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CONSEJO DE ESTADO, Sentencia de 19 de Febrero de 2002

CONGRESISTA LLAMADO - Acreditacion de la calidad en que se demanda
desinvestidura / PERDIDA DE LA INVESTIDURA - Acreditacion de la calidad del
congresista demandado. Congresista llamado

El literal b del articulo 4 de la ley 144 de 1994 exige que junto con la solicitud de
pérdida de investidura se allegue la acreditacion expedida por la Organizacion
Electoral Nacional. Esto significa que en los eventos en los cuales el demandado no
ha sido elegido no es posible allegar dicho requisito. Por lo tanto, cuando la accion
de pérdida de investidura se interpone contra el congresista no elegido pero que ha
sido llamado por la Mesa Directiva a ocupar la curul en razon de la falta temporal o
absoluta de quien la venia ocupando, los requisitos para la admisibilidad de la
solicitud varian. En ese evento, debera afirmarse en la solicitud que el congresista no
ha sido elegido pero si llamado y acreditarse esa situacion en el proceso por
cualquier medio probatorio. En el caso concreto, el actor manifesté que el seDor José
Ariolfo Ortiz Amado no habia sido elegido el 8 de marzo de 1998 pero si llamado por
la Mesa Directiva de la Camara para ocupar temporalmente el cargo, en razon de la
licencia pedida por el seDor Francisco Canossa Guerrero, y allegoé con la solicitud
copia del acta de inscripcion y constancia de aceptacion de lista de candidatos, en la
cual el demandado figura en segundo lugar. En la etapa probatoria, el secretario
general de la Camara de Representantes certificd que éste tomo6 posesion del cargo
como Representante a la Camara por la circunscripcion electoral de Bogota, el 15 de
diciembre de 1998. De esta manera, qued6 cumplido a cabalidad ese requisito legal
y en consecuencia, hay lugar a proferir sentencia de fondo.

NOTA DE RELATORIA: Sentencia AC-5358 de 14 de abril de 1998, Sala Plena.

PERDIDA DE LA INVESTIDURA DE CONGRESISTA LLAMADO - Improcedencia.
Autoridad administrativa que ejercio edil no lo hizo como empleado publico /
AUTORIDAD ADMINISTRATIVA - Concepto. Edil / CONGRESISTA LLAMADO -
Vigencia del régimen de inhabilidades e incompatibilidades. Recuento
jurisprudencial / EDIL - No es empleado publico



Segun el actor, el seDor José Ariolfo Ortiz Amado incurrié en esta prohibicién (Art.
179.2 C.N.) por haberse desempeDado como edil de la localidad de Kennedy de este
distrito y como Representante a la Camara en el mismo aDo. Considera la Sala que
aunque el representante José Ariolfo Ortiz Amado no haya sido elegido
representante a la Cadmara pero si llamado por la Mesa Directiva de esa Corporacion
a ocupar el cargo, se debe aplicar en su caso la causal segunda del articulo 179 de
la Constitucion desde el momento de la eleccion, esto es, desde el 8 de marzo de
1998. Para que se configure la causal se requiere que el congresista haya ejercido
dentro de los doce meses anteriores a la eleccion, jurisdiccibn o autoridad civil,
politica, administrativa o militar. En el caso concreto del distrito capital, el articulo 5
del decreto 1421 de 1993 seDala como autoridades a las que se confia el gobierno y
la administracion del distrito a las juntas administradoras locales, ademas del concejo
distrital, alcalde mayor, los alcaldes y deméas autoridades locales y las entidades que
el concejo cree y organice a iniciativa del alcalde mayor. Por lo tanto, no queda duda
de que los ediles son autoridades publicas. Si bien es cierto que las decisiones de las
juntas administradoras locales son colegiadas, es decir, que dependen finalmente de
la voluntad mayoritaria, no hay que perder de vista que es el voto de cada uno de los
ediles el que cuenta al momento de la decision. Por lo tanto, es indudable que éstos
ostentan frente a los electores el poder que les permite influir en sus decisiones. El
poder regulador que tienen los ediles sobre los bienes, servicios e intereses de la
localidad puede ser utilizado para manipular las preferencias electorales de sus
habitantes, y eso es precisamente lo que se pretende evitar con la norma. No
obstante, el numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion establece un tercer
requisito inescindible y es la exigencia de que dicha autoridad se ejerza "como
empleado publico". Los ediles son servidores publicos, pero no empleados publicos.
Asi lo preciso la Corte Constitucional. En consecuencia, si bien es cierto que el
representante José Ariolfo Ortiz Amado ejercio autoridad administrativa dentro de los
doce meses anteriores a la eleccién, no lo hizo como empleado publico. Por lo tanto,
no se configurd la causal de pérdida de investidura prevista en el numeral 2 del
articulo 179 de la Constitucion.

JUNTA ADMINISTRADORA LOCAL - Funciones. Miembros: tienen el caréacter
de autoridad publica / EDIL - Autoridad administrativa / MIEMBRO DE LA
JUNTA ADMINISTRADORA LOCAL - Caréacter de autoridad publica

En relacién con los miembros de las juntas administradoras locales, el articulo 260
de la Constitucion Politica seDala expresamente su caracter de autoridades publicas,
al establecer que "los ciudadanos eligen en forma directa...miembros de las juntas
administradoras locales...y demas autoridades o funcionarios que la Constitucion
seDale" El caracter de autoridad publica de los miembros de las juntas
administradoras locales se deduce ademas de lo dispuesto en los articulos 318, 323
y 324 ibidem, en los cuales se establece su forma de eleccion; se seDalan las
prohibiciones a las cuales estan sujetas y se asignha a dichas juntas, funciones
relacionadas con la participacion en los planes y programas de desarrollo econémico
y social; vigilancia y control sobre la prestacion de servicios publicos y de las
inversiones que se realicen con recursos publicos; formular propuestas de inversion
ante las autoridades encargadas de elaborar los respectivos planes; distribuir las
partidas globales que se les asigne a las localidades y ejercer las funciones que les
deleguen los concejos u otras autoridades locales.

NOTA DE RELATORIA: Sentencia AC-7974 de 1 de febrero de 2000, Sala Plena.



CONGRESISTA - Periodo / PERIODO - Concepto / INHABILIDAD DE
CONGRESISTA - Conteo. Periodo. Renuncia al cargo

Se destaca en primer término que al resolver la demanda formulada contra el
numeral 8 del articulo 280 de la ley 5 de 1992 (Reglamento del Congreso), que
reiter6 el numeral 8 del articulo 179 de la Constitucidén, pero estableci6 como
excepcién el que se haya presentado la renuncia al cargo o dignidad antes de la
eleccion correspondiente, la Corte Constitucional consider6 que por periodo debe
entenderse el lapso en el que el funcionario efectivamente ocup6 el cargo y no el
tiempo que la Constitucion o la ley hayan fijado para su permanencia, razon por la
cual la inhabilidad debe contarse desde ese dia y no desde el vencimiento del
término que se ha fijado como limite para ocupatrlo.

NOTA DE RELATORIA: Sentencia C-093 de 1994, Corte Constitucional.

PERDIDA DE LA INVESTIDURA DE CONGRESISTA LLAMADO - Improcedencia.
No se configuré inhabilidad originada en coincidencia de periodos /
COINCIDENCIA DE PERIODOS - Renuncia al cargo de edil antes de la posesion
como congresista llamado / CONGRESISTA LLAMADO - Vigencia de
inhabilidades / EDIL - Vigencia de incompatibilidad

De acuerdo con el texto de la norma(Art. 179.8 C.N.), para que se configure la causal
se requiere la concurrencia de estas condiciones: que el congresista haya sido
elegido o nombrado antes en otra corporacion o para ocupar un cargo publico y que
los periodos coincidan en el tiempo, asi sea parcialmente. Para que se configure la
causal de pérdida de investidura prevista en el numeral 8 del articulo 179 de la
Constitucion, el congresista debe haberse posesionado y no haber renunciado al otro
cargo para el cual fue elegido o nombrado con anterioridad. En la motivacion de la
sentencia referida(C-093 DE 1994), la Corte Constitucional seDal6 que la renuncia al
cargo debia realizarse antes de la inscripcion. No obstante, considera la Sala que en
este aspecto el criterio de la Corte Constitucional no vincula porque la decision verso
sobre una norma que establece precisamente que la inhabilidad no se configura
cuando se "ha presentado la renuncia del cargo o dignidad antes de la eleccion
correspondiente”, norma que fue declarada exequible sin que en la sentencia se
haya justificado el por qué se consider6 que la inhabilidad se producia con la
inscripcion y tampoco se condiciond el fallo en esos términos. Para quien ha sido
llamado a ocupar la curul por falta temporal o absoluta del elegido, la causal debe
aplicarse desde el momento de la posesién y no de la eleccién. En la demanda no se
afrma que el seDor OrtizAmado haya sido elegido edil cuandoya era
congresista, sin que hubiera transcurrido el periodo constitucional o al menos un aDo
después de la aceptacion de la renuncia, evento en el cual si le seria aplicable la
disposicion constitucional citada sino que, por el contrario, fue elegido edil y luego
participé6 en las elecciones para congresista. Por lo tanto, segun la solicitud de
pérdida de investidura y los hechos acreditados en el expediente, no incurrié en
causal de incompatibilidad alguna y por lo tanto, no le es aplicable la disposicién
relacionada con la vigencia de las incompatibilidades. En el caso concreto, resulta
aun mas evidente la inaplicacion del articulo 181 de la Constitucién, porque el
demandado no fue elegido sino llamado por la Mesa Directiva a ocupar la curul. Por
lo tanto, las incompatibilidades, s6lo se generaron en su caso "durante el tiempo de
su asistencia" y no durante el periodo constitucional respectivo, de conformidad con
lo establecido en el paragrafo del articulo 261 ibidem, tal como fue modificado por el
articulo 2 del Acto Legislativo 3 de 1993. En sintesis, como el seDor Ortiz Amado



renuncio al cargo de edil el 5 de marzo de 1998 y se posesiondé como representante
a la Camara luego de ser llamado por la Mesa Directiva el 18 de diciembre de 1998,
no se configurd en su caso la causal prevista en el numeral 8 del articulo 179 de la
Constitucion y numeral 8 del articulo 180 de la ley 5 de 1992 (Reglamento del
Congreso), pues ni fue elegido para dos corporaciones publicas, ni los periodos de
los cargos coincidieron al menos parcialmente en el tiempo.

NOTA DE RELATORIA: Sentencias 0157-01 de 05 de febrero de 2002,Sala Plena C-
093 de 1994, Corte Constitucional.

PRECEDENTE JUDICIAL - Alcance / COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL -
Alcance / DECISION JUDICIAL - Efectos de la decisum, la ratio decidendi y los
ober dicta / DOCTRINA CONSTITUCIONAL - Los obiter dicta tienen fuerza
persuasiva pero no obligatoria / DECISUM - Alcance. Caréacter vinculante /
RATIO DECIDENDI - Alcance / OBITER DICTA - Alcance. Caracter pedagogico

Al precisar el alcance del respeto al precedente y la cosa juzgada constitucional, la
Corte Constitucional, en sentencia SU-047 de 1999, se apoy6 en la distincion que se
realiza en los sistemas del Common Law entre: a) decisum o parte resolutiva de la
sentencia; b) ratio decidendi o razoén de la decision, esto es, "la formulacion general,
mas alla de las particularidades irrelevantes del caso, del principio, regla o razén
general que constituyen la base de la decision judicial especifica...El fundamento
normativo directo de la parte resolutiva, y c) los obiter dicta o dichos al pasar, es
decir, "toda aquella reflexion adelantada por el juez al motivar su fallo, pero que no es
necesaria a la decision, por lo cual son opiniones mas o menos incidentales en la
argumentacion del funcionario”. Concluyé dicha Corporacion que en el sistema
colombiano también habia lugar a distinguir estos aspectos en una decision judicial y
seDal6 los efectos que produce cada uno de ellos, asi: a) la parte resolutiva o
decisum hace transito a cosa juzgada, con efecto erga omnes, en los juicios de
constitucionalidad; b) la ratio decidendi tiene efectos vinculantes por constituir la cosa
juzgada implicita, y c) los obiter dicta sélo tienen fuerza persuasiva pero no
obligatoria.

NOTA DE RELATORIA: Sentencia SU-047 de 1999, Corte Constitucional.

CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejero ponente: RICARDO HOYOS DUQUE

Bogota, D.C ., diecinueve (19) de febrero de dos mil dos (2002).
Radicacién numero: 11001-03-15-000-2001-0163-01(P1)

Actor: EDGAR Y. S. MENDEZ HERRADA

Demandado: JOSE ARIOLFO ORTIZ AMADO

Procede la Sala a decidir la solicitud de pérdida de investidura del representante a la
Camara José Ariolfo Ortiz Amado formulada por el ciudadano Edgar Yohan Steve
Méndez Herrada.

ANTECEDENTES

1. Lademanda

Mediante escrito presentado el 18 de septiembre de 2001, el ciudadano Edgar Yohan
Steve Méndez Herrada, solicita que se decrete la pérdida de investidura del
representante a la Camara José Ariolfo Ortiz Amado, con fundamento en los
siguientes hechos:



a. El seDor José Ariolfo Ortiz Amado fue elegido como edil de la localidad 8 de
Kennedy, del distrito capital, en las elecciones realizadas el 27 de octubre de 1997,
para el periodo comprendido entre los aDos 1998 y 2000. Tomé posesion del cargo
el 1 de enero de 1998 y desempeD6 su funcién hasta el mes de marzo del mismo
aDo.

b. Al tiempo que ejercia sus funciones como edil, el seDor Ortiz Amado se inscribié
como candidato a la Cadmara de Representantes, en el segundo renglon de la lista
encabezada por el seDor Francisco Canossa Guerrero.

c. El seDor Canossa Guerrero resulto elegido y tomé posesion como representante a
la Camara el 20 de julio de 1998.

d. Durante la licencia no remunerada que solicitd el representante Canossa Guerrero,
entre el 15 de diciembre de 1998 y el 16 de marzo de 1999, el seDor Ortiz Amado
ocupo la curul.

En criterio del actor, esos hechos configuran las causales de pérdida de investidura,
previstas en los numerales 2 y 8 del articulo 179 de la Constitucion por haber
ejercido como empleado publico jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa
o militar dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de eleccion y por
violacion al regimen de inhabilidades e incompatibilidades, pues el demandado fue
elegido para dos corporaciones cuyos periodos coincidieron parcialmente en el
tiempo. Su razonamiento es el siguiente:

“El articulo 181 de la Constitucion Nacional establece la vigencia de las
incompatibilidades. Las incompatibilidades tendran vigencia durante el periodo
constitucional respectivo. 'En caso de renuncia, se mantendra durante el aDo
siguiente a su aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento del periodo
fuere superior. Quien fuere llamado a ocupar el cargo, quedara sometido al mismo
régimen de inhabilidades e incompatibilidades a partir de su posesion.

“En el caso en cuestion, no habia transcurrido un aDo entre la renuncia del seDor
ORTIZ AMADO, a su condicién de EDIL ...y cuando fue llamado a ocupar el cargo
y/o su posesion como Representante a la Camara...

"Asi las cosas, el seDor ORTIZ AMADO viola claramente lo preceptuado por la
Constitucion Nacional en su articulo 179 No. 8 'nadie podra ser elegido para mas de
una corporacion o cargo publico, si los respectivos periodos coinciden en el tiempo,
asi sea parcialmente'. El propésito dado por el Constituyente de 1991, en relacion a
este articulo tiene un caracter especial ya que busca que la prohibicién en la cual una
persona resulta electa y posesionada para un corporacion cumpliese con el mandato
gue el elector le otorga y, a su vez, este no pueda desempeDarse en un cargo
publico o en otra corporacion, es decir, rompiendo claramente lo que se presentaba
en el pasado, con esto se pretende acaparar el poder y no cumplir con el deber.

“Se trata asi de evitar la presencia simultanea de una persona en dos corporaciones
una local y otra nacional en un mismo periodo constitucional asi fuera parcialmente.
De no ser asi, la norma en mencion se tornaria inoperante, pues entonces si media
renuncia antes de la eleccibn mas no de la inscripcion y no hay un tiempo
determinado, seis (6) meses o un (1) aDo de inhabilidad, nadie entraria incurso en
esta causal y por lo tanto, la misma seria inocua, se haria fraude, desvirtudndose la
finalidad de la prohibicién, diferente del caso en el cual la persona que hace
campaDa ostentando una credencial de la corporacién colegial a la cual pertenece,



busca repetir la eleccion en la misma corporacion, los tiempos jamas se cruzaran,
pues donde termina el uno comienza el otro.

"Por otra parte, el decreto 1421 del 21 de julio de 1993, 'Estatuto Organico del
Distrito Capital de Bogot&'...establece cuéles son las autoridades de Bogota D.C.'El
gobierno y la administracién del distrito capital estardn a cargo de: a. el concejo
distrital, b. el alcalde mayor, c. las juntas administradoras locales, d. los alcaldes y
demas autoridades locales'...

"Por lo tanto, los miembros de dichas juntas locales, es decir, los ediles, poseen de
manera inherente al cargo que ostentan un poder de orden, direccién o imposicién
sobre los ciudadanos de su localidad, de lo que se concluye que ejercen por su
condicion, autoridad politica, civil y administrativa, en la localidad a la cual
pertenecen, en nuestro caso la localidad de Kennedy, que hace parte de la
circunscripcion de Bogota.

"La calidad de los ediles que conforman las juntas administradoras locales, al tenor
de lo dispuesto en el articulo 123 de la Constitucion Nacional, serdn de servidores
publicos...La Constitucion de 1991 es bastante amplia en este sentido, ya que
designa como servidores publicos, no sélo a los empleados publicos y a los
trabajadores oficiales, sino también a los miembros de las corporaciones de eleccion
popular. Como es sabido, los ediles son elegidos de manera popular y para un
periodo constitucional establecido.

"Los ediles estan revestidos de autoridad politica, pues una de sus atribuciones es
‘cumplir y hacer cumplir la Constitucion, la ley, las demas normas nacionales
aplicables, los acuerdos distritales y locales y las decisiones de las autoridades
distritales’. Ademas, en su caracter de ediles eligen al alcalde local, al momento de
inicio de sesiones por parte de la junta administradora local de Kennedy, ellos
votaron y eligieron al alcalde menor".

La demanda fue admitida mediante auto del 24 de septiembre de 2001 y notificada
personalmente al seDor José Ariolfo Ortiz Amado y al Ministerio Publico.

2. Contestacion de la demanda

En la respuesta a la demanda el demandado solicito la revocatoria del auto admisorio
de la misma por no haberse acreditado su condicion de congresista, de conformidad
con lo previsto en el articulo 4 de la ley 144 de 1994 y ademas, que se declare
temeraria la accion presentada y se le imponga al actor una multa en la cuantia que
seDale la Corporacion. Fundamento estas peticiones con los siguientes argumentos:
a. La jurisprudencia y la doctrina han considerado que la interpretacion y aplicacion
de las inhabilidades e incompatibilidades debe ser restrictiva y no analdgica, por
tratarse de limitaciones al ejercicio de las libertades publicas. En el caso concreto, se
establece una prohibicion para ser elegido en dos corporaciones publicas, pero no se
prohibe la inscripcion como candidato a cualquier cargo.

b. En su caso no se configura la causal aducida por el actor, pues no fue elegido el 8
de marzo de 1998 como miembro de la Camara de Representantes y ademas, el dia
de las elecciones no ostentaba la calidad de servidor publico por haber presentado
renuncia irrevocable tres dias antes, la cual fue aceptada por el presidente de la junta
administradora local de Kennedy en la misma fecha.

c. La Corte Constitucional ha considerado que el término periodo debe entenderse
en sentido subjetivo, es decir, "debe analizarse, interpretarse y considerarse en el
tiempo en el cual efectivamente la persona fue elegida para un cargo y en el cual



desempeD¢ sus funciones y no solamente y en forma abstracta el periodo genérico
indicado en las normas electorales".

d. De igual manera, esta Corporacion en varios pronunciamientos ha seDalado que
“la inhabilidad s6lo se configura cuando se trata del ejercicio de funciones en
corporaciones o cargos para los cuales el servidor ha sido elegido y no cuando ha
llegado a desempeDarse a través de un mecanismo diferente a la eleccion”. En
consecuencia, no se configura en su caso dicha causal porque no fue elegido el 8 de
marzo de 1998; soélo tiene una expectativa de ser llamado a ocupar la curul por
ausencia temporal o definitiva del titular. En tal evento, es a partir de su posesion que
le sera aplicable el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de conformidad
con lo previsto en el inciso segundo del articulo 181 de la Constitucion.

e. "Si se admitiera que tendria que esperar doce (12) meses antes de la eleccion
para participar en las elecciones, llegariamos al absurdo de exigirles a los actuales
congresistas, diputados, concejales y ediles que renuncien doce meses antes de la
eleccion para poder participar o ser reelegidos....los miembros de las corporaciones
publicas no son 'empleados publicos".

f. Puede tenerse como antecedente jurisprudencial la decision adoptada por la
Procuraduria General de la Nacion que resolvié archivar la queja formulada por los
mismos hechos y se abstuvo de formular accion de pérdida de investidura, por
considerar que "no se configuraban los presupuestos procesales necesarios para
instaurar la demanda, entre otras razones porque nunca se probo que hubiera sido
representante y porque se acreditd que habia renunciado el 5 de abril de 1999 como
edil de Kennedy".

3. Audiencia Publica

El 27 de noviembre de 2001 se llevé a cabo la audiencia publica que ordena el
articulo 11 de la ley 144 de 1994 con la intervencion de las partes.

3.1. El actor

El ciudadano Edgar Yohan Steve Méndez Herrada reiter6 los cargos seDalados en la
demanda. Afirmo que el seDor José Ariolfo Ortiz Amado ejercio en el mismo aDo dos
dignidades, que fueron las de edil de la localidad de Kennedy y Representante a la
Céamara por la circunscripcion de Bogota.

En cuanto a la causal prevista en el numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion,
seDala que "segun las facultades dadas por el decreto 1421, los ediles ostentan
autoridad politica, la autoridad es definida entonces como la potestad que ejerce una
persona en virtud del papel social que desempeDa. Sin perjuicio de ello y con
independencia de la fuente que la origine (para este caso las elecciones), habra
siempre autoridad en todos los casos en que una persona ejerza un poder o facultad
sobre otras personas, y la autoridad politica la podemos definir como aquella
autoridad que ejercen los que gobiernan y mandan ejecutar las leyes; es el caso de
los ediles que dentro de la localidad a la cual pertenecen ejercen dicha autoridad en
virtud del mandato que les fue otorgado por sus electores".

En relacién con la causal prevista en el numeral 8 del articulo 179 de la Constitucion,
afirm6 que el fin de la prohibicion contenida en la norma es la de "eliminar la
posibilidad de utilizar el poder ejercido en uno de los cargos o curul en beneficio de la
candidatura para ocupar otro". En consecuencia, el seDor Ortiz Amado no hubiera
incurrido en la causal de pérdida de investidura seDalada, si hubiera renunciado al
cargo de edil seis meses antes de las elecciones. Agregd que considerar que las
inhabilidades de los llamados a ocupar el cargo de congresista sélo se producen a
partir de la posesion implicaria dejar sin efecto las causales previstas en los



numerales 2 y 3 del articulo citado, pues "quien esté incurso en la inhabilidad para
ser 'elegido’ puede situarse dentro de la lista en un orden que posteriormente le dé
vocacion de ser 'llamado' y asi, haciendo fraude a la norma constitucional, utilizar
torcidamente su condicion de poder, para cautivar votos a favor de su lista y luego,
una vez transcurran los seis o doce meses que seDalan los citados numerales 2 y 3
del articulo 179, se posesione como congresista, por virtud del llamado de la mesa
directiva".

Finalmente, manifestd que el interés del demandado era "acumular poder en todos
los 6rdenes, defraudando al electorado ya que con las elecciones por las cuales fue
elegido se pretendia que dicho seDor representara a la comunidad en la junta
administradora local y él, sin importarle el electorado, prefiere dejar abandonado el
cargo para el cargo para el cual fue elegido”, y destaca la necesidad de que se
establezca "de una vez por todas, la prohibicién por la cual las personas que son
elegidas para una corporacion abandonen el cargo y sin importarles la confianza que
ha depositado el electorado salten a otra corporacion sin haber cumplido como
minimo mas de un setenta y cinco por ciento (75%) del periodo para el cual fue
elegido”.

3.2. El Agente del Ministerio Publico

La Procuradora Quinta Delegada ante la Corporacion solicita que se desestimen los
cargos formulados contra el seDor José Ariolfo Ortiz Amado, por las siguientes
razones:

a. Las inhabilidades establecidas en los numerales 2 y 3 del articulo 179 de la
Constitucion se aplican desde el momento de la eleccion para los elegidos, en tanto
gue para los demas que forman parte de la lista de elegibles se aplican a partir de la
posesion, cuando sean llamados a ocupar el cargo de manera temporal o
permanente. "Por tanto, si se tiene en cuenta que frente al régimen anterior de
eleccion de los congresistas, cuando existia el principal y el suplente, los dos eran
elegidos, asi este ultimo soOlo pudiera desempeDar el cargo ante las vacancias
temporales o definitivas de aquél; ahora el régimen no es el mismo, ya que todos los
integrantes de la lista son principales, por asi decirlo, teniendo solo el caracter de
elegido el que haya obtenido los votos correspondientes y desde luego, con el
cumplimiento de todos los requisitos constitucionales y legales, los demas carecen
de toda responsabilidad, jerarquia e investidura y solo por via de excepcion y con el
fin de que se conserve la correspondiente representacion electoral en el Congreso en
relacion con un determinado grupo social, es que la Carta ha posibilitado que ante
las ausencias temporales o definitivas del electo, el siguiente en lista las supla, no
asimilandolo a elegido, imponiéndole el mismo régimen limitativo pero solo 'a partir
de su posesion’, pues el Estado no podria mantener una carga de inhabilidades
propias para el congresista, al particular".

b. No debe olvidarse que la pérdida de investidura tiene caracter sancionatorio y por
lo tanto, deberd respetarse el principio de legalidad y por consiguiente el de
culpabilidad, de acuerdo con el cual no se configura la infraccion "cuando la
literalidad ratificada por la interpretacién reiterada de la jurisprudencia, proferida por
el juez natural, se ha entendido que frente al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades sélo les sera aplicable a partir de la posesion, para el caso de los
integrantes de una lista y no de la eleccion, como si ocurre para el ciudadano que
resulte electo".

c. A pesar de que los periodos de los integrantes de las juntas administradoras
locales y de los congresistas coincidieron entre el 20 de julio de 1998 y el 31 de



diciembre de 1999, "la jurisprudencia ha interpretado dicha norma en el sentido de
seDalar que tal coincidencia de periodos Unicamente constituye causal de reproche
cuando se haya ejercido concreta y realmente el cargo o destino publico,
descartandose los eventos en que previa a la eleccién se ha dimitido de un cargo
para someterse al voto popular por el otro. Es decir, que en este evento habiéndose
determinado que el seDor Ortiz Amado ya habia renunciado a su curul como edil de
la localidad 8 de Bogota D.C. para el momento de las elecciones en las cuales el
seDor Canossa Guerrero se sometia al voto popular, por este aspecto temporal
gueda descartada la tipicidad de su conducta".

d. En el caso concreto, "se ha demostrado que el accionado, en primer término, sélo
fue elegido como miembro de la junta administradora local de Kennedy pues su
temporal incursién a la Camara de Representantes fue a través del llamamiento que
se le hiciera y, en segundo lugar, jamas existié coincidencia fisica ni juridica en los
dos periodos, toda vez que el seDor Ortiz Amado dejé su cargo como edil el 6 de
marzo de 1998, cuando se le acepto la renuncia, asumiendo transitoriamente el de
Representante a la Camara el 15 de diciembre de 1998, es decir, nueve meses
después de haber dimitido del cargo para el que habia sido elegido en la junta
administradora local de Kennedy; razones por las cuales también el Procurador
General de la Nacion en decision del 28 de diciembre de 2000 dispuso el archivo del
expediente disciplinario 35.487 adelantado con base en la queja formulada por César
Augusto Riobo TriviDo".

e. Considera igualmente, que tampoco hay lugar a aplicar en el caso concreto la
causal prevista en el numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion porque si bien el
demandado en su calidad de edil tuvo el caracter de servidor publico, no se
desempeD6 como empleado publico, ya que segun la jurisprudencia de esta
Corporacion, "el ejercicio del poder de mando y la toma de decisiones en los
organismos colegiados 'depende del querer de la colectividad, por mayoria o por
unanimidad, segun asi esté establecido, pero en ningun caso depende de la voluntad
de uno de sus miembros en particular; y la naturaleza de la inhabilidad es la que se
predica de una persona en particular y concreto que ejerce su imperium en pro de
sus particulares propoésitos’, pues las funciones de direccion, orientacion y mando
gue se asignan a la administracion colegiada corresponden 'a una pluralidad de
personas que no obran en forma aislada y que actian entre si en pie de igualdad™.

f. La jurisprudencia ha admitido que los congresistas puedan ser elegidos para
ocupar cargos publicos o reelegidos, porgue éstos no estan investidos de autoridad.
Por lo tanto, "si tales consideraciones resultan aplicables a los integrantes del
maximo érgano colegiado de eleccidon popular, con trascendencia, repercusion,
importancia y decision de caracter nacional, que profiere actos de obligatorio
cumplimiento y ejecucién por parte de todos los nacionales y residentes en el
territorio colombiano, inequitativo y absurdo seria pensar que con dicha causal de
inhabilidad si se estuviera cobijando precisamente a la célula corporativa de menor
cobertura territorial como que sus decisiones y ejecuciones sélo ataDen a una de las
divisiones municipales, esto es, a una localidad; cuando lo pretendido por el
constituyente al tipificar esta conducta como causal de inhabilidad es precisamente
evitar que se ejerza de alguna manera constreDimiento, induccion o determinacion
sobre el electorado".

3.4. El apoderado del demandado.



Solicita que se deniegue la solicitud de pérdida de investidura presentada contra el
seDor José Ariolfo Ortiz Amado y se sancione por temeridad al actor. Sus
argumentos son los siguientes:

a. La solicitud de pérdida de investidura debi6é inadmitirse porque no se allegé la
acreditacion del congresista expedida por la organizacion electoral. "La exigencia de
la acreditacion con la solicitud es prevision legal que descarga ab initio a esa H. Sala
de solicitudes inconducentes o peticiones temerarias y al porfiado ciudadano comun
le evita la imposicién de la multa por su proceder ligero. Por el contrario, lo probado
hasta hoy en el proceso es la eleccion como edil en el lapso 94-97 nada mas".

b. No se configuro la causal de pérdida de investidura establecida en el numeral 2 del
articulo 179 de la Constitucién, pues el seDor Ortiz Amado no fue elegido como
congresista en las votaciones del 8 de marzo de 1998; "nunca ha sido elegido
simultaneamente para dos corporaciones publicas y jamas ha ejercido
simultaneamente dos curules por eleccion o por nombramiento en cargo publico
alguno, por lo cual no se configura ni la causal ni el cargo de la solicitud y ademas
por no poseer en la actualidad la investidura de congresista tampoco se puede
desinvestir, mucho menos sancionarlo imposibilitandole buscar el jus honorem en la
eleccion de su persona como representante de los ciudadanos”.

c. Las inhabilidades establecidas en la ley 136 de 1994 no son aplicables a los ediles
porque el distrito de Bogota posee un régimen juridico propio (decreto ley 1421 de
1993), en el cual no se prohibe la inscripcion de estos servidores a otro cargo publico
de eleccion popular, "es decir, no prohiben la inscripcion a otra dignidad, previo los
tramites pertinentes como la renuncia antes de la correspondiente eleccion”.

d. No pueden asimilarse los conceptos servidor publico y empleado publico con
autoridad. "En el caso particular el edil siendo servidor publico por pertenecer a una
corporacion, no es empleado del Estado como los diferencia el articulo 123 de la
Constitucion y si bien la J.A.L. esta catalogada en la ley como autoridad, no lo estan
los ediles individualmente considerados pues funcionalmente ninguno de ellos ‘por
razon de sus funciones' tiene 'potestad de mando, de imposicién, de direccion que se
ejerce sobre la generalidad de las personas...En sentido técnico juridico, el edil no es
ni puede ser considerado como autoridad, pues no tiene mando, ni ejecuta, ni
contrata, ni elige".

e. En la jurisprudencia tanto de La Corte Constitucional como de esta Corporacion se
ha definido que en materia de inhabilidades e incompatibilidades, el concepto
periodo "tiene que entenderse en sentido subjetivo y no objetivo, que debe
analizarse, interpretarse y considerarse el tiempo que efectivamente la persona
elegida para un cargo, desempeD06 sus funciones y no en forma abstracta del
periodo genérico indicado en las normas electorales”.

f. ElI seDor Ortiz Amado no fue elegido como congresista; €l ocupaba el segundo
renglon en la lista que por residuo obtuvo la eleccion del seDor Canossa Guerrero.
Por lo tanto, aquél sélo tiene "una expectativa de ser llamado a ocupar la curul bien
por ausencia temporal o definitiva" y en consecuencia, se le aplica el inciso 2_ del
articulo 181 de la Constitucién, segun el cual sélo a partir de su posesion queda
sometido al régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

g. "Ni los fallos mas causticos de esta H. Sala...que ampliaron la censura a quienes
antes de la eleccién eran 'empleados publicos con autoridad’, en concreto, alcaldes
locales y gerentes publicos, se extendieron a los que fueron 'servidores publicos'
antes de la eleccién y que nunca fueron autoridad con mando, representacion legal,
capacidad de contratar o ejecutores de gasto; para que sin ser elegidos sino



llamados a cumplir un reemplazo, en esa condicion se les cercene su derecho a ser
elegidos, pues de ninguna manera pudieron constreDir a los votantes ni antes ni
después de la eleccion”.

h. "No son verdaderas las afirmaciones del solicitante expresadas en esta audiencia
en cuanto a que mi poderdante fuera alcalde ni que su hijo abogado trabaje en la
personeria distrital, razones por las cuales insisto en la sancién al solicitante por su
actuacion temeraria”.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

|. Competencia

La Sala de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer de la presente
accion, de conformidad con lo previsto en los articulos 184 y 237 numeral 5 de la
Constitucion Politica y 37 numeral 7 de la Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia (270 de 1996).

Il. La acreditacion de la calidad de congresista del demandado

El literal b del articulo 4 de la ley 144 de 1994 exige que junto con la solicitud de
pérdida de investidura se allegue la acreditacion expedida por la Organizacién
Electoral Nacional.

Esto significa que en los eventos en los cuales el demandado no ha sido elegido no
es posible allegar dicho requisito. Por lo tanto, cuando la accion de pérdida de
investidura se interpone contra el congresista no elegido pero que ha sido llamado
por la Mesa Directiva a ocupar la curul en razén de la falta temporal o absoluta de
quien la venia ocupando, los requisitos para la admisibilidad de la solicitud varian. En
ese evento, debera afirmarse en la solicitud que el congresista no ha sido elegido
pero si llamado y acreditarse esa situacion en el proceso por cualquier medio
probatorio.

En el caso concreto, el actor manifestdé que el seDor José Ariolfo Ortiz Amado no
habia sido elegido el 8 de marzo de 1998 pero si llamado por la Mesa Directiva de la
Camara para ocupar temporalmente el cargo, en razén de la licencia pedida por el
seDor Francisco Canossa Guerrero, y allegd con la solicitud copia del acta de
inscripcion y constancia de aceptacion de lista de candidatos, en la cual el
demandado figura en segundo lugar (fls. 11-12 cuaderno principal). En la etapa
probatoria, el secretario general de la Camara de Representantes certificO que éste
tomo posesion del cargo como Representante a la Camara por la circunscripcion
electoral de Bogota, el 15 de diciembre de 1998 (fl. 5 anexo).

De esta manera, quedd cumplido a cabalidad ese requisito legal y en consecuencia,
hay lugar a proferir sentencia de fondo?.

lll. La prueba de los hechos en los que se fundamenta la demanda.

Con la prueba documental que obra en el expediente, quedaron acreditados los
siguientes hechos:

a. El ciudadano José Ariolfo Ortiz Amado fue elegido como edil de la localidad de
Kennedy para el periodo 1998-2000, segun consta en el acta parcial de escrutinio (fl.
12 anexo) y en las certificaciones expedidas por el registrador auxiliar de Kennedy (fl.
10 anexo) y los registradores distritales del estado civil (fl. 13 anexo).

b. Actu6 como edil de la localidad de Kennedy durante los meses de enero, febrero y
los cinco primeros dias de marzo de 1998, segun la certificacion expedida por el
vicepresidente de la junta administradora de esa localidad (fl. 1 anexo).

c. El 5 de marzo present6 renuncia, la cual fue aceptada en esa misma fecha por el
presidente de la junta administradora local, mediante resoluciéon No.1 (fl. 2).



d. Fue inscrito en el segundo renglén de la lista encabezada por el ciudadano
Francisco Canossa Guerrero para la Camara de Representantes por la
circunscripcion electoral de Bogota D.C., en las elecciones del 8 de marzo de 1998,
segun la certificacion expedida por el director de gestion electoral de la Registraduria
Nacional del Estado Civil (fl. 16 anexo).

e. El 15 de diciembre de 1998 tomo posesion del cargo como Representante a la
Céamara por la circunscripcion electoral de Bogota D.C., en reemplazo del seDor
Francisco Canossa Guerrero, a quien la Mesa Directiva de esa Corporacion le
concedio licencia no remunerada por el término de 3 meses, comprendidos entre el
15 de diciembre de 1998 y el 16 de marzo de 1999, segun la constancia expedida
por el secretario general de la Camara de Representantes (fl. 5 anexo).

IV. Las causales de pérdida de investidura invocadas por el actor.

Son dos las causales invocadas por el demandante:

-Haber ejercido autoridad civil o administrativa como empleado publico durante los
doce meses anteriores a la eleccion y

-Haber sido elegido en dos corporaciones cuyos periodos coincidieron parcialmente.
A. Haber ejercido autoridad civil o administrativa como empleado publico
durante los doce meses anteriores a la eleccion.

El numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion dispone que no podran ser
congresistas

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

1. Segun el actor, el seDor José Ariolfo Ortiz Amado incurrié en esta prohibicion por
haberse desempeDado como edil de la localidad de Kennedy de este distrito y como
Representante a la Camara en el mismo aDo.

El demandado se opone a esta acusacion argumentando que no fue elegido sino
llamado a ocupar la curul, por lo que el régimen de inhabilidades se le debe aplicar a
partir de la fecha de su posesion y no de la eleccion y que en su condicion de edil no
ostentaba la calidad de empleado publico, ni ejercia autoridad.

Al interpretar esta disposicion, en armonia con lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 181 de la Carta, que prescribe: "Quien fuere llamado a ocupar el cargo,
guedara sometido al mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades a partir de
su posesion”, la Corporacion habia considerado en decisiones anteriores que las
causales de inhabilidad se aplicaban a los congresistas no elegidos pero que fueran
llamados a ocupar la curul por la vacancia del titular, a partir de la fecha de la
posesién, porque la fuente de la investidura no era en tales eventos la eleccion sino
el llamado que hacia la Mesa Directiva para cubrir la vacante.

Asi, en sentencia del 16 de octubre de 1996, la Corporacién seDal6 que:

“Para el caso concreto de los congresistas que acceden por este medio, es decir, no
por haber sido elegidos sino por haber hecho parte en orden sucesivo y descendente
de la misma lista electoral de quien deja la vacante, la Constitucion establecié de
manera perentoria que 'quien fuere llamado a ocupar el cargo, quedara sometido al
mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades a partir de su posesion' (inciso
2 del articulo 181), lo cual como lo ha dicho esta misma Sala 'es apenas obvio,
porque en este evento, la fuente de la investidura no es la eleccién sino el llamado
que se hace para cubrir la vacante'...

“En consecuencia, encontrandose probado que el ciudadano Silvio Mariano Hoyos
Chamorro fue investido y posesionado como senador, no por haber sido elegido sino



por haber sido llamado a cubrir la vacante dejada por el exsenador Francisco José
Jattin Safar...en materia de inhabilidades e incompatiblidades esta regido por el
citado inciso segundo del articulo 181 de la Constitucion Politica, lo cual se traduce
en que las causales de inhabilidad e incompatibilidad se le aplican a partir del 16 de
agosto de 1996, fecha de su posesion.

"Debe observarse también que si bien el articulo 179 de la Carta Politica advierte que
'no podrén ser congresistas' quienes se encuentren en alguna de las situaciones
previstas en la misma norma, la causal contenida en el numeral 2, aducida como
fundamento de la demanda, se refiere a 'quienes hubieren ejercido, como empleados
publicos, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar, dentro de los
doce meses anteriores a la fecha de la eleccién (subrayado de la Sala), lo cual
descarta la aplicacion de esta causal a quienes no hubieren sido elegidos sino
llamados a ocupar una vacante posteriormente™2.

No obstante, en decisién més reciente, del 15 de mayo de 20012, la Sala Plena de la
Corporacién recogio ese criterio para considerar que si bien la fecha de la posesion
del llamado determinaba el momento a partir del cual el juez puede pronunciarse
sobre las inhabilidades del congresista no elegido, las causales de inhabilidad
establecidas en los articulos 2 y 3 del articulo 179 de la Constitucion debian aplicarse
desde la eleccion. Al optar por tal interpretacion consideré que:

a. El entendimiento de la norma en el sentido que lo venia haciendo la Sala hacia
inoperante la prohibicién, pues quien estaba inhabilitado para ser elegido podia
situarse en la lista en un orden que le diera vocacion de ser llamado, utilizar su poder
para obtener votos a favor de su lista y una vez transcurrieran los 6 o 12 meses
previstos en los numerales 2 y 3 del articulo 179 de la Constitucion, ser llamado por
la Mesa Directiva y posesionarse como congresista.

b. La finalidad del Constituyente en relacion con las inhabilidades para la eleccién fue
la de evitar la manipulacion del electorado a través de utilizacion de la autoridad y
mando del candidato, en desmedro de la libertad del sufragio y de la igualdad de los
aspirantes.

c. Al tratar el tema de las inhabilidades, el Constituyente no hizo distincion entre los
congresistas elegidos y los llamados, ni entre la fecha de eleccidn y la posesion sino
gque seDalé que quienes tuvieran acceso a factores con los cuales pudieran
manipular a los electores, estaban impedidos para prestarse como candidatos a
cargos de eleccion popular.

d. "Son las elecciones y no el llamado que hace la Mesa Directiva, las que generan la
vocacion del candidato no elegido a suplir la vacancia de quien resulté electo. Las
elecciones, como es sabido, se hacen por la lista, no por un determinado nombre;
por esa razon, el resultado electoral, ademas de precisar quiénes resultaron electos
de acuerdo al sistema de cuociente electoral, determina también la vocacion de los
'llamados' a suplirlos en sus faltas absolutas o temporales, segun el orden de
inscripcion en forma sucesiva y descendente que les corresponda en la misma lista
electoral...De otra manera no podria entenderse la representacién politica que
encarna el 'llamado’, una vez adquiere la calidad de congresista".

e. "Prohijar la distincion respecto de la fecha en que deben contarse las inhabilidades
consagradas en los numerales 2 y 3 del articulo 179 de la Constitucién Politica
llevaria al absurdo de aceptar que en esta materia estan permitidas para los
'llamados a ocupar las vacancias' las practicas clientelistas y el manejo torcido del
electorado, mientras que tales conductas le estan vedadas a los congresistas
elegidos”, lo cual no sélo implica darles a los elegidos y a los llamados un trato




injustificadamente desigual sino también concederles a los segundos la posibilidad
de "subsanar por el transcurso del tiempo la inhabilidad que se da por 12 o 6 meses
anteriores a la eleccion, cuando tal inhabilidad...no es subsanable por ningun
motivo".

f. Las inhabilidades no se predican solo de los 'elegidos' sino también de los que
tengan vocacion para ser llamados a cubrir la vacante; por eso el mandato del
articulo 179 de la Carta Politica prescribe: 'no podran ser congresistas', y tal calidad
la ostentan tanto los elegidos como los llamados. "La norma no dice 'no podran ser
elegidos'. Esta frase, si bien aparecié en los proyectos iniciales, fue sustituida por la
gue finalmente quedo en el articulo 179",

g. "Cuando el articulo 181 en su inciso 2 seDala que 'quien fuere llamado a ocupar el
cargo, quedara sometido al mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades a
partir de su posesion', esta precisando que las personas no elegidas que sean
llamadas a ocupar la vacante dejada por un congresista estan igualmente sometidas
a las inhabilidades consagradas en la Constitucion. Y resulta palmario que la norma
haga referencia a la posesién, pues si no existe ésta en el caso de los 'llamados' no
se adquiere la dignidad de Congresista, ya que la posesion es un requisito previo
para el desempeDo de funciones; por eso si ésta no se da no es posible estar
incurso en las inhabilidades e incompatibilidades prescritas constitucionalmente. Es
entonces el momento en que se adquiere la dignidad de congresista en el caso de
los 'llamados’ que tiene aplicacion el regimen de incompatibilidades e inhabilidades,
pues solo a partir de tal momento, podra el juez pronunciarse sobre la existencia o no
de las conductas enlistadas como no permitidas, no obstante que su ocurrencia
tenga lugar en las elecciones que originaron, para el caso de los 'llamados a cubrir la
vacante', su vocacion de congresista".

El Ministerio Publico plantea reparos frente a la Ultima interpretacion de la Sala Plena
en relacion con los numerales 2 y 3 del articulo 179, en armonia con lo dispuesto en
el inciso segundo del 181 de la Carta, por considerar que el contenido de las
disposiciones constitucionales es claro al seDalar el momento a partir del cual se
aplican las inhabilidades e incompatibilidades a los congresistas no elegidos que
sean llamados por la Mesa Directiva de la respectiva corporacion para ocupar la
vacante y en consecuencia, no le es dado al intérprete restringir o ampliar dicho
término con el fin de corregir las deficiencias de la norma, pues tal efecto sélo puede
lograrse con una reforma constitucional.

Argumenta que en la interpretacion que se haga de las disposiciones referidas, no
puede olvidarse que de acuerdo con el régimen instituido por la nueva Constitucion,
gue terminé con el sistema de eleccion de principales y suplentes para las
corporaciones publicas de eleccidn popular, solo los aspirantes que resulten elegidos
de cada lista serdn responsables ante la sociedad y frente a sus electores del
cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura; no asi los que no
resultaron elegidos, quienes carecen por lo tanto de esas responsabilidades y solo
tienen la posibilidad de ocupar las vacancias por las faltas de los congresistas, por lo
gue sera a partir del momento en que se posesionen que se les aplican las causales
de inhabilidad e incompatibilidad previstas para los congresistas.

No comparte la Sala los argumentos expuestos por el Ministerio Publico. No debe
perderse de vista que la interpretacion de la constitucion "ha de ser producto de un
andlisis arménico de sus diferentes normas", sus disposiciones deben ser
interpretadas de manera sistematica y ademas se debe consultar su finalidad.



Adviértase que el objetivo considerado por el Constituyente al regular el régimen de
inhabilidades, fue el de evitar la manipulacién que del electorado puede ejercer el
candidato que ostenta una situacion privilegiada dentro del poder del Estado, al
momento de la eleccion.

Considerar que dicho objetivo se logra al aplicar las causales de inhabilidad referidas
al momento de la posesion del llamado por la Mesa Directiva a ocupar la curul,
cuando no hay ninguna intervencion del electorado, es darle a la disposicion un
sentido inutil y absurdo.

La interpretacion que objeta la agente del Ministerio Publico no desconoce el texto de
la norma. La Sala opta por una interpretacion que consulta arménicamente la
institucién a la que pertenece la disposicién y la finalidad que la define, sin que pueda
considerarse que se trata de una aplicacion analégica.

En relacion con la diferencia entre interpretacion extensiva y analdgica, la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia de 27 de marzo de 1.958, expreso:

“No repugna a la naturaleza de las normas excepcionales la interpretacion extensiva,
cuando aparece que la hipétesis cuestionada esté incluida por modo claro, aunque
implicito, en la misma norma. Pero la aplicacion por analogia es de todo punto
inadmisible en materia de textos que regulan casos de excepcion, porque entonces
se busca incluir en la norma excepcional supuestos de hecho claramente situados
fuera de su orbita, con criterio que se funda en la identidad de razon juridica para dar
el mismo tratamiento a situaciones fundamentales semejantes, cuando se trata de
colmar vacios [*] o de que no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido,
para organizar derecho a la luz de la doctrina (8.°, ley 153 de 1.887), mas no cuando
la ley prevé y regula todas las hipétesis de manera general, y sOlo por excepcion
sustrae determinados supuestos de su invariable imperio. No queda vacio alguno por
llenar y el criterio de analogia permanece entonces fuera del elenco"2.

En consecuencia, considera la Sala que aunque el representante José Ariolfo Ortiz
Amado no haya sido elegido representante a la Camara pero si llamado por la Mesa
Directiva de esa Corporacion a ocupar el cargo, se debe aplicar en su caso la causal
segunda del articulo 179 de la Constitucion desde el momento de la eleccion, esto
es, desde el 8 de marzo de 1998.

2. Ahora bien, para que se configure la causal se requiere que el congresista haya
ejercido dentro de los doce meses anteriores a la eleccién, jurisdiccién o autoridad
civil, politica, administrativa o militar.

Ya ha destacado la Sala que si bien los conceptos de autoridad jurisdiccional y militar
no ofrecen mayores dificultades, los de autoridad civil, politica y administrativa
pueden resultar mas complejos, por lo que se requiere en cada caso analizar las
funciones que corresponden al cargo de que se trate para precisar Si con su ejercicio
se ha podido influir sobre el electorado, sin perder de vista que lo que el
Constituyente pretendio fue abarcar en el concepto todos los posibles eventos. Dijo
la Sala:

“La autoridad civil confiada a un servidor publico por razén de sus funciones consiste
en la potestad de mando, de imposicion, de direccion que se ejerce sobre la
generalidad de las personas. Su expresion puede ser diversa y puede consistir en
competencias reglamentarias, o de designacion y remocién libre de los empleados, o
en potestades correccionales o disciplinarias o de imposicion de sanciones distintas,
o de control que comporte poder de decisidon sobre los actos o sobre las personas
controlados.



“Por lo tanto, la determinacion en cada caso concreto de si un servidor publico ejerce
o0 no autoridad civil, debe partir del analisis del contenido funcional que tenga su
cargo y asi se podra establecer el tipo de poderes que ejerce y las sujeciones a las
cuales quedan sometidos los particulares. Si dichas potestades revisten una
naturaleza tal que su ejercicio permita tener influencia en el electorado, las mismas
configuran la "autoridad civil* que reclama la Constitucién para la estructuracion de la
causal de inhabilidad de que se trata.

“Con esta perspectiva, el concepto de autoridad civil no resulta excluyente sino
comprensivo de la autoridad administrativa que relacionada con la potestad es del
servidor publico investido de funcion administrativa, bien puede ser, y por lo general
es, al mismo tiempo autoridad civil.

“En otros términos, si bien los conceptos de autoridad militar y jurisdiccional tienen
contornos precisos, los linderos se dificultan tratandose de la autoridad politica, civil y
administrativa. Entendida la primera como la que ataDe al manejo del Estado y se
reserva al Gobierno (art. 189 C.P.) y al Congreso (art. 150 ibidem) en el nivel
nacional, no queda duda de que la autoridad civil es comprensiva de la autoridad
administrativa sin que se identifigue con ella, pues entre las dos generalmente
existird una diferencia de género a especie. Una apreciacion distinta conduciria a
vaciar completamente el contenido del concepto autoridad civil, pues si ella excluye
lo que se debe entender por autoridad militar, jurisdiccional, politica y administrativa
no restaria practicamente ninguna funcion para atribuirle la condicion de autoridad
civil.

“‘De este modo, las distinciones que sobre la autoridad del Estado introduce el
articulo 179 de la C.P. con el propdsito de tipificar las causales de inhabilidad,
especialmente la segunda, mas que restringir, amplia su comprension, puesto que su
finalidad no es la de excluir sino la de no dejar por fuera ninguna de las expresiones
de la autoridad estatal cuyo uso pudiere deformar el proceso electoral. Asi lo
entendio la Sala en otra oportunidad:

'Esta causal de inhabilidad busca impedir que amparado en las ventajas derivadas
del parentesco, la relacion conyugal o de hecho con un funcionario que ostente un
cierto poder dentro del Estado, alguien obtenga su eleccion como congresista con
violacion del principio de igualdad electoral. Se trata de salvaguardar la plena
igualdad de competencia e impedir que el parentesco opere desde el poder
para inclinar la libre opcién electoral en favor de un candidato y en detrimento de
otros'.®

“El seDalamiento de ese objetivo coincide con los planteamientos que sobre el tema
se formularon en la Asamblea Nacional Constituyente, en cuyo seno se dijo que
debia impedirse "un vicio que consiste en la concentracién de poder" de modo que la
"presencia simultanea, en el escenario nacional (de parientes cercanos), no
obedezca al mismo proceso de poder'! o que era necesario “"garantizar la
independencia y espontaneidad del electorado, que de no existir el régimen
de inhabilidades, podria estar sometido a presiones deformantes de su libertad de
autonomia” (sic), o que era menester "promover la limpieza del proceso politico"2.
"En consecuencia, lo que pretende la instituciéon constitucional es impedir que la
influencia sobre el electorado proveniente del poder del Estado, se pueda utilizar en
provecho propio (179-2) o en beneficio de los parientes o allegados (179 -5), pues tal
circunstancia empaDaria el proceso politico-electoral, quebrantando la igualdad de
oportunidades de los candidatos.



"Por lo tanto, corresponde al juzgador en cada caso determinar si el ejercicio del
poder atribuido al servidor publico, tiene la capacidad de influenciar el electorado en
su favor o en el de sus parientes, dentro de los limites establecidos en la
Constitucién"2,

En relacién con los miembros de las juntas administradoras locales, el articulo 260
de la Constitucién Politica seDala expresamente su caracter de autoridades publicas,
al establecer que "los ciudadanos eligen en forma directa...miembros de las juntas
administradoras locales...y demdas autoridades o funcionarios que la Constitucion
seDale" (subrayas fuera del texto).

El caracter de autoridad publica de los miembros de las juntas administradoras
locales se deduce ademas de lo dispuesto en los articulos 318, 323 y 324 ibidem, en
los cuales se establece su forma de eleccidn; se seDalan las prohibiciones a las
cuales estan sujetas y se asigna a dichas juntas, funciones relacionadas con la
participacion en los planes y programas de desarrollo econémico y social; vigilancia y
control sobre la prestacion de servicios publicos y de las inversiones que se realicen
con recursos publicos; formular propuestas de inversién ante las autoridades
encargadas de elaborar los respectivos planes; distribuir las partidas globales que se
les asigne a las localidades y ejercer las funciones que les deleguen los concejos u
otras autoridades locales.

En el caso concreto del distrito capital, el articulo 5 del decreto 1421 de 1993 seDala
como autoridades a las que se confia el gobierno y la administracion del distrito a las
juntas administradoras locales, ademas del concejo distrital, alcalde mayor, los
alcaldes y demas autoridades locales y las entidades que el concejo cree y organice
a iniciativa del alcalde mayor. Por lo tanto, no queda duda de que los ediles son
autoridades publicas.

Ahora bien, ese mismo estatuto regula las funciones que le corresponde a las juntas
administradoras locales, que como ya tuvo oportunidad de precisarlo la Sala de
Consulta y Servicio Civil, "son corporaciones publicas, cuerpos de representacion
elegidos por el pueblo, que participan en la elaboracion de planes y programas, de
propuestas de inversion, que tienen funciones de vigilancia y control de la gestion
publica, etc., y hacen parte de la administracion municipal o distrital; obligadas por
tanto a cumplir, en todas sus atribuciones, incluidas las electorales, las normas
constitucionales de manera prevalente (art. 4° de la C. P.), entre ellas, el articulo 263
constitucional, que prevé el empleo del sistema del cuociente electoral siempre que
estas corporaciones voten por dos o mas individuos".

El articulo 69 del decreto 1421 de 1993 establece que las funciones de las juntas
administradoras locales son las siguientes:

“1. Adoptar el plan de desarrollo local en concordancia con el plan general de
desarrollo econdmico y social y de obras publicas y el plan general de ordenamiento
fisico del Distrito, previa audiencia de las organizaciones sociales, civicas y
populares de la localidad;

"2. Vigilar y controlar la prestacion de los servicios distritales en su localidad y las
inversiones gue en ella se realicen con recursos publicos;

"3. Presentar proyectos de inversion ante las autoridades nacionales y distritales
encargadas de la elaboracion de los respectivos planes de inversion;

"4. Aprobar el presupuesto anual del respectivo fondo de desarrollo, previo concepto
favorable del Concejo Distrital de Politica Econdmica y Fiscal, y de conformidad con
los programas y proyectos del plan de desarrollo local. En ningin caso el valor de
cada una de las apropiaciones podra ser inferior al monto de cien (100) salarios




minimos mensuales legales. No podran hacer apropiaciones para la iniciacion de
nuevas obras mientras no estén terminadas las que se hubieren iniciado en la
respectiva localidad para el mismo servicio;

"5. Cumplir las funciones que en materia de servicios publicos, construccion de obras
y ejercicio de atribuciones administrativas les asigne la ley y les deleguen las
autoridades nacionales y distritales;

"6. Preservar y hacer respetar el espacio publico. En virtud de esta atribucion podran
reglamentar su uso para la realizacion de actos culturales, deportivos, recreacionales
o de mercados temporales y ordenar el cobro de derechos por tal concepto, que el
respectivo fondo de desarrollo destinara al mejoramiento del espacio publico de la
localidad, de acuerdo con los parametros que fije el concejo distrital;

"7. Promover la participacion y veeduria ciudadana y comunitaria en el manejo y
control de los asuntos publicos;

"8. Presentar al concejo distrital proyectos de acuerdo relacionados con la localidad,
gue no sean de la iniciativa privada del alcalde mayor;

“9. Vigilar la ejecucion de los contratos de la localidad y formular ante las autoridades
competentes las recomendaciones que estimen convenientes para el mejor
desarrollo de esos contratos. En ejercicio de esta funcion los ediles podran solicitar y
obtener los informes y demas documentos que requieran;

"10. Promover las campaDas necesarias para la proteccion y recuperacion de los
recursos naturales y del medio ambiente en la localidad;

"11. Solicitar informes a las autoridades distritales, quienes deben expedirlos dentro
de los diez (10) dias siguientes. Su omision injustificada constituye causal de mala
conducta.

"12. Participar en la elaboracion del plan general de desarrollo econémico y social y
de obras publicas;

"13. Ejercer la veeduria que proceda sobre los elementos, maquinarias y demas
bienes que la administracion distrital destine a la localidad, y

"14. Ejercer las demas funciones que les asignen la Constitucion y la ley, los
acuerdos distritales y los decretos del alcalde mayor".

Ademas, deberan integrar las ternas de las cuales el alcalde mayor nombrara el
respectivo alcalde local (art. 84 ibidem).

Se observa que las juntas administradoras locales tienen facultades reglamentarias,
de disposicion del presupuesto e intervencion en la designacion de funcionarios, las
cuales otorgan a la Corporacion y en particular a cada uno de sus miembros, un
poder de direccion de los intereses de la localidad que bien podrian utilizar en su
favor en las elecciones para congresistas.

Si bien es cierto que las decisiones de las juntas administradoras locales son
colegiadas, es decir, que dependen finalmente de la voluntad mayoritaria, no hay que
perder de vista que es el voto de cada uno de los ediles el que cuenta al momento de
la decision. Por lo tanto, es indudable que éstos ostentan frente a los electores el
poder que les permite influir en sus decisiones. El poder regulador que tienen los
ediles sobre los bienes, servicios e intereses de la localidad puede ser utilizado para
manipular las preferencias electorales de sus habitantes, y eso es precisamente lo
gue se pretende evitar con la norma.

3. No obstante, el numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion establece un tercer
requisito inescindible y es la exigencia de que dicha autoridad se ejerza "como

empleado publico" L.



El articulo 123 de la Constitucion establece 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". Es decir, los
conceptos de servidores publicos y empleados del Estado son conceptos diferentes.
Los primeros son el género, los segundos la especie.

Los ediles son servidores publicos, pero no empleados publicos. Asi lo preciso la
Corte Constitucional:

“...si bien es verdad que los ediles de las Juntas Administradoras Locales, como
integrantes de estas Corporaciones Publicas son servidores publicos conforme a lo
dispuesto por el articulo 123 de la Constitucion Nacional, no tienen, sin embargo, la
categoria de empleados publicos, a los que se refiere el articulo 122 de la Carta
Politica.... Es decir, los empleados publicos son una de las categorias de servidores
publicos, asi como también lo son los trabajadores oficiales, los de las entidades
descentralizadas territoriales y por servicios y los miembros de las corporaciones
publicas"*.

Careceria de toda logica que mientras la Constitucién en forma expresa seDala en el
art. 312 que "los concejales no tendran la calidad de empleados publicos”, se
afirmara esa condicion de los ediles que integran las Juntas Administradoras
Locales, que de acuerdo con el art. 318 del mismo estatuto son autoridades en las
comunas y corregimientos de los municipios.

En consecuencia, si bien es cierto que el representante José Ariolfo Ortiz Amado
ejercio autoridad administrativa dentro de los doce meses anteriores a la eleccion, no
lo hizo como empleado publico. Por lo tanto, no se configuré la causal de pérdida de
investidura prevista en el numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion.

B. Haber sido elegido en dos corporaciones cuyos periodos coincidieron
parcialmente.

El numeral 8 del articulo 179 de la Constitucion prescribe que

“‘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”.

De acuerdo con el texto de la norma, para que se configure la causal se requiere la
concurrencia de estas condiciones: que el congresista haya sido elegido o nombrado
antes en otra corporacion o para ocupar un cargo publico y que los periodos
coincidan en el tiempo, asi sea parcialmente.

1. Se destaca en primer término que al resolver la demanda formulada contra el
numeral 8 del articulo 280 de la ley 5 de 1992 (Reglamento del Congreso), que
reiter6 el numeral 8 del articulo 179 de la Constitucion, pero estableci6 como
excepcion el que se haya presentado la renuncia al cargo o dignidad antes de la
eleccion correspondiente, la Corte Constitucional consideré que por periodo debe
entenderse el lapso en el que el funcionario efectivamente ocup6 el cargo y no el
tiempo que la Constitucién o la ley hayan fijado para su permanencia, razén por la
cual la inhabilidad debe contarse desde ese dia y no desde el vencimiento del
término que se ha fijado como limite para ocuparlo:

“‘Un periodo puede concebirse, en términos abstractos, como el lapso que la
Constitucion o la ley contemplan para el desempeDo de cierta funcién 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 autbnoma, sino que dependen del acto



condicién 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 que 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",

Desde esta perspectiva, para que se configure la causal de pérdida de investidura
prevista en el numeral 8 del articulo 179 de la Constitucion, el congresista debe
haberse posesionado y no haber renunciado al otro cargo para el cual fue elegido o
nombrado con anterioridad™.

2. En la motivacion de la sentencia referida, la Corte Constitucional seDal6 que la
renuncia al cargo debia realizarse antes de la inscripcion:

“‘De conformidad con el numeral 8°, del articulo 179 de la Constitucion, le esta
prohibido a cualquier ciudadano ser elegido simultaneamente para mas de una
corporacion o cargo publico, o para una corporacién y un cargo, si los respectivos
periodos coinciden en el tiempo, asi sea parcialmente. De ahi que la norma en
referencia utiliza la expresion "nadie podra", para cobijar en la mencionada
prohibicién a todos los ciudadanos.

"Lo anterior implica, no solamente la imposibilidad de ejercer simultdaneamente dos
cargos, para mas de una corporacion o empleo publico, sino también, la prohibicion
previa de la eleccion como congresista en las circunstancias anotadas, lo que
equivale a entender que quien aspire a esta dignidad, no podra encontrarse como
Concejal o Diputado, ni tampoco tener la calidad de servidor publico, en el momento
de la inscripcion 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 prohibicion de
que trata el numeral 8° del articulo 179 de la Constitucién Politica"® (se subraya).

No obstante, considera la Sala que en este aspecto el criterio de la Corte
Constitucional no vincula porque la decision versé sobre una norma que establece
precisamente que la inhabilidad no se configura cuando se "ha presentado la
renuncia del cargo o dignidad antes de la eleccion correspondiente” (se subraya),
norma que fue declarada exequible sin que en la sentencia se haya justificado el por
gué se consideré que la inhabilidad se producia con la inscripcién y tampoco se
condiciono el fallo en esos términos.

Al precisar el alcance del respeto al precedente y la cosa juzgada constitucional, la
Corte Constitucional, en sentencia SU-047 de 1999, se apoy6 en la distincién que se
realiza en los sistemas del Common Law entre: a) decisum o parte resolutiva de la
sentencia; b) ratio decidendi o razén de la decision, esto es, "la formulacién general,
mas alla de las particularidades irrelevantes del caso, del principio, regla o razén
general que constituyen la base de la decisidon judicial especifica...El fundamento
normativo directo de la parte resolutiva, y c) los obiter dicta o dichos al pasar, es
decir, "toda aquella reflexion adelantada por el juez al motivar su fallo, pero que no es
necesaria a la decision, por lo cual son opiniones mas o0 menos incidentales en la
argumentacion del funcionario".




Concluyé dicha Corporacion que en el sistema colombiano también habia lugar a
distinguir estos aspectos en una decision judicial y seDal6 los efectos que produce
cada uno de ellos, asi: a) la parte resolutiva o decisum hace transito a cosa juzgada,
con efecto erga omnes, en los juicios de constitucionalidad; b) la ratio decidendi tiene
efectos vinculantes por constituir la cosa juzgada implicita, y c) los obiter dicta solo
tienen fuerza persuasiva pero no obligatoria. En relacion con los dos ultimos
aspectos, preciso:

“...los jueces, al decidir casos, crean en ocasiones derecho, puesto que precisan el
alcance de las reglas juridicas existentes, o llenan vacios y resuelven
contradicciones del ordenamiento. Sin embargo, para que esa produccion incidental
e intersticial de derecho por parte de los jueces no sea riesgosa para la democracia,
es necesario que ella ocurra exclusivamente en el &mbito de la resolucion de casos,
pues si se permite que ésta se desarrolle desvinculada de litigios judiciales
concretos, entonces claramente la rama judicial invadiria las érbitas de actuacion de
los otros 6érganos del Estado, y en particular del Legislador, en detrimento del
principio democratico. Por ello, Unicamente el principio general que sirvid de sustento
directo para resolver el caso, esto es la ratio decidendi, puede aspirar a convertirse
en precedente vinculante, mientras gue las otras opiniones incidentales, al no estar
inescindiblemente ligadas al asunto planteado al juez, a lo sumo tienen un valor
pedagdgico y persuasivo.

“El anterior analisis justifica no sélo por qué Unicamente la ratio decidendi es
vinculante como precedente sino que ademas lleva a una conclusion ineludible: el
juez que decide el caso no puede caprichosamente atribuir el papel de ratio
decidendi a cualquier principio o regla sino que uUnicamente tienen tal caracter
aquellas consideraciones normativas que sean realmente la razon necesaria para
decidir el asunto. Esto es obvio, pues si se permite que el propio juez, al resolver un
caso de una manera, invoque como ratio decidendi cualquier principio, entonces
desaparecen la virtud pasiva de la jurisdiccion y la propia distincion entre opiniones
incidentales y razones para decidir" (subrayas fuera del texto).

El caracter vinculante de la razon de la decision y simplemente pedagdgico de los
obiter dicta habia sido seDalado antes por esa Corporacion al declarar la
inexequibilidad de la expresion "obligatorio”, contenida en el articulo 23 del decreto
2067 de 1991, que establecia: "La doctrina Constitucional enunciada en las
sentencias de la Corte Constitucional, mientras no sea modificada por ésta, sera
criterio auxiliar obligatorio para las autoridades y corrige la jurisprudencia™:

‘lQue parte de las sentencias de constitucionalidad tiene la fuerza de la cosa
juzgada?

"La respuesta es doble: poseen tal caracter algunos apartes de las sentencias en
forma explicita y otros en forma implicita.

"Primero, goza de cosa juzgada explicita la parte resolutiva de las sentencias, por
expresa disposicion del articulo 243 de la Constitucion.

"Segundo, goza de cosa juzgada implicita los conceptos de la parte motiva que
guarden una unidad de sentido con el dispositivo de la sentencia, de tal forma que no
se pueda entender éste sin la alusién a aquéllos.

"En efecto, la parte motiva de una sentencia de constitucionalidad tiene en principio
el valor que la Constitucion le asigna a la doctrina en el inciso segundo del articulo
230: criterio auxiliar -no obligatorio-, esto es, ella se considera obiter dicta.

"Distinta suerte corren los fundamentos contenidos en las sentencias de la Corte
Constitucional que guarden relacién directa con la parte resolutiva, asi como los que




la Corporacién misma indique, pues tales argumentos, en la medida en que tengan
un nexo causal con la parte resolutiva, son también obligatorios y, en esas
condiciones, deben ser observados por las autoridades y corrigen la jurisprudencia.

“Son pues dos los fundamentos de la cosa juzgada implicita: primero, el articulo 241
de la Carta le ordena a la Corte Constitucional velar por la guarda y supremacia de la
Constitucion, que es norma normarum, de conformidad con el articulo 4° idem. En
ejercicio de tal funcién, la Corte expide fallos con fuerza de cosa juzgada
constitucional, al tenor del articulo 243 superior. Segundo, dichos fallos son erga
omnes, segun se desprende del propio articulo 243 constitucional.

“Considerar lo contrario, esto es, que unicamente la parte resolutiva tiene fuerza de
cosa juzgada, seria desconocer que, admitiendo una norma diferentes lecturas, el
intérprete se acoja a lo dispositivo de una sentencia de la Corte Constitucional e
ignore el sentido que la Corporacién -guardiana de la integridad y supremacia de la
Carta-, le ha conferido a dicha norma para encontrarla conforme o inconforme con la
Constitucion. Ello de paso atentaria contra la seguridad juridica dentro de un
ordenamiento normativo jerarquico, como claramente lo es el colombiano por
disposicién del articulo 4° superior.®”

De igual manera, al declarar la exequibilidad del articulo 48 del proyecto de la ley
estatutaria de la administracion de justicia, que establece el alcance de las
sentencias en el ejercicio del control constitucional, habia precisado que:

“Solo sera de obligatorio cumplimiento, esto es, unicamente hace transito a cosa
juzgada constitucional, la parte resolutiva de las sentencias de la Corte
Constitucional. En cuanto a la parte motiva, como lo establece la norma, esta
constituye criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacién de las normas
de derecho en general; sélo tendrian fuerza vinculante los conceptos consignados en
esta parte que guarden una relacion estrecha, directa e inescindible con la parte
resolutiva; en otras palabras, aquella parte de la argumentacion que se considere
absolutamente basica, necesaria e indispensable para servir de soporte directo a la
parte resolutiva de las sentencias y que incida directamente en ella"*,

En consecuencia, la consideracion de que el servidor publico debia presentar la
renuncia antes de la inscripcion como candidato al Congreso, realizada en la
sentencia que resolvio la exequibilidad del numeral 8 del articulo 280 de la ley 5 de
1992, constituye un simple obiter dictum y por lo tanto, carece de fuerza obligatoria.
3. Para quien ha sido llamado a ocupar la curul por falta temporal o absoluta del
elegido, la causal debe aplicarse desde el momento de la posesion y no de la
eleccion.

El criterio adoptado por la Corporacion en relacion con las causales 2 y 3 del articulo
179 no se aplica en relacion con el numeral 8 porque las causales de pérdida de
investidura previstas en ambos eventos son diferentes en cuanto a sus objetivos. En
efecto, en tanto que con las causales de inhabilidad previstas en los numerales 2y 3
se pretende impedir que el candidato que desempeDa un cargo publico utilice la
autoridad y mando de que esta investido para obtener ventaja electoral, vulnerando
la libertad del sufragio y el derecho a la igualdad de los aspirantes; con la del
numeral 8, se pretende impedir la acumulacién de poder, es decir, que el congresista
ejerza dos cargos a la vez. Por lo tanto, mientras que el empleado publico puede
ejercer su autoridad para manipular las elecciones, que son las que le dan la
oportunidad de obtener al menos la expectativa de ser congresista, la acumulacion




de poder sdlo puede ocurrir al momento de asumir la investidura de congresista, bien
por haber sido elegido o bien por haber sido llamado por la Mesa Directiva.

4. Finalmente, considera la Sala que en el caso concreto no hay lugar a aplicar el
articulo 181 de la Constitucion, como lo solicita el actor, quien considera que el
demandado desconoci6 dicha disposicién porque entre la fecha de la renuncia al
cargo de edil que venia desempeDando y la fecha de las elecciones para congresista
en las cuales participé no habia transcurrido al menos un aDo.

El articulo 181 de la Constitucion establece la vigencia del régimen de
incompatibilidades de los congresistas en estos términos: "las incompatibilidades de
los congresistas tendran vigencia durante el periodo constitucional respectivo. En
caso de renuncia se mantendran durante el aDo siguiente a su aceptacion, si el lapso
gue faltare para el vencimiento del periodo fuere superior".

La norma se refiere claramente al congresista elegido, quien no podra desempeDar
cargo o empleo publico o privado; gestionar en hombre propio o0 ajeno asuntos ante
las entidades publicas; ser miembro de juntas o consejos directivos de entidades
oficiales descentralizadas o que administren tributos o celebrar contratos con
personas de derecho privado que administren fondos publicos o sean contratistas del
Estado y las demas causales de incompatibilidad que establezca la Constitucion,
antes de que culmine el periodo constitucional respectivo o transcurra al menos un
aDo desde la fecha de la aceptacion de su renuncia.

No deben confundirse las inhabilidades que se seDalan para quienes aspiren a ser
congresistas con las incompatibilidades que surgen para quien ya ha sido elegido
como tal. Los fines seDalados expresamente por el Constituyente para unas y otras
permiten establecer claramente su distincion. En las deliberaciones de la Asamblea
Nacional Constituyente se seDalo:

“1. INHABILIDADES:

"OBJETO: Evitar que se utilicen los factores de poder del Estado con fines
electorales e impedir que personas indignas puedan llegar al congreso.

"Ninguna persona con autoridad publica o que maneje dineros del Estado puede ser
elegido al Congreso (en general a ninguna corporacion de eleccion popular) sino
pasado un tiempo que prudentemente se considere el minimo necesario para
eliminar la posibilidad de utilizacion de esos factores de poder. Nadie sobre quien
pesen razones evidentes, objetivas, de indignidad, puede ser elegido.

"Funcionarios del nivel superior de la administracibn no solamente tienen la
capacidad de utilizar esos mecanismos de poder mientras ejercen el cargo sino de
montar maquinarias que subsistan por un largo tiempo después de su retiro. Es
necesario, por tanto, contemplar dicho factor.

“En general, la ocupacion de un cargo o empleo en el sector publico debe ser
incompatible con el ejercicio de cualquier actividad electoral. El régimen de
inhabilidades debe contemplar el hecho de que la eleccion no es asunto del solo dia
electoral sino que apareja por fuerza actividades previas.

“2. INCOMPATIBILIDADES.

"OBJETO: Asegurar que el congresista no utilice su poder sobre las otras ramas del
poder publico v sobre la comunidad en general para obtener privilegios y crear las
condiciones para el mejor desempeDo del cargo y para prevenir la acumulacién de
honores o poderes.




“La condicion de parlamentario da a las personas que la ostentan, una excepcional
capacidad de influencia sobre quienes manejan dineros del Estado y en general
sobre quienes deciden los asuntos publicos, que establece condiciones inequitativas
de competencia con el coman de las gentes amén que puede llevar a la corrupcion
general del sector publico, porque la rama del poder que debe ser en Ultimas la
responsable de la fiscalizacion, se compromete con los sujetos de esa fiscalizacion.

“por otra parte, el congresista debe ser alguien que dedique de manera real su plena
capacidad de produccion intelectual y su tiempo a las labores propias del parlamento.

"Tanto por razones de moral politica como por la imposibilidad de atender dos
corporaciones de eleccion popular simultdneamente, es necesario prohibir también
gue una misma persona pertenezca a mas de una corporacién, sea cualquiera su
nivel regional... (subrayas fuera del texto)*?”.

En consecuencia, ningun servidor publico, v.gr. un edil de una localidad, puede ser
elegido congresista porque incurre en violacion del régimen de inhabilidades
establecido en el articulo 179 de la Constitucién y ningln congresista puede ser
elegido o nombrado para ocupar otro cargo publico porque incurre en violacion del
régimen de incompatibilidades que seDala el articulo 180 de la Constitucion. Cuando
el congresista aspira a otro cargo debe dejar transcurrir el periodo constitucional
respectivo y en caso de renuncia, un aDo desde su aceptacion, tal como lo prevé el
articulo 181 de la Constitucion.

En la demanda no se afirma que el seDor Ortiz Amado haya sido elegido
edil cuando ya era congresista, sin que hubiera transcurrido el periodo constitucional
o al menos un aDo después de la aceptacion de la renuncia, evento en el cual si le
seria aplicable la disposicion constitucional citada sino que, por el contrario, fue
elegido edil y luego participd en las elecciones para congresista. Por lo tanto, segun
la solicitud de pérdida de investidura y los hechos acreditados en el expediente, no
incurrié en causal de incompatibilidad alguna y por lo tanto, no le es aplicable la
disposicion relacionada con la vigencia de las incompatibilidades.

En el caso concreto, resulta ain mas evidente la inaplicacion del articulo 181 de la
Constitucion, porque el demandado no fue elegido sino llamado por la Mesa Directiva
a ocupar la curul. Por lo tanto, las incompatibilidades, s6lo se generaron en su caso
“durante el tiempo de su asistencia" y no durante el periodo constitucional respectivo,
de conformidad con lo establecido en el paragrafo del articulo 261 ibidem, tal como
fue modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 3 de 1993.

En sintesis, como el seDor Ortiz Amado renuncié al cargo de edil el 5 de marzo de
1998 (fl. 2 anexo) y se posesion6é como representante a la Camara luego de ser
llamado por la Mesa Directiva el 18 de diciembre de 1998, no se configuré en su
caso la causal prevista en el numeral 8 del articulo 179 de la Constitucién y numeral
8 del articulo 180 de la ley 5 de 1992 (Reglamento del Congreso), pues ni fue elegido
para dos corporaciones publicas, ni los periodos de los cargos coincidieron al menos
parcialmente en el tiempo2.

V. La solicitud de declarar temeraria la accién e imponer condena en costas al
demandante.

No se accederd a la peticion formulada por el seDor José Ariolfo Ortiz Amado de
sancionar al actor por la temeridad, porque no se considera que al presentar su
solicitud haya obrado de mala fe, o abusando del derecho que confiere la
Constitucion Politica. Sélo hizo una interpretacion de los hechos y de las normas que
la Sala no acoge y la sola circunstancia de que no haya tenido éxito en su



pretension, no puede dar lugar a sancion alguna, pues nada demuestra que su
conducta haya sido temeraria o de mala fe.
No se accederd tampoco a la condena en costas, pues al tenor del articulo 171 del
Cdédigo Contencioso Administrativo ésta no procede tratdndose de acciones publicas
como lo es la impetrada en este proceso, ya que puede iniciarse a solicitud de
cualquier ciudadano.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley
FALLA:
Primero. DENIEGASE la solicitud de pérdida de investidura del representante a la
Camara JOSE ARIOLFO ORTIZ AMADO, presentada por el ciudadano EDGAR
YOHAN STEVE MENDEZ HERRADA.
Segundo. COMUNIQUESE esta sentencia a la Mesa Directiva de la Camara de
Representantes, al Consejo Nacional Electoral y al Ministerio de Gobierno, para lo de
su cargo.
COPIESE, NOTIFIQUESE, ARCHIVESE EL EXPEDIENTE Y CUMPLASE
JESUS MARIA CARRILLO BALLESTEROS
Presidente
Salva el voto
MARIO ALARIO MENDEZ ALBERTO ARANGO MANTILLA
GERMAN AYALA MANTILLA CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE
TARSICIO CACERES TORO REYNALDO CHAVARRO BURITICA
Ausente
MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ ALIER E. HERNANDEZ ENRIQUEZ
RICARDO HOYOS DUQUE JESUS MARIA LEMOS B.
Salva el voto
LIGIA LOPEZ DIAZ ROBERTO MEDINA LOPEZ
Salva el voto
GABRIEL EDUARDO MENDOZA M. OLGA INES NAVARRETE B.
ANA MARGARITA OLAYA FORERO ALEJANDRO ORDOCEZ M.
MARIA INES ORTIZ BARBOSA JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE
NICOLAS PAJARO PECARANDA DARIO QUICONES PINILLA
Salva el voto
GERMAN RODRIGUEZ V. MANUEL SANTIAGO URUETA O.
MERCEDES TOVAR DE HERRAN
Secretaria General
CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECRETARIA GENERAL
SALVAMENTO DE VOTO
Referencia: Radicacion 11001-03-15-000-2001-0163-01
Actor: EDGAR Y. S. MENDEZ HERRADA
Demandado: JOSE ARIOLFO ORTIZ AMADO
Sentencia: 19 de febrero de 2002
Dadas las particulares circunstancias del caso analizado, me permito manifestar que
me separo de la decision, teniendo en cuenta que el Representante demandado
ejercié como edil y como tal fue servidor publico, que ejercié funciones en la junta



administradora local de kennedy hasta el 6 de marzo de 1998 y en esa condicion,
incurrio en la prescripcion de numeral segundo del articulo 179 de la C.P.

En nuestro criterio nada obsta para que en su condicion de llamado, que no de
elegido, hubiese sido legitimamente convocado antes de los doce meses de que
habla el articulo 179 de la C.P.. En cambio, se encontraba inhabilitado para su
inscripcién como candidato a la Camara de Representantes porque como miembro
de junta administradora, fue autoridad publica segun los articulos 318, 323 y 3324 de
la C.P., donde necesariamente participé en los planes y programas de desarrollo
econémico y social y vigilancia y control de servicios publicos, asi como de las
inversiones originadas en recursos publicos, pudiendo formular propuestas de
inversion y distribuir partidas asignadas a las localidades, y hasta ejercer funciones
gue le delegara el Concejo u otras autoridades del orden local (decreto 1421 de
1993).

En sentencia AC-7974 de 1° de febrero de 2000 citada por la ponencia, precisamente
se alude a la facultad del fallador a quien corresponde en cada caso “determinar si el
ejercicio del poder atribuido al servidor publico, tiene la capacidad de influenciar el
electorado en su favor o en el de sus parientes dentro de los limites establecidos en
la Constitucion®.

Como la intencion del Constituyente fue la de velar por la pureza de la eleccién, y no
la de sancionar una condicion juridica, tal la del "empleado publico”, el llamado
"tercer requisito inescindible” puede desvirtuar la institucion, antes que convertirse en
una real garantia para el demandado.

Atentamente,

JESUS M. CARRILLO BALLESTEROS

Fecha ut supra

CORTE CONSTITUCIONAL - Efectos de las sentencias

CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejero Ponente: RICARDO HOYOS DUQUE

Bogota, D. C., dieciocho (18) de marzo de dos mil dos (2.002).

Radicacion namero: 11001-03-15-000-2001-0163-01

Actor: EDGAR YOHAN STEVE MENDEZ HERRADA

Referencia: Solicitud de pérdida de la investidura de congresista del Representante
JOSE ARIOLFO ORTIZ AMADO

ACLARACION DE VOTO

Estas reflexiones estan dirigidas solo a los efectos de las sentencias de la Corte
Constitucional, asunto a que se refiere la sentencia.

Pues bien, segun lo establecido en el articulo 214 de la Constitucién vigente hasta
1.991, a la Corte Suprema de Justicia estaba confiada la guarda de la integridad de
la Constitucion, en consecuencia de lo cual, ademas de las facultades que le
conferian la Constitucion y las leyes, tenia las de decidir definitivamente sobre la
exequibilidad de los proyectos de ley que hubieran sido objetados por el Gobierno
como inconstitucionales y sobre la exequibilidad de todas las leyes y decretos con
fuerza de ley.

Sostuvo la Corte en sentencia de 28 de noviembre de 1.9572 y reiter6 en sentencia
de 16 de abril de 1.971% que su competencia como encargada de velar por la
integridad de la Constitucion no se extendia a todos los casos en que esa integridad
estuviera amenazada, pues se trataba de una competencia de derecho, de orden



publico y limitativa, de modo que el control jurisdiccional estaba referido
exclusivamente a los casos previstos en la Constitucion.

Posteriormente, sin embargo, en sentencia de 5 de mayo de 1.978%, entendi6 la
Corte que la jurisdiccién que le estaba atribuida para la guarda de la integridad de la
Constitucion comprendia todo acto que pudiera vulnerar esa integridad, asi no se
hubiera expresado esa posibilidad en el referido texto.

Con tales antecedentes, mediante el articulo 241 de la Constitucion de 1.991 se
atribuy6 a la Corte Constitucional la guarda de la integridad y la supremacia de la
Constitucion, pero, se advirtid, "en los estrictos y precisos términos de este articulo”,
y para tal fin le fueron otorgadas determinadas funciones, taxativamente seDaladas,
y entre otras las de decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
presenten los ciudadanos contra las leyes y contra los decretos con fuerza de ley
dictados por el Gobierno en ejercicio de facultades extraordinarias y para expedir el
plan nacional de inversiones publicas, sobre la constitucionalidad de los decretos
legislativos dictados por el Gobierno en estados de excepcion y sobre la
constitucionalidad de los proyectos de ley objetados por el Gobierno como
inconstitucionales y de los proyectos de leyes estatutarias.

Entonces, la jurisdiccion de la Corte no se extiende a todo acto que pueda vulnerar la
integridad o supremacia de la Constitucion, sino que esta comprendida dentro de los
precisos y estrictos términos seDalados.

Es asi como, por ejemplo, el control jurisdiccional de constitucionalidad de decretos
del Gobierno distintos de los referidos corresponde al Consejo de Estado, como fue
dispuesto en el articulo 237, numeral 2, de la Constitucion, ademas de que todas las
autoridades deben aplicar de preferencia las normas constitucionales y dejar de
aplicar toda otra norma juridica que resulte incompatible con aquella, como manda el
articulo 4. de la Constitucion.

Segun el articulo 243 de la Constitucion las sentencias que dicte la Corte
Constitucional en ejercicio del control jurisdiccional que le esta asignado hacen
transito a cosa juzgada, y ninguna autoridad puede reproducir el contenido material
del acto juridico declarado inexequible por razones de fondo mientras subsistan las
disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacién entre la norma ordinaria y la
Constitucion.

Ademas, segun el articulo 21 del decreto 2.067 de 1.991, "por el cual se dicta el
régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante la Corte
Constitucional”, sus sentencias tienen el valor de cosa juzgada constitucional y son
de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y los particulares.

Dicho de manera muy general, la cosa juzgada es la caracteristica de ciertas
providencias judiciales de ser definitivas e inmutables.

Y, como ocurre con toda sentencia de mérito, hace transito a cosa juzgada no
solamente lo decidido explicitamente, esto es, lo expresado en la parte resolutiva,
sino también lo decidido implicitamente, y asi lo han explicado la doctrina y la
jurisprudencia®.

Entonces, cuando la Corte Constitucional declara inexequibles leyes o decretos, esas
leyes o decretos dejan de existir y ninguna autoridad puede aplicarlos, ni podra
reproducirse su contenido, y cuando se trata de proyectos de ley objetados por el
Gobierno o de proyectos de ley estatutaria, esos proyectos no seran leyes ni puede
reproducirse su contenido.

Si la Corte declara ajustados a la Constitucion esas leyes, decretos o proyectos, tal
calidad no podra ser discutida.



Puede ocurrir que la ley, el decreto o el proyecto examinados se declaren ajustados
a la Constitucién a condicion de que se los entienda en determinado sentido, porque
cualesquiera otros entendimientos resultarian contrarios a la Constitucion, caso en el
cual la decisiébn obliga a entender la ley, el decreto o el proyecto en el sentido
seDalado por la Corte, y entonces habra de recurrirse a los motivos de la sentencia
para buscar en ellos el sentido en consideracion al cual se declar6 ajustados a la
Constitucion la ley, el decreto o el proyecto de que se trate, que en toda la sentencia
se encuentra contenida la resoluciéon de constitucionalidad.

Cuando se resuelve que son inconstitucionales, simplemente desaparecen la ley, el
decreto o el proyecto, para todos los efectos, cualesquiera hayan sido las razones
gue hubieran dado lugar a la declaracién de inconstitucionalidad.

Ahora bien, las sentencias de la Corte, como todas las sentencias, estan referidas a
la materia objeto de juzgamiento -leyes, decretos, proyectos de ley-, frente a la cual
tienen toda la fuerza de la cosa juzgada, con el efecto de que hacia el futuro no
podra reproducirse el contenido material del acto declarado inconstitucional.

Pero la jurisprudencia expresada en esas providencias no obliga, y por ello las
razones con base en las cuales decida sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de leyes, decretos y proyectos, no condiciona para la
generalidad de los casos el entendimiento que de las normas constitucionales -que
no son el objeto de juzgamiento- hayan de hacer los jueces, cuando se trate de
aplicarlas.

Es asi que segun lo dispuesto en el articulo 230 de la Constitucion la jurisprudencia y
la doctrina son solo criterios auxiliares de la actividad judicial.

Mas aun, mediante el articulo 23 del decreto 2.067 de 1.991 se dispuso que la
doctrina constitucional enunciada en las sentencias de la Corte Constitucional era
criterio auxiliar obligatorio para las autoridades. Pero la Corte, mediante la sentencia
C-131 de 1 de abril de 1.993, declar6 que era inconstitucional la expresion
"obligatorio” contenida en ese articulo®.

Sin embargo, posteriormente, en la sentencia C-083 de 1 de marzo de 1.995, dijo
gue los jueces al aplicar directamente las normas constitucionales debian agregar
"una cualificacion adicional, consistente en que el sentido de esas normas, su
alcance y pertinencia, hayan sido fijados por quien haga las veces de intérprete
autorizado de la Constitucion”, para que asi "la aplicacion de las normas superiores
esté tamizada por la elaboracién doctrinaria que de ellas haya hecho su intérprete
suprema”, la Corte Constitucional. Tal es la doctrina constitucional, que es
obligatoria, dijo%.

Pero esa atribucion no le ha sido dada a la Corte, cuya funcién de guardadora de la
Constitucion tiene precisos y estrictos limites.

De la Corte Constitucional obligan sus decisiones, expresas o implicitas, como
obligan las decisiones de todos los jueces, no sus opiniones, que la de ningun juez
es obligatoria, sino solo criterio auxiliar.

Es necesaria la referencia al articulo 48, numeral 1, del proyecto de lo que seria
después la ley 270 de 1.996, estatutaria de la administracion de justicia, que decia
asi:

“ARTICULO 48. Alcance de las sentencias en el ejercicio del control constitucional.
Las sentencias proferidas en cumplimiento del control constitucional tienen el
siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de normas
legales, ya sea por via de accién, de revision previa o con motivo del ejercicio del



control automético de constitucionalidad, solo seran de obligatorio cumplimiento y
con efecto erga omnes en su parte resolutiva. La parte motiva constituir criterio
auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacion de las normas de derecho en
general. Solo la interpretacion que por via de autoridad hace el Congreso de la
Republica tiene caracter obligatorio.

[]".

La Corte Constitucional, mediante la sentencia C-037 de 5 de febrero de 1.996, hizo
la revision de constitucionalidad del proyecto. Dijo entonces que el numeral transcrito
"resultaba abiertamente inconstitucional al pretender [...] que solo el Congreso de la
Republica interpreta por via de autoridad", y que, por lo demas, la expresion "Solo la
interpretacion que por via de autoridad hace el Congreso de la Republica tiene
caracter obligatorio" era contraria al articulo 158 de la Constitucion, "pues se trata de
un asunto que no se relaciona con el tema de la presente ley estatutaria, es decir,
con la administracion de justicia". Y por ello decidi6 que eran inconstitucionales las
expresiones "Solo" y "el Congreso de la Republica"%.

La norma, entonces, quedo asi:

“ARTICULO 48. Alcance de las sentencias en el ejercicio del control constitucional.
Las sentencias proferidas en cumplimiento del control constitucional tienen el
siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de normas
legales, ya sea por via de accion, de revision previa o con motivo del ejercicio del
control automatico de constitucionalidad, solo seran de obligatorio cumplimiento y
con efecto erga omnes en su parte resolutiva. La parte motiva constituira criterio
auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacion de las normas de derecho en
general. [*] la interpretacion que por via de autoridad hace [*] tiene caracter
obligatorio.

[]".

De esa disposicion, asi mutilada, resultaria literalmente que a pesar de que solo la
resolucion adoptada por la Corte Constitucional mediante sus sentencias es de
obligatorio cumplimiento y tiene efectos erga omnes, y a pesar de que sus motivos
constituyen solo criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacion de las
normas de derecho en general, sin embargo su interpretacion tendria caracter
obligatorio, lo que seria incongruente.

Pero no puede ser ese el sentido de la disposicidon, pues donde la ley establecio que
solo la interpretacion que hiciera el Congreso de la Republica tenia caracter
obligatorio, no puede entenderse, en ningun caso, que la interpretacién que haga la
Corte Constitucional tiene caracter obligatorio, porque eso no fue lo dispuesto en la
ley.

La Corte Constitucional tiene la potestad de declarar contrarios a la Constitucion,
leyes, decretos y proyectos de ley y retirarlos o impedir su nacimiento, pero no puede
estatuir disposiciones de reemplazo. Por lo mismo no puede entenderse que para
sustituir la disposicién inconstitucional segun la cual solo era obligatoria la
interpretacion del Congreso, hubiera dispuesto la Corte que sus interpretaciones eran
obligatorias, con lo cual se habria arrogado a si propia una atribucién que no le fue
dada por la ley. Entonces, la decision de la Corte no puede tener entendimiento
distinto del de que era inconstitucional el proyecto en cuanto establecia que solo el
Congreso de la Republica interpretaba con caracter obligatorio, y solo asi entendida
resulta coherente la misma disposicion legal, en que se estableci6, como quedo



dicho, que era obligatoria solo la decisién adoptada mediante las sentencias y que
sus motivos eran, simplemente, para la generalidad de los casos, criterio auxiliar.

Y coherente ademas con la misma sentencia, en la que a proposito de ese articulo
también se dijo:

“[*] solo sera de obligatorio cumplimiento, esto es, unicamente hace transito a cosa
juzgada constitucional, la parte resolutiva de las sentencias de la Corte
Constitucional. En cuanto hace a la parte motiva, como lo establece la norma, esta
solo constituye criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicacion de las
normas de derecho en general; solo tendrian fuerza vinculante los conceptos
consignados en esta parte que guarden una relacién estrecha, directa e inescindible
con la parte resolutiva; en otras palabras, aquella parte de la argumentaciéon que se
considere absolutamente basica, necesaria e indispensable para servir de soporte
directo a la parte resolutiva de las sentencias y que incida directamente en ella".
Ademas, si la doctrina de las sentencias tuviera la autoridad de la cosa juzgada, y no
solo respecto de la causa en que fueron pronunciadas sino por via general, habria de
concluirse que las razones asi expresadas son inmutables y definitivas, que tal es la
autoridad de la cosa juzgada, y entonces esas razones no podrian ser examinadas
nuevamente, ni siquiera por la Corte, cuando se tratara de la decision de otras
causas.

En sintesis, de la Corte Constitucional obligan sus decisiones, como obligan las
decisiones de todos los jueces, mas no sus opiniones, que la de ningun juez es
obligatoria.

MARIO ALARIO MENDEZ

SALVAMENTO DEVOTO DEL CONSEJERO JESUS MARIA LEMOS
BUSTAMANTE A LA PROVIDENCIA DICTADA EL 19 DE FEBRERO DE 2002 EN
EL EXPEDIENTE N_ 11001-03-15-000-2001-0163-01. ACTOR: EDGAR Y. S.
MENDEZ HERRADA, CONSEJERO PONENTE, DR. RICARDO HOYOS DUQUE.

Bogota, D. C., 15 de marzo de 2002.

Con mi acostumbrado respeto por la posicion mayoritaria me aparto de la tesis
acogida por la sentencia porgque, en mi criterio, el Representante demandado estaba
incurso en la causal de inhabilidad consagrada en el numeral 2° del articulo 179 de la
Carta por haberse desempeDado como edil de la localidad de Kennedy hasta el 5 de
marzo de 1998.

Comparto las afirmaciones de la sentencia segun las cuales los miembros de las
Juntas Administradoras Locales ejercen autoridad publica, politica y administrativa,
detentan un poder de direccion de los intereses de la localidad que bien podrian
utilizar en su favor en las elecciones para congresistas, el poder de los ediles sobre
los bienes, servicios e intereses de la localidad puede ser utilizado para manipular las
preferencias electorales de sus habitantes. Discrepo de la interpretacién literal que
hace del numeral 2° del articulo 179 para afirmar que este precepto establece un
requisito inescindible y es la exigencia de que dicha autoridad se ejerza como
empleado publico.

La finalidad de esta causal inhabilitante es evitar la injerencia de una persona con
autoridad en la voluntad de voto de los ciudadanos, precaver que un servidor publico



utilice el ejercicio del poder publico para influenciar al electorado u obtener ventaja
electoral, velar, en fin, por la pureza del sufragio. Por ello, pese a que efectivamente
los ediles son servidores publicos y no empleados publicos y que los dos conceptos
son distintos, la causal en comento debe interpretarse extensivamente para
comprenderlos en razén de la finalidad y del espiritu del precepto.

De otra parte, en mi opinion, que reitero en esta ocasion, para los llamados, como el
Representante de autos, las inhabilidades se cuentan a partir de su posesion (art.
181, inc. 2 de la Carta). Como el acusado se posesion6 como Representante a la
Céamara luego de ser llamado por la Mesa Directiva el 18 de diciembre de 1998 y
habia renunciado a su condicién de edil el 5 de marzo del mismo aDo, incurri6 en la
causal de inhabilidad examinada.

Con todo comedimiento,

JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE

SALVAMENTO DE VOTO DE LA DOCTORA LIGIA LOPEZ DIAZ

Bogota, D. C., veinte (20) de marzo de dos mil dos (2002)

Radicado numero: 11001-03-15-000-2001-0163-01

Actor: EDGAR Y S. MENDEZ HERRADA

FALLO DE FEBRERO 19 DE 2002

C.P. RICARDO HOYOS DUQUE

No comparto la decision mayoritaria pues considero que esta demostrada una causal
constitucional para decretar la pérdida de investidura del seDor Victor Augusto
Mayorga Gutiérrez: Haber sido elegido para una corporacion y para un cargo publico
cuyos periodos coinciden parcialmente en el tiempo (Art. 179-8 C. P.).

Premisa

Para ser congresista se requiere haber sido elegido por votacion popular. Ningun
congresista puede tener esta calidad sino en virtud del ejercicio directo de la
soberania por parte del pueblo quien a través del voto elige a sus representantes
(Art. 3C. P.).

La "Lista electoral", se somete a la votacion popular y el primer o primeros nombres
adquieren la investidura de congresista en el momento de ganar las elecciones. Los
nombres restantes adquieren la "vocacion de congresista”, condicionada al llamado
gue se genera por las faltas temporales o absolutas de quienes les anteceden.

Los "llamados" han sido elegidos por votacion popular.

La causal: Compromiso Politico

Para el mejor ejercicio de la actividad politica los candidatos no han de ensayar en
varios cargos y corporaciones para escoger el que les resulte mas conveniente. La
Constitucion busca que haya compromiso con el electorado, que se preparen
programas de gestion y que exista legitimidad en la representacion.

En el Congreso se han insertado costumbres nefastas para el ejercicio del poder
publico de suerte que bajo la figura de los "llamados", se concretan compromisos
personales para que los integrantes de las listas electorales roten en el congreso,
creando verdaderos carruseles de representantes, con lo cual se pierde la




continuidad del programa propuesto antes de las elecciones, difumandose el
beneficio de la comunidad y la responsabilidad por la actuacion.
Esto fue lo que la constitucion quiso evitar al prohibir la eleccion de una misma
persona para una corporacion y un cargo publico cuyos periodos fueran
coincidentes. Quien asume un cargo publico pero mantiene la posibilidad de aceptar
otro, ejerce manipulacion, acapara el poder e interviene directa e indirectamente en
ramas distintas del poder publico.
En el caso que se analiza, existid una coincidencia parcial de los periodos, toda vez
gue para el Congreso el periodo era de 1998 al 2002, mientras que para los ediles
era para el periodo comprendido entre 1998 y el 2000. Por lo tanto, estos lapsos se
interceptaron en el lapso comprendido entre el 20 de julio de 1998 y el 31 de
diciembre de 2000.
No es aceptable el argumento de que por tratarse de un "llamado”, la inhabilidad esté
limitada "al tiempo de su asistencia” (Par. del art. 261 C.P.) porque la norma no se
refiere al "ejercicio” del cargo sino al periodo del mismo, el cual no depende de su
asistencia.
Respetuosamente,
LIGIA LOPEZ DIiAZ
ACLARACION DE VOTO
Bogota D.C., catorce (14) de marzo de dos mil dos (2002).
REF: EXPEDIENTE No. 11001-03-15-000-2001-0163-01
PERDIDA DE INVESTIDURA
ACTOR: EDGAR Y. S. MENDEZ HERRADA
DEMANDADO: JOSE ARIOLFO ORTIZ AMADO

Voté afirmativamente la sentencia que denego la solicitud de pérdida de
investidura del Representante a la Camara JOSE ARIOLFO ORTIZ AMADO, porque
comparti la decision denegatoria de la suplica impetrada, al igual que los
razonamientos que se hicieron en el fallo sobre las causales invocadas por la parte
actora, no obstante, me permito aclarar mi voto, para precisar algunos conceptos que
gravitaron en la discusion del proyecto, respecto de los numerales 2 y 5 del articulo
179 de la Constitucion Politica.

En la sentencia del 15 de Mayo de 2001 proferida dentro del proceso AC-12300,
la cual cita el fallo objeto de esta aclaracion, se decret6 la pérdida de investidura del
seDor Gentil Escobar Rodriguez, por encontrarlo incurso en la causal 2 del articulo
179 de la norma superior, pues ciertamente el encartado en ese entonces, tenia el
caracter de empleado publico, al tenor del articulo 125 del decreto 1421 de 1993. No
sucede igual en este proceso, ya que los ediles no son empleados publicos, como
bien lo ha reiterado la jurisprudencia de la Seccion Segunda de esta Corporacion, por
ello, su conducta no podia enlistarse dentro de esa prohibicion.

Diferente es el caso del verbo rector consagrado en la causal 5 del citado
articulo 179, pues la norma habla de “funcionarios”. Las calidades son
entonces diferentes, como quiera que los empleados publicos son una de las
categorias de los servidores o funcionarios publicos. En esa medida, se puede
afirmar que todo empleado publico es un funcionario publico, pero no todo
funcionario, es empleado publico. Y esta distincién que a primera vista parece
sutil, no lo es, menos tratandose de regimenes sancionatorios, donde esta
proscrita la analogia. Ello marca la diferencia, pues en algunos casos en que
pueda estimarse que un Congresista ejercié autoridad administrativa dentro de
los 12 meses anteriores a la eleccién, no siempre es pasible de la condigha



sanciéon de pérdida de investidura, como quiera que se requiere ostentar la
calidad que exige la precitada causal, ser “empleado publico”.

Finalmente, es preciso anotar que si bien el objeto del régimen celoso
gue le impuso el constituyente de 1991, apuntd, en estetema de las
inhabilidades, a evitar que se utilizaran los factores de poder del Estado con
fines electorales, la causal 2 del articulo 179 no lo logra totalmente, porque tal
como quedd redactada la norma, es posible que los congresistas sean
servidores publicos dentro de los 12 meses anteriores a la fecha de la eleccién,
ejerzan autoridad administrativa o civil, dispongan de recursos oficiales o
tengan acceso a otros factores, para manipular asi a los electores, sin que
tengan sancién alguna. Tal omision, a mi modo de ver, no cubre el objetivo
para el cual fue instituido el régimen celoso de inhabilidades de los
congresistas. Valdria la pena entonces, en estos momentos, en que se debate
la necesidad de una reforma politica, ahondar sobre este punto.

En los anteriores términos dejo aclarado mi voto,

ANA MARGARITA OLAYA FORERO

Consejera

EDIL - Naturaleza del cargo / PERDIDA DE LA INVESTIDURA - Naturaleza del
cargo de edil

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

Salvamento de Voto del Doctor NICOLAS PAJARO PECARANDA

Bogota D.C. catorce (14) de marzo de dos mil dos (2002)

REFERENCIA : RADICACION 11001-03-15-000-2001-0163-01

ACTOR : EDGAR Y.S. MENDEZ HERRADA

DEMANDADO: JOSE ARIOLFO ORTIZ AMADO

Providencia aprobada en la sesién del 19 de febrero de 2002

Consejero Ponente doctor Ricardo Hoyos Duque

1. José Ariolfo Ortiz Amado, que habia sido elegido edil de la localidad 8 de
Kennedy de Bogota el 27 de octubre de 1997 y tomé posesion del cargo el 1 de
enero de 1998, se inscribio, aun en ejercicio de sus funciones, como candidato a
la Camara de Representantes en el segundo renglon de la lista encabezada por
Francisco Canossa Guerrero, a quien reemplazo, con motivo de una licencia no
remunerada, durante el lapso comprendido entre el 15 de diciembre de 1998y el 16
de marzo de 1999.

2. Aunque se invocaron las prohibiciones 2 y 8 del articulo 179 de la Constitucion
Politica, solamente me referiré al primero de los humerales mencionados porque, en
mi sentir, los hechos narrados y demostrados debian conducir a que el H. Consejo
de Estado decretara la pérdida de investidura. La norma a que acabo de aludir
prescribe que "no podran ser congresistas ... 2. Quienes hubieren ejercido como
empleados publicos, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar,
dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccion”.

3. Los fundamentos de la ponencia que logré el apoyo mayoritario de la Sala
Plena Contenciosa del H. Consejo de Estado pueden resumirse asi:

a. A Jose Oriolfo Ortiz Amado, que no fue electo congresista el 8 de marzo de
1998 pero que paso6 a ocupar la curul a partir del 15 de diciembre siguiente por un
lapso de tres meses a virtud del llamamiento que le hizo la mesa directiva de
la Camara de Representantes, debe aplicarsele “la causal segunda del articulo 179



de la Constitucion desde el momento de la eleccion, esto es, desde el 8 de marzo de
1998", pues “.. el objetivo del constituyente al regular el régimen de inhabilidades,
fue el de evitar la manipulacion que del electorado puede ejercer el candidato
gue ostenta una situacioén privilegiada dentro del poder del Estado, al momento
de la eleccion” (Subrayo)

b. Sin embargo, segun la ponencia, dado que la norma constitucional a que se
hace referencia en la letra que precede establece el requisito, para que opere la
prohibicion, de que se haya ejercido, como empleado publico, jurisdiccion o autoridad
(politica, civil, administrativa o militar) “dentro de los doce meses anteriores a la
fecha de la eleccién", y dado, asimismo, que, segun criterio de la H. Corte
Constitucional, contenido en la sentencia C-715 de 1998, los ediles de la Juntas
Administradoras Locales no son empleados publicos, no se configuré la causal de
pérdida de investidura invocada por la parte actora.

c. Se aDade, finalmente, que "Careceria de logica que mientras la Constitucion en
forma expresa seDala en el articulo 312 que 'los concejales no tendran la calidad de
empleados publicos', se afirmara esa condicion de los ediles que integran las Juntas
Administradoras Locales, que de acuerdo con el articulo 318 del mismo estatuto son
autoridades en las comunas y corregimientos de los municipios”.

4. El Derecho positivo, sin duda, en cada pais, es un producto historico social,
regula el comportamiento humano teniendo en cuenta el ser de cada conglomerado o
colectividad. Por eso mismo es cambiante, del mismo modo que lo es la realidad
dentro de la cual debe operar. Como dice Recasens Siches, las normas "son
gestadas y elaboradas bajo el estimulo de unas ciertas necesidades sentidas en
una sociedad y en una época determinadas, es decir, al conjuro de una
circunstancia social" y buscan producir unos ciertos efectos en la sociedad.

Tanto la Sala como yo sabemos, sin asomo de duda, que el régimen de
inhabilidades aplicable a los Congresistas en el proceso constitucional de pérdida de
investidura es bastante riguroso y que a esa realidad normativa se llegé con el
propoésito de darle tono moral al Congreso, tal como consta en los antecedentes del
acto legislativo de 1991, que sobra transcribir en este salvamento por ser harto
conocidos. Y en sentencia que cita la ponencia aprobada, en la que el H. Consejo de
Estado hace el analisis de los conceptos de jurisdiccion o autoridad a que se refiere
el articulo 179, numeral 2, de la Constitucion Politica, se dice lo siguiente en tres
parrafos que me permito destacar, asi:

“La autoridad civil confiada a un servidor publico por razén de sus funciones consiste
en la potestad de mando, de imposicién, de direccion que se ejerce sobre la
generalidad de las personas. Su expresion puede ser diversa y puede consistir en
competencias reglamentarias, o de designacion y remocion libre de los empleados, o
en potestades correccionales o disciplinarias o de imposicién de sanciones distintas,
o de control que comporte poder de decision sobre los actos o sobre las personas
controlados.

"Por lo tanto, la determinacion en cada caso concreto de si un servidor publico ejerce
0 no autoridad civil, debe partir del andlisis del contenido funcional que tenga su
cargo y asi se podra establecer el tipo de poderes que ejerce y las sujeciones a las
cuales quedan sometidos los particulares. Si dichas potestades revisten una
naturaleza tal que su ejercicio permita tener influencia en el electorado, las mismas
configuran la "autoridad civil" que reclama la Constitucion para la estructuracion de la
causal de inhabilidad de que se trata.



"...De este modo, las distinciones que sobre la autoridad del Estado introduce
el articulo 179 de la C.P. con el propdésito de tipificar las causales de
inhabilidad, especialmente la segunda, mé&s que restringir, amplia su
comprension, puesto que su finalidad no es la de excluir sino la de no dejar por
fuera ninguna de las expresiones de la autoridad estatal cuyo uso pudiere
deformar el proceso electoral..." (negrilla fuera de texto)

5. No obstante lo anterior, no comparto la ponencia mayoritaria, porque al

descender al caso concreto desconoce la directriz en que dice inspirarse al
someterse a un parrafo aislado la sentencia C-715/98 de la H. Corte Constitucional,
gue se trae a cuento, en verdad, como fundamento de autoridad y segun el cual los
ediles no son “empleados publicos"; parrafo que dice asi:
“si bien es verdad que los ediles de las Juntas Administradoras Locales, como
integrantes de estas Corporaciones Publicas son servidores publicos conforme a lo
dispuesto por el articulo 123 de la Constitucién Nacional , no tienen, sin embargo, la
categoria de empleados publicos, a los que se refiere el articulo 122 de la Carta
Politica, pues estos ultimos son vinculados por una relacion legal o reglamentaria, al
paso que aquellos ostentan su investidura en virtud de una eleccion popular, aun
cuando tienen en comdn que, unos Yy otros estan al servicio del Estado y de la
comunidad. Es decir, los empleados publicos son una de las categorias de
servidores publicos, asi como también lo son los trabajadores oficiales, los de las
entidades descentralizadas territoriales y por servicios y los miembros de las
corporaciones publicas".

Del concepto transcrito se desprende que los ediles mencionados, por ostentar su
investidura en razon de una eleccion popular, no son empleados publicos, porque el
vinculo de éstos constituye una relacion legal y reglamentaria. Si eso fuese asi qué
diriamos de la naturaleza de los cargos ejercidos por el Presidente de la Republica,
gue es elegido popularmente y es el primer empleado publico de Colombia, o de los
Gobernadores y Alcaldes, que también ostentan esa calidad a nivel Departamental y
Municipal?

Considero que la ponencia mayoritaria tomé como base de su razonamiento el
referido parrafo de la decision de la H. Corte Constitucional, desatendiendo el sentido
o alcance del pronunciamiento dicho.

En efecto, la sentencia C-715/98 decidi6 la demanda presentada contra el
segundo inciso del articulo 119 de la ley 136 de 1994, que establece que "Los
miembros de las Juntas Administradoras Locales cumpliran sus funciones ad
honorem”; disposicion que fue declarada exequible por el organismo judicial
encargado de la guarda de la Constitucion.

Obsérvese que el estudio hecho por el alto Tribunal se refiere al tema de la
retribucion o pago de emolumentos de los integrantes de tales juntas, en
especial las del Distrito Capital de Bogota. En sus apartes sustanciales expreso:
“En lo que respecta a los concejales de los municipios, se observa que en la sesion
plenaria de la asamblea constituyente del 2 de julio de 1991 fue presentado el
proyecto de lo que hoy es el articulo 312 de la Carta, en el cual se decia que: "los
concejales no tendran la calidad de empleados publicos. Con las limitaciones que
establezca la ley tendran derecho a honorarios por su asistencia a sesiones", asunto
éste con respecto al cual, el constituyente Alfonso Palacios Rudas, luego de hacer
referencia a la penuria de algunos municipios del pais, presentdé como sustitutiva una
proposicion cuyo texto fue el siguiente: "la ley podra determinar los casos en que los
concejales tengan derecho a honorarios por su asistencia a sesiones"”, que



finalmente fue aprobada y que constituye el inciso tercero del articulo 312 de la Carta
(Presidencia de la Republica - Consejeria para el Desarrollo de la Constitucion -
Asamblea Nacional Constituyente, articulo 312, sesion plenaria 2 de julio de 1991).
“‘3.7. Por lo que hace a la remuneracion de los miembros de las Juntas
Administradoras Locales, el asunto fue objeto de discusién en la Comisién Primera
de la Asamblea Nacional Constituyente, en sesion del 4 de mayo de 1991, en la cual
se propuso por el delegatario Raimundo Emiliani Roman que los ediles de las
mismas prestaran sus servicios "ad-honorem"; y, con posterioridad, en la sesién
plenaria de 21 de junio de ese aDo, en la que se discuti6 lo atinente a tales juntas, se
decidi6 sobre su denominacion, modo de eleccion, integracion por el nimero de
miembros que determine la ley y sus funciones, pero nada se dijo en relaciéon con su
remuneracion, como aparece en el texto definitivamente aprobado y que es hoy el
articulo 318 de la Carta.

"3.8. Como puede advertirse, entonces, el legislador, al expedir la ley 136 de 1994
"por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y
funcionamiento de los municipios"”, establecié el régimen municipal de caracter
general; y, el Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades de que fue
envestido por el articulo transitorio 41 de la Carta Politica, mediante la expedicion del
decreto 1421 de 1993 -conocido como el Estatuto Organico de Santafé de Bogota,
Distrito Capital-, dicto las normas a que se refieren los articulos 322, 323 y 324 de la
Constitucion, sobre régimen especial para el Distrito Capital.

"3.9. Siendo ello asi, se trata de dos estatutos diferentes, uno general y otro especial,
razén ésta por la cual, en virtud de no haber establecido el constituyente el caracter
remunerado o ad-honorem de los ediles miembros de las Juntas Administradoras
Locales, ni en el articulo 318, para los demas municipios; ni en los articulos 322, 323
y 324 de la Constitucion para las Juntas Administradoras Locales del Distrito Capital,
el legislador, por consideraciones de conveniencia se encontraba y se encuentra en
libertad de disponer que los ediles puedan desempeDar sus cargos de manera
remunerada o en forma ad-honorem, sin que ello signifigue que se vulnera la
Constitucion Nacional con una u otra decision sobre el particular.”

Vease como, al decir de la Corte, la razén fundamental que se tuvo en cuenta
para que se hiciera la afirmacion en la norma constitucional (articulo 312) en el
sentido de que los Concejales no son empleados publicos fue la penuria de
algunos municipios colombianos. En otras palabras: se excluyé a esos servidores
del régimen laboral de los empleados publicos con todo lo que ello implica
desde el punto de vista prestacional. Y estuvo bien que asi fuera, porque de otro
modo se habria conducido a todas las localidades a la bancarrota.

Y lo propio puede afirmarse respecto de los miembros de las Juntas
Administradoras Locales.

Pero el proceso constitucional de pérdida de investidura, en vista de su naturaleza
y de los propdsitos que el constituyente buscd, no puede entenderse lo mismo que
un debate prestacional relacionado con alguien que alega en su favor que se le
aplique el régimen de empleados publicos. Si bien es cierto que el numeral 2_ del
articulo 179 de la Constitucion Politica prescribe que no podran ser congresistas
guienes en el lapso de 12 meses anteriores a la eleccién hayan ejercido autoridad
civil, administrativa, militar o politica, como empleados publicos, no es menos
evidente que a esta Ultima expresion no puede darsele un alcance meramente literal
a la luz del Derecho Laboral Administrativo, porque en un proceso como el que
ocupod a la Sala, no interesa para nada el régimen prestacional, o de empleado, de



quien fungié como edil de una Junta Administradora Local, o si las funciones debian
cumplirse ad honorem aspecto que fue el que interes6 a la Corte Constitucional
cuando decidié sobre la exequibilidad del inciso segundo del articulo 119 de la ley
136 de 1994. Importa, si, para que se estructure la inhabilidad, que se haya ejercido
la autoridad con base en atribuciones otorgadas por la Constitucion, la Ley o el
reglamento, a fin de evitar que quien participe en el debate electoral manipule a los
electores; y ello debe entenderse asi para no permitir que con dicho desempeDo se
enturbie el proceso democrético de elecciones, pues debe llegarse al Congreso de
manera limpia y en un plano de igualdad con los demas contendientes politicos.

Estimo que si se ejercen funciones publicas con base en el ordenamiento positivo,
sin duda se desempeDa un cargo o empleo publico, aunque el servidor no esté
sometido al régimen de empleados publicos, como acontece con los concejales y los
ediles, lo que se establecié de ese modo por causa de la situacién de penuria de
algunos municipios, como se dej6 dicho atras.

Considero, por consiguiente, que las premisas conceptuales de la ponencia no
armonizan con el examen de los hechos, pues si bien se reconoce que a la luz de los
articulos 260, 318, 323 y 324 Constitucionales los ediles tienen el caracter de
autoridad publica; si bien los del Distrito Capital tienen funciones detalladas en el
articulo 69 del Decreto 1421 de 1993; si bien se observa en la providencia
mayoritaria, que "..las juntas administradoras locales tienen facultades
reglamentarias, de disposicion del presupuesto e intervencion en la designacion de
funcionarios, las cuales otorgan a la Corporacion y en particular a cada uno de sus
miembros, un poder de direccion de los intereses de la localidad que bien
podrian utilizar en su favor en las elecciones para congresistas”; si bien se
admite en la misma decision que el "poder regulador que tienen los ediles sobre los
bienes, servicios e intereses de la localidad puede ser utilizado para manipular las
preferencias electorales de sus habitantes...", se concluye, con un erréneo
entendimiento, a mi modo de ver, de la norma constitucional, que no se configura la
causal de pérdida de investidura; criterio este que califico de grave por desconocer la
razon de ser de las normas constitucionales sobre pérdida de investidura, a las
cuales no se les puede dar un alcance opuesto al buscado por el Constituyente de
1991, dejando de tener en cuenta la necesidad histérica de darle tono moral al
Congreso, pilar de nuestro Estado de Derecho, y de impedir que quienes ostentan
bastante poder para manipular a los electores, como concejales o ediles, participen
en elecciones que los puedan llevar a ocupar una curul en una de las Camaras de
nuestro érgano legislativo, en detrimento de los demas aspirantes. No creo que deba
permitirse que se abra ese espacio que en gran medida enerva los efectos que se
buscaron con la expedicién de la Constitucion de 1991 en materia de pérdida de
investidura.

Cordialmente,
NICOLAS PAJARO PECARANDA
CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
ACLARACION DE VOTO DE MANUEL S. URUETA AYOLA
Ref.: Radicacién nim. 11001-03-15-000-2001-0163-01
Actor: EDGAR YOHAN STEVE MENDEZ HERRADA
Demandado: JOSE ARIOLFO ORTIZ AMADO
Comparto la decision adoptada por la sentencia de 19 de febrero de 2002, en el
asunto de la referencia, que no decreta la pérdida de la investidura de congresista



del Representante a la Camara JOSE ARIOLFO ORTIZ. Sin embargo, considero
oportuno aclarar el voto en cuanto que la parte considerativa de la providencia hace
referencia al cambio jurisprudencial en materia de inhabilidades predicables a los
Llamados para suplir las vacancias temporales o absolutas de quienes han sido
electos, pues he considerado en oportunidades anteriores que, por fuera de la
conveniencia del cambio de jurisprudencia comentado, como elemento que puede
influir en el saneamiento de las costumbres politicas, el régimen constitucional actual
consagra reglamentaciones diferentes para quien ha sido electo y para quien ha sido
Llamado, razon por la cual el instituto del Llamamiento no puede ser considerado
como igual al del Electo para esos efectos. Ademas, la tesis comentada plantea un
problema serio de seguridad juridica en un punto particularmente importante para un
régimen democratico, como es el de la expresiéon de la voluntad popular y el goce por
los ciudadanos de los derechos politicos.
Atentamente,
MANUEL S. URUETA AYOLA
Fecha: ut supra
PRECEDENTE JUDICIAL - Alcance del respecto al precedente / CORTE
CONSTITUCIONAL - Precedente judicial. Obligatoriedad de sentencia
ACLARACION DE VOTO
DR. ALEJANDRO ORDOCEZ MALDONADO

Referencia: Expediente No. 0163-01

Radicacion: 11001-03-15-000-2001-

Actor: EDGAR Y. S. MENDEZ HERRADA

PERDIDA DE INVESTIDURA
Aunque la ponencia a fls. 33 y siguientes cita “el alcance del respeto al precedente
judicial” para concluir que no se acoge a él porque en el caso presente estariamos
frente a un “obiter dicta" o reflexion judicial no necesaria para la decision, trae a
colacion toda la doctrina sentada por la Corte Constitucional sobre la materia, la cual
amerita algunas reflexiones que ya en otras aclaraciones y/o salvamentos he
realizado.?®
El Consejo de Estado en sentencia S-746 de enero 27 de 1997 con ponencia del
Consejero Mario Alario Méndez, ya habia manifestado su posicion al respecto, la
cual me permito recordar:
|Cual, entonces, la competencia de la Corte Constitucional y cuales los efectos de
Sus sentencias?
Mediante el articulo 241 de la Constitucion de 1.991 se atribuyé a la Corte
Constitucional la guarda de la integridad y la supremacia de la Constitucion, pero, se
advirtio, "en los estrictos y precisos términos de este articulo”, y para tal fin le fueron
otorgadas determinadas funciones, entre otras las de decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presentaran los ciudadanos contra las leyes y contra los
decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno con fundamento en los articulos
150, numeral 10, y 341 de la Constitucién; sobre la constitucionalidad de los decretos
legislativos dictados por el Gobierno con fundamento en los articulos 212, 213 y 215,
y sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley objetados por el Gobierno como
inconstitucionales y de los proyectos de leyes estatutarias.
Es asi como, por ejemplo, el control jurisdiccional de constitucionalidad de todos los
decretos del Gobierno, distintos de los referidos, corresponde al Consejo de Estado,
como fue dispuesto en el articulo 237, numeral 2, de la Constitucion. Pero, ademas,
en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucidbn y cualesquiera normas




juridicas, deben aplicarse de preferencia las normas constitucionales, como manda el
articulo 4_ constitucional. Es el control constitucional difuso.

Los fallos que dicte la Corte Constitucional en ejercicio del control jurisdiccional que
le estda asignado hacen transito a cosa juzgada, dice el articulo 243 de la
Constitucion, y, mas aun, ninguna autoridad podra reproducir el contenido material
del acto juridico declarado inexequible por razones de fondo mientras subsistan las
disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma ordinaria y la
Constitucion.

Entonces, cuando la Corte Constitucional declara inexequibles leyes o decretos, esas
leyes o decretos dejan de existir y ninguna autoridad podra aplicarlos ni podré
reproducirse su contenido. Cuando se trata de proyectos de ley objetados por el
Gobierno o de proyectos de ley estatutaria, esos proyectos no seran leyes ni podra
reproducirse su contenido.

Si la Corte declara ajustados a la Constitucion esas leyes, decretos o proyectos, tal
calidad no podra ser discutida, en lo correspondiente.

El sentido que atribuye la Corte a las normas o a los proyectos que
examina, cobra especial importancia cuando se trata de declaraciones de
constitucionalidad condicionadas a que se los entienda en determinado sentido, pues
en tal caso habra de recurrirse a los motivos de la sentencia para conocer el sentido
en consideracion al cual se declaré su conformidad con la Constitucion. Cuando se
declaran inconstitucionales las norma o los proyectos, éstos desaparecen,
simplemente, para todos los efectos, cualesquiera hayan sido las razones que
determinaron la declaracion de inconstitucionalidad.

Las sentencias de la Corte estan referidas al caso de que se trate, frente al cual
tienen toda la fuerza de la cosa juzgada, y no a todos los casos, aunque con el efecto
de que hacia el futuro no podra reproducirse el contenido material del acto declarado
inconstitucional.

Entonces, de la Corte Constitucional obligan las decisiones adoptadas mediante sus
providencias, como obligan las decisiones de todos los jueces, pero no obliga, para
la generalidad de los casos, la doctrina expresada en esas providencias, esto es, que
las razones con base en las cuales decida
la Corte sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de leyes, decretos y
proyectos, no condiciona el entendimiento que de las normas constitucionales hagan
los jueces, cualesquiera jueces, cuando se trate de aplicarlas.

Mediante el articulo 23 del decreto 2.067 de 1.991, se dispuso que la doctrina
constitucional enunciada en las sentencias de la Corte Constitucional era criterio
auxiliar obligatorio para las autoridades. La Corte, mediante sentencia C - 131 de 1
de abril de 1.993, declar6 que era inconstitucional la expresion obligatorio contenida
en ese articulo (Gaceta de la Corte Constitucional, 1.993, t. 4, p. 37).

Pero en sentencia C - 083 de 1 de marzo de 1.995 dijo la Corte que los jueces al
aplicar directamente las normas constitucionales deben agregar "una cualificacion
adicional, consistente en que el sentido de esas normas, su alcance y pertinencia,
hayan sido fijados por quien haga las veces de intérprete autorizado de la
Constitucion”, para que asi "la aplicacion de las normas superiores esté tamizada por
la elaboracion doctrinaria que de ellas haya hecho su intérprete suprema”, la Corte
Constitucional; tal es la doctrina constitucional, que es obligatoria, dijo la Corte
(Gaceta de la Corte Constitucional, 1.995, t. 3, ps. 68 a 70).



En ello discrepa el Consejo de Estado del parecer expresado por la Corte
Constitucional, que no tiene esa atribucion, cuya funcion de guardadora de la
Constitucion le ha sido dada dentro de precisos y estrictos limites.

Al dirimir un conflicto de competencias entre el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, a propésito precisamente del decreto 1.421 de 1.993, y que fue
decidido en favor de aquél, el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional
Disciplinaria, en auto de 13 de octubre de 1.994, precisé que la Corte Constitucional
tenia la atribucién de guardar la integridad y supremacia de la Constitucion dentro de
los precisos y estrictos términos seDalados en el articulo 241 constitucional, esto es,
que su funcibn de control estaba limitada a las puntualizaciones
establecidas en esa norma, "sin duda con el propésito de que un exceso de celo no
convirtiera al guardador en constituyente permanente” (Revista Jurisdiccional
Disciplinaria, num. 4, p. 180).

De la Corte Constitucional obligan sus decisiones, como obligan las decisiones de
todos los jueces, mas no sus opiniones, que la de ningun juez es obligatoria.

Cabe anotar que en la providencia aclarada se hace referencia a la sentencia de la
Corte Constitucional C-037/96 mediante la cual se declararon inexequibles algunas
palabras del art. 48 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, en las que
el mencionado organo judicial invadiendo competencias que no le corresponden le
da el caréacter de obligatoria a la interpretacion que ella realiza por via de autoridad;
si consideraba que era inconstitucional otorgarle tal caracter a la interpretacion
realizada por el legislador, ha debido darle ese alcance a su decisién sin que de
contera trasladara tales efectos a sus propias providencias. Estamos, a no dudarlo,
frente a un otorgamiento de competencias por via judicial lo cual por lo menos es
ajeno a nuestro ordenamiento juridico.

Aceptar la obligatoriedad de la doctrina constitucional, sin las distinciones que con
fundamento en la Constitucion hiciera la sentencia S-746 del Consejo de Estado,
seria de impredecibles consecuencias para nuestro ordenamiento juridico y para la
moral social. No olvidemos que son innumerables las sentencias® en donde en la
parte considerativa se hace la apologia de los mas crudos atentados contra la
dignidad inherente a la persona so-pretexto de protegerla -aborto, eutanasia, suicidio,
consumo de droga, etc-. Estamos consolidando una especie de totalitarismo de la
filosofia libertaria. Con tales decisiones, se ha logrado desquiciar moralmente a una
sociedad que profesa principios radicalmente opuestos y a la que se le pretenden
imponer esquemas amorales absolutamente ajenos a sus caras tradiciones.
Comparto plenamente la critica que la tratadista llva Myriam Hoyos hace sobre el
tema:

“La Corte Constitucional ya no sélo es la guardiana del estatuto Superior, sino que
también quiere ser la que elija la concepcion de vida que el Estado debe proteger, sin
importar si esas ideas pueden lesionar y desconocer los derechos fundamentales y la
dignidad inherente a la persona. Pareciera que la Corte constitucional también
quisiera tomar partido por la angustia existencial que afecta al hombre por
dentro. Cuando se niega el valor y no se argumentan en debida forma las decisiones
adoptadas, crece a nivel institucional el nihilismo. Nietzsche, ese gran visionario, se
pregunto |qué significa el nihilismo? A lo que respondié: Que los valores supremos
han perdido su valor.%2

Dejo asi consignadas las razones de mi aclaracion.

ALEJANDRO ORDOCEZ MALDONADO



! Sobre este aspecto la Sala ha tenido oportunidad de pronunciarse en decisiones
anteriores. Por ejemplo, en sentencia del 14 de abril de 1998, exp: 5358, se dijo: "En
conclusion, se tiene que el demandado no fue elegido Senador de la Republica, y por
ello no se pudo cumplir con la exigencia procesal del literal b) del articulo 4° de la Ley
144 de 1994. Pero como el seDor Rodriguez Martinez, fue llamado, y ocupo
temporalmente durante el aDo de 1997 el cargo de Senador de la Republica, es
viable la accién de pérdida de investidura de congresista instaurada en su contra, ya
gue las normas constitucionales y legales que reglamentan la figura no distinguen
contra qué clase de congresistas procede dicha accion, lo cual lleva a la Sala a
considerar que la accion era procedente, que estuvo bien impetrada, y por
consiguiente no puede prosperar la excepciéon planteada por el seDor apoderado del
demandado, por cuanto si fue acreditada con la demanda la calidad de Senador del
demandado”.

2 Sentencia del 16 de octubre de 1996, exp: AC-3866. En el mismo sentido,
sentencia del 25 de abril de 1994, exp: AC-1491; del 24 de febrero de 1998, exp. AC-
5396 y del 14 abril de 1998, exp: AC-5358.

® Expediente: 12.300. Reiterado en sentencia del 22 de enero de 2002, exp: 1101-03-
15-000-2001-0148-01.

4 Corte Constitucional, sentencia C-333 de 1993
> Gaceta Judicial, t. LXXXVII, nim. 2.194, pags. 507 y 508.
® Sentencia de 26 de enero de 1998. Rad. Ac-5397

’ Presidencia de la Republica- Sesién de la Comisién 3. de la Asamblea Nacional
Constituyente de 29 de abril de 1991, pag. 3.

8 idem, pgs. 7
® Sentencia del 1 de febrero de 2000, exp: AC-7974
19 Consulta No. 1359 del 5 de julio de 2000.

1 A este respecto, sentencia de la Sala Plena de la Corporacion del 14 de junio de
1994, exp: 1302.

12 sentencia C-715 de 1998

13 Sentencia C-093 de 1994. Reiterada en sentencias C-194 de 1995 y C-010 de
1997.

4 No desconoce la Sala los efectos practicos de la decisién adoptada por la Corte
Constitucional, los cuales fueron advertidos por los magistrados disidentes en la
providencia citada: "Con la interpretacion sostenida por la mayoria, la inhabilidad
establecida por el articulo 179 ordinal 8 superior pierde gran parte de su sentido por
cuanto -al menos en lo relativo a Congresistas y Diputados (CP Art 299)- ella



guedaria practicamente subsumida en la incompatibilidad regulada por el articulo
180-1 superior. Una tal interpretacion contradice entonces el principio hermenéutico
del efecto util de las normas constitucionales, segun el cual siempre debe preferirse
aquella interpretacion que confiere pleno efecto a las clausulas de la Carta puesto
gue no debe suponerse que las disposiciones constitucionales son superfluas o no
obedecen a un designio del Constituyente".

15 Sentencia C-093 de 1994,
18 Sentencia C-131 de 1993..
17 Sentencia C-037 de 1996

'8 Informe Ponencia Estatuto del Congresista. Gaceta Constitucional No. 51, del 16
de abril de 1999, pag. 26-27.

19 En este mismo sentido se decidi6 la solicitud de pérdida de investidura formulada
contra quien fue elegido diputado a la asamblea y dos meses después de
aceptarsele su renuncia a esa Corporacion fue llamado por la Mesa Directiva del
Senado de la Republica para ejercer temporalmente el cargo. Sentencia del 5 de
febrero de 2002. Exp. Mo. 0157-01

20 Gaceta Judicial, t. LXXXVI, nims. 2.186 y 2.187, pags. 446 y 447.
I Gaceta Judicial, t. CXXXVIII, nims. 2.340, 2.341 y 2.342, pags. 155 y 156.
22 Gaceta Judicial, t. CLVII, nim. 2.397, pags. 99 y 100.

22 En este sentido CARNELUTTI, Francesco, Sistema de Derecho Procesal Civil.
Buenos Aires, UTEHA, 1.944, t. |, pags. 317 a 319. DEVIS ECHANDIA, Hernando,
Compendio de Derecho Procesal Civil, Teoria General del Proceso, Bogota,
Biblioteca Juridica Diké, 1.987, 12a. ed., t. I, pag. 500. MORALES MOLINA,
Hernando, Curso de Derecho Procesal Civil, Parte General, Bogota, Editorial ABC,
1.991, 11a. ed., pag. 548. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia de 21 de
marzo de 1.916, Gaceta Judicial, t. XXV, niums. 1.286 y 1.287, pag. 250; sentencia
de 31 de agosto de 1.918, Gaceta Judicial, t. XXVII, num. 1.391, pag. 62; sentencia
de 9 de julio de 1.928, Gaceta Judicial, t. XXXV, nam. 1.821, pag. 550; sentencia de
24 de octubre de 1.928, Gaceta Judicial, t. XXXVI, nim. 1.825, pag. 48; sentencia de
31 de octubre de 1.936, Gaceta Judicial, t. XLIV, nums. 1.918 y 1.919, pag. 461;
sentencia de 6 de abril de 1.956, Gaceta Judicial, t. LXXXII, num. 2.167, pag. 558;
sentencia de 24 de mayo de 1.957, Gaceta Judicial, t. LXXXV, nums. 2.181-2.182,
pag. 91, y sentencia de 28 de agosto de 1.963, Gaceta Judicial, t. CIlI-CIV, nams.
2.268 y 2.269, pag. 112. CONSEJO DE ESTADO, sentencia de 28 de octubre de
1.974, Anales del Consejo de Estado, t. LXXXVII, nams. 443 y 444, pags. 83, 84 y
86; sentencia de 20 de junio de 1.979, Anales del Consejo de Estado, t. XCVI, nums.
461 y 462, pag. 133, y sentencia de 9 de septiembre de 1.981, Anales del Consejo
de Estado, t. Cl, nums. 471 y 472, pags. 210 a 212. CORTE CONSTITUCIONAL,
sentencia C-131 de 1 de abril de 1.991, Gaceta de la Corte Constitucional, t. 4,



1.993, pags. 34 y 35, y sentencia C-037 de 5 de febrero de 1.996, Gaceta de la Corte
Constitucional, edicion extraordinaria, 1.996, pags. 101y 102.

24 Gaceta de la Corte Constitucional, 1.993, t. 4, pag. 37.

2 Gaceta de la Corte Constitucional, 1.995, t. 3, pags. 68 a 70.

26 Gaceta de la Corte Constitucional, 1.996, edicién extraordinaria, pags. 98 y 99.

?" |bid., pags. 101y 102.

28 Expediente 1512-00. Salvamento de voto.

?% C-182-97, C-239-97, C-221-94, C392-91

% La persona y sus derechos ILVA MYRIAM HOYOS. Ed. Temis. pag. 87.La
referencia que se hace del Filésofo aleman la cual es muy pertinente dentro del

contexto citado, no significa que se comparta la concepcion filosofica del autor del
"Superhombre”.
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