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Expediente: 110010315000201100439-00

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejero Ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA 
Bogotá, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil doce (2012).

Radicación
:
110010315000201100439-00
Actor:


JAIME ENRIQUE SERRANO PÉREZ 
Demandado: 
MÓNICA DEL CARMEN ANAYA ANAYA  
Debido a que el proyecto de fallo presentado por el señor Consejero Luis Rafael Vergara Quintero no obtuvo los votos suficientes para ser aprobado, se procede a elaborar la ponencia que refleja la posición mayoritaria de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de la Corporación.  
ANTECEDENTES 

I.- Mediante escrito radicado en la Secretaría General de esta Corporación el 6 de abril de 2011, el ciudadano Jaime Enrique Serrano Pérez, en ejercicio de la acción consagrada en el artículo 184 de la Constitución Política, reglamentada por las leyes 5 de 1992 y 144 de 1994, solicitó decretar la pérdida de investidura  de la Representante a la Cámara Mónica del Carmen Anaya Anaya, con fundamento en la causal de inhabilidad prevista en el artículo 179 - 5 de la Constitución Política, en armonía con lo dispuesto por numeral 8 de mismo  artículo. 

Los hechos que fundamentan la solicitud, en síntesis, son los siguientes: 

1.- La Representante a la Cámara Mónica del Carmen Anaya Anaya es cónyuge del señor Enoc Adolfo Guzmán del Portillo, quien ostenta la calidad de Alcalde del municipio de Tenerife (Magdalena) desde enero de 2008, fecha en la que tomó posesión del cargo.

2.- Como Alcalde del mencionado municipio, el señor Enoc Adolfo Guzmán del Portillo ha ejercido autoridad civil, política y administrativa, desde el día de su posesión. 

3.- En la fecha de elección de su esposa, MÓNICA DEL CARMEN ANAYA ANAYA, como Representante a la Cámara por el Departamento del Magdalena, el señor Alcalde de Tenerife (Magdalena) ejercía el cargo aludido y en ningún momento, desde que tomó posesión de éste y hasta la fecha en que se presentó la demanda de pérdida de investidura, ocurrió la vacancia absoluta del mismo. 
Las causales de pérdida de investidura. 
El demandante afirma que la Representante a la Cámara Mónica del Carmen Anaya Anaya incurrió en la causal de inhabilidad prevista por el numeral 5 del artículo 179 de la Constitución Política, cuyo tenor literal es el siguiente: 
“Artículo 179: No podrán ser Congresistas:

“(…)
“5. Quienes tengan vínculos por matrimonio, o unión permanente, o de parentesco en tercer grado de consaguinidad, primero de afinidad o único civil con funcionarios que ejerzan autoridad política o civil”.

Señala igualmente que según los incisos segundo y tercero del numeral 8 del mismo artículo:

“Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5 y 6 se refieren a situaciones que tengan lugar en la circunscripción en la cual deba efectuarse la respectiva elección. La Ley reglamentará los demás casos de inhabilidades por parentesco, con las autoridades no contempladas en estas disposiciones.

“Para los fines de este artículo se considera que la circunscripción nacional coincide con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad consignada en el numeral 5”.         
A lo anterior, agrega que el señor Enoc Adolfo Guzmán del Portillo ostenta la calidad de miembro de la Asamblea Corporativa de la Corporación Autónoma Regional del Magdalena, debido a que, por mandato del artículo 24 de la Ley 99  de 1993, al posesionarse como Alcalde del municipio de Tenerife, de forma automática entra a formar parte de la referida Corporación. 
Luego, efectúa una descripción detallada de las funciones que cumple la Corporación Autónoma Regional del Magdalena (CORPOMAG) y, en especial, alude a su naturaleza jurídica de carácter público en un ámbito territorial determinado, con autonomía administrativa y financiera, que implica, para los miembros del órgano de dirección, el ejercicio de autoridad civil, configurándose de igual manera la causal de pérdida de investidura invocada (fol. 5 a 17 C. 1).
II.- La impugnación.- 

El auto admisorio de la solicitud de pérdida de investidura no pudo ser notificado personalmente y, por ello, se procedió de conformidad con el artículo 207, numeral 3, del Código Contencioso Administrativo; para tal efecto, se fijó y se publicó el correspondiente edicto emplazatorio. No obstante lo anterior, el 15 de junio de 2011 la representante a la Cámara enjuiciada confirió poder especial a un abogado, para que se notificara del auto admisorio de la solicitud de pérdida de investidura en su contra y la representara dentro del proceso, situación a través de la cual se materializó la notificación del auto mencionado, por conducta concluyente.

El señor Procurador Sexto Delegado ante esta Corporación fue notificado el 16 de mayo de 2011.
La demandada, por conducto de apoderado judicial, contestó la solicitud de pérdida de investidura, aceptó que el señor Enoc Adolfo Guzmán del Portillo es su cónyuge y que éste ostenta la calidad de Alcalde del municipio de Tenerife (Magdalena).

Negó que Enoc Adolfo Guzmán del Portillo ejerza autoridad civil o política en virtud de su participación en la asamblea de la Corporación Autónoma Regional de Magdalena. Igualmente, negó que, para la fecha de elección de Mónica del Carmen Anaya Anaya como Representante a la Cámara, su esposo haya estado vinculado al cargo de Alcalde titular del municipio de Tenerife (Magdalena). 
Como argumentos de defensa esgrimió la inexistencia de la causal de pérdida de investidura por violación del régimen de inhabilidades y la ausencia de coincidencia de circunscripciones territoriales, como elemento que exige la causal de inhabilidad contemplada en el numeral 5 de artículo 280 de la ley 5 de 1992.

En relación con la inexistencia de la causal de pérdida de investidura, señaló que la norma exige la coincidencia entre la circunscripción en la cual debe efectuarse la respectiva elección y aquella en que el funcionario con parentesco con el congresista elegido ejerce autoridad civil o política. Aludió al artículo 176 de la Constitución Política, para afirmar que, como entidades territoriales, los Departamentos son diferentes a los municipios que los componen y, por ello, cada uno tiene sus propias autoridades civiles, políticas y administrativas.

Advirtió que la circunscripción electoral permite establecer los parámetros que hacen posible el ejercicio de los derechos políticos de los ciudadanos y puede estar sujeta a un factor territorial, u otras circunstancias, como el caso de las circunscripciones especiales; asimismo, que la circunscripción electoral no es sinónimo de circunscripción territorial como división política y, en todo caso, la circunscripción geográfica para efectos territoriales “no puede desconocer la autonomía propia de las entidades territoriales (sic)”. 

Señaló que las normas constitucionales y legales prevén, expresamente, que la circunscripción nacional se entiende coincidente con las circunscripciones  territoriales, exceptuando la regla de la inhabilidad sobre parentesco que se analiza, de lo que se concluye que, en el caso de parentesco, no coinciden las circunscripciones nacionales con las territoriales, debiéndose decir lo mismo en el caso de la circunscripciones territoriales con las municipales, en virtud de los principios de igualdad y razonabilidad.
Luego, relacionó y transcribió una serie de sentencias del Consejo de Estado, que considera que resolvieron asuntos similares. Concluyó aseverando que no se ha configurado causal alguna de pérdida de investidura, porque la circunscripción territorial por la que fue elegida la señora Anaya Anaya no es la misma circunscripción municipal por la fue elegido su esposo como Alcalde de Tenefire (Magdalena). Aunado a esto, informó que el señor Enoc Adolfo Guzmán del Portillo se encontraba en licencia no remunerada el día de la elección de su esposa como Representante a la Cámara, circunstancia que impedía el ejercicio de autoridad civil o política.

En cuanto al ejercicio de autoridad civil que, se dice, ejerció el cónyuge de la Representante a la Cámara en calidad de miembro de la Asamblea Corporativa de la CORPOMAG, indicó que, como lo han sostenido la jurisprudencia y la doctrina, dicha Asamblea adopta decisiones por todos sus miembros conforme a las reglas de quórum y no a título personal e individual; por lo tanto, no ejerció autoridad, pues ésta debe ser individual y no colectiva como aquí acontece. 
Se refirió de forma extensa, transcribiendo múltiples sentencias de la Corte Constitucional y de Tribunales Internacionales, a los principios de buena fe, seguridad jurídica, confianza legítima, pro homine, interpretación restrictiva de las inhabilidades y del derecho de acceso a cargos de elección popular (fol. 66 a 96 C.1) .

Solicitó la práctica de pruebas (fl. 124 y 125 C.1).

III.- La audiencia pública.- 

Vencido el período probatorio, en la fecha y hora previamente señaladas se llevó a cabo la audiencia pública de que trata el artículo 11 de la ley 144 de 1994, con la asistencia de los señores Consejeros que integran la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de la Corporación, del solicitante y su apoderado, del señor Procurador Sexto Delegado ante el Consejo de Estado, de la Representante a la Cámara Mónica del Carmen Anaya Anaya y de su apoderado.
a).- El apoderado del solicitante reiteró los supuestos de hecho esgrimidos en el escrito inicial de pérdida de investidura y las consideraciones de orden jurídico que formuló en torno a la petición, y finalizó su intervención afirmando que aquellos supuestos fácticos se encuentran probados y se ubican en la causal de inhabilidad señalada en el numeral 5 del artículo 179 de la Constitución Política, por la que se demanda la pérdida de la investidura de la Representante a la Cámara (fol. 292 a 320 C.1).

b).- El señor Procurador Sexto Delegado ante esta Corporación afirmó que no existe una línea jurisprudencial clara, que defina las circunstancias bajo las cuales opera o se configura la causal invocada; por ello, consideró que la demandada no tenía por qué creerse incursa en una inhabilidad para aspirar al Congreso de la República, debido a que en ella existía la confianza legítima de que las circunscripciones Departamental y Municipal no eran coincidentes y, bajo esas condiciones, en aplicación de la duda razonable, pidió a la Sala abstenerse de decretar la pérdida de investidura en contra de la señora Mónica del Carmen Anaya Anaya (fol. 321 a 329 C.1).  
c).- El apoderado de la Representante a la Cámara Mónica del Carmen Anaya Anaya reiteró todos los argumentos esbozados en la contestación de la demanda y solicitó, nuevamente, que fuera desechada la pretensión que tiene por fin obtener la declaratoria de la pérdida de investidura de la Congresista (fol. 330 a 395 C.1).

d) La Representante a la Cámara demandada hizo una breve presentación de su trayectoria personal y profesional, así como de su labor como Congresista. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA.-
I.- La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado es competente para conocer de la presente acción de pérdida de investidura, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 184 de la Constitución Política, en armonía con lo dispuesto por el numeral 5 del artículo 237 ibídem, el numeral 7 del artículo 37 de la Ley 270 de 1996, el artículo 1º de la Ley 144 de 1994 y el numeral 8 del artículo 97 del C.C.A.  

La institución de la pérdida de investidura ha sido concebida por el artículo 183 de la Constitución Política como una sanción para los Congresistas que incurran en violación al régimen de inhabilidades e incompatibilidades o al régimen de conflicto de intereses, en el incumplimiento de algunos de los deberes inherentes a la dignidad del cargo en los casos taxativamente dispuestos por la norma, o cuando resulten responsables por la indebida destinación de dineros públicos o por el tráfico de influencias debidamente comprobado.
Dicha institución, ha señalado la jurisprudencia de esta Sala, obedece “al empeño del constituyente de ordenar la gestión de los intereses públicos”
 y a la necesidad de contar con un mecanismo que permita preservar la dignidad que implica ser miembro de la más alta Corporación de la democracia participativa dentro del Estado de Derecho y a la cual corresponde ejercer, fundamentalmente, la labor legislativa, razón para que el ejercicio de la acción de pérdida de investidura esté radicado en cabeza de cualquier ciudadano. 
Por ende, se trata de un juicio especial de raigambre constitucional, de contenido ético y de carácter disciplinario, que encarna propiamente el ejercicio de función jurisdiccional y que conlleva, en caso de hallarse configurada alguna de las infracciones anotadas en precedencia, a la drástica sanción de separación del cargo de manera definitiva, erigiéndose así la responsabilidad política de perder la calidad de Congresista, configurándose la inhabilidad permanente para acceder a los cargos públicos que señala la Constitución y la ley.
II.- La demanda acusa a la Representante a la Cámara por el Departamento del Magdalena Mónica del Carmen Anaya Anaya de haber incurrido en causal de pérdida de investidura, por la violación al régimen de inhabilidades e incompatibilidades
, específicamente, por ocurrencia de la inhabilidad prevista en el artículo 179, numeral 5, de la Constitución Política, que dispone que no pueden ser congresistas “Quienes tengan vínculos por matrimonio, o unión permanente, o de parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad o único civil, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o política”.
Asevera el actor que la causal invocada se concretó porque la Representante a la Cámara es cónyuge del señor Enoc Adolfo Guzmán del Portillo, quien se desempeñaba, para la fecha de elección de ésta, como Alcalde titular del municipio de Tenerife (Magdalena), municipio que pertenece a la circunscripción electoral (territorial) por la que fue elegida la señora Representante a la Cámara.

Es claro que la norma se erige, principalmente, sobre dos supuestos para que se configure la inhabilidad referida, en relación con la persona que aspira a ser o es Congresista: el primero, la condición de cónyuge o pariente, en los grados y modalidades que en ella se indican, respecto de quien ejerce autoridad civil o política y, el segundo, que aplica para el caso en estudio, que la situación tenga lugar en la circunscripción en la que deba efectuarse la elección, como lo señala la Constitución
:

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

“Para los fines de este artículo se considera que la circunscripción nacional coincide con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad consignada en el numeral 5”.

De ese modo se verificará, en primera medida, la ocurrencia o no de la situación fáctica que exige el numeral 5 del artículo 179 para que se configure la inhabilidad.

Dentro del expediente se encuentra probada la afirmación del demandante, en relación con el vínculo conyugal que existe entre el señor Enoc Adolfo Guzmán del Portillo y la señora Mónica del Carmen Anaya Anaya; en efecto, a folio 28 del expediente obra la fotocopia auténtica del registro civil de matrimonio donde consta que estas dos personas contrajeron matrimonio civil el 8 de agosto de 1991, ante el Notario Único del municipio de Plato (Magdalena).

En relación con la afirmación según la cual el señor Enoc Adolfo Guzmán del Portillo era, para fecha de elección de la demandada, Alcalde Municipal  de Tenerife (Magdalena), se observa que, a folios 30 a 32 del expediente, obra el oficio 060 de 23 de marzo de 2011, a través del cual los delegados del Registrador Nacional del Estado Civil para la circunscripción Magdalena indican que el señor Enoc Adolfo Guzmán del Portillo fue declarado Alcalde electo de dicha localidad, para el período Constitucional 2008-2011, como consta en las actas autenticadas de escrutinio aportadas al expediente. De igual manera, está probado que, al 22 de marzo de 2011, el señor Alcalde del Municipio de Tenerife (Magdalena) no había presentado renuncia, ni había sido suspendido ni destituido del cargo, como se infiere de la certificación expedida en esa fecha por el Secretario del Interior del Departamento del Magdalena (fol. 33 C.1).
No existe en el expediente prueba sobre el acto de posesión de Enoc Adolfo Guzmán del Portillo como Alcalde del Municipio de Tenerife (Magdalena), a pesar de haberse allegado las fotocopias auténticas de las actas de escrutinio aludidas; sin embargo, la ocurrencia de ese hecho – tomar posesión del cargo – puede inferirse de otros documentos que evidencian el ejercicio de funciones como Alcalde Municipal. 

Obsérvese que a folios 176 a 180 del cuaderno 1, se encuentran las fotocopias auténticas de los documentos remitidos al expediente por el despacho del Secretario del Interior del Departamento del Magdalena, de donde se puede inferir, claramente, que ENOC ADOLFO GUZMÁN DEL PORTILLO tomó posesión del cargo y, en virtud de ello, ejerció sus funciones. Tales documentos son:
· Oficio de 22 de febrero de 2010, suscrito por el señor ENOC ADOLFO GUZMÁN DEL PORTILLO, dirigido al Gobernador del Departamento del Magdalena, por medio del cual aquél solicita la concesión de licencia no remunerada para atender asuntos personales y separarse en forma temporal del cargo de Alcalde Municipal de Tenerife (Magdalena), entre el 24 de febrero y el 24 de marzo del mismo año (2010); 

· Decreto Departamental 045 de 23 de febrero de 2010, por medio del cual se concede una licencia no remunerada al señor ENOC ADOLFO GUZMAN DEL PORTILLO, Alcalde del Municipio de Tenerife (Magdalena); y
· Decreto Departamental 069 de 11 de marzo de 2010, por medio del cual se realizó la designación de un alcalde ad hoc. En este acto administrativo se dijo:

“Que el Consejo Nacional Electoral mediante la Resolución No. 0464 de marzo 3 de 2010, artículo primero, señaló que ‘en aquellas entidades territoriales en las cuales parientes de candidatos al congreso (sic) de la República , dentro de los grados de parentesco establecidos por el numeral quinto del artículo 179 de la Constitución, ejerzan como alcaldes (sic) o gobernadores (sic) deberán designarse a la mayor brevedad, alcaldes (sic) y gobernadores (sic) ad-hoc por las autoridades correspondientes y hasta la culminación de los escrutinios subsiguientes a las elecciones del 14 de marzo de 2010. El Ministerio del Interior y de Justicia debe solicitar al señor Presidente de la República, así como a los Gobernadores en cuyas jurisdicciones el supuesto de hecho de esta decisión tomar (sic) de inmediato la decisión correspondiente’
“Que mediante la directriz impartida por el Consejo Nacional Electoral se persigue garantizar el desarrollo de los procesos electorales del próximo 14 de marzo de 2010 en condiciones plenas de garantías para todos los candidatos, preservando el derecho a la igualdad de todos ellos. 

“Que en atención a que el señor Alcalde del Municipio de Tenerife, el señor, ENOC ADOLFO GUZMÁN DEL PORTILLO, es de conocimiento público que su esposa es candidata a la Cámara de Representantes (sic), por Circunscripción del Departamento del Magdalena por lo que (sic) se hace necesario acoger la solicitud del Consejo Nacional Electoral”.  

De lo anterior se colige, sin hesitación alguna, que el señor ENOC ADOLFO GUZMÁN DEL PORTILLO, cónyuge de la Representante a la Cámara Mónica del Carmen Anaya Anaya, ejerció el cargo de Alcalde Municipal de Tenerife (Magdalena), en el período 2008 - 2011, pues resulta obvio que esa circunstancia fue la que motivó la solicitud de licencia no remunerada y la designación de un Alcalde ad hoc.  
De otra parte, en relación con la Congresista cuya pérdida de investidura se demanda, fueron allegados los siguientes documentos:

A folio 20 del expediente, obra constancia del Director de Gestión Electoral de la Registraduría Nacional del Estado Civil, donde se informa que, “según el resultado de la revisión del escrutinio realizado por el Consejo Nacional Electoral, en las elecciones del 14 de marzo de 2010, se encontró que la señora MÓNICA DEL CARMEN ANAYA ANAYA fue elegida como Representante en el departamento del Magdalena, avalada por el PARTIDO LIBERAL COLOMBIANO”. 
A folios 21 a 27, aparece la fotocopia auténtica del Acuerdo 12 de 19 de julio de 2010, “Por medio del cual se decreta la elección en el Departamento del Magdalena en la Corporación Cámara de Representantes”, acto administrativo en el cual se declaró la elección de la señora MÓNICA DEL CARMEN ANAYA ANAYA como Representante a la Cámara, por la circunscripción electoral del Magdalena, para el período 2010 - 2014.

A folio 42, obra constancia suscrita por el Secretario General del Congreso de la República, donde se indica que MÓNICA DEL CARMEN ANAYA ANAYA, fue elegida Representante a la Cámara por el Departamento del Magdalena para el período Constitucional 2010-2014 y tomó posesión del cargo el 20 de julio de 2010; además, se certifica que a la fecha – 11 de abril de 2011 – se encontraba ejerciendo su cargo.
III.- Acreditados así los supuestos fácticos relativos a la relación de cónyuges entre la Congresista y el Alcalde de Tenerife (Magdalena), se verificará la ocurrencia de otros elementos que deben determinarse, como el factor temporal, es decir, el ejercicio de autoridad civil o política en el momento de la elección y la identidad de circunscripciones territoriales, para determinar si se configura integralmente la inhabilidad para ser Congresista, contenida en el numeral 5 del artículo 179 de la Constitución Política, la cual tiene como finalidad impedir la utilización de los factores de poder del Estado con fines electorales
, es decir, que personas que detentan poder lo utilicen para permitir que familiares cercanos accedan a cargos de elección popular.
La interpretación finalística que la Sala ha hecho de los elementos normativos que incorpora la causal de inhabilidad alegada, surgió de los informes elaborados en la Asamblea Nacional Constituyente, principalmente del informe de la ponencia para primer debate en la Plenaria de la Asamblea, del día 16 de abril de 1991, en el cual quedó consignado:

“INHABILIDADES.  1.1. Objeto: evitar que se utilicen los factores de poder del Estado con fines electorales e impedir que personas indignas puedan llegar al Congreso.

“1.2. Planteamiento general: Ninguna persona con autoridad pública o que maneje dineros del Estado puede ser elegido al Congreso (en general a ninguna corporación de elección popular) sino pasado un tiempo que prudentemente se considere el mínimo necesario para eliminar la posibilidad de utilización de esos factores de poder…
“1.3.- Presupuestos básicos. 

“1.3.1 Funcionarios del nivel superior de la administración 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.

 “(…

“1.3.3. En general, la ocupación de un cargo o empleo en el sector público debe ser incompatible con el ejercicio de cualquier actividad electoral. El régimen de inhabilidades debe contemplar el hecho de que la elección no es asunto del solo día electoral sino que apareja por fuerza actividades previas”
.
Asimismo, en sesión plenaria del 22 de mayo de 1991, la Asamblea Nacional Constituyente se pronunció en el siguiente sentido, en relación con las inhabilidades electorales: 

“Inhabilidades para la elección: es indispensable evitar que se utilicen los factores de poder del Estado con fines electorales. Para ello, debe contemplarse que quienes tienen posibilidad de disponer de recursos oficiales o nombrar empleados o tienen acceso a otros factores con los que podrían manipular a los electores, estén impedidos para presentarse como candidatos a cargos de elección popular. El régimen de inhabilidades debe además impedir que personas indignas lleguen a tales cargos y que se utilice la fuerza electoral de uno para arrastrar a sus parientes más cercanos y crear dinastías electorales”
. 
La inhabilidad consagrada en el numeral 5 en cita, tiene la misma finalidad: impedir que se utilice el aparato estatal en beneficio de un tercero cercano por vínculos de parentesco o por la condición de cónyuges entre quienes aspiran a acceder a las Corporaciones de elección popular y quienes, ejerciendo autoridad civil o política, puedan influir en el electorado, prevalidos de la detentación del poder o disponiendo de los recursos del Estado para tales fines.

EJERCICIO DE AUTORIDAD CIVIL O POLÍTICA DE LOS ALCALDES

Debe determinarse en este punto de la decisión si los Alcaldes Municipales  ejercen o no autoridad civil o política, situación que está definida expresamente por el artículo 189 de la Ley 136 del 2 de junio de 1994
, pues en lo atinente al ejercicio de autoridad política dispuso que “Es la que ejerce el alcalde como jefe del municipio”, expresión que resulta conteste con el artículo 315 de la Constitución Política, que deja en cabeza de los gobernantes locales la conducción de las políticas públicas. 

Además, la Sala Plena en sentencia proferida el 15 de febrero de 2011, dentro de la acción de pérdida de investidura 110010315000201001055-00 (PI), señaló que es de su esencia que los alcaldes ejerzan autoridad política
.

En lo relativo al ejercicio de autoridad civil, la Sala Plena de esta Corporación la definió como el “…ejercicio de actos de poder y mando…”, que en el caso de los Alcaldes resulta inherente a su condición de autoridad pública, con base en las normas anteriormente aludidas.
Ahora, en relación con la concreción de la inhabilidad y su subsistencia en el tiempo, si bien es cierto el numeral 5 del artículo 179 Constitucional no indica expresamente un término dentro del cual opera la prohibición, la Sala en anteriores oportunidades ha entendido que ésta tiene aplicación para la fecha de las elecciones.

La Sala Plena consideró en relación con tema planteado, lo siguiente:

“Justamente, cuando cualquiera de las formas de autoridad ha estado directamente en manos del Congresista la inhabilidad se extiende a los doce meses anteriores la fecha de la elección, de seguro porque el lapso del tiempo ayudará a desvanecer la plusvalía que en términos electorales significa para el ex funcionario haber contado con el ejercicio de autoridad y a través de ello de factores de poder derivados del Estado y que le brindan a su titular una atracción electoral que vulnera el derecho a la igualdad de todos los aspirantes a llegar por las vías democráticas al poder político. Cuando el ejercicio de esa autoridad no ha estado en cabeza del Congresista sino en manos de su cónyuge o compañero (a) permanente o en cualquiera de sus parientes en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad o único civil, el constituyente opta por reducir notablemente el término de la inhabilidad, tal como acontece en la causal de inhabilidad del numeral 5, llevándolo únicamente al día de las elecciones, lo cual se infiere del tiempo en que se conjuga el verbo ejercer.

“Ciertamente, al decir la causal 5ª en su parte respectiva que la relación conyugal, de compañero (a) permanente o de parentesco debe darse ‘con funcionarios que ejerzan autoridad civil o política’, está revelando que la conjugación del verbo ejercer está en presente y que ese tiempo coincide con el de las elecciones puesto que se armoniza con el encabezado del artículo 179 Constitucional que expresa: ‘No podrán ser congresistas’, de tal manera que la prohibición inmersa en la causal estudiada se desarrolla única y exclusivamente el día de las elecciones, ya que se es Congresista en ese día, porque es al cabo de la jornada electoral cuando se configura el evento constitutivo del derecho así el acto administrativo que declara la elección sobrevenga días después, pues se trata de un acto meramente declarativo de una decisión popular asumida el día de las elecciones”
.
Posteriormente, la tesis fue reafirmada:

“Finalmente, en cuanto a la cuarta condición, prevista en el artículo 179.5 CP. (sic), relativa al tiempo, anterior o posterior, durante el cual opera la inhabilidad, resulta que la norma no es explícita sobre el tema, como sí lo es frente a otras causales, de similar estructura...

“En cambio, la causal 5, objeto de análisis, no tiene previsto un plazo, anterior o posterior, durante el cual deba aplicarse, y sólo se limita a decir que no podrá ser congresista quien se encuentre dentro de los grados de relación o parentesco que allí se mencionan con quien ejerce alguno de los tipos de autoridad allí señalados. 

“Por lo anterior y, en primer lugar, hay que definir el momento, a partir del cual, la cónyuge del hoy congresista debió estar desvinculada del cargo.

“Teniendo en cuenta que la norma constitucional establece que ‘... no podrá ser congresista’ quien tenga la relación de parentesco por ella prevista, entonces entiende la Sala que la señora Robayo debió desvincularse del cargo, a más tardar para el día de la elección, es decir, el 12 de marzo de 2006.

“Esta idea se refuerza por lo previsto en el artículo 280 de la ley 5 de 1992 –ley orgánica que contiene el reglamento del Congreso-, según el cual  ‘... No podrán ser elegidos Congresistas...’  (negrillas fuera de texto) quienes se encuentren incursos en las causales de inhabilidad previstas en la Constitución.  

“Este artículo clarifica que la inhabilidad constituye un impedimento para ‘ser elegido’, circunstancia que, en términos de esta causal, se presenta el día en que se realizan las elecciones, al margen de la posterior formalización de los resultados, mediante actos administrativos, que corresponden a la Organización Nacional Electoral.

“En síntesis, a más tardar, para la fecha de la elección de Congreso, cosa que se efectuó el 12 de marzo de 2006, la cónyuge del demandado debía estar desvinculada del cargo, circunstancia que se cumplió, pues, incluso, renunció al mismo a partir del primero de febrero de 2006, días antes de la inscripción de su esposo como candidato al Congreso” 
.
De lo anterior se concluye que la inhabilidad analizada se configura únicamente si se acredita que el pariente o el cónyuge del congresista ejerció autoridad civil o política el día de las elecciones, factor temporal que, para el sub examine, corresponde al 14 de marzo de 2010, fecha en la cual se adelantaron los comicios electorales tendientes a elegir a los Senadores de la República y a los Representantes a la Cámara.
Para la Sala es claro que, conforme a las pruebas correspondientes atrás relacionadas, el señor Enoc Adolfo Guzmán del Portillo ejercía autoridad civil y política el día en que su cónyuge fue elegida Representante a la Cámara por el Departamento del Magdalena, pues para entonces fungía como Alcalde de Tenerife (Magdalena). 

Dentro de los argumentos de defensa que presentó el apoderado de la demandada se insinuó que su cónyuge, el Alcalde de Tenerife (Magdalena), no se encontraba ejerciendo ese día autoridad civil o política, en virtud de la licencia no remunerada que le fue concedida por el Gobernador del Departamento del Magdalena entre el 24 de febrero y el 24 de marzo de 2010, inclusive, razón por la que se encontraba despojado temporalmente de las funciones el cargo.

Al respecto, se acreditó que, en efecto, para el 14 de marzo de 2010, fecha de los comicios en los que fue elegida como Representante a la Cámara la demandada, su cónyuge, el señor Enoc Adolfo Guzmán del Portillo, se encontraba en licencia no remunerada, conforme a lo resuelto en el Decreto Departamental 045 de 23 de febrero de 2010; sin embargo, para la Sala no es de recibo este argumento, debido a que la situación administrativa de la licencia no remunerada no desvincula del cargo al funcionario, ni lo despoja definitivamente de sus funciones y,  con ellas, del  potencial ejercicio  de  autoridad  política  o civil.
La inhabilidad por el ejercicio de autoridad ha sido entendida por el Consejo de Estado como un factor que debe determinarse objetivamente, en atención a las funciones del cargo que se desempeña; por esa razón, no resulta necesario que el funcionario investido de autoridad la ejerza material y efectivamente, debido a que basta con detentarla en razón de las competencias constitucionales y legales
. 

La Sala Plena sostiene que la manifestación de la autoridad que, como se ha dicho, implica dirección o mando, se expresa en la posibilidad de impartir órdenes, instrucciones o de adoptar medidas coercitivas, de carácter general o particular, de obligatorio acatamiento, sin que sea necesario hacerlo efectivamente al ejercer las funciones asignadas
, lo que implica que, aún en un cese temporal – pero simplemente formal - de sus actividades, el señor Enoc Adolfo Guzmán del Portillo continuaba siendo el Alcalde Municipal de Tenerife (Magdalena) y detentaba materialmente autoridad y mando, situación que resulta incuestionable, máxime si se considera que desde la óptica social, que es con la que corresponde analizar la situación del electorado, no se hallaba despojado de estas facultades, siendo esta la circunstancia que, precisamente, quiso prevenir el Constituyente ante el desequilibrio que, en términos del derecho a la igualdad, puede desatarse, específicamente, entre su cónyuge candidata y los demás aspirantes a la Cámara de Representantes. 
En relación con la concurrencia de las circunscripciones electorales que se pone de presente en la demanda y en su contestación como elemento normativo de la causal de inhabilidad que sirve de sustento a las pretensiones de pérdida de investidura, debe señalarse que, en tratándose de Representantes a la Cámara, el debate se propone en torno a si su configuración depende de que la autoridad se ejerza en una entidad del nivel Departamental o si se presenta también cuando se desarrolla en un cargo o empleo en el nivel local o municipal. En el sub examine, se discute si se configura esta inhabilidad frente a la Representante a la Cámara Mónica del Carmen Anaya Anaya, quien resultó elegida por el Departamento del Magdalena, debido a que cónyuge, el señor Enoc Adolfo Guzmán del Portillo, era para el día de las elecciones Alcalde del Municipio de Tenerife (Magdalena), que territorialmente hace parte de ese mismo Departamento.

Al respecto, la Sala Plena, en varias ocasiones, ha manifestado que la prohibición de postularse y ser elegido como Representante a la Cámara opera si el cónyuge o pariente ejerce autoridad en una entidad del nivel Departamental por el cual se surte la elección, al igual que si el ejercicio de autoridad se concreta en una entidad del nivel municipal, siempre y cuando, en este último caso, el municipio respectivo haga parte del departamento por el cual se postula la candidatura, debido a que  la elección tiene lugar “en” la circunscripción que abarca a todos los entes que conformen el departamento.

Si bien en materia electoral existe la circunscripción nacional y territorial, es evidente que en esta última coincide el electorado de los municipios con el electorado de los departamentos de los que aquellos hacen parte, como sucede en el caso de la elección de los Representantes a la Cámara, y no lo contrario. Lo anterior surge de los derechos políticos que la Constitución reconoce a los ciudadanos que hacen parte del censo electoral departamental, que no son distintos a los que en cada municipio que hace parte de un departamento se encuentran habilitados por la Constitución y la Ley para sufragar, salvo las excepciones constitucionales para los casos de las circunscripciones especiales y el Distrito Capital. 
Una interpretación en contrario no consulta el principio de igualdad electoral, en atención a que los aspirantes a la Cámara de Representantes, con parientes o cónyuge en ejercicio de autoridad en entidades del nivel local, le llevarán a sus contendores una inaceptable ventaja, fruto de los factores de poder con origen en el propio Estado, que es precisamente contra lo que el constituyente y el legislador han luchado en las últimas reformas al régimen de inhabilidades. 

La Sala manifestó, en un caso similar al ahora planteado:

“La Sala Plena de lo Contencioso, en reiteradas jurisprudencias ha expresado que para que esta causal tenga eficacia (alude a la segunda causal, prevista en el artículo 179, numeral 5, de la Constitución) debe aplicarse tanto a los llamados como a los elegidos desde el momento de la elección, pues con ella se pretende impedir que un candidato se ampare en las ventajas derivadas del parentesco o de la relación conyugal o de hecho con un funcionario que ejerza cierto poder dentro de la estructura Estatal, para inclinar en su favor  la opción electoral. 
 
“Es lo que sucede en el presente caso porque a la fecha de la elección del cabeza de lista, 8 de marzo de 1998, LILIAM CASADO ARIAS, cónyuge o compañera permanente del congresista  llamado, LIBARDO DE JESUS CRUZ ROMERO, era alcaldesa del municipio de Gamarra, Cesar, y FERMIN ANTONIO CRUZ ROMERO, hermano del congresista, era alcalde del municipio de La Gloria, Cesar, dentro de la misma circunscripción territorial por la cual se inscribió al congreso el inculpado, dado que ambos fueron elegidos alcaldes el 28 de octubre de 1997 para el período 1998-2000.

 

“De acuerdo con el artículo 176 de la Constitución la Cámara de Representantes se elegirá en circunscripciones territoriales y circunscripciones especiales. Para la elección de Representantes a la Cámara cada departamento y el distrito capital de Bogotá conformarán una circunscripción territorial. En consecuencia los municipios que integran un departamento hacen parte de la misma circunscripción territorial y por ello está inhabilitado para inscribirse como representante a la Cámara quien tenga vínculos por matrimonio, unión permanente, o parentesco, en los términos señalados por la ley, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o política en municipios del mismo departamento por el cual se inscribe.

 
“Por lo expuesto también debe accederse a la pérdida de investidura del congresista llamado por configurarse esta segunda causal”
.
Esta posición fue reiterada por la Sala Plena del Consejo de Estado
, así:
“También es necesario, para que se configure la prohibición a que se refiere el art. 179.5 CP.(sic), que la autoridad civil ejercida por el pariente tenga lugar donde se lleva a cabo la elección del congresista. 

“Uno de los aspectos más debatidos en este proceso es precisamente este. Para el actor, la circunscripción territorial incluye el ejercicio de autoridad civil o política en un cargo, bien del orden departamental o bien del orden municipal -siempre que pertenezca al mismo departamento-; mientras que la parte demandada considera que sólo se configura en cargos ejercidos en una entidad del orden departamental, no así municipal.

“En este sentido, si concierne a un representante a la Cámara, se debe mirar que el poder o autoridad sea ejercido en el Departamento o en alguno o varios de sus municipios. Y si se trata de un Senador, resulta aplicable lo dispuesto en los dos últimos incisos del art. 179 CP…
“…
“Según estas disposiciones, para los fines de las inhabilidades allí consagradas, la circunscripción nacional coincide con cada una de las circunscripciones territoriales excepto para la prevista en el numeral 5, que corresponde al caso examinado. Para la Sala, la norma aplicable es la primera parte del inciso inicial citado…Esto significa que si lo prohibido por la Constitución se realiza en la circunscripción correspondiente -no importa el nivel de la entidad- entonces se configura la inhabilidad para ser congresista.

“…
“De esta manera, es claro que en el departamento de Risaralda la circunscripción, para efectos electorales de la elección de Representantes a la Cámara, está conformada por el departamento, que desde luego alude a todo el territorio, con las entidades territoriales que lo componen…
“…

“En este orden de ideas, debe distinguirse perfectamente, para comprender de manera adecuada el tema, que existen múltiples circunscripciones, algunas con fines o funciones puramente administrativas, otras con fines electorales
. Las que interesan ahora son estas últimas, de las cuales las hay municipales, si se trata de elegir alcalde o concejales; departamental, si la elección es de gobernadores y diputados, además de representantes (sic) a la Cámara; o nacional, si se trata de elegir Presidente de la República o Senadores. Incluso existen circunscripciones más particulares, como acontece con la elección de ediles. En fin, para estos efectos es necesario distinguir cada elección, y adoptar la noción de circunscripción de cada caso, siendo inadecuado usar para unos efectos el concepto creado para otros. 

“Este es el defecto de criterio en que incurre el demandado, porque considera que la circunscripción departamental, para los fines de la elección de Representantes a la Cámara sólo incorpora las entidades del orden departamental, y por eso cree que los municipios no hacen parte de ella. La Sala advierte  un error de apreciación en esta perspectiva de análisis, porque confunde la noción de ‘entidad territorial departamental’ y ‘municipal’ con la noción de ‘circunscripción electoral territorial’ para los efectos de elegir representantes a la Cámara. Su visión consulta el alcance de esas expresiones pero para fines exclusivamente administrativos, no electorales, alcance que fue definido por la Constitución Política en forma diferente, puesto que el inciso tercero del art. 176 CP. reguló directa y claramente que: 

“Para la elección de representantes a la Cámara, cada departamento…, conformarán (sic) una circunscripción territorial. 

“Es decir, que el departamento en su conjunto es la circunscripción territorial, para estos efectos, y desde luego en él se incluyen los municipios que lo conforman. De no ser así, ¿dónde estarían los votantes para esa elección, teniendo en cuenta que los departamentos no tienen un territorio ni una población exclusiva y diferente al de los municipios? El tema es claro, porque este art. 176 definió directamente qué territorio comprende la circunscripción por la que se eligen los Representantes a la Cámara, por ello es que una interpretación aislada de los dos incisos finales del  artículo 179 CP. resulta equivocada, pues obligatoriamente se deben armonizar con el artículo 176, que en forma puntual y precisa concreta lo que debe entenderse por circunscripción para estos efectos.

“De manera que como ‘cada departamento…, conformará una circunscripción territorial’, las prohibiciones de los numerales 2, 3, 5 y 6 del art. 179 rigen si se realizan allí, en este caso, en cualquier parte o lugar del Departamento respectivo, es decir, en uno o varios de sus municipios. Es por ello que, como la circunscripción la conforma todo el departamento, es decir, que éste es un subconjunto del total de los electores del país, en forma de unidad independiente para la escogencia de ciertos cargos -en este caso Representantes a la Cámara-, las inhabilidades e incompatibilidades contempladas en la Constitución rigen allí, de modo que lo que ella prohíbe comporta toda esa circunscripción, en este caso, ejercer autoridad civil o política. 

“Es así como la Sala entiende que la prohibición del numeral 5 del artículo 179 –criterio que se aplica para los numerales 2, 3 y 6- no se determina por el tipo, naturaleza o nivel al que pertenezca la entidad estatal en la cual labora o ejerce de cualquier modo la autoridad civil o política el cónyuge o pariente del aspirante a ser Representante a la Cámara porque siempre la circunscripción nacional comprende las territoriales. Lo anterior porque la excepción a la regla general que se contempla en el último inciso del art. 179 constitucional, en relación con la inhabilidad prevista en el numeral 5, en el sentido de que para este caso no existe coincidencia entre las circunscripciones territorial con la nacional, aplica y se refiere, como el mismo inciso lo señala, para quienes se elige (sic) por circunscripción nacional, esto es los Senadores. 

“Esto también significa que es posible postularse a ser representante a la cámara por un departamento, si el cónyuge o pariente del aspirante ejerce autoridad civil o política en otro, toda vez que no basta ejercer la función para inhibir la aspiración, sino que también es necesario que se cumpla el requisito de la territorialidad para que se configure la inhabilidad”
 (Negrillas fuera de texto).
Aunado a lo anterior, la misma norma en la que se encuentra contenida la inhabilidad que se propone como fundamento de la demanda ha establecido con claridad, cuando dice que “para los fines de este artículo se considera que la circunscripción nacional coincide con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad consagrada en el numeral 5”, que esa causal del numeral 5 no aplica para aquellos asuntos en los que la elección se haya dado por circunscripción nacional, lo cual, de tajo excluye cualquier tipo de interpretación extensiva en relación con el caso de los Representantes a la Cámara, pues, como se ha indicado, su elección corresponde a una circunscripción territorial. (Se subraya).
Lo dicho permite concluir que, en el presente caso, al haber sido elegida la señora Mónica del Carmen Anaya Anaya como Representante a la Cámara por la misma circunscripción dentro de la cual su cónyuge ejercía autoridad política y civil, se encuentra debidamente acreditada la causal de inhabilidad del numeral 5 del artículo 179 de la Constitución Política, situación que conduce a decretar la pérdida de investidura solicitada.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- DECRÉTASE la pérdida de investidura de la Representante a la Cámara por el Departamento del Magdalena, Mónica del Carmen Anaya Anaya.

SEGUNDO.- NOTIFÍQUESE el contenido de este fallo al solicitante, a la demandada y al Ministerio Público. 

TERCERO.- Una vez ejecutoriado este fallo, comuníquesele a la Mesa Directiva de la Cámara de Representantes, a la Secretaría General del Congreso de la República  y al Presidente del Consejo Nacional Electoral, para lo de su cargo.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
GUSTAVO EDUARDO GÓMEZ ARANGUREN
Presidente
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Demandada: Mónica Anaya Anaya

Pérdida de investidura

Estuve de acuerdo con la pérdida de investidura de la demandada, decretada por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia de 31 de julio de 2012, proferida en el proceso de la referencia.

Adhiero a la posición que reitera dicha providencia en cuanto al factor territorial de la inhabilidad de congresistas que se configura, entre otras relaciones familiares, por vínculo de matrimonio con funcionario que ejerza autoridad civil o política. En efecto, considero que tratándose de representantes a la Cámara por circunscripciones departamentales, la autoridad civil o política que un familiar ejerce en algún municipio del mismo departamento para la fecha de las elecciones, afecta la aspiración del congresista.

No obstante, respetuosamente encuentro necesario aclarar dos puntos jurídicos: el primero se desprende de una afirmación de la sentencia referida, relacionada con la aplicación de los dos últimos incisos del artículo 179 de la Constitución Política para efectos de la inhabilidad en comento y el segundo, no incluido en la misma providencia, sobre el principio de confianza legítima y la posibilidad de defraudación por el juez. 

1. Aplicación de los dos últimos incisos del artículo 179 de la Constitución Política

Luego de concluir que la autoridad civil o política que un familiar ejerce en cualquier parte de un departamento inhabilita al representante a la Cámara por el mismo departamento, la Sala hizo la siguiente precisión en la aludida sentencia de 31 de julio de 2012:

“Aunado a lo anterior, la misma norma (C.P., artículo 179), en la que se encuentra contenida la inhabilidad que se propone como fundamento de la demanda ha establecido con claridad, cuando dice que “para los fines de este artículo se considera que la circunscripción nacional coincide con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad consagrada en el numeral 5”, que esa causal del numeral 5 no aplica para aquellos asuntos en los que la elección se haya dado por circunscripción nacional, lo cual, de tajo excluye cualquier tipo de interpretación extensiva en relación con el caso de los Representantes a la Cámara, pues como se ha indicado, su elección corresponde a una circunscripción territorial.” (subrayado original/negrillas adicionales).

A mi juicio, la interpretación que hizo la Sala de los dos últimos incisos del artículo 179 de la Constitución Política, que introduce el elemento territorial para la inhabilidad en estudio (y otras 3 causales), es imprecisa. Veamos lo que dice la norma en esa parte:

“Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5 y 6 se refieren a situaciones que tengan lugar en la circunscripción en la cual deba efectuarse la respectiva elección. La ley reglamentará los demás casos de inhabilidades por parentesco, con las autoridades no contemplados (sic) en estas disposiciones.

Para los fines de este artículo se considera que la circunscripción nacional coincide con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad consignada en el numeral 5.” (negrillas adicionales).

En lo que atañe a la inhabilidad por tener familiares que ejercen autoridad civil o política, de la disposición transcrita se desprende:

a. Que la autoridad (situación) debe tener lugar en la circunscripción de la elección respectiva.

b. Que la circunscripción nacional no coincide con las territoriales.

Ahora, se recuerda que el artículo 171 de la Constitución Política establece la circunscripción nacional únicamente para los senadores de la República, mientras que el 176 ibídem dispone que los representantes a la Cámara se eligen en circunscripciones territoriales (departamentos y Distrito Capital de Bogotá), especiales e internacional, estas dos últimas desarrolladas en la Ley 649 de 2001. 

Por lo tanto, cuando el artículo 179 constitucional advierte que la circunscripción nacional no coincide con las territoriales para efectos de la inhabilidad por tener relaciones familiares con funcionarios que ejercen autoridad civil o política, sin hesitación alguna se está refiriendo exclusivamente al caso de los senadores. Por otro lado, la norma no los exonera sino que, como dice claramente, la configuración de esta inhabilidad exige que el familiar ejerza tal autoridad a nivel nacional.  

En esa medida, con la sola interpretación gramatical y exegética de la referida disposición, evidentemente resultaba innecesario aclarar, como lo hizo la sentencia, que la supuesta excepción no se extendía a los representantes a la Cámara.

2. Aplicación del principio de confianza legítima en la función judicial

Como anoté inicialmente, con relación a la inhabilidad por ser familiar de funcionario público que ejerce autoridad civil o política, considero que la que el familiar ejerce en una parte del departamento (como en uno de sus municipios), inhabilita al representante a la Cámara por el mismo departamento, pues se trata de una situación que se presenta en la circunscripción donde se celebra la respectiva elección, según dice el artículo 179 de la Constitución Política y, además, los candidatos a la Cámara de Representantes con familiares que ejercen autoridad local en el departamento correspondiente le llevarán a sus contendores una inaceptable ventaja. 

Tal criterio ha conducido a la nulidad de la elección
 y a la pérdida de investidura
 de varios representantes a la Cámara.

Sin embargo, como se expresó y a pesar de la claridad gramatical de la norma, no siempre ha sido aquella la posición de esta Corporación frente al factor territorial de la inhabilidad en comento. Antes bien, frente al punto ciertamente ha habido disparidad de criterios, uno que sostiene que la autoridad civil o política ejercida (directamente por el elegido o por un familiar suyo) en algún o algunos municipios del departamento de la elección no inhabilita representante a la Cámara porque circunscripción electoral y territorio responden a conceptos distintos
 y otra -la que reitera la sentencia del proceso de la referencia- según la cual sí queda inhabilitado por la misma situación.

En consecuencia, encuentro conveniente estudiar el principio de confianza legítima, para efectos de validar la escogencia de la segunda de las tesis posibles en el caso concreto. 

El principio de confianza legítima brinda “protección jurídica a las expectativas razonables, ciertas y fundadas que pueden albergar los administrados con respecto a la estabilidad o proyección futura de determinadas situaciones jurídicas de carácter particular y concreto, cuando ellas han sido promovidas, permitidas, propiciadas o toleradas por el propio Estado”
. 

La jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa se ha valido del principio de confianza legítima para proteger los derechos fundamentales de los administrados entendiéndolo como un principio que, a pesar de ser derivado de otros, adquiere una “identidad propia en virtud de las propias reglas que se imponen en la relación entre administración y administrado”
, por lo que la confianza en la administración no es sólo deseable, sino también jurídicamente exigible.

En este sentido, es posible que el Estado cree expectativas y las defraude en sede administrativa, legislativa o judicial, generándose así su responsabilidad y el correlativo deber de repararlo, en virtud de lo consagrado por el artículo 90 de la Constitución Política. 

Importa a nuestro análisis la creación de expectativas por parte del Estado- Juez. Bajo esta óptica, se considera que las autoridades judiciales pueden llegar a defraudar la confianza legítima de sus administrados y causar ciertos daños antijurídicos que deben reparase, aun cuando no medie en la decisión el dolo o la culpa del juzgador. 

La defraudación de la confianza legítima por parte del juez se genera cuando “el administrado tiene razones plausibles para confiar en la estabilidad de las interpretaciones y discernimientos plasmados en forma repetida e insistente en las decisiones judiciales, las cuales tiene la connotación de ‘precedentes judiciales’ y constituyen fuentes creadoras del derecho”
. 

En este orden ideas, los administrados tienen derecho a que se protejan sus expectativas legítimas frente a la interpretación y aplicación razonable, consistente y uniforme de la ley por parte de los jueces, sin que aquello implique que se le exija al juez autónomo e independiente que falle de igual forma como su homólogo; simplemente consiste en que en aquellos casos en los que el fallador pretenda alejarse de la línea jurisprudencial, debe motivar su sentencia y ésta se debe ajustar a derecho
. 

El apartamiento de los precedentes jurisprudenciales debe encontrarse debidamente sustentado en una motivación razonable y suficiente, capaz de explicar el abandono de posturas y doctrinas seguidas por el propio órgano judicial en el pasado, pues es claro que el viraje repentino e injustificado de las líneas jurisprudenciales puede llegar a entrañar la violación de derechos, principios y valores de raigambre constitucional. 

A propósito del tema, se advierte cómo en la práctica la invocación de precedentes jurisprudenciales se ha vuelto cada vez más frecuente y cotidiana por parte de los jueces, lo cual permite predicar que la doctrina del precedente judicial, así configurada, ha venido conquistando más espacios en nuestro derecho interno, pues la reiteración y la observancia de criterios ya definidos en el pretérito en asuntos de naturaleza similar y que han llegado a conformar una línea jurisprudencial estable, decantada y definida, son consideradas como condiciones de racionalidad, validez y coherencia de las decisiones judiciales.

Resulta indiscutible, por lo tanto, que el precedente judicial juega un importante papel argumentativo y persuasivo en el derecho colombiano. Es así como las líneas jurisprudenciales se tratan como si tuvieran autoridad vinculante, lo cual explica que en la práctica muchos casos sean resueltos de conformidad con los mismos criterios que fueron aplicados en casos iguales o similares por el mismo órgano judicial.

Así mismo, si la autoridad -sea administrativa o judicial- opta por cambiar o rectificar el criterio con el que ha venido tratando o decidiendo determinado asunto, debe revisar la necesidad de adoptar medidas de adaptación o ajuste, de modo que no sorprenda al administrado que resultará afectado por la nueva postura. 

En tales condiciones, el método de interpretación resulta relevante, en la medida en que deberá consultar inexcusablemente las disposiciones constitucionales. Es decir, la tesis jurídica que remplace a otra, para que no lesione el principio de confianza legítima, debe ser respetuosa de las normas superiores pertinentes.

En el asunto sometido a conocimiento de la Sala, la única interpretación conforme a los principios constitucionales de igualdad, ética pública y libertad de los electores de decidir su voto, es la que considera que en la circunscripción territorial “coincide el electorado de los municipios con el electorado de los departamentos de los que aquellos hacen parte”.

Aunado a lo anterior y atendiendo a la finalidad de consagración de la inhabilidad bajo estudio, el Consejo de Estado en varios pronunciamientos ha concluido ya que las finalidades perseguidas por el constituyente fueron dos principalmente: Por un lado, la protección al derecho a la igualdad de todos los candidatos y por otro, la preservación de la ética pública.

En lo tocante a la igualdad, el objetivo del constituyente se concentra en evitar las ventajas e influencias que sobre el electorado podría desplegar quien ejerce autoridad civil o política en beneficio de parientes o allegados, pues tal conducta terminaría por conculcar la igualdad de los demás candidatos y la sana competencia por los votos. Y en lo que se refiere a la ética pública, se pretende con la consagración de la inhabilidad que aquel que ejerce la autoridad civil o política no desvíe el ejercicio de sus funciones hacia fines electorales, descuidando las tareas a su cargo y desvirtuando la naturaleza de la función pública por tratar de ayudar al candidato familiar.
 

Además de ello, un vistazo a la realidad y la práctica demuestra que los conceptos de “circunscripción” y “territorio” se yuxtaponen o confunden, pues es finalmente el electorado de los municipios que conforman el departamento quien vota y elige a sus representantes a la Cámara. 

En conclusión, en este caso no se configuró uno de los presupuestos que configura la confianza legítima, esto es, la conducta inequívoca de la Administración (en este caso la Administración de Justicia), pues a la par de los pronunciamientos de la Sección Quinta que abogaban por la distinción entre circunscripción y territorio, existían fallos de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo que los identificaban.

Por lo tanto, correspondía a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo adentrarse en el estudio de las causales que configuran la confianza legítima para encontrar que, como una de ellas no se materializaba, en todo caso se debía decretar la pérdida de investidura del demandado.

Por último, quiero reiterar que en este caso la tesis expuesta por la Sala no defrauda la confianza legítima de los usuarios de la Administración de Justicia, porque claramente y sin duda es la que hace efectiva la finalidad de la prohibición constitucional.

Con toda consideración, 

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero
� Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de fecha 20 de septiembre de 2005; radicado No. 11001-03-15-000-2004-01216-00(PI).


� Artículo 183. Los congresistas perderán su investidura:


1. Constitución Política de Colombia, artículo 184: Los congresistas perderán su investidura…1. Por violación del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, o del régimen de conflicto de intereses.


� Constitución Política de Colombia, Artículo 179. 


� Véanse entre otras: Sentencia del 15 de mayo de 2001, Radicado No. AC 12300; Sentencia del 13 de febrero de 2007, Expediente No. 11001-03-15-000-2006-00449-00(PI) ; Sentencia del 8 de mayo de 2007, 11001-03-15-000-2007-00016-00(PI), todas de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.





� Gaceta Constitucional No. 51 del 16 de abril de 1991


� Gaceta Constitucional No. 79 del 22 de mayo de 1991


� Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organización y el funcionamiento de los municipios.


� En dicha providencia se sostuvo:


“Aplicadas estas ideas al caso concreto, no queda duda que una alcaldesa, como lo era la cónyuge del señor Noel Ricardo Valencia, ejerce autoridad civil, porque las funciones asignadas por la ley se enmarcan en la definición del art. 188 de la ley 136 de 1994. Inclusive, en este caso la aplicación de esta norma no es analógica, sino directa, porque se trata del entendimiento que el legislador le dio al concepto, en tratándose de las autoridades municipales.


“Como si esto fuera poco, es indiscutible que los alcaldes también ejercen ‘autoridad política’, de la cual se dijo atrás que se trata de una clase de autoridad que goza de autonomía y por eso es distinta de la autoridad civil, de manera que los alcaldes realizan ambas formas de autoridad”.


� Sentencia del 22 de marzo de 2007. Expedientes acumulados: 110010328000200600067, 20000071, 200600072, 200600073, 200600075 y 200600076-00 (4001, 4005, 4006, 4007, 4009 y 4010). Actor: Luis Oscar Rodríguez Ortiz y otros. Demandados: Representantes a la Cámara por Cundinamarca. Al respecto también puede consultarse la sentencia dictada por esta Sección el 24 de noviembre de 1999. Expedientes: 1891, 1892, 1894, 1895, 1897, 1909, 1911, 1912 y 1914. Actor: Omaira Meza Piedrahita y otros. Demandado: Consejo Nacional Electoral.


� Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 23 de enero de 2007. Exp. 706-01. 


� Concepto No. 110010306000200700046-00 (1831) del 5 de julio de 2007. Actor: Ministerio del Interior y de Justicia.


� Sentencia del 11 de febrero de 2008. Expediente: 110010315000200700287-00 (PI). Actor: Fernando Ojeda Orejarena. Demandado: Iván Díaz Matéus. 


� Sentencia del 28 de mayo de 2002. Pérdida de Investidura No. 110010315000200100249-01 y 110010315000200100249-01 (PI-033 y PI-034). Actor: Rodrigo Molina Cardozo y otro. Demandado: Representante a la Cámara por el Cesar – Dr. Libardo de Jesús Cruz Romero.


� Ver sentencia del 15 de febrero de 2011, expediente. 2010 -01055, Sala Plena, Consejo de Estado.





� Sobre el concepto de circunscripción expresó la Sección Quinta las siguientes consideraciones, que se comparten ahora: “Debe precisarse que el concepto de circunscripción se refiere a la división de un territorio para efectos de concretar derechos, adelantar funciones y competencias. De hecho, la circunscripción electoral es aquel territorio en donde debe realizarse una elección, por lo que delimita, desde el punto de vista territorial, las localidades donde pueden sufragar válidamente los ciudadanos. Así, al tenor de lo dispuesto en el artículo 176 de la Constitución los Representantes a la Cámara se eligen en circunscripciones territoriales y especiales. Dentro de estas últimas se encuentran las que establece la ley para asegurar la representación ‘de los grupos étnicos y de las minorías políticas y de los colombianos residentes en el exterior’” (Sentencia del 24 de octubre de 2002, exp.  11001-03-28-000-2002-0014-01 (2904), criterio reiterado en la sentencia del 20 de enero de 2004, exp. 11001-03-15-000-2003-1024-01(PI))


En el mismo horizonte, la sentencia del 2 de octubre de 2008 –exp. 07001-23-31-000-2007-00086-02- retomó este concepto, pero agregó en el sentido indicado hasta ahora que: “Esa división electoral, en que se fragmenta el territorio nacional, que se repite tiene por fin el ejercicio de los derechos políticos, tiene de particular que es exacta, esto es la circunscripción departamental comprende a todo el departamento y la circunscripción municipal, por supuesto, hace referencia a toda la extensión del municipio. De ahí que cuando el legislador empleó esa expresión para fijar el régimen de inhabilidades, lo hizo con el propósito de determinar su ámbito de actuación de manera puntual o precisa, esto es que debía coincidir con una determinada circunscripción electoral, no con una división territorial; y es por ello que, igualmente, bajo la vigencia del texto original de la causal de inhabilidad del numeral 7 del artículo 43 de la Ley 136 de 1994, que mantuvo su contenido material pese a la enmienda de la Ley 177 de 1994, las demandas de nulidad electoral propuestas respecto de distintas circunscripciones electorales, así los candidatos se inscribieran por el mismo partido o movimiento político para participar en las mismas elecciones, no prosperaban…”.


� Fallo del 15 de febrero de 2011. Pérdida de Investidura No. 110010315000201001055-00 (PI). Actor: Asdrúbal González Zuluaga. Demandado: Representante a la Cámara por Risaralda.


� Por ejemplo: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 20 de febrero de 2012, Rad. 2010-63/67/60 (IJ). 


� Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencias de 28 de mayo de 2002, Rad. PI-033, 15 de febrero de 2011, Rad. 2010-1055 (PI) y 16 de noviembre de 2011, Rad. 2011-0515 (PI).


� Cfr. Consejo de Estado, Sección Quinta, sentencias de 11 de marzo de 1999, Rad. 1847-1855, 6 de mayo de 1999, Rad. 1845/51/56/68, 18 de septiembre de 2003, Rad. 2889-2907 y 23 de febrero de 2007, Rad. 3982-3951.


� VALBUENA HÉRNANDEZ, Gabriel. La defraudación de la confianza legítima. Aproximación crítica desde la teoría de la responsabilidad del Estado. Universidad Externado de Colombia. Bogotá, Colombia. Pág. 465. 


� Ver sentencia SU – 601 de 1999 MP Vladimiro Naranjo.


� Ibídem.


� Corte constitucional. Sentencia T-321 de 1998. Magistrado Ponente: Dr. Alfredo Beltrán Sierra. 


� Pág. 18 de la sentencia.


� En este sentido, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencias de 13 de junio de 2000, Rad. AC-252 y 16 de septiembre de 2003 Rad. 2003-0267 (PI).





