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San Andrés Isla, doce (12) de diciembre de 2023

Medio de control Pérdida de Investidura

Radicado 88-001-23-33-000-2023-00047-00

Demandante MAURICIO JOSE CAMPO ROSADO

NICOLAS IVAN GALLARDO VASQUEZ - DIPUTADO DEL
DEPARTAMENTO DE SAN ANDRES - ISLA PARA EL PERIODO
CONSTITUCIONAL 2020- 2023

Demandado

Jesus Guillermo Guerrero Gonzalez

Magistrado Ponente

l. OBJETO DE LA DECISION

Surtido el trdmite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, y debidamente integrada la Sala, procede la Corporacion a dictar
sentencia, dentro del proceso de perdida de investidura instaurado por el Sr.
MAURICIO JOSE CAMPO ROSADO en contra del entonces diputado NICOLAS
IVAN GALLARDO VASQUEZ.

I. ANTECEDENTES

- DEMANDA

El ciudadano Mauricio José Campo Rosado pretende la prosperidad de la pérdida
de investidura del entonces diputado de la Asamblea departamental para el periodo
2020- 2023, Nicolas Ivan Gallardo Vazquez, por considerar que este incurrié en un
conflicto de intereses dentro del trdmite y posterior sancion de la Ordenanza 018 de
2022 “por medio de la cual se establece la exencion del impuesto predial a la

comunidad raizal”
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- HECHOS

Que el dia 27 de octubre de 2019, se realizaron las elecciones para elegir
autoridades locales de Gobernador y Diputados en el Departamento Archipiélago
de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, para el periodo constitucional,
comprendido entre los afios 2020-2023. El demandado, sefior NICOLAS IVAN
GALLARDO VASQUEZ se inscribi6 como candidato a la Gobernacion para el
departamento de San Andrés Isla, por la coalicion “LA OPORTUNIDAD DE
AVANZAR UNIDOS”, resulté en el segundo lugar de votacion, y en virtud del articulo
25 de la Ley 1909 de 2018, opt6 por ocupar la curul de Diputado de la Asamblea
Departamental segun credencial expedida por el Consejo Nacional electoral en

formulario E-28 de fecha 3 de noviembre de 2019.

La Gobernacion Departamental de San Andrés Isla, presentd el Proyecto de
Ordenanza No. 050 de fecha 6 de diciembre de 2022 “POR MEDIO DE LA CUAL
SE ESTABLECE LA EXENCION DEL IMPUESTO PREDIAL A LA COMUNIDAD
RAIZAL”.

El articulo primero del proyecto de ordenanza No. 050 de fecha 6 de diciembre de

2022, de iniciativa de la gobernacion de San Andrés Isla originalmente contemplo:

“EXENCION DEL IMPUESTO PREDIAL A LA COMUNIDAD RAIZAL. Teniendo en
cuenta la calidad de Grupo étnico protegido que tiene la comunidad raizal del
archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y la calidad de territorio
ancestral y étnico que para estos reviste el territorio insular, en la jurisdiccién de la Isla
de San Andrés se exonera del pago del impuesto predial a los predios destinados
exclusivamente a vivienda de habitacion que cuyos propietarios o poseedores sean
miembros de la comunidad Raizal”

En plenaria de la Asamblea Departamental de San Andrés lIsla, el proyecto de
Ordenanza N° 050 de fecha 6 de diciembre de 2022, fue asignado a la comisién de

presupuesto por parte del presidente de la Asamblea Departamental.

El dia 10 de diciembre de 2022, fue convocada la comision de presupuesto por parte
del presidente de la comision, el diputado NICOLAS IVAN GALLARDO VAZQUEZ,
para designar ponente para el estudio del Proyecto de Ordenanza No. 050 de 2022.

Ponentes que, a su vez, tendrian la responsabilidad de verificar la legalidad y
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coordinar el avance de las gestiones con el fin que dicho proyecto surtiera su primer

debate en la mencionada comision.

El dia 14 de diciembre de 2022, rindi6 informe para primer debate en la comision de

presupuesto del proyecto de la Ordenanza No. 050 de 2022.

La comision permanente del presupuesto de la Asamblea de San Andrés,

Providencia y Santa Catalina Islas, de la cual hizo parte el diputado NICOLAS IVAN

GALLARDO VASQUEZ, rindi6é ponencia favorable en el informe para primer debate
del proyecto de Ordenanza 050 de 2022, “POR MEDIO DE LA CUAL SE
ESTABLECE LA EXENCION DEL IMPUESTO PREDIAL A LA COMUNIDAD

RAIZAL”, con las siguientes modificaciones, al proyecto inicialmente presentado por

iniciativa de la gobernacion del Departamento de San Andrés Isla, asi:

Ordenanza 050 de 2022.

Articulo Segundo: La exencién aqui prevista para predios con uso para viviendas, lotes
agricolas o usos no comerciales

El 15 de diciembre de 2022 naci6 a la vida juridica la Ordenanza No. 18, la

cual dispuso:

ARTICULO PRIMERO: EXENCION DEL IMPUESTO PREDIAL A LA COMUNIDAD
RAIZAL. Teniendo en cuenta la calidad de Grupo étnico protegido que tiene la
comunidad raizal del archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y la
calidad de territorio ancestral y étnico que para estos reviste el territorio insular, en la
jurisdiccion de la isla de San Andrés se exonera del pago del impuesto predial a los
predios destinados exclusivamente a vivienda de habitacion que cuyos propietarios o
poseedores sean miembros de la comunidad raizal.

Para efectos de la aplicacion de la presente exencion se debera acreditar de manera
previa ante la secretaria de hacienda departamental lo siguiente:

1. La calidad de raizal del sujeto pasivo objeto de la exencién

2. Que el predio es de su propiedad o posesidn con justo titulo, probado mediante el
certificado de libertad y tradicion o la inscripcion de la posesion.

3. Que el uso del predio es exclusivo para vivienda.

4. Que el predio esta destinado para la habitacién del sujeto pasivo objeto de la exencion

5. Se beneficiaran de esta excepcidn las viviendas del estrato 1 al 4.
ARTICULO SEGUNDO: La exencidn aqui prevista para predios con uso para vivienda,
lotes agricolas o0 uso no comerciales.
PARAGRAFO: En caso de que algin miembro de la comunidad raizal venda su lote y
el que lo haya adquirido no pertenezca a la etnia raizal del Departamento de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, este debera pagar el impuesto que mana la
constitucion y la ley.
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ARTICULO TERCERO: La exencion aqui prevista quedaria a partir del 1 de enero de
2023, sin obviar las deudas anteriores a la presente ordenanza, adicional a eso la
comunidad tendra una exoneracion de intereses de los afios anteriores.

ARTICULO CUARTO: La presente ordenanza rige a partir de la fecha de su sancion y
publicacién y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

- CONCEPTO DE LA VIOLACION

El concepto de transgresion en consideracion de la parte demandante se sintetiza

en el hecho 17 del libelo petitorio que expresa:

17. Que el diputado NICOLAS IVAN GALLARDO VASQUEZ, conocia que, él y sus
parientes en primer y segundo grado de consanguineidad, segin el siguiente orden:
PADRE, JesuUs Enrique Gallardo mantilla, identificado con cédula de ciudadania nimero
#15.242.700. MADRE, Reina Luz Vasquez Artunduaga, identificada con cédula de
ciudadania numero #51.722.555. HERMANO, Jesus Gallardo Vasquez, identificado con
cédula de ciudadania numero #112.567.408. HERMANA, Paula A. Gallardo Vasquez,
identificada con de ciudadania nimero #1.123.634.550, son socios accionistas de la
empresa “GALLARDO VASQUEZ CIA.S.C. S2. con matricula No. 830047455,
registrada en la Camara de Comercio de Bogota, con NIT : 830047455-1, empresa
propietaria de bienes que se benefician con La exencién prevista para predios con uso
para viviendas, lotes agricolas o usos no comerciales, en el Departamento Archipiélago
de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, otorgada por la Ordenanza No. 050 de
diciembre de 2022 “POR MEDIO DE LA CUAL SE ESTABLECE LA EXENCION DEL
IMPUESTO PREDIAL A LA COMUNIDAD RAIZAL”, sobre treinta y cuatro (34) predios
acreditados en esta demanda con sus respectivos certificados de tradicion y libertad,
asi :”

- CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada al dar contestacion a la demanda, finco su defensa en los

siguientes puntos gque a continuacién se resumen:

a) Los bienes alegados por la demanda como aquellos que son beneficiarios de
la ordenanza 050 de 2022 hacen parte de una sociedad comercial y NO de
persona natural RAIZAL, motivo por el cual no es cierto que sean objeto de
la exencion tributaria descrita en la norma.

b) El articulo 56 de la Ley 2200 de 2022 no hizo mencion a los parientes dentro
del primer grado de consanguinidad, es decir que, el beneficio directo
alegado por el demandante no resulta aplicable a los bienes cuya propiedad
son del sr. Jesus Enrique Gallardo Mantilla, en su calidad de padre del

demandado.
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c) El conflicto de intereses alegado por el demandante es inexistente ya que
cuando “el proyecto en el que intervienen en las deliberaciones o lo votan los
diputados y afectan por igual a todos los miembros de la sociedad” no se
configuran los elementos del beneficio particular y directo necesarios para la
prosperidad de la causal de pérdida de investidura.

d) El art 48 de la Ley 617 de 2000 expresamente declara la inexistencia del
conflicto de intereses cuando “se trate de considerar asuntos que afecten al
concejal o diputado en igualdad de condiciones a las de la ciudadania en
general”, atendiendo a que la Ordenanza No. 18 de 2022 es un acto general
gue pone en igualdad de condiciones a los miembros de la comunidad raizal

de cara al beneficio que esta contiene.

- Audiencia Publica.

El 14 de noviembre de 2023 se celebrd la audiencia publica de que trata el articulo
12 de la Ley 1881 de 2018 en la cual las partes reiteraron sus posiciones juridicas

originalmente expresadas en la presentacion de la demanda y en su contestacion.

El Ministerio Publico tuvo su intervencion entre los minutos 19 a 33 (archivo de
reanudacion de la diligencia) reafirmando que la parte final del articulo 48 de la Ley
617 de 2000 la cual dispone que no existira conflicto de intereses cuando se trate
de considerar asuntos que afecten al concejal o diputados en igualdad de

condiciones a las de la ciudadania en general.

Expuso que el Consejo de estado en sentencia dentro del proceso de radicado 2009
-01352 manifesto:

“La institucion del conflicto de intereses apunta a conjurar la posibilidad que los
legisladores detengan con determinadas disposiciones legales lucrarse u obtener
beneficios, ventajas o beneficios personales en detrimento de los derechos de la
comunidad en general y de las finalidades del bien comun o interés general que deben
orientar las funciones legislativas”

Cuando quiera que un proyecto convierta al congresista en un destinatario especial y
privilegiado de la Ley, relegando a un segundo plano los derechos del comdn de los
ciudadanos se contraria el principio constitucional fundamental que predica en el
articulo primero de la carta, la primacia del interés general, se vulnera el principio de
generalidad que es propio de los mandatos legales y se configura para el congresista
con certeza un conflicto de intereses.
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Por supuesto no seria razonable ampliar esta regla hasta el extremo de impedir la
participacion de los congresistas en la aprobacién de toda ley que les pudiera ser
aplicable, dado que los congresistas en su condicién de ciudadanos son por regla
general sujetos plenos de las leyes que ellos mismos aprueban; entender el conflicto de
intereses con tal alcance podria paralizar el funcionamiento de la actividad legislativa
sin beneficio alguno para el interés general ni para la defensa de la moralidad publica
en el érgano legislativo.

De otra parte no puede pasarse por alto que legitimamente un congresista podria
beneficiarse de una Ley en cuya discusion y aprobacion intervino, siempre y cuando
dicho beneficio resulte de la aplicacion de la Ley en condiciones de igualdad frente a la
generalidad de la sociedad o aquellos sectores sociales a los cuales de manera general
y abstracta se dirige la Ley.”

Para el Ministerio Publico la motivacion del proyecto de ordenanza correspondié a
un interés general de la comunidad raizal en condiciones de igualdad, motivo que
no materializa la causal del conflicto de interés por la inexistencia de un interés

particular.

Resalt6 ademas que el libelo adolece de la prueba idénea sobre la calidad de
raizalidad de los propietarios de los bienes inmuebles relacionados en la demanda,
ademas que la persona juridica propietaria de la mayoria de inmuebles por su
naturaleza juridica no es persona raizal, por ende, los bienes de los que goza
titularidad son ajenos al beneficio descrito en la Ordenanza No. 18 de 2022.

1 CONSIDERACIONES.

1. Jurisdiccion y competencia

El articulo 152.13 de la Ley 1437 de 2011 prevé gque los tribunales administrativos
conoceran en primera instancia de los casos de pérdida de investidura de los
diputados, concejales y ediles. Por su parte el articulo 22 de la Ley 1881 de 2018
describe el procedimiento aplicable a este tipo de procesos.

Como consecuencia, esta corporacion es competente para decidir, en primera
instancia, la pérdida de investidura propuesta por la parte actora en contra del
entonces diputado de la Asamblea Departamental del archipiélago de San Andrés,

Providencia y Santa Catalina.
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2. Oportunidad del medio de control
El articulo 6 de la Ley 1881 de 2018 establece que la demanda de pérdida de
investidura debera presentarse dentro del término de cinco (5) afios, contados a
partir del dia siguiente al de la ocurrencia del hecho generador de la causal, so pena
de que opere la caducidad. Dado que el hecho generador que se aduce en la
solicitud que presentd el demandante, que consistid, en la deliberacion, votacion y
aprobacion del proyecto de ordenanza No. 50 del afio 2022 (hoy ordenanza No. 18
del 15 de diciembre de 2022), la peticion de pérdida de investidura se presenté de

forma oportuna.

Legitimacién en la causay acreditacion de la calidad de diputado.

El sefior Mauricio José Campo Rosado esta legitimado en la causa por activa,
porque es ciudadano colombiano, se identific6 con nombres y apellidos, indicé la
causal de pérdida de investidura y, finalmente, sefial6 su lugar para la recepciéon de
notificaciones de forma electronica, como se desprende del escrito de solicitud de
pérdida de investidura, por lo que se cumplieron las exigencias del articulo 5 de la
Ley 1881 de 2018.

Por su parte, el sefior Nicolas Ivan Gallardo Vasquez es el llamado a discutir o
controvertir la pretension sancionatoria, es decir, esta legitimado en la causa por
pasiva, dado que quedo establecida su condicion de diputado de la asamblea
departamental del departamento insular para el periodo constitucional 2020 a 2023,
con la copia de la credencial como tal, expedida por el Consejo Nacional Electoral
(Formulario E-28, archivo JPEG “E-28); el acta de posesion (archivo Pdf “anexos3”)

y la copia del formulario E-26 (Archivo Pdf “Anexos1).

- PROBLEMA JURIDICO
Corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar si el entonces diputado de la

Asamblea Departamental del departamento archipiélago de San Andrés,

Providencia y Santa Catalina, incurrid en un conflicto de intereses al deliberar y
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posteriormente aprobar el proyecto de ordenanza No. 050 de 2022, hoy ordenanza

No. 18 de la misma anualidad.

TESIS

En el caso sub examine la Sala denegara las pretensiones de la demanda al no
encontrar configurada la causal de pérdida de investidura por la ocurrencia del
conflicto de interés, por considerar que no existio un interés particular en la

deliberacion y posterior aprobacion de la ordenanza No. 18 de 2022.

La institucion juridica de la pérdida de investidura

El primer referente normativo de la pérdida de investidura fue el articulo 13 del Acto
Legislativo 01 de 1979 que permitia despojar de la investidura a los congresistas
cuando incurrieran en violaciéon al régimen de incompatibilidades o de conflicto de
intereses, o cuando en un periodo legislativo faltaran a ocho sesiones plenarias sin

justificacion.

La Constitucion Politica de 1991 conservo la institucion, al incorporar la accion de
pérdida de investidura en los articulos 183 y 184. Ademas, amplio y desarroll6 las
causales para su procedencia y otorgd al Consejo de Estado la competencia para

adoptar la decision.

El Congreso de la Republica expidié la Ley 1881 del 15 de enero de 2018, “Por la
cual se establece el procedimiento de pérdida de la investidura de los congresistas
-aplicable a concejales y diputados conforme al articulo 22 ibidem-, se consagra la
doble instancia, el término de caducidad, entre otras disposiciones”, mediante la
cual se derogo la regulacion contenida en la Ley 144 de 1994, se desarrollaron los
articulos 183 y 184 de la Constitucion Politica y se garantizé el principio de la doble
instancia para el proceso de pérdida de investidura, dado su caracter sancionatorio.

La pérdida de investidura es un proceso jurisdiccional que hace parte de lo que

genéricamente se ha denominado el “derecho punitivo del Estado”, es decir, de las

manifestaciones del poder represivo y sancionador por conductas atribuibles o
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reprochables de un sujeto. La Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia explico
con especial claridad y sindéresis el género antes mencionado y sus caracteristicas

esenciales:

“Precisese ademas, a manera de corolario de los presupuestos ya enunciados, que el
DERECHO PUNITIVO es una disciplina del orden juridico que absorbe o recubre como
género cinco especies, a saber: el derecho penal delictivo (reato), el derecho
contravencional, el derecho disciplinario, el derecho correccional y el derecho de
punicion por indignidad politica (impeachment), y que por lo tanto son comunes y
aplicables siempre a todas estas modalidades especificas del derecho punible, y no
sélo respecto de una de ellas ni apenas de vez en cuando, las garantias sefialadas en
la Constitucion y en la legislacion penal sustantiva y procesal que las desarrolle, las
cuales, en sustancia, son las que siguen:

1. El principio de la estricta y preexistente legalidad punitiva o de la certidumbre
normativa previa (...) 2. El del debido juez competente (...) 3. El del debido proceso y
del derecho de defensa, los cuales exigen el respeto a las formas normadas también
prexistentes de procedimiento para cada juicio, la carga de la prueba para el Estado y
no para el sindicado, la controversia probatoria plena y previa a la evaluacion y decision
y la prohibicion no solo de la penalidad sino también del juzgamiento ex-post-facto, (...)
4. La clausula general de permisibilidad y el principio de mayor favorabilidad y por lo
tanto la prohibicion de aplicar la analogia juris, la analogia legis, o la interpretacion
extensiva, “in malam partem” o para desfavorecer y en cambio la permisién para hacerlo
‘in bonam partem” o para favorecer. 6. (sic) La garantia del “non bis in idem”... 7. Lo
anterior deja entender entonces que siendo del mismo género punible el procedimiento
penal y el procedimiento disciplinario, no son de la misma especie, pero que, por lo
mismo, por ser especies diferentes de un mismo género, tienen no sélo rasgos propios
que los caracterizan y diferencian, sino ademas, elementos comunes que los
aproximan. Ciertamente, como ya lo ha sostenido la Corte en jurisprudencia anterior, la
Constitucion no sigue ni impone escuela o doctrina alguna del derecho punible. Pero lo
gue si es claro es que aquélla no admite teoria alguna que desconozca los principios y
garantia enunciados atras'”

En ese orden de ideas, es posible delimitar el medio de control y el proceso de

pérdida de investidura a partir de las siguientes caracteristicas:

I) Es de naturaleza sancionatoria, pues hace parte del ius puniendi del Estado y, a
diferencia de los procesos sancionatorios administrativos, la competencia para
tramitarlo y decidirlo corresponde a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
con fundamento en el procedimiento previamente establecido por el legislador, con
estricto apego a todos y cada uno de los subprincipios y subreglas que integran el
derecho al debido proceso, contenidos en el articulo 29 de la Carta Politica, incluido

el de favorabilidad.

! Corte Suprema de Justicia — Sala Plena, sentencia de constitucionalidad del 7 de marzo de 1985, exp. 1259, M.P. Manuel
Gaona Cruz. Extracto tomado de “Jurisprudencia y Doctrina”, Edit. Legis S.A., Tomo XIV, N. 161, mayo de 1985, pags. 428 y
429. Mediante esta sentencia se juzg6 la constitucionalidad de algunas de las normas del Decreto-ley 1835 de 1979,
contentivo del régimen disciplinario para la Policia Nacional
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i) El objeto del proceso es de caracter ético, en tanto las causales establecidas por
el Constituyente reflejan un cédigo de conducta, que tiene por objeto reprochar y
sancionar comportamientos contrarios a la dignidad del cargo que ejercen los
representantes del pueblo. Dignidad que surge con el voto ciudadano y el principio

de representacion democrética.

A partir de la tipificacién de las conductas objeto de reproche, ha de entenderse que
el juez de la pérdida de la investidura debe juzgar si determinada conducta, acto o
accion de quien ostenta la representacion popular se ajusta a lo que el Constituyente

y el legislador esperan de él.

Entonces, el juez de la pérdida de investidura debe determinar si el acusado lesion6
con su conducta la dignidad del cargo que ostenta y el principio de representacion,
a partir del analisis de las especificas causales que fij6 el Constituyente. Son
causales que imponen deberes y restricciones comportamentales a los aspirantes
(inhabilidades) y a los integrantes (incompatibilidades y otras prohibiciones) de las

corporaciones de eleccién popular.

En suma, el juicio de pérdida de investidura recae sobre el comportamiento ético de
los congresistas y, en caso de acreditarse la configuracién de la causal, se generan
consecuencias juridicas y politicas. La Carta Politica dispone que la persona no
podra volver a participar en la integracion de los cuerpos colegiados de

representacion popular.

i) El proceso de pérdida de investidura es de naturaleza jurisdiccional, y genera un
impacto directo sobre los derechos politicos de quien resulta sancionado, dado que,
si se remueve la investidura del congresista, se produce una inhabilidad para ocupar

cargos de eleccion popular?.

iv) La sancion de desinvestidura no es redimible o conmutable y, por el contrario, es
de caracter permanente. Pese a que uno de los principios axiales de la Constitucion
Politica de 1991 es la inexistencia de penas imprescriptibles, segun el articulo 28
superior, en este caso la sanciébn genera a la persona declarada indigna la

2 Constitucion Politica, articulo 179 numeral 4 y Ley 617 de 2000, articulos 30 numeral 1, 33 numeral 1, 37, numeral 1, 40
numeral 1.
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prohibicion de aspirar nuevamente a cargos de eleccidon popular. Esta aparente
antinomia o contradiccion se justifica porque la pérdida de investidura busca
amparar y hacer prevalecer el principio democrético, que identifica y define al
Estado colombiano, de modo que el derecho a ser elegido tiene que ceder, frente al
respeto de la democracia, impidiendo que quien ha defraudo ese principio vuelva a
ser depositario de la confianza del elector:

En atencién a la altisima dignidad que supone el cargo de Congresista y a la

significacién del Congreso dentro de un Estado democréatico, la Constitucion ha previsto

una sancién particularmente drastica para las infracciones anotadas, puesto que la

pérdida de la investidura implica no solo que el congresista pierde su calidad de tal, sino
que, ademas, queda inhabilitado de manera permanente para ser congresista®

v) Es un medio de control o accion publica y, por tanto, tiene una amplia legitimacién
por activa, dado que cualquier ciudadano puede formular dicha solicitud, ademas
de la atribucién otorgada a la mesa directiva de cada una de las camaras que
integran el Congreso de la Republica, en los precisos términos de la Ley 5 de 1992,
articulo 41, numeral 7, y articulo 4° de la Ley 1881 de 2018.

La legitimacion que tiene todo ciudadano para impetrar esta accion materializa,
como lo ha reconocido el Consejo de Estado?, el ejercicio democratico y el control

ciudadano al que estan sometidos los poderes publicos.

La pérdida de la investidura es una accién publica, que da origen a un proceso de
caracter jurisdiccional y sancionatorio de propdsito ético, con consecuencias
politicas, en el sentido especifico de restar en parte los derechos politicos de los
ciudadanos; que castiga la violacibn de un régimen especial creado para los
congresistas y los miembros de las corporaciones publicas de eleccion popular, el
cual tiene por fundamento la proteccion y la preservacion del principio de

representacién y de la dignidad en el ejercicio del cargo que confiere el voto popular.

vi) El proceso sancionatorio de pérdida de investidura es un juicio de
responsabilidad subjetiva, porque es preciso que se verifigue que la conducta del

congresista o excongresista, al incurrir en una de las causales de pérdida de

3 Corte Constitucional, sentencia C-207 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
4 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, exp. 2015-00102-00, sentencia del 23 de
febrero de 2016, M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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investidura establecidas en la Constitucion, fue dolosa o culposa, tal como lo
establece el articulo 1° de la Ley 1881 de 2018 y la jurisprudencia del Consejo de

Estado y de la Corte Constitucional.

Mediante sentencia SU-424 de 2016, la Corte Constitucional dejo sin efectos dos
sentencias proferidas por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado. El fundamento constitucional en que se hizo consistir la via de
hecho, por defecto sustantivo, fue el haber dejado de realizar el juicio de
responsabilidad subjetivo o culpabilistico de los congresistas. En tal virtud, para la
Corte es indispensable que, en todo proceso de pérdida de investidura, tratese o0 no
de las anteriormente llamadas causales objetivas (v.gr. no tomar posesién del cargo
dentro de los ocho dias siguientes a la fecha de instalacion de las camaras), o
subjetivas (v.gr. trafico de influencias o indebida destinacién de dineros publicos),

se efectue un juicio de reproche al comportamiento del congresista.

De conformidad con lo anterior, para el tribunal constitucional es indispensable que
en el proceso de pérdida de investidura se respeten no solo todas las garantias del
principio-derecho al debido proceso, contenidas en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, sino que, igualmente, se efectie un analisis de culpabilidad. La Corte

Constitucional puntualizo:

“Entonces, dentro de los elementos que se deben valorar en los procesos de pérdida
de investidura se destaca la culpabilidad (dolo o culpa) de quien ostenta la dignidad,
esto es, si el demandado conocia o debia conocer de la actuacion que desarrolld y si
su voluntad se enderez6 a esa accion u omisién, aspecto que implica verificar si se esta
ante una situacién de caso fortuito o fuerza mayor, o en general exista alguna
circunstancia que permita descartar la culpa’®

La Sala Plena Contenciosa del honorable Consejo de Estado acogio el anterior
razonamiento en sentencia del 27 de septiembre de 2016°, oportunidad en la
gue se insistio en la distincion entre el medio de control de nulidad electoral
respecto del de pérdida de investidura, en cuanto este ultimo supone juzgar el

comportamiento humano y su censura o reproche.

> Corte Constitucional, sentencia SU-632 de 2017, M.P. José Fernando Reyes Cuartas
6 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 27 de septiembre
de 2016, exp. 2016-003886-00, M.P. Alberto Yepes Barreiro
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Asi las cosas, el estudio del dolo o la culpa grave es preciso efectuarlo con los

demas elementos de la causal especifica que se esté juzgando, por tanto, para
establecer si se configura el elemento subjetivo de la causal de pérdida de
investidura es preciso verificar: si el congresista estaba en condiciones de
comprender el hecho o circunstancia configurativa de la causa; si le era
exigible otra conducta o comportamiento, y si el congresista atendié las

normas juridicas.

vii) Con la expedicion de la Ley 1881 de 2018 se consagré en el ordenamiento
juridico nacional la garantia constitucional y convencional de la doble instancia
para los procesos de pérdida de investidura de congresistas. Por tal motivo, la
decision de primera instancia correspondera a una de las salas especiales
creadas por el Consejo de Estado, en las que participara un consejero de cada
Seccidn de la Corporacion, mientras que la segunda instancia se surtira ante
el pleno de la Sala de lo Contencioso Administrativo, con exclusion de quienes

adoptaron la decision inicial (articulos 2 y 3 ibidem).

viii) Se trata de un medio de control que tiene un término de caducidad de cinco
(5) afios, contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia del hecho
generador de la causal de pérdida de investidura, de conformidad con lo
establecido en el articulo 6 de la Ley 1881 de 2018. De alli que, si la solicitud
se presenta una vez vencido el mencionado plazo, sera procedente declarar
probada la excepcion de caducidad, incluso de oficio, por tratarse de un

presupuesto de la accion.

iX) Es una institucibn autbnoma en relaciébn con otros regimenes de
responsabilidad de los servidores publicos. Por tanto, el hecho de que se
adelanten dos o mas procesos por la misma conducta no comporte
indefectiblemente la violacion del principio universal del non bis in idem; no
obstante, en el paragrafo del articulo 1° de la Ley 1881 de 2018, el legislador
establecido que si una misma conducta da lugar al ejercicio de la accién
electoral y al de la pérdida de investidura, de forma simultanea, “el primer fallo
hara transito a cosa juzgada sobre el otro proceso en todos los aspectos
juzgados, excepto en relaciéon con la culpabilidad del congresista, cuyo juicio

es exclusivo del proceso de pérdida de investidura. En todo caso, la
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declaratoria de pérdida de investidura hara transito a cosa juzgada, respecto
del proceso de nulidad electoral en cuanto a la configuracién objetiva de la
causal”, lo cual significa que los aspectos objetivos haran transito a cosa

juzgada en el segundo proceso, pero el juicio sobre el aspecto subjetivo de la

conducta del congresista, es exclusivo de la pérdida de investidura.

x) Por tratarse de un juicio sancionatorio que acarrea una pena politica de
caracter indefinida, al proceso de pérdida de investidura le resultan aplicables
todas las garantias convencionales contenidas en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, asi como los lineamientos establecidos por la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanaos, en virtud del

control de convencionalidad.

La causal de pérdida de investidura que se le atribuye al acusado.

SIGCMA

A juicio del demandante, el diputado acusado incurrioé en la violacion del régimen

de conflicto de intereses, causal de pérdida de investidura prevista en el articulo 48

numeral 1° de la Ley 617 de 2000, que al tenor establece:

[...] ARTICULO 48. PERDIDA DE INVESTIDURA DE DIPUTADOS, CONCEJALES
MUNICIPALES Y DISTRITALES Y DE MIEMBROS DE JUNTAS ADMINISTRADORAS
LOCALES. Los diputados y concejales municipales y distritales y miembros de juntas
administradoras locales perderan su investidura: 1. Por violacién del régimen de
incompatibilidades o del de conflicto de intereses. No existira conflicto de intereses
cuando se trate de considerar asuntos que afecten al concejal o diputado en igualdad
de condiciones a las de la ciudadania en general [...].

se encuentra inmerso en la causal de conflicto de intereses atiende a que:

El diputado por el Departamento de San Andrés, NICOLAS IVAN GALLARDO
VASQUEZ, identificado con C.C 1.123.629.987, tiene un interés directo, particular y
actual, por poseer acciones en la empresa “GALLARDO VASQUEZ CIA.S.C.S.” como
también en la empresa GALAPAOPERATOR GROUP. S.AS, asi mismo es socio de
empresas de actividad 5511. HOSPEDAJE TURISTICO, GESTOR HOTELERIA Y
TURISMO, conforme lo evidencian, los certificados de existencia y representacién legal
de la camara de comercio, (documentos anexos como pruebas) empresas que son
propietarias de treinta y cuatro (34) predios con uso para viviendas, lotes agricolas o
usos no comerciales, en el Departamento de San Andrés Isla, como se demuestran con
los certificados de libertad y tradicidén de los predios a los cuales beneficia (documentos
anexos como pruebas) la exencion de impuestos predial, ordenada en la Ordenanza

Cédigo: FCA-SAI-12 Version: 01 Fecha: 14/08/2018

La razén imputada por el demandante por la cual el Sr. Nicolas Gallardo Vasquez

14



- . Rama Judicial
y i Consejo Superior de la Judicatura
U Repiiblica de Colombia

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL
DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES,
PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA

Sentencia No. 083

050 de 2022, “POR MEDIO DE LA CUAL SE ESTABLECE LA EXENCION DEL
IMPUESTO PREDIAL A LA COMUNIDAD RAIZAL”, a su vez, el circulo cercano de
parientes en primer y segundo grado de consanguinidad del diputado acusado, en el
siguiente orden: su PADRE, Jesus Enrique Gallardo mantilla, identificado con cedula de
ciudadania numero # 15.242.700; su MADRE, Reina Luz Véasquez Artunduaga
identificada con cedula de ciudadania nimero # 51.722.555; su HERMANO, Jesus
Gallardo Vasquez, identificado con cedula de ciudadania nimero # 112.567.408; y su
HERMANA, Paula A. Gallardo Vasquez, identificada con cedula de ciudadania nimero
# 1.123.634.550, quienes también son propietarios directamente o a través de sus
empresas de predios beneficiados con la exencion del impuesto predial ordenado por
la ordenanza numero 050 del 15 de diciembre de 2022. “POR MEDIO DE LA CUAL SE
ESTABLECE LA EXENCION DEL IMPUESTO PREDIAL A LA COMUNIDAD RAIZAL”:
resaltando que dichos parientes son socios del demandado como lo demuestran los
certificados de cAmara de comercio anexos.

Sobre la culpabilidad del demandado expuso:

(<)

A fin de constatar si se configura aca el elemento de culpabilidad (dolo o culpa) es
menester establecer si el demandado actué con la intencién, el querer o la voluntad de
quebrantar el ordenamiento juridico (dolo), o si ello se produjo por su negligencia,
descuido o falta de cautela (culpa).

Analisis de la existencia del elemento subjetivo en la conducta desplegada por el
diputado del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina,
NICOLAS IVAN GALLARDO VASQUEZ, identificado con C.C 1.123.629.987, este
Diputado incurri6 en la causal de pérdida de investidura prevista en el numeral 1° del
articulo 48 de la Ley 617 de 2000 -conflicto de intereses- al haber participado en la
aprobacion de la Ordenanza 050 de 2022. La cual contiene en su Articulo Segundo: La
exencion aqui prevista para predios con uso para viviendas, lotes agricolas o usos no
comerciales, sin declararse impedido, pese a que el diputado acusado y sus familiares
que, ademds, son socios de empresas, propietarias de predios con uso para viviendas,
lotes agricolas o0 usos no comerciales, CON BENEFICIO PARTICULAR, ACTUAL Y
DIRECTO; esto es, con el dolo o la culpa grave.

Con fundamento en la anterior premisa, sea lo primero indicar que el diputado NICOLAS
IVAN GALLARDO VASQUEZ, conocia que, él y sus parientes en primer y segundo
grado de consanguineidad, segun el siguiente orden: PADRE, Jesus Enrique Gallardo
mantilla, identificado con cedula de ciudadania niumero # 15.242.700. MADRE, Reina
Luz Vasquez Artunduaga identificada con cedula de ciudadania nimero # 51.722.555.
HERMANO, Jesus Gallardo Vasquez, identificado con cedula de ciudadania niUmero #
112.567.408. HERMANA, Paula A. Gallardo Vasquez, identificada con de ciudadania
numero # 1.123.634.550, son socios accionistas de la empresa “GALLARDO VASQUEZ
CIA.S.C. S9 . con matricula No # 830047455, registrada en la cAmara de comercio de
Bogota, con NIT : 830047455-

1, empresa propietaria de bienes que se benefician con La exencién prevista para
predios con uso para viviendas, lotes agricolas o usos no comerciales, en el
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, otorgada por
la Ordenanza No. 050 de fecha 6 de diciembre de 2022 “POR MEDIO DE LA CUAL SE
ESTABLECE LA EXENCION DEL IMPUESTO PREDIAL A LA COMUNIDAD RAIZAL’,
sobre treinta y cuatro (34) predios acreditados en esta demanda con sus respectivos
certificados de tradicién y libertad, tal como estan relacionados en el hecho No 17 de
esta demanda.

(..
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La causal de pérdida de investidura de violacion del régimen de conflicto de intereses
se evidencia porque el diputado NICOLAS IVAN GALLARDO VASQUEZ tiene interés
directo en la aprobacién Ordenanza 050 de 2022, la cual discutié y aprob6 porque se
benefici6 de manera directa toda vez que el mismo tiene participacion directa y a través
de sus parientes en primer y segundo grado de consanguinidad, quienes ademas son
sus socios, quedando de bulto un enfrentamiento entre su interés personal y el interés
general que debe guiar el ejercicio de sus funciones, lo que obligaba a que el diputado
acusado debia manifestar su impedimento y al NO hacerlo; incurrié en la causal de
pérdida de investidura.

De las pruebas que obran dentro del proceso, es posible establecer que el diputado
NICOLAS IVAN GALLARDO VASQUEZ, tuvo la intencién de trasgredir el régimen de
conflicto de intereses, al no declararse impedido, para discutir y votar aprobacion
Ordenanza 050 de 2022, ademas, resulta evidente que no empled la diligencia
requerida que ameritaba el asunto puesto que, siendo su deber conocer el marco
normativo que rige el cargo que desempefia, participé en la discusion y aprobacion
Ordenanza 050 de 2022.

Las condiciones personales del demandado, su grado de formacién académica, su
profesién, el conocimiento de sus funciones y las de los funcionarios publicos, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon los hechos que tipifican su
conducta, asi como el conocer dicho marco normativo, pues con base en tales
descubrimientos probatorios, se puede en consecuencia determinar que si obré con
intencion y sin el cuidado requerido, y a partir de ello, se puede definir que su conducta
es culposay dolosa, sin estar ante una situacion de buena fe exenta de culpa que impida
el reproche subjetivo de su obrar.

El acto administrativo que condensa el conflicto de interés: La Ordenanza No.
18 de 2022.

ORDENANZA NO. 18 DE 2022
(15 diciembre de 2022).

POR MEDIO EL CUAL SE ESTABLECE LA EXENCION DEL IMPUESTO PREDIAL
A LA COMUNIDAD RAIZAL

LA ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA
CATALINA, en uso de sus facultades legales y constitucionales y, en especial las
conferidas en el numeral 5 del articulo 300, articulo 310 y articulo 313 numerales 3y 4
de la Constitucion Nacional, el articulo 19 de la Ley 2200 del 8 de febrero del 2022, el
articulo 32 de la Ley 136 de 1994, ley 551 de 2012, el articulo 57 paragrafo 7 de la Ley
1739 de 2014 y las normas que sean concordantes,

ORDENA

ARTICULO PRIMERO: EXENCION DEL IMPUESTO PREDIAL A LA COMUNIDAD
RAIZAL. Teniendo en cuenta la calidad de Grupo étnico protegido que tiene la
comunidad raizal del archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y la
calidad de territorio ancestral y étnico que para estos reviste el territorio insular, en la
jurisdicciéon de la isla de San Andrés se exonera del pago del impuesto predial a los
predios destinados exclusivamente a vivienda de habitacion que cuyos propietarios o
poseedores sean miembros de la comunidad raizal.
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Para efectos de la aplicacion de la presente exencién se debera acreditar de manera
previa ante la secretaria de hacienda departamental lo siguiente:

1. La calidad de raizal del sujeto pasivo objeto de la exencién

2.Que el predio es de su propiedad o posesion con justo titulo, probado mediante el
certificado de libertad y tradicion o la inscripcion de la posesion.

3. Que el uso del predio es exclusivo para vivienda.

4. Que el predio esta destinado para la habitacion del sujeto pasivo objeto de la exencién
5. Se beneficiaran de esta excepcion las viviendas del estrato 1 al 4.

ARTICULO SEGUNDO: La exencion aqui prevista para predios con uso para vivienda,
lotes agricolas o uso no comerciales.

PARAGRAFO: En caso de que algiin miembro de la comunidad raizal venda su lote y
el que lo haya adquirido no pertenezca a la etnia raizal del Departamento de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, este debera pagar el impuesto que mana la
constitucion y la ley.

ARTICULO TERCERO: La exencion aqui prevista quedaria a partir del 1 de enero de
2023, sin obviar las deudas anteriores a la presente ordenanza, adicional a eso la
comunidad tendrd una exoneracion de intereses de los afios anteriores.

ARTICULO CUARTO: La presente ordenanza rige a partir de la fecha de su sancion y
publicacién y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

Marco Jurisprudencial.

Siguiendo la disposicion legal que prevé la causal de pérdida de investidura, el
conflicto de intereses se presenta cuando el diputado tiene interés directo en el
asunto que se encuentra conociendo porque el mismo le beneficia o afecta de forma
personal o a alguno de sus parientes en los grados indicados en la norma o a sus

SOcCios.

Asi, el asunto puesto en conocimiento del diputado le plantea un enfrentamiento
entre su interés personal y el interés general o el bien comun que, se reitera, deben
guiar el ejercicio de sus competencias, lo cual lo obliga a manifestar su impedimento
para efectos de que este sea resuelto, so pena de incurrir en la causal de pérdida

de investidura.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, se ha pronunciado en diversas
ocasiones frente al alcance y contenido de la causal de pérdida de investidura
mencionada, las cuales, si bien se han realizado con ocasion de las controversias
asociadas a los congresistas, orientan el entendimiento, configuracion y aplicacion

de la figura a los miembros de corporaciones publicas del orden territorial.
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Al respecto, el Consejo de Estado’ ha sefalado lo siguiente:

[...] A partir de las normas previamente mencionadas (C. Polt. Arts. 183 — numeral 1-,
182 y 185, y Leyes 5 de 1992 —art. 286 a 296- y 1881 de 2018 — art. 18-), la
jurisprudencia reiterada de la Sala Plena Contenciosa Administrativa del Consejo de
Estado® —en sede de pérdida de investidura de congresistas- ha sefialado los requisitos
concurrentes que necesariamente deben estar acreditados para la estructuracion de la
causal de violacion del régimen de conflicto de intereses, asi:

“(i) La calidad de congresista, elemento ftransversal y comun a todo juicio de
desinvestidura, (ii) La concurrencia de un interés directo, particular y actual o inmediato
en cabeza de quien es congresista o su circulo cercano, (iii) su no manifestacién de
impedimento o no haber sido separado del conocimiento del asunto por recusacion, (iv)
haber conformado el quorum o participado el congresista en el debate o votacion del
asunto y (v) que esa participacion tenga lugar en un asunto de conocimiento funcional
del congresista, cualquiera sea su naturaleza, lo que no circunscribe la causal a las
cuestiones legislativas, sino a toda materia que conforme al ordenamiento sea de
competencia del Congreso de la Republica™.

En cuanto al segundo de los mencionados elementos de la causal de pérdida de
investidura en comento, esto es “(iij) La concurrencia de un interés directo, particular y
actual o inmediato en cabeza de quien es congresista 0 su circulo cercano”, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que se estructura cuando se observa:
a) la existencia de un interés particular —de cualquier orden, incluso moral- del
congresista en la deliberacion o decisién de un tema especifico a cargo del Congreso;
b) que efectivamente participe en la deliberacion o decision de ese tema en especifico;
€) que ese interés sea directo, no eventual o hipotético; d) que ademas el interés sea
actual, y e) que el beneficio recibido no sea general sino particular.

Asi las cosas, es valido concluir que, la causal de pérdida de investidura de violacion
del régimen de conflicto de intereses se presenta cuando el congresista tiene interés
directo en el asunto que se encuentra conociendo porque el mismo le afecta en forma
personal, a alguno de sus parientes en los grados indicados en la norma o, a sus socios,
y plantea un enfrentamiento entre su interés personal y el interés general que debe guiar
el ejercicio de sus funciones, lo que obliga a que aquel deba manifestar su impedimento
para efectos de que este sea resuelto so pena de incurrir en la causal de pérdida de
investidura; en ese orden el conflicto de intereses es un concepto juridico indeterminado
y, debido a ello, sera el juez el que decida, en el caso concreto, si existe fundamento
suficiente para la desinvestidura solicitada [...]

” CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Consejera ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ. Bogota D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil veinte (2020). Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2019-
02135-01

8 Consejo de Estado, Sentencia del 17 de octubre de 2000, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, No. Rad. AC- 11116,
C.P. Mario Alario Méndez; Sentencia del 21 de noviembre de 2013, Seccién Primera, Rad. No. 2012-01771-01, C.P. Maria
Claudia Rojas Lasso; Sentencia del 2 de junio de 2016, Seccion Primera, Rad No. 2015-00177, C.P. Maria Claudia Rojas
Lasso; Sentencia del 9 de noviembre de 2016, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Rad. No. 2015-01333, C.P.
Ramiro Pazos Guerrero; Sentencia del 1 de febrero de 2018, Seccién Primera, No. Rad. 2019-02830, C.P. Oswaldo Giraldo
Lépez; Sentencia del 5 de septiembre de 2018, Sala de lo Contencioso Administrativo, Rad. No. 2018-00320, C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa; Sentencia del 18 de febrero de 2019, Sala Especia] de Decision No. 12, Rad No. 2018-03779,
C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

9 Ver entre otras: 1). Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sala Especial de Decision 16. Expediente
11001-03-15-000-2016-02279-00(PI). Providencia del 6 de junio de 2017. M.P. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. 2)
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sala Especial de Decision 6. Magistrado Ponente: Carlos Enrique
Moreno Rubio. Sentencia de 16 de julio 2019. Referencia: Pérdida de Investidura. Radicacion: 11001-03-15-000- 2019-02830-
00. Demandante: Andrés Zalamea. Demandado: Alvaro Uribe Vélez.
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En otro pronunciamiento también expuso 1°:

[...] 32. Esta Seccion tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre la causal de
desinvestidura por violacion al régimen de conflicto de intereses y sefalo que esta “[...]
solo se configura con un interés directo, particular y concreto, en este caso del Concejal,
en el asunto objeto de estudio, frente al cual tiene poder de decisién, en razén de sus
funciones [...]”; y agreg6 que ‘[...] la Sala Plena ha sido enfatica en sostener que si el
interés se confunde con el que asiste a todas las personas o a la comunidad en general,
en igualdad de condiciones, no existe conflicto, pues en tal caso estaria actuando en
interés de la colectividad y no en el suyo propio [...]”

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, mediante concepto de
28 de abril de 2004, definié la nocion, finalidad y caracteristicas del conflicto de
intereses como causal de pérdida de investidura de los congresistas;
consideraciones que han sido aplicadas al caso de los concejales municipales o

distritales como se pasa a examinar:

“[...] 2. El conflicto de intereses. Es una institucion de transparencia democratica que
por su alcance y fundamento debe analizarse en forma concreta.

2.1. Nociéon. En términos generales es aquella cualidad de concurrencia antagénica
entre el interés particular y el interés publico que afecta la decision a tomar y obliga a
declararse impedido a quien deba tomarla.

2.2 Finalidad. El instituto del conflicto de intereses trata de impedir que prevalezca el
interés privado del congresista [en este caso entiéndase concejal] sobre los intereses
publicos, el cual, prevalido de su influencia, podria obtener provechos indebidos para si
0 para terceros, es decir, evitar favorecer intereses que no sean los relativos al bien
comun o que la imparcialidad de sus decisiones se comprometa y distorsione por
motivos personales o particulares. Se trata asi de un asunto inherente al fuero interno
del congresista, a un aspecto esencialmente subjetivo, el que de existir y no ser
manifestado conforme al reglamento, da lugar a la recusacién.

2.3. Fundamento. De alli que el fundamento del impedimento radica en que: a) el
conflicto de interés afecta la transparencia de la decision -para el caso, la motivacion
del voto-. En efecto, en toda decision siempre debe haber, en forma inequivoca, un solo
interés: el interés general de la ley. Por tanto, en caso de conflicto se mezclan el interés
privado y el publico, con lo cual queda en duda cual fue el interés dominante. b) En que
el impedimento evita que la decisién sea determinada por el interés particular en
detrimento del interés publico.

2.4 Necesidad de andlisis en cada caso particular: La Sala estima conveniente advertir
que el tema, de por si complejo, requiere para su tratamiento del andlisis de cada caso
concreto, pues la conducta humana admite de manera necesaria matices y, por tanto,
el instituto del conflicto de intereses, al ser del resorte del fuero interno, debe ser
valorado con especial cuidado para no vulnerar los derechos del congresista o hacer
inanes los alcances de la ley.

3. Requisitos para la configuracion del conflicto de intereses en el caso de los
congresistas. Como quiera que dicho conflicto se configura por la concurrencia de
interés privado e interés publico, se hace indispensable tener en cuenta, entre otros, los
siguientes requisitos:

10 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, Consejero ponente:
HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ. Bogota D.C., tres (3) de diciembre de dos mil veinte (2020). Radicacion nimero: 25000-
23-15-000-2019-00212-01(P1). Actor: HERNANDO GONZALEZ. Demandado: ALVARO SERRATO ROSSI.
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3.1 Interés privado concurrente. De acuerdo con lo expuesto, resulta indubitable que
este interés debe aparecer en tal forma que comprometa objetivamente la intangibilidad
del interés general perseguido, para lo cual la Sala estima necesario hacer las
siguientes precisiones:

a) Existencia: Se configura el interés privado cuando hay “exigencia para la satisfaccion
de necesidades humanas” -Messineo, Tomo I, p. 10 -, lo cual acontece cuando surgen
V. gr.: ventajas o provechos representados en derechos subjetivos, o en ventajas de tipo
reparativo positivo (como indemnizacion por dafios o detrimento de derechos) o
negativo (reparacion de gastos), o de tipo enriquecedor (como ganancias, utilidades,
provechos, derechos, etc.), o cuando se refieren a la simple exoneracion de desventajas
(exoneracion de obligaciones, cargas, etc.).

b) Juridicidad: Se da cuando el interés privado, protegible de ordinario, pero con la
aptitud de afectar la transparencia, debido a que siendo actual y estando amparado por
la ley puede perturbar el animo del interesado a actuar en su propio favor. Para ello
debe tenerse en cuenta que el interés: 1) Es actual, cuando se ha adquirido y puede
afectarse. De alli que por ausencia de éste requisito quede excluido el interés futuro. 2)
Es juridico, porque se encuentra amparado por la ley. Por tanto es inaceptable interés
originado en el roce meramente social (v. gr. el de comunicacion o trato) para generar
conflicto de interés. y, 3) Es afectable, cuando puede extinguirse o modificarse el que
se tiene. En cambio, no se da cuando el interés es inalienable (v. gr. La vida).

¢) Privado: Se da cuando el interés es de naturaleza particular de manera inequivocay,
por lo mismo, se descarta cuando se actia movido por el interés publico o general -
regulacién abstracta en general-. El interés puede ser individual o colectivo, referido en
el primer caso, por €j., a la propiedad particular y, en el segundo, al interés comudn de
los propietarios en una urbanizacion.

d) Titularidad: El interés debe radicar en el congresista [en este caso entiéndase
concejall] o en su conyuge, compafero (a), pariente hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, en el caso bajo estudio.

3.2 El interés publico concurrente en la decisién pertinente. Para que este interés
publico concurrente pueda verse menoscabado, también se hace indispensable tener
en cuenta aquellos aspectos que puedan afectar que sea el Unico determinante de la
decisién; lo cual implica que en la misma persona que tiene un interés privado, también
concurran estos requisitos:

a) Calidad de congresista.

b) Intervencién en las deliberaciones y votaciones.

¢) Proyecto de decision de interés publico.

d) Afectacién particular, consistente en que el proyecto a votar pueda afectar el interés
directo del congresista, arriba mencionado.

3.3 Conflicto de interés. De la concurrencia objetiva de los dos intereses mencionados
puede desprenderse inequivocamente la existencia de un conflicto de interés como
causal de impedimento o recusacion. En tanto que este fendmeno no se estructuraria,
de una parte, cuando no concurra alguno de los requisitos mencionados para los
referidos intereses, y, de otro, cuando simplemente se trata de mera apreciacion
subjetiva de conflicto sin sustento en elementos objetivos [...]”
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El caso en concreto

Probado se encuentra dentro del expediente que el sefior Nicolas Ivan Gallardo
Vasquez ostenté la condicién de diputado del departamento de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina para el periodo 2020-2023, de igual forma no existe
controversia sobre su participacion y deliberacion en el proyecto de ordenanza No.
50 de 2022 -hoy Ordenanza No. 18- a instancias de la Asamblea departamental de
este territorio insular, es decir que, no hay conflicto sobre la configuracion de estos

elementos objetivos para la determinacion de la causal de desinvestidura a saber:

a) la calidad de congresista — diputado para el caso particular-, b) la intervencion en
las deliberaciones y votaciones y c) proyecto de decision de interés publico; sin
embargo se debe acreditar la existencia de un interés particular, actual y directo en
cabeza del diputado o de su cényuge, compafiero permanente o parientes, en los
grados establecidos por ley, en un asunto que aquel servidor publico conozca en
razon de sus funciones constitucionales y legales al igual como el grado de

culpabilidad de la conducta del entonces diputado.

A) Inexistencia de un beneficio particular y directo, la generalidad del
acceso al beneficio tributario y su relacion con el articulo 48 de la Ley
617 de 2000.

El proyecto de ordenanza No. 50 de 2022 que posteriormente dio nacimiento a la
ordenanza No. 18 de la misma anualidad dispuso un beneficio tributario
correspondiente a la exencién del pago del impuesto predial a las personas
pertenecientes a la etnia raizal del departamento archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, que destinaran dichos inmuebles para su habitacion,

lotes agricolas o de uso no comercial.

Ahora bien, para la parte demandante el conflicto de intereses se presenta ya que
la ordenanza No. 18 de 2022 produce un efecto particular en el demandado y sus
parientes sefialados en la norma o en sus socios, en atencién a que el entonces
diputado es miembro de la comunidad étnica raizal, miembro de sociedades

comerciales con propiedad de multiples inmuebles, como también su circulo familiar
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cercano, quienes se verian beneficiados en las mismas condiciones con la exencion

tributaria descrita en el acto administrativo ya referido.

Para esta Sala, el reproche con fundamento a una condicion general idéntica entre
el diputado y la poblacion -en su calidad de persona raizal- no expone un elemento
sancionable por el conflicto de interés, por el contrario, pone de presente el caracter
igualitario entre la norma y los administrados, condicion esta Ultima de la cual
también hacen parte los miembros de la asamblea departamental y por ende son
sujetos de los actos administrativos que ellos producen. Pretender fincar el desvalor
de la conducta sobre los efectos de actos generales dificultaria la labor
constitucional en ellos encargada; suponer -como lo pretende el demandante- la
materializacion de un interés particular y privado bajo el entendido que el creador
de la norma es también sujeto de la misma, comportaria el afirmar que los
miembros de las corporaciones publicas solo podrian emitir actos que les resulten
ajenos, hecho que reitera la Sala, se contrapone al interés general inherente a la

investidura de la funcion publica.

El primer elemento caracterizador de la norma sobre la cual se cuestiona la
desinvestidura, intrinsicamente desdice sobre la existencia de un interés directo
particular y concreto, pues la condicién del sujeto beneficiario, es decir, la calidad
de persona natural raizal se predica de un namero significativo de la poblacién
oriunda del departamento insular, luego el beneficio o exencion, naturalmente
concierne al interés general de la poblacién de las islas, especificamente a la
comunidad étnica raizal, pueblo con arraigo ancestral de este departamento que
ostenta la misma posibilidad de acceso a los supuestos normativos de la Ordenanza
No.18 de 2023.

El caso bajo estudio presenta identidad con lo dispuesto por el articulo 286 de la
Ley 5ta de 1992, modificado por la Ley 2003 de 2019 que dispone:

Régimen de conflicto de interés de los congresistas. Todos los congresistas
deberan declarar los conflictos de intereses que pudieran surgir en ejercicio de sus
funciones.
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Se entiende como conflicto de interés una situacion donde la discusién o votacion de
un proyecto de ley o acto legislativo o articulo, pueda resultar en un beneficio particular,
actual y directo a favor del congresista.

a) Beneficio particular: aquel que otorga un privilegio 0 genera ganancias o crea
indemnizaciones econdmicas o elimina obligaciones a favor del congresista de las
gque no gozan el resto de los ciudadanos. Modifique normas que afecten
investigaciones penales, disciplinarias, fiscales o administrativas a las que se

encuentre formalmente vinculado. (Subrayas y negrilla de la Sala)

SIGCMA

En igual sentido la Ley 617 de 2000 en su articulo 1ero remarca la inexistencia del

conflicto de interés en los casos donde la afectacion del concejal o diputado lo sea

en los mismos términos a los de la ciudadania en general asi:

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

1. Por violacion del régimen de incompatibilidades o del de conflicto de intereses. No
existira conflicto de intereses cuando se trate de considerar asuntos que afecten
al concejal o diputado en igualdad de condiciones a las de la ciudadania en

general. (Subrayas y negrilla de la Sala)

A su vez el Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion

Primera. Sentencia del 5 de febrero de 2009. Expediente radicacion nro. 05001-23-

31-000-2008-00937-01(PI). C.P. Marco Antonio Velilla Moreno. Expuso:

“[...] La Sala Plena de esta Corporacion, en numerosos pronunciamientos, ha tenido
oportunidad de precisar el alcance de la causal en estudio, con ocasién de los procesos
de pérdida de investidura de congresistas que con apoyo en la misma se han
promovido, y cuyo conocimiento le fue atribuido en Unica instancia por la Carta Politica
(articulos 183, numeral 1, y 184) y la Ley 144 de 1994.

De tales pronunciamientos se extrae que dicha causal solo se configura ante la
posibilidad de un interés directo, particular y concreto del parlamentario, en este caso,
del Concejal, en el asunto objeto de estudio, frente al cual tiene poder de decision, en
razén de sus funciones (Expediente ndm. AC-1433, Actora: Claudia Lucia Flérez
Montoya, sentencia de 4 de agosto de 1994).

De la misma manera, la Sala Plena ha sido enfatica en sostener que si el interés
se confunde con el que le asiste atodas |las personas o0 alacomunidad en general,
en _igualdad de condiciones, no se da la causal alegada, pues en tal caso el
servidor publico estaria actuando _en interés de la colectividad y no en el suyo
propio, lo que es ajeno ala naturaleza de la labor desplegada (sentencias de 23 de
agosto de 1998, expediente AC-1675, Actora: Aura Nancy Pedraza Piragauta y
Concepto de 27 de mayo de 1999, Radicacion 1191).
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En consecuencia, para esta Sala la ordenanza No. 18 de 2022 sobre la cual se
predica el interés particular del diputado Nicolas Ivan Gallardo Vasquez no
desprende una condicién especial o siquiera de dificil acceso al beneficio tributario
que esta contiene, para ello tan solo resulta necesario el cumplimiento de los
requisitos descritos en el articulo primero de la mencionada ordenanzal?, requisitos
generales y cualitativamente idénticos a las condiciones del resto de la poblacion
raizal del departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

B) La exencion tributaria no comprende los bienes inmuebles propiedad
de personas juridicas.

El texto normativo descrito en la ordenanza No. 18 de 2022 resulta claro en la
determinacion del sujeto beneficiario de la exencion tributaria radicandola en las
personas naturales pertenecientes a la etnia raizal del departamento archipiélago,
su literalidad es inequivoca al referirse en forma exclusiva a dicho tipo de personas,
no siendo entendible la interpretacion realizada por la parte demandante al
pretender la materializacién del conflicto de intereses con fundamento en la
participacion societaria del demandado en sociedades comerciales duefias de

multiples bienes inmuebles en atencion a que:

a) La persona juridica es un ente independiente de los socios que la conforman, en
su nacimiento no le resultan aplicables todos los derechos propios de la condicién
humana, ya que aquellos de naturaleza inalienable, por ser privativos de la esencia
de la persona natural, les son intransferibles, nunca comunicables; esto porque el

contenido de esos derechos resulta totalmente incompatible con la naturaleza

11 ARTICULO PRIMERO: EXENCION DEL IMPUESTO PREDIAL A LA COMUNIDAD RAIZAL. Teniendo
en cuenta la calidad de Grupo étnico protegido que tiene la comunidad raizal del archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina y la calidad de territorio ancestral y étnico que para estos reviste el territorio
insular, en la jurisdiccién de la isla de San Andrés se exonera del pago del impuesto predial a los predios
destinados exclusivamente a vivienda de habitacién que cuyos propietarios o poseedores sean miembros de
la comunidad raizal.

Para efectos de la aplicacion de la presente exencion se debera acreditar de manera previa ante la secretaria
de hacienda departamental lo siguiente:

1. La calidad de raizal del sujeto pasivo objeto de la exencion

2.Que el predio es de su propiedad o posesion con justo titulo, probado mediante el certificado de libertad y
tradicion o la inscripcion de la posesion.

3. Que el uso del predio es exclusivo para vivienda.

4. Que el predio esta destinado para la habitacion del sujeto pasivo objeto de la exencién

5. Se beneficiaran de esta excepcion las viviendas del estrato 1 al 4.
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propia de persona ficta que son estos entes y con la funcidn especifica por la que
tienen reconocimiento juridico para actuar, de tal manera que no le resulta
predicable la condiciébn étnica que tuviesen los socios de las sociedades
GALLARDO VASQUEZ CIA.S.C.S. y GALAPAOPERATOR GROUP. S.AS.

b) Aun presumiendo la condicién étnica de las sociedades en las cuales es participe
el demandado (GALLARDO VASQUEZ CIA.S.C.S. y GALAPAOPERATOR
GROUP. S.AS), de ninguno de los bienes puede predicarse un esfuerzo probatorio
gue encause la destinacion los mismos lejos de la naturaleza comercial de sus
sociedades propietarias 0 a alguno de los usos referidos en la Ordenanza No. 18 de
2022: habitacion, agricola o de uso no comercial, es decir, no puede establecerse
que dicha norma les sea aplicable y que con ello se materialice un beneficio

indebido, particular y directo.

En conclusion, para esta Sala no se encuentra acreditado un interés indebido,
particular y privado que pugne con el interés de la colectividad, por ello no es posible
agotar el elemento objetivo necesario y previo al estudio sobre la conducta del
entonces Diputado Nicolas Ivan Gallardo Vazquez, forzando concluir la denegacion

del presente medio de control y asi mismo sus pretensiones de desinvestidura.

COSTAS

La Sala se abstendra de condenar en costas a la parte vencida, por cuanto se trata
de una accion publica, de conformidad con lo establecido en el articulo 188 del
CPACA.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE
SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

Cédigo: FCA-SAI-12 Version: 01 Fecha: 14/08/2018
25



- . Rama Judicial
y i Consejo Superior de la Judicatura
@ Repiiblica de Colombia
TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL
DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES,
PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA

Sentencia No. 083 SIGCMA
V. FALLA

PRIMERO: NIEGUENSE las pretensiones de la demanda

SEGUNDO: NOTIFICAR esta decision a las partes y al Ministerio Publico de
conformidad con lo sefialado en el articulo 289 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: Ejecutoriada esta decision, ARCHIVESE el expediente.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS

JESUS GUILLERMO GUERRERO GONZALEZ
NOEMIi CARRENO CORPUS

JOSE MARIA MOW HERRERA.

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso con radicado No. 88-001-23-33-000-
2023-00047-00)
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