “empleados publicos”, dichos servidores del Estado no cumplen la
primera condicién, elemento o requisito para que se configure la causal de
inhabilidad que se comenta, razon por la cual la Sala considera innecesario, e
incluso impertinente, adentrarse en el estudio de los demas elementos que
permiten estructurar dicha causal, con respecto a tales servidores.

Por todo lo anterior, la Sala de Consulta ratifica que la causal referente al ejercicio
de un cargo como empleado publico que implique el ejercicio de jurisdiccion o de
autoridad politica, civil, administrativa o militar (articulos 179 numeral 2° de la
Constitucion Politica, y 280 numeral 2° de la Ley 5 de 1992), no se aplica a
quienes hayan ejercido los cargos de diputado o concejal (municipal o distrital),
dentro de los doce (12) meses anteriores a su eleccion como congresistas
(senadores y representantes a la Camara).

En esa medida, la Unica causal que se aplicaria en el caso concreto, de acuerdo
con el supuesto factico planteado en la consulta, es la referente a la coincidencia
total o parcial de los periodos (articulos 179 numeral 8° de la Constitucion Politica,
280 numeral 8° de la Ley 5 de 1992, y 44 de la Ley 136 de 1994), la cual se
desvirtia o enerva si el diputado o concejal renuncia a su investidura y su renuncia
le es aceptada antes de la inscripcion de su candidatura para el Senado de la
Republica o la Cadmara de Representantes.

En virtud de las consideraciones precedentes,

lll. La Sala RESPONDE:

1. ¢Lo dispuesto dentro de la sentencia de unificacion de fecha 7 de junio de
2016, del Consejo de Estado, en lo que respecta a la posibilidad de renunciar a un
cargo para el cual ha sido elegido, porque se desea acceder a otro de eleccion
popular, tiene aplicacion para los cargos colegiados?

Conforme a lo explicado en este concepto, la sentencia de unificacion dictada por
la Seccién Quinta del Consejo de Estado el 7 de junio de 2016 (radicacion interna
2015-00051), en lo que atafie a la posibilidad de renunciar a un cargo para el cual
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una persona fue elegida popularmente, con el fin de acceder a otro de eleccién
popular, solamente puede y debe aplicarse en aquellos casos que correspondan a
la misma situacién factica que dio origen al citado fallo y que deba resolverse con
las mismas normas legales que fueron interpretadas en este. En particular, como
dicha sentencia lo sefiala expresamente, la jurisprudencia unificada alli se aplica a
‘la definicion del extremo temporal inicial de la incompatibilidad prevista, para
alcaldes y gobernadores, en los articulos 31.7 y 32 y 38.7 y 39 de la Ley 617 de
2000”.

Por lo tanto, para determinar las eventuales causales de inhabilidad (o de
incompatibilidad que produzcan los mismos efectos) en las que puedan estar
incursos otros servidores publicos elegidos popularmente (distintos de los alcaldes
y los gobernadores) para aspirar a otras corporaciones publicas o a cargos de
eleccion popular (uninominales), asi como el efecto que sobre dichas causales
tenga la renuncia a la corporacion o al cargo que actualmente ocupen, es
necesario analizar las normas constitucionales y legales, asi como la
jurisprudencia vigente y la doctrina que se refieran especificamente a dichos
cargos o posiciones (tanto los que ocupen como los que esperan regentar).

2. Sosteniendo como hipoétesis factica que el aspirante a ser electo senador de la
Republica para el periodo 2018 — 2022, es diputado o concejal en ejercicio,
elegido en las elecciones llevadas a cabo el 25 de octubre de 2015, ¢en qué
momento deben renunciar los diputados o concejales electos cuyo periodo
constitucional es de 2016 — 2019, para poder ser inscritos como candidatos y
elegidos como senadores o representantes a la camara, en las elecciones que se
llevardn a cabo el 11 de marzo de 2018, para el periodo 2018 — 2022, sin
contravenir el régimen de inhabilidades?

Los diputados y concejales en ejercicio, elegidos popularmente en la jornada
electoral llevada a cabo el 25 de octubre de 2015 (para el periodo 2016-2019), que
aspiren a ser elegidos como senadores de la Republica o representantes a la
Camara en las elecciones a realizarse el 11 de marzo de 2018 (periodo 2018-
2022), deben renunciar a sus cargos, y su renuncia ser aceptada, antes de su
inscripcion como candidatos al Senado o a la Camara de Representantes, para no
incurrir en la inhabilidad prevista en el numeral 8° del articulo 179 de la
Constitucion Politica (ordinal 8° del articulo 280 de la Ley 5 de 1992 y articulo 44
de la Ley 136 de 1994).

Dichos servidores publicos no incurren, por el hecho de serlo, en la causal prevista
en los numerales 2° del articulo 179 de la Constitucion y 280 de la Ley 5 de 1992,
pues no tienen la calidad de empleados publicos.



Radicacién interna: 2320 Pagina 36 de 36

En relacion con las demas causales de inhabilidad previstas en la Constitucion y
en la ley para ser congresista, debe analizarse la situacion concreta de cada
aspirante, con base en sus condiciones individuales y familiares, entre otras
consideraciones, a la luz de las normas que resulten aplicables.

Remitase al Ministro del Interior y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Republica.

GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR OSCAR DARIO AMAYA NAVAS
Presidente de la Sala Consejero de Estado
EDGAR GONZALEZ LOPEZ ALVARO NAMEN VARGAS
Consejero de Estado Consejero de Estado
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