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PROLOGO

La introduccién por parte del Constituyente de 1991 de la institucién juridica de la
pérdida de investidura fue una de las reformas mas importantes relacionadas con el
estatuto del congresista, teniendo como objetivo fundamental elevar y dignificar su
posicion dentro de la arquitectura estatal.

Entendiendo lainvestidura como unadignidad, un honor obtenido con el favor popular
en un evento democratico, que debe honrarse con un comportamiento impoluto,
permitiéndosele a la ciudadania que pueda reclamar del investido los mayores
estandares éticos en el ejercicio de su representacion.?

En el derecho comparado la figura juridica de la pérdida de investidura de los
congresistas no tiene equivalente con ninguna otra accién concebida
constitucionalmente en el concierto juridico de las naciones, pues se trata de una
institucién disenada dentro del ius puniendi del Estado disponiendo el maximo castigo
politico posible, la muerte politica del infractor, medida extrema que es adoptada por
el Consejo de Estado como la mas alta corte de la jurisdiccidon contencioso
administrativa, dentro de un proceso jurisdiccional pleno de las garantias
fundamentales del debido proceso.

Frente a este Ultimo aspecto se debe senalar que en ningin momento se han puesto
en duda las competencias del Consejo de Estado para conocer de la accion de pérdida
de investidura respecto de las convenciones y tratados internacionales suscritos por
Colombia, mas concretamente nos referimos al articulo 23 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos tan en boga en estos momentos por cuentadela
decision del caso del exalcalde de Bogota Gustavo Petro Urrego, que decide un asunto
concreto y que no tiene repercusién alguna con la accién de pérdida de investidura,
entendida estacomounaaccién jurisdiccional que permite lagarantiafundamental del
debido proceso, sefalando particularmente la posibilidad de |la doble instancia, la
contradiccion y la defensa, con el animo de obtener una decisién judicial que defina la
suerte del congresista con total transparenciay de cara a toda la ciudadania.

Dejando este tema claro, es necesario que el Ministerio Publico muestre su gestion
respecto de las acciones de pérdida de investidura que se han tramitado, debido a que
en estos dos ultimos anos y contrario a lo que venia ocurriendo, que habia entrado en
desuso esta accién constitucional,? hoy podemos decir que con el empuje decidido de

1 5. Pérdida de Investidura. 5.2. Planteamiento General: “el altisimo nivel que supone la
categoria de congresista exige que las sanciones por violacion de sus deberes sean drasticas
(...) El congresista debe ser tan riguroso en su conducta que el resultado de un mal
comportamiento sea la pérdida de la investidura”. Gaceta Constitucional nimero 51. Pag. 27.
2 Fernando Carrillo Flérez, “Colombia reclama las batallas en contra de la corrupcion y la
Salud”, Pontificia Universidad Javeriana, Bogot4, 21 de marzo de 2018.
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la Procuraduria General de la Nacién se ha revivido la pérdida de investidura como el
gran mecanismo colombiano de lucha contra la corrupcion, concebido desde la
Constitucién de 1991, sefalando la actividad que las procuradurias delegadas ante el
Consejo de Estado han desarrollado en asuntos concretos como el de la congresista
Aida Merlano, siendo la primera vez en que se accede a la pretension de
desinvestidura por cuenta de la causal de violacién de los topes legales de campana,
como también del caso en que por indebida utilizacién de recursos publicos por contar
con un empleado de la unidad de trabajo legislativo de un parlamentario para labores
distintas a las que estan legalmente permitidas configurandose la causal generadora
de la pérdida de investidura.

También se pretende mostrar un trabajo doctrinario acerca de la causal de muerte
politica por ausentismo parlamentario que estudia todo el avance jurisprudencial que
ha tenido esta causal, que servira de guia de conducta para los mismos congresistas en
la medida que les permitird conocer cada uno de los requisitos que se deben cumplir
para que su actividad sea tenida como presencial y no ausente, garantizando el cabal
cumplimiento de su ejercicio parlamentario, y que también sera de utilidad para el
ciudadano que quiera conocer el procedimiento de la accion de pérdida de investidura,
con las novedades legales y jurisprudenciales que rigen la materia, constituyéndose en
una herramienta mas de nuestra Procuraduria Ciudadana.

Entre los temas tratados podemos ver el nuevo desarrollo jurisprudencial en altas
cortes y la convencionalidad respecto del trafico de influencias, asi como las
inhabilidades del articulo 179 de la Constitucion Politica como causales para la
pérdida de investidura de los congresistas, con especial énfasis en la tercera causal.

Un tema poco trabajado pero que creemos debia hacer parte de este libro, es la no
posesion en el cargo como causal de pérdida deinvestiduray sin duda, es fundamental
dar a conocer los cambios introducidos por la ley 1881 de 2018 que busca llenar de
mayores garantias el procedimiento de la accién de pérdida de investidura.

De esta forma les damos la bienvenida a la comunidad académica, politica e
interlocutores sociales para que conozcan la activa participacion de nuestra
Procuraduria Ciudadana en torno a revitalizar la accion de pérdida de investidura,
pues es un gran motivo de orgullo presentarles este juicioso y completo trabajo.

74V, V %
FERNANDOCARRILLO FLQREZ

Procurador Gereralfe la Nacion
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.  MUERTE POLITICA POR AUSENTISMO
PARLAMENTARIO

Por: Vladimir Fernandez Andrade
Procurador Primero Delegado ante el Consejo de Estado®

1. INTRODUCCION

El titulo de este estudio evoca la institucion griega del OSTRACISMO* generado por
guien con su conducta claramente estd demostrando que no quiere estar presente en
el congreso a pesar de haber participado en un debate politico-democratico buscando
pertenecer al mismo, asi que a primera vista no se entiende que quien se enfrenta a
una batallaelectoral lo haga paraluego ausentarse de lo que en los comicios consiguié.
Pues bien, asi ocurre, y para sancionar esta actitud casi increible, la Constitucién
Politica de Colombia consagré la causal de pérdida de investidura por ausentismo
parlamentario.

Para conocer con profundidad la actualidad de esta causal decidimos construir este
documento como guia para la ciudadania y también para que los mismos congresistas
puedan saber de una manera ordenada y condensada cual ha sido la evolucién de la
accion de desinvestidura, todas sus reglas, tanto sustanciales como procesales,
llegando incluso hasta las ultimas novedades contenidas en la Ley 2003 de 2019.

Posteriormente nos sumergimos en las particularidades de la causal de ausentismo,
reconociendo todos sus elementos estructurales, estudidandolos a la luz de la
jurisprudencia y la doctrina que los ilumina con claridad, sefialando la manera mas
razonable de entenderlos.

Es en este marco descrito en el que decidimos ubicarnos, con el objetivo de hacer un
aporte desde el ministerio publico a la comunidad académica interesada en este
asunto, pero no solo quedandonos alli sino que hemos querido construir un manual
gue sea Util para promover el correcto entendimiento de la accién de pérdida de
investidura en general y de la causal de ausentismo en particular.

3 De igual forma, la elaboracion de este capitulo contd con la participacion y trabajo de los
funcionarios de la Procuraduria Primera Delegada ante el Consejo de Estado, especialmente de
Sandra Patricia Bohdrquez Cortés y Patricia Hernandez.

4 Entre los antiguos atenienses, destierro politico. RA.E.
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2. ANTECEDENTESY CONCEPTO DE LA ACCION DE PERDIDA DE
INVESTIDURA

2.1. ANTECEDENTES GENERALES

Para podernos adentrar en el estudio de la causal de ausentismo parlamentario dentro
de la accion de pérdida de investidura, se hace necesario tener en cuenta una vision
general del nacimiento de esta muy particular figura, para asi entender que
prorrumpio para darle vida a un juicio ético que recaia sobre quienes ostentaban las
mas altas dignidades como senadores y por tanto se les exigia el mayor decoro en el
ejercicio de las mismas, entendiendo que el representante de la comunidad debe
comportarse decorosamente, no como un llamado a la concepcién estética que
CICERON describiera en el De Oratore, sino al DECORUM, como lo establecié en el
de officiis, como un deber que podria formularse asi: «actua de forma que puedas dar de
tus actos siempre una razén aceptable de acuerdo con el modo de vida que has querido y has
podido tener».”

Esto es que si un individuo ha tomado la decisién de dedicarse a la vida politica,
aventurarse en un ejercicio democratico y contar con el apoyo de una comunidad para
ser su representante, esa misma comunidad espera de él un comportamiento
decoroso, adecuado con la posicion que alcanzé, honrando los compromisos con su
electorado y comportandose de la manera que se espera de un alto servidor publico
elegido democraticamente, considerando que esta distincién la obtuvo por el favor
popular, nacida de un deseo propio que le llevd a orientar su vida en ese sentido,
convirtiéndose enunreferente de lasociedad que asuvez le exige un comportamiento
ajustado éticamente a su cargo, que dé siempre una razén aceptable de su proceder.

Teniendo en cuenta la paradigmatica descripcién anterior fue creada en nuestro
ordenamiento juridico colombiano la accion de pérdida de investidura, que surge
como reaccion judicial contra aquellos parlamentarios que no ajustan su
comportamiento a las altas expectativas éticas que su cargo reclama, generando una
normativa que pretende reprochar conductas que denigran de la importantisima
funcidn legislativa y de control politico que deben cumplir.

Es un instrumento que permite materializar el principio democratico, cuya finalidad
Ultima es garantizar la transparencia absoluta de los miembros de las corporaciones
publicas en relacién con sus actuaciones, en la medida en que permite desterrar
practicas indebidas, depurar conductas indecorosas y evitar abusos de poder con fines
personales, garantizar el interés publico y recuperar el 6rgano legislativo®

> Omnis autem actio vacare debet temeritate et negligentia nec vero agere quic quam cuius non possit
causam probabilem reddere haec est enim fere descriptio officci. Ciceron, De officiis, | 29,101.

¢ Consejo de Estado. Pérdida de investidura de congresistas 1991-2017. Analisis cuantitativo,
cualitativo y fichas de analisis jurisprudencial. Volumen I. Editorial Ibanez, 2018. P. 26.
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Alolargo delahistoria se haido decantando y regulando lo referente a los eventos en
los cuales, con acciones u omisiones, los miembros de la corporaciéon publica
quebrantan la “dignidad” que le fue conferida a través del voto popular.

En la Constitucién Politica de 1886, no existia la “accion de pérdida de investidura”,
pero consagraba algunos eventos en los cuales se produciria la “vacante en la
respectiva Camara” cuando por ejemplo el presidente nombraba a algiin senador en
un cargo durante el periodo de sus funciones o un afio después ”-

Durante el periodo presidencial de Laureano Gémez8, se expidi6 el Decreto 3485 de
1950, que marcé un hito importante en el camino de la configuracién de la figurade la
pérdida de investidura, toda vez que un ano antes de la expedicion del mencionado
decreto se habia declarado turbado el orden publico® estaba imperando la “promiscua
representacion del interés nacional o regional y la de meros intereses particulares” por
lo cual fue necesario trazar algunas prohibiciones para senadores y representantes
que frente a su infraccién daria lugar a la vacancia del cargo desempefiado’® y seria el
Consejo de Estado en Sala Plena el encargado de declararla, previa demanda
interpuesta por cualquier ciudadano.

”Ver articulos 108, 109y 110 de la Constitucion Politica de 1886.

8 Presidente conservador de 1950 a 1951.

? Estado de sitio declarado por el presidente Mariano Ospina Pérez mediante Decreto No.
3518 de 1949.

10 «Articulo 1°. Los Senadores y Representantes principales, desde el momento de su eleccién
y hasta cuando pierdan la investidura, no podran hacer por si ni por interpuesta persona,
contrato alguno con la administracion, ni gestionar en nombre ajeno negocios que tengan
relacién con el gobierno de la Nacion, de los Departamentos o de los Municipios. Tampoco
podran, durante el lapso indicado, tener asociacion profesional ni comunidad de oficina con
personas que se ocupen en dichos contratos o gestiones. Las prohibiciones anteriores
comprenden a los Diputados en relacién con el respectivo Departamento y Municipios que lo
integren, y a los Concejales en relaciéon con el respectivo Municipio. A los suplentes de los
Senadores, Representantes, Diputados y Concejales se aplicara lo dicho en este articulo,
desde que entren a ejercer el cargo.

Articulo 2°. Los Senadores, Representantes y Diputados principales, durante las sesiones
ordinariasy extraordinarias de las respectivas corporaciones, no podran servir en ningiin caso
de apoderados o gestores ante las entidades y funcionarios oficiales y semioficiales del orden
administrativo, ni ante las entidades y funcionarios de la Rama Jurisdiccional, incluyendo las
jurisdicciones especiales de lo Contencioso - Administrativo y del Trabajo, aunque sean
abogados inscritos, ni tampoco podran realizar gestién alguna en nombre propio ante dichos
funcionarios y entidades, sino que para ello deberan constituir apoderado.

Esta disposicion se aplicara a los suplentes mientras ejerzan el cargo.»
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Durante lavigencia del Decreto Legislativo, el Consejo de Estado profirid la sentencia
del 23 de junio de 1952 en la cual estudié el caso de un senador que ejercié su
profesion como abogado ante el Tribunal Supremo de Trabajo como representante
legal de la Juntade Asistencia Social y de la Loteria de Beneficencia de Santander, pero
donde no se configurd la vacancia por cuanto se acredité que habia delegado el
mandato recibido.

El segundo antecedente es de fecha 23 de julio de 1952, donde el Consejo de Estado
decidié no declarar lavacanciade lacurul aunrepresentante ala Camara a quiense le
acuso de adelantar gestién de negocios ante la jefatura de Rentas e Impuestos
Nacionales a favor de un tercero, por cuanto no se probaron los hechos.'?

Posterior a la derogatoria del Decreto legislativo!® el Senado aprobé el Acto
Legislativo 01 de 1979 en el cual por primera vez se utilizé el término “pérdida de
investidura”, sefialando las causales, sin embargo, este Acto fue declarado inexequible
en 19814,

Llegd entonces el proceso constituyente de 1991 donde se discutio la adopcion de la
institucién de la pérdida de investidura'> como mecanismo idéneo para salvaguardar

11 Consejero ponente Alvaro Pinedo. Demandante Daniel Marin. Demandado Carlos Jaramillo
Arrubia. Informacién tomada de la aclaracion de voto consejera Lucy Janntte Bérmudez
Bérmudez. Expediente 2019-01602.

12 Demandado Mariano Garia Garcia. Demandante Alvaro Copete Lizarralde, Procuradol
General de la Nacién. Informacion tomada de la aclaracién de voto consejera Lucy Janntte
Bérmudez Bérmudez. Ex 2019-01602.

3 Derogada por laLey 8 de 1958.

4 Suprema de Justicia, magistrado ponente Fernando Uribe Restrepo. Fecha 3 de noviembre
de 1981.

5 EnlasentenciaC-319 de 1994 la Corte Constitucional, precisé lo siguiente: «Es indiscutible
qgue una de las reformas mas importantes efectuadas por el Constituyente de 1991
relacionadas con el Congreso de la Republica, fue la de la creacién de la institucién de la
pérdida de la investidura, consagrada en el articulo 183 de la Carta Politica, con el propdsito
de dignificar la posicién de Congresista, enaltecer sus responsabilidades y funciones, con la
posibilidad de que, frente alainobservanciadel régimen de incompatibilidades, inhabilidades
o el surgimiento del conflicto de intereses por parte de los mismos, asi como de
incumplimiento de los deberes inherentes al cargo, se pudiese sancionar a quien incurraen la
violacién de las causales previstas en dicha disposicién con la pérdida de lainvestidura, sin que
esta decision dependiera de un previo pronunciamiento judicial.

El planteamiento general de los proponentes de lainiciativa se fundamenté en el altisimo nivel
gue supone la categoria de Congresista. De ahi que las consecuencias de la violacién de los
deberes, funciones y responsabilidades inherentes al cargo debieran corresponderse con una
sancién igualmente drastica. La subcomision encargada de articular la propuesta, al
considerar la regulacién de la institucién pretendid, pues, recuperar el prestigio del
Congreso.»
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el ejercicio digno y transparente que debian tener los integrantes del Senado!® Enla
Asamblea Nacional Constituyente:

[Sle dio un amplio debate alrededor de la necesidad de fortalecer y
depurar las instituciones representativas, como requisito
fundamental paralarevitalizacién del sistema democratico en el pais.
En este contexto se pensé en la necesidad de establecer un estricto
régimen de control sobre los congresistas (...) Mas el Constituyente
no se conformd con establecer el mencionado régimen sino que
considerd también necesario crear una sancién especial para los
integrantes de las corporaciones publicas, consistente en la
declaraciéon de la pérdida de su investidura. Es decir, el Constituyente
estimé que determinadas faltas de los representantes populares
exigian sanciones y procedimientos mas severos y prontos que las
acciones disciplinarias a cargo de la Procuraduria o la sancién politica
gue puede imponer el votante, a través del retiro de su apoyo
electoral a aquellos mandatarios o partidos que no han estado a la
altura de su compromiso con los electores.14

Asi las cosas, el sentir de la Asamblea Constituyente no solo se limito a fijar el régimen
de inhabilidades e incompatibilidades, el cual propendia por un recto actuar, sino que
tratando de recobrar el prestigio que habia perdido la institucién, consagré la mayor
sancion que un congresista podia tener y es su muerte politica, como medida extrema
dictada por el maximo 6rgano de la jurisdiccion contenciosa administrativa, el H.
Consejo de Estado.

El constituyente instituyo un castigo que no es redimible y por lo tanto perenne, pese
al principio de la inexistencia de penas imprescriptibles, (articulo 28) en este caso
prevalece el principio democratico que identifica y define al Estado colombiano
(articulo 1°) donde mas alla del derecho a ser elegido, se impone el respeto y el
sostenimiento de la democracia, impidiendo que quien ha defraudado ese principio
pueda volver a ser depositario de la confianza del elector?”

La consagraciéon constitucional quedé enmarcada en el articulo 183 que senala las
causales por las cuales se perdera la investidura, sin embargo, a lo largo del texto
constitucional encontramos el articulado que lo complementa, como, por ejemplo, los
requisitos para ser senador (articulo 179), el régimen de incompatibilidades de un
senador (articulo 180), lo referente a los conflictos de interés (articulo 182), la causal

16 Se puede consultar las actas de la Asamblea Nacional Constituyente, Sesién Comisién
Tercera. Referente a los articulos 183, 184.

4 Corte Constitucional D 1618. Magistrado ponente Eduardo Cifuentes Mufoz.

Sentencia de 30 de junio de 2015. Radicacién 2013-00115. Nota tomada del libro Consejo
de Estado, Pérdida de investidura de congresistas 1991-2017. Analisis cuantitativo,
cualitativo y fichas de analisis jurisprudencial. Volumen I. Editorial Ibanez. 2018. Pag 26.
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de pérdida de investidura por realizar contribuciones a partidos politicos (articulo
110) y el articulo 184, el cual radica la competencia en el Consejo de Estado.

2.2. DEFINICION

La pérdida de investidura es una accién de caracter ético politico, perteneciente al
ambito del derecho punitivo del Estado, es un mecanismo de control politico de los
ciudadanos y un instrumento de depuraciéon en manos de las corporaciones publicas
contra sus propios integrantes, cuando estos incurran en conductas contrarias al buen
servicio, al interés general o a la dignidad que ostentan. En esencia, constituye una
sancion éticay politica que por su contenido es un mecanismo disciplinario revestido
de las maximas garantias procesales 8.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional' también indicé que:

[...] dicha figura constitucional busca preservar la dignidad del cargo
publico de eleccién popular; por ende, la pérdida de lainvestidura, es
uno de los mecanismos de democracia participativa por medio del
cual los ciudadanos ejercen directamente control sobre las personas
electas, convirtiéndose entonces en un derecho politico[...] Se puede
afirmar que la finalidad de la pérdida de la investidura es dignificar y
enaltecer la calidad de los representantes del pueblo en las
corporaciones publicas, siendo como se ha afirmado, un mecanismo
de control politico de los ciudadanos y un instrumento de depuracion
en manos de las corporaciones publicas contra sus propios
integrantes, cuando estos incurran en conductas contrarias al buen
servicio, el interés general o la dignidad que ostentan. Asi entonces,
debe afirmarse que la pérdida de la investidura - como proceso
jurisdiccional- pretende establecer oimputar responsabilidad de tipo
politico y por lo tanto se convierte en una instituciéon auténoma
respecto de cualquier otro proceso que pretenda establecer otro tipo
de responsabilidad como la penal, disciplinaria o fiscal.

A nivel legislativo encontramos la definicion en la Ley 2003 de 201920:

ARTICULO 1°. El proceso sancionatorio de pérdida de investidura es
un juicio de responsabilidad subjetiva. La accidon se ejercera en contra
de los congresistas que, con su conducta dolosa o gravemente
culposa, hubieren incurrido en una de las causales de pérdida de
investidura establecidas en la Constitucion.

18 Corte Constitucional, magistrado ponente José Fernando Reyes Cuartas. SU 632 de 2017.
19 Sentencia T-147 de 2011
20 Por medio del cual modificé el articulo 1° de la Ley 1881 de 2018
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Se observara el principio del debido proceso conforme al articulo 29
de la Constitucion Politica.

PARAGRAFO. Se garantizara el non bis in idem. Cuando una misma
conducta haya dado lugar a una accion electoral y a una pérdida de
investidura de forma simultanea, el primer fallo hard transito a cosa
juzgada sobre el otro proceso en todos los aspectos Juzgados,
excepto en relacion con la culpabilidad del Congresista, cuyo juicio es
exclusivo del proceso de pérdida de investidura.

Entodo caso, ladeclaratoria de pérdida de investidura hara transito a
cosa juzgada respecto del proceso de nulidad electoral en cuanto ala
configuracién objetiva de la causal.

2.3. ACCION

En lajurisdiccidn contenciosa se ventilan alrededor de catorce acciones, a saber: lade
nulidad simple, la de restablecimiento del derecho, la de reparaciéon directa, la
contractual, la electoral, la de revision de las cartas de naturalizacion y la ejecutiva; asi
como las que tienen un origen constitucional como la accién de tutela, el habeas
corpus, la accién popular, la accién de cumplimiento, la accién de grupo, la de
repeticion, la de anulacién por inconstitucionalidad de los decretos del gobierno y la
de pérdida de investidura de los congresistas. El legislador decidié abandonar el
término de accién respecto de aquellas que no son de raigambre constitucional y les
otorgd el término de medios de control?™.

A pesar de que lapérdida de investidura es de origen constitucional, y por ende podria
denominarse accion, el legislador laincluyé en el titulo de los medios de control dentro
de la Ley 1437 de 2011 o Cddigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso
Administrativo.

Su fundamento, como ya se indicd, es constitucional, pero también ha tenido un
desarrollo legal y, en tratandose de congresistas (Ley 144 de 1994, Ley 1881 de 2008,

21 ARBOLEDA PERDOMO, Enrique. Comentarios al Nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Il Edicién. Bogota: Editorial Legis, 2012.
El doctor Enrique José Arboleda Perdomo en sus comentarios al Cédigo de Procedimiento
Administrativo y Contencioso Administrativo, abordé brevemente las disquisiciones que se
dieron en torno al tema, precisando que el legislador optd por modificar el término de accion
porque entendié que no era posible acumular acciones, como si pretensiones, ya que a cada
derecho subjetivo le correspondia una accién y en ocasiones, los demandantes veian trucados
los efectos que perseguian debido a la improcedencia de dicha acumulacién, a la legitimacién
en causa y a los diferentes términos de caducidad, que conllevaban a que se sacrificara el
derecho sustancial por privilegiar el procedimental.
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Ley 2003 de 2019), existen diferencias frente a su regulacion respecto de diputados,
concejales y ediles, que también pueden perder su investidura pero al amparo de las
normas contenidas sobre la materia en la misma Constitucion (articulos 110, 291y
299 para diputados; articulos 110, 312, 318 y 323 para concejales y ediles) y en las
Leyes 136 de 1994y 617 de 2000.

24. EFECTOS

Como hemos anotado, esta accidn nacié como un mecanismo moralizador frente a las
costumbres malsanas que pervierten la politicadirectamente, encaminada adesterrar
del Congreso estas practicas y particularmente a quienes en ellas incurren, es un
novedoso ostracismo. Basta recordar los considerandos del Decreto 3485 de 1950
gue sefalaba:

«Que uno de los peores males, asi por su influjo en las costumbres politicas como por
el desprestigio que para la autoridad acarrea, es el que procede de la promiscua
representacion del interés nacional o regional y la de meros intereses particulares.
Que el necesario imperio de la rectitud moral en los que tienen el cuidado de Ia
comunidad se opone a toda actividad que no mire el interés general [...]».

Las causales que hoy existen se edificaron para refrenar las practicas indecorosas de
los miembros de la rama legislativa, plasmando un estatuto severo que contribuyera a
sanear lainstitucion y devolverle el prestigio al Congreso de la Republica.

La puesta en marcha del mecanismo pretende depurar el Congreso, toda vez que, si al
sujeto pasivo de esta accién se le encuentra responsable de infringir dicha
normatividad, la sancién que se le impone se traduce en la practica, en la muerte
politica del condenado, no pudiendo hacer parte del Congreso bajo ninguna
circunstancia.

Las causales para la desinvestidura persiguen, en suma, evitar la utilizacion del poder

politico en provecho particular y preservar la dignidad que implica ser congresista,

habida cuenta de la importancia de la labor representativa que desarrolla para el
(22

pais2.

22 Corte Constitucional sentencia C- 247 de 1995: «El especial celo del Constituyente en
establecer todo un conjunto de normas con arreglo a las cuales habra de ser ejercido el cargo
de congresista se explica no sélo por la importancia intrinseca del Congreso en el Estado de
Derecho sino por la trascendencia de la investidura de quien, escogido en las urnas para
integrar la Rama Legislativa, tiene en su cabeza la representacion del pueblo. Tales normas
responden alas necesidades de asegurar los cometidos basicos de lainstitucion y de preservar
la respetabilidad de quienes la componen, merced al sano desempefio de las delicadas
funciones que se les confian. Entre los objetivos buscados por esta normativa se halla el de
garantizar alos gobernados que las personas a quienes se ha distinguido con tan alta dignidad
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2.5. CARACTERIZACION GENERAL DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA DE
CONGRESISTAS

La pérdida de investidura de congresistas es una accién constitucional de naturaleza
sancionatoria, contenida en el articulo 183 de la Constitucién Politica, de estirpe
disciplinaria. Como yalo hemos sefalado, corresponde a un juicio de responsabilidad
politicay se ejerce como accion publica, es decir que la legitimacién para interponerla
la tiene cualquier ciudadano, sin necesidad de acreditar un interés personal o
individual, puesto que su interés es la defensa del orden constitucional y legal. Eso es
asi porque las acciones publicas son medios de los ciudadanos para participar en el
control de la administracién publica, con el fin de exigir el respeto por sus derechos
fundamentales, humanos y colectivos, razén por la cual no se promueve para el
reconocimiento o la defensa de un derecho subjetivo, sino para hacer prevalecer la
transparencia en la conducta de los miembros de las corporaciones publicas de
eleccion popular.

A través de esta accién se pretende preservar la democracia y el respeto hacia los
electores que ejercen la democracia por virtud de sus representantes, por ello se
limitan los derechos politicos de un congresista para volver a ser elegido como tal?2.

En materia de convencionalidad, el articulo 23 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, se ocupa de los derechos politicos, es decir, de participar, de
votar, de tener acceso a cargos publicos y senala que la ley puede reglamentar el
ejercicio de los derechos.

La Convencién Interamericana contra la Corrupcién, tiene como propdsito
«Promover, facilitar y regular la cooperacién entre los Estados Partes a fin de
asegurar la eficacia de las medidas y acciones para prevenir, detectar, sancionar y
erradicar los actos de corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas y los actos
de corrupcion especificamente vinculados con tal ejercicio», para lo cual habilité a los
paises miembros a adoptar las medidas que sean necesarias para ejercer su
jurisdiccién respecto de los delitos que haya tipificado de conformidad con la
Convencion. Normas estas interpretadas de forma armoénica con nuestro
ordenamiento refuerzan el espiritu de la figura de la pérdida de investidura.

no abusaran de su poder, aprovechandolo para alcanzar sus fines personales, pues la actividad
aellos encomendada debe estar exclusivamente al servicio del bien publico.»

23 Corte Constitucional, C - 028 de 2006, «El derecho politico en mencion ha sido reconocido
como fundamental y de aplicaciéon inmediata en el texto constitucional (CP, arts. 40y 85), dado
el desarrollo que permite alcanzar, no sélo en el patrimonio juridico-politico de los ciudadanos,
sino también en la estructura filosoéfico-politica del Estado, al hacer efectivo el principio
constitucional de la participacién ciudadana (C.P., art. 10.). No obstante, es posible someterlo
a limitaciones (Sentencias C-558 de 1994 y C-509 del mismo aio) en aras de la defensa y
garantiadel interés general, como sucede para efectos del sefalamiento de las condiciones de
ingreso al ejercicio de un cargo o funcién publicos».
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Es una accion principal, que se puede adelantar sin perjuicio de que contra los mismos
congresistas se adelanten otras acciones por los mismos hechos, es decir que no se
excluye con la accién penal, la ética de la Ley 1828 de 20172, la electoral ni la fiscal.

Es una acciéon auténoma, es decir que no precisa de la existencia de otra para incoarse
y no genera prejudicialidad, dado que los fines que persigue son distintos de los de
cualquier otra accién como la penal, la electoral, la disciplinaria y la del estatuto de
ética de los congresistas.

Descendiendo a las particularidades procesales de la accién, se deben analizar varios
aspectos, por ejemplo, el término con que el ciudadano cuenta para demandar, antes
de la ultima reforma contenida en la Ley 1881 de 2018, era intemporal, pero la nueva
ley establecioé un término de caducidad de cinco (5) afios contados a partir del dia
siguiente de laocurrencia del hecho generador de la causal de desinvestidura (articulo
6), esto quiere decir que se podria demandar a quienes ya no estén ocupando la curul
porque se les vencio el periodo para el cual fueron elegidos o se separaron del cargo
por cualquier otra circunstancia?. Con referencia a la prescripcion de la accion la ley
guardé silencio.

Las causales por las que se inician estos procesos son taxativas y no se admite la
analogia, ni interpretaciones extensivas, mucho menos tratandose de inhabilidades,
las cuales, dado su caracter prohibitivo, constituyen una restriccion al derecho
fundamental y politico que tienen los ciudadanos a ser elegidos. Asi pues, para deducir
la responsabilidad es indispensable una consagraciéon expresa en virtud del principio
de tipicidad y unainterpretacién estrictay ajustada a los presupuestos de cada causal.

Estas causales inicialmente se encuentran en el articulo 183 de la Constitucién
Nacional, pero también encontramos?® el articulo 109 y 110 del texto superior que
contempla otras causales, no solo para congresistas, tal como se aprecia:

Articulo 109. Modificado Acto Legislativo 01 del 3 de julio de 2003,
articulo 3°. El Estado concurrira a la financiacion de los partidos y
movimientos politicos con personeriajuridica, de conformidad con la

ley.

24 Ver concepto del Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, C.P. Dr. Oscar Dario
Amaya Navas. Fecha 12 de diciembre de 2019. Expediente 2019-159.

25> Sentencias de Sala Plena del 28 de septiembre de 1992 (Expediente AC-175); AC-1899 del
117 de agosto de 1994. Expediente AC 12.546 del 8 de agosto de 2001 y sentencia del 9 de
diciembre de 2004, seccién Primera consejero ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,
radicado: 15001-23-31-000-2004-0648-01 (PI) contra Milton Oswaldo Gordillo Carranza.
26 BRITO RUIZ, Fernando. Coleccion de Derecho Disciplinario N° 22 Causales de Pérdida de
investidura de los Congresistas. Procedimiento para decretarla. Procuraduria General de la
Nacién, 1l Edicion. Bogota: Imprenta Nacional, 2011.
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[...]

Para las elecciones que se celebren a partir de la vigencia del
presente acto legislativo, la violacion de los topes maximos de
financiacion de las campanas, debidamente comprobada, sera
sancionada con la pérdida de investidura o del cargo. La ley
reglamentard los demas efectos por la violacién de este precepto [...]
(Se destaca)

De igual manera, el articulo 110, el numeral 10 del articulo 268 y el inciso noveno del
articulo 272 hacen lo propio, como se indica a continuacion:

Articulo 110. Se prohibe a quienes desempefian funciones publicas
hacer contribucion alguna a los partidos, movimientos o
candidatos, o inducir a otros a que lo hagan, salvo las excepciones
gue establezca la ley. El incumplimiento de cualquiera de estas
prohibiciones sera causal de remocién del cargo o de pérdida de la
investidura.

[...]

Articulo 268.El Contralor General de la Republica tendra las
siguientes atribuciones:

10. Proveer mediante concurso publico los empleos de su
dependencia que haya creado la ley. Esta determinara un régimen
especial de carrera administrativa para la selecciéon, promocion y
retiro de los funcionarios de la Contraloria. Se prohibe a quienes
formen parte de las corporaciones que intervienen en la postulacion
y eleccion del Contralor, dar recomendaciones personales y
politicas para empleos en su despacho (Se destaca).

El articulo 268 constitucional no se endilga de manera directa, sino que hace parte de
las gestiones que censura el numeral 2 del articulo 180 de la Carta Superior?’ que
puede estar en concordancia con la quinta causal del articulo 183.28

27 Articulo 180. Los congresistas no podran:

N° 2. Gestionar, en nombre propio o ajeno, asuntos ante las entidades publicas o ante las
personas que administren tributos, ser apoderados ante las mismas, celebrar con ellas, por si
o por interpuesta persona, contrato alguno. La ley establecerd las excepciones a esta
disposicion.

28 Articulo 183. Los congresistas perderan su investidura:

N° 5. Por tréafico de influencias debidamente comprobado.
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Por su parte, el articulo 272 consagra que «quien haya ocupado en propiedad el cargo
de contralor departamental, distrital o municipal, no podra desempefiar empleo oficial
alguno en el respectivo departamento, distrito o municipio, ni ser inscrito como
candidato a cargos de eleccidon popular sino un afo después de haber cesado en sus
funciones».

Esta causal, como la anterior, se suma a las inhabilidades del articulo 179
constitucional, como acontece con la consagrada en el articulo 267 %°.

Ahora bien, en lo referente a la solicitud o demanda de pérdida de investidura debe
presentarse por escrito, por cualquier ciudadano, no necesita ser abogado para
hacerlo y no opera por anénimos. En ese sentido, la Corte Constitucional, con
ponencia del Dr. José Gregorio Hernandez, sefnalé:

El articulo cuarto, que senala los requisitos y datos que debe reunir la
solicitud de pérdida de investidura cuando provenga de un ciudadano,
se aviene a la Constitucioén, pues no hace nada diferente de exigir que
quien, en ejercicio de un derecho reconocido por la Carta, acude al
tribunal competente con el objeto de pedirle que declare la pérdida
de la investidura de un congresista, lo haga identificAndose,
senalando e identificando al acusado, fundando su acusacién y
aportando o solicitando las pruebas a que haya lugar. Esto es
necesario en toda demanda, por informal que sea, para que la
autoridad judicial cuente con los elementos minimos indispensables
con el objeto de iniciar la actuacién que le corresponde. Es claro,
ademas, que la plena identificacion del ciudadano demandante le
otorga seriedad a la acusacién, tratandose de un proceso con tan
delicadas consecuencias, y responsabiliza al actor en relacién con lo
gue afirme. Se excluyen asi los procesos iniciados por anénimos que
encubren conductas subrepticias y cobardes.

El accionante debe someterse a los requisitos establecidos por la ley para incoarla,
esto es precisar nombres, apellidos, identificacion y domicilio de quien la formula;
senalar el nombre del congresista y su acreditacion expedida por la Organizacion
Electoral Nacional; invocar la causal por la cual se solicita la pérdida de la investidura

29 «Articulo 267 [...]

El Contralor serd elegido por el Congreso en pleno en el primer mes de sus sesiones para un
periodoigual al del Presidente de la Republica, de ternaintegrada por candidatos presentados
a razén de uno por la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado, y no podra ser reelegido para el periodo inmediato ni continuar en ejercicio de sus
funciones al vencimiento del mismo. Quien haya ejercido en propiedad este cargo no podra
desempenar empleo publico alguno del orden nacional, salvo la docencia, ni aspirar a cargos
de eleccién popular sino un ano después de haber cesado en sus funciones.»
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con ladebida explicacién; aportar pruebas silas tiene; elevar, si asi lo desea, lasolicitud
de practica de pruebas, si fuere el caso, siguiendo los criterios de conducencia,
pertinenciay utilidad y finalmente indicar la direccién del lugar en donde el solicitante
recibird las notificaciones a que haya lugar.

La solicitud debe ser presentada de forma personal ante la Secretaria General de la
corporacion judicial y en caso de no poder realizar esta diligencia, se puede remitir la
misma, previa presentacion personal ante juez o notario. Su escrito se entendera
presentado cuando se reciba en el despacho judicial de destino®.

La solicitud también puede formularse por la mesa directiva de la Camara a la cual
pertenezca el congresista. Asi mismo, los procuradores delegados pertenecientes ala
Procuraduria General de laNacién, se encuentran legitimados parademandar, aunque
en la Ley 1881 de 2018, no lo menciona categéricamente, el numeral 10 del articulo
30 del Decreto Ley 262 de 200031, si los faculta, cuando establece: «Funciones de
intervencién judicial en procesos contencioso administrativos. Los procuradores
delegados ejercen las siguientes funciones de intervencion judicial en procesos
contencioso administrativos: [...] 10. Promover las acciones de pérdida de investidura
conforme alaley.»

Lo anterior en concordancia con el primer inciso del articulo 303 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011,
gue sefala:

Articulo 303. Atribuciones del Ministerio Publico.El Ministerio
Publico estd facultado para actuar como demandante o como sujeto
procesal especial y podrd intervenir en todos los procesos e
incidentes que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo en defensa del orden juridico, del patrimonio publico
y de los derechos y garantias fundamentales.

El ministerio publico, a través de los delegados designados para el caso, puede
intervenir tanto en primera como en segunda instancia, de manera facultativa, de
conformidad con el articulo 303 del CPACA, no obstante, la Procuraduria Delegada
gue intervenga en la primera instancia no puede ser la misma ante la segunda
instancia.

30 Articulos 3y 7 de la Ley 1881 de 2018.

31 Decreto 262 de 2000 “Por el cual se modifican la estructura y la organizaciéon de la
Procuraduria General de la Nacién y del Instituto de Estudios del Ministerio Publico; el
régimen de competencias interno de la Procuraduria General; se dictan normas para su
funcionamiento; se modifica el régimen de carrerade la Procuraduria General de la Nacion, el
de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones
administrativas a las que se encuentren sujetos”.
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Es importante resaltar que la causal invocada debe ser explicada y/o sustentada, ya
gue la inobservancia de esta exigencia constituye motivo para la inadmisién de la
demanda, de tal modo que al actor le incumbe senalar de modo concreto los
presupuestos de hechoy la relacién de conexidad entre estos y la causal invocada32.

Una vez recibida la demanda, el reparto de los casos es publico y el término para
resolver el medio de control, respecto de los congresistas es de 20 dias habiles
contados a partir de la fecha de la presentacion de la solicitud ante la Secretaria
General de la corporacion. El término para resolver la segunda instancia esigual. En el
tramite de la apelacién se pueden practicar pruebas.

Un aspecto que llama la atencion es el referente a los demas sujetos que puedan
intervenir, en el articulo 228 del CPACA el legislador fue enfatico en sefalar que en
tratandose de procesos de pérdida de investidura de miembros de corporaciones de
eleccion popular no se admitird intervencion de terceros. De acuerdo con la Corte
Constitucional:

[...] 1a restriccion de la intervencion de ciudadanos distintos del
demandante, se muestra razonable y, en ese sentido, encuentra
también pleno fundamento constitucional en las previsiones de la
Carta que le confieren al juicio de desinvestidura el caracter de breve
y sumario (i); en las que sefialan como Unicas partes al ciudadano
solicitante, al congresista y al agente del Ministerio Publico (ii); y, en
las que predican del Consejo de Estado, como 6rgano competente de
administrar justicia en dicho juicio, los deberes de garantizar
plenamente el debido procesoy de cumplir condiligencialos términos
procesales para su decision, los que, por demas, son de raigambre
constitucional.33

Contrario a lo que ocurre con la acumulacion de demandas, que es permitido siempre
y cuando se cumpla con los siguientes requisitos (i) identidad de causa, es decir el
motivo por el cual se iniciaron ambos procesos, (ii) identidad de objeto, dirigida a que
los hechos en los cuales se fundamentan ambas demandas sean los mismos, por
ejemplo se alegue la configuracién de la causal 2 del articulo 183 de la Constitucion,
(iii) identidad de personaYy (iv) no se haya decretado practica de pruebas en el proceso
al cual se quiere acumular.

32 Sentencia del Consejo de Estado del 13 de diciembre de 2007, seccion primera, consejero
ponente Marco Antonio Velilla, radicado 25000-23-15-000-2007-00730-01 (PI), demandado
Armando Pérez Rodriguez.

33 Sentencia del 3 de marzo de 1999. Magistrado ponente Fabio Morén Diaz. D-2145
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En relacién con el limite temporal que trae la norma:

Debe resaltarse que la norma procesal objeto de estudio no admite
dudas o interpretaciones respecto al momento procesal en el que es
oportuno y procedente la acumulacién de los procesos de pérdida de
investidura, esto es, hasta antes de que se decreten pruebas y como
en el asunto objeto de estudio dicho supuesto ya acaecid, no es
juridicamente posible acumular los procesos. En otras palabras, no
basta con la mera existencia de varias acusaciones contra un mismo
parlamentario [...] se necesita ademas que en el proceso mas antiguo
no se hayan decretado pruebas, lo que ya ocurrié tratandose del
proceso 2019-1599.32

Adicionalmente, la acumulacion no puede ser utilizada para crear ventajas
injustificadas en desmedro del demandado, con el que debe existir igualdad de armas,
pretendiendo subsanar falencias probatorias dentro del proceso mas antiguo y asi
evitar desgaste de la administracién de justicia, propender por la efectividad de los
derechos vy, sobre todo, respetar el debido proceso que supone no ser juzgado dos
veces por los mismos hechos. Tampoco se puede dejar de lado que no se puede
mantener sub judice a perpetuidad al demandado bajo la tesis de promover revisiones
de los procesos como tantas demandas se presenten, pues conduciria igualmente a la
paralisis total del enjuiciamiento y se iria igualmente en contra de la celeridad que le
quiso imprimir el constituyente al disefiar un proceso breve y expedito®*.

Un tema muy analizado por el H. Consejo de Estado fue lo referente al agotamiento de
lajurisdiccion:

La figura [...] fue creada jurisprudencialmente por el Consejo de
Estado en 1986, en una decisién en la que la Seccion Quinta negé la
acumulacion de dos procesos electorales por tener la misma causa
petendi e idénticas pretensiones. Adicionalmente, expresé que en
situaciones en que los particulares acuden al juez para que haga
operar el servicio de justicia en un caso concreto, con la puesta en
marcha del respectivo proceso que se promueva, se agota la
jurisdiccion frente a dicho asunto o controversia”3>. “Con la admisién
de la primera solicitud contra el mismo congresista por idénticas
causa y objeto opera el agotamiento de la jurisdiccion, figura acogida

32 Consejo de Estado, Sala Plena de lo contencioso Administrativo, Sala especial de decision
N° 23 auto de ponente del 25 de mayo de 2018, radicacién 11001-03-15-000-2018-01569-
00, consejero ponente Carlos Alberto Zambrano Barrera.

34 Consejo de Estado, consejera ponente Lucy Jannette Bermudez, auto que resuelve recurso
de reposicién contra auto admisorio (acumulado) de fecha 23 de enero de 2020, expediente
2019-01602

3> Corte Constitucional Sentencia de Unificacion SU 658 de 2015.

-

»

»

LA PERDIDA DE INVESTIDURA: UNA VISION DESDE EL MINISTERIO PUBLICO

—
H



por la Sala Plena de lo Contencioso administrativo para acciones
populares, pero extendida mutatis mutandi a estos eventos -v. gr.
auto de 27 de marzo de 2014, de pérdida de investidura- en tanto "se
trata de unaaccion publica" con un fin publico,de manera que un solo
solicitante [...] representa ala sociedad.3¢

Todas estas razones llevan a concluir que si se presentan dos demandas que cumplan
con los parametros anteriormente senalados, se ha producido el agotamiento de la
jurisdicciény por tanto debe ser rechazada la tultima demanda presentada, pues con la
interposiciéon de laprimera accion se entiende representado el interés de la ciudadania
en general.

Tampoco se puede olvidar que se debe rechazar cualquier solicitud que desconozca el
limite temporal que trae la norma para presentar la acumulacién, pues con ello se
impide que se vulnere el debido proceso y el derecho a no ser juzgado dos veces por
los mismos hechos (principio del non bis in idem), tal como el Consejo de Estado en
providencia de 10 de noviembre de 2016, se ha referido al mencionado principio:

[...] El principio del non bis idem esta consagrado en la Constitucion
Politica de Colombia en el articulo 29, inciso 1°, que consagra que el
debido proceso se aplicarad a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas; y en el inciso 4°, sefiala que quien sea sindicado tiene
derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho:

[...]

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-244 de 1996
establecié los elementos que debe tenerse en cuenta al momento de
analizar si se haviolado o no el principio, asicomo laimportanciaen la
naturaleza de la sancion:

"Este principio que, de acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina,
tiene como objetivo primordial evitar la duplicidad de sanciones, solo
tiene operancia en los casos en que exista identidad de causa,
identidad de objeto e identidad en la persona a la cual se le hace la
imputacion.

La identidad en la persona significa que el sujeto incriminado debe
ser la misma persona fisica en dos procesos de la misma indole. La
identidad del objeto esta construida por la del hecho respecto del cual
se solicita la aplicaciéon del correctivo penal. Se exige entonces la
correspondencia en la especie factica de la conducta en dos procesos

3¢ Consejo de Estado. Consejera ponente Lucy Jannette Bermudez. Auto de fecha 23 de enero
de 2020. Expediente 2019-1602.
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deigual naturaleza. Laidentidad en la causa se refiere a que el motivo
de lainiciacién del proceso sea el mismo en ambos casos.

En materia de acumulacion de demandas, esta se decide por el consejero ponente que
tenga el caso mas antiguo, conforme lo sefialan el articulo 125 del CPACAy el 149 del
CGP, y ladecision es de ese juez y no de la sala, como lo indica también el articulo 125
del CPACA, toda vez que es un auto de tramite.

La providencia mediante la cual se niega una acumulacién no es pasible de recurso de
apelacion, segun lo preceptuado por el articulo 243 del CPACA, ya que en esta norma
se sefalan los autos susceptibles de ese recurso, y aunque alli no se haga referencia a
los casos de los autos de jueces colegiados, lo cierto es que al revisar el ordenamiento
juridico de remisién, al que hay que acudir ante los vacios del CPACA, es decir, el
Cddigo General del Proceso, se observa que el articulo 321 de esta codificacion
tampoco, contempla dicha posibilidad.

Siguiendo con el aspecto procesal, en materia probatoria el plazo para la solicitud de
pruebas para los demandantes se limita a la presentaciéon de la demanda, para el
demandado y el ministerio publico a la contestacién de la demanda. El Consejo de
Estado puede decretar pruebas de oficio a lo largo del proceso.

Los términos probatorios son muy breves, como se observa a continuacién:

Articulo 10. El Congresista dispondra de los cinco (5) dias siguientes,
contados a partir de la fecha de la notificacion, para referirse por
escrito alo expuesto enlasolicitud. Podra aportar pruebas o pedir las
gue considere conducentes, en los términos del articulo siguiente.

Articulo 11. Al dia habil siguiente, el magistrado ponente decretara
las pruebas pertinentes y sefialara un término hasta de tres (3) dias
habiles para su practica. En la misma providencia indicard fecha y
hora para la audiencia publica, que se cumplira dentro de los dos (2)
dias siguientes.

Lo anterior quiere decir que para la fecha de la audiencia ya deben estar recaudadas
todas las pruebas.

Con posterioridad a ello se citard a la audiencia en primera instancia, a la que debe
asistir la sala especial de decision, el solicitante y/o su apoderado, el demandado y/o
su representante y el ministerio publico, los cuales pueden intervenir por una solavez
y quedara registro magnético de la audiencia. Una vez finalizada, el magistrado
ponente deberdregistrar proyecto de falloy se citard ala salade decision para que por
mayoria adopte la decisién definitiva.
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Si el Consejo de Estado opta por declarar probada la causal alegada por el
demandante, las consecuencias de la pérdida de investidura se traducen en la muerte
politica del sancionado, en tanto queda inhabilitado de por vida para ejercer el cargo
por el que se le quitd la investidura. Su sancién es equiparable a la destitucion en
materia disciplinaria administrativa y, como se aprecia, no admite graduacién, ya que
el examen o juicio tendra como resultado la pérdida de la dignidad del cargo o la
absolucién.

La sancién es perenne, para toda la vida, puesto que su finalidad es la salvaguarda de
la moralidad y transparencia de los miembros del Congreso, la desinvestidura le
imprime un tono de desaprobacion publica respecto de la institucion. No obstante lo
anterior, es preciso denotar que quien pierde la investidura como congresista, no
puede acceder nunca mas al mismo cargo de eleccién popular que ostentaba, ni a
ningun otro de eleccién popular37.

Ahorabien, si el sujeto que aspira aser legislador perdié la investidura de edil, concejal
o diputado, si puede acceder al cargo de congresista porque la causal que opera solo
restringe el derecho de quien perdié la investidura “como congresista”. Asi se indica
en lasentencia conradicacion nimero 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) del 8 de
febrero de 2011, proferida por el Consejo de Estado en Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, consejera ponente Ruth Stella Correa Palacio, al senalar:

El problemajuridico que plantea esta tesis consiste en establecer si la
pérdida de investidura de diputado inhabilita para ser congresista.
Vale decir, de entrada, que en el articulo 179 de la Constitucion
Politica no esta prevista esa circunstancia como causal de inhabilidad
de congresista y, por consiguiente, no es procedente privar a un
congresista de su investidura como consecuencia de haber perdido la
dignidad de diputado o concejal, puesto que las inhabilidades son de
caracter taxativo y no admite analogia en su aplicacién.

La inhabilidad que si se encuentra contemplada como tal es la
pérdida de investidura de congresista y no de otra (No. 4 art. 179
C.P.),sinque por virtud del inciso segundo del articulo 299 de la Carta
pueda llegarse a tal conclusion por disponer que el régimen de
inhabilidades de los diputados no podra ser menos estricto que el
senalado para los congresistas, en lo que corresponda, reenvio que en
manera alguna puede operar en sentido contrario y para los fines
perseguidos por los actores, mediante una lectura inversa de la
norma.

37 Numeral 8 del articulo 43 y numeral 10 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994; articulos 30,
33y 95delaley 617 de 2000.
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Dicho de otro modo, la inhabilidad del numeral 4 del articulo 179
constitucional se refiere a quienes han perdido la investidura de
congresistay no de diputado o concejal, no siendo posible extender
o equiparar este ultimo supuesto de hecho pararetirarle la dignidad
a un representante o senador, por cuanto, se reitera, las
inhabilidades y causales de pérdida de investidura, al determinar
una inelegibilidad de por vida, impiden al juzgador una aplicacion
analdgica. (Resaltado fuera del texto)

Al ser un juicio de responsabilidad subjetiva amerita el examen de la culpabilidad por
laconducta dolosa o culposadel congresistaqueincurre enunao varias de las causales
establecidas por la Constitucién. Mediante la Sentencia de Unificacion SU 424 del 27
de septiembre de 2016, el Consejo de Estado le dio relevancia a este principio al dejar
sin efecto dos sentencias de la Sala Plena del alto tribunal en las que no se habia
realizado el examen de la culpabilidad.

Al ser la accion personal e individual, con la decisidon que tome el Consejo de Estado
solo se afecta al elegido y no alos llamados a reemplazarlo en la curul, adicionalmente
la sentencia hace transito a cosa juzgada, una vez impuesta la sanciéon y se encuentre
en firme lamisma, aun cuando se puede volver ademandar al congresista, debe ser por
otros hechos, por la misma causal u otra diferente.

Antes de la Ley 1881 de 2018, el proceso era de Unica instancia y la sentencia era
emitida por la Sala Plena del Consejo de Estado, recurrible solo por via del recurso
extraordinario de revision. Alli actuaba también el magistrado que hubiere hecho la
ponencia y no era recusable por ello. El recurso solo procedera por violacién del
debido proceso y del derecho de defensa.

En la actualidad, para resolver la primera instancia se conforman salas especiales de
decision y la apelacion la conoce la Sala Plena del Consejo de Estado, con excepcién
de la sala que emitié la decision en primera instancia. Las salas especiales de decisién
estan conformadas por cinco (5) magistrados, uno por cada seccién de lasalade lo
Contencioso Administrativo.3®

La apelacidén se interpone dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion de la
decision de primera instancia.

Las decisiones de la Sala Plena son susceptibles del recurso extraordinario de revision,
el cual se puede interponer dentro de los dos (2) afos siguientes a la ejecutoria del
fallo, por las causales del articulo 250 del CPACA.%?

38 Reglamento del Consejo de Estado, sesiones del 30y 31 de enero de 2018.
39 Articulo 250. Causales de Revisién. Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 20 de la Ley
797 de 2003, son causales de revision:
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Las impugnaciones de otros autos se cifien, en lo no reglado por la Ley 1881 de 2018,
por el Cédigo de Procedimiento Administrativoy Contencioso Administrativo CPACA
y por el Cédigo General del Proceso CGP-

Para concluir este acapite encontramos un vacio que, a pesar de la actualidad de la
materia y de que la Ley 1881 de 2018, se edificé para subsanar la falta de la doble
instancia en esta accidén, no se encuentra regulacién frente al tema de la doble
conformidad.

La doble conformidad esta reconocida tanto en la Constitucidn Politica (articulo 29)
como en instrumentos internacionales vinculantes para el Estado colombiano, como
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (8.2) y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (14.5), normatividades que «consagran el derecho a
controvertir las sentencias condenatorias que se dictan dentro de un proceso penal
[...] a la luz del ordenamiento superior, existe un derecho, de naturaleza y jerarquia
constitucional, de impugnar las sentencias que imponen por primera vez una condena
en el marco de un proceso penal, incluso cuando estas se dictan en la segunda
instancia»©.

Para el caso, en el evento en que un congresista sea condenado en segunda instancia,
en aplicacion del principio de la doble conformidad podria pensarse que tiene la
posibilidad de interponer el recurso extraordinario de revision, sin embargo, este no
satisface plenamente el requisito de la doble conformidad, en el entendido de que el
recurso extraordinario de revisién se presenta como excepcién al principio de
inmutabilidad de las sentencias que hacen transito a cosa juzgada material, pero sobre

1. Haberse encontrado o recobrado después de dictada la sentencia documentos decisivos,
con los cuales se hubiera podido proferir una decisién diferente y que el recurrente no pudo
aportarlos al proceso por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de |la parte contraria.

2. Haberse dictado la sentencia con fundamento en documentos falsos o adulterados.

3. Haberse dictado la sentencia con base en dictamen de peritos condenados penalmente por
ilicitos cometidos en su expedicion.

4. Haberse dictado sentencia penal que declare que hubo violencia o cohecho en el
pronunciamiento de la sentencia.

5. Existir nulidad originada en la sentencia que puso fin al proceso y contra la que no procede
recurso de apelacion.

6. Aparecer, después de dictada la sentencia a favor de una persona, otra con mejor derecho
parareclamar.

7. No tener la persona en cuyo favor se decretd una prestacién periddica, al tiempo del
reconocimiento, la aptitud legal necesaria o perder esa aptitud con posterioridad a la
sentencia o sobrevenir alguna de las causales legales para su pérdida.

8. Ser la sentencia contraria a otra anterior que constituya cosa juzgada entre las partes del
proceso en que aquella fue dictada. Sin embargo, no habra lugar a revision si en el segundo
proceso se propuso la excepcion de cosa juzgada y fue rechazada.

40 Corte Constitucional. Magistrado ponente Luis Guillermo Guerrero Pérez. Fecha 29 de
octubre 2014. D-10045.
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el cual existen unas limitantes, como reunir los requisitos fijados por el articulo 252
del CPACA Yy el hecho de que NO se puede ocupar de aspectos de fondo.

Adicionalmente, la Ley 1881 de 2018 establecié modificaciones con respecto al
recurso extraordinario especial de revision, reduciendo el término para su
interposicién de 5 a 2 afos, y sefialando que solo seria procedente por las causales del
CPACA, dejando por fuera las previstas en el articulo 17 de la Ley 144 de 1994 y las
del articulo 25de lalLey 1437 de 2011.

El Consejo de Estado ha sefalado respecto del recurso:

[...] Su ejercicio posibilita controvertir un fallo ejecutoriado, con la
Unica finalidad de que se produzca una decisién ajustada a la ley,
siempre y cuando no se discutan aspectos de fondo adoptados en la
decision ni se controviertan las razones juridicas y el examen
probatorio que orientaron la decisién del fallador.

Por ello, su aplicacion estd supeditada a la rigurosa y estricta
configuracién de las causales que previé la ley y que atienden a
asuntos de caracter procedimental.

Las causales que pueden proponerse como fundamento de este
recurso, segun las voces del articulo 250 (8)del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
son de naturaleza taxativa y de exclusivo resorte procedimental o
probatorio.

[...]

De igual manera, esta corporacién ha insistido en el hecho de que
dado su caracter extraordinario, este mecanismo judicial “no es, en
consecuencia, una “tercera instancia” en la que puedan plantearse,
nuevamente, argumentos de fondo en relaciéon con la sentencia que
se pretende revisar: no es una oportunidad para reabrir un debate
propio de las instancias, ni para suplir la deficiencia probatoria;
tampoco es un medio para cuestionar los fundamentos juridicos de las
providencias”.

De tal suerte, que este recurso extraordinario de revision excluye
toda posibilidad que concierna con lareapertura del debate propio de
las instancias. Su objetivo descansa en revisar la sentencia mediante
la cual fue resuelta una controversia con el fin de determinar la
justicia de ese pronunciamiento a la luz de estrictas causales legales
previstas con tal propésito*?.

4l Consejo de Estado, Seccion Quinta. Consejera ponente Lucy Jannnette Bermudez.
Expediente 11001-03-28-000-2016-00073-00. Fecha 26 de enero de 2017.
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Asi las cosas, al no poderse realizar una “revision amplia e integral del fallo
condenatorio”, el principio de la doble conformidad no se encontraria satisfecho a
través del recurso extraordinario de revision.*?

3. DE LAMUERTE POLITICA POR AUSENTISMO
PARLAMENTARIO EN PARTICULAR: CAUSAL CONTENIDAEN
EL NUMERAL 2 DEL ARTICULO 183 DE LA CONSTITUCION

3.1. ANTECEDENTES

Como senalamos en la parte inicial del presente escrito, la causal de pérdida de
investidura tiene su base normativa actualmente en el texto constitucional de 1991,
cuya razon de ser es implementar mecanismos que contribuyan a dignificar la labor
congresal, salvaguardando el derecho fundamental a elegir, que trae inmerso el
derecho a ser representado.

Asi las cosas, el numeral 2° del articulo 183 de la Constitucién Politica reza que «Los
congresistas perderan su investidura: [...] 2. Por la inasistencia, en un mismo periodo
de sesiones, a seis reuniones plenarias en las que se voten proyectos de acto
legislativo, de ley o mociones de censuran.

Esta causal se configurd por la Asamblea Nacional Constituyente para contrarrestar
las practicas indecorosas de inasistencia de los congresistas y asi erradicar su
ausentismo:

De igual manera el evidente incumplimiento de los deberes de
congresista debe ser motivo para la sancién. Se precisaria, por tanto,
contemplar el caso de inasistencia a las sesiones y la no presentacién
en oportunidad a las ponencias. En cuanto a lo primero, la no
asistencia a sesiones en las que Unicamente se discuten los temas
pero no se vota, podria no constituir en si misma una falta contra los

42 Pyes nos basta traer a colacion la reciente decision de la H. Corte Constitucional del 21 de
mayo de 2020, en donde decidié amparar los derechos fundamentales alegados por el
tutelante, Senor Andrés Felipe Arias, por no habérsele otorgado el derecho a la doble
conformidad, de acuerdo con el comunicado de prensa de la alta corporacion “Por lo tanto,
para la mayoria de la Sala Plena de la Corte Constitucional, la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia incurrio, en la providencia demandada del 13 de febrero de 2019,
en violacion directa de la Constituciéon, por desconocimiento de lo dispuesto en los articulos
29, derecho a impugnar la sentencia condenatoria, y 93 de la Constitucién Politica, que
incorpor6 en Colombia la figura del bloque de constitucionalidad”.
https://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?Corte-Constitucional-ampara-el-
derecho-fundamental-a-la-doble-conformidad-del-ciudadano-Andres-Felipe-Arias-Leiva-
8905
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deberes del parlamentario, en cambio, cuando se trata de sesiones en
las que se va a decidir (votar), debe ser obligatoria la asistencia.*®

La funcion congresal atafne a los deberes politicos y normativos que le compete
realizar a cada uno de los integrantes de esa corporacion publica, puesto que alli se
toman decisiones colectivas mediante el mecanismo de la votacién. En el seno de los
debates, los congresistas estan llamados a expresar su voluntad sobre los asuntos del
acontecer politico y social del pais, expresandose a través de los actos que el cuerpo
legislativo emite.

Respecto de la referida causal, conlleva la prohibicién de interpretacion extensiva o
analégica, que impide que el operador juridico complemente la definicion
constitucional, cinéndose a su texto como regla hermenéutica, sin que pueda aplicar
normas por analogia, por ser limitaciones al derecho fundamental a ser elegido.

Se debera dar aplicacion al criterio de «interpretacién conforme» a la Constituciéon o
alainaplicacion por via incidental o de excepcion, de cualquier disposicidn que a este
respecto se oponga a los principios y normas contenidas en el ordenamiento
constitucional®t, sin perjuicio de la facultad que tiene el juez de dar alcance a las
ambigliedades o vacios que se llegaren a presentar, que en ocasiones derivan del
propio lenguaje. Eso genera la necesidad de que, en primer lugar, sea el juez el que fije
el alcance de este vacio en cada caso concreto y, en segundo lugar, de que haya
organos que permitan disciplinar esa practica juridica en pro de la igualdad®°.

Aun cuando la causal tiene origen constitucional, laLey 5 de 1992 por la cual se expide
el reglamento del Congreso, reiteré en el numeral 6 del articulo 296 la misma
situacion, asi: «Articulo 296. Causales. La pérdida de la investidura se produce: [...] 6.
Por la inasistencia, en un mismo periodo de sesiones, a seis (6) reuniones plenarias en
las que se voten proyectos de acto legislativo y de ley o mociones de censuran».

En atencion a la posicién decantada por la Sala Plena del H. Consejo de Estado, que
preciso los requisitos para la configuracion de la causal que estamos estudiando, a
continuacion analizaremos detalladamente cada uno.

43 Gaceta Constitucional n.° 51 del 16 de abril de 1991, p. 27. Nota tomada de la Sentencia
Consejo de Estado. Consejero ponente Danilo Rojas. Fecha 1 de agosto de 2017. Demandado:
Fabio Mauricio Ochoa Quifionez, expediente 11001-03-15-000-2014-00529-00(PlI).

44 Consejo de Estado, C.P. Dr. Gabriel Valbuena Hernandez, 5 de marzo de 2018, radicado
11001-03-15-000-2018-00318-00.

4> Corte Constitucional SU- 053 2015. Magistrada ponente Gloria Stella Ortiz Delgado.
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3.2. ANALISIS DE LOS REQUISITOS PARA LA CONFIGURACION DE LA CAUSAL
DE AUSENTISMO

Después de mostrar el antecedente de esta causal y su tratamiento por parte del
Consejo de Estado, nos encontramos con una posicién mucho mas exigente para el
analisis de los elementos que pueden llegar a edificar la pérdida de investidura, pues
con mayor rigor a partir de la decisién de la Sala Plena de la corporacién judicial, se
precisé en la sentencia del 17 de agosto de 201746, que para la configuracién de la
causal se requeria:

(1) La inasistencia del congresista;

(2) que lainasistencia ocurra en el mismo periodo de sesiones;

(3) que las seis (6) sesiones a las que deje de asistir sean reuniones
plenarias;

(4) que en ellas se voten proyectos de ley, de acto legislativo o
mociones de censuray

(5) que la ausencia no esté justificada o no se haya producido por
motivos de fuerza mayor.

Una vez recorrida toda esta descripcion se podria decretar, sin ninguna duda, la
muerte politica del congresista por su ausentismo.

Entendiendo lo anterior, nos enfocaremos en cada uno de estos elementos
estructuradores de la causal.

A. FALTA DE ASISTENCIA DEL CONGRESISTA

Desde el punto de vista semantico, debemos acudir al Diccionario de la Real Academia
de la Lengua, el cual sefala que no asistir significa no hallarse presente o no estar en
el lugar donde se cumple un deber o se desarrolla un trabajo.

Con mucho aciertola Sala 18 Especial de Decisién del Consejo de Estado, en sentencia
del 25 de abril de 2018, precisd6 que «asistencia no puede ser sinénimo de
permanencia sino de presencia» y ello es comprensible, pues como lo indicé la Sala 5
Especial de Decision, en Sentencia del 7 de junio de 2018:47

Una cosa es asistir y otra registrar asistencia o votar y que las dos
Ultimas son indicios de que el congresista asistid a las sesiones
plenarias, o lo que es lo mismo, que estuvo presente en estas, la

46 Sala Plena del Consejo de Estado. Sentencia del 17 de agosto de 2017. Consejero ponente
Danilo Rojas Betancourt. Expediente 11001031500020140052900

47 Consejo de Estado, Sala de Decision Especial de Pérdida de Investidura n.° 5, sentencia del
7 de junio de 2018, rad. 11001-03-15-000-2018-00890-00, Consejero ponente Milton
Chaves Garcia.
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sentencia de 5 de marzo de 2018, exp 2018-00318-00 precisé que
tales hechos indicadores deben estar plenamente probados v,
ademas, deben valorarse en conjunto con las demas pruebas que
haya en el proceso (énfasis del texto).

Para entender cabalmente lo dicho por el H. Consejo de Estado, debemos precisar el
orden de las actividades iniciales que ocurren al interior de una sesioén, entendiendo
por sesion, el «espacio de tiempo ocupado por una actividad», tal como lo define la
Real Academia de la Lengua Espariola.*® De acuerdo con la Ley 52 de 1992, estas son
las etapas de una sesion®’:

©) O O O O O

©)

Registro

Llamado a lista

Verificacion del quérum

Inicio de la sesidn

Lectura del orden del dia por parte del Secretario General de la Camara
respectivo.

Observaciones de los congresistas

Debate de un proyecto de ley, de acto legislativo, o mocién de censura.
Votacion (ordinaria o nominal) de cualquiera de las fases que contribuyen a la
formacién de leyes o de actos legislativos.

Siguiente proyecto a votar o aplazamiento de los que no se alcanzaron a votar
Anuncio de la fecha para la siguiente sesién plenaria.

Lectura de los proyectos que se debatiran en la siguiente sesion.

Sobre el registro, el Consejo de Estado ha mencionado que:

El registro de asistencia que se realiza al inicio de cada sesién solo
produce efectos juridicos respecto de la confirmacion de Ia
presencia en ella, siempre que permanezca en el recinto de la
respectiva Corporacion durante las deliberaciones tendientes a la
aprobacién o desaprobacion de los mencionados asuntos, “pero en
ningun caso, respecto de la manifestacion de voluntad tendiente a
hacer publico el sentido de su voto, pues para eso el orden del dia
tiene establecido el momento oportuno°.

48 Sentencia de la Sala Novena Especial de Decision, 5 de marzo de 2018, expediente 2018-
00318-00

42 Articulos 89y 91 de laLey 52 de 1992.

>0 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia de 10 de septiembre de 2009, expediente
2009-00201-01, consejera ponente Maria Claudia Rojas Lasso.
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De tal modo que «entre el momento del registroy antes de que se abrala sesiéon no hay
propiamente discusion ni deliberacion. La discusion de los asuntos que fueron
convocados para la plenaria se abre después de |la apertura formal de la sesién, tal
como se explicé en la sentencia C-784 de 2014 de la Corte Constitucional»°™.

El Consejo de Estado ha establecido a través de las diferentes sentencias sobre el
particular, una serie de indicios a partir de unos hechos que pueden ayudar a
demostrar la asistencia. El analisis jurisprudencial nos permite obtener las siguientes
premisas:

o Registrarse es un primer indicio, pero no es definitivo, ya que puede darse el
caso de congresistas que se registran y luego se van de la sesion, sin participar
ni votar.

El maximo tribunal contencioso administrativo sefald el valor probatorio del registro
de asistencia, planteando las siguientes hipdtesis:

[E]l alcance del mérito probatorio del registro de asistencia varia
segun el tipo de voto que haya operado frente al proyecto de acto
legislativo, de ley o de mocién de censura. Veamos las siguientes
hipdtesis: a) Si la votacion del proyecto operd en modalidad nominal y
esta permite constatar el voto del congresista en cuestién, poca o
ninguna utilidad presta el registro de asistencia para desvirtuar la
presuncion de su presencia en la sesién. b) Si ha operado esta misma
modalidad de voto, pero, a diferencia de la hipotesis precedente, no se
logra establecer por esta via que el congresista voté, no le bastara a
aquel, para acreditar su asistencia a la sesién, con demostrar su
inclusion en el registro de asistencia. En tal caso, el congresista debera
abonar el mérito de esa prueba, con otras que den cuenta de su
efectiva comparecencia alasesiony de la razén por la que su voto no
aparece en el registro de votantes. c) Si el congresista registré su
asistencia y la votacion fue ordinaria, se presume su presencia en la
sesiony la carga probatoriade lainasistencia que se le reproche, recae
sobre el accionante. d) Si en la misma sesion se sometio a votacion
mas de un proyecto, con modalidades de votaciéon diferente, y solo se
puede constatar el registro de voto efectivo en una de ellas, la
corroboracion de la presencia del congresista con el registro de
asistencia, conducira a la inferencia de su asistencia a la sesion,
conforme a una interpretacion literal y restrictiva de la causal, en
beneficio de los derechos politicos fundamentales. (Se destaca).

>1 Sentencia de segunda instancia (7 de mayo de 2019), dentro del proceso de pérdida de
investidura, Radicacion No 11001031500020180233201
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Ahora, en cuanto a no votar no necesariamente implica no haber asistido, pues
también existen casos de congresistas que asisten, debaten y deciden salirse para no
votar, lo cual puede obedecer a una decision de bancada para denotar oposicién, o a
una estrategia para disolver el quérum. No obstante lo anterior, este hecho debe
guedar consignado en el acta o gaceta de la respectiva sesion.

Asi mismo, el Consejo de Estado ha precisado que lo que debe quedar absolutamente
claro es gque lo gue se sanciona es la inasistencia, no el hecho de no haber votado, ya
gue la falta de votacién no conlleva la desinvestidura, pero si puede constituir un
indicio para analizar junto con otras pruebas, la ausencia del congresista.

Ahora bien, cuando se predica la inasistencia, esta se relaciona con las sesiones que
tengan una condicidon especial, ya que la Constitucion sefala que para que se
constituya la causal de pérdida de investidura, dicha ausencia debe darse cuando se
voten proyectos de ley, de acto legislativo o de mocién de censura. Este aspecto se
analizard con detenimiento en la regla atinente al mismo.

En cuanto ala asistencia se desprende que una cosa es que deba ir a una sesion donde
“se voten” dichos actos y otra que “deba” obligatoriamente votar, aunque eso sea lo
deseable, una decisiéon de bancada, por ejemplo, puede anular esa posibilidad, sin que
alli se configure una ausenciay por ende, la desinvestidura.

Retomando el tema de los indicios se tiene que la Sala 9 Especial de decision, en
sentencia del 5 de mayo de 2018, senalé:

Votar o no votar, incluso asistir o no asistir, si bien son hechos
juridicamente relevantes para el ejercicio adecuado de las funciones
del congresista, son, prevalentemente, hechos indicadores de Ia
presencia o ausencia del congresista en la sesién plenaria, pero no se
erigen de manera autosuficiente y auténoma en la causal de sanciéon de
desinvestidura regulada por el constituyente.>?

>2 E| constituyente Abel Rodriguez en el debate que tuvo lugar el 29 de abril de 1991, precisé
gue la asistencia es obligatoria, pero no la vinculé indefectiblemente con el hecho de votar la
totalidad de proyectos enunciados —pp. 31 y 32— «[A]l redactar este articulado, sobre la
pérdida deinvestidura del congresista, es que alli se consigna en el numeral d, como una de las
causales, la inasistencia en un mismo periodo de sesiones, a seis reuniones plenarias, en las
gue se voten proyectos de actos legislativo, o de ley, o mociones de censura a los ministros,
gue desde el punto de vista de la asistencia del congresista, ésta practicamente se hace
obligatoria es paralas sesiones en las cuales hay votacién, ya sea de un acto legislativo, de una
ley, o de una mocién de censura; quiere decir esto, que el congresista, por ejemplo, no estaria
obligado a asistir puntualmente a las comisiones, y la no asistencia a las comisiones, seria el
mecanismo para paralizar el Congreso, porque resulta que todas las leyes, todos los proyectos
de actos legislativos, tienen su inicio en la comisién correspondiente [...] o aqui se incluye la
asistencia a las comisiones o estariamos realmente tomando una norma superflua, en la cual
el ausentismo parlamentario, que es otro de los grandes vicios de nuestro Congreso, seguiria
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En la misma jurisprudencia se indico:

Asi, una vez verificada la prueba indiciaria, obtenida de la relacién
causal entre el hecho indicador —no votar o no registrar asistencia—
y el hecho desconocido que se pretende probar —inasistencia o no
estar presente—, el juez tendra el deber de valorarla en concordancia
con las demas pruebas que obren en el plenario, el que haya
participado, intervenido, discutido, rechazado o formulado
impedimentos, entre muchas otras actuaciones?, que suministren el
grado de convicciéon suficiente a este de que el congresista, en
realidad, no asistio.

Asi pues, el acto de no-votar o de no registrar asistencia no
materializa automaticamente en si mismo en la causal de
desinvestidura por inasistencia, pues es un hecho —indicador o
indicante— del cual razonablemente, al tenor de las reglas de la sana
critica y la experiencia, se confirma la existencia de otro hecho
—indicado— desconocido que interesa a efectos de configurar la causal
de pérdidadeinvestidura, cuyarelevancia se adquiere en lamedida que
guarda conexion con otras hipotesis facticas que, estando demostradas,
por ejemplo, no presenté proposiciones, no manifesté impedimentos,
no objetd, no participd, etc., permite esclarecer, con un grado de
probabilidad mas alto, razonable y coherente, larealidad de lo sucedido,
esto es, no estuvo presente.

Para citar un ejemplo refirio el siguiente:

[E]l acto de votar constituye también un hecho indicador de la
presencia del congresista en la sesiéon plenaria. Este hecho
indicador tiene que estar plenamente demostrado, para lo cual,
constituyen plena prueba las actas respectivas publicadas en la

vigente[...]». En los debates llevados a cabo el 6 de junio de 1991 se negé aincluir la expresion
“comision” —p. 136—y solo se hizo referencia areuniones plenarias. Gaceta Constitucional, n.°
51, 16 de abril de 1991 “Informe Ponencia-Estatuto del Congresista”.

>3 Sobre la actividad politica de un parlamentario, resulta util citar lo expuesto por el
Secretario General del Senado - Gregorio Eljach Pacheco, al rendir su testimonio, sobre este
punto en particular: «<desde [la apertura del registro], ellos pueden llegar y pueden registrarse
y pueden deliberar y pueden votar y pueden dejar constancia y presentar proposicionesy en
general lo hace, hacer todo lo que cabe para las competencias de un congresista activo en el
desarrollo de una plenaria, es decir no es simplemente llegar y quedarse ahi para que lo vean
sino participar del debate, presentar proposiciones, presentar constancias, intervenir,
contradecir al otro en materia politica, muchas cosas que revelan su actividad politica, hay una
de caracter ideoldgico de cada bancada, con sus propuestas programaticas y hay otras del tipo
netamente legislativo sobre el texto de lo que se va a discutir y eventualmente a votar» (C.D.
audiencia de testimonios, c.p).
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Gaceta de Congreso, documentos éstos que también estan
amparados por una presuncién de autenticidad. A este hecho
indicador, el juez de pérdida de investidura tiene que darle un peso
o un valor para inferir la asistencia efectiva a la sesion, esto es,
puede constituir un indicio leve, grave o necesario y, en todo caso,
debe valorarse en conjunto con los demdas medios de prueba
obrantes en el expediente.

Ahora bien, tal y como se dijo en precedencia, si un congresista se registra pero no
vota, ese hecho no necesariamente implica inasistencia, pues puede ocurrir que en la
misma sesion intervenga, delibere, contradiga y/o presente proposiciones o adiciones
alas mismas; denotando con ello una participacién activa, que si bien no se traduce en
un voto, sirve para demostrar su asistencia.

De otra parte, la permanencia no necesariamente debe ser a toda la sesion, aunque
ese seria el ideal, pero si asiste y vota en la misma sesién, al menos uno de los actos
mencionados (proyecto de ley, proyecto de acto legislativo o mocién de censura),
desvirtuaria la inasistencia.

Asi lo ratifica la sentencia del Consejo de Estado emitida el 25 de abril de 20184, al
precisar dentro de sus conclusiones que:

5.2.Laasistenciadel congresista a las sesiones plenarias en las que se
voten proyectos de ley, de acto legislativo o mociones de censura, no
se cumple solo con el llamado a lista inicial, pues es necesaria su
participacion en las respectivas votaciones, como quiera que a través
de ella se consolida la voluntad del Congreso de la Republica en el
ejercicio del mandato principal que le han delegado los electores; sin
embargo, no puede equipararse la palabra asistencia con
permanencia sino con presencia, de donde se deduce que es posible
que se presenten ausencias momentdneas que no pueden
computarse como inasistencia, cuando con ellas no se desdibuja la
funcion que le ha sido asignada al congresista. (Resaltado fuera del
texto).

Estasinterpretaciones se ajustan alos principios universales pro homine y pro libertatis,
pues de las varias posibles se acoge la menos restrictiva al ejercicio de los derechos
fundamentales.

>4 Medio de control de pérdida de investidura Expediente radicacién: 11001-03-15-000-
2018-00319-00 Actor: Johann Wolfgang Patifio Cardenas contra Senadora Claudia Lépez.
Consejero Ponente: Oswaldo Giraldo Lopez.
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B. QUE LA INASISTENCIA OCURRA EN EL MISMO PERIODO DE SESIONES

Ya se ha mencionado el significado semantico del término “sesion” y ahora se hace
necesario conocer su contenido normativo en el entorno congresal.

En efecto, el articulo 85 de laLey 5 de 1992, establece que las sesiones del Congreso
se dividen en ordinarias, extraordinarias, especiales, permanentes y reservadas.

Articulo 85. Clases de Sesiones. Las sesiones de las Camaras y sus
Comisiones son publicas, con las limitaciones establecidas en el
presente Reglamento.

Reglamentariamente se dividen en ordinarias, extraordinarias,
especiales, permanentes y reservadas.

- Son sesiones ordinarias, las que se efectian por derecho propio
durante los dias comprendidos entre el 20 de julio y el 16 de
diciembre y el 16 de marzo al 20 de junio, gozando las Camaras de la
plenitud de atribuciones constitucionales;

-Son sesiones extraordinarias, las que son convocadas por el
Presidente de la Republica, estando en receso constitucional el
Congresoy para el ejercicio de atribuciones limitadas;

- Son sesiones especiales, las que por derecho propio convoca el
Congreso, estando en receso, en virtud de los estados de excepcién;
- Son sesiones permanentes, las que durante la Ultima media horade
la sesion se decretan para continuar con el orden del dia hasta
finalizar el dia, si fuere el caso; y

- Son sesiones reservadas, las contempladas en la Constitucion>.

>>Articulo 86 de la Carta Politica «Sélo seran reservadas las sesiones de las Camaras y sus
Comisiones cuando asi ellas lo dispongan, a propuesta de sus Mesas Directivas, o por solicitud
de un Ministro o de la quinta parte de sus miembros, y en consideracion a la gravedad del
asunto queimpusiere lareserva. A estadeterminaciéon precederd unasesion privada, en la cual
exprese el solicitante los motivos en que funda su peticion. Formulada la peticién de sesién
reservada, el Presidente ordenara despejar las barras y concederad la palabra a quien la haya
solicitado. Oida la exposicién, el Presidente preguntara si la Corporaciéon o Comision quiere
constituirse en sesién reservada. Contestada la pregunta afirmativamente, se declarard
abierta la sesién y se observaran los mismos procedimientos de las sesiones publicas. Si se
contestare negativamente, en el acta de la sesién publica se dejara constancia del hecho. El
Secretario llevara un libro especial y reservado para extender las actas de esta clase de
sesiones, y otro paralas proposiciones que en ella se presenten. En el acta de la sesién publica
s6lo se hara mencién de haberse constituido la Corporacién en sesion reservada. Las actas de
las sesiones reservadas se extenderan y seran aprobadas en la misma sesién a que ellas se

-

»

»

LA PERDIDA DE INVESTIDURA: UNA VISION DESDE EL MINISTERIO PUBLICO

n
N



Las inasistencias que se cuentan en las respectivas sesiones de un periodo, no son
acumulables, es decir, no se pueden sumar inasistencias de un periodo ordinario con
otras de un periodo extraordinario. Si se van a contabilizar inasistencias, estas deben
tener la cantidad que exige la Constitucion, es decir, hasta completar seis (6) y todas
ellas en un mismo periodo, de tal manera que se hace imprescindible entender qué
significa “periodo”.

Al respecto, el articulo 138 de la Carta Politica, en materia de sesiones del Congreso,
su denominaciény periodicidad, establece:

Articulo 138.El Congreso, por derecho propio, se reunira en
sesiones ordinarias, durante dos periodos por ano, que
constituiran una sola legislatura. El primer periodo de sesiones
comenzara el 20 de julio y terminara el 16 de diciembre; el
segundo el 16 de marzo y concluira el 20 de junio.

Si por cualquier causa no pudiere reunirse en las fechas indicadas,
lo hard tan pronto como fuere posible, dentro de los periodos
respectivos.

También se reunira el Congreso en sesiones extraordinarias, por
convocatoria del Gobierno y durante el tiempo que este senale.

En el curso de ellas solo podra ocuparse en los asuntos que el
Gobierno someta a su consideracion, sin perjuicio de la funcién de
control politico que le es propia, la cual podra ejercer en todo
tiempo. (Resaltado fuera del texto).

Discriminado lo anterior, el maximo tribunal de lo contencioso administrativo®® aclaré
en torno al tema de inasistencias acumulables que:

[...] la Sala reitera lo dicho por la Sala Once Especial de Decision, en
el sentido de que la literalidad de la disposiciéon constitucional
impide acumular las inasistencias de las sesiones ordinarias con
las sesiones extraordinarias, pues se trata de sesiones que el propio
articulo 138 superior diferencia tanto en su elemento temporal
como en lo referente a la convocatoria, es decir, las ordinarias se
realizan por derecho propio mientras que las extraordinarias
corresponden al lamamiento del Gobierno Nacional.

refieren, a menos que el asunto deba continuar tratdndose en otra u otras sesiones similares,
caso en el cual el Presidente puede resolver que se deje la aprobacion del acta para la sesion
siguiente.»

>¢ Sala Veintisiete Especial de Decision de Pérdida de Investidura, sentencia de 21 de junio de
2018. Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2018-00781-00.
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De igual manera, en razén a la naturaleza sancionatoria del proceso
de pérdida de investidura, la causal solo resulta pasible de analisis
bajo un criterio restrictivo sin que sea posible aplicarla
extensivamente a situaciones no previstas expresamente por el
texto constitucional®’. Lo contrario vulneraria el principio de
legalidad y por esta via el derecho fundamental al debido proceso
del articulo 29 constitucional.

Ahora bien, aunque no pueden sumarse las inasistencias de un
periodo de sesiones ordinarias a un periodo de sesiones
extraordinarias para efectos de determinar la pérdida de
investidura por la causal analizada, si es posible contabilizar las
inasistencias en un mismo periodo de sesiones, esto es, ordinarias
u extraordinarias, de forma tal que si se alcanza el nimero de seis
inasistencias a sesiones plenarias donde se voten proyectos de ley
y/o de acto legislativo y/o mociones de censura, en forma
independiente en cada uno de ello, el congresista puede perder la
investidura. (Resaltado fuera del texto).

C. QUE LAS SEIS (6) SESIONES A LAS QUE DEJE DE ASISTIR SEAN REUNIONES
PLENARIAS

La plenaria, de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiola,
es una reunidn de una corporacién, entera, que no le falte nada.*® En el caso del
funcionamiento interno del Senado, existe la plenaria de cada Camara (Senado y
Camara de Representantes), donde sus miembros ya no laboran en comisiones
separadas, constitucionales o accidentales, sino conjuntamente, en un solo cuerpo
donde esta reunida la totalidad de sus miembros.

Hablamos solo de la plenaria de cada una de las cAmaras, que es el 6rgano decisorio
supremo y cumple dos funciones importantes: representativa respecto de la voluntad
popular de quienes eligieron como congresistas alos que alli laboran y deliberante, en
cuanto a los asuntos que se conocen o tramitan.

Para deliberar o decidir se debe estudiar si hay quérum, es decir, el nimero minimo de
miembros asistentes que se requieren en las corporaciones legislativas para ejercer
dichas actividades.

Existen dos clases de quérum:

>’ Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 20 de
noviembre de 2007. Radicado 2007-00286 (Pl), Consejero ponente Alejandro Ordéiiez
Maldonado.

*8 Diccionario RAE. https://dle.rae.es/plenario
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a) Paradeliberar, que equivale al menos a la cuarta (1/4) parte de los miembros
de la respectiva corporacion, si se trata de plenaria, o de la comisién
permanentey

b) Paradecidir, que a su vez puede ser de tres (3) tipos:

e El ordinario que implica la presencia de la mayoria de los integrantes de la
respectiva corporacion, esto es, la mitad mas uno o mayoria absoluta;

e El calificado, que tiene que ver con las dos terceras (2/3) de los miembros o
mayoria calificada, y el

e Especial o mayoria especial, que alude a las tres cuartas (3/4) partes de los
integrantes.>’

La mayoria simple, con la mayoria de los asistentes, es la utilizada en todas
las decisiones que se someten a votacién, con excepcion de aquellas en las cuales la
Constitucién exige otro tipo de mayoria; la mayoria absoluta implica la mayoria de los
votos de los integrantes del cuerpo colegiado y no solo de los asistentes, esta es la
requerida para la aprobacién de reformas constitucionales, reglamentos del
Congreso, normas sobre el presupuesto y plan de desarrollo, entre otros; los
proyectos que requieren de la mayoria calificada implican decisiones que se tomen por
los dos tercios (2/3) de los votos de los asistentes o de los miembros, esta es la que se
usa para la aprobacién o reforma de leyes que concedan amnistias o indultos. La
mayoria especial esta representada por las tres cuartas (3/4) partes de los votos de los
integrantes del cuerpo colegiado y es la exigida para la autorizacidon de viajes de
parlamentarios al exterior con dineros de la nacién®°.

Teniendo en cuenta lo anterior vemos que la norma superior contemplé un minimo de
seis inasistencias, hecho que implica que cuando no se alcanza esa cifra,
necesariamente no habra lugar a la pérdida de investidura. Quien pretenda adelantar
la accion de pérdida de investidura por esta causal debe explicar y acreditar ese hecho
con suficiencia ante la jurisdiccién. Las normas que regulan el tema, contenidas en la
Ley 1881 de 2018, preceptuan:

Articulo 5. Cuando la solicitud sea presentada ante el Consejo de
Estado por un ciudadano, esta deberd formularse por escrito y
contener, al menos:

a) Nombres y apellidos, identificacion y domicilio de quien la férmula;

b) Nombre del Congresista y su acreditacion expedida por la
Organizacioén Electoral Nacional;

>? https://www.icpcolombia.org » abc-legislativo
0 https://congresovisible.uniandes.edu.co/democracia/congreso/funciones/leyesymayorias/
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c) Invocacién de la causal por la cual se solicita la pérdida de la
investidura y su debida explicacion;

d) La solicitud de préactica de pruebas, si fuere el caso;

e) Direccion del lugar en donde el solicitante recibird las
notificaciones a que haya lugar.

Paragrafo 1. No serad necesario formular la solicitud a través de
apoderados.

Paragrafo 2. Cuando el solicitante pretenda hacer valer dentro del
proceso una prueba pericial, debera aportar el dictamen con la
solicitud.

Articulo 6. La demanda 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 de pérdida de investidura, so pena
de que opere la caducidad. (Resaltado fuera del texto).

El adelantamiento de un proceso por esta causal no es obstaculo para que se inicien
otros por los mismos hechos, pero de naturaleza diferente; tal es el caso del proceso
ético disciplinario en el que se le cuestiona al congresista la violacién del literal c) del
articulo 9 de la Ley 1828 de 2017 ante la Comision de Etica de la Camara de
Representantes o la respectiva ante el Senado, para que en su seno se analice la
presunta comisién de la falta contenida en la norma en mencién, que al tenor literal
preceptua:

Articulo 9°. Conductas sancionables. Ademas de las consagradas en
la Constitucion Politica, el Reglamento del Congreso y otras normas
especiales, a los Congresistas no les esta permitido:

c) Faltar sin justificacion a 3 sesiones de Plenaria y/o Comision, en un
mismo periodo en las que se voten proyectos de Acto Legislativo, de
Ley, Mociones de Censura o se realicen debates de control politico.
(Resaltado fuera del texto).
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La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado®! precisé que los
congresistas pueden ser investigados, de acuerdo con el texto constitucional
contenido en el articulo 277 y el Decreto Ley 262 de 2002%%; l|a facultad para
investigar disciplinariamente a los congresistas estd en cabeza del Procurador
General de la Nacion, sin embargo, también podran ser investigados por la Comisién
de Etica y Estatuto del Congresista del Senado de la Republica solamente cuando se
trate de conductas atentatorias de la funcién congresal, es decir, materias propias del
Congreso®3. Lo anterior sin exclusién de las actuaciones que adelanta el Consejo de
Estado dentro de las acciones de pérdida de investidura.

D. QUE EN ELLAS SE VOTEN PROYECTOS DE LEY, DE ACTO LEGISLATIVO O
MOCIONES DE CENSURA

Cuando la norma superior alude a la votacién, se hace necesario entender que la que
interesa probatoriamente, a efectos de contabilizar presencia o ausencia de un
congresista, es lanominal.

Las votaciones en el Congreso pueden ser de naturaleza nominal u ordinaria o secreta,
en laprimera, el sentido individual del voto de cada congresista queda registrado, bien
sea de forma manual o electrénicay por eso en el acta de la respectiva sesion siempre
es posible conocer si un determinado senador o representante estuvo presente o no
en la sesién durante la votacién de un proyecto de ley o de reforma constitucional. En
cambio, en la segunda, esa informacién no queda consignada en el acta, puesto que
solo se registra si el proyecto se aprobd o no, por lo que, si el congresista atendié el
[lamado a lista que se realiza al inicio de cada reunién con el fin de verificar el quérum
constitucional®®, debe presumirse que asistié a toda la sesién, a menos de que exista

¢1 Consejo de Estado. Consejero ponente Oscar Dario Amaya Navas, fecha 12 de diciembre de
2019, radicado 11001030600020120015900.

2 Decreto Ley 262 de 2000 “Por el cual se modifican la estructura y la organizacion de la
Procuraduria General de la Nacién y del Instituto de Estudios del Ministerio Publico; el
régimen de competencias interno de la Procuraduria General; se dictan normas para su
funcionamiento; se modifica el régimen de carrerade la Procuraduria General de la Nacién, el
de inhabilidades e incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones
administrativas a las que se encuentren sujetos”.

3 |bidem. «Tales como la moralidad publica de la institucion, la dignidad y el buen nombre de
los congresistas, lafuncién legislativa, la asistencia a las sesiones de las plenarias y comisiones,
la presentacion de ponencias, las investigaciones de la Comision de Etica, la organizacion que
realizan las mesas directivas, el cumplimiento de las determinaciones de las bancadas, asf
como de las sanciones disciplinarias impuestas por estas, la rendiciéon de cuentas frente a las
obligaciones y responsabilidades congresionales y el acatamiento de las sanciones impuestas
por la mesa directiva».

%4 De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 89 de la Ley 5 de 1992, los presidentes de las
respectivas cdmaras deben ordenar que al inicio de cada sesién serealice el lamado a lista con
el fin de verificar el quérum constitucional. El desconocimiento de esta orden por parte del
secretario es causal de mala conducta.
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una prueba idéneay confiable que demuestre lo contrario®>.

Ante la concurrencia en una misma sesion de votaciones ordinarias y nominales, la
sentencia del 13 de noviembre de 2019, emitida por la Sala Plena del Consejo de
Estado, dentro del proceso 11001-03-15-000-2018-02405-00, puntualizé:

[L]a votacién ordinaria es aquella que se hace en bloque y
andnimamente por los congresistas, es decir, la que se aprueba con un
golpe sobre el pupitre para dar lugar a lo que coloquialmente se ha
llamado “pupitrazo”. (..) Este tipo de votacién (..) no permite
identificar a los congresistas votantes, sin embargo, hay hechos
indicadores que ayudan a establecer si ese servidor voté. En este caso,
si el congresista atendio el llamado a lista, a falta de otro medio de
constatacion, resulta forzoso presumir que asistié a toda la sesion.
Cuando se registré una votacién nominal previa y votoé, seguidade una
ordinaria, ha de asumirse que en esta ultima también lo hizo; y lo
contrario, sino atendio el llamado a listao no voté nominalmente antes
de unavotacién ordinaria, hay lugar a suponer que no asistié a toda la
plenaria, conclusion que excepcionalmente se desvirtlua, cuando esta
presente y contesta el llamado a lista pero no vota, pues de tal
situacion queda registro en el Acta.

Ahora, sobre el presupuesto contenido en la causal respecto de la naturaleza de la
sesion en que se produjo la inasistencia, el Consejo de Estado ha concluido que, para
efectos de analizar la pérdida de investidura, la palabra «inasistencia», debe articularse
con la expresidn «en las que se voten», por lo que se hace indispensable determinar qué
es lo que se votay el tipo de votacion realizada.

Asi las cosas, aunque se ha mencionado que la votacion nominal permite establecer
con precision el nombre del votante y la decisidén con la que este se manifestd, no se
puede desconocer que existen decisiones de bancada que hacen que las personas que
laintegran tengan que actuar como un ente unificado.

El sistema de bancadas se introdujo en el ordenamiento juridico colombiano mediante
el Acto Legislativo 01 de 2003, como parte de una reforma politica orientada de
manera general a fortalecer los partidos politicos y a racionalizar la actividad del
Congreso. Lareglamentaciéon de este nuevo sistema se hizo mediante la Ley 974 de
2005.

%5 Consejo de Estado. Sala plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero ponente: Danilo
Rojas Betancourth. Fallo del 1 de agosto de 2017. Radicaciéon nimero: 11001-03-15-000-
2014-00529-00(PI). Actor: Fabio Mauricio Ochoa Quifionez. Demandado: Manuel Antonio
Carebilla Cuéllar
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El Consejo de Estado® precisé sobre el particular que esa forma de proceder
constituia una expresion valida y democratica del derecho a la oposicién al senalar
que:

No puede concluirse, entonces, que si un congresistadejade votar un
proyecto de ley o acto legislativo o una mociéon de censura
obedeciendo a una posicion de bancada, esto es, en ejercicio del
derecho de oposicién, deba entenderse que no estuvo presente en la
sesion. Por el contrario, es dable concluir que asistié a la sesion
correspondiente si hay pruebas que lo demuestren, por ejemplo,
otras votaciones. Al respecto, la Sala comparte el criterio expuesto
en sentencia de 26 de abril de 2018, exp 2018-00780-00 sobre
régimen de bancadas[...] La practicade retirarse del recinto donde se
realizan las sesiones plenarias para no votar los proyectos de leyes,
actos legislativos o mociones de censura, en desarrollo de las
decisiones de bancada, que son obligatorias para los miembros de los
partidos politicos, es una practica parlamentaria permitida y no
constituye inasistencia para efectos de la configuracion de la causal
de pérdida de investidura del articulo 183 numeral 2 de la
Constitucién Politica.

Recapitulando sobre el precepto constitucional contemplado en la norma bajo
estudio, vale la pena decir que los limites impuestos tienen sentido frente ala clase de
actos que se exigen, en cuanto atafen a los proyectos de ley o de reforma
constitucional, e incluso los de control politico para analizar mociones de censura;
toda vez que através de estos se proyecta la razéon de ser y el funcionamiento mismo
del érgano legislativo, de ahi que entorpecer el desarrollo de dicha labor resulte
gravemente sancionable con la pérdida de la investidura respecto de quien incurraen
esa conducta.

Para comprender la importancia de la votacion circunscrita a determinados actos, es
preciso estudiar cada uno de estos, asi:

Un proyecto de ley, en términos generales, es la propuesta de ley presentada ante el
organo legislativo competente y que ain no ha sido aprobada o ratificada por este.

Las personas facultadas para presentar proyectos de ley son:
o Los miembros del Congreso

El gobierno a través del ministro del ramo
La Corte Constitucional

% Consejo de Estado. Sala 5 Especial de Decision. Consejero ponente: Milton Chavez Garcia.
Fallo del 7 de junio de 2018. Radicacién m]meyo: 11001-03-15-000-2018-00890-00(PI)
Actor: Nixon José Torres Carcamo. Demandado: Alvaro Uribe Vélez.
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La Corte Suprema de Justicia

El Consejo de Estado

El Consejo Superior de la Judicatura

El Consejo Nacional Electoral

El Procurador General de la Nacién

El Contralor General de la Republica

El Defensor del Pueblo

El 30% de los concejales o diputados electos en el pais

Los ciudadanos en nimero equivalente al menos, al 5% del censo electoral
vigente.

O O O O O 0O O O O

Para que todos los proyectos puedan ser estudiados deben cumplir varios requisitos,
entre los que se destacan untitulo o nombre que los identifique, el articulado y ademas
una exposicion de motivos a través de la cual se expliquen las razones y laimportancia
del proyecto.

Estos actos se configuran a través de varios pasos, a saber:

Presentacion del proyecto de ley

Una vez que el proyecto de ley estd listo, se entrega el original y dos copias en la
Secretaria General del Senado, de la Cdmara de Representantes o publicamente en las
plenarias. La Secretaria le asigna un nimero y lo clasifica de acuerdo con la materia, el
autor y otros puntos de interés; ademas el presidente de cada camara, de acuerdo con
el tema, decide cual comisién constitucional permanente es la que debe estudiar el
proyecto para enviarlo ala misma.

Una de las cosas mas importantes que hace la Secretaria en este momento es enviar el
proyecto de ley a la Imprenta Nacional para la publicacién en la Gaceta del Congreso
para que asi todo el pais pueda conocer cuales son los diferentes proyectos que tiene
gue estudiar el Congreso.

Traslado a comisién y ponencia para primer debate

Cuando la comisién recibe el proyecto de ley, el presidente de la misma le asigna uno
o varios ponentes. Los ponentes son los congresistas encargados de estudiar el
proyecto de ley y presentar un informe, denominado ponencia, sobre la conveniencia
o no del proyecto, los beneficios que puede traer, las reformas que pueden hacerse
para mejorarlo, o también se puede manifestar que el proyecto no debe aprobarse
porque es inconveniente o carece de elementos basicos para su tramite.

Debate en comision

Cuando el informe de ponencia esta listo, se publica en la Gaceta del Congreso,
después la comision se reldine para conocerlo y debatir sus inquietudes.
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Los informes de ponencia pueden recomendar debatir el proyecto y, en este caso,
comienza adiscutirse. Si, por el contrario, la ponencia propone archivar el proyecto, la
comision discute esta propuesta, y si la acepta, el proyecto se archiva.

Si un miembro de comisién lo solicita, la discusion del proyecto puede hacerse articulo
por articulo y a su vez considerar los cambios que se propongan. En este sentido los
congresistas pueden proponer enmiendas, modificaciones, adiciones o supresiones a
la totalidad del proyecto o a articulos especificos.

Ponencia para segundo debate

Unavez que los miembros de la comisién han estudiado y discutido suficientemente el
proyecto de ley, este se vota en la misma, y si se aprueba, el presidente de la comisién
le asigna uno o varios ponentes para segundo debate, que pueden ser iguales o
distintos a los de la primera ponencia. El o los nuevos ponentes son los encargados de
revisar una vez mas el proyecto y por ultimo elaborar la ponencia para el segundo
debate en la plenaria de una u otra camara.

Debate en plenaria

Una vez que esta lista la ponencia para segundo debate se envia a publicar para su
posterior discusion en la plenaria de la respectiva camara, sea Senado o Camara de
Representantes. El coordinador ponente explica ante la plenaria el proyecto y la
ponencia, posteriormente pueden tomar la palabra los congresistas y los ministros
para opinar; esto es muy parecido a lo realizado en comision.

Después de la intervenciéon del ponente comienza la discusion del proyecto en su
totalidad o por articulos especificos, si asi es solicitado. Durante esta etapa el proyecto
puede ser modificado; sin embargo, si los cambios hacen que el proyecto sea muy
diferente al primero, la plenaria puede decidir si lo envia nuevamente a la comision.

Traslado a la otra camara

Si el proyecto de ley es aprobado en la plenaria de la corporacién donde inicié el
tramite, el presidente de la misma lo remitira al presidente de la otra cAmara con los
antecedentes y todos los documentos necesarios.

En la nueva cdmara comienza el proceso de la misma forma que en la cdmara anterior;
de esta manera el proyecto de ley primero se envia a la misma comisiéon designada en
la otra corporacion segun el tema y posteriormente a la plenaria. En ambos casos el
proyecto se discute de acuerdo con las reglas descritas anteriormente.
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Sancion presidencial

Una vez que cada cdmara ha aprobado en dos debates el proyecto de ley, este se envia
a la Presidencia de la Republica para su sancion. La sancién significa ratificacion, ya
gue la rama ejecutiva también lo estudia y si esta de acuerdo lo firma o sancionay lo
promulga para que el pais entero conozca la nuevaley y la cumpla.

Puede ser que el Presidente considere que el proyecto de ley es inconstitucional o que
no esté de acuerdo con el contenido del mismo y en este caso el gobierno puede
devolverlo alacamara donde se originé para su nuevo estudio. Este tramite se conoce
como objecion presidencial al proyecto de ley®’.

En cuanto a los proyectos de acto legislativo se puede indicar que estos buscan que
por medio de una norma expedida por el Congreso de la Republica, se reforme,
adicione o derogue alguin texto de la Constitucion Politica de Colombia.®®

- La iniciativa puede provenir minimo de 10 congresistas, o del gobierno
nacional, o del Consejo de Estado, o del Consejo Nacional Electoral o por iniciativa
popular: 5% censo electoral, 20% de concejales o diputados.

- Los debates se pueden iniciar en cualquier camara, se estudian solo en las
comisiones primeras. Se debe hacer en una sola legislatura, pasando por dos (2)
vueltas: primer periodo 4 debates, segundo periodo 4 debates y conciliacién si
hubiere.

- La primera vuelta implica la publicacién del texto en la Gaceta del Congreso,
primer debate ante la comision primera de larespectiva cdmara, segundo debate ante
la plenaria, tercer debate en la comisién primera de la otra cdmara y cuarto debate
ante la plenaria de la misma.

- Al culminar estos pasos, se hace la primera publicacién del texto en el Diario
Oficial.

- La segunda vuelta repite el proceso anterior

Recordemos que los proyectos de ley y de acto legislativo, si bien conforman una
unidad, tienen diversas etapas o componentes, como lo son:

e El informe de ponencia, que es un elemento sustancial en la formacién de la
voluntad democratica de las camaras, por cuanto contribuye a que los
miembros del pleno de cada célula legislativa conozcan el tema global del
proyecto de ley;

%7 www.camara.gov.co » secretaria> proyectos-de-ley

68 https://moe.org.co/home/doc/Reforma%20Politica/02%20Acto%20legislativo.pdf
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e Elarticulado, comprendido por la parte dispositiva del proyecto, el cual puede
ser modificado durante el tramite legislativo;

e Eltitulo, que es otro componente especial del proyecto de ley, yaque nosololo
identifica sino que también define su contenido;

e Elinforme de conciliacién, que sirve para superar las diferencias que surgen de
los textos aprobados en unay otra cdmara, ya que precisamente los proyectos
pueden ser variados en el curso de cada uno de los debates suscitados al
interior de las camaras y

e El informe de objeciones presidenciales, que es la respuesta del érgano
legislativo a los reparos que formula el Presidente de la Republica a los
proyectos de ley, bien sea por razones de inconveniencia o de
inconstitucionalidad.

e De todo lo expuesto emerge con claridad la importancia de la presencia de los
congresistas en cada una de las fases por medio de las cuales un proyecto llega
aconcretarse, pues no es facil congregarlos atodos y trabajar temas que se han
venido estudiando a lo largo de diferentes sesiones. Cuando uno falta puede
llegar a desintegrar el quorum o resultar votando algo que desconoce por no
haber estado en las anteriores plenarias donde el tema inicié su tramite.

Tan importante es que los congresistas sepan los temas que deben estudiar, que por
ello la presidencia de cada célula legislativa anuncia con antelacién los proyectos que
se incluiradn en el orden del dia de la siguiente sesidn, como lo indica el articulo 160
constitucional:

Articulo 160. Entre el primeroy el segundo debate deberd mediar
un lapso no inferior a ocho dias, y entre la aprobacion del proyecto
en unade las camaras y lainiciaciéon del debate en la otra, deberan
transcurrir por lo menos quince dias.

Durante el segundo debate cada Camara podra introducir al
proyecto las modificaciones, adiciones y supresiones que juzgue
necesarias.

En el informe a la Camara plena para segundo debate, el ponente
deberd consignar la totalidad de las propuestas que fueron
consideradas por la comisién y las razones que determinaron su
rechazo.
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Todo Proyecto de Ley o de Acto Legislativo debera tener informe
de ponencia en la respectiva comisién encargada de tramitarlo, y
debera darsele el curso correspondiente.

Ningln proyecto de ley serd sometido a votacion en sesién
diferente a aquella que previamente se haya anunciado. El aviso
de que un proyecto sera sometido a votacion lo dara la
Presidencia de cada Camara o Comisiéon en sesion distinta a
aquella en la cual se realizara la votacion. (Resaltado fuera del
texto).

En la sentencia proferida por el Consejo de Estado el 1 de junio de 2017 se hizo un
analisis detallado sobre todas las etapas de formacién de un acto, concluyendo:

La diversidad de asuntos a que se ha hecho referencia tiene
enorme incidencia a efectos de estudiar si la causal de pérdida de
investidura prevista en el articulo 183-2 se configura o no, pues
conforme a lo dicho, cabe concluir que los congresistas deben
asistir a las sesiones plenarias en las que se voten todos ellos, con
independencia de que hagan parte o no del mismo proyecto de ley
o de acto legislativo. Se insiste en que al igual que el articulado y el
titulo, los informes de ponencia, las proposiciones de archivo, los
informes de conciliacién y los informes de objeciones
presidenciales son parte inescindible del tramite de cualquier
proyecto de ley, al punto que si alguno de estos asuntos deja de
someterse a votacion lainiciativa no podra convertirse en ley de la
Republica. Lo mismo puede decirse respecto de los proyectos de
acto legislativo, pero con la diferencia que ellos no admiten el
tramite de objeciones presidenciales.

En el tramite de los proyectos en mencion, proyecto de ley o proyecto de acto
legislativo, también surgen otras vicisitudes como la modificacién del orden del dia, |a
verificacion del quérum, la declaracién de sesiéon permanente, la gestion de
impedimentos y recusaciones y/o el aplazamiento de debates; cuya votacién no
impacta para el proceso de pérdida de investidura, porque estas situaciones no hacen
parte de las etapas de formacién de los actos en mencién.

9 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, consejero ponente: Danilo
Rojas Betancourth. Bogota D.C., 1 de agosto de 2017. Radicaciéon nimero: 11001-03-15-000-
2014-00529-00(PI). Actor: Fabio Mauricio Ochoa Quifionez. Demandado: Manuel Antonio
Carebilla Cuéllar:
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Sobre el tramite de los impedimentos como parte de las discusiones de un proyecto de
ley, el maximo tribunal de lo contencioso administrativo, indic6’°:

11.4.5.4.- En esa medida, una inasistencia a una sesion en la cual
Unicamente se hayan votado impedimentos no puede ser
contabilizada como una de las inasistencias de que trata el
numeral 2° del articulo 183 de la Constitucion Politica, porque en
ella no se estan votando proyectos de ley o de actos legislativos,
compartiendo, de esta manera, el razonamiento expuesto por la
Sala Diecisiete Especial de Decision de Pérdida de Investidura en
la sentencia de 13 de noviembre de 201871, en la medida en que
como lo indica en la Sentencia C- 1040 de 2005, proferida por la
Corte Constitucional, la tramitacion de impedimentos y
recusaciones se trata de una cuestion circunstancial e incidental
dentro del tramite de leyes y actos legislativos’2. La Corte
Constitucional, en la mencionada decisién judicial, subrayé lo
siguiente:

[...] De donde resulta que cuando el articulo 8 del Acto
Legislativo No.01 de 2003, establece que ningln “proyecto
de ley” serd sometido a “votacién” en sesién diferente a
aquélla que previamente se haya anunciado, lo que quiere
significar es que el anuncio tan solo resulta exigible para la
decision definitiva mediante la cual se aprueba o no el texto
de la ley, y por extension de los actos legislativos, una vez
haya culminado el debate parlamentario y, por ende, se
encuentren debidamente resueltas todas aquellas
materias que le resultan circunstanciales, como lo son la
tramitacion de los impedimentos y las recusaciones’s.

0 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de segunda
instancia del 16 de septiembre de 2014, rad. 11001-03-24-000-2018-02151-01. Consejero
ponente. Roberto Augusto Serrato Valdez.

"I Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Diecisiete Especial de
Decisién de Pérdida de Investidura, consejero ponente: Jaime Enrique Rodriguez Navas.
Bogota D.C., 13 de noviembre de 2018. Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2018-02405-
00(PI). Actor: Leonel Ortiz Solano. Demandado: Raymundo Elias Méndez.

2 En la precitada sentencia de 13 de noviembre de 2018, se indicé lo siguiente: «[...] La Real
Academia Espariola define incidental como un adjetivo que
“sobreviene en alglin asunto y tiene algunarelacién con él”; o, dicho de una cosa o de un
hecho, accesorio, de menor importancia. Y la palabra circunstancial, como un adjetivo que:
“implica o denota alguna circunstancia o depende de ella” [...]».

73 Dispone el articulo 291 de la Ley 5% de 1992: «Todo senador o representante solicitara ser
declarado impedido para conocer y participar sobre determinado proyecto o decisién
trascendental, al observar un conflicto de interés”. Por su parte, el articulo 294 de lacitadaley,
determina que: “Quien tenga conocimiento de una causal de impedimento de algin

-

»

»

LA PERDIDA DE INVESTIDURA: UNA VISION DESDE EL MINISTERIO PUBLICO

H
Ul



En conclusion, a juicio de esta Corporacion, la exigencia del
ultimo inciso del articulo 160 del Texto Superior, se refiere
en exclusiva al anuncio previo de la votacién del proyecto,
mediante la cual se resuelve la aprobacién definitiva de un
texto de ley o de reforma constitucional, sin que pueda
llegar a resultar aplicable y menos aun exigible, para la
resolucion de los impedimentos o de cualquier otra
cuestion incidental que se presente durante el desarrollo
del proceso legislativo [...](Resaltado fuera del texto)

Encuanto alamociéonde censura, seginel articulo 29 delalLey 5°de 1992 se entiende
como «el acto mediante el cual el Congreso en pleno, y por mayoria absoluta, reprocha
la actuacion de uno o varios Ministros del Despacho dando lugar a la separacién de su
cargo», la cual corresponde a las facultades inherentes a cada cdmara, al tenor de lo
dispuesto en los numerales 874y 97> del articulo 135 de la Carta Politica.

Articulo 135. Son facultades de cada Camara:

[...]

8. Citary requerir alos Ministros, Superintendentes y Directores de
Departamentos Administrativos para que concurran a las sesiones.
Las citaciones deberan hacerse con una anticipacién no menor de
cinco dias y formularse en cuestionario escrito. En caso de que los
Ministros, Superintendentes o Directores de Departamentos
Administrativos no concurran, sin excusa aceptada por |Ia
respectiva cdmara, esta podrd proponer mocién de censura...]

9. Proponer mocion de censura respecto de los Ministros,
Superintendentes y Directores de Departamentos Administrativos
por asuntos relacionados con funciones propias del cargo, o por
desatencion a los requerimientos y citaciones del Congreso de la
Republica. La mocién de censura, si hubiere lugar a ella, debera
proponerla por lo menos la décima parte de los miembros que
componen la respectiva Camara. La votacién se hara entre el
tercero y el décimo dia siguientes a la terminacién del debate, con
audiencia publica del funcionario respectivo.

congresista, que no se haya comunicado oportunamente a las Camaras Legislativas, podra
recusarlo ante ellas. En este evento se dara traslado inmediato del informe a la Comision de
Eticay Estatuto del Congresista de larespectiva Corporacién, la cual dispondrade tres (3) dias
habiles paradar a conocer su conclusion, mediante resolucién motivada. // La decisién sera de
obligatorio cumplimiento».

74 Numeral modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2007.

7> Numeral modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 1 de 2007.
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Su aprobacién requerira el voto afirmativo de la mitad mas uno de
los integrantes de la Cadmara que la haya propuesto. Una vez
aprobada, el funcionario quedara separado de su cargo. Si fuere
rechazada, no podra presentarse otra sobre la misma materia a
menos que la motiven hechos nuevos. La renuncia del funcionario
respecto del cual se haya promovido mocién de censura no obsta
para que la misma sea aprobada conforme a lo previsto en este
articulo. Pronunciada una Camara sobre la mocién de censura su
decision inhibe a la otra para pronunciarse sobre la misma.
(Resaltado fuera del texto).

Del recorrido realizado se ponen en evidencia las diferentes etapas o tiempos que
componen el requisito que la Constituciény la jurisprudencia han definido como “que
se voten proyectos de ley, acto legislativo o mociones de censura” para que se
configure la causal que se esta analizando.

E. QUE LA AUSENCIA NO ESTE JUSTIFICADA O NO SE HAYA PRODUCIDO
POR MOTIVOS DE FUERZA MAYOR

En un régimen sancionatorio de caracter subjetivo, siempre serd imprescindible el
estudio de la culpabilidad, lo que nos situa frente al analisis de la voluntad, intencién
del demandado en la realizacion u omisién del acto que se le acusa.

Al derecho sancionador le interesa conocer el pensamiento del hombre que actia
transgrediendo una normay no simplemente juzgarlo por el incumplimiento del deber
de manera objetiva y nada mas. Sobre este punto, la Corte Constitucional ha
manifestado que:

En el ambito de la imputacién penal y disciplinaria esta proscrita la
responsabilidad objetiva; es decir, la responsabilidad por la sola
causacion del resultado -entendido este en sudimensién normativa-
por la sola infraccion del deber funcional, segin el caso. Y ello tiene
sentido pues con razén se ha dicho que el contenido subjetivo de la
imputacidon es una consecuencia necesaria de la dignidad del ser
humano. Tan claro es ello que en aquellos contextos en que
constitucionalmente no se consagra la culpabilidad como elemento
de la imputacidon, se entiende que ella estd consagrada
implicitamente en los preceptos superiores que consagran la
dignidad humana como fundamento del sistema constituido. De
acuerdo con esto, asumir al hombre como ser dotado de dignidad
impide cosificarlo y como esto es lo que se haria si se le imputa
responsabilidad penal o disciplinaria sin consideracion a su
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culpabilidad, es comprensible que la responsabilidad objetiva esté
proscrita.”¢

Frente a este asunto debemos tener en cuenta que el andlisis del aspecto subjetivo
fue todo un avance dentro de la accién de pérdida de investidura, pues en principio el
texto constitucional planteaba una responsabilidad objetiva, es decir, el
constituyente lo que pretendié fue definir un decdlogo claro de los requisitos que
debia cumplir un ciudadano que quisiera ser parte del Congreso de la Republica, asi
como un amplio catalogo de conductas reprochables; las cuales en caso de incurrir en
alguna de ellas, daria lugar a la pérdida de su investidura, no especificé en exigir
expresamente que la actuacién hubiera sido intencional o negligente o con una
motivacién especifica, sino en no haber obrado conforme al estandar constitucional
exigible para dignificar la institucién congresual, con grave repercusién en las
garantias fundamentales de los congresistas acusados.

Con la expedicion de la Ley 144 de 1994 literal c) del articulo 4°, se empezé a abrir
camino a la valoracién de la conducta, cuando se introdujo bajo el estandarte del
respeto al debido proceso la exigenciaimpuesta al demandante de presentar ladebida
explicacion de la causal esgrimida en su demanda, pero con lo anterior no se cumplia
con la garantia real para el congresista de exigir el analisis subjetivo de su conducta.

Al interior de las altas cortes se empezd a incluir y debatir lo relacionado con la
incidencia de la psiquis en el comportamiento reprochado por el congresista,
inicialmente fue el Consejo de Estado al analizar la naturaleza de la accién que senalé
gue se debian incluir pruebas de las circunstancias que encuadraran dentro de las
descritas por la Constitucion, asi como por la presencia de una responsabilidad
subjetiva, que implicaba el andlisis de las condiciones en las que se incurrié en las
conductas que se erigen en las causales de desinvestidura”’.

Posteriormente, la Corte Constitucional tuvo la oportunidad de conocer una accién
de tutela interpuesta contra una sentencia del H. Consejo de Estado donde se habia
decretado la pérdida de investidura de un parlamentario de manera objetiva, es decir
sin realizar juicio de culpabilidad. En esa oportunidad el maximo guardian de la
Constitucién terminé de decantar el camino que habia abierto el Consejo de Estado:

La gravedad de la sancién que se impone, exige que el proceso de
pérdida de investidura se lleve a cabo con observancia del debido
proceso, particularmente, de los principios pro homine, in dubio pro
reo, de legalidad (las causales son taxativas y no hay lugar a aplicar

76 Corte Constitucional, sentencia SU-901 de 2005, magistrado ponente Jaime Cdérdoba
Trivifio.

’7 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 1° de junio de 2010.
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normas por analogia), objetividad, razonabilidad, favorabilidad,
proporcionalidad, y culpabilidad.

34. Los presupuestos anteriores permiten a la Corte concluir que el
analisis de responsabilidad que realiza el juez en el proceso
sancionatorio de pérdida de investidura es subjetivo, pues en un
Estado de Derecho los juicios gue implican un reproche sancionador,
por regla general, no pueden operar bajo un sistema de
responsabilidad objetiva, y las sanciones que se adopten en ejercicio
delius puniendi deberan verificar la ocurrencia de una conducta
regulada en la ley (principio de legalidad o tipicidad), contraria al
ordenamiento juridico (principio de antijuridicidad) y culpable.

Asi pues, en lo aqui pertinente, tras verificar la configuracion de la
causal, el juez de pérdida de investidura examina si en el caso
particular se configura el elemento de culpabilidad (dolo o culpa) de
quien ostenta la dignidad, esto es, atiende a las circunstancias
particulares en las que se presentdé la conducta y analiza si el
demandado conocia o debia conocer de la actuacion que desarrollé y
si su voluntad se enderezo a esa accién u omision.”® (subrayado fuera
del texto)

Las posturas jurisprudenciales tuvieron eco al interior del poder legislativo, que
mediante la expedicion de la Ley 1881 de 2018, articulo 1°, dispuso que «el proceso
sancionatorio de pérdida de investidura es un juicio de responsabilidad subjetiva. La
accion se ejercerd en contra de los congresistas que, con su conducta dolosa o culposa
[...]», apreciamos acd la claridad que antes se echaba de menos, pero no paré alli la
evolucion de este requisito y con un afio de diferencia solamente el legislador hizo mas
exigente la labor del estudio de la conducta, pues con la Ley 2003 de 2019, en el
articulo 4°, se pidi6 que la culpabilidad generadora de la pérdida de investidura fuera
producto de una actuacién dolosa o gravemente culposa.

Cabe senalar que la positivizacion de la norma va de la mano de los instrumentos
internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulos
14.2 y 15.1, que consagran los principios de culpabilidad e irretroactividad de las
penas y sanciones, respectivamente, y la Convencion Americana de Derechos
Humanos, en el articulo 8.2, que consagra igualmente dichos principios, como lo
sefalamos anteriormente.

78 Corte Constitucional. Sentencia SU424/16. Magistrada ponente Gloria Stella Ortiz
Delgado. Fecha 11 de agosto de 2016. Acciones de tutela instauradas por Noel Ricardo
Valencia Giraldo y Héctor Javier Vergara Sierra en contra de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado.
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De lo anterior se desprende con claridad que para que a un congresista se le decrete
la muerte politica dentro de un proceso de pérdida de investidura, no basta acreditar
gue se cumple con la inhabilidad o incompatibilidad sefialada en la Constitucion o la
ley (elemento material y temporal), sino que requiere de un andlisis adicional respecto
del componente subjetivo, es decir que se evalle la conducta del demandado que
permita concluir que se lesioné la dignidad del cargo y el principio de representacion.

Para realizar el andlisis subjetivo y por ende el juicio de responsabilidad sobre la
conducta endilgada al parlamentario, es necesario que el juez tenga en cuenta lo
siguiente:

La culpabilidad como categoria dogmatica sobre la cual se edifica el juicio de
responsabilidad, ha sufrido una evolucion’?, sin embargo, el criterio de culpabilidad,
segun lo expuesto por el Consejo de Estado®, no puede ser otro que el normativo,
dado que la Constitucion Politica y la Ley 5 de 1992, no establecieron para la
configuracién de las causales la necesidad de verificar su estado volitivo y mucho
menos psicoldgico en sede del criterio culpabilidad. Asi las cosas, el estudio del dolo o
la culpa grave es preciso efectuarlo con los demas elementos de la causal especifica
gue se esté juzgando, por tanto, para establecer si se configura el elemento subjetivo
de la causal de pérdida de investidura se debe verificar:

7% «Una primera concepcién de la culpabilidad indicé que debia ser entendida en sentido
psicolodgico, como presupuesto subjetivo junto al cual tienen existencia las consecuencias del
delito. El dolo y la imprudencia (culpa) son sus dos especies y, para su configuracion, el juez
tendria que efectuar un andlisis volitivo y cognitivo del sujeto al que se le atribuye la conducta.
La segunda tesis de la culpabilidad es la psicoldgica-normativa que propone, por primera vez,
el traslado de la voluntad del sujeto de la culpabilidad al tipo subjetivo, porque constituye el
reproche al sujeto de no haber actuado de otro modo.

Con el finalismo en la teoria del derecho punitivo, el dolo y la culpa se radican definitivamente
enlaaccidény, por ende, en el aspecto subjetivo de latipicidad. En consecuencia, la culpabilidad
se normativiza por completo, por lo que en este elemento se estudian la imputabilidad, la
posibilidad de comprension del injusto y la exigibilidad de la conducta conforme a derecho.
De manera mas reciente, con el funcionalismo penal aleman, se propone la sustitucién de la
culpabilidad por un concepto mas general de responsabilidad, en el que se estudia la
culpabilidad en sentido normativo —imputabilidad, la posibilidad de comprensién del injustoy
la exigibilidad de otra conducta- y los fines de la pena, esto es, determinar si el sujeto es
merecedor o no de la sancién. Una segunda vertiente del funcionalismo -mucho mas
normativa- apunta a estudiar la culpabilidad desde un punto de vista eminentemente juridico,
a partir del criterio de fidelidad para el derecho». Consejo de Estado, Sala Plena del Consejo
de Estado. Consejera ponente Maria Adriana Marin. Fecha 19 de febrero de 2019, Expediente
11001-03-15-000-2018-02417-00. Demandado: Aurelijus Rutenis Antanas Mockus Sivickas
80 Consejo de Estado, Sala Plena del Consejo de Estado. Consejera ponente Maria Adriana
Marin. Fecha 19 de febrero de 2019, Expediente 11001-03-15-000-2018-02417-00.
Demandado: Aurelijus Rutenis Antanas Mockus Sivickas

-

»

»

LA PERDIDA DE INVESTIDURA: UNA VISION DESDE EL MINISTERIO PUBLICO

Ul
!



(i) La imputabilidad: El congresista en pleno ejercicio de sus facultades
mentales, es imputable y por ende tiene plena capacidad para comprender
y determinarse frente a cada cosa que hace.

(ii) La exigibilidad de un comportamiento diverso. Se analizan las alternativas
gue tuvo el demandado para cumplir de forma efectiva su deber de legislar
cuando y como le corresponde, a efectos de determinar si el congresista no
podia actuar de otra manera distinta, es decir, qué posibilidades existian de
actuar de forma diferente frente al reproche endilgado.

(iii) La conciencia de la ilicitud. El congresista tiene un decalogo de funciones,
obligaciones, etcétera y cuando este funcionario quebranta su deber
funcional, se habla de ilicitud sustancial y es donde se entra a “confrontar”
su acciéon u omisiéon con las normas que lo regulan. En consecuencia, el
elemento que aca nos ocupa hace referencia al nivel de cognicién del sujeto
para intuir que incumplir lo anterior es contrario a derecho y por lo tanto,
algo injusto.

El Consejo de Estado, senalé que:

Corresponde al Juez de la pérdida de investidura hacer un andlisis de
la conducta del demandado para determinar si, pese a que se recorrid
la descripciéon del supuesto descrito por el constituyente -
configuracién de la causal de inhabilidad que es objetivo, existe una
razon que permita concluir que no se lesiond ladignidad del cargoy el
principio de representacién que el constituyente buscd para
proteger la estructuracién de la causal como constitutiva de la
pérdida.8?

(iv) La ubicacién en cualquiera de las dos categorias de culpabilidad, dolo o
culpa.

Ahorabien, adentrandonos en la categoriade laculpabilidad, se tiene el dolo y la culpa.
Desde el punto de vista dogmatico, el dolo no ofrece mayor dificultad, en nuestro
ordenamiento positivo se encuentra la definicidon en: (i) Codigo Civil, articulo 63 es «la
intencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro»; (ii) el articulo 22
del Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, senala que «La conducta es dolosa cuando el
agente conoce los hechos constitutivos de lainfraccion penal y quiere su realizaciony,
aunque anade que «También sera dolosa la conducta cuando la realizaciéon de la
infraccion penal ha sido prevista como probable y su no produccién se deja librada al
azar».

81 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero ponente
Alberto Yepes Barreiro, sentencia del 27 de septiembre de 2016. Expediente 2014-03886-
00.
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Por su parte, la Corte Constitucional manifestd que «si el demandado conocia o debia
conocer de la actuacion que desarrolld y si su voluntad se enderezd a esa accién u
omision»®? se entendia realizada con dolo. Por lo anterior, el examen de la culpabilidad
bajo esta modalidad se compone de dos presupuestos, que conjugados ofrecen al
fallador los elementos necesarios para establecer su presencia en el proceder tipico
gue resulta del cotejo entre disposicién normativa y supuesto factico censurado:

Por un lado, un presupuesto de naturaleza cognitiva que propende
por establecer, en grado de certeza -habida cuenta del caracter
sancionatorio de este proceso-, el conocimiento del demandado de
los hechos constitutivos que estructuran la causal de despojo de la
investidura de congresista, cuya valoracién se efectuara desde su
significacion social, pues exigir su conocimiento juridico haria inane
esta fase del juicio.

Es decir que, el congresista conocia que con el comportamiento por él
desarrollado incurria en indebida destinacion de dineros publicos [...]
lo cual si bien resulta de Perogrullo para quienes precisamente se
encargan de hacer las normas puede, eventualmente, considerar
alguna particular circunstancia debidamente probada que exima de
tal supuesto.

Por otro lado, el juicio de culpabilidad supone el analisis de un
presupuesto volitivo, pues no basta con que el demandado conozca o
haya podido conocer los ingredientes normativos de la causal que
conlleva la desinvestidura; se requiere, igualmente, que este se
decida a ejecutar la conducta proscrita, bajo el entendido de que el
régimen de la pérdida de investidura castiga acciones y no simples
deseos.

No obstante, la voluntad de ejecucién que se censura aqui no
corresponde simplemente a aquella en que la realizacién de la
descripcion tipica se busca de forma directa por el accionado (dolo),
evento en el cual no existirian dudas en relaciéon con el querer anti-
normativo de este, sino también la afrenta que al régimen de la
pérdida de investidura causado de manera indirecta con la actuacién
desplegada por el demandado (culpa).

Bajo este ultimo supuesto, la cristalizacion del motivo de desarraigo
de la investidura de congresista es la consecuencia colateral de la
voluntad del parlamentario objeto de este tramite, a pesar de que,

82 Corte Constitucional SU-424 de 2016. Magistrada ponente Gloria Stella Ortiz Delgado.
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prima facie, su comportamiento no estaba dirigido a contrariar de
forma evidente ese subsistema juridico.®®

De alli que el juez que conozca del proceso de pérdida de investidura debera centrar
el analisis de la presunta conducta dolosa del investigado revisando el presupuesto
cognitivoy el juicio de culpabilidad.

Por su parte, la culpa dentro del contexto del proceso de pérdida de investidura,
requiere adentrarse en otras normatividades diferentes a las leyes que la rigen.
Enlazando un poco lo dicho hasta el momento, esta accién ha tenido un importante
giro en pro de los derechos del investigado, por cuanto actualmente se esta en
presencia de un régimen subjetivo que incluyd la culpa como calificacién de la
conducta analizada a nivel normativo.

Fue con la expedicién de la Ley 1881 de 2018, donde se dispuso que la conducta para
ser sancionable debia ser “dolosa o culposa” y fue modificada por laLey 2003 de 2019,
que introdujo la calificacion de “gravemente culposa” sin embargo, en ninglin caso
entro a definir el concepto de culpa, razén por la cual se debe acudir a una remision
normativa para obtener el concepto aplicable en la materia de estudio.

Lo primero es acudir a la propia Ley 1881 de 2018 que senala que en los aspectos no
reglados en laley se acudira al CPACA, aunque la codificacion hace referencia a temas
procesales y no se ocupa de la culpa, por cuanto son asuntos ajenos a su materia; asi,
atendiendo la naturaleza de la accion de pérdida de investidura, se debera acudir al
Cédigo Disciplinario Unico para encontrar su definicion, la cual se encuentra en el
articulo 44, paragrafo: «habra culpa gravisima cuando se incurra en falta disciplinaria
por ignorancia supina, desatencion elemental o violacion manifiesta de reglas de
obligatorio cumplimiento. La culpa sera grave cuando se incurra en falta disciplinaria
por inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del comun imprime a
sus actuaciones», norma que fue replicada en la Ley 1952 de 2019, nuevo Cédigo
Disciplinario®.

Es en materia disciplinaria donde se encuentran los grados de intensidad de la
conducta culposa, pues no puede perderse de vista que la ley vigente exige que la
accion sea calificada como gravemente culposa (Ley 2003 de 2019). El ordenamiento
procesal penal no trae esagraduacion. En materia civil se encuentrala culpa clasificada
en grave, leve y levisima®, equiparando la culpa grave al dolo, a la negligencia grave,
concepto que no puede ser equivalente en materia disciplinaria.

83 Consejo de Estado, Aclaracién de voto consejera Lucy Janntte Bérmudez Bérmudez.
Expediente 2019-01602.

84 Articulo 29.

85 Articulo 63: «Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia
suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo. Culpa
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Asi las cosas, al parlamentario se le debe exigir mas alld del comportamiento que debe
tener cualquier ciudadano, por la responsabilidad en él depositada, que el hecho de la
postulaciéon misma implica un mayor grado de diligencia. En la Constitucion Politica,
articulo 133, se dispone que «deberan actuar consultando la justicia y el bien comun”,
siendo que cada uno de ellos “es responsable politicamente ante la sociedad y frente a
sus electores del cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura».

Finalmente, resta precisar que no solo habra culpa gravisima cuando se compruebe
una desatencién elemental, como lo sefala la primera parte de la definicién que trae la
norma disciplinaria, también se considerara reprochable y serd objeto de pérdida de
investidura el parlamentario que actué con “culpa grave” es decir, cuando se pruebe
dentro del proceso que no actud con el cuidado necesario que debe tener cualquier
persona del comun.

Parajustificar su comportamiento, los congresistas se pueden valer de las excusas que
la Ley 5 de 1992 consagra como situaciones validas que se reputan como eximentes
de responsabilidad.8¢

Dicha norma contemplé que:

Articulo 90. Excusas Aceptables. Son excusas que permiten justificar
las ausencias de los Congresistas a las sesiones, ademas del caso
fortuito, lafuerza mayor en los siguientes eventos:

1. Laincapacidad fisica debidamente comprobada.

2.  El cumplimiento de una comisién oficial fuera de la sede del
Congreso.

3. La autorizacién expresada por la Mesa Directiva o el
Presidente de la respectiva Corporacion, en los casos indicados en el
presente Reglamento.

Paragrafo. Las excusas por inasistencia seran enviadas a la Comisién
de acreditacion documental de la respectiva Cadmara, en los términos
dispuestos por el articulo 60 de este Reglamento. Su dictamen sera
presentado a la Mesa Directiva la cual adoptara la decisién final, de
conformidad con la Constituciony laley.

leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacién,
significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado
ordinario o mediano. El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es
responsable de esta especie de culpa. Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella
esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios
importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.»

86 Podemos considerarlos como condiciones de excepcidn o de refutacion que pueden hacer
descartar o rechazar la conclusion justificada. TOULMIN, Stephen. La forma de los
argumentos. Editorial Marcial Pons, 2019. P. 130.
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Si bien es cierto la norma plantea los eventos excusables, es a partir de la realidad
facticay del desarrollo jurisprudencial que se ha decantado el tema.

El articulo 271 de la Ley organica sefnala que la falta de asistencia de los congresistas a
las sesiones, sin excusa valida, genera la no causacién de salarios y prestaciones, sin
perjuicio de la pérdida de investidura, si hubiere lugar a ello, paralo cual se debe surtir
un tramite.

Como podemos ver, la norma se refiere a la “falta de asistencia” es decir en el evento
en que el congresista NO asista a la plenaria citada, situacién diferente a los casos en
gue asiste pero se retira con posterioridad. De acuerdo con el Consejo de Estado:

[En] sentencia del 27 de marzo de 2019, la Sala Plena unificé el
criterio, en el sentido de que no existe vacio normativo, respecto del
tramite de las incapacidades para justificar tanto la inasistencia como
el retiro de los congresistas de las sesiones plenarias. Sin embargo,
preciso que existen diferencias entre: (i) el procedimiento interno que
se adelanta en la Camara de Representantes y en el Senado de la
Republica para el tramite de las excusas, la declaratoria de
inasistencia y los descuentos por ndomina, y (ii) el tramite del proceso
judicial de pérdida de investidura, por la causal del articulo 183-2
CP?

Es deber del congresista, ante su inasistencia, enviar la excusa a través del Secretario
General de la Cadmara respectiva a la comision legal de acreditacion documental de la
célula legislativa, lo que implica entregar y no guardarse para si, la justificacion o
soporte con el que cuenta; con posterioridad lacomision enviara el dictamen ala mesa
directiva referente alo presentado, la cual tomara la decision final.

Cada camara reguld el procedimiento para el tramite de las excusas presentadas por
los congresistas que, pese a haber asistido, se retiran de la plenaria, tenemos en tal
sentido la Resolucién 655de 2011 paralaCamarade Representantesyla132de 2014
para el Senado.

Los secretarios generales de cada una de estas células legislativas deben presentar
ante la respectiva comisién legal de acreditacion documental, la certificacion de la
realizacion de cada sesién, asi como la relacion de asistencia de los congresistas y de
los que tienen excusas con sus soportes, todo esto dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la conclusién de la plenaria, con el objeto de que en dicha comisién se
efectue la validacion.

87 Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de segunda
instancia emitida el 7 de mayo de 2019, Radicacién No 11001031500020180233201.
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La Directiva N° 1 de 2014, expedida por la Mesa Directiva de la Camara de
Representantes, conmind al Secretario General de la misma a emplear todos los
medios a su alcance para pedirle a los congresistas los soportes o justificaciones de
sus inasistencias.

Ahora bien, el Consejo de Estado ha estudiado lo referente a las “excusas”
presentadas por los congresistas, para (i) evitar el descuento en némina (declaratoria
deinasistencia) y las presentadas (ii) dentro de los procesos de pérdida de investidura,
concluyendo que para este ultimo caso:

[Rlige el principio de libertad probatoria, esto es, que cualquier medio
de prueba puede ser utilizado para acreditar los hechos y
circunstancias que son objeto de debate, siempre que se respeten las
garantias constitucionales y los requisitos de pertinencia,
conducencia y utilidad de la prueba, y que, de todos modos,
corresponde al Consejo de Estado, en cada caso, evaluar si las
pruebas permiten comprobar debidamente la incapacidad del
congresista [...] Esta Corporacién ha indicado que segun el principio
de libertad probatoria®®: « [...] la parte esta autorizada a hacer uso de
cualquiera de los medios de prueba previstos en dicha normativa e
incluso, de cualquier otro innominado que tenga la potencialidad de
dar fe sobre el acaecimiento del hecho. Sin embargo, en algunas
ocasiones, para privilegiar derechos o intereses superiores, la ley
prohibe el uso de algunos de ellos dentro de determinados procesos
judiciales [...]»%°.

Tenemos claro entonces que para comprobar la justificacion de la ausencia de los
congresistas, dentro del proceso de la pérdida de investidura no se establece un
medio probatorio especial, pues podra acreditarlo, bien sea con los medios
probatorios establecidos en el CGP o cualquier otro que no se encuentre previsto en
la norma, bajo la égida del principio de libertad probatoria:

[El] juez contencioso administrativo debe, en los términos del articulo
176 del CGP, evaluar la totalidad de las pruebas en conjunto bajo la
persuasion racional y exponer razonadamente el mérito que les
asigna, por lo que tampoco puede entenderse que el hecho de haber
surtido el tramite previsto en dichos actos administrativos y aportar
los documentos alli indicados, en si mismo, permita sefalar que en

88 TARUFFO, Michel. Verdad, prueba y motivacién en la decisién sobre los hechos. “Este es
también conocido como el principio inclusivo de relevancia que en el proceso equivale a la
regla epistémica fundamental segln la cual todas las informaciones utiles para averiguar la
verdad de un enunciado deben poder ser utilizadas”. Editorial Marcial Pons. 2010. P. 87

89 Ibidem P. 100.
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todos los casos, la incapacidad se encuentre debidamente
comprobada.

[1.5.6.43.- Sera estajurisdiccion, en cada caso concreto, atendiendo el
principio de libertad probatoria y la libre apreciacion de la prueba
mediante la persuasién racional®®, la que debera evaluar si las
pruebas allegadas al expediente, cualquiera que ellas sean, permiten
comprobar debidamente la incapacidad fisica de un congresista.”!

Finalmente, vale lapenasenalar que las “excusas aceptables” no solo hacen referencia
a temas de “incapacidad fisica”, sino que también incluyen comisiones oficiales o
autorizaciones de la mesa directiva, lo que supone la necesidad de hacer un analisis
de cada uno de los anteriores eventos previstos en la Ley Organica, Ley 5 de 1992.

3.3. CAUSALES DE EXCULPACION
A. CASO FORTUITO Y/O FUERZA MAYOR

El articulo 64 del Cédigo Civil, senala que estos fendmenos constituyen « [...] el
imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico, etcéteral...]».

LaLey 95 de 1890, por medio de la cual se aclararon varias normas civiles mantuvo la
definicion. De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua es una
circunstancia que no puede preverse o resistirse y, por ende, exime del cumplimiento
de la obligacion.??

Al interior de la jurisdiccién contenciosa administrativa se empezé a distinguir los
conceptos de fuerza mayor y caso fortuito”® para finalmente ser decantados por la
Corte Constitucional, al concluir que:

20" Cuando la decisién se fundamenta en una averiguacién verdadera de los hechos, es decir
la correspondencia de las narraciones procesales con la realidad de las circunstancias que
describen, estamos encaminados en busca de la decisién justa o en decidir la verdad, y es por
esta via del principio inclusivo conjugado con la persuasién racional de la prueba que la
alcanzaremos. Para profundizar. Simplemente laverdad” Michele Taruffo. Madrid: Ed. Marcial
Pons, 2010.

! Ibidem

2 www.Rae.es

23 Puede consultarse: Sentenciadel 29 de enero de 1993, expediente 7365, consejero ponente
Juan de Dios Montes Hernandez, Sentencia proferida el 16 de marzo de 2000, expediente
11.670, consejero ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez en Sentencia de 15 de junio de
2000, expediente 12423, consejera ponente Maria Elena Giraldo Gomez
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[...] la fuerza mayor es causa extrana y externa al hecho demandado;
se tratade un hecho conocido, irresistible e imprevisible, que es ajeno
y exterior a la actividad o al servicio que causé el dano. El caso
fortuito, por el contrario, proviene de la estructura de la actividad de
aquél, y puede ser desconocido permanecer oculto, y en la forma que
ha sido definido, no constituye una verdadera causa extrana, con
virtualidad para suprimir la imputabilidad del dafio.?*

En suma, se puede decir que la fuerza mayor se trata de situaciones imprevisibles o
irresistibles y extranas o externas a la voluntad del congresista.

- Se dice es imprevisible, en tanto el sujeto estuvo impedido para actuar con el fin de
evitar sus consecuencias, porque no podia prever con anterioridad su ocurrencia. La
Corte Suprema de Justicia explica el hecho imprevisible «como aquel que dentro de
las circunstancias normales de la vida, no sea posible contemplar por anticipado su
ocurrencia»?’

- Esirresistible cuando se torna de dificil cumplimiento pese a la conducta prudente
adoptada por el sujeto. Se trata de un verdadero obstaculo insuperable.

- Es extrano o exterior cuando no puede invocarlo quien ha contribuido con su
conducta a larealizacion del hecho alegado. Implica que ese acontecimiento no puede
ser imputable a la persona, porque esta no lo ha provocado por su culpa, de modo que
la causa del dafio le es ajena®.

Sobre este ultimo elemento la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional coinciden en senalar que la exterioridad se concreta en que el
acontecimiento o circunstancia que se invoca como causa extrafna, también debe
resultarle ajeno juridicamente, esto es, que quien lo alega no haya tenido control
sobre la situacidn, ni injerencia en la misma, porque el hecho estuvo fuera de su
accioén y por ende no tiene el deber juridico de responder?’.

24 Corte Constitucional, SU 449 de 2016, magistrado ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Fecha 22 de agosto de 2016.

%> Sala de Casacion Civil, sentencia del 20 de noviembre de 1989, citada por la Corte
Constitucional en la sentencia SU 501 de 2015.

96 Sala de Casacidn civil, rad 76622-3103-0012009-00201-01, sentencia del 28 de abril de
2014.

97 También se puede leer, en la sentencia del 27 de febrero de 2004, de la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia que «[...] [l1a] imprevisibilidad del caso fortuito es una
cuestion de hecho que el juzgador debe apreciar concretamente en cada situacion, tomando
como criterio para el efecto la normalidad o la frecuencia del acontecimiento, o por el
contrario, su rareza y perpetuidad; si tal acontecimiento es frecuente, y mas aun, si suele
presentarse con cierta periodicidad, no constituye un caso fortuito porque el obligado
razonablemente ha debido preverlo y medir su propia habilidad para conjurarlo, o bien
abstenerse de contraer el riesgo de no creer que podria evitarlo; por el contrario, si se tratade
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En cuanto al caso fortuito, son situaciones que, ademas de ser imprevisibles e
irresistibles, tienen su causa en factores internos e inherentes a quien lo padece, a
diferencia de la exterioridad que se predica de la fuerza mayor, que usualmente se
sitla en el ambito de eventos de la naturaleza o que escapan al control de la voluntad
de quien lo padece, en razén de factores casuales o de naturaleza de riesgo, como el
que compra un billete de loteriay se la gana®.

Cuando se examina esta causal de eximente de responsabilidad, no es necesario
realizar un andlisis del elemento volitivo o cognitivo, puesto que el operador juridico
no mira la imputacién subjetiva como se ha senalado precedentemente, sino
comprueba el hecho externo que tuvo la virtualidad de marcar la conducta del
congresista.

Recientemente el Consejo de Estado abordé el tema de la fuerza mayor como causal
de exoneracion en materia de pérdida de investidura, el supuesto factico consistio en
gue un congresista recién electo no tomaé posesion del cargo en razén a que dias antes
habia sido privado de la libertad, el problema juridico consistié en el andlisis de la
privacion de la libertad de un congresista como ocurrencia del fendmeno de la fuerza
mayor que excluia la configuracién de la causal de pérdida de investidura.

Lo primero que hizo el Consejo de Estado fue recordar sus posturas anteriores,
inicialmente habia concluido que la detencién preventiva no era constitutiva de
fuerza mayor en la medida en que el proceso penal y su detencién no le fuera extrano
o ajeno al congresista, es decir se debia analizar la conducta del accionado, si era
voluntariay previsible”?

Posteriormente cambié su postura aceptandolo como causante de fuerza mayor,
entendiendo que era unasituacién que no podia resistir el congresista, tratandose de
una orden judicial (irresistible), era imprevisible en el sentido de que su actividad
ordinaria era ser congresista y no habia elemento alguno del que pudiese
desprenderse que podria ser detenido y por ultimo, que era ajena o extrana por

un evento de rara ocurrencia, que se ha presentado en forma subita y sorpresiva, hay caso
fortuito, porque nadie estd obligado a prever lo que es excepcional y esporadico. Pero,
ademas, el hecho de que se trata debe ser irresistible. Asi como la expresion caso fortuito
traduce la requerida imprevisibilidad de su ocurrencia, la fuerza mayor empleada como
sinénimo de aquélla en la definicidn legal, relieva esta otra caracteristica que ha de ofrecer tal
hecho: al ser fatal, irresistible, incontrastable, hasta el punto que el obligado no pueda evitar
su acaecimiento ni superar sus consecuencias. Tampoco hay fuerza mayor o caso fortuito
cuando el obstaculo, sin impedir el cumplimiento de la obligacién, lo hace mas dificil u oneroso
gue lo previsto inicialmente.»

%8 Consejo de Estado, aclaracion de voto. Consejera Lucy Jannette Bermudez Bermudez.
Expediente 2019- 01602

9 Se puede consultar, Consejo de Estado y Servicio Civil, concepto 902. Fecha 7 de noviembre
de 1996 o Sentencia Sala Plena AC 7715, fecha 13 de julio de 1999.
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cuanto el proceso penal no fue producto de su voluntad®®; sostener lo contrario
implicaria desconocer la presuncion de inocencia y el debido proceso, puesto que no
habia decision judicial que declarara la responsabilidad del congresista, atendiendo |a
garantia de una interpretacién pro homine o pro persona 1°1. No podia perderse de
vista que la detencidn preventiva era una medida para asegurar la comparecencia al
proceso, sin que ello implicara un juicio previo de su eventual responsabilidad. Asi lo
senalé el Consejo de Estado:

[...] la Sala considera que como la finalidad de la causal invocada es
sancionar la ruptura voluntaria del compromiso del congresista
frente al pueblo que representa, no es viable concluir que por el solo
hecho de que la persona sea privada de su libertad por una medida
de aseguramiento o detencidn preventiva, en el tramite un proceso
penal o solicitud de extradicion, dicha situacion es
indefectiblemente imputable para efectos de la causal de pérdidade
investidura. Una conclusion de tal magnitud, solo puede sustentarse
con la sentencia penal condenatoria proferida por el juez
competente.

En efecto, sostener en forma generalizada que, por el solo hecho de
la captura y vinculacién penal, existe dolo o culpa del agente, o que
se desvirtia el elemento de la exterioridad en la causal de fuerza
mayor, seria desconocer el principio de presuncion de su inocencia.
Este principio es medular en todo proceso penal y en general del
sancionatorio, que tiene un profundo arraigo en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia,
gue hacen parte de nuestro ordenamiento juridico en virtud del
articulo 93 de la Constitucion, asi:

(i) La Declaracién Universal de los Derechos Humanos regula en
su articulo 11 que «Toda persona acusada de un delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe
su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que
se hayan asegurado todas las garantias necesarias para su
defensan.

(ii) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos sefalaen
su articulo 8. ° que «toda persona inculpada del delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad [...]».

100 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 17 de octubre de 2000,
AC 11760.

101 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 23 de abril 2001, AC
12591.
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(iii) El articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos prescribe que «toda persona acusada de un delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley.102

Por lo tanto, sefala el Consejo de Estado, que con la privacién de la libertad no se
puede concluir a priori la responsabilidad del congresista, asi como tampoco el juez
de lo contencioso puede invadir la érbita del juez penal para determinar la
responsabilidad o no del investigado. Para el caso que estudio la privacion de la
libertad fue como consecuencia de una solicitud de extradicion realizada por otro
Estado, dentro del marco de la cooperacién judicial internacional, solicitud que
tampoco constituye un prejuzgamiento o un evento para desvirtuar la presuncién de
inocencia de la persona requerida.

Concluy6 el Consejo de Estado que «La privacién de la libertad por orden de captura
con fines de extradicidén a un congresista si configura el elemento de exterioridad o
ajenidad de la conducta exigido para configurar fuerza mayor, que excluye la
configuracién de la causal de pérdida de investidura por no tomar posesion del cargo
en los términos del numeral 3y paragrafo del articulo 183 de la Constitucion Politica
de Colombia.»193

B. LA INCAPACIDAD FiSICA DEBIDAMENTE COMPROBADA

Tanto la Ley 5 de 1992 como los actos administrativos de las corporaciones
legislativas contemplan esta posibilidad exculpatoria.
El Consejo de Estado ha entendido la incapacidad asi:

[...] precisar el alcance de la expresion «[..] incapacidad fisica
debidamente comprobada [...]». El diccionario de la Real Academia
(sic) la Lengua Espariola, luego de definir el concepto de incapacidad,
se refiere al de incapacidad laboral, senalando que es «[...] una
situacion de enfermedad o de padecimiento fisico o psiquico que
impide a una persona, de manera transitoria o definitiva, realizar una
actividad profesional y que normalmente da derecho a unaprestacion
de la seguridad social [...]»104

Ahora bien, es menester recordar que dentro de nuestro sistema de seguridad social,
régimen contributivo, el reconocimiento de una incapacidad, licencia de maternidad,
etcétera, se debera realizar por el empleador através de las entidades promotoras de

102 Consejo de Estado, Sala Plena, Expediente 11001-03-15-000-2018-03883-01 (Pl 1881-
2019) cuyo demandado fue el Congresista: Seuxis Paucias Hernandez Solarte

103 Ibidem

104 Consejo de Estado, Sala Plena. Consejero ponente Roberto Augusto Serrato Valdez. Fecha
27 de marzo de 2019. Radicado 11001-03-15-000-2018-02151-01.
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salud, en atencién a lainformacion otorgada por el trabajador'®. Puede ocurrir el caso
gue le seaotorgada unaincapacidad por parte de un profesional de la salud no adscrito
o perteneciente a la entidad promotora de salud, en cuyo evento se podra realizar un
tramite de transcripcién, con todo el rigor técnico y médicol%.

La carga que tiene el trabajador (congresista) es la de aportar a su empleador
(secretarias de la Camara de Representantes y del Senado de la Republica) la
constancia para que sea este quien realice el tramite respectivo ante la entidad
promotora de salud®’. Hasta ahi pareceria ser claro, sin embargo, tanto el Senado
como laCamarade Representantes, como yalo sefialamos con anterioridad, regularon
lo referente al “procedimiento” que se debe surtir para acreditar la eximente y en el
cual no vamos a ahondar.

Pero ;qué ocurre cuando un congresista NO asiste o se RETIRA de una plenaria
argumentando una incapacidad fisica?

Aun cuando ya lo hemos sefalado, debemos tener en cuenta la diferencia entre no
asistir a las sesiones y retirarse de las mismas. En sentencia del 28 de febrero de
202019 se definid que «por no asistencia a las sesiones se ha entendido la inasistencia
total, esto es, la ausencia a la totalidad de la sesién, no a parte de ella. Téngase en
cuenta que esa fue precisamente la ratio decidendi de la sentencia del 13 de junio de
2018. Luego, si el congresista asiste a una parte de la sesién no se configura la causal
de pérdida de investidura», en contraposicién al retiro, que se genera al asistir a parte
de ella, como por ejemplo estd presente en el lamado a lista, pero luego se ausenta del
salén congresal.

Asi las cosas, puede ocurrir que, bien sea que el congresista NO asista ala sesién citada
argumentando una incapacidad médica o que, asistiendo a ella, durante su tramite se
vea obligado aretirarse en razén de su estado de salud.

105 Ver Ley 100 de 1993, Decreto Ley 019 de 2012.

106 Consejo de Estado, Sala Plena. Consejero ponente Roberto Augusto Serrato Valdez. Fecha
27 de marzo de 2019. Radicado 11001-03-15-000-2018-02151-01. «Cabe resaltar que no
existe una disposicién legal que regule de forma expresa lo que constituye la trascripciéon de
incapacidades, no obstante, se ha entendido el mismo como “[...] aquel tramite en virtud del
cual la EPS traslada al formato oficial de la entidad el certificado expedido por el odontélogo
o médico en ejercicio legal de su profesién, pero no autorizado por la Entidad Promotora de
Salud para hacerlo[...]"»

107 |bidem. «La trascripcién de las incapacidades, siguiendo el precitado articulo 121 del
Decreto Ley 019 de 2012, es un asunto que le compete al empleador».

108 Sala Veinticuatro Especial de Decision, magistrado ponente Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, rad. 11001-03-15-000-2019-04144-00, demandado: Miguel Angel Pinto
Hernandez.
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Inicialmente la postura del H. Consejo de Estado consistié en sefalar que existia un
vacio en la regulacién, dado que al revisar el contenido de las resoluciones 0665 de
2011y 132 de 2014, hacian referencia a los eventos en los cuales el congresista NO
asistia a la plenaria amparandose en una incapacidad médica, mas no al caso de
retirarse de la misma, cuando se registra en la sesion, pero posteriormente se retiray
no participa en la mismal®? razén por la cual se exhortd a la corporacion para que
regulara dicho aspecto.

Posteriormente, la alta corporacién consideré que no existia vacio normativo alguno
tratandose de las excusas presentadas por los congresistas para los retiros por
motivos de salud, de esta forma:

[Plara el evento del retiro del congresista de la sesién debe ser
aplicada la reglamentaciéon existente para los casos de ausencias,
contenido en las resoluciones 0665 de 2011y 132 de 2014 (...) Para
los eventos en los que se justifique un retiro de una sesién con una
incapacidad médica, la misma debera ser expedida por la entidad
promotora de salud a la cual se encuentra afiliado el congresista o, en
su defecto, podra ser trascrita por aquellas o por los médicos de las
respectivas camaras vy, las mismas deberan surtir el procedimiento
que se encuentra previsto en las resoluciones precitadas.!©.

Distinguiendo dos escenarios: (i) tramite de las incapacidades para determinar
eventuales descuentos en némina e (ii) incapacidades presentadas dentro de un
proceso de pérdida de investidura.

Advirtié que las incapacidades médicas presentadas dentro del tramite de un proceso
de pérdida de investidura, en las cuales no se hubiese agotado el procedimiento de las
resoluciones 0665 de 2011 y 132 de 2014 podrian ser valoradas por el operador
juridico, por cuanto impera el principio de libertad probatoria «[...] la parte esta
autorizada a hacer uso de cualquiera de los medios de prueba previstos en dicha
normativa e incluso, de cualquier otro innominado que tenga la potencialidad de dar
fe sobre el acaecimiento del hecho. Sin embargo, en algunas ocasiones, para privilegiar
derechos o intereses superiores, la ley prohibe el uso de algunos de ellos dentro de
determinados procesos judiciales [...]».111

109 Consejo De Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Cuatro Especial De
Decisién De Pérdida De Investidura. Consejera Ponente: Stella Jeannette Carvajal Basto.
Bogota D.C., 27 de agosto de 2018. Radicacién Numero: 11001-03-15-000-2018-01757-
00(Pi). Actor: Johann Wolfgang Patifio Cardenas. Demandado: Mario Alberto Castafio Pérez.
110 Consejo de Estado, Sala Plena. Consejero ponente Roberto Augusto Serrato Valdez. Fecha
27 de marzo de 2019. Radicado 11001-03-15-000-2018-02151-01

111 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B.
Consejero ponente: Danilo Rojas Betancourth. Bogotd, D.C., 24 de febrero de 2016.
Radicacion nlmero: 25000-23-26-000-2010-00099-02(49777)A. Actor: Jinna Edelmira
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Para el maximo tribunal contencioso administrativo, la transcripcién de la
incapacidad es un acto ajeno a la simple y llana existencia de una incapacidad, pues lo
gue importaes que se certifique laenfermedad del congresista, por el médico que sea,
contrario alo requerido para efecto de realizar descuento en nédmina. La corporacién
exaltd la labor que tiene el operador juridico de analizar en conjunto el material
probatorio bajo las premisas de libertad probatorial?2:

Pero inclusive, en este evento, el juez contencioso administrativo
debe, enlos términos del articulo 176 del CGP, evaluar la totalidad de
las pruebas en conjunto bajo la persuasién racional y exponer
razonadamente el mérito que les asigna, por lo que tampoco puede
entenderse que el hecho de haber surtido el tramite previsto en
dichos actos administrativos y aportar los documentos alli indicados,
en si mismo, permita senalar que en todos los casos, la incapacidad se
encuentre debidamente comprobada.

[1.5.6.43.- Sera estajurisdiccion, en cada caso concreto, atendiendo el
principio de libertad probatoria y la libre apreciacion de la prueba
mediante la persuasion racional, la que debera evaluar si las pruebas
allegadas al expediente, cualquiera que ellas sean, permiten
comprobar debidamente la incapacidad fisica de un congresistal*s,

Ramirez Pérez y otros. Demandado: Bogota D.C.-Secretaria de Educacion y otro. Referencia:
Accién de reparacién directa.

12 posicidn reiterada recientemente por el Consejo de Estado, Sala Cuarta, Fecha 11 de mayo
de 2020. C.P. Dra. Lucy Jeannette Bermudez. Expediente 2019-01602: «[...] con las excusas
médicas resefiadas en las tablas ilustradas en precedencia [...] en tanto contienen
incapacidades que coinciden con las fechas en las que se llevaron a cabo las sesiones plenarias
acusadas, las cuales, salvo lade 19 de septiembre de 2017, fueron allegadas al expediente por
larespectiva Jefe de Bienestar Social y Urgencias Médicas, fueron confrontadas en inspeccién
judicial con los archivos del Congreso de la Republica y del consultorio particular en donde
reposaban y, ademas, fueron reconocidas por los galenos que las suscribieron en ambos
escenarios, lo cual, a la luz de la jurisprudencia expuesta en acapites anteriores resulta
suficiente para justificar la inasistencia del sefior [...] Frente a la incapacidad de 19 de
septiembre de 2017, conviene aclarar que la Jefe de Bienestar Social y Urgencias Médicas de
la Camara de Representantes no reporté novedades médicas en esa fecha. Sin embargo, en la
inspeccién judicial del 9 de agosto de 2019 el médico particular del demandado exhibid
soportes de la atencion que le dispensé el dia de la plenaria en cuestién y de la incapacidad
médica por 3 dias que le fue concedida. Aunque el accionado no hubiese allegado dichos
documentos al Congreso de la Republica para que surtiera el tramite administrativo
pertinente, lo cierto es que la incapacidad existe y, al provenir de profesional idéneo, tiene el
potencial de enervar la inasistencia examinada como supuesto de la pérdida de investidura.»
113 Consejo de Estado, Sala Plena. Consejero ponente Roberto Augusto Serrato Valdez. Fecha
27 de marzo de 2019. Radicado 11001-03-15-000-2018-02151-01
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De todo lo anteriormente senalado se deriva que el congresista NO esté relevado de
agotar el tramite sefalado en las resoluciones 0665 de 2011y 132 de 2014 (Camara
de Representantes y Senado respectivamente) con miras al reconocimiento de un
eventual descuento en ndmina por incapacidad o licencia, pero en materia probatoria
dentro de un proceso de pérdida de investidura por la causal de ausentismo
parlamentario, rige el principio de libertad probatoria, lo cual implica que se deberan
allegar al proceso todos los soportes que den cuenta de la “incapacidad fisica” alegada
como eximente de responsabilidad al ausentarse de la plenaria o no comparecer aella,
indistintamente de los medios probatorios sefialados en el CGP e independiente de si
agotd o no el procedimiento interno al interior de la respectiva cAmara. Sera el Juez
quien realizard un minucioso andlisis probatorio para exponer razonadamente su
postura frente a cada caso sometido a estudio.

C. EL CUMPLIMIENTO DE UNA COMISION OFICIAL FUERA DE LA SEDE DEL
CONGRESO

Dentro de las atribuciones de la mesa directiva de cada cdmara se encuentra la
facultad de «autorizar comisiones oficiales de Congresistas fuera de la sede del
Congreso, siempre que no impliquen utilizacién de dineros del Erario Publico»
numeral 8 del articulo 41 de la Ley 5 de 1992. Al finalizar el cumplimiento de dicha
comision el congresista debera rendir un informe.

Para entender mejor estas figuras administrativas, el articulo 3 de la Ley 5 de 1992
senala: «Articulo 3o. Fuentes de interpretacién. Cuando en el presente reglamento no
se encuentre disposicion aplicable, se acudira a las normas que regulen casos, materias
o procedimientos semejantes y, en su defecto, la jurisprudencia y la doctrina
constitucional».

Por eso, en ese seljtido se acude al Decreto 1083 de 2015 “Por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica”, que sobre el
particular indica:

ARTICULO 2.2.5.5.25 Comisién de servicio. La comisién de servicios
se puede conferir al interior o al exterior del pais, no constituye forma
de provision de empleos, se otorga para ejercer las funciones propias
del empleo en un lugar diferente al de la sede del cargo, cumplir
misiones especiales conferidas por los superiores, asistir a reuniones,
conferencias o seminarios, realizar visitas de observacién que
interesen a la administracion y que se relacionen con el ramo en que
presta sus servicios el empleado.

Esta comision hace parte de los deberes de todo empleado, por tanto,
no puede rehusarse a su cumplimiento.

ARTICULO 2.2.5.5.26 Duraciéon de la comision de servicios. Las
comisiones al exterior, se conferirdan por el término estrictamente
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necesario para el cumplimiento de su objeto, mas uno de iday otro de
regreso, salvo enlos casos en que quien autorizala comisidon, considere
gue éstos no son suficientes para el desplazamiento al sitio donde deba
cumplirsey su regreso al pais, en cuyo caso podra autorizar el término
minimo que considere necesario.

La comision de servicios al interior se otorgara hasta por el término de
treinta (30) dias habiles, prorrogable por razones del servicioy por una
sola vez hasta por treinta (30) dias habiles mas.

No estard sujeta al término antes sefalado la comisién de servicio que
se otorgue para cumplir funciones de inspeccién o vigilancia y las que
por su naturaleza exijan necesariamente una duracién mayor, a juicio
del nominador.

Queda prohibida toda comisién de servicio de caracter permanente.

Asi las cosas, lo minimo que se espera es que quien la gestione entregue los soportes
gue sustentan dicha comisién para que la mesa directiva, en ejercicio de su facultad
discrecional, apruebe o impruebe la solicitud.

LA AUTORIZACION EXPRESADA POR LA MESA DIRECTIVA O EL
PRESIDENTE DE LA RESPECTIVA CORPORACION, EN LOS CASOS

INDICADOS EN EL REGLAMENTO

Para que opere esta autorizacién, el requisito minimo es presentar la solicitud de
permiso, que es una situaciéon administrativa, como bien lo seialan las normas alusivas
al tema, particularmente el Decreto 1083 de 2015, modificado por el Decreto 648 de
2017, al preceptuar:

ARTICULO 2.2.5.5.1 Situaciones administrativas. El empleado publico
durante su relacién legal y reglamentaria se puede encontrar en las
siguientes situaciones administrativas:

1. Enservicio activo.

2. Enlicencia.

3. En permiso.

4. En comision.

5. En ejercicio de funciones de otro empleo por encargo.
6. Suspendido o separado en el ejercicio de sus funciones.
7. En periodo de prueba en empleos de carrera.

8. Envacaciones.

9. Descanso compensado. (Se destaca)
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Al respecto se han presentado debates acerca de la justificacion de los permisos, y
sobre el particular la posicion de la Procuraduria General de la Nacién y
particularmente de la Primera Delegada ante el Consejo de Estado es que si bien es
cierto constituye un derecho que permite que los servidores publicos se separen
temporalmente de las funciones de su cargo para atender situaciones de orden
personal o familiar, con goce de sueldo, incluso hasta por tres (3) dias, también lo es
gue su concesion debe al menos cumplir con dos requisitos, a saber:

1) Que la situacion se encuentre justificada y
2) Que el superior inmediato o el competente para hacerlo, lo autorice

El Decreto 1083 de 2015 sobre la materia senala:

Articulo 2.2.5.5.17 Permiso remunerado.El empleado puede
solicitar por escrito permiso remunerado hasta por tres (3) dias
habiles cuando medie justa causa. Corresponde al nominador o a su
delegado la facultad de autorizar o negar los permisos.

Cuando la causa del permiso sea una calamidad doméstica el
empleado deberd informar inmediatamente la situaciéon y, una vez se
reincorpore al ejercicio de sus funciones, justificar ante el
nominador o su delegado el motivo que la origind con los soportes
necesarios para demostrarla, quien determinara si existié mérito
suficiente para la ausencia laboral. De no existir mérito suficiente se
procedera a descontar los salarios por el dia o dias no laborados.

Paragrafo. Cuando un Ministro o Director de Departamento
Administrativo deba salir del pais en fines de semana o dias festivos y
no medie una situacién administrativa, debera solicitar previamente
el respectivo permiso remunerado y se procedera al nombramiento
de un Ministro o Director encargado.

Sobre el mismo asunto, el Departamento Administrativo de la Funcion Publical*enel
Concepto 61111 de 2015 precis6 que conforme las disposiciones citadas, los
empleados publicos que debian atender el cumplimiento de citas médicas podian
hacer uso del derecho a obtener permisos, puntualizando que el mismo seria
concedido por el jefe del organismo o su delegado, guien deberia evaluar la viabilidad
de autorizarlo o negarlo.

114 https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=63437
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Estavaloracion obedece al analisis entorno alajusta causa que seinvoquey cabe decir
gue las normas no sefialan qué eventos constituyen una justa causa, ni tampoco el
nuimero de permisos que se pueden conceder a un empleado, dejando en cabeza del
jefe del organismo o su delegado la competencia para analizar y decidir en cada caso
lo pertinente.

El objetivo del permiso remunerado es que el empleado pueda separarse
temporalmente de las funciones a su cargo para atender situaciones de orden personal
o familiar que se encuentren justificadas, por consiguiente, el Decreto 1083 de 2015,
modificado por el Decreto 648 de 2017, permite otorgar en el afio hasta tres (3) dias,
siempre gque concurran las dos condiciones sefialadas en la norma, es decir, que haya
justa causay que el jefe del organismo los autorice.

Ahora bien, el Consejo de Estado recientemente al analizar los permisos como causal
de exculpacién, ha sefialado que no cualquier motivo resulta justificable para solicitar
y autorizar el retiro, asi:

[...] a pesar de existir formalmente la certificacion, esta no cumpla con
los presupuestos necesarios para que tenga validez como
justificacion del ausentismo parlamentario, pues no cualquier
motivo, aun refrendado por la Mesa Directiva, puede entenderse
como suficiente para apartarse del deber que tiene el congresistade
participar de la sesion plenaria en la que se voten proyectos de acto
legislativo, proyectos de ley o mociones de censura, dado que esto
es de la esencia de la funcién atribuida a tales servidores y, por ende,
la sustraccion de ese deber solo es excusable cuando se pondera con
la atencion de otros'!®> -bien sean propios de su actividad
parlamentario o propios de la situacién personal del congresista- con
la entidad suficiente para desplazar el reputado deber de asistencia,
al abrigode laclausula general de competenciade la que goza la Mesa
Directival® de las situaciones especificas demarcadas en el
ordenamiento juridico.

Algunas de tales situaciones exculpatorias tienen amplio desarrollo
legal y jurisprudencial y otras, simplemente, encuadran dentro del
marco general que debe evaluar el juzgador de la pérdida de
investidura en cada situacion particular. Empero, en todo caso, debe
mediar un motivo valido y suficiente frente a la autorizacion de retiro
de la Mesa Directiva.l'’

115 Sala Veinticuatro Especial de Decision, magistrado ponente Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, 28 de febrero de 2020, rad. 11001-03-15-000-2019-04144-00, demandado: Miguel
Angel Pinto Hernandez.

116 Ibidem.

117 Consejo de Estado, Sala Cuarta, Fecha 11 de mayo de 2020. Consejera ponente Lucy
Jeannette Bermudez. Expediente 2019-01602.
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La Procuraduria General de la Nacién ha indicado a lo largo de los conceptos
presentados ante el Consejo de Estado que no significa que la peticién del permiso
tenga que ahondar en los motivos por los cuales se solicita el mismo, ni que se tenga
gue hacer una exposicién exhaustiva de la situacion para que lo otorguen, sino que al
menos se brinde una explicacién necesaria que sirva de sustento a fin de que, en el
marco de la facultad discrecional, el superior evalte |a posibilidad de concederlo.

Ciertamente la obtencion de los permisos hace parte de los derechos de todo servidor
publico, pero como todo derecho tiene un limite y no se puede abusar del mismo o
ejercerlo de manera caprichosa.

De otra parte, la concesiéon de un permiso obedece al ejercicio de una facultad
discrecional que, como bien es sabido, no es sinénimo de arbitrariedad y debe hacerse
responsablemente, ante todo, con miras a procurar el buen servicio publico, de tal
manera que si el permiso no trae al menos una explicacion, dificilmente el competente
para autorizarlo podria ejercer esta potestad, pues no tendria ningiin elemento de
juicio que le permitiera ponderar si la causa es justa o si obedece a un asunto baladi.

En tratandose de un permiso de tres (3) o mas dias, es claro que esta autorizacion solo
puede concederla la totalidad de la mesa directiva de la respectiva cdmara o el
presidente de la misma.

Segun el articulo 40 de la Ley 5 de 1992, la mesa directiva se compondra por un
presidente y dos vicepresidentes, elegidos separadamente para un periodo de un afo
y a partir del 20 de julio. Ello implica que el secretario general de la cAmara respectiva
no tiene las atribuciones para conceder las autorizaciones que predica la ley.

De otra parte, el numeral 3 del articulo 90 de la Ley 5 de 1992, que es el que estamos
desarrollando, fue a su vez reglamentado en la Resolucién 665 de 2011, que opera
paralaCamarade Representantes, porque en la Resolucion alusiva al Senado, es decir,
la Resolucién 132 de 2014, no contempla dicha reglamentacion.

En los articulos 6 y 9 de la Resoluciéon 665 de 2011, se consideran los eventos ante los
cuales se debe acudir a la mesa directiva para pedir el permiso que requiere de su
autorizacion. Estas situaciones son:

e Atender eventosy reuniones relacionados con la circunscripcién electoral que
representa el congresista en la corporacion.

e Atender eventosy reuniones propios del ejercicio de su condicién, que incluyen
reuniones y convocatorias de las bancadas del respectivo congresista.

e Permisos de hasta (3) dias.

En los articulos 7 y 8 se establece otro tipo de permisos y alli no se precisa si es
necesaria la autorizacién de la mesa directiva o de su presidente, o si puede hacerlo
cualquier otro miembro de la mesa en cuestion.
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Estos eventos son:

e El permiso por la grave calamidad domésticay
e Lalicenciapor luto

Abordaremos cada uno de los eventos referidos asi:

e Paraatender eventosy reuniones relacionados con la circunscripcion electoral
que representa en la corporacion.

La norma en comento no contempla mayor desarrollo sobre el particular, salvo que en
esos eventos se requiere la autorizaciéon de la mesa directiva o del presidente de la
misma.

En ese orden de ideas, lo légico seria privilegiar las sesiones plenarias por encima de
cualquier otra actividad que se pueda atender el resto de los dias de la semana, a
menos que sea absolutamente imprescindible hacerlo en un horario concurrente con
la sesién. Esto porque, sin duda, la actividad legislativa es prioritaria, es la labor parala
cual fue elegido y por tanto la debe honrar con su presencia.

e Eventos y reuniones propios del ejercicio de su condicidon de congresista, que
incluyen las de su bancada

Las actividades propias de la actividad congresal que pueden colisionar con las
plenarias, estan referidas a las que los congresistas desarrollan en el marco de sus
competencias al interior de las comisiones a las que pertenecen.

No puede ocurrir que se convoque a sesiones simultaneas entre las comisiones
constitucionales permanentes y las sesiones plenarias, de acuerdo con la Ley 5% de
1992, articulo 93: «Prohibicién de Sesiones Simultaneas.Las Comisiones
Permanentes tendran sesiones en horas que no coincidan con las plenarias, con las
caracteristicas que sefala el presente Reglamento.» (Se destaca). Razén por la cual no
podria existir colision de deberes, dada la taxatividad de la norma frente a comisiones
accidentales, legales o especiales, pues frente a este tipo de comisiones no aplica la
restriccion, tal y como lo ha sefialado la Corte Constitucional18.

118 Corte Constitucional C-298: «Pretender que por via de la analogia o la jurisprudencia
constitucional, este Tribunal Constitucional extienda una restriccion sobre el funcionamiento
de las Comisiones Accidentales de Mediacién, va en detrimento del principio democratico, de
la naturaleza accidental de las mismas y de las competencias de esta Corporacién, toda vez
gue corresponde al legislador organico, dentro de su libre configuracion, definir los
parametros y restricciones legislativas sobre la organizacién y el funcionamiento de las
distintas clases de comisiones que integran el Congreso de la Republica. En otras
palabras, cuando el legislador prevé enunciados de cardcter taxativo y/o restrictivo, no
corresponde al intérprete realizar aplicaciones analdgicas de las mismas, menos aun cuando
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Este articulo se encuentra en consonancia con lo dispuesto en el articulo 83 de la
misma normatividad, que al tenor literal senala:

Articulo 83. Dia, hora y duracién. Todos los dias de la semana, durante
el periodo de sesiones, son habiles para las reuniones de las Camaras
Legislativas y sus Comisiones, de acuerdo con el horario que senalen
las respectivas Mesas Directivas.

[...]

Las sesiones de las Comisiones se verificaran en horas distintas de las
plenarias de la Camara respectiva. (Se destaca).

Las normas citadas tienen su fundamento en el articulo 40 de |a Carta Constitucional,
gue contempla el derecho que tiene todo ciudadano a participar en la conformacion,
ejercicio y control politico, lo cual se materializa en el derecho a elegir sus
representantes conforme sus necesidades e intereses. Es por ello que los miembros
del Congreso, elegidos como “representacion del pueblo soberano” deben acatar el
mandato dado, concurriendo al ejercicio de la labor legislativa con el maximo rigor y
responsabilidad, lo cual implica la obligacion que en ellos recae de hacer parte de todos
los debates, sesiones convocadas, realizar intervenciones, presentar proyectos de ley,
ponencias, solicitar citaciones de control politico a funcionarios, ejercer sus funciones
electorales, judiciales, votar, entre otras, como lo senalé la H. Corte Constitucional:

[...] Ahora bien, sin perjuicio de las reglas sobre quérum y mayorias
gue buscan racionalizar y hacer mas eficiente el ejercicio de tales
funciones, es evidente que para que la participacién a través de los
representantes electos resulte efectiva no basta que éstos puedan
acudir a algunas, a varias, ni siquiera a la mayoria de las sesiones en
las cuales el érgano legislativo ejerza sus funciones, sino que es
preciso que cada uno de ellos pueda concurrir atodas esas reuniones.
[...] Cada sesion a la que un congresista no pueda asistir, como ocurre
si a la misma hora tiene otra citacion, es un espacio de participacién
frustrado, tanto para él como para sus electores.'?

la hermenéutica juridica ensefia que si el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor
literal.»

119 Corte Constitucional C 740 de 2013: «[...] Ahora bien, mas alla de estas importantes
razones, existen otras consideraciones adicionales que también sustentan la comentada
prohibicién de simultaneidad en las sesiones de comisiones y plenaria. Una de ellas tiene que
ver con el hecho de que lainasistencia reiterada a estas ultimas puede llegar a configurar una
causal de pérdida de investidura, de conformidad con el numeral 2° del articulo 183 del texto
superior. En esta medida la asistencia a cada una de tales sesiones es un deber, pero también
un derecho de los parlamentarios, en cuanto con ese acto cumplen con la carga cuya
desatencién daria lugar a una sancién de tanta repercusion como esta. De alli que la
prohibicién de que las comisiones y las plenarias sesionen a un mismo tiempo sea también una
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De acuerdo con lo expuesto, el funcionamiento interno del Congreso debe propender
por que los parlamentarios acudan a la totalidad de sesiones convocadas, razén por la
cual no debe existir simultaneidad en citaciones entre comisiones y plenarias, pues se
pondria en riesgo el derecho de representacién de todos los ciudadanos y la
democracia.

De otra parte, se tiene que con frecuencia los congresistas aluden asuntos
parlamentarios, pero no discriminan cuales. A veces se limitan a aducir y/o probar que
a la hora de la plenaria se encontraban en alguna entidad publica realizando alguna
gestion de la citada naturaleza. Sin embargo, el H. Consejo de Estado ha manifestado
gue muy pocos eventos deben estar por encima de la funcién legislativa y de control
politico para la que fueron electos?°,

Todo esto para enfatizar laimportancia de las sesiones sobre cualquier otra actividad
de tipo congresal.

En este punto vale |la pena distinguir que, a juicio del ministerio publico, a manera de
ejemplo y sin pretender presentar una lista taxativa, se podria aducir que las
actividades congresales se diferencian de las netamente legislativas, en tanto estas
Ultimas estan referidas a las acciones intimamente relacionadas con ese ejercicio,

salvaguarda para que los congresistas puedan siempre concurrir atodas las sesiones plenarias
gue fueren convocadas y para que puedan continuar ejerciendo la importante mision para la
cual fueron elegidos por el pueblo.

[...] esta Corte consideraria una circunstancia irregular y contraria a los principios
democraticos, pues esa contingencia solo deberia depender de la voluntad politica de las
camaras, determinada a partir del debate y la argumentaciéon de sus integrantes, y no de
casualidades evitables, e incluso manipulables, como las que pueden resultar de la simultanea
citacion de dos sesiones parlamentarias».

120 Consejo de Estado. Sala Plena. Proceso 11001-03-15-000-2018-02405-00: «[...] En el caso
concreto, como ya se indicé, no hay unarazén que justifique lainasistencia de Raymundo Elias
Méndez Bechara a la sesién del 30 de noviembre de 2014, porque si bien se corroboré que
ingreso al Ministerio de Hacienda cuando transcurria la sesién plenaria, esa circunstancia no
era imprevisible, irresistible o externa, de hecho, dependia de su propiay exclusiva voluntad
asistir al Ministerio de Hacienda o quedarse en la Plenaria, como en efecto lo asumio al dejar
abandonada su funcién constitucional.

[...] La certificacién del Ministerio de Hacienda indica que ingresé a sus oficinas alas 4.03 p.m.,
es decir, que contestd el llamado a lista y como era su costumbre se salié de la sesién y no
regresd mas a la plenaria, pese a que esta durd hasta las 9.26 de la noche.

Los eventos descritos en lugar de justificar su inasistencia develan la conducta repetida y el
modus operandi del ex congresista Méndez Bechara, de “disfrazar su ausentismo
parlamentario” contestando el llamado a lista para luego abandonar la sesién plenaria donde
se debatirian los proyectos puestos a su consideracién de manera anticipada, lo cual es
preocupante para la sociedad, pues si tal era su conducta en tanto sesiones plenarias
relevantes por los temas que se trataban, entonces ;codmo seria su ejercicio frente a las
demas sesiones?».
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como votar, presentar ponencias de proyectos de ley o de actos legislativos,
constituirse en autores o coautores de los proyectos, presentar oposiciones, etcétera,
mientras que las de tipo congresal'?1, mas bien se refieren a aquellas actuaciones que
no contribuyen alaformacién deunaley o de unacto legislativo pero ocupan el tiempo
y atencion de los congresistas, en tanto ellos deben:

a) Realizar control politico, b) Presentar impedimentos y sustraerse de conflictos de
interés cuando haya lugar, c) Desarrollar actividades que se ejecutan en ejercicio de
las funciones jurisdiccionales, electorales, administrativas o de protocolo; c) Atender
a las personas, agremiaciones, entidades y/o autoridades que tengan relacién con un
tema respecto del cual gestaran una iniciativa legislativa, pues deben instruirse
ampliamente paralatoma de decisiones en procura de la presentacion de un proyecto
de ley, ya que la elaboracion y exposicidon de un asunto de esta naturaleza implica el
documentarse con suficiencia para legislar con responsabilidad y finalmente d) Las
senaladas por via de referencia en la Resoluciéon interna de la Camara de
Representantes N° 665 de 2011122, que en su articulo 6, indica que la mesa directiva
de la respectiva corporacién es la llamada a autorizar las excusas de los congresistas
cuando estos solicitan permisos para acudir a los eventos y reuniones relacionados
con la circunscripcion electoral que les concierne, asi como para ir a las reuniones y
convocatorias de las bancadas a las cuales pertenecen.

Respecto de las comisiones oficiales que la ley prevé como eximente para asistir a las
sesiones del Congreso, las cuales pueden cumplirse fuera del recinto o del pais, pero
gue de una manera u otra estan ligadas al ejercicio legislativo y politico, también
pueden corresponder a eventos que son importantes, necesarios, estratégicos o
convenientes para el ejercicio legislativo del cuerpo colegiado, como pueden ser los
actos protocolarios en los que se atienden misiones extranjeras, eventos académicos
o donde se imponen honores; todos estos deben contar con autorizacién de la mesa
directiva del Senado o de la Camara®?3.

Respecto de las excusas que presenta un congresista pararetirarse del recinto cuando
ya se encuentra abierta la sesion plenaria en la que se votan proyectos de ley, actos
legislativos o mociones de censura, responde mas bien a la naturaleza de un permiso
de retiro quel?, para el caso del Senado de la Republica, no tiene un tramite
reglamentario especifico, pues la Resolucion 132 de 2014 expedida por la Mesa
Directiva del Senado nada sefial6 al respecto y referente a la Cdmara en la Resolucién
665 de 2011 senalé las situaciones como anteriormente lo citamos.

121 Numerales 4, 5, 6 y 8 del articulo 6 de la Ley 5 de 1992.

122 por la cual se reglamenta el procedimiento para la declaracién de inasistencia injustificada
de los representantes a la CAmara a las sesiones de la corporacién y su correspondiente
descuento por ndmina.

123 Consejo de Estado, Sala Plena fecha 21 de junio de 2018, Consejera Dra. Rocio Araujo
Onfate. Radicaciéon 11001-03-15-000-2018-00781-00.

124 |bidem op cit.
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En el caso de las reuniones o convocatorias de la bancada a la que pertenece un
congresista, se tiene que mediante la circular N° 2 del 15 de abril de 2015, la Mesa
Directiva de la Comision Legal de Acreditacion Documental, precisé que para aducir
la invitacidon a una reunidn de esta indole, el representante a la Camara estaba en la
obligaciéon no solo de adjuntar la invitacién sino también el certificado de asistencia.

e Permisos de hasta (3) dias.

Este tema ya fue abordado al inicio del capitulo. La norma que lo contempla exige que
se trate de una justa causa®® y que esté debidamente soportada. Al respecto basta
sefalar que la justa causa debe revisarse conforme la funcién ejemplar que
desempena un congresista, razén por la cual se deberia analizar con mayor rigor
cuando se valore y conceda el permiso, dada la investidura que ostenta el
parlamentario.

e Permiso por la grave calamidad doméstica

Sobre la grave calamidad doméstica el articulo 7 de la Resolucion 665 de 2011, indicé
gue estaba referida a:

Eventos familiares o personales que por su gravedad debidamente
acreditada y por su imprevisibilidad, imponen al Representante a la
Camaralanecesidad de ausentarse de sus labores para atender tales
eventualidades.

Se consideran eventos de grave calamidad doméstica aquellos que
recaigan sobre el conyuge, compafero o compafera permanente o
de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad, primero de
afinidad y primero civil.

Respecto de esta hipétesis se pueden identificar varios aspectos a tener encuentaala
hora de valorar si se configura una calamidad doméstica y son situaciones cuya
gravedad afecte el normal desarrollo de las actividades del trabajador, en las cuales
puedan verse amenazados derechos fundamentales de importancia significativaen la
vida personal o familiar del mismo o de su grupo familiar. 126

125 YOUNES MORENO, Diego. 2001 Derecho Administrativo laboral. Temis Novena edicién
Bogota «[...] es necesario que exista “justa causa” para que se pueda conceder el permiso. La
expresion “justa causa” puede comprender diversas situaciones que el empleado solicitante
expone al funcionario competente, para que éste las valore y conceda el permiso cuando
consideré que se configura la “justa causa” Anotamos que el concepto de “justa causa” no
puede reducirse, como comunmente se piensa, a las calamidades domésticas».

126 Corte Constitucional en Sentencia C - 930/2009: «<como por ejemplo una grave afectacion
de la salud o la integridad fisica de un familiar cercano -hijo, hija, padre, madre, hermano,
cényuge o companero-, el secuestro o la desaparicion del mismo, una afectacion seria de la
vivienda del trabajador o de su familia por caso fortuito o fuerza mayor, como incendio,
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e Lalicencia por luto

El articulo 8 de la Resolucién 665 de 2011, puntualizé que esto operaba ante el
fallecimiento del cényuge, companero o compafnera permanente, o de un familiar
hasta el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad y primero civil,
anotando que en esos eventos se podrian conceder hasta cinco (5) dias habiles, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 1280 de 2009, siendo perentorio demostrar el
deceso dentro de los 30 dias siguientes al acontecimiento.

Para dar mayor claridad respecto de los grados en que opera esta licencia, hay que
senalar que solo se concede ante la muerte de padres, hijos, hermanos, abuelos, nietos,
conyuge o compainero permanente y suegros. No opera en relacion con tios, primos,
cuiados, novias, bisnietos ni bisabuelos!?’.

Ante la muerte de varios familiares, el Departamento Administrativo de la Funcién
Publica puntualizé que «el servidor tendra derecho a que por cada uno de ellos se le
conceda la respectiva licencia por luto».128

LaLey 1635 de 2013 sobre este tépico indico:
Articulo 1o.Conceder a los Servidores Publicos en caso de
fallecimiento de su cényuge, comparnero o companera permanente o
de un familiar hasta el grado segundo de consanguinidad, primero de
afinidad y segundo civil, una licencia remunerada por luto de cinco (5)
dias habiles.
La justificacion de la ausencia del empleado debera presentarse ante
la jefatura de personal correspondiente dentro de los 30 dias
siguientes a la ocurrencia del hecho, para lo cual se adjuntaran:
1. Copia del Certificado de Defuncion expedido por la autoridad
competente.
2. En caso de parentesco por consanguinidad, ademas, copia del
Certificado de Registro Civil en donde se constate la relacion
vinculante entre el empleado y el difunto.

inundacion o terremoto, para citar algunos ejemplos. Todas estas situaciones, u otras
similares, pueden comprometer la vigencia de derechos fundamentales de los afectados, o
irrogarles un grave dolor moral, y los obligan a atender prioritariamente la situacién o la
emergencia personal o familiar, por lo cual no estan en condiciones de continuar la relacion
laboral prestando su servicio personal, existiendo un imperativo de rango constitucional para
suspender el contrato de trabajo.»

127 Concepto 1200000- 248135 del 18 de diciembre de 2015, el Ministerio de Trabajo indicé
que: «Si bien es obligaciéon del empleador dar esta licencia de grave calamidad domésticade la
cual se puede hacer uso en caso de muerte de los parientes excluidos de la licencia de luto, es
necesario que el trabajador solicite dicha licencia por un término razonable, pues el empleador
podrialimitarla al tiempo necesario para asistir a la velacién y entierro o cremacién».
128 Departamento Administrativo de la Funcién Publica, Concepto 93491, 04/05/18
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3. En caso de relacién cényuge, ademas, copia del Certificado de
Matrimonio Civil o Religioso.

4. En caso de compafera o compafero permanente, ademas,
declaraciéon que haga el servidor publico ante la autoridad, la cual se
entendera hecha bajo lagravedad del juramento, donde se manifieste
la convivencia que tenian, seglin la normatividad vigente.

5. En caso de parentesco por afinidad, ademas, copia del Certificado
de Matrimonio Civil o Religioso, si se trata de cényuges, o por
declaraciéon que haga el servidor publico ante la autoridad, la cual se
entenderd hecha bajo la gravedad del juramento, si se trata de
companeros permanentes, y copia del Registro Civil en la que conste
la relacién del conyuge, compafiero o companera permanente con el
difunto.

6. En caso de parentesco civil, ademas, copia del Registro Civil donde
conste el parentesco con el adoptado.

De otro lado, “La ley no dispuso expresamente cudl es el tiempo en que debe ser
otorgadadicha licencia, pero por el objetivo perseguido, debe ser inmediata una vezel
empleador conoce de la solicitud del trabajador, esto es asi porque en este tipo de
circunstanciase requiere lapresenciainmediata del trabajador, yaque el fallecimiento
de una persona exige unaserie deritualidades que se inician inmediatamente después
del fallecimiento. Una licencia por luto luego de sucedidas las exequias del familiar
fallecido no cumple con su objetivo, y por tanto se reitera que esta debe ser otorgada
oportunamente.”12?

e Otros eventos

Dado que los congresistas no solo estan obligados a asistir sino a votar, existen otras
circunstancias que de alguna manera los exoneran de votar en sesiones plenarias,
estas son:

Objecion de conciencia y decision de bancada
- Impedimentos

Conflicto de interés

Objecién de conciencia y decision de bancada:

La objecion de conciencia va de la mano con el derecho de libertad de conciencia, el
respeto a los derechos individuales basicos'®®. En tratdndose del régimen de

129 Gerencie.com Licencia remunerada por luto. 2020 https://www.gerencie.com/licencia-
remunerada-por-luto.html#Duracion de la licencia por luto

130 Corte Constitucional SU 108 de 2016 «El reconocimiento a la objecién de conciencia se
encuentra intrinsecamente relacionado con el derecho a la libertad de conciencia y no se
constituye en una evasién al ordenamiento juridico, sino que por el contrario, toda sociedad
democratica debe estar interesada en el respeto de los derechos individuales de cada uno de
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bancadas, se considera como una limitacion al derecho de votar individualmente los
asuntos de conciencia definidos por el propio partido o movimiento.3!

También puede ocurrir que como bancada se opte por el camino de la oposicién,
representada en la abstencién del voto o retiro motivado del recinto legislativo, lo
cual se considera como una practica parlamentaria, racional, responsable y justificada
y una forma de ejercer el control politico, segln lo ha sefialado el Consejo de Estado:

El sistema de bancadas introduce, pues, un cambio respecto de los
protagonistas del juego politico, pues ya no los son los integrantes de
las corporaciones publicas individualmente considerados, sino los
partidos y movimientos politicos a través de sus bancadas, los que
estan llamados a fortalecerse mediante la actuacién cohesionada y
disciplinada de sus miembros, como que es ella -la bancada- la
[lamada, en primer lugar, a determinar si ejerce ese derecho a la
oposicién, dentro de los que se encuentran estrategias
parlamentarias como las que se han mencionado en esta sentencia.1®?

Por traer un ejemplo, lo ocurrido en el tramite del Acto Legislativo No. 02 de 2004,
gue aprobd lareeleccion presidencial, donde los congresistas de la oposicidon entraron
con tapabocas y la Corte Constitucional consideré perfectamente valido, al plantear
gue «Sin embargo, aun cuando se tratd de un acto simbdlico de protesta legitima, no
tenia la virtualidad de suspender la realizacién del debate, al igual que, en términos
generales, cualquier forma de expresion formal de oposicion a un determinado
proyecto de ley o de acto legislativo durante su debate parlamentario, por parte de
los Congresistas que no los comparten, no trae como consecuencia la suspension de
su tramite.»133

Finalmente se debe realizar una diferenciacion entre la conducta individual, aislada,
negligente, traducida en la inasistencia o la no votacién, seglin se trate, de una
conducta colectiva de trascendencia politica. Lo que castiga la causal de pérdida de
investidura prevista en el articulo 183.2 de la Constitucién es la primera conducta, no
la segundal3*.

los ciudadanos. No se trata de hacer prevalecer el interés de uno o unos pocos frente a muchos
o la inmensa mayoria. Es un problema de calidad democratica y respeto a los derechos
individuales basicos: cuando el Estado admite la objecién de conciencia de un particular, estd
potenciando en beneficio de toda la sociedad ese valor fundamental.»

131 Corte Constitucional sentencia C 589 de 2006.

132 Consejo de Estado. Sala trece Especial de pérdida de investidura Fecha 26 de abril de 2018.
133 Corte Constitucional C 1041 del 2005

134 Consejo de Estado. Sala trece Especial de pérdida de investidura Fecha 26 de abril de 2018.
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- Impedimentos y conflicto de interés

EnlalLey5de 1992, se establecié lo referente a conflictos de interés e impedimentos,
norma que fue modificada a través de la Ley 2003 de 2019, definiendo lo primero
como “una situaciéon donde la discusién o votacién de un proyecto de ley o acto
legislativo o articulo, pueda resultar en un beneficio particular, actual y directo a favor
del congresista”!®, igualmente sefiald los casos cuando hay un beneficio particular,
actual o directo de los congresistas:
a) Beneficio particular: aguel que otorga un privilegio o genera
ganancias o crea indemnizaciones econdémicas o elimina obligaciones
afavor del congresista de las que no gozan el resto de los ciudadanos.
Modifique normas que afecten investigaciones penales,
disciplinarias, fiscales o administrativas a las que se encuentre
formalmente vinculado.
b)  Beneficio actual: aquel que efectivamente se configura en las
circunstancias presentes y existentes al momento en el que el
congresista participa de la decision
c) Beneficio directo: aquel que se produzca de forma especifica
respecto del congresista, de su cényuge, compafero o compafera
permanente, o parientes dentro del segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

También la nueva norma da claridad en el sentido de sefalar cuando se considera que
NO existe conflicto de intereses, por ejemplo cuando se discuta un asunto donde su
interés se fusione con el de sus electores por ser una norma general, cuando se
discutan normas de caracter particular de un sector donde el congresista tengainterés
pero no genere beneficio alguno, entre otros eventos.

Dicha ley trae un aspecto novedoso y es la definicion del conflicto de interés moral
como aquel que presentan los congresistas cuando por razones de conciencia se
quieran apartar de la discusién y votacion del proyecto.

Aun cuando la Ley 52 en su articulo 287 tenia previsto el libro registro de intereses
privados, donde el congresista debia consignar toda la informacién de su actividad
privada, con la nueva ley se ordena digitalizarla y que sea de facil consulta y acceso,
segun lo dispone el articulo 2 de laLey 2003 de 2019, que debera contener:

- Actividades econdmicas: incluyendo su participaciéon en cualquier tipo de
sociedad, fundacién, asociacion u organizacién, con o sin animo de lucro,
nacional o extranjera.

- Cualquier afiliacién remunerada o no remunerada a cargos directivos en el afo
inmediatamente anterior a la eleccién.

- Pertenencia y participacion en juntas o consejos directivos en el ano
inmediatamente anterior a la eleccién.

135 Articulo 286 de la Ley 2003 de 2019.
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- Una declaracion sumaria de la informacion que sea susceptible de generar
conflicto de intereses respecto de su conyuge o companero permanente y
parientes hasta el segundo grado de consanguinidad (padres, hijos, hermanos),
primero de afinidad y primero civil, sin que sea obligatorio especificar a qué
pariente corresponde cada interés.

- Copia del informe de ingresos y gastos consignado en el aplicativo "cuentas
claras" de la campana por la que fue elegido.

Frente aladeclaratoriadeimpedimento, lanuevaleydispuso que el autor del proyecto
y el ponente presentaran en el cuerpo de la exposicion de motivos un acapite que
describa las circunstancias o eventos que podrian generar un conflicto de interés para
la discusién y votacion del proyecto y asi los otros congresistas cuando estudien el
proyecto determinen la viabilidad del conflicto declarado. También reguld lo
relacionado con la declaracion del conflicto por parte de otros congresistas, ver
articulo 3°de laLey 2003 de 2019.

Se conserva lo relacionado con el efecto del impedimento tal y como estaba regulado
en el articulo 293 de la Ley 5% que implica que se excusara de votar el congresista.

De las normas transcritas se observan dos aspectos: conflictos de interés contra
recusacion, los cuales estan intimamente relacionados, pues el primero hace
referencia con un interés directo del congresista en la decisién que se vaya a someter
a su conocimiento o votacion, lo que genera que manifieste a la corporacion que se
encuentra impedido para participar y en caso de ser aceptado deba retirarse del
recinto mientras se debate el asunto!®. Respecto de la recusacién se configura al
momento en que el congresista guarda silenciode su interés y transgrede el deber de
conducta, por cuanto otro puede alertar tal comportamiento recusandolo®®’.

Con la expedicién de la nueva ley pareceria que temas presentados en el Congreso,
como la tramitacién del proyecto de ley sobre medidas administrativas y judiciales en
favor de las victimas del conflicto armado, hoy conocido como “Ley de Victimas”,
donde de un modo directo o indirecto los miembros del Senado podian ser
considerados como tal, no volverian a ocurrir este tipo de conflictos, por cuanto el
articulo 286 delaley 52 modificado por lareferidaley, esclarece que lo que prima para
hablar de conflicto es si tiene un interés particular, actual y directo®.

136 Consejo de Estado. Sala de Consultay Servicio Civil. Concepto del 15 de abril de 2008, Rad.
1.883. Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramillo.

137 Ver Consejo de Estado, sentencia 19 de marzo de 1996.

138 E| Consejo de Estado, Sala de Consultay Servicio civil, Concepto del 21 de octubre de 2010
(Rad. 2042). Consejero Ponente: Augusto Hernandez Becerra, se pronuncio sobre el asunto,
concluyendo; «[...] en estos casos no cabe la figura de conflicto de intereses, pues a pesar de
gue un congresista podria convertirse en destinatario de alguna de las disposiciones legales,
tal hecho no obedece a que la ley busque favorecerlo directa, exclusiva y especialmente.»
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También el Consejo de Estado'*® se habia tenido que ocupar de supuestos conflictos
de intereses cuando se presentaban discusiones parlamentarias sobre iniciativas o
proposiciones relacionadas con organismos, corporaciones judiciales, autoridades
administrativas, etcétera, ante las cuales cursaran procesos o investigaciones en
contra de los congresistas o de sus parientes, ejemplo eleccion de Contralor General,
al respecto la nueva regulacién senala que no existira conflicto de intereses.

Con la nueva ley se pretende poner fin a un comportamiento muchas veces objeto de
abuso por parte de los parlamentarios y es el relacionado con los impedimentos y
recusaciones, todavez que el legislador en esta oportunidad trato de ser mas explicito
en los eventos en los cuales se generaria el conflicto de intereses.

4. CONCLUSIONES

Luego de realizar todo un recorrido respecto de la accion de pérdida de investidura,
su evoluciény la causal especifica de ausentismo parlamentario, nos resta presentar
este Ultimo aparte a modo concluyente.

Lo primero es resaltar que no estamos frente a una accién ordinaria que se tramita
ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, aqui vamos mas alla, estamos
ante un juicio ético-politico que cualquier ciudadano activa dentro del marco de su
derecho fundamental de elegir y ser elegido, en virtud del articulo 40 de Ia
Constitucién, constituye una herramienta no solo para salvaguardar el derecho en
comento sino obliga a que el recinto parlamentario esté compuesto por ciudadanos
probos, integros, responsables, acuciosos en razén de las especiales y delicadas
funciones que le fueron confiadas.

Es por ello que si al sujeto pasivo de esta accion se le encuentra responsable de
infringir la normatividad, la sancién que se le impone se traduce en la MUERTE
POLITICAy queda «inhabilitado hacia el futuro y de forma permanente para volver a
formar parte del Congreso»14% siendo el peor castigo que puede recibir un ciudadano
gue tiene la vocacion de representar los intereses del pueblo, que sean los propios
electores quienes demanden la remocién del fuero otorgado mediante el voto
depositado en las urnas y es que la pérdida de investidura resulta el mecanismo
pristino por excelencia para censurar un comportamiento de un congresista que

139 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 9 de
noviembre de 2016. Rad. 2015-01333-01 (PI). Consejero Ponente: Ramiro Pazos Guerrero.
Tambien se puede revisar la sentencia del Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. Sentencia del 20 de octubre de 2015. Rad. 2014-03169-00. Consejero
ponente: Gerardo Arenas Monsalve

140 BRITO RUIZ, Fernando. La pérdida de investidura de los Congresistas. Estudio
Jurisprudencial. Procuraduria General de la Nacién, 1°. Edicion. Bogota: Imprenta Nacional,
2004.
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actué por fuera de normas que lo rigen, o que no enaltecié el mandato conferido por
el elector y contrario sensu prefirié desatender sus obligaciones, mostrar apatia o
regirse por intereses personales u oscuros.

La causal de ausentismo es un reproche por la desidia e irresponsabilidad con la que
puede llegar a actuar un parlamentario, pues es en él en quien recae la funcién no solo
legislativa sino de realizar control politico a las instituciones de las otras ramas del
poder publico. Si el congresista no cumple con el mandato conferido esta en riesgo el
sistema de pesos y contra pesos del Estado Social de Derecho colombiano.

La pérdida de investidura por la causal segunda del articulo 183, asi como respecto de
las demas causales contenidas en la norma superior, es una accién disciplinaria
jurisdiccional que persigue la preservacion de la dignidad congresal a fin de depurar
conductas indecorosas que rifien con el prestigio que deben ostentar los miembros de
la rama legislativa del poder publico, y con las que lesionarian la representacion
politica que encarnan, asi como los principios de legalidad y transparencia que debe
regir el marco de accién de todo servidor publico en nuestro pais.

Las actuales normas procesales y el desarrollo jurisprudencial sobre la materia han
permitido que la causal 2% del articulo 183 de la Constitucion Nacional sea cada vez
mas didfana en su aplicacién, esclareciendo temas tan trascendentales como el non
bis in idem, el agotamiento de la jurisdiccién cuando se presentan dos demandas por
los mismo hechos y bajo la misma causal, el respeto al debido proceso, la libertad
probatoria, el concepto de periodo legislativo, la imposibilidad de no poder sumar
inasistencias de un periodo ordinario con otras de un periodo extraordinario, los
eximentes para tener justificada la ausencia, aun cuando quedan temas pendientes
por desarrollar por el legislador, como lo referente a la doble conformidad ante
sentencias condenatorias en segunda instancia.

Aspectos tan importantes como el hecho de censurar la conducta del parlamentario
gue ingresa a la plenaria, responde el lamado a lista y luego se ausenta sin participar
en las deliberaciones y no votar sin justificaciéon alguna, donde el hecho de registrarse
en la plenaria generalmente no sirve como plena prueba de la permanencia en la
sesion, a menos que todas las votaciones del dia en que se cumplié con el registro
hayan sido de caracter ordinario y no nominal. Resaltando por parte del Consejo de
Estado que el no registro no es el punto algido de la materia, como tampoco el no
votar, sino el hecho de no asistir, toda vez que la falta votacion no conlleva la
desinvestidura, aunque constituya un indicio para analizar, junto con otras pruebas,
para determinar la ausencia del congresista.

Otro tema que llama la atencion es la evolucién que ha sufrido la figura en comento
parallegar aquelapérdidadeinvestidurasupone realizar unjuicio de responsabilidad
subjetiva, analizando la conducta del sujeto. Esto ha permitido que la conducta
desplegada por el parlamentario pueda tener justificaciones validas, las cuales
deberan hacer parte del mundo probatorio que tiene a disposicién el juez al momento
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de fallar la solicitud de pérdida de investidura, bajo la égida de la libertad probatoria,
escenario diferente a las pruebas y tramite que deba surtir el parlamentario frente a
las mesas directivas a las que pertenece.

Aunque se admita la libertad probatoria no se puede desconocer que los sujetos
procesales tienen el deber de asumir las cargas probatorias que les compete, con rigor
y probidad; pues si bien es cierto que los demandantes tienen el legitimo derecho de
exigir que sus representantes en el Congreso cumplan conrectitud la misién que se les
encomendd como legisladores y los demandados se encuentran en la obligacion de
sustentar fehacientemente su conducta ante la justicia, también lo es que las
oportunidades probatorias en los procesos de pérdida de investidura se circunscriben
a la presentacion y contestacién de la demanda; aunado a la Unica posibilidad de
peticion de pruebas que tiene el ministerio publico en este momento procesal, en su
labor de intervencion y en defensa del interés general y del mantenimiento del orden
juridico.

A lo largo de las discusiones juridicas en torno a la causal de ausentismo
parlamentario, tuvimos la oportunidad de evidenciar que no cualquier motivo alegado
por el congresista para ausentarse, lo exculpa, puesto que prima la obligacion de
responder ala confianza depositada por su elector cumpliendo con la labor legislativa,
gue implica asistir, participar y votar.

Debe tenerse claro que el congresista por su accidon u omision puede estar incurso no
solo dentro de un proceso de pérdida de investidura, sino también estar abocado a un
juicio ético a instancias de la comision de ética correspondiente y sin que con esto se
desconozca el principio del non bis in idem.

Finalmente, este trabajo busca llamar la atencién tanto de los parlamentarios como de
sus electores, frente a que la accién de pérdida de investidura esta al alcance de todos
para que la funcién moralizadora que ella inspira se refleje depurando el Congreso,
enviando al ostracismo politico a quienes no han tomado con decoro su funcion de
representantes de la comunidad.
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I. ESTUDIO SOBRE LA CAUSAL DE PERDIDA DE
INVESTIDURA POR VIOLACION DE TOPES DE
GASTOS DE CAMPANAS POLITICAS.

Por: Carlos José Holguin Molina
Procurador Cuarto Delegado ante el Consejo de Estado

1. PLANTEAMIENTOY RELEVANCIA POLITICA, SOCIALY
JURIDICA DEL TEMA

Ha sido particular preocupacion del Procurador General Fernando Carrillo Florez, el
tema relacionado con el saneamiento de las costumbres politicas y particularmente la
relacién entre dineros y campanas politicas, de alli las multiples intervenciones
preventivas y disciplinarias que durante la presente gestion se han desarrollado para
advertir sobre las consecuencias que dichas actividades puedan tener, entre las cuales
estan las disciplinarias mismas e igualmente la sancién de tipo jurisdiccional como lo
es la pérdida de investidura (muerte politica) establecida en la Constitucion de 1.991,
en cuyos procesos el ministerio publico ha venido interviniendo de manera muy activa
y fiel en la defensa de los postulados de moralidad publica, pluralidad politica y
transparencia en los procesos electorales como valor supremo de la democracia, lo
cual se ha visto reflejado en muchas de nuestras intervenciones en los procesos de
pérdida de investidura que se surten al interior del Consejo de Estado.

No hay duda de que los temas de corrupcién administrativa con los que
frecuentemente nos vemos sorprendidos los colombianos, tienen una intrinseca
relacién con el proceso electoral en el pais y mas especificamente con la forma de
financiar las campanas politicas, las circunstancias de pobreza de muchas de nuestras
comunidades, en donde se vende el voto a cambio de un mercado o de una suma de
dinero y el clientelismo mismo que tiene diversas expresiones, ha llevado a que los
costos de las campanas politicas lleguen a cifras exorbitantes. De otro lado, la
presencia avasalladora del narcotrafico y de grupos ilegales en amplias zonas de
nuestra geografia imponiendo candidatos, bien con la intimidacién de las armas, o con
el poder corruptor del dinero, hacen alin mas gravosa y perniciosa la relaciéon entre
politicay dinero.

Para empeorar el panorama, el sistema de financiamiento publico de campanas
politicas ha estado de espaldas a esta realidad, un sistema mixto de financiacion, que
deja practicamente en manos del financiamiento privado la actividad de las campanas
politicas, conunsistema perverso de financiamiento estatal que consiste basicamente
en la reposicidon de gastos por voto valido, han terminado no solo por empeorar el
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panorama sino por impulsar el financiamiento privado con todos los inconvenientes
gue el mismo conlleva.

Si bien es cierto, desde la Ley 130 de 1.994 que establecié el sistema mixto de
financiacion, se han venido haciendo esfuerzos por transparentar el financiamiento
de las campanas politicas, la verdad es que los resultados en la materia han sido muy
pobres, y a pesar de que se reconoce la importancia del financiamiento estatal, como
lo ha sefialado incluso la Corte Constitucional en la sentencia C-141 de 2010, en que
establecié que el financiamiento estatal de las campanas politicas tiene como
propdsito fundamental garantizar la transparencia electoral que guarda una
relacion estrecha con la fuente de los recursos, la rendicion de cuentas sobre ellos y
el pluralismo politico, que se garantiza con la financiacion publica y el “tope maximo
de ingresos y gastos”, los esfuerzos por lograr un eficiente y efectivo sistema de

financiacion estatal han sido mas bien pobres y timoratos.

El sistema de financiamiento estatal se basa fundamentalmente en la reposiciéon de
gastos por voto valido, el cual no es realmente un sistema de financiacion sino, como
su nombre mismo lo dice, de reposicién de parte de lo ya gastado, es ex post, o sea que
no ayuda realmente a solventar los gastos de la campana, sino a reponer una parte de
lo que se gastd, adicionalmente le da mas a quien mas votos tuvo, que generalmente
es quien mas dinero tuvo, con lo cual se desincentiva la participacién politica en
especial de los jovenes y las minorias, y finalmente, el monto de la reposicién es
evidentemente muy inferior a los gastos en que se incurre para la consecucién de los
votos.

Esta falencia se pretendié remediar mediante el Acto Legislativo 01 de 2009 que
extendié el anticipo para gastos electorales (establecido desde 2005 para las
elecciones presidenciales), a todas las demas elecciones uninominales o colegiadas,
pero una vez mas se quedo corta en sus propositos, pues dicho anticipo no se prevé
para los candidatos sino para los partidos, que a su vez deben constituir pélizas o
garantias otorgadas por entidades financieras, lo cual en muchas ocasiones resulta
dificil de conseguir, y luego se cruzan con los dineros de la reposicion de gastos, lo cual
termina llevando en la practica casi que al mismo sistema de reposicion.

De tal manera que las dificultades y limitaciones del sistema de financiamiento publico
de las campanas electorales, sumado a la realidad fiscal del pais que hace inviable un
sistema puramente de financiamiento estatal, nos lleva a la inexorable conclusién de
gue lapresenciade dineros privados, buenos o malos, dentro de las campanas politicas
seguira siendo una constante en nuestro sistema politico quién sabe por cuantos afos
mas, por lo que no queda mas que fortalecer y hacer eficiente el sistema de controles
y sanciones en materia de financiamiento a la espera y con la confianza de que los
organismos de control hagan una encomiable labor en la aplicacién de estos controles,
de alli laimportancia de la sancién de la muerte politicay la pérdida de la curul para el
partido politico cuando se configure la causal de pérdida de investidura que es objeto
de este estudio, la violacién a los topes de gastos de las campanas politicas.
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Limitar el monto de los recursos en una campana politica, tanto de los ingresos como
de los egresos, ha sido algo que sin lugar a dudas sirve para transparentar el proceso
electoral y por sobre todo para lograr unos estandares de igualdad en las reglas de
juego y evitar, asi en la practica poco se haya logrado, que sea el factor dinero el
determinante final del proceso electoral. Por eso desde 2005 ya la Corte
Constitucional en sentencia C-1153 de 2005 indicé: «Los topes maximos de gastos en
campanas politicas constituyen una medida que persigue varios objetivos dentro del
contexto de los regimenes democraticos. Uno de ellos es reducir las disparidades de
recursos entre los partidos, movimientos o grupos, favoreciendo con ello laigualdad
electoral. Otro es controlar los aportes privados y con ello la corrupcion que puedan
aparejar.»

El Acto Legislativo No 1 de 2003, cuyo propdsito fue la reforma politica en Colombia
soportada sobre tres grandes pilares: el fortalecimiento de los partidos politicos, el
fortalecimiento de la oposicién y la financiacion transparente de la politica,
establecié un sistema mixto de financiamiento de las campanas politicas, es decir
publicay privada, y a su vez la posibilidad de limitar los gastos de las campanas y por
ende la sancién por vulnerar este tope, la cual quedé consagrada en el inciso 7° del
articulo 109 de la Constitucion Politica de Colombia, el cual indica: «[...] Para las
elecciones que se celebren a partir del presente Acto Legislativo, la violacién de los
topes maximos de financiacion de las campanas, debidamente comprobadas sera
sancionada con la pérdida de investidura o del cargo». Y le encomendd a la ley
reglamentar los efectos de la violacidn a este precepto.

La Ley 1475 de 2011, en su articulo 24 establecié en cabeza del Consejo Nacional
Electoral la funcion de fijar el monto maximo de gastos de las campanas electorales, y
el articulo 261! que regula la pérdida del cargo por violacién de los limites del monto
de gastos, establecié la diferencia entre la consecuencia de pérdida de investidura
para quienes incurran en esta falta en cabeza de los miembros de corporaciones
publicas (congresistas, concejales y diputados) y pérdida del cargo (alcaldes y
gobernadores).

Es una causal posterior a la Constitucion del 91 que creé la figura de la pérdida de
investidura (corresponde a una accion nueva que solo aparece hasta el ano 2003), no
estaba inicialmente considerada en el articulo 183 que establecié las causales de
pérdida de investidura de los congresistas.

141 Articulo 26. «La violacién de los limites al monto de gastos de las camparias electorales, se
sancionara con la pérdida del cargo, asi: 1. En el caso de candidatos elegidos a corporaciones
publicas se seguird el procedimiento de pérdida de investidura definido en la Constituciony la

ley [...]».
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Conforme con la sentencia de la Corte Constitucional C-490 de 23 de junio de 2011,
aligual, como lo consideré el Consejo de Estado mediante el fallo de segunda instancia
proferido el 22 de octubre de 2019142, que es objeto de este estudio, esta causal busca
garantizar el cumplimiento de los principios de transparencia e igualdad en materia
electoral y de pluralismo politico en las campanas electorales.

Igualmente, la Seccion Quinta del Consejo de Estado en fallo del 16 de mayo 2019143,
proferido dentro del proceso de nulidad electoral, indicé que la corrupciéon en las
practicas electorales afecta gravemente valores democraticos y principios
constitucionales, como el derecho a elegir libremente y el derecho a elegir y ser
elegido sin coaccién alguna, afectando directamente la democracia del pais.

Es asi como la Sala Plena del Consejo de Estado en la decision del 3 de abril de 2018144
considerd que es de tal importancia el tema econdmico en la financiacion de las
campanas politicas y el respeto de los limites de gastos, que la regulacién que de ello
se haga tiene reserva de ley estatutaria. Ademas, se trata de un escenario que ha sido
objeto de estudio en el marco de la politica criminal electoral, al punto que, mediante
laLey 1864 del 17 de agostode 2017, se introdujo al ordenamiento penal el tipo penal
denominado "Violaciéon de los topes o limites de gastos en las campanas electorales”.

Se ha entendido por parte del Consejo de Estado que este mecanismo de control que
sanciona las practicas corruptas en materia electoral encaja plenamente dentro del
bloque de constitucionalidad, del cual hacen parte, entre otros, la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupciéon y la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion, que obligan al Estado colombiano a adoptar medidas necesarias para
prevenir, detectar y disuadir la corrupcion.

Es asi como, en criterio de la Procuraduria General de la Nacién, el estudio,
profundizacién y analisis de casos concretos relacionados con esta causal de pérdida
de investidura, es de la mayor importancia y trascendencia en la lucha por la
moralizacién de las practicas politicas, por el ejercicio transparente y pulcro del
debate electoral y por lograr un equilibrio e igualdad de oportunidades en estos
procesos, pues el tope del financiamiento de las campanas politicas se constituye en

142 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, consejero ponente
Hernando Sanchez Sanchez, medio de control pérdida de investidura, nimero Unico de
radicacién: 110010315000201801294 01.

143 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia proferida el 16
de mayo de 2018; accién de nulidad electoral identificado con el nimero Unico de radicacion:
11001032800020180008400, demandada Aida Merlano Rebolledo, demandante
Procuraduria General de la Nacién; Consejero Ponente, doctor CARLOS ENRIQUE MORENO
RUBIO.

144 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia proferida el 3
de abril de 2018;

proceso identificado con el nimero Unico de radicaciéon: 110010313000201700328-00;
Consejera Ponente, doctora Lucy Jeannetle Bermidez Bermudez
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una garantia de todos esos valores. De alli, la necesidad de poder avanzar en la
construcciéon de experiencias y practicas que permitan la realizacién cierta de este
control,y que ademas garanticen la efectiva imposicién de la sancion previstaenlaley
cuando se desconozca la normatividad declarada al respecto, lo anterior, al ser
evidente que la violacion de los topes de gastos de campanas politicas, sin lugar a
dudas lleva aparejada la corrupcion electoral como la compra de votos.

Por ello, el propésito del presente estudio es poner en conocimiento de la comunidad
la experiencia obtenida a partir de la intervencion del ministerio publico en el proceso
identificado con nimero Unico de radicacién 110010315000201801294 mediante el
cual se demandé la pérdida de investidura de la entonces senadora electa por el
Partido Conservador Aida Merlano Rebolledo, invocando la causal de violacién de los
topes establecidos para gastos en la campana al Senado de la Republica del afio 2018.
Proceso que correspondié a la Cuarta Delegada ante el Consejo de Estado intervenir
en calidad de ministerio publico en primera instancia que, luego de analizar el material
probatorio obrante en el expediente, solicitd acceder a la pretensién invocada y en
consecuencia se decretara la pérdida de investidura, peticion que fue acogida
mediante el fallo de primera instancia proferido el 3 de septiembre de 2018 y
confirmado en lasegundainstancia mediante sentencia del dia 22 de octubre de 2019,
con lo cual se marcdé un importante precedente en esta causal de pérdida de
investidura, que no obstante su importancia como ya lo hemos indicado, ha sido muy
poco utilizada y menos auin exitosa, no obstante las muchisimas evidencias de como se
violan de manera impune y rutinaria los topes de gastos de las campanas politicas en
cada proceso electoral.

2. ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES SOBRE LA CAUSAL DE
PERDIDA DE INVESTIDURA POR VIOLACION DE LOS TOPES
DE GASTOS DE LAS CAMPANAS POLITICAS

Sobre el histérico de lajurisprudencia del Consejo de Estado en la solicitud de pérdida
de investidura existen dos trabajos importantes: el libro “Pérdida de Investidura de
Congresistas 1991-2017” y el documento llamado “Pérdida de Investidura de
Congresistas - Garantia de la Doble Instancia”, ambos publicados por el Consejo de
Estado. En los documentos mencionados, el Consejo de Estado hizo una compilacién
de fichas jurisprudenciales de todos los fallos de pérdida de investidura emitidos por
la corporacion desde 1991 hasta 2019. Estas compilaciones fueron ordenadas por
causales, dedicando un apartado especial a los fallos relacionados con violacién de
topes de financiamiento. Vistas las caracteristicas de estos trabajos y al provenir de
una fuente confiable, el presente escrito se basa principalmente en la informacién
aportada por estos documentos. En todo caso, para los afios 2018 hasta la actualidad
para algunos temas fue necesario recurrir a la consulta directa en el sistema de
busqueda de jurisprudencia del Consejo de Estado, porque los documentos base no
aportaban todos los datos.
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2.1. CONCLUSIONES DEL ESTUDIO

Con base en la anterior fuente, solo existen dos casos donde el Consejo de Estado ha
examinado de fondo la pérdida de investidura de congresistas por violacion de topes
de financiamiento (art. 109 C.P.) o gastos de campana (art. 26, Ley 1475):

. . Congresista Periodo Fecha . ex
Radicacion . Decision
demandado congresista fallos
11001-03-15-000- M;‘g;?isi;gz'o Representante | 23-02- | .
2015-00102 gu 2010-2014 | 2016 &
Merchan
Representante lerainst. Accede
20142018 | 939%
11001-03-15-000- Aida Merlano Senadora 2018
2018-01294 Rebolledo clecta 2dainst.
29-10- Accede
2018-2022 2019

Frente a estos casos se concluye que el Consejo de Estado ha admitido como pruebas
documentos que van mas alla del informe de gastos de campana presentado al Consejo
Nacional Electoral (CNE). No obstante, impone al demandante la carga de probar el
monto de los gastos en exceso, en caso de que haya diferencia entre el informe y la
financiacion o gastos reales de la campana. No ha acudido a facultades de oficio para
complementar las pruebas que aporta el demandante. Esto es un indicativo de que en
este proceso latendenciaes adar mas prevalencia al principio de justiciarogada, y muy
seguramente en atencidén a las consideraciones de que este en un proceso que por su
caracter altamente sancionatorio (muerte politica) debe ser al maximo garantista y
estarse mas a lo que resulte beneficioso al demandado, dejando por entero la carga
probatoria al demandante.

También se examinaron multiples solicitudes de pérdida de investidura (cerca de 50
en total) sobre las que no hubo decisién de fondo, que fueron rechazadas o
inadmitidas. No se pudo establecer cudles de estas solicitudes versaban sobre la
causal de violacion de topes de financiamiento o gastos de campana, porque la mayoria
de los autos no lo diceny los que si decian la causal no estaban relacionados con la que
nos interesaba. Sin embargo, a partir de los autos estudiados se puede inferir de forma
razonable, que la falta del informe al CNE no ha sido un obstaculo para la admisién de
la solicitud de pérdida de investidura.

La mayoria de estos rechazos se debié a que los demandantes no acreditaron alguno
de los requisitos del art. 4 de la Ley 144 de 1994, en especial la condiciéon de
congresista con documento proveniente de la Organizacion Electoral Nacional. No
obstante, existen providencias que reivindican la realizacion del derecho sustancial
sobre el procesal admitiendo otros medios probatorios, la verdad es que la mayoria de
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autos rechazan aplicando el art. 4 de la Ley 144 de 1994 como una tarifa legal. Esta
situacion apoya la tesis de que en los casos de pérdida de investidura el Consejo de
Estado se ha cuidado de no transgredir facilmente el principio de justicia rogada y
garantista de los derechos del procesado.

2.2 ELEMENTOS RELEVANTES DE LOS 2 CASOS DONDE EL CONSEJO
DE ESTADO EXAMINO DE FONDO SOLICITUDES DE PERDIDA DE
INVESTIDURA POR LA CAUSAL DE VIOLACION DE TOPES DE
FINANCIAMIENTO

2.2.1. ELEMENTOS RELEVANTES DE LA SENTENCIA DEL 23 DE FEBRERO DE
2016, SOLICITUD DE PERDIDA DE INVESTIDURA CONTRA EL
CONGRESISTA MARCO SERGIO RODRIGUEZ MERCHAN

A. ANTECEDENTES

Este fue el primer caso donde el Consejo de Estado examiné de fondo una solicitud de
pérdida de investidura por violacion de topes de financiamiento con base en el articulo
109 de la Constitucién.

El sefor Marco Sergio Rodriguez Merchan fue elegido como Representante a la
Camara para el periodo 2010-2014 por el departamento de Vichada. La demanda se
basé en que «[...] ‘al parecer’, en el informe de ingresos y gastos presentado por el
Representante Rodriguez Merchan, no se incluyé el valor de los patrocinios a los
eventos culturales y folcléricos que realizé durante su campana en el Departamento
del Vichada durante el afno 2013, ni el valor de todas las donaciones y aportes que
recibié su campana». En la demanda se hizo una estimacion de los gastos por concepto
de estos eventos y donaciones no incluidos en el informe, que arrojé como resultado
$1.556’548.000.

En la respuesta a la demanda el apoderado del representante sefnalé que «[...] la
presunta violacion de los topes a la que alude la solicitante, se basé en apreciaciones
subjetivas pues, no corresponden a certificaciones, dictamenes de algin perito o,
revision de los informes contables de |la campanan».

B. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA

El Consejode Estado decidid negar las pretensiones del actor en lasolicitud de pérdida
de investidura bajo el siguiente fundamento:

Es de anotar que para proceder a imponer la sanciéon de pérdida de
investidura la infraccion debe estar “debidamente comprobada”.
Esta carga probatoria corresponde al solicitante de la pérdida de
investidura vy, las pruebas conducentes seran esencialmente
documentales, pues todos los gastos en los que incurra una campana
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electoral deben quedar registrados y, contar con el respectivo
soporte.

En efecto, para probar la ocurrencia de esta causal, es necesario que
el o la solicitante aporte los documentos soportes de dichos gastos,
tales como facturas, contratos, cuentas de cobro y, demas pruebas
gue conduzcan al juez ala conviccién de que en la campafia de que se
trate seincurrié en gastos superiores alos topes antes mencionados,
de lo contrario, ante la ausencia de material probatorio, no es posible
afirmar que un candidato viold los topes de financiamiento de su
campana.

De esta manera, la configuracién de la causal exige que la persona a
quien se imputa la conducta prohibida haya excedido el monto de
gastos en los que podia incurrir en su campana electoral y, que dicho
exceso esté debidamente probado.

A contrario sensu, no se estructura esta causal si la infraccién no
ocurrid o si las pruebas decretadas y practicadas son insuficientes
para demostrar que el congresista incurrié en la falta que se le
imputa.

Bajo este panorama, es claro que en el caso concreto no se acredité
la causal de perdida de investidura endilgada, pues del anélisis del
material probatorio allegado al expediente y realizado en el acapite
inmediatamente anterior, la Sala encuentra que no existe mérito
para decretar la pérdida de investidura del demandado, razén por la
cual se negaralasolicitud que en ese sentido elevé la ciudadana Luisa
Fernanda Escobar y asi se decretara en la parte resolutiva de esta
providencia.

El caso tuvo un salvamento parcial de voto de la magistrada Stella Conto Diaz:

Aunque comparto la decisidon en el sentido de denegar la solicitud de
pérdida de investiduray estoy de acuerdo con lafundamentacién que
trae el fallo, encuentro que en la parte resolutiva de la misma ha
debido compulsarse copias a las autoridades competentes, por
cuanto hay expensas que no fueron incluidas en el informe de
ingresos y gastos de la campana electoral del hoy representante a la
Camara Marco Sergio Rodriguez Merchan. Esto es asi porque en
tanto obra prueba de que se realizaron diversos eventos publicos, el
rubro correspondiente aparece en ceros, de donde resulta
indispensable que, acorde con lo dispuesto porel articulo 13delalLey
144 de 1994, se compulsen copias de modo que la entidad
competente establezcasiincluidas dichas sumas - de las que, se itera,
se prescindié en el informe de ingresos y gastos de la campana
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electoral, visible en el folio 51 de la providencia-, en efecto se
respetaron los topes fijados por el ordenamiento juridico. Por tltimo,
discrepo de la manera como la providencia mayoritaria le resté valor
probatorio a las fotografias, en la medida en que sostuvo que las
mismas equivalen a documentos representativos indirectos que por
si solos ‘no sirven para probar la existencia de lo que en ellos se
plasma, dice, narra o cuenta’ (...). Finalmente debo insistir en que la
compulsa de copias, a al que me referi en la primera parte del
presente salvamente, no es algo facultativo de las autoridades
judiciales; constituye una obligacion establecida por el
ordenamiento juridico y su cumplimiento resulta ineludible.

C. ANALISIS

A partir de lo anterior se extrae que el Consejo de Estado considerd que el informe de
gastos al Congreso no es la Unica prueba admisible para acreditar la violacién de los
topes de financiamiento de campana. Se admiten pruebas contables, dictamenes,
certificaciones y demas elementos materiales que puedan demostrar la causal. Sin
embargo, impone una importante carga probatoria al demandante a la hora de
demostrar la causal. Nétese que, si damos crédito al salvamento de voto, en este caso
se logroé probar que el congresista celebré varios eventos en su campana, aunque en el
informe de gastos al Congreso no incluyd ninglin valor por este concepto. Asi, habian
elementos para considerar que algunos gastos ciertamente no fueron relacionados en
el informe, incluso si se hubiere tratado de una donacién, ese valor debid haber
guedado establecido alli. No obstante el demandante haber probado este punto, para
el Consejo de Estado no bastd y le impuso la carga de probar también el monto de
dichos gastos no incluidos.

Teniendo en cuenta que probablemente se supo que falté incluir unos gastos s por qué
no pedir de oficio pruebas tendientes a establecer su monto o, en su defecto,
compulsar las copias a la entidad competente en los términos del articulo 13 de la Ley
144 de 1994, tal como lo propone el salvamento de voto? La respuesta a esta pregunta
seguramente podria ser la consideracion garantista que se le ha dado al proceso de
pérdida de investidura, pero ello nos lleva inexorablemente a la pregunta de si se
cumplié debidamente con la labor probatoria, que no es exclusiva del demandante,
alun en procesos sancionatorios, pues la funcién probatoria no es otra que encontrar
la verdad sobre los hechos sometidos a consideracion del juez, por lo que quedara
siempre la duda, mas aun con lo expuesto en el salvamento de voto, de si se obré de
manera correcta en materia tan delicada como el financiamiento de las campanas
politicas.
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2.2.2. ELEMENTOS RELEVANTES DE LAS SENTENCIAS DEL 3 DE SEPTIEMBRE DE
2018 Y 29 DE OCTUBRE DE 2019, SOLICITUD DE PERDIDA DE
INVESTIDURA CONTRA LA CONGRESISTA AIDA MERLANO REBOLLEDO

En el presente capitulo no haremos un andlisis detallado de este fallo, que se
desarrollard mas detalladamente en el capitulo 6, sin embargo, para continuar con el
analisis jurisprudencial baste por ahora con exponer lo siguiente.

El Consejo de Estado tuvo en cuenta para examinar la posible violacion de los topes de
financiamiento, documentos diferentes al informe de gastos que debia presentarse al
CNE. Este proceder se facilité en parte porque la congresista no allegé el informe de
gastos. Este hecho no solo advertiasobre la posible ocurrenciadeirregularidades, sino
gue hacia necesario recurrir a otras pruebas para probar la causal y también ayudaron
los documentos recaudados por la Fiscalia. A partir de esto era posible hacer una
estimacion de los valores invertidos en la campana politica. Este hecho es importante
si se compara con el antecedente de la Sentencia del 23 de febrero de 2016
(demandado Marco Sergio Rodriguez Merchan) porque a diferencia de aquel, en este
si habia elementos que permitian estimar los valores invertidos en la campanfia politica.

Como lo analizaremos mas adelante, en este caso se flexibilizaron un poco las
consideraciones sobre la carga probatoria en cabeza del demandante, lo cual, de
haberse tratado con el mismo rigorismo del caso anteriormente analizado, hubiera
hecho imposible la prosperidad de la pérdida de investidura. Bastenos por ahora saber
gue aqui el magistrado ponente solicito el traslado de las pruebas que tenia la Fiscalia
dandoles pleno valor probatorio, que a la postre permitié establecer la violacion al
tope de gastos de campana de la entonces candidata.

2.2.3. SOLICITUDES DE PERDIDA DE INVESTIDURA INADMITIDAS O
RECHAZADAS DONDE SE INVOCO LA CAUSAL DE VIOLACION DE TOPES
DE FINANCIAMIENTO

A. TRABAJO REALIZADO

Esta busqueda consistié en examinar las decisiones del Consejo de Estado donde se
hubiere inadmitido o rechazado la solicitud de pérdida de investidura por la causal de
violacion de topes de financiamiento. Se examinara si el hecho de no aportar el informe
de gastos al Congreso hasido larazén en uno u otro sentido.

Se limitaron las fechas de busqueda entre el 3 de julio de 2003 y febrero de 2020. Lo
anterior en tanto que la causal de pérdida de investidura por violacion de topes de
financiamiento tuvo su origen en el Acto Legislativo 01 de 2003, que modificé el
articulo 109 de la Constitucion. Este Acto Legislativo fue publicado en el diario oficial
el 3dejuliode 2003. Por su parte, la causal de pérdida de investidura por violacion al
limite del monto de gastos de campana tuvo su origen en el articulo 26 de la Ley 1475
de 2011.
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B. RESULTADOS DEL TRABAJO

Unavezrealizada la blusqueda se encontraron algunas dificultades. Una de ellas es que
algunos autos de rechazo o inadmisién no estan publicados y la otra es que muchos de
los autos no aportan suficiente informacion. Especialmente no especifican cual fue la
causal invocada por el ciudadano.

No obstante lo anterior, la mayoria de los autos de rechazo de solicitudes de pérdida
de investidura revisados tuvieron como fundamento que no se acredité la calidad de
congresista del demandado. La ley practicamente esta imponiendo una tarifa legal a
los demandantes a la hora de acreditar la calidad de congresista y los demandantes no
han sido diligentes con esta gestion. Para llamar la atencion sobre el asunto se cita el
auto del 4 de febrero de 2009, radicaciéon 2009-00044, que considerd que ni aun la
certificacion del subsecretario general del Senado era prueba idénea, como si lo es |a
certificacion emitida por la autoridad electoral, es decir el Consejo Nacional Electoral.

Como ya se dijo, la gran mayoria de los autos que rechazan las solicitudes de pérdida
de investidura en el periodo estudiado tienen este fundamento. Sin embargo, puede
decirse que al interior del Consejo de Estado hay controversia sobre este tema, yaque
ha habido fallos que consideran que, en aras de la realizacién de lajusticia, no se debe
imponer la certificacién de la organizacidon nacional electoral como tarifa legal.

Al respecto, se destaca el auto del 10 de mayo de 2018, radicacién 25000-23-42-000-
2017-04040-01(Pl), C.P. Oswaldo Giraldo Lopez:

(v) Aunque para la Sala la citada certificacion no fue expedida por la
autoridad competente, pues no proviene de laOrganizacién Nacional
Electoral y en el evento de tener origen en el Concejo del Municipio
de El Colegio debia ser emitida por el Secretario de la Corporacién no
por su Presidente, en todo caso el Tribunal de instancia tenia la
posibilidad de solicitar ante la autoridad electoral la prueba idéonea
gue le permitiera determinar si el demandado funge o no como
concejal tal como lo indica la accionante, pues no puede perderse de
vista que estamos frente a una accién publica y por ende asociada de
manera directa con el interés general.14>

145 Sobre el particular la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién] en
sentenciadel 28 de marzo de 2017. Expediente radicacion nimero: 11001-03-15-000-2015-
00111-00(PI). M.P. Rafael Francisco Suarez Vargas recordé lo siguiente: «[...] Se ha sostenido
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado que la accion de
pérdida de investidura es un instrumento para efectivizar el marco juridico, democratico y
participativo del Estado colombiano, trazado desde el mismo predmbulo de la Constitucion.
Es, ademas, una accién publica de raigambre constitucional [...]».
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Frente ala posibilidad de tener en cuenta otros medios de prueba, la
Sala ha dicho:14¢

[...] En ese orden, otros documentos publicos pueden servir para ese
mismo fin, como en efecto lo son las actas de escrutinio donde se indica
la votacién obtenida por cada candidato y quiénes de ellos resultaron
elegidos; la certificacidon de la autoridad electoral donde haga constar
gue determinada personafue elegida para el cargo de eleccién popular
de que se trate; la certificacion del Secretario de la respectiva
corporacion, en este caso, del concejo municipal, sobre la ocupacién o
desempeno de cargo de concejal por alguna persona, asi como copia
auténtica del actade toma de posesion de dicha dignidad. Asi las cosas,
la acreditacion que se exige en el articulo 4°, literal b), de la Ley 144
de 1994, en cuanto sefala que cuando la solicitud sea presentada ante
el Consejo de Estado por un ciudadano, ésta debera formularse por
escritoy contener, al menos “Nombre del Congresistay su acreditacion
expedida por la Organizacion Electoral Nacional”, no puede tomarse de
manera literal o restrictiva, en el sentido de que esa acreditacién sélo
pueda darse mediante |la credencial o por la organizacién electoral,
sino como un requisito susceptible de cumplir con cualquier prueba
idénea, como las atras anotadas.[...] (se destaca)

En el mismo sentido la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de
la Corporacion ha explicado:14”

[..]el articulo 4, literal b) de la Ley 144 de 1994 indica,
entre los requisitos que debe contener la demanda de pérdida de la
investidura, el de “la acreditacion expedida por la Organizacion
Electoral Nacional.

Pese a la claridad de este texto, no se puede concluir que el Unico
medio de prueba para certificar dicha calidad sea una especifica
certificacion originada en la organizacién electoral, por cuanto
existen otros documentos para demostrar dicha condicion, en tanto
esta no estd sujeta a una tarifa legal de prueba. (...)

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por ende, deja en
claro que lademostraciénde lacalidad de congresista en los procesos

146 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del
8 de julio de 2010. Expediente radicacion nimero: 76001-23-31-000-2009-00764-01 (PI).
C.P.Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.

147 Consejo de Estado- Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 27 de
septiembre de 2016. Expediente radicacion nimero: 11001-03-15-000-2014-03886-00(PI).
C.P. Alberto Yepes Barreiro.
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de pérdida de la investidurai)no estd sometida a una tarifa legal de
prueba, por tanto, en los procesos de esta naturaleza la certificacién
a que se refiere el articulo 4, literal b), de la Ley 144 de 1994 no es la
Unica prueba para probar dicha posicion y ii) si en la contestacion de
la demanda de pérdida de investidura no se cuestiona esa
circunstancia y se responden los fundamentos de la misma, ha de
entenderse que la calidad de congresista no requeria ser probada,
dado que la parte demandada la tiene por cierta. [...].

Acorde con lo anotado, no es de recibo lo afirmado por el a quo, pues
exigir tal rigurosidad en una accién de naturaleza publica como es la
pérdida de investidura va en contravia del acceso ala administracién
dejusticia, ritualidad que en todo caso puede superarse mediante las
facultades oficiosas que le asisten al juez.

C. CONCLUSION SOBRE LOS AUTOS DE RECHAZO DE SOLICITUDES DE
PERDIDA DE INVESTIDURA

Ahora bien, entrando en el tema que interesa para este estudio, podemos decir que no
hay evidencia de que la falta del informe de gastos de campana que se presenta ante
el Congreso se haya constituido en una causal de rechazo de la solicitud de pérdida de
investidura. Los rechazos estudiados indican que su ocurrencia se debe a que en la
mayoria de los casos los demandantes no cumplen con los requisitos del articulo 4 de
la Ley 144 de 1994, ajenos al informe de gastos. Desde este punto de vista, la falta de
este documento no podria estimarse como un obstaculo en la etapa de admision de la
demanda sino cuando se procede al estudio de fondo de la solicitud.

3. TRATAMIENTO DEL TEMA EN OTRAS LEGISLACIONES

3.1. TOPES DE FINANCIACION EN PROCESOS DEMOCRATICOS: DERECHO
COMPARADO

La doctrina de los diferentes paises ha propuesto diferentes modelos y sistemas de
financiacion de los procesos democraticos. Historicamente, una de las primeras
regulaciones a las campanas electorales se dio en el siglo XIX en Inglaterra, con el
Corrupt and lllegal Practices Prevention Act de 1883. Luego, entre los afios 1960y 1970,
la regulacién de la financiacion se generalizo en las democracias occidentales!48,

Como puede advertirse, historicamente desde épocas muy tempranas la financiacion
exclusivamente privada y sin limites trae consigo preocupaciones frente a los
desequilibrios y distorsiones que puede generar en las democracias, situacion que

148 MACAYA, Ariana. “La regulacién del proceso electoral en Francia: entre politica y derecho”. En
Revista Derecho Electoral - Tribunal Supremo de Elecciones de la Republica de Costa Rica.
ISSN: 1659-2069, nim. 15, enero a junio. (2013), pag. 114.
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llevd a la propuesta de que se incluyeran topes a los aportes privados, ademas de
aportes de financiacion publica en los procesos democraticos, con el fin de
fortalecerlos y no hacerlos tan vulnerables a los poderes econdmicos privados.

En el momento actual los diferentes paises han adoptado practicamente dos sistemas
de financiacion: el publico y el privado. Actualmente, la mayoria de los estudiosos en
la materia concuerdan en que para el funcionamiento saludable de las democracias se
deben establecer sistemas de financiacidon mixtos que combinen los aportes publicos
y privados, determinando que a estos ultimos se les establezcan limites a las
contribuciones. Ahora bien, en los detalles de cémo debe funcionar cada modelo mixto
no es facil encontrar un consenso, no solo por diferencias entre autores, sino también
porque la forma como deben implementarse los detalles de cada modelo depende de
las caracteristicas propias de cada pais donde se pretenda implementar.

En este orden de ideas, en la actualidad, en la practica en multiples paises con
funcionamiento de una democracia se han establecido sistemas mixtos de
financiamiento a los partidos politicos y a los procesos electorales, sin que esto
signifique que las propuestas de modelos puros estén en desuso, tal como se vio en
Italia en el ano 2013, pais en el que se propuso desmontar los aportes publicos a los
partidos politicos!4’.

3.2. ESPANA

Entrando en la regulacién especifica de algunos paises, podemos decir que en Espafia
la financiacion de los procesos democraticos se encuentra regulada principalmente
por dos normas: por la Ley Organica del Régimen Electoral General LOREG, sobre
regulacién de financiacion de gastos electorales y por la Ley Organica 8/2007, del 4 de
julio, sobre financiacién de los partidos politicos. En general puede decirse que en
estos dos regimenes se acoge un régimen mixto de financiacion que consiste en
combinar la financiacién publica con la financiacion privada, esta ultima sometida a
topes de gastos o contribuciones!®®. Es necesario sefialar que en Espafia la
financiacion publica de los partidos politicos tiene la caracteristica de contribuir a su
funcionamiento y no simplemente al aspecto de las campanas politicas en épocas de
elecciones?®?,

Para el autor Oscar Sanchez Mufioz!®2, en Espafia, aunque en la constitucion no
existen normas que expresamente se refieran al tema de la financiacion de los
procesos electorales o partidos politicos, la presencia de ciertas normas

149 SANCHEZ MUNOZ, Oscar (2013). “La financiacién de los partidos politicos en Espaiia: ideas
para un debate”. En Revista Espafola de Derecho Constitucional ISSN: 0211-5743, nim. 99,
septiembre-diciembre. (2013), pag. 166.

10 1bid, p. 166.

1 bidem, p. 169.

52 bidem, p. 165.
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constitucionales impediria la adopcién de sistemas de financiacién exclusivamente
publicos o exclusivamente privados.

Asi mismo, en cuanto al establecimiento de topes de financiacién privada considera el
autor que normas como las establecidas en los articulos 1, 2, 6, 9, 16, 22, 23 de Ia
Constitucién espafola marcan una pauta para determinar que la financiacién de las
iniciativas de los partidos politicos y procesos electorales deba tener topes, en la
medida en que normas como estas garantizan laigualdad, que en procesos electorales
se transmite en la capacidad de influencia potencialmente igual entre los electores, la
competencia enigualdad de condiciones en el sentido de que no se presenten ventajas
entre partidos con un origen antidemocratico (que sea el dinero y no las propuestas
las que marquen el competencia).

También se garantiza la libre eleccién, que en los procesos a los que hacemos
referencia se traduce en la ausencia de influencias antidemocraticas en los electores,
ademas de latransparencia en las fuentes de financiacion para que los electores tomen
la decisidn a sabiendas de quiénes apoyan econdmicamente las propuestas politicas.

Debe senalarse que el sistema electoral espafol harecibido amplias criticas, dentro de
las cuales se encuentra una que resulta familiar con el asunto objeto de estudio: el
Tribunal de Cuentas, que es el ente de control encargado de verificar que no se
sobrepasen los topes de financiacion de los partidos politicos y procesos electorales,
al hacer la investigacién no puede extenderse mas allad de las mismas cuentas que
presentan los partidos politicos. Para el autor Sdanchez Munoz, esto impide que se
pueda realizar una auténtica labor investigadora por parte del Tribunal de Cuentas?®S,

3.3. CANADA

De otra parte, en Canada también se ha establecido un sistema mixto que combina los
aportes publicos con aportes privados sometidos a topes de financiacién. La
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha hecho énfasis en que la garantia de igualdad
de oportunidades entre los competidores electorales y la igualdad de los ciudadanos
para influir en las decisiones politicas justifican establecer limites a las aportaciones
privadas, asi como laimplementacién de sistemas de financiacion publica. Importantes
decisiones en esta materia se han adoptado en los casos Libman vs Quebec (1997)1>4
y Harper vs Canada (2004)1°°, decisiones en las que se advierte una justificacion de un
sistema mixto con la limitacion a los aportes privados!>.

153 |bidem, pag. 174.

154 3 Supreme Court Reports 569.

155 1 Supreme Court Reports 827.

156 SANCHEZ MUNOZ, Oscar (2013). “La financiacién de los partidos politicos en Espaiia: ideas
para un debate”. En Revista Espafola de Derecho Constitucional ISSN: 0211-5743, nim. 99,
septiembre-diciembre. (2013).
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3.4. ESTADOSUNIDOS

De otra parte, Estados Unidos es un ejemplo muy particular en el panorama mundial
de la regulacion de la financiacion de campanas electorales. En Estados Unidos se
contempla la posibilidad de financiar las campanas con dineros publicos, pero solo
puede ejercerse a costa de renunciar al acceso de recursos privados. Por lo anterior,
los candidatos que tienen serias aspiraciones a ser elegidos en la practica prefieren no
hacer uso de la posibilidad de financiar su campana con aportes publicos y optan por
recibir exclusivamente contribuciones particulares.

Ahora bien, el sistema de Estados Unidos permite en la practica que estos aportes con
contribuciones particulares no tengan limites a los topes de financiamiento. En efecto,
si bien los partidos politicos tienen limitaciones en cuanto a la recepcién de
contribuciones privadas para campanas politicas, ello no impide que en la practica los
movimientos politicos no puedan acceder a recursos ilimitados a través de los political
actions comitees - PAC, que no son partidos politicos en si mismos. Inicialmente, através
de la decisién Austin v. Michigan Chamber of Commerce de 1990, las actuaciones de los
political actions comitees también se encontraban sometidas a control.

Sin embargo, propugnando por la libertad de expresion, a través de la polémica
decision de la Suprema Corte del 2010, Citizen United v. Federal Election Commission se
cambid este precedente. Esta postura se ha mantenido, tal como se advierte en
decisiones como la del 25 de junio de 2012, American tradition partnership v.
Montana®>’. Quizas esta situacion particular de Estados Unidos se deba al hecho de su
tradicion fuertemente libertaria, unida a las licencias que posiblemente pueda
permitir su posicion particular en la economia global.

En otras palabras, Estados Unidos es un pais con unas condiciones econdmicas muy
particulares que hacen dificil tomarlo como parametro de referencia para otras
naciones. En todo caso, es claro que el sistema de eleccion democratica de Estados
Unidos ha sido sometido en los ultimos anos a importantes criticas, como han sido las
persistentes sospechas de la influencia de paises extranjeros en las elecciones de
presidente. Tal vez un estudio mas a fondo de esta situacion especial pueda arrojar
luces sobre el funcionamiento de las democracias sin el control a las contribuciones de
particulares, pero tal tarea excede las proporciones de este estudio.

157 MACAYA, Ariana. “La regulacién del proceso electoral en Francia: entre politica y derecho”. En
Revista Derecho Electoral - Tribunal Supremo de Elecciones de la Republica de Costa Rica.
ISSN: 1659-2069, nim. 15, enero a junio. (2013), pag. 126.

-

»

»

LA PERDIDA DE INVESTIDURA: UNA VISION DESDE EL MINISTERIO PUBLICO




3.5. FRANCIA

Por su parte, el caso de Francia es muy diferente al de Estados Unidos. Francia se
caracteriza por un fuerte control a la financiacién de las campanas electorales
politicas. Sea lo primero senalar que en Francia se adopta un sistema mixto de
financiacion con aportes publicos y privados. No obstante, las contribuciones
particulares se encuentran fuertemente limitadas, toda vez que se prohibe toda clase
de financiamiento proveniente de extranjeros o de personas juridicas (sean nacionales
o extranjeras). Asi, solo las personas naturales que sean ciudadanos franceses pueden
hacer aportes de naturaleza privada a las campanas politicas, que se encuentran
limitados a 4600 euros por persona y por eleccién, a través del articulo L52-8 del
Cédigo Electoral Francés.

De otra parte, para la vigilancia de los dineros se establece que el candidato debe
nombrar a una persona natural o juridica que administre los dineros de la campana,
gue exista una Unica cuenta destinada a recibir todos los aportes de la campaia, sean
de naturaleza publica o privada y que todos los movimientos sean certificados por un
contador publico. Con ello se busca facilitar la vigilancia de la financiaciéon de la
campana politica. La justificacidon para una fuerte regulacién por parte de Francia se
ha establecido en la necesidad de garantizar la transparencia de la vida politica, la
igualdad entre los candidatos, prevenir la corrupcién y privatizaciéon de la democracia
y el mantenimiento de la independencia de Francia®®.

La autora Ariana Macaya considera que los problemas que ha generado este tipo de
regulacién es que, en primer lugar, resulta compleja de comprender para los
candidatos y los propios electores y se establecia una estricta sancién que implicabala
pérdida del cargo al que se aspiraba, situacién que generaba problemas porque aun las
infracciones menores generaban esta drastica consecuencia, en una légica del todo o
nada. Luego, se establecieron graduaciones a las sanciones, situacién que es criticada
porque ha generado una mayor tolerancia frente a los movimientos politicos grandes,
en detrimento de aquellos de menor tamano.

3.6. MEXICO

En México también se adoptd un sistema mixto de financiacion de los partidos
politicos con aportes publicos y privados, estos ultimos sometidos a topes de
financiamiento. La financiacién publica fue adoptada por regulacién constitucional a
partir de 1986. Es importante mencionar que en México la financiacién publica
comprende tanto los gastos de funcionamiento de los partidos politicos como los
gastos en campanas electorales. Cada uno de estos aspectos recibe una regulacién
propia. Por su parte, la financiacion privada solo fue regulada hasta el aino 2008, en el
gue se impusieron normas sobre mecanismos de informacion, supervisién, sanciény
topes de financiamiento. Ahora bien, el sistema mexicano reporta varias dificultades.

158 |bidem, p. 127.
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La primera de ellas es que se basa primordialmente en mecanismos directos de
verificaciéon de cumplimiento de requisitos de rendicion de cuentas por parte del
candidato o partido politico controlado. En otras palabras, el control de la financiacién
y gastos de los partidos politicos que es realizado por el Instituto Federal Electoral en
la mayoria de los casos solo cuenta con la informacién que aportan los mismos
partidos, situacion que hace dificil detectar las infracciones cuando es el mismo
vigilado quien pretende ocultar la informacion.

No obstante, ello no significa que el Instituto Federal Electoral no pueda ejercer una
mayor investigacion sobre la veracidad de las cuentas que presentan los partidos,
acudiendo a investigaciones que realicen otras instituciones publicas de ese pais, o
tratando de verificar lainformacion a través de la circularidad con los particulares que
intervienen en las transacciones reportadas. Otro problema que tiene este pais es que
se torna dificultoso distinguir entre los gastos de funcionamiento de los partidos
politicos y los gastos de campana por el mismo diseno legislativo.

Asi, esta laguna ha sido aprovechada para hacer pasar los gastos a conveniencia entre
uno y otro rubro sin que resulte sencillo identificarlos. Sin embargo, el mayor
problema que reporta este pais es que la legislaciéon electoral, en caso de violacién de
los topes de financiacion provenientes de aportes privados, establece solo sanciones
pecuniarias. Esta consecuencia juridica se torna inocua teniendo en cuenta que, en
palabras del autor Fernando Agiss Bitar®’:

Como estd disenado actualmente el marco normativo, el método
para disuadir conductas es a través de la imposicién de sanciones,
gue desde una perspectiva histérica poco ha servido. Ello se debe
fundamentalmente al hecho de que las sanciones no impactan ni en
las preferencias electorales ni en los resultados de la eleccién, ya que
por un lado los electores conocen de las infracciones después de los
comicios vy, por el otro, independientemente de la gravedad de la
falta, el resultado electoral permanece inalterable, como sucederia si
algun candidato federal rebasara el tope de gastos de campana.

159 AGISS BITAR, Fernando. Fiscalizacién de los recursos de los partidos politicos : una reflexion
sobre la aplicacion efectiva de las normas de fiscalizacién. México: Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién, 2008. Pag. 41.
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3.7.  ALGUNOS PUNTOS DESTACADOS DE AMERICA LATINA EN GENERAL

De otra parte, puede senalarse que en un estudio de derecho comparado publicado
por el Instituto Federal Electoral de México y la Organizacion de los Estados
Americanos, realizado por el autor Carlos Navarro Fierro¢, se comparé 19 paises de
América Latina para determinar las capacidades de sus 6rganos de control electoral
para fiscalizar y controlar a los partidos politicos. Para hacer la comparacion se
consideraron variables como la obligacién de rendir informes periédicos, los informes
de campana, las facultades del 6rgano de control, el grado de publicidad que se le debe
dar a la informacion interna de los partidos y las sanciones contempladas en cada
sistema.

Luego de hacer esta comparacion se determind que en Costa Rica, Nicaragua,
Honduras, Guatemala y Panama se establecia un control laxo sobre la actividad
electoral, mientras que en paises como Bolivia, Colombia, Ecuador, Paraguay, Pertuy
Republica Dominicana habia un control medio. Argentina, Brasil, Chile, México y
Puerto Rico tendrian lo que se denomind un control integral. Por Gltimo, habria dos
sistemas desregulados en El Salvador y Uruguay.

A pesar de la variedad de este diagndstico, el autor Alonso Lujambio¢?, no obstante
lo dicho en este estudio, sefala su preocupacién porque en las democracias de
América Latina se carece de suficientes elementos para controlar los gastos de los
partidos politicos, tanto los ordinarios como los de campana. Senala que, en general,
se ha dado una preponderancia a los instrumentos de control directos, que consisten
en revisar las cuentas que los mismos partidos politicos aportan sobre sus
movimientos financieros, situacion que tornadificultoso detectar las ocultaciones que
puedan presentarse cuando los partidos y los aportantes actian conjuntamente por
fuera de las normas electorales que controlan los gastos de campana.

Observa con preocupacion el autor que por lo general los 6érganos de control no
cuentan con poderosos instrumentos de investigacion de irregularidades
denunciadas, carencias en la monitorizacion de gastos, problemas por no tener la
publicidad como referencia de gastos no declarados. Para el autor, es importante
fortalecer en especial las facultades de investigacién de los érganos de control, esto
es, que se pueda ir mas alld de los informes y cuentas que presentan los mismos
partidos politicos.

160 NAVARRO FIERRO, Carlos (2005). Regimenes de financiamiento y fiscalizacién y garantias de
contienda electoral. México: Instituto Federal Electoral y Organizacion de los Estados
Americanos.

1611 ujambio, Alonso (2007). La fiscalizacién de los gastos de los partidos politicos. En “Tratado de
Derecho Electoral Comparado de América Latina”. México: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, Fondo de Cultura Econémicay otros. Pags. 821 vy siguientes.
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En particular, el autor sefala que es muy dificil garantizar el control a los topes de
gastos exclusivamente a través de instrumentos directos de fiscalizacion. En este
sentido, destaca la importancia de que el control se extienda también sobre la
publicidad, con el fin de inferir indirectamente gastos no declarados en las rendiciones
de cuentas. El autor senala que en América Latina solo 8 paises contemplan normas de
control sobre la publicidad, que serian Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador,
Meéxico, Nicaraguay Peru.

Ahora, sobre otro tipo de problemas relacionados con el control directo, menciona los
problemas que se presentan en Brasil para la fiscalizacion de estos recursos, debido a
gue el tope de las contribuciones privadas se determina con base en los ingresos del
contribuyente, situacién que hace casi imposible operativamente para los 6rganos de
control estar mirando uno a uno la situacién financiera del contribuyente para
determinar si se incumplieron o no las normas sobre topes de gastos.

También el autor encuentra paraddéjico que en 13 paises se prohiban las
contribuciones de fuentes extranjeras, en 11 se prohiban las contribuciones de
dependencias publicas y en 9 de fuentes andénimas, pues es imposible determinar
cuando los dineros provienen de fuentes prohibidas sin investigar mas a fondo las
cuentas que presentan los mismos partidos politicos o investigados. A lo anterior debe
sumarse una reflexion sobre los recursos de fuentes ilegales como el narcotrafico, que
es un asunto que preocupa especialmente en América Latina. En otras palabras, si la
fuente delos recursos es prohibida, dificilmente un partido o movimiento politico lova
a confesar abiertamente en sus estados de cuentas. Al exponer esta idea, sefiala que
solo en Ecuador y Brasil los 6rganos de control cuentan con la importante atribucion
de solicitar informacién depositada en el sistema bancario. También senala que en
algunas situaciones excepcionales en México y Costa Rica se pudo acceder a esta
informacion.

3.8. CONCLUSION

De todo lo anterior se infiere que en el derecho comparado se presenta una
preocupacién general con pequefos matices sobre los aportes privados al
funcionamiento de los partidos y las campanas electorales, en la medida en que gran
parte de los paises establecen topes de gastos frente a las contribuciones privadas.
Ademas, se observa que en muchos paises también se presenta la problematica
consistente en que los érganos de control no pueden o no van mas alla de los informes
de gastos que presentan los partidos politicos y candidatos que estan siendo
controlados, con la correspondiente critica al hecho de que solo a través de
mecanismos de control directos dificilmente se pueden detectar las infracciones a las
leyes electorales, problema que se acenttia ain mas cuando se trata de corroborar que
no se superen los topes de gastos en los paises donde las contribuciones privadas
estan sujetas a este control.
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4. NATURALEZA JURIDICA DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA Y
REGULACION LEGAL DE LA CAUSAL POR VIOLACION AL TOPE
DE GASTOS DE LAS CAMPANAS POLITICAS

4.1. NATURALEZA DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA

La naturaleza juridica de la pérdida de investidura radica en ser una sancién
disciplinaria independiente de la penal, con el propdsito de preservar que solo
personas de una alta dignidad y componente ético integren el 6rgano legislativo y que
en razon de esta eleccién popular ostentan una investidura y asi deben mantener un
comportamiento consecuente con esta, dada la funciéon politica y social que
desempenan.

La Corte Constitucional (C-319 de 1994, magistrado ponente Hernando Hernandez
Vergara) al respecto tiene el siguiente concepto: «En efecto, en sentir de esta Corte,
por razén de su naturaleza y de los fines que la inspiran, la pérdida de la investidura
constituye un verdadero juicio de responsabilidad politica que culmina con la
imposicion de una sancion de caracter jurisdiccional, de tipo disciplinario que castiga
la trasgresion al cédigo de conducta intachable que los congresistas deben observar
por razon del inapreciable valor social y politico de la investidura que ostentan.»

4.2. ANTECEDENTES NORMATIVOS

En el articulo 13 del Acto Legislativo 1 de 1979, reformatorio de la Constitucién, se
establecié la pérdida de investidura del congresista y se senalaron como sus causales
la infraccién al régimen de incompatibilidades y de conflictos de interés y faltar en un
periodo legislativo anual, sin causa justificada, a ocho sesiones plenarias en que se
votaran proyectos de actos legislativos o de ley y fue atribuida la competencia para
decretarla al Consejo de Estado.

A partir de 1991, y mas concretamente con la Ley 144 de 1994, la institucién de
pérdida de investidura empieza a hacer carrera dentro de lo que se conoce como
acciones publicas de control social. Teniendo en cuenta su reciente creacién y
reglamentacion, se convierte en una institucién que ha generado todo tipo de
reacciones dentro de diversos sectores de lavida nacional, quelaven, de unlado,como
un mecanismo para mejorar y depurar las costumbres politicas y del otro, como un
instrumento que puede resultar injusto debido a su propia naturaleza, si se tiene en
cuenta que la pérdida de la investidura es una sancion vitalicia y no permite la
gradualidad de la sancion.

Esta figura trae intrinsecamente un control social que puede ser ejercido
directamente por cualquier ciudadano con el animo de hacer mas exigente,
transparente y honesta la labor de un congresista, el cual estd investido de poder real
por parte del pueblo para orientar el futuro del pais y de sus conciudadanos. Su

»

»

LA PERDIDA DE INVESTIDURA: UNA VISION DESDE EL MINISTERIO PUBLICO

103




aplicabilidad ha tenido una mayor incidencia durante los ultimos dos afios donde se ha
podido determinar la culpabilidad de algunos congresistas a la luz de las bondades de
esta figura de especial concepcién por parte del legislador que, a diferencia de
cualquier otra accion, solo tenia hasta el 2018 unainstancia.

No se puede desconocer que al interior del mismo érgano legislativo se han producido
ajustes importantes a esta figura de pérdida de investidura, ampliando los alcances y
manteniendo la rigurosidad con que nacio; sin embargo, en el seno de estos debates
han quedado temas sin el andlisis suficiente que no han permitido conjugar e
incorporar algunos principios universales del derecho como son el de legalidad, doble
instancia, proporcionalidad de la pena, entre otros, para hacer que esta sancion sea
mas efectivay justa para las partes que intervienen en ella.

4.2.1. CAUSALES DE PERDIDA DE INVESTIDURA

Lafiguradelapérdidadeinvestiduratiene consagracién constitucional,es enlanorma
superior donde encontramos la posibilidad de que los congresistas pierdan su
investidura y se establecen las causales, sin perjuicio de que mediante actos
legislativos se hayan adicionado posteriormente otras, como la que comprende el
actual estudio. lgualmente, es la Constituciéon la que establecié en su articulo 179
numeral 4, la muerte politica que caracteriza a esta figura, al establecer la pérdida de
investidura como una causal permanente de inhabilidad para ser elegido congresista
y el régimen departamental y municipal extendieron esta inhabilidad para las
elecciones locales.

Los articulos 183y 184 de la Constitucion senalan al respecto:

Los congresistas perderan su investidura:

1.  Porviolacion al régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
o del régimen de conflicto de intereses.

2. La inasistencia, en un mismo periodo de sesiones, a seis
reuniones plenarias en las que se voten proyectos de actos
legislativos, de ley o mociones de censura.

3. Por no tomar posesion del cargo dentro de los ocho dias
siguientes ala fecha de instalacién de las cAmaras, o alafecha en
gue fueren llamados a posesionarse.

4.  Porindebidadestinaciéon de dineros publicos.

5.  Portréafico deinfluencias debidamente comprobado.
PARAGRAFO. - Las causales 2 y 3 no tendran aplicaciéon cuando
medie fuerza mayor.”

Articulo 184. La pérdida de la investidura sera decretada por el
Consejo de Estado de acuerdo con laley y en un término no mayor de
veinte dias habiles, contados a partir de la fecha de la solicitud
formulada por la mesa directiva de la cAmara correspondiente o por
cualquier ciudadano.
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También hay que tener en cuenta como causales adicionales las contenidas en el
articulo 110 de la constitucién, que le son aplicables en la medida en que los
congresistas son considerados servidores publicos. El articulo 110 de la Constitucion
preceptia: «<ARTICULO 110. Se prohibe a quienes desempefien funciones publicas
hacer contribucion alguna a los partidos, movimientos o candidatos, o inducir a otros
gue hagan, salvo las excepciones que establezca la ley. El incumplimiento de
cualquiera de estas prohibiciones sera causal de remocién del cargo o de pérdida de
investidura.»

Esta aplicacién adicional como causal de pérdida de investidura se basa en que los
congresistas son servidores publicos, como lo dice el articulo 123 de Constitucion
«Articulo 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas
[...]» los cuales desempenan funciones publicas como tales. Se considera el concepto
servidores publicos el género y congresistas la especie, ya que al incluir como
servidores publicos a los miembros de las corporaciones publicas representativas, se
supera latradicional dificultad doctrinaria para encuadrarlos en una categoriajuridica
determinada, ya que su clasificacion como “trabajadores oficiales” chocaba con la
l6gica del sistema constitucional. Es decir que en adelante pertenecen a un género
basico, pero, ademas, conforman una especie o categoria particular de servidores, con
identidad y régimen propios.

Posteriormente, el Congreso se dio su propio reglamento mediante la Ley 5 de 1992
en su articulo 296, el cual dice:

Causales. La pérdida de investidura se produce:

Por violacién del régimen de inhabilidades.

Por violacién del régimen de incompatibilidades.

Por violacién al régimen de conflicto de intereses.

Por indebida destinacion de dineros publicos.

Por trafico de influencias debidamente comprobadas.

La inasistencia, en un mismo periodo de sesiones, a seis (6)
reuniones plenarias en las que se voten proyectos de actos
legislativos, de ley o mociones de censura.

7. Por no tomar posesion del cargo dentro de los ocho dias
siguientes ala fecha de instalacién de las cAmaras, o alafecha en
qgue fueren llamados a posesionarse.

I N N N

PAR. 1° - Las dos ultimas causales no tendran aplicaciéon cuando,
medie fuerza mayor.

PAR: 2° - Para proceder en los ordinales 4° y 5° de este articulo se
requerira previa sentencia penal condenatoria.

O
Ul
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4.2.2. ACTO LEGISLATIVO 1 DE 2003

Paralelo al referendo cursado en el Congreso de la Republica en 2003, se aprobd el
Acto Legislativo 1 de 2003, el cual modificé el articulo 109 de la Constitucion Politica
e introduce una nueva causal de pérdida de investidura que a la letra dice: «Para las
elecciones que se celebren a partir de la vigencia del presente acto legislativo, la
violacion de los topes maximos de financiacion de las campanas, debidamente
comprobada, sera sancionada con la pérdida de investidura o del cargo. La ley
reglamentard los demas efectos por la violacién de este precepto [...]»

Una vez mas se prueba con esta reforma constitucional, el interés que ha existido por
parte de los miembros de esta corporacion por crear nuevas causales de pérdida de
investidura que permitan un mayor control ciudadano sobre la labor legislativa de los
integrantes del Congreso.

4.23. LEY 1475 DE 2011 “POR LA CUAL SE ADOPTAN REGLAS DE
ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DE LOS PARTIDOS Y
MOVIMIENTOS POLITICOS, DE LOS PROCESOS ELECTORALES Y SE
DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”

La Ley estatutaria 1475 de 2011 introduce importantes reformas al régimen de
partidos y movimientos politicos establecido por la Ley 130 de 1994. La reforma esta
dirigida a hacer que las organizaciones politicas se organicen democraticamente y
ajusten sus estatutos internos a principios de participacion, igualdad, pluralismo,
equidad e igualdad de género, transparenciay moralidad, dentro de lo cual el tema del
financiamiento de las campanas politicas, entendiendo por ello no solo los ingresos,
sino también los gastos y todo lo referente a la administracion de los mismos,
prohibiciones y responsabilidades resultantes de ello, fue minuciosamente
desarrollado mediante dicha ley.

La Ley pretende garantizar que:

1. Las organizaciones politicas sean mas representativas e incluyentes, mediante
adecuados mecanismos democraticos internos y la reglamentacion de las consultas
internas o interpartidistas.

2. Las estructuras partidistas sean mas responsables frente a las actuaciones de sus
miembros y candidatos, estableciendo responsabilidades y regimenes de sanciones
para los partidos y sus directivas.

3. Existan mayores niveles de transparencia en el manejo de los recursos y en el
ejercicio politico, a través de una nueva reglamentaciéon sobre el financiamiento de
campanas electorales y rendicion de cuentas.

En relacién con la violacion de los topes o limites de ingresos y gastos de las campanas
electorales, establece:
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CAPITULOIII.
REGIMEN SANCIONATORIO

ARTICULO 8o. RESPONSABILIDAD DE LOS PARTIDOS. Los
partidos y movimientos politicos deberan responder por toda
violacién o contravencién a las normas que rigen su organizacion,
funcionamiento o financiacion, asi como por las conductas de sus
directivos consideradas como faltas en el articulo 10 de la presente
ley.”

ARTICULO 10. FALTAS. Constituyen faltas sancionables las
siguientes acciones u omisiones imputables a los directivos de los
partidos y movimientos politicos:

[...]

3. Permitir la financiacién de la organizacién y/o la de las campaias
electorales, con fuentes de financiacién prohibidas.

4. Violar o tolerar que se violen los topes o limites de ingresos y
gastos de las campanas electorales.

[...]

CAPITULOIIL.
DE LA FINANCIACION DE LAS CAMPANAS ELECTORALES.
ARTICULO 20. FUENTES DE FINANCIACION. Los candidatos de los
partidos, movimientos y grupos significativos de ciudadanos
inscritos a cargos o corporaciones de eleccién popular, podran acudir
a las siguientes fuentes para la financiacion de sus campafas
electorales:
1. Los recursos propios de origen privado que los partidos y
movimientos politicos destinen para el financiamiento de las
campanas en las que participen.
2. Los créditos o aportes que provengan del patrimonio de los
candidatos, de sus conyuges o de sus companeros permanentes, o de
sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad.
3. Las contribuciones, donaciones y créditos, en dinero o en especie,
gue realicen los particulares.
4. Los créditos obtenidos en entidades financieras legalmente
autorizadas.
5. Los ingresos originados en actos publicos, publicaciones y/o
cualquier otra actividad lucrativa del partido o movimiento.
6. La financiacion estatal, de acuerdo con las reglas previstas en esta

ley.

ARTiCUI:O 21. DE LA FINANCIACION ESTATAL PARA LAS
CAMPANAS ELECTORALES. Los partidos y movimientos politicos y
grupos de ciudadanos que inscriban candidatos, tendran derecho a
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financiacion estatal de las correspondientes campanas electorales,
mediante el sistema de reposicién de gastos por votos validos
obtenidos, siempre que obtengan el siguiente porcentaje de
votacion:

En las elecciones para corporaciones publicas tendran derecho a
financiacion estatal, cuando la lista obtenga el cincuenta (50%) o mas
del umbral determinado para la respectiva corporacion.

En las elecciones para gobernadores y alcaldes, cuando el candidato
obtenga el cuatro por ciento (4%) o mas del total de votos validos
depositados en la respectiva eleccion.

La financiacién estatal de las campanas electorales incluira los gastos
realizados por los partidos y movimientos politicos y/o los
candidatos.

PARAGRAFO. El valor de reposicion por voto vélido obtenido por
cada candidato o lista serd incrementado anualmente por el Consejo
Nacional Electoral teniendo en cuenta los costos reales de las
campanas en cada circunscripcion. Para efectos del cumplimiento de
esta disposicion, el Consejo Nacional Electoral con el apoyo del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, deberad realizar
peridodicamente los estudios que correspondan.

ARTICULO 24. LIMITES AL MONTO DE GASTOS. Los limites de
gastos de las campanas electorales a los distintos cargos y
corporaciones de elecciéon popular seran fijados por el Consejo
Nacional Electoral en el mes de enero de cada afo, teniendo en
cuenta los costos reales de las campanas, el correspondiente censo
electoral y la apropiacion presupuestal para la financiacion estatal de
las mismas.

Para efectos del cumplimiento de esta disposicion, el Consejo
Nacional Electoral con el apoyo del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, debera realizar periédicamente los estudios que
correspondan con el objeto de garantizar que los limites al monto de
gastos fijados reflejen el valor real de las campanas electorales.

El monto maximo de gastos se fijard por cada candidato a cargo
uninominal o por lista de candidatos a corporaciones de eleccién
popular. En el caso de listas con voto preferente el monto maximo
de gastos por cadauno de los integrantes de lalista sera el resultado
de dividir el monto maximo de gastos de la lista por el nimero de
candidatos inscritos. EIl Consejo Nacional Electoral senalar3,
adicionalmente, el monto maximo que cada partido o movimiento
con personeria juridica puede invertir en la campana electoral
institucional a favor de sus candidatos o listas.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Dentro del afio siguiente a la entrada
en vigencia de la presente ley, el Consejo Nacional Electoral y el
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Ministerio de Hacienda realizaran el estudio base para la
actualizacién de los costos reales de las campanas.

ARTICULO 25. ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS Y
PRESENTACION DE INFORMES. Los recursos de las campafias
electorales cuyo monto maximo de gastos sea superior a doscientos
(200) salarios minimos legales mensuales originados en fuentes de
financiacion privada serdn administrados por los gerentes de
campana designados por los candidatos alos cargos uninominalesy a
las corporaciones publicas cuando se trate de listas con voto
preferente. En los casos de listas cerradas el gerente sera designado
de comun acuerdo por los candidatos o, en su defecto, por el partido,
movimiento o comité promotor del grupo significativo de
ciudadanos.

[...]

El Consejo Nacional Electoral reglamentara el procedimiento para
la presentacion de informes de ingresos y gastos de las campanas,
en el que establecera las obligaciones y responsabilidades
individuales de los partidos, movimientos, candidatos o gerentes, el
cual permitira reconocer la financiacion estatal total o parcialmente
de acuerdo con los informes presentados. El procedimiento
establecido debera permitir determinar la responsabilidad que
corresponde a cada uno de los obligados a presentar los informes, en
caso de incumplimiento de sus obligaciones individuales.

Los partidos, movimientos politicos y grupos significativos de
ciudadanos presentaran ante el Consejo Nacional Electoral los
informes consolidados de ingresos y gastos de las campafias
electorales en las que hubiere participado dentro de los dos meses
siguientes a la fecha de la votacion. Los gerentes de campana y
candidatos deberan presentar ante el respectivo partido,
movimiento politico o grupo significativo de ciudadanos los informes
individuales de ingresos y gastos de sus campanas dentro del mes
siguiente a la fecha de la votacién.

PARAGRAFO 1o. Los informes que corresponde presentar a los
partidos y movimientos politicos ante el Consejo Nacional Electoral
se elaboraran con base en los informes parciales que les presenten
los gerentes y/o candidatos, de conformidad con la reglamentacion a
gue se refiere el articulo anterior. Dichos informes incluiran el
manejo dado a los anticipos y los demas gastos realizados con cargo
alos recursos propios.

PARAGRAFO 2o0. Los partidos politicos, movimientos o grupos
significativos de ciudadanos, designaran un grupo de auditores,
garantizando el cubrimiento de las diferentes jurisdicciones, que se

-

»

»

LA PERDIDA DE INVESTIDURA: UNA VISION DESDE EL MINISTERIO PUBLICO

S
©




encargaran de certificar, durante la campana, que las normas
dispuestas en el presente articulo se cumplan.

ARTICULO 26. PERDIDA DEL CARGO POR VIOLACION DE LOS
LIMITES AL MONTO DE GASTOS. La violacién de los limites al
monto de gastos de las campanas electorales, se sancionara con la
pérdida del cargo, asi:

1. En el caso de candidatos elegidos a corporaciones publicas se
seguira el procedimiento de pérdida de investidura definido en la
Constituciony laley.

2. En el caso de alcaldes y gobernadores, la pérdida del cargo sera
decidida por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, de
acuerdo con el procedimiento para declarar la nulidad de la eleccion.
En este caso el término de caducidad se contard a partir de la
ejecutoria del acto administrativo por medio del cual el Consejo
Nacional Electoral determind la violacién de los limites al monto de
gastos.

Una vez establecida la violacion de los limites al monto de gastos, el
Consejo Nacional Electoral presentara ante la autoridad competente
la correspondiente solicitud de pérdida del cargo.

4.2.4. SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL C-490 DEL 23 DE JUNIO DE
2011

Mediante la cual la Corte Constitucional realizé6 la revision automatica de
constitucionalidad del Proyecto de Ley estatutaria No. 190/10 Senado - 092/10
Camara, “por la cual se adoptan reglas de organizacién y funcionamiento de los
partidos y movimientos politicos, de los procesos electorales y se dictan otras
disposiciones” (Posterior Ley 1475 de 2011).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionalesy legales, en especial las previstas en los articulos 153y 241, numeral
8, de la Constitucién Politica, y cumplidos todos los tramites y requisitos
contemplados en el Decreto 2067 de 1991, en relacién con la pérdida del cargo por
violacion de los limites al monto de gastos establecido en el Articulo 26 del proyecto
de la Ley Estatutaria, realizo el siguiente andlisis:

84. El inciso séptimo del articulo 109 de la Constitucion Politica consagra
que “[plara las elecciones que se celebren a partir de la vigencia del
presente acto legislativo, la violacién de los topes maximos de financiaciéon
de las campanas, debidamente comprobada, serd sancionada con la
pérdida de investidura o del cargo. La ley reglamentara los demas efectos
por la violacion de este precepto”. (Resaltala Sala)

A partir de este precepto constitucional se derivan las siguientes
implicaciones normativas: (i) que la violacién de los topes maximos de
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financiacion de las campanas, que haya sido debidamente comprobada,
acarreara la sancion de la pérdida de la investidura o del cargo; y (ii) que
mediante ley podran determinarse otras sanciones por violaciéon de los
mandatos constitucionales contenidos en el articulo 109 Superior.

El fallo hace inicialmente un recuento de pronunciamientos que ya previamente habia
realizado la Corte Constitucional respecto de las sanciones y la nueva causal de
pérdida de investidura introducida desde el Acto Legislativo 1 de 2003y continua.

85. El temarelativo a las sanciones por la violacién de topes o limites
de gastos o financiacion de las campanas politicas y electorales, ha
merecido algunos pronunciamientos por parte de esta Corporacion.

85.1 Este asunto fue estudiado por esta Corporacion en la sentencia
C-1153 de 2005, en la que se planteo:

“la Corte considera apropiado que se ordene la devolucién total o
parcial de los dineros de la campana en caso de superacion de topes,
obviamente, entendida dicha facultad sancionatoria dentro de los
limites proporcionales, pues no podria considerarse que la
superaciénde los topes en niveles menores produzca la obligacion de
devolver todos los aportes hechos.

[...]

En efecto, siendo la sancion mas severa de cuantas consagra el
articulo en mencion, es entendible y razonable que el candidato
elegido a la presidencia sélo pueda ser objeto de pérdida del cargo
por afrenta gravisima contra el régimen de la financiaciéon de las
campanas. Aunque, como es logico, el Congreso determinara la
gravedad de la falta, el principio de proporcionalidad impone que la
sancion alli prevista no sea aplicada sino por agresiones de magnitud
significativa contra el régimen de financiacion de campanas”
(negrillas de la Sala).

85.2. De otra parte, en la sentencia C-141 de 2010, la Corte precisd
gue el establecimiento de sanciones para el candidato o el partido
politico debido al incumplimiento respecto del monto de recursos de
una campana electoral o del deber de rendir cuentas o balances al
término de las elecciones, es valido constitucionalmente y se origina
en la concrecion del principio de transparencia.

A este respecto dijo la Corte: “[E]l principio de transparencia en
materia electoral apunta al establecimiento de instrumentos
encaminados a determinar con precision el origen, la destinacion, al
igual que el monto de los recursos econdmicos que soportan una
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determinada campana electoral. De alli que las diversas legislaciones
establezcan el deber de rendir cuentas o balances al término de las
elecciones, e igualmente, prevean diversas sanciones, bien sean para
el candidato o partido politico, que incumplan tal deber o que
superen los montos maximos autorizados.”

Asi mismo, la Corte consideré en ese pronunciamiento, que el
establecimiento de sanciones se deriva del deber de cumplir con
unos montos maximos de gastos para las campanas electorales, lo
cual a su vez se encuentra estatuido, como se indicé en apartado
anterior, para garantizar el principio de igualdad y pluralismo
politico en las campanas politicas y electorales.

86. Con fundamento en lo expuesto, concluye la Sala que el articulo
bajo estudio, en tanto prevé sanciones por incumplimiento de los
montos maximos de gastos en las campafnas es plenamente
constitucional por las siguientes razones:

86.1. El articulo 26 del Proyecto regula lo concerniente a la
posibilidad de sanciéon con pérdida del cargo por violacidon de los
limites al monto de gastos: (i) para los candidatos elegidos a
corporaciones publicas, de conformidad con los procedimientos
establecidos por la Constitucion y la ley; (ii) para los alcaldes y
gobernadores, através del procedimiento para declarar la nulidad de
la eleccién previsto por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, y la fijacion del término de caducidad contado a partir
de la ejecutoria del acto administrativo por medio del cual el Consejo
Nacional Electoral determiné la violacién de los limites al monto de
gastos; y (iii) dispone la obligacién por parte del CNE, una vez
establecida la violacion de los limites al monto de gastos, de
presentar ante la autoridad competente, la correspondiente solicitud
de pérdida del cargo.

86.2. Estas medidas se ajustan plenamente alo dispuesto por el inciso
séptimo del articulo 109 de la Constitucién Politica que consagra
expresamente que (i) la violacion de los topes maximos de
financiacion de las campafnas, que haya sido debidamente
comprobada, acarreardlasanciénde lapérdidade lainvestiduraodel
cargo; v (ii) mediante ley, podran determinarse otras sanciones por
violacion de los mandatos constitucionales contenidos en el articulo
109 Superior.

Por tanto, las sanciones estatuidas por el Legislador debido a la
violacion del limite al monto de gastos autorizados por la ley,
constituye para la Corte un claro desarrollo del expreso mando
constitucional, contenido en el articulo 109 Superior. En todo caso,
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estas sanciones, deberan adoptarse con plena garantia de los
principios, valores y derechos constitucionales, tales como el respeto
del debido proceso, entre otros derechos, asi como ser razonables y
proporcionales. Encuentra la Sala que en este caso, estos criterios
constitucionales para la imposicion de sanciones se encuentran
plenamente salvaguardados, ya que lanorma prevé que las sanciones
se impondran (i) de conformidad con los procedimientos establecidos
por la Constitucion y la ley para los candidatos elegidos a
corporaciones publicas; (ii) de acuerdo con el procedimiento
contencioso administrativo respectivo para el caso de los alcaldes y
gobernadores; y (iii) que se iniciaran a través de la solicitud de
pérdida del cargo que deberd presentar el Consejo Nacional
Electoral, una vez haya sido establecida la violacién de los limites al
monto de gastos.

86.3. Finalmente, encuentra la Sala que esta disposiciéon se ajusta
plenamente a las reglas jurisprudenciales que sobre la imposiciéon de
sanciones por la violacién de topes o limites de gastos o financiacion
de las campanas politicas y electorales, ha desarrollado esta
Corporacion, en cuanto (i) ha avalado la constitucionalidad de
sanciones que van desde la devolucién total o parcial de los dineros
de la campana, hasta las mas graves, tales como la pérdida de la
investidura o del cargo; (ii) ha aclarado que estas sanciones se
pueden imponer tanto al candidato como al partido; y (iii) se
encuentran dirigidas a garantizar los principios de transparenciay de
moralidad publica en el manejo de la financiacién de las campanas
electorales.

Por consiguiente, con base en las razones expuestas, la Corte
declarard la exequibilidad del articulo 26 del Proyecto de Ley
Estatutaria. (Destacados nuestros).

La Constitucidon de 1991, en el articulo 109, tuvo en consideracién los costos que
demanda cualquier campana electoral para aspirar a un cargo de eleccién popular y
también de los riesgos de aportes ilegales que pueden penetrar alas mismas y por ello,
establecié unas restricciones en materia de financiaciéon de dichas justas y en tal
sentido determind reglas para: (i) indicar quiénes podrian financiar las campanas; (ii)
de qué forma el Estado aportaria para subvencionar esos gastos; (iii) la fijacién de
topes o limites de gastos para dichas campanas electorales y (iv) las sanciones por
violar esos topes de financiacién. Pues bien, la regulacién de las limitaciones
anteriores quedé finalmente determinadaenlaLey 1475 de 2011.

De este modoy enlo que concierne con los topes de financiacién de campanas, se tiene
gue es al Consejo Nacional Electoral, al que corresponde en enero de cada afo y
mediante acto administrativo, determinar cual es el limite maximo de gastos en el que
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puede incurrir un candidato a un cargo de eleccion popular para asumir los gastos de
su aspiracion. Ahora bien, la autoridad electoral debe sustentar la fijacion de ese tope
o limite de gasto con base en un estudio que debe corresponder necesariamente con
el costo real de las campanas electorales. Pues bien, serd entonces ese tope,
dependiendo del cargo de eleccidon popular al que se aspira (congresista, alcalde,
concejal, etcétera) el que determinara el alcance de la prohibicion constitucional de no
superar ese techo de financiacion.

Ahora bien, es importante aclarar que la prohibicion de superar los topes de
financiacion de las campanas electorales y las sanciones previstas por desatenderla,
no solo resultan aplicables a los candidatos a las corporaciones publicas como el
Congreso de la Republica (senadores y representantes a la Camara), las asambleas
departamentales o los concejos municipales, sino que también se extienden a los
gobernadores y alcaldes, quienes igualmente pueden perder su empleo si exceden los
limites fijados por la autoridad electoral.

De otro lado, la pérdida de investidura es un breve proceso judicial que puede iniciar
cualquier persona, sin contar con abogado, que se tramita ante el Consejo de Estado,
tratdandose de demandas en contra de los congresistas, o ante los tribunales
administrativos, en el caso de diputados o concejales, en el que se les juzgay, si se les
halla culpables de superar el tope de financiacién, se veran abocados a la pérdida
intemporal del derecho politico a aspirar a cargos de eleccién popular, conocida
comunmente como la “muerte politica”. Lo anterior significa que a quien se le decreta
la pérdida de investidura no podra jamas aspirar a un cargo de eleccion popular, que
es una pena perpetua.

En este orden de ideas, si se comprueba que un candidato que es elegido aun cargo de
eleccion popular supero el tope de financiacion de campanas, con base en los limites
fijados por el Consejo Nacional Electoral, puede verse sometido a la pérdida de
investidura, si es miembro de una corporacion publica como congresista, diputado o
concejal, o ala pérdida del empleo publico, tratdndose de gobernadores y de alcaldes.
Ahora bien, solo para los primeros se generara la muerte politica, esto es, no poder
aspirar jamas a un cargo de eleccion popular.

4.2.5. LEY 1881 DE 2018 “POR LA CUAL SE ESTABLECE EL PROCEDIMIENTO DE
PERDIDA DE LA INVESTIDURA DE LOS CONGRESISTAS, SE CONSAGRA LA
DOBLE INSTANCIA, EL TERMINO DE CADUCIDAD, ENTRE OTRAS
DISPOSICIONES”

Se trata de la doble instancia para el proceso de pérdida de investidura que, hasta
ahora, era de una sola instancia. Es decir que, en su caso, las decisiones tomadas por
las altas cortes no tenian posibilidad de apelacién, lo cual dio pie a discusiones sobre
una posible violacién alas garantias que constituyen el derecho fundamental al debido
proceso, contemplado en el articulo 29 de la norma superior.
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El Acto Legislativo 01 de 2018, que modifico el articulo 186 de la Constitucién Politica
de 1991, parece ser la base juridicade laimplementacion legal de la nueva norma. Esto
porque en la reforma anotada se creé para aforados una segunda instancia
constitucional en materia penal y tenia poco sentido seguir manteniendo la Unica
instancia para el proceso de pérdida de investidura. Por lo tanto, laLey 1881 de 2018,
si bien mantiene las causales de pérdida de investidura, transforma el procedimiento
ante el Consejo de Estado de Unica a doble instancia, la primera de ellas que se surte
ante la Sala Especial de Decisién de Pérdida de Investidura y la segunda ante la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo.

La Ley 1881 de 2018 ajusta el ordenamiento juridico colombiano a la Convencién
Americana de Derechos Humanos y al Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos, los cuales establecen la doble instancia como una garantia judicial en todos
los procesos. Que esto se haya realizado parece apenas logico dentro del desarrollo de
un bloque de constitucionalidad, donde los tratados internacionales tienen la misma
validez del ordenamiento juridico interno, armonizados, claro esta, dentro de los
principios constitucionales del pais establecidos en la Asamblea Constituyente y
posteriormente analizados y sustentados por el ejercicio hermenéutico de la Corte
Constitucional, organismo encargado de lainterpretacion y defensade la Constitucién
de 1991.

4.2.6. CODIGO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Si bien es cierto la figura de la pérdida de investidura tiene consagracion
constitucional y es considerada una accién de tal caracter, ha tenido mdltiples
desarrollos legales como lo hemos expuesto y, comoquiera que el tramite procesal de
lamisma le hasido asignado a la jurisdiccién contencioso administrativo, encontramos
gue se encuentra consagrada dentro del capitulo de medios de control previsto en el
CPACA:

Articulo 143. Pérdida de investidura.- A solicitud de la Mesa
Directiva de la Camara correspondiente o de cualquier ciudadanoy
por las causas establecidas en la Constitucion, se podra demandar la
pérdida de investidura de congresistas.

Igualmente, la Mesa Directiva de la Asamblea Departamental, del
Concejo Municipal, o de la junta administradora local, asi como
cualquier ciudadano, podra pedir la pérdida de investidura de
diputados, concejales y ediles.
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5. CARACTERISTICAS JURISPRUDENCIALES DE LA PERDIDA DE
INVESTIDURA: ELEMENTOS DE LA MISMA

La Corte Constitucional'®? sefialé que la pérdida de investidura es una accion publica
de caracter sancionatorio prevista en la Constitucion y la ley, que tiene como finalidad
castigar a los miembros de las corporaciones publicas que incurran en conductas
consideradas reprochables por ser incompatibles con la dignidad del cargo que
ostentan.

Al respecto, la Corte Constitucional mediante sentencia 254A /2012143 del 29 de
marzo de 2012, sentd la definicidn de la accidn de pérdida de investidura, indicando:

La pérdida de investidura es una sancién de caracter disciplinario de
caracteristicas especiales que la distinguen de otros regimenes de
responsabilidad de los servidores publicos, asi como también, de los
procesos penales, electorales, de responsabilidad fiscal, e incluso del
proceso disciplinario realizado por la administracion publica. En este
sentido, esta Corporacién ha senalado en reiterada jurisprudencia la
especial naturaleza de esta accion: “Sobre la naturaleza de esta figura
la jurisprudencia constitucional ha sefialado que se trata de “un
verdadero juicio de responsabilidad politica que culmina con la
imposicion de una sanciéon de caracter jurisdiccional, de tipo
disciplinario” por la trasgresion del estricto cédigo de conducta
previsto para los miembros de las corporaciones representativas.
Consiste por lo tanto en un proceso jurisdiccional, de caracter
sancionatorio, el cual culmina -en el caso que se comprueba la
trasgresion de una de las causales legalmente previstas- con la
imposicion de una sancidn que constituye una sancién equiparable,
por sus efectos y gravedad, a la destitucién de los altos funcionarios
publicos”. Similar postura tiene el Consejo de Estado, el cual también
ha resaltado el caracter punitivo disciplinario especial de la pérdida
de investidura: “Como se ha dicho en varias ocasiones, la accién de
pérdida de investidura es una accién de tipo punitivo, especial, de
caracter disciplinario que tiene por objeto general el de favorecer la
legitimidad del Congreso de la Republica mediante la finalidad
especifica de sancionar conductas contrarias a la transparencia, a la
probidad y a la imparcialidad en que pudieran en un momento dado
incurrir los congresistas.

162 Sentencia SU-426 de 2016, magistrada ponente Gloria Stella Ortiz Delgado.
163 Expediente D-8676, magistrado ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 1° (parcial) de la Ley 144 de 1994.
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Lo anterior fue concretado mediante la sentencia SU-424de 2016, en la que la Corte
Constitucional sostuvo que el proceso de pérdida de investidura se adelanta en virtud
del ius puniendi estatal, y por ende, la sancién que conlleva afecta de forma definitiva
el derecho a ser elegido y a participar en la conformacién del poder politico, razén por
la cual le son aplicables los principios que gobiernan los procesos sancionatorio y
penal, esto es, legalidad, debido proceso, pro homine, in dubio pro reo, favorabilidad,
culpabilidad, presuncién de inocencia y non bis in idem, de modo que el juicio de
responsabilidad que realiza el juez de lo contencioso administrativo no puede ser de
caracter objetivo, ya que exige el analisis de la conducta del afectado desde el punto
de vistadel dolo o la culpa.

Por su parte, el Consejo de Estado ha establecido que en materia de pérdida de
investidura las conductas sancionables deben estar plenamente determinadas en la
Constitucion Politica o en la ley, con el objeto de excluir cualquier tipo de arbitrariedad
en la aplicacion de los supuestos facticos y normativos que realice el juez, quien debera
estar siempre sometido al espectro conductual fijado por la literalidad de la prohibiciéon
o circunstancia causante de la pérdida de investidura.

Es asi como en el proceso de pérdida de investidura se deben aplicar las garantias
constitucionales del debido proceso, en particular en cuanto se refiere a Ia
observancia de los principios pro homine, in dubio pro reo, de legalidad, que implica
gue las causales son taxativas, de interpretacién restrictiva y no hay lugar a aplicar
normas por analogia, razonabilidad, favorabilidad, proporcionalidad y culpabilidad.
Lo anterior, segun lo establecido por la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia
proferida el 23 de marzo de 2010164,

Al respecto es importante resaltar que el juicio de responsabilidad que se realiza en el
marco de la pérdida de investidura no puede ser considerado de ninguna maneracomo
un juicio de responsabilidad objetiva; por el contrario, conforme con la jurisprudencia
de las altas cortes!®®, una vez verificada la configuracién del elemento objetivo de
tipicidad se debe proceder al estudio del elemento subjetivo que comprende el juicio
de culpabilidad®¢®.

No obstante lo anterior es importante resaltar el papel que cumple parala democracia
en nuestro Estado constitucional de derecho, la funcién electoral, principalmente
como parte esencial de esta la financiacion de las campanas electorales, por lo tanto,
en esta clase de procesos de cardcter sancionatorio y principalmente cuando se
invocan como sustento de las pretensiones las causales dispuestas en los articulos

164NUumero Unico de radicacion 110010315000200900198-00(P1).

165 Corte Constitucional, Sentencia SU 424 de 2016.

166 En criterio de la Corte Constitucional «[...] atiende a las circunstancias particulares en las
gue se presentd laconductay analiza si el demandado conocia o debia conocer de la actuacion
qgue desarrolld v si su voluntad se enderezé a esa accidon u omisién [...]».
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109, inciso séptimo!¢’, de la Constitucién Politicay 261 de la Ley 1475 de 14 de julio
de 2011, que se refiere a la «[...] violacion de los topes maximos de financiacién de
las campanas, debidamente comprobada [...] y [...] pérdida del cargo por violacién de
los limites al monto de gastos [...]», exigen un cierto rigorismo probatorio, al tratarse
de hechos que afectan directamente valores de la democracia, como la transparencia
electoral, la pluralidad e igualdad respecto de la participacion en politica, entre otros.
Por ello, en los procesos sancionatorios como los de desinvestidura, la actividad
probatoria no solo compete a los extremos procesales, sino que también, como en los
demas procesos adelantados ante el contencioso administrativo, se despliega de
manera oficiosa al considerarse necesaria.

De alli laimportancia precisamente del proceso aqui analizado, pues en este se realizé
un verdadero esfuerzo probatorio por parte del magistrado ponente y a peticién,
como se vera mas delante, de la intervencién realizada por el ministerio publico, no
dejando la carga probatoria solo en cabeza del demandante.

En este contexto es importante resaltar que dadas las caracteristicas propias del
proceso sancionatorio de desinvestidura y ante todo la finalidad de proteger la
democracia como eje fundamental del Estado constitucional y social de derecho, la
actividad oficiosa por parte del juez natural es sumamente importante, maxime
cuando de esta depende nutrir probatoriamente un proceso, permitiendo asi que la
decision final se fundamente en hechos probados y no en simples suposiciones, o aque
gueden en la impunidad conductas reprobables por no hacer una debida labor
probatoria.

167 «[...] ARTICULO 109. <Articulo modificado por el articulo 3 del Acto Legislativo 1 de 2009.
El nuevo texto es el siguiente:> El Estado concurrird a la financiaciéon politicay electoral de los
Partidos y Movimientos Politicos con personeria juridica, de conformidad con la ley.[...] Para
las elecciones que se celebren a partir de la vigencia del presente acto legislativo, la violacién
de los topes maximos de financiacién de las campanas, debidamente comprobada, sera
sancionada con la pérdida de investidura o del cargo. La ley reglamentara los demas efectos
por laviolacion de este precepto [...]».

168 [...] ARTICULO 26. PERDIDA DEL CARGO POR VIOLACION DE LOS LIMITES AL
MONTO DE GASTOS. La violaciéon de los limites al monto de gastos de las campanas
electorales, se sancionara con la pérdida del cargo, asi:

1. En el caso de candidatos elegidos a corporaciones publicas se seguira el procedimiento de
pérdida de investidura definido en la Constituciény la ley.

2.En el caso de alcaldes y gobernadores, la pérdida del cargo sera decidida por la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, de acuerdo con el procedimiento para declarar la nulidad de
la eleccién. En este caso el término de caducidad se contard a partir de la ejecutoria del acto
administrativo por medio del cual el Consejo Nacional Electoral determiné la violaciéon de los
limites al monto de gastos.

Una vez establecida la violacion de los limites al monto de gastos, el Consejo Nacional
Electoral presentara ante la autoridad competente la correspondiente solicitud de pérdida del
cargo [...]».

169 “Por la cual se adoptan reglas de organizacién y funcionamiento de los partidos y
movimientos politicos, de los procesos electorales y se dictan otras disposiciones”.
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6. ANALISIS CASO CONCRETO DE PERDIDA DE INVESTIDURA
POR VIOLACION A LOS TOPES DE GASTOS DE CAMPANAS
POLITICAS: PROCESO NO. 110010315000201801294

6.1. SOLICITUD DE PERDIDA DE INVESTIDURA: CAUSAL INVOCADA

El senor Elvis Alberto Lépez Sanchez, actuando en nombre propio y en su condicién de
abogado, ejercié el medio de control de pérdida de investidura establecido en el
articulo 143 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en concordancia con el articulo 183 de la Constitucion Politica, en
contra de la sefora Aida Merlano Rebolledo, elegida para el periodo legislativo 2014
- 2018, como Representante a la Camara avalada por el partido Conservador
colombiano por la circunscripcion de Atlantico, y actualmente al participar en los
comicios electorales del 11 de marzo de 2018 como candidata al Senado por la misma
colectividad politica, resultando electa con una votacién equivalente de 73.250
sufragios a su favor.

Fundamenté las pretensiones de la demanda en la causal prevista en el inciso 7° del
articulo 109 de la Constitucién Politica de Colombia, modificado por el articulo 3° del
Acto Legislativo No 1 del 2009, el cual indica: «[...] Para las elecciones que se celebren
apartir del presente Acto Legislativo, la violacién de los topes maximos de financiacion
de las campanas, debidamente comprobadas serd sancionada con la pérdida de
investidura o del cargo». La anterior norma tiene concordancia con la Ley 1475 de
2011, articulo 26 que regula la pérdida del cargo por violacién de los limites al monto
de gastos, que estipula: «La violacidn de los limites al monto de gastos de las campanas
electorales, se sancionara con la pérdida del cargo, asi: 1. En el caso de candidatos
elegidos a corporaciones publicas se seguird el procedimiento de pérdida de
investidura definido en la Constituciony la ley [...]».

Al respecto, menciond el actor que la sefora Aida Merlano Rebolledo tenia para su
campana al Senado de la Republica un presupuesto desbordante de seis mil doscientos
sesenta y ocho millones novecientos treinta mil pesos m/l, segliin informe de prensa
rendido por la Fiscalia, de los cuales en el registro de allanamiento realizado el 11 de
marzo de la presente anualidad, la Fiscalia General de la Nacién encontré doscientos
sesenta y ocho millones novecientos treinta mil pesos m/| en efectivo, guardados en
un cuarto de su sede de campana.

Por lo anterior, concluyé el solicitante que la sefiora Aida Merlano Rebolledo superé
de forma exorbitante el tope permitido de gastos fijado para los candidatos al Senado,
mediante la Resolucion No 2796 del 8 de noviembre de 2017 proferida por el Consejo
Nacional Electoral, de ochocientos ochenta y cuatro millones ciento treinta y dos mil
sesentay tres pesos con catorce M/L.
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6.2. INTERVENCION DEL MINISTERIO PUBLICO

Mediante concepto del ministerio publico No 124 del 16 de agosto de 2018, se solicitd
decretar la pérdida de investidura de la sefiora Aida Merlano Rebolledo, en calidad de
senadora de la Republica electa para el periodo legislativo 2018 - 2022, al encontrar
debidamente configurada la causal invocada por el actor y prevista en el articulo 109
de la Constitucién Politica, con el material probatorio obrante, al cual se solicité darle
plena validez dentro del expediente, pues si bien no habian sido aportadas por el
demandante, si habian sido pruebas recaudadas en debida forma por la Fiscalia, y
aunque hacian parte de un proceso penal, en el cual, apenas estaban siendo
controvertidas, ello no era razén para subestimarlas o negarles valor probatorio,
siempre que se cumpliera con los requisitos de la prueba trasladada y que se
garantizara el principio de contradicciéon de lamisma en este proceso, adicionalmente
concurrian los demas elementos necesarios para la configuracion de la causal.

Se encontré en el expediente debidamente probada la calidad de congresista que
ostentabala demandada, en el momento de la radicacion de lademanda de pérdida de
investidura, de acuerdo con la certificacion expedida por el Secretario General del
Congreso, asi como también la suspensién del cargo ordenada por el Procurador
General de la Nacion dentro del proceso disciplinario que se adelanté en su contra, la
cual fue impuesta mediante la Resolucién No 0682 del 09 de abril de 20187°,

Igualmente, luego de hacer un analisis detallado a cada una de las piezas probatorias
allegadas al expediente y recaudadas mediante la diligencia de allanamiento que se
adelanté el 11 de marzo de 2018, durante el registro efectuado al Comando Central
de la Campana al Senado de la sefiora Aida Merlano Rebolledo, determind este
despacho del ministerio publico que la inversion efectuada hasta ese momento en la
campana al Senado de la Republica de la demandada ascendia al valor de mil
seiscientos sesenta y siete millones ochocientos cincuenta y tres mil ochocientos
pesos ($1.667.853.800); suma que supera evidentemente el tope maximo permitido
mediante la Resolucién 2797 del 8 de noviembre de 2017, por medio de la cual el
Consejo Nacional Electoral establecié el tope maximo de financiamiento de las
campanas al Senado de |a Republica.

Por supuesto que esa labor probatoria no fue tarea sencilla, pues fue muchisimo el
material probatorio incautado durante la diligencia, mas de 30 cajas con pruebas
documentales, por lo que se tuvo que hacer un andlisis casi que documento por
documento, primero para establecer a qué tipo de gastos hacia referencia, si era
suficientemente descriptivo del gasto y de su monto, pues algunos documentos
resultaban confusos o no tenian clara la indicaciéon a qué tipo de gasto correspondia, y
segundo determinar si el gasto que constaba en el documento podia ser constitutivo
de un gasto de campana electoral, pues en nuestro ordenamiento juridico no existe
una enumeracion taxativa de cuales son dichos gastos, mas alld de unos formatos que

170 Certificacion del Congreso de la Republica, del 07 de mayo de 2018.
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el CNE ha establecido para efectos de rendicién de cuentas, de tal suerte que fue con
base en dichos formularios como fuimos depurando la amplisima documentacién
allegada al expediente, para determinar con certeza la cifra de gastos indicada
anteriormente.

Como podremos ver a lo largo de este estudio, ninguna de las cifras establecidas como
gastos de campana ni por el ministerio publico ni por el fallo de primera y segunda
instancia, coincide en los montos, incluso el de la Sala Plena esta muy por encima de la
cifra establecida por la Delegada lo cual llama la atencién sobre |la necesidad de que
se establezca con mayor precision por parte del CNE cuales son dichos gastos y como
deben los mismos soportarse.

No obstante lo anterior, lo cierto es que si se pudo determinar a ciencia ciertaluego de
una exhaustiva labor de depuracién!’!, que los gastos de la camparfia excedieron el
tope fijado por el Consejo Nacional Electoral para la campana al Senado de 2018.

Asimismo, se evidencié el no cumplimiento del deber legal que le asiste a la
demandada al no haber presentado el informe individual de ingresos y gastos de su
campana al Senado, situacién que compone un indicio mas de la superacion de los
topes, ademas de constituir una transgresion al principio de transparencia electoral,
pues el rendir un informe detallado del financiamiento de la campana es un elemento
central para poder garantizar dicha trasparencia. Aspectos que incluso hoy en dia
tienen consecuencias penales establecidas en la Ley 1864 de 2017, por tanto, la
rendicién de cuentas no es algo accesorio o secundario, sino el centro mismo de la
garantia de transparencia electoral, el cual no se puede pasar por alto.

En este sentido el ministerio publico advirtié que en materia de violacién de topes de
campana, el informe de gastos presentado por el candidato no puede ser la prueba
reina de la vulneracion de topes, como hasta el momento de manera errénea, o al
menos ingenua, lo ha venido sosteniendo la jurisprudencia, pues dicha presentacion
de cuentas es facilmente maleable, al ser un documento que proviene del mismo
implicado, siendo bastante improbable que el mismo se constituya en una
autoincriminacion.

Por cuanto generalmente son informes maquillados, que no representan la realidad
financiera de la campana, esa es una deficiencia grande de nuestra ley electoral que
ojala sea pronto corregida, de alli que para probar la vulneracién de topes de campana,
necesario es acudir a otras fuentes probatorias que permitan confrontar la realidad
del informe de gastos, lo cual resulta inocuo si se le da valor de plena prueba al informe

171 Para mayor comprension ver Concepto 124 del 16 de agosto de 2018 de la Procuraduria
4ta Delegada ante el Consejo de Estado. Paginas 18 a 31.
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de gastos, como sucedié enreciente fallo del Consejo de Estado en proceso de pérdida
de investidura con radicado No 11001031500020150102 00172,

En el presente caso, no obstante que no se aporté el informe de gastos como prueba,
pues este nunca fue presentado por la demandada, si se contaba con un amplisimo
material probatorio que daba cuenta clara de los gastos de la campana y que ofrecian
total confiabilidad, pues no eran meras conjeturas o fotografias de redes sociales o
informes de terceros, o testigos de oidas, ni siquiera presenciales, sino ni mas ni menos
gue ladocumentacién financiera, los contratos, recibos de caja, etcétera, encontrados
en la propia sede de campana de la candidata el mismo dia de los comicios mediante
diligencia de allanamiento realizada por la Fiscalia, previa labor de inteligencia y
seguimiento de varios dias, mantenidos en debida cadena de custodia por el propia
Fiscalia General de la Republica.

Sobre este particular, es interesante la interpretacion que la Sala hace en el juicio de
segunda instancia sobre la ausencia de dicho informe de gastos, pues sostiene que aun
en el supuesto de haberlo presentado, dicho informe hubiera resultado irrelevante
como medio de defensa, pues no podia menos que registrar los gastos mismos
encontrados en el allanamiento.

Conforme las consideraciones realizadas, la Procuraduria General de la Naciéon en su
funcién de garantizar la eficacia del derecho de accién y en representacién de los
intereses de la sociedad, al encontrar la causal de pérdida de investidura invocada,
acreditada dentro del plenario, y al no requerir autoridad distinta, judicial o
administrativa, que haya realizado con antelacién la verificacion de los supuestos que
la configuran, por lo que no estd condicionada a que el Consejo Nacional Electoral
concluya a través de un acto administrativo que se violaron los montos maximos de
financiacion de campanas, sumado a la no presentacién del informe de gastos
financieros por parte de la campana, como consta en el formulario 5B, solicitd la
prosperidad de las pretensiones invocadas por el demandante.

6.3. LABORPROBATORIA OFICIOSA DEL CONSEJERO PONENTE EN PRIMERA
INSTANCIA.

En este punto es importante resaltar la labor probatoria de oficio realizada por el
consejero ponente en primera instancia Dr. Carlos Alberto Zambrano, quien en uso de
sus facultades desplegd la actividad probatoria oficiosa al considerar necesario
nutrirlo un poco mas en cuanto a las medidas establecidas por la normatividad
aplicable frente ala administracién de los recursos de las campanas electorales, lo que
conllevaalaobligatoriedad en la presentacion de informes por parte de los candidatos
respecto alos dineros que ingresan a su campana, la sumainvertiday el destino que se

172 Sentencia proferida por el Consejo de Estado - Sala Plena Conejera Ponente Dra. Carmen
Teresa Ortiz De Rodriguez, del 23 de febrero de 2016, demandante Luisa Fernanda Escobar
Garcia, demandado Marco Sergio Rodriguez Merchan
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les da, lo anterior, conforme lo establecido en el articulo 25 (inciso final y paragrafo 1)
delaley 1475 de 2011.

En atencion a lo ordenado por el magistrado ponente, al expediente se aportd oficio
CNE-FNFP-2114 suscrito el 31 de mayo de 2018 por el Asesor del Fondo de
Financiacién Politica del Consejo Nacional Electoral, mediante el cual informa que: «i)
una vez verificado el software aplicativo “Cuentas Claras” en relacién con la campana
electoral al Congreso de la Republica de la sefiora Aida Merlano Rebolledo [...] no
registra informacion alguna en relacion con el informe Individual de Ingresos y Gastos
de la Campanade la citada candidatal[...]»; y ii) el auditor interno del partido que aval6
la candidatura de la demandada certificé que la sefora Aida Merlano Rebolledo no
cumplio «[...] con lo establecido en la respectiva normativa vigente, en relacién a la
presentacion [del informe de rendicion de cuentas conforme lo establecido en la
Resolucion nim. 3097 de 2013 del Consejo Nacional Electoral] a través del aplicativo
y en forma fisica[...]». Como anexo, se allega la copia del “dictamen al informe integral
de ingresos y gastos presentado ante el Fondo Nacional de Financiacién Politica” por
el partido que avalé alademandaday copia simple de los formularios 5By 7-1B donde
se evidencia la no presentacién del informe supra.

La anterior prueba fue determinante para la decision final que se adoptd dentro del
proceso de pérdida de investidura adelantado, especialmente para determinar que la
demandada no solo tenia conocimiento de los movimientos financieros realizados por
su campana politica de cara a los comicios del 11 de marzo de 2018, en los que
aspiraba, en representacion del partido Conservador colombiano, a obtener una curul
al Senado de la Republica, toda vez que la prueba documental en la que constan tales
movimientos fue encontrada, precisamente, en su sede politica, sino que, ademas, su
renuencia injustificada a rendir el informe de ingresos y gastos de campana, el
incumplimiento del deber de nombrar el gerente de lamisma, laomisién en laapertura
de una cuenta bancaria para el manejo de los recursos y la falta de registro de los
asientos contables en el "Mddulo de Ingresos y Gastos" evidencian el propdsito de
ocultar el flujo de gastos de su campana.

Por lo que, mediante fallo de primera instancia se concluyé que tal comportamiento
guebranta la voluntad de los electores y debilita la democracia, en la medida en que la
violacion de los topes maximos de financiacion por el excesivo gasto de las campanas
produce un fuerte desequilibrio frente a candidatos que no cuentan con mayores
recursos y que, por obvias razones, se encuentran en condiciones de desventaja ante
el electorado.

De esta manera, y gracias a las probanzas que oficiosamente se decretaron en el
proceso de desinvestidura analizado, se logré demostrar sin duda alguna, que la
campana politica de la sefiora Aida Merlano Rebolledo al Senado de la Republica, para
el periodo 2018 - 2022, vulnerd los topes maximos de financiacion electoral y ello se
produjo con su aquiescencia, lo cual denoté un claro propésito de quebrantar el
ordenamiento legal y con ello obtener un provecho para garantizar su elecciéon al
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Congreso de la Republica, como en efecto ocurrid, y sin que se demostrara causal de
exoneracion de responsabilidad, se profirié decisién el 3 de septiembre de 2018,
decretando la pérdida de investidura, conforme el séptimo inciso del articulo 109 de
la Constitucion Politicay el articulo 26, numeral 1 delalLey 1475 de 2011, fallo que se
confirmd en segunda instancia el 22 de octubre de 2019.

6.4. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Sala Veintitrés Especial de Decision de Pérdida de Investidura del Consejo de
Estado, mediante sentencia de 3 de septiembre de 2018, decretd «[...] la pérdida del
cargo o investidura, como Senadora elegida, para el periodo constitucional 2018 -
2022, de lasefora Aida Merlano Rebolledo [...]», con fundamento en la causal prevista
en los articulos 109 de la Constituciéon Politicay 26 de la Ley 1475, argumentando su
decision en que:

e Se encontré probado que la demandada recibio el aval de un partido politico y que
fue inscrita en la lista de 100 aspirantes de dicha colectividad, bajo la modalidad de
voto preferente, para las elecciones al Senado de la Republica que se realizaron el 11
de marzo de 2018, para el periodo constitucional 2018 - 2022. Asimismo, consideré
gue, conforme con el articulo 24 de la Ley 1475 y el 1° de la Resoluciéon nimero 2796
de 2017:

[...] ochenta y ocho mil cuatrocientos trece millones doscientos
dieciséis mil trescientos catorce pesos ($88.413.216.314) es el
monto maximo de gastos de las campanas de cada unade las listas de
candidatos inscritos al Senado de la Republica en la circunscripcién
nacional ordinaria, para el periodo constitucional 2018 - 2022,y que
[...] teniendo en cuenta que [...] el partido conservador avalé e
inscribié una lista de 100 candidatos a dicha Corporacion, en la
modalidad de voto preferente, es claro que ochocientos ochenta y
cuatro millones ciento treinta y dos mil ciento sesenta y tres pesos
con diez centavos ($884.132.163,10) es el monto maximo de gastos
gue cada uno de ellos podia invertir en su campana politica, para los
comicios electorales del 11 de marzo de 2018.

e Procedidé posteriormente a la valoracién de, entre otras, la prueba documental
remitida por la Fiscalia General de la Nacion, que corresponde a las pruebas obtenidas
en la diligencia de allanamiento realizada el 11 de marzo de 2018, en la sede de la
campana de lademandada, ubicada en el Barrio El Golf del Distrito Especial, Industrial
y Portuario de Barranquilla, y concluyé que «[...] la campaia politica [...] gasto, segun
la prueba documental acabada de referir, cuando menos, $1.730.052.356, suma que
no incluye los $261.441.000 en efectivo que fueron encontrados por las autoridades
el dia en que se produjo el allanamiento a su sede de campania, pues tal suma de dinero
no alcanzo a ser gastada». En ese orden de ideas, concluyé que la campafna politica de
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la demandada superé el monto maximo de gastos fijado por la ley y que, en
consecuencia, se configuraba el elemento objetivo de la causal de desinvestidura.

e En relacién con el elemento subjetivo, senalé que: i) las pruebas allegadas al
proceso fueron encontradas en la sede de campana politica de la demandada durante
la diligencia de allanamiento realizada por la Fiscalia General de la Nacién; en ese
orden, concluye que la demandada estaba al tanto de lo que alli ocurria; ii) la
demandada omitid, sinjustificacion alguna, presentar el informe individual de ingresos
y gastos de su campana politica al Senado de la Republica para el periodo
constitucional 2018 - 2022 y iii) el comportamiento de la demandada es reprochable
desde todo punto de vista en la medida en que la violacion de los topes maximos de
financiacion, por el excesivo gasto de las campanas, produce un fuerte desequilibrio
frente a candidatos que no cuentan con mayores recursos y que se encuentran en
condiciones de desventaja ante el electorado.

El Consejo de Estado decidié acceder a las pretensiones del actor en la solicitud de
pérdida de investidura en primera instancia bajo el siguiente fundamento:

Las sumas acabadas de relacionar corresponden, principalmente, a
retiros de cajeros electrénicos, pagos en efectivo y consignaciones
bancarias realizadas a distintas personas, de modo que se desconoce
el concepto exacto de tales operaciones; sin embargo, existen varios
indicios, no desvirtuados por la demandada, que llevan a la Sala al
convencimiento de que dichos montos corresponden a gastos
realizados por la campana de la sefora Aida Merlano Rebolledo de
cara a las elecciones al Senado de la Republica, para el periodo
constitucional 2018 - 2022.

En efecto: i) la prueba documental en la que constan las referidas
sumas de dinero fue encontrada en la sede de la campana de la
demandada, durante el allanamiento practicado por la Fiscalia, ii) la
sefora Merlano Rebolledo guardé silencio, no aporté prueba alguna
al proceso vy, por consiguiente, no controvirtio el caudal probatorio
gue milita en el expediente, ni las imputaciones formuladas en su
contra en torno a que su campana al Senado de la Republica 2018 -
2022 sobrepaso abiertamente los topes de financiacion electoral, iii)
lademandada, como se vera adelante, omitio, sin justificacion alguna,
rendir el informe individual de ingresos y gastos de su campana
politica al Senado de laRepublicay iv) la Fiscalia General de laNacién
practicé un allanamiento a la sede de su campafna, porque tenia
informacién precisa conforme a la cual ese lugar estaba siendo
utilizado presuntamente parala compra de votos, al punto que, como
se vio, las autoridades encontraron alli elevadas sumas de dinero en
efectivo, abundante prueba documental, material alusivo a las
citadas elecciones del 11 de marzo de 2018 y se produjo la captura
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de 5 personas, quienes, segln dijo el organismo acusador, estarian
comprometidas en dicha actividad ilicita (ver cd).

Resulta claro, entonces, que la campana politica de la sefiora Aida
Merlano Rebolledo al Senado de la Republica, para el periodo
constitucional 2018 - 2022, gastd, seglun la prueba documental
acabada de referir, cuando menos, $1.730.052.356, suma que no
incluye los $261.441.000 en efectivo que fueron encontrados por las
autoridades el dia en que se produjo el allanamiento a su sede de
campana, pues tal suma de dinero no alcanzé a ser gastada.

En consecuencia, para la Sala se encuentra demostrado, con los ya
citados paquetes 1 a 33 atrdas mencionados, que dicha campana
politica superd el monto maximo de gastos fijado por la ley, esto es,
$884.132.163,10.

[...]

Pues bien, como puede verse, la demandada no soélo tenia
conocimiento de los movimientos financieros realizados por su
campana politica de cara a los comicios del 11 de marzo de 2018, en
los que aspiraba -en representacién del partido conservador
colombiano- a obtener una curul al Senado de la Republica, toda vez
gue la prueba documental en la que constan tales movimientos fue
encontrada, precisamente, en su sede politica, sino que, ademas, su
renuencia injustificada a rendir el informe de ingresos y gastos de
campana, el incumplimiento del deber de nombrar el gerente de la
misma, la omisidén en la apertura de una cuenta bancaria (para el
manejo de los recursos) y la falta de registro de los asientos contables
en el “Mddulo de Ingresos y Gastos” evidencian el propdsito de
ocultar el flujo de gastos de su campana.

No de otra manera se explica el hecho de que la demandada hubiera
incumplido injustificadamente un mandato legal, como lo es la
obligacién de todo candidato de rendir su respectivo informe de
ingresos y gastos de campana, maxime teniendo en cuenta que la
firma auditora Jahv McGregor S.A.S. le brindé capacitacion, asesoria
y acompanamiento permanente en el proceso de rendicion de tales
informes ante el Consejo Nacional Electoral y le pidié,
insistentemente, que cumpliera con ese deber, pues, de lo contrario,
se podia ver avocada a posibles sanciones (paginas 17 y 18); sin
embargo, la sefora Merlano Rebolledo no sélo hizo caso omiso de
ello, sino que, ademas, no justificé dicho proceder.

e Bajo el anterior andlisis, concluyé que «[...] las pruebas valoradas permiten
establecer, sin duda, que la campana politica de la sefora Aida Merlano Rebolledo al
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Senado de la Republica, para el periodo 2018 - 2022, vulneré los topes maximos de
financiacion electoral y que ello se produjo con su aquiescencia, lo cual denotaun claro
propodsito de quebrantar el ordenamiento legal y con ello obtener un provecho para
garantizar su eleccién al Congreso de la Republica, como en efecto ocurrid [...]».

6.5. RECURSO DE APELACION

Mediante apoderado judicial, la parte demandada, con memorial radicado el 18 de
septiembre de 2018, ante la Secretaria General del Consejo de Estado, interpuso
recurso de apelacion contra la sentencia proferida por la Sala Veintitrés Especial de
Decision de Pérdida de Investidura del Consejo de Estado, en primera instancia.

Posteriormente, mediante memoriales denominados sustentacion recurso de
apelacion!’® y adicion sustentacion recurso de apelacion’4, radicados
respectivamente el 26 y 27 de septiembre de 2018 ante |la Secretaria General del
Consejo de Estado, de un lado solicité la nulidad de la actuacién en primera instanciay
del otro, sustento el recurso de apelacién contra la misma decisién, indicando:

e La parte demandada solicité que se declare la nulidad de la actuaciéon con
fundamento en cuatro argumentos, a saber: i) por investigarse a una persona que
padece de trastornos siquiatricos; ii) por desconocerse el principio de publicidad; iii)
nulidad del traslado de los elementos materiales probatorios que sirvieron de
sustento para la declaratoria de pérdida de investidura, por desconocimiento de los
principios de publicidad, contradiccion y defensay iv) nulidad originada en el articulo
29 de la Constitucién Politica.

e La parte demandada, en el escrito denominado adicion sustentacion recurso de
apelacién” de 27 de septiembre de 2018, solicitd que «[...] [e]n caso de no prosperar
las nulidades propuestas [...] se revoque la sentencia de primera instancia del 3 de
septiembre de 2018, en donde se declaré la pérdida de investidura de la senadora
elegida, para el periodo constitucional 2018 - 2022, sefiora Aida Merlano Rebolledo y
en su lugar se absuelva de los cargos formulados, pues como se ha demostrado la
misma actué amparada en la causal de justificacion (fuerza mayor) y su
comportamiento esta desprovisto de doloy culpa|...]» (destacado fuera de texto).

e Argumento que la omisidn en que incurrié estd justificada por una “fuerza mayor”
debido a que «[...] toda la informacién relacionada con los gastos de financiacion
electoral de la Campana politica al Senado de la Republica para el periodo
constitucional 2018 - 2022 de la sefiora Aida Merlano Rebolledo, fue incautada por la
Fiscalia 17 Seccional de la Unidad de Delitos contra la Administracion Publica de la
ciudad de Barranquilla Atlantico, el dia 11 de marzo de 2018, asi como el hecho de que

173 Fls. 233 a257.
174 Fls. 258 a 266.
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se capturara al Gerente y Contador de la Campana desde esa misma fecha, sin tener la
posibilidad fisica de poder presentar los aludidos informes y demas explicaciones que
el H. Consejo de Estado ha reclamado en la sentencia [...]».

e La actividad que se le reclama no es un asunto de su exclusivo resorte sino del
personal por ella contratado para esos menesteres porque se trata de documentos
especializados que debe rendir su contador y gerente de campana. Reitera que esos
sujetos se encuentran privados de la libertad y los documentos o soportes fueron
decomisados por la Fiscalia General de la Nacion. En este orden de ideas, la parte
demandada cuestiona: i) ;de qué manera podia cumplir con su obligacién de rendir los
informes que se le reclaman no realizé si desde el mismo dia de la eleccién, 11 de marzo
de 2018, ya no los tenia en su poder? vy ii) ;como podria solicitar prérrogas o
aplazamientos para la presentacion de los informes si se encontraba privada de la
libertad desde el 9 de abril de 2018?

e Indicd que la situacidon de fuerza mayor a que se vio expuesta la congresista
demandada fue imprevisible e irresistible y le impidié cumplir con la entrega de los
informes tanto al Consejo Nacional Electoral como al partido politico en el cual milita
y, entre otros, indicar el nombre del gerente de campana.

e Conforme conlaley 1881, se establece que el estudio de la pérdida de investidura
debe contener el elemento subjetivo de dolo o culpa y que no se encuentra
demostrado que la demandada haya vulnerado los topes maximos de financiacion
electoral de su campana porque no ha tenido la oportunidad de dar explicaciones,
aportar documentos, registros y libros contables. Sefala, ademas, que no se puede
afirmar que la demandada tenia conocimiento de que su campana habia vulnerado los
topes maximos, si se tiene en cuenta que el manejo de dichos dineros estaba delegado
en su gerente de campanay en su contador y que «[...] deducir o presumir que ella sabia
que se habian superado los tomes (sic) y quiso que eso sucediera, es una afirmacién
gue no tiene soporte probatorio [...]».

e Finalmente, senald que «[...] tampoco podria devenir la existencia de algiin grado de
“culpa”, pues frente a lo imposible e irresistible, como ya se analizé en parrafos
superiores, no hay forma de sefialar que [...] actué con falta de diligencia o cuidado en
la falta de presentacién de sus informes, registros y demas aspectos que se le
reprochan en la sentencia que se impugna [...]».
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6.5.1. AUTO DEL 19 DE DICIEMBRE DE 2018, QUE RESOLVIO SOLICITUD DE
NULIDAD PRESENTADA POR EL APODERADO DE LA DEMANDADA

Ademas de presentar apelacién al fallo que decreté la pérdida de investidura, el
apoderado del extremo demandado solicitd se declarara la nulidad de la actuacion
surtida dentro del tramite procesal, invocando como sustento de su peticidn: i) que
la demandada padecia de trastornos psiquiatricos; ii) que dentro del tramite procesal
se desconocio el principio de publicidad y ademas solicité iii) la nulidad del traslado
de los elementos materiales probatorios que sirvieron de sustento para la
declaratoria de pérdida de investidura, invocando un desconocimiento de los
principios de publicidad, contradiccién y defensa.

Posteriormente, el apoderado de la demandada presenté escrito aparte denominado
adicion sustentacion recurso de apelacién, solicitando al despacho de segunda
instancia declarara la nulidad del fallo de primera instancia, argumentando que esta
decision desconocié el derecho fundamental al debido proceso, de conformidad con
lo establecido en el articulo 29 Superior y 133 numeral 8 del Cédigo General del
Proceso.

A. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El ministerio publico, mediante la Procuraduria Segunda Delegada ante el Consejo de
Estado, que actué en segundainstancia, solicitd la nugatoria de la peticién elevada por
el apoderado de la demandada. Al respeto, argumenté:

El dictamen médico que realizé el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses
permite concluir con certeza que la demandada no estaba ni esta imposibilitada para
ejercer su defensa ni mucho menos se encontraba incapacitada mentalmente para
designar un abogado que la representara en el proceso de pérdida de investidura que
nos ocupa. Por lo tanto, advirtié frente a esta situacion que no se le habia vulnerado
su derecho de contradiccién y de defensa. Asimismo, que al revisar el expediente
observé que la Secretaria General del Consejo de Estado le notificé personalmente el
auto admisorio de lademanda el 15 de mayo de 2018, en la carcel nacional de mujeres
el Buen Pastor, por lo que la demandada tenia conocimiento del proceso de
desinvestidura iniciado en su contra.

Agregd que, de existir alguna deficiencia en la notificaciéon de las providencias
proferidas en el proceso, no se encontraba probado que esta afectara una garantia
fundamental o desconocido las bases fundamentales de la instruccién o el
juzgamiento, dado que las decisiones que pretende atacar el apoderado de la
demandada son de tramite y estas deben ser notificadas por estado y no
personalmente.

Por ultimo, sefald que las pruebas fueron decretadas y practicadas en debida forma,
las cuales ademas fueron objeto de contradiccidon entre las partes procesales.
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B. DECISION

El magistrado Hernando Sanchez Sanchez, en segunda instancia resolvié la solicitud
de nulidad alegada por el apoderado del extremo demandado, mediante auto del 19
de diciembre de 2018, negando las peticiones, argumentando su decision, conforme
las siguientes consideraciones:

En cuanto al argumento alegado por el apoderado de la demandada, solicitando la
nulidad debido a que presuntamente la sefiora Aida Merlano Rebolledo padecia
transtornos psiquiatricos, encontré la Sala mediante el informe rendido por el
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, que contrario a la solicitud elevada
por el apoderado de la demandada, esta mantiene un juicio de realidad que le
permite comprender, dar explicaciones, expresar sus expectativas e
interpretaciones acerca de la condicion legal en la que se encuentra inmersa y, en
consecuencia, conserva su capacidad mental para comparecer ante las autoridades
judiciales, rendir testimonio e, incluso, realizar actos que comprometan su
responsabilidad como establecer preacuerdos.

Adicionalmente, advirtié que a pesar de que lademandada no se pronuncié durante la
primera instancia, ni otorgd poder para el ejercicio de su defensa técnica, esta
situacion no puede ser considerada como un indicio de la situacion psiquiatrica
alegada en el escrito de nulidad, dado que la ley permite que los congresistas puedan
actuar en el proceso sin necesidad de apoderado judicial, por lo que no es necesario
se designe apoderado judicial, y de otro lado, la defensa pasiva o silenciosa ha sido
reconocida como un mecanismo de defensa judicial en el tramite de los procesos
sancionatorios.

Conforme lo anterior, concluyd que no se configura la causal de nulidad invocada por
la parte demandada en la medida en que la notificacion del auto admisorio de la
demanda se realizé con apego a laley y que, segun la prueba documental valorada, se
pudo comprobar que la demandada al momento en que se notificd personalmente de
dicho auto conservaba sus capacidades mentales.

Respecto del argumento presentado por el jurista en defensa de la demandada,
indicando que dentro del tramite procesal se desconocié el principio de publicidad,
encontré que cada una de las decisiones proferidas dentro del tramite procesal, el 29
de mayo, 13 dejunio, 4y 24 dejulioy 9 de agosto de 2018, se notificaron conforme lo
establecido en el articulo 201 de la Ley 1437 y en consecuencia no se configura la
causal alegada por la parte demandada.

Asimismo, resalté que la Secretaria General notificé por estado las providencias
mencionadas supra y, ademas remitié algunas comunicaciones a la direccion
electrénica de la demandada y a su direccién en la ciudad de Barranquilla, Atlantico,
circunstancias que no afectan los derechos fundamentales de la demandada ni la
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notificacion realizada en legal forma de las providencias objeto de examen en el cao
sub examine.

En cuanto a la nulidad alegada por el traslado de los elementos materiales
probatorios que sirvieron de sustento para la declaratoria de pérdida de
investidura, por desconocimiento de los principios de publicidad, contradicciéon y
defensa, contemplada en el numeral 8 del articulo 133 del Codigo General del
Proceso, la Sala desestimo este sustento, precisando que el auto admisorio de la
demanda y las providencias proferidas los dias el 29 de mayo, 13 de junio, 4 y 24 de
julioy 9 de agosto de 2018, se notificaron en debida forma, garantizando a la parte
demandada sus derechos fundamentales, en especial los del debido proceso,
contradiccion y defensa.

Frente a la solicitud de nulidad invocada con sustento en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, encontré que esta no esta llamada a prosperar, debido aque no
se configura la causal de nulidad constitucional alegada por la parte demandada,
atendiendo que: i) la parte demandada tenia conocimiento sobre el proceso que se
adelanta en su contra en la medida en que el auto admisorio le fue notificado
personalmente; ii) las pruebas fueron decretadas mediante providencias
debidamente notificadas y contra las cuales no se interpuso recurso alguno; iii) las
pruebas fueron aportadas al proceso y practicadas dentro de la oportunidad legal
correspondiente, esto es, en la etapa probatoria y iv) la parte demandada pudo
controvertir las pruebas recaudadas mediante los mecanismos judiciales que la ley
pone a su disposicion, especificamente dentro del término de fijacion en lista
ordenado en la providencia proferida el 24 de julio de 2018, cuestion que no ocurrid.

Por lo anterior, se concluyé que a la parte demandada se le respetaron sus derechos
fundamentales en relaciéon con las pruebas aportadas al proceso y, en consecuencia,
no se configura la causal de nulidad constitucional alegada por la parte demandada.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, procedié la Sala a negar la solicitud
de nulidad presentada, ya que no se configuran las causales de nulidad establecidas
en el numeral 8 del articulo 133 del Codigo General del Procesoy en el articulo 29 de
la Constitucién Politica.

6.5.2. LAS PROVIDENCIAS DE 5 DE ABRIL DE 2019 QUE RESOLVIERON EL
RECURSO DE REPOSICION CONTRA LA PROVIDENCIA QUE NEGO LA
SOLICITUD DE NULIDAD Y LA SOLICITUD DE COMPLEMENTACION DEL
RECURSO DE APELACION Y DE “PRUEBA SOBREVINIENTE”

El despacho sustanciador, en segundainstancia, mediante dos providencias proferidas
el 5 de abril de 2019, dispuso, de un lado «[...] IMPRIMIR al recurso de suplica
interpuesto por la parte demandada contra la providencia proferida el 19 de
diciembre de 2018 [que resolvid la solicitud de nulidad] el tramite del recurso de
reposicion[...] y[...] NO REPONER la providencia proferida el 19 de diciembre de 2018
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[...]»¥7>. De otro lado, en relacién con el memorial presentado el 12 de febrero de 2019,
dispuso: i) «[...] RECHAZAR POR EXTEMPORANEA la “complementacion” de la
“ADICION SUSTENTACION RECURSO DE APELACION [...] ii) [...] NEGAR el decreto
y la practica de las pruebas aportadas por la parte demandada en el memorial
presentado el 12 de febrero de 2019 [...]»; iii) decretar, de oficio, un total de cuatro
pruebas; iv) incorporar al proceso las pruebas decretadas de oficio que habian sido
aportadas y requerir a la Fiscalia 197 Seccional para la Proteccion a Mecanismos de
Participacion Democratica de la Direccion Especializada contra la Violacién a los
Derechos Humanos de la Fiscalia General de la Nacion para que remitiera la prueba
decretada; v) ordenar alaSecretaria que surtiera el traslado de las pruebas decretadas
y Vi) resolver una solicitud formulada por la Sala Especial de Instruccion de la Corte
Suprema de Justicia.

6.5.3. EL RECURSO DE SUPLICA CONTRA LA PROVIDENCIA DE 5 DE ABRIL DE
2019, QUE RESOLVIO LA SOLICITUD PRESENTADA EL 12 DE FEBRERO DE
2019: SU TRAMITE Y DECISION

La parte demandada, mediante memorial del 11 de abril de 2019, interpuso recurso
de suplica contra la providencia del 5 de abril de 2019, el cual fue resuelto una vez
surtido el traslado del recurso y mediante providencia de 30 de abril de 2019 dispuso:
«[...] RECHAZAR POR IMPROCEDENTE el recurso de suplica presentado por el
apoderado especial de la congresista acusada [...]» y ordend «[...]| DEVOLVER EL
EXPEDIENTE al Consejero de Estado sustanciador del proceso para que continte su
tramite [...]».

75 En la providencia se reiteré que: i) para la fecha en que se realizé la notificaciéon personal
del auto admisorio de la demanda en el caso sub examine, y con posterioridad a esa fecha, la
demandada «[...] conservaba sus capacidades mentales para comparecer ante autoridades
judiciales [...]»; ii) las providencias proferidas los dias 29 de mayo, 13 de junio, 4y 24 dejulioy
9 de agosto de 2018 se notificaron en debida forma, por estado, salvo la proferida el 9 de
agosto de 2018 que también se notificé en forma personal; iii) el argumento relacionado con
el incumplimiento de la regla jurisprudencial establecida en la sentencia T-897A proferida el
2 de noviembre de 2006 y la obligacion de notificar en forma personal las providencias a
personas privadas de la libertad correspondia a un argumento nuevo que no fue expuesto en
la solicitud de nulidad presentada por la parte demandada en los memoriales denominados
“sustentacion recurso de apelaciéon” y “adicién sustentacion recurso de apelacion” vy, en
consecuencia, el recurso de reposicién no es la oportunidad para formular este tipo de
reparos; iv) los fundamentos de la sentencia T-897A de 2006 no son aplicables al caso sub
examine vy, v) en todo caso, cualquier irregularidad derivada de las presuntas indebidas
notificaciones de las providencias proferidas los dias 29 de mayo, 13 de junio, 4 y 24 de julio
de 2018 se encontraria saneada porque la parte demandada actudé en el proceso sin
proponerlasy, ademas, no presento la solicitud en forma oportuna.
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6.6. ELCONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN LA SEGUNDA INSTANCIA

A la Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado le correspondié por
sorteo las labores de ministerio publico ante dicha instancia, siendo asi presenté
concepto mediante el cual solicité se confirme la sentencia de primera instancia
mediante la cual se dispuso la desinvestidura de la congresista, para lo cual reiteré los
argumentos esgrimidos desde un comienzo por parte del ministerio publico en la
primerainstanciay reforzé algunas consideraciones, siendo las siguientes las que tuvo
en cuenta el fallo de segunda instancial’¢:

42. La prueba que fundamenta la sentencia proferida, en primera
instancia, cumplié la contradiccién en el proceso al que estaba
destinada porque se surtié el traslado mediante la providencia
proferida el 24 de julio de 2018; y que la prueba se obtuvo con el
cumplimiento de los requisitos de ley porque' la SIJIN, como
autoridad que llevd a cabo el allanamiento de la sede politica de la
demandada, solicité a la Fiscalia 17 de la Unidad de Delitos contrala
Administraciéon Publica de Barranquilla la autorizacién para practicar
la diligenciay estase le otorgo.

43. Los 33 paquetes que contenia la informacién de los movimientos
contables que se realizaron en la sede de campana que fueron
obtenidos en la diligencia de allanamiento eran susceptibles de
valoracién probatoria, como ocurrié en la sentencia proferida el 3 de
septiembre de 2018, agregando que los argumentos expuestos por la
parte demandada en el recurso de apelacion no estan orientados a
desvirtuar o cuestionar dichos documentos.

44, En relacion con la omisién de la demandada en cuanto a la
presentacion del informe individual de ingresosy gastos, asegura que
si bien es cierto que los gerentes de campana y candidatos deben
diligenciar los informes individuales y presentarlos ante los
respectivos partidos, movimientos politicos, movimientos sociales y
grupos significativos de ciudadanos, dentro del mes siguiente a la
fechade votacion, "{...} no es menos cierto que laomisién de tal deber,
en el sub judice, demuestre, si 0 no, que la congresista haya violado
los topes de gastos de campana fijados para el debate legislativo de
2018, por cuanto dicho informe no es el Unico medio de prueba del
gue se dispone en el expediente para acreditar los gastos de la
campana, en la medida en que el citado informe es exigido de cara a
la normatividad (sic) que regula los procedimientos de
administraciéon y manejo de los recursos de campana fijados por el

176 Fallo Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, 22 de octubre de 2019. Nim. Ginico de
radicacion: 11001031500020180129401, paginas 16,17y 18.
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Consejo Nacional Electoral, mas no necesariamente, en lo que
concierne al caso bajo estudio, por cuanto en la legislacién procesal
hay libertad probatoria, siemprey cuando el acervo se valore bajo los
criterios de lasana critica[...].

45. En el proceso obran como pruebas validas, entre otras, la
documentacion que fue objeto del registro y allanamiento, realizado
en lasede de lacampanade lademandadael 11 de marzo de 2018. Al
respecto, sefnala que los documentos corresponden a la informacién
sobre gastos de financiacion electoral de la campaia politica de la
sefora Merlano Rebolledo: cuestidon que, afirma, fue aceptada por la
parte demandada en el escrito de adicién de la apelacién presentada
el 27 de septiembre de 2018. Por ello, considera que la
documentacion decomisada refleja la realidad econémica de la
campana para el Senado de la Republica de la demandada vy, en
consecuencia, se trata de una prueba que debe ser valorada para
efectos de resolver el recurso de apelacién presentado contra la
sentencia proferida el 3 de septiembre de 2018.

46. Respecto de la configuraciéon del elemento subjetivo, que "{...} no
es cierto que la labor de administrar los recursos y presentar los
informes de ingresosy gastos corresponda Unicamente a los asesores
especializados contratados por la accionada, pues es claro que la
candidata al Senado de la Republica no era una convidada de piedra
en tan relevante tema, por el contrario, estaba [lamada a realizar un
papel preponderante en la vigilancia y control de los recursos, en
especial en que los gastos no superaran el limite establecido por el
CNE [.. p, enlos términos del inciso 5.0 del articulo 25 de la Ley 1475.
De ahi que, seguiin seiala [...] la demandada tenia la responsabilidad
de exigir permanentemente a sus colaboradores (gerente - contador)
reportes de la situacion financiera, con el animo de mantener un
control eficaz sobre los gastos a fin de no exceder el tope, tarea que
no desarrollé a cabalidad la accionada

[...]

47.Laomision en la presentacion del informe de ingresos y gastos no
fue la Unica en que incurrié la demandada sino que, ademas,
incumplié: i) la obligacion de reportar sobre la designacién y
aceptacion del gerente y contador de campana; ii) el plazo maximo de
rendicién de cuentas; jii) la obligacion de dar apertura a la cuenta
Unica en una entidad financiera, para el manejo de los recursos de la
campana; iv) la obligacidon de registro de los asientos contables en el
aplicativo "CUENTAS CLARAS", médulo "libro de ingresos y gastos"
a mas tardar dentro de los 8 dias siguientes al dia en el cual se
hubieren efectuado las operaciones; v) la obligatoriedad del uso de la
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herramienta electréonica "CUENTAS CLARAS", como mecanismo
paralarendicién del informe de ingresos y gastos y su presentacion a
través del software y en medio fisico al partido conservador;
irregularidades que, segln senala el Ministerio Publico, se hallan
sustentadas en el informe de auditoria rendido por la firma Jahv
McGregorSAS.

48. Todas las obligaciones anteriores no eran desconocidas por la
demandada porque el Consejo Nacional Electoral publicé y difundio
el documento denominado "INSTRUCTIVO ELECCIONES DE
CONGRESO 2018" en el que dio a conocer los procedimientos y
normativa aplicable a la financiacion de las campanas electorales.

49. El argumento segun el cual la demandada estaba imposibilitada
para rendir el informe de ingresos y gastos porque la documentacién
financiera habia sido allanada no corresponde con la realidad porque
la demandada no se encontraba privada de la libertad para la fecha
de ladiligencia, es decir, el 11 de marzo de 2018; lo anterior teniendo
en cuenta que la privacién de la libertad ocurrié hasta el 19 de abril
de esa misma anualidad. Por ello, el Ministerio Publico solicita tener
en consideracién que la demandada tuvo 38 dias para enviar el
informe o, en su defecto, exponer las razones de su incumplimiento.

6.7. DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

Inicialmente estudio la posibilidad de que se estuviera presentando la excepcion de
cosa juzgaday advirtié la Sala Plena del Consejo de Estado que, en el caso sub examine,
la Seccion Quinta del Consejo de Estado, mediante sentencia proferida el 16 de mayo de
2019 en el proceso de nulidad electoral identificado con el nimero Unico de radicacion
110010328000201800084-00, declaré que «/[...] lanulidad [...] parcial de la Resolucion
1596 del 19 de julio de 2018 y del formulario E-26SEN, en lo que respecta a la
declaratoria de eleccién de la sefora Aida Merlano Rebolledo como senadora de la
Republica parael periodo 2018-2022[...]» y ordend cancelar la credencial que la acredita
como congresista.

En la senalada providencia determiné que el problema juridico a resolver estaba
orientado a establecer si el acto de eleccién se habia proferido «[...] con violacion de las
normas en que debia fundarse y si su expedicion fue irregular [...]» i) por vulnerar los
articulos 40, numeral 1°y 258 de la Constitucién Politica, sobre los derechos de elegir,
ser elegido y al voto libre de coaccidon y en forma secretay ii) 27, numeral 2° de la Ley
1475, sobre financiacién prohibida.

Bajo este analisis, concluyd que en el caso sub examine, la conducta invocada como
fundamento de la demanda esta relacionada con la violacién de los topes maximos de
financiacion y de los limites al monto de gastos de la campana electoral al Senado de la
Republica, para el periodo constitucional 2018 - 2022; es decir, se trata de una
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conducta diferente a la que fue objeto de pronunciamiento en la sentencia proferida
por la Secciéon Quinta del Consejo de Estado el 16 de mayo de 2019, por lo que, la Sala
concluye que no se configura la excepcidn de cosa juzgada.

6.7.1. ANALISIS DE LOS ELEMENTOS OBJETIVOS: CONFIGURACION DE LA
CAUSAL

Unavez analizadas las pruebas, la Sala Plena establecié que en el plenario se encuentra
probada la calidad de congresista de la demandada, considerando entonces que
concurre el primer elemento de la causal de desinvestidura.

En cuanto a la violacion de los topes maximos de financiacion y de los limites al
monto de gastos de la campana electoral, consideré que: i) el Consejo Nacional
Electoral, mediante Resolucion nimero 2796 de 2017, fij6 en ochenta y ocho mil
cuatrocientos trece millones doscientos dieciséis mil trescientos catorce pesos M/cte.
($88.413216.314,00) el monto maximo de gastos de las campafias de cada una de las
listas de candidatos que se inscriban al Senado de la Republica en la circunscripcién
nacional ordinaria para las elecciones de 2018 y que ii) el partido Conservador
colombiano avalé e inscribié una lista de 100 candidatos al Senado de la Republica,
para el periodo constitucional 2018 - 2022, bajo la modalidad de voto preferente. La
Sala Plena considera que el monto maximo de gastos de cada uno de los candidatos
gue integra la lista avalada e inscrita por el partido Conservador colombiano para las
elecciones al Senado de la Republica que se realizaron el 11 de marzo de 2018 es de
ochocientos ochenta y cuatro millones ciento treinta y dos mil ciento sesenta y tres
pesos con catorce centavos M/cte ($884°132.163,14).

Frente a los gastos de la campana electoral de la demandada, indicé que de las
pruebas aportadas al plenario se puede establecer:

1. La demandada tenia su sede principal de campana politica al Senado de Ia
Republica, para el periodo constitucional 2018 - 2022, en el inmueble ubicado en la
Carrera 64 # 81B - 72 del Barrio El Golf del Distrito Especial, Industrial y Portuario de
Barranquilla - en adelante, el Inmueble ubicado en el Barrio El Golf -.

2. El9demarzode 2018, enel Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla,
se realizé un informe en el cual se dejé constancia de que una fuente humana informé
gue en un inmueble ubicado en el Barrio El Golf, donde funciona la sede de campania
de lasefiora Aida Merlano Rebolledo, se estaba realizando una actividad ilicital’’. Para
efectos de verificar la informacién proporcionada se asignd a miembros de la policia
judicial adscritos a la Unidad Investigativa Contra el Crimen Organizado, como
responsables del andlisis de la informacién suministrada.

177 Cfr. Orden de allanamiento y registro, retencion de correspondencia - interceptacion de
comunicaciones visible a folios 522 a 525 del expediente.
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3. La Unidad Investigativa contra el Crimen Organizado, el 10 de marzo de 2018
solicitd a la Fiscalia 17 de la Unidad de Delitos contra la Administracién Publica,
autorizacién para realizar una diligencia de allanamiento y registro al inmueble del
barrio El Golf178. Seglin consta en los documentos remitidos, en especial, la orden de
allanamiento y registro, retencion de correspondencia, interceptacién de
comunicaciones, la Fiscalia 17 autorizo el allanamiento y registro al Inmueble el 11 de
marzo de 20187,

4. Se realizé el allanamiento del inmueble y el registro de varios lugares ubicados en
él; en la diligencia se encontraron y registraron hallazgos; se realizaron entrevistas a
las personas que fueron encontradas en el inmueble y se realizaron unas capturas?8°.

5. En la diligencia se registré e incautaron, en sintesis: i) altas sumas de dinero en
efectivo; ii) 4 armas de fuego y cartuchos de varios calibres; iii) contrasenas y material
electoral; iv) celulares, computadores, discos duros y discos compactos; v) cajas de
seguridad; vi) lectores de codigos de barras; vii) maquinas contadoras de billetes; viii)
publicidad alusiva a la campana de la sefiora Aida Merlano Rebolledo al Senado de la
Republica; ix) libretas de cobro; x) recibos de caja; xi) lista de pagos de altas sumas de
dinero; xii) certificados electorales; xiii) listados de votantes identificados por nombre,
cédula y nimero de celular; xiv) comprobantes de retiro de dinero de cajeros
electrénicos; xv) contratos de arrendamiento de inmuebles destinados a constituir
otras sedes de campanfa; xvi) hojas de vida; xvii) actas de entrega de dinero a lideres
zonales e instructivos para estos y xvii) facturas y talonarios. Todo lo anterior quedé
registrado en las actas de la diligencia, en dlbumes fotograficos y en un informe
elaborado por el analista del caso.

6. Posterior a la diligencia de registro y allanamiento, se realizaron las audiencias de
control posterior del allanamiento y registro y legalizacion de captura ante el Juzgado
Primero Penal Municipal con funcién de control de garantias, los dias 13, 14y 15 de
marzo de 2018. El juzgado legalizé el allanamiento y registro del inmueble supra e
igualmente legalizé la captura de algunas personas; asimismo, se efectud la audiencia
de formulacién de imputacién de las personas capturadas.

7. La Fiscalia en atencién a la solicitud oficiosa del magistrado ponente remitié con
destino a este proceso una copia electronica de un documento?®! cuyo objeto fue el de
realizar un inventario de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica
obtenida en el allanamiento que tuvo lugar el 11 de marzo de 2018.

178 Ibidem cita anterior.

179 Cfr. Orden de allanamiento y registro, retencion de correspondencia - interceptacion de
comunicaciones visible a folios 522 a 525 del expediente.

180 Cfr. Documentos referenciado en los parrafos 141y 142 de esta providencia y documento
reservado referenciado en el parrafo 149.9 de esta providencia.

181 Cfr. Documento reservado referenciado en los parrafos 149.1y 149.10 de esta providencia
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De las pruebas analizadas, identifico la Sala:

e Gastos de la campaia electoral por concepto de publicidad (documentos
reservados dentro del proceso)!®?: En suma, la Sala Plena observo que, a titulo de
publicidad, se acreditaron gastos de la campana electoral de |la demandada por
valor de quinientos ochentay cuatro millones de pesos M/cte. ($584,000.000,00).

e Pago a lideres sociales o coordinadores de la campafa (documentos
reservados dentro del proceso).183 En suma, la Sala Plena observo que, a titulo de
pago a lideres sociales o coordinadores de la campana electoral de la demandada,
se acreditaron gastos por valor de cuatro mil trece millones seiscientos treinta y
un mil pesos M/cte. ($4.013°631.000,00).

e Gastos por concepto de arrendamiento de bienes inmuebles para ser utilizados
los dias 10y 11 de marzo de 2018 (documentos reservados dentro del proceso).
Ensuma, laSala Plenaobservé que, atitulo de arrendamiento de inmuebles para ser
utilizados durante las elecciones, se acreditaron gastos por valor de veintidés
millones novecientos treinta y siete mil quinientos pesos M/cte.
($22°937.500,00).

e Otros gastos de la campaia electoral (documentos reservados dentro del
proceso). En suma, la Sala Plena observo que, a titulo de otros gastos de la campana
electoral supra, se acreditaron gastos por valor de ciento setenta y tres millones
novecientos noventa y cuatro mil trescientos noventa pesos M/cte.
($1737994.390,00).

De lo anterior, concluyé que los documentos probatorios decretados y practicados en
el proceso acreditan los gastos en que incurrié la campana electoral de la demandada
a titulo publicitario; alquiler de buses para desplazamiento, presumiblemente de
votantes; contratos de arrendamiento para ser utilizados como sedes de campana
durante los dias 10 y 11 de marzo de 2018 y algunos relacionados con gastos de
reuniones o integraciones, presumiblemente con el objeto de realizar actos de
campana, entre otros.

Asimismo, llamo la atencién de la Sala Plena que en algunos documentos consta que la
campana electoral de la demandada realizé el pago de altas sumas de dinero a lideres
sociales o a coordinadores de campana con el objeto de lograr, a través de ellos,
recaudar votos con el objeto de lograr un resultado determinado el dia de la eleccién.

82 Teniendo en cuenta que los documentos fueron remitidos por la Fiscalia 197 Seccional para
la Proteccion a Mecanismos de Participacion Democratica de la Direccidon Especializada
Contrala Violacién a los Derechos Humanos y que se informd sobre la reserva de los mismos,
en los términos de los articulos 323 y 330 de la Ley 600. Asimismo, no se ha informado sobre
el levantamiento de la reserva del documento.

183 Ibidem cita 106.
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Asi las cosas, precisé que la campafna de Aida Merlano Rebolledo incurrié en los
siguientes gastos: i) a titulo de publicidad, se acreditaron gastos de la campana
electoral de lademandada por valor de quinientos ochentay cuatro millones de pesos
M/cte. ($584,000.000,00); ii) a titulo de pago a lideres sociales o coordinadores de la
campana electoral de la demandada, se acreditaron gastos por valor de cuatro mil
trece millones seiscientos treinta y un mil pesos M/cte. ($4.013°631.000,00); iii) a
titulo de arrendamiento de inmuebles para ser utilizados durante las elecciones, se
acreditaron gastos por valor de veintidés millones novecientos treinta y siete mil
quinientos pesos M/cte. ($22°937.500,00); y iv) a titulo de otros gastos de la campana
electoral supra, se acreditaron pagos por valor de ciento setenta y tres millones
novecientos noventa y cuatro mil trescientos noventa pesos M/cte.
($1737994.390,00).

De lo anterior, lasumatoria de los montos contenidos en las pruebas enunciadas en los
parrafos anteriores permite concluir que la campana electoral al Senado de la
Republica de lademandada incurrié en gastos superiores a los cuatro mil millones de
pesos, moneda corriente. En consecuencia, encontré acreditada la violaciéon de los
topes maximos de financiacion y de los limites al monto de gastos que, en el caso sub
examine, se encontraba en ochocientos ochenta y cuatro millones ciento treinta y
dos mil ciento sesenta y tres pesos con catorce centavos M/cte. ($884°132.163,14).

Al respecto enfatizé que la parte demandada no logré desvirtuar, a través de otro
medio de prueba, la eficacia probatoria de los documentos contables y no contables
antes referidos, que contienen informacion sobre los gastos de su campana electoral
para el Senado de la Republica, periodo constitucional 2018 - 2022.

e Encuantoalapruebadeallanamientoy registro que permitié el recaudo probatorio
en el caso concreto; preciso la Sala que no encontré irregularidades que afecten las
diligencias, maxime que las mismas fueron objeto de control posterior de legalidad
los dias 13, 14 y 15 de marzo de 2018, oportunidad en la cual el juzgado impartio la
correspondiente legalidad y las declaré ajustadas a la Constitucion Politicay alaley.

e Con fundamento en las anteriores consideraciones, concluyé que la campana
electoral al Senado de la Republica de la demandada, para el periodo constitucional
2018 - 2022, incurrié en gastos superiores al monto permitido por la Constitucion
Politicay laley en lamedida en que los gastos probados fueron superiores al limite del
monto de gastos establecido por el Consejo Nacional Electoral; en consecuencia, la
Sala Plena considera que en el caso sub examine se configuré el elemento objetivo de
la causal de desinvestidura por violacion de los topes maximos de financiacion y de
los limites al monto de gastos.
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6.7.2. ANALISIS DEL ELEMENTO SUBJETIVO DE CULPABILIDAD EN LAS
SOLICITUDES DE DESINVESTIDURA

Recordé la Sala que el estudio del elemento subjetivo requiere el analisis del doloy la
culpa, entendido el primero como la intencién positiva de lesionar un interés juridico;
entretanto, la segunda atane a un concepto que esta ligado a la diligencia debida para
el desarrollo de determinada actividad.

La Sala Plena enuncié que la parte demandada manifesté que su situacion se
encuentra amparada en una circunstancia de fuerza mayor y que su comportamiento
esta desprovisto de dolo o culpa. Especificamente sefialé que: i) no pudo rendir el
informe de gastos de su campafna electoral porque, de un lado, la informacién y
soportes de los gastos de su campana electoral fueron incautados por la Fiscalia 17
Seccional de la Unidad de Delitos contra la Administracion Publica de Barranquilla, el
dia 11 de marzo de 2018, en la diligencia de registro y allanamiento mencionaday, del
otro, que el gerente y contador de su campana fueron objeto de medida de
aseguramiento desde esa misma fecha; ii) que la actividad que se le reclama no es un
asunto de su exclusivo resorte sino del personal que contraté para esos menesteres
porque se trata de documentos especializados. Agrega que el manejo de esos dineros
estaba delegado en su gerente de campana y en su contadors; iii) que la demandada se
encuentra privada de la libertad y iv) que la situacién de fuerza mayor a que se vio
expuesta es imprevisible e irresistible, lo cual le impidié cumplir con la entrega de los
informes, tanto al Consejo Nacional Electoral como al partido politico en el cual milita.

La Sala establecié que los argumentos expuestos por la defensa no eran de recibo, en
atencion a que la configuracion del elemento subjetivo se estudia en relacion con la
conducta que reprocha el ordenamiento juridico y que constituye causal de
desinvestidura en los términos del inciso séptimo del articulo 109 de la Constitucién
Politicay el articulo 26 de la Ley 1475, en este caso, la violacién de los topes maximos
de financiacién y de los limites al monto de gastos. La configuracion o no de una
situacion de fuerza mayor que impidid a la demandada el cumplimiento de Ia
obligacién de presentar el informe de gastos de su campana electoral no tiene la
potencia para eximirla de responsabilidad puesto que se encontré probado, mas alla
de toda duda razonable, que la campana electoral de la demandada viol6 el limite al
monto de gastos establecido por el Consejo Nacional Electoral para las elecciones al
Senado de la Republica. En ese orden de ideas, la Sala Plena entendié que, si la
demandada hubiere presentado el informe tantas veces mencionado, este no podia
haber reflejado nada diferente a lo ya probado, es decir gastos superiores al limite
establecido por laley.

Enuncié la Sala que el deber de diligencia implica, entre otras cosas, que los
candidatos deben adoptar las medidas necesarias, estrictas y contundentes con el
objeto de garantizar el respeto de esos limites y precaver, al interior de su campana,
la violacién de las normas sobre financiacion electoral. Asimismo, esas medidas se
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justifican porque: i) salvo algunas excepciones!®4, la campana electoral gira en torno al
candidato y su programa; ii) los candidatos direccionan la campana electoral y, en
consecuencia, son garantes del cumplimiento de las normas y principios
democraticos establecidos en la Constitucion, la ley y el reglamento; iii) en los
términos del articulo 25 de laley 1475, el candidato es el encargado de designar a un
gerente de campana de su confianza quien administrara los recursos de la campana
electoral®®; iv) en los términos de los articulos 25 ejusdemy 7 de la Resoluciéon nimero
330 del 30 de mayo de 2007 del Consejo Nacional Electoral, el candidato es
responsable de presentar el informe de ingresos y gastos de su campana individual y
v) lainfraccion de los limites financieros de la campana electoral establecidos por los
articulos 109 de la Constitucién Politicay 26 de la Ley 1475 se refleja en la persona
del candidato porque, como lo explicd esta corporacion en la sentencia del 3 de abril
de 2018 supra «[...] es apenas natural que si el instrumento empleado es opuesto a la
legalidad, también lo sera la finalidad lograda a través de este [...]»186,

Consideré la Sala que lademandada incumplié las circulares nimeros 1y 6 del partido
Conservador colombiano que establecen: i) la obligaciéon de los candidatos de
suministrar al partido politico los formatos de designacion y aceptacién del gerentey
el contador de la campafna vy ii) la obligacion de reportar la informacién
correspondiente dentro del plazo maximo de rendicién de cuentas. Incumplimiento
gue fue advertido por el partido politico, através de la firma auditora JAHV McGregor
S.A.S., mediante comunicacion del 12 de abril de 2018187,

Por lo anterior, la Sala Plena considerd que, en el caso sub examine, se allegaron
pruebas que permiten concluir que la demandada tenia conocimiento sobre lailicitud
de su conducta. Ademas, las omisiones de nombrar formalmente al gerente de la
campana y la falta de registro de los asientos contables en el “Mddulo de Ingresos y
Gastos”, conforme con el articulo tercero de la Resolucién nimero 3097 de 2013,
evidencian el propdsito de ocultar un flujo de gastos contrario a la Constituciéony ala
ley, presumiblemente con el objeto de facilitar su eleccién como Senadora de la
Republica, durante el periodo constitucional 2018 - 2022, atentando con ello contra
los principios de igualdad, transparencia electoral y pluralismo politico, que deben
regir los certdmenes electorales.

184 Algunas campanfias no giran en torno a un candidato. Véase, por ejemplo, las campafas que
surgen en el marco de los plebiscitos y consultas populares.

185 «[...] Los recursos de las campafas electorales cuyo monto maximo de gastos sea superior
a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales originados en fuentes de financiacion
privada seran administrados por los gerentes de campaina designados por los candidatos a los
cargos uninominales y a las corporaciones publicas cuando se trate de listas con voto
preferente [...]».

18 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia proferida el 3
de abril de 2018; proceso identificado con el numero Uunico de radicacion:
110010313000201700328-00; Consejera Ponente, doctora Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez.

187 Folios 117 y 118 del expediente.
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Resaltd que no obra prueba en el expediente que permita determinar que la
demandada obré con el cuidado requerido y que adoptd las medidas necesarias,
estrictas y contundentes con el objeto de evitar la violacién de los topes maximos de
financiacion y de los limites al monto de gastos en su campana electoral, que impida el
reproche subjetivo de su conducta.

De esta manera, por las razones anteriores, la Sala Plena concluyo que, en el caso sub
examine, se encuentra acreditado el elemento subjetivo de la conducta consistente
en la violacién de los topes maximos de financiacion y de los limites al monto de
gastos.

A través de sentencia de segunda instancia del 29 de octubre de 2019, el Consejo de
Estado decidié confirmar la decision de primera instancia que accedié a la solicitud de
pérdida de investidura. De esta decisidon se extraen los siguientes apartes:

La Sala Plena observa que: i) a titulo de publicidad, se acreditaron
gastos de la campana electoral de la demandada por valor de
quinientos ochenta y cuatro millones de pesos M/cte.
($584,000.000,00); ii) a titulo de pago a lideres sociales o
coordinadores de la campafna electoral de la demandada, se
acreditaron gastos por valor de cuatro mil trece millones seiscientos
treinta y un mil pesos M/cte. ($4.013°631.000,00); iii) a titulo de
arrendamiento de inmuebles para ser utilizados durante las
elecciones, se acreditaron gastos por valor de veintidés millones
novecientos treinta y siete mil quinientos pesos M/cte.
($22°937.500,00); y iv) a titulo de otros gastos de la campana
electoral supra, se acreditaron pagos por valor de ciento setentay
tres millones novecientos noventa y cuatro mil trescientos noventa
pesos M/cte. ($1737994.390,00).

La sumatoria de los montos contenidos en las pruebas enunciadas en
los parrafos anteriores permite a la Sala Plena concluir que la
campana electoral al Senado de la Republica de la demandada
incurrié en gastos superiores a los cuatro mil millones de pesos,
moneda corriente.

En consecuencia, se encuentra acreditada la violaciéon de los topes
maximos de financiaciéon y de los limites al monto de gastos que, en el
caso sub examine, se encontraba en ochocientos ochenta y cuatro
millones ciento treinta y dos mil ciento sesenta y tres pesos con
catorce centavos, M/cte. ($884°132.163,14).

Es importante resaltar que la parte demandada no logré desvirtuar, a
través de otro medio de prueba, la eficacia probatoria de los
documentos contables y no contables antes referidos, que contienen
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informacion sobre los gastos de su campana electoral para el Senado
de la Republica, periodo constitucional 2018 - 2022.

Asimismo, es importante resaltar que cualquier irregularidad sobre
los hallazgos dieciséis, dieciocho y diecinueve no tiene la suficiente
potencia como para afectar las pruebas que fundamentan la presente
decision y que fueron citadas en parrafos anteriores en la medida en
gue, conforme con la jurisprudencia de la Corte Constitucional y en
el marcodelallamada“[...] doctrinade la manzana contaminada en el
cesto de frutas [...]”, “[...] la presencia de una prueba ilicita en el
proceso no contamina inexorablemente el resto del material
probatorio y tampoco necesariamente todas las pruebas que de
alguna u otra forma tengan nexo con aquella [...]"; es decir, la
corrupcion de las pruebas procesales por causa de una pruebailicita
no es automatica.

[...]

En el caso sub examine, ninguna de las pruebas que acreditan gastos
de campana - indicadas supra - ostentan un vinculo o nexo con las
pruebas referenciadas en los hallazgos dieciséis, dieciocho y
diecinueve supra; en consecuencia, el argumento planteado por la
parte demandada no tiene vocacion de prosperidad.

[...]

Con fundamento en las anteriores consideraciones, se encuentra
acreditado que la campana electoral al Senado de la Republica de la
demandada, para el periodo constitucional 2018 - 2022, incurrié en
gastos superiores al monto permitido por la Constitucion Politicay la
ley en la medida en que los-gastos probados fueron superiores al
limite del monto de gastos establecido por el Consejo Nacional
Electoral; en consecuencia, la Sala Plena considera que en el caso sub
examine se configurd el elemento objetivo de la causal de
desinvestidura por violacion de los topes maximos de financiacién y
de los limites al monto de gastos.

[...]

La Sala Plena considera igualmente que, en el caso sub examine, se
allegaron pruebas que permiten concluir que la demandada tenia
conocimiento sobre lailicitud de su conducta. Ademas, las omisiones
de nombrar formalmente al gerente de la campana y la falta de
registro de los asientos contables en el “Mdédulo de Ingresos y
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Gastos”, conforme con el articulo tercero de la Resolucion nim. 3097
de 2013, evidencian el propodsito de ocultar un flujo de gastos
contrario a la Constitucion y a la ley, presumiblemente con el objeto
de facilitar su eleccién como Senadora de la Republica, durante el
periodo constitucional 2018 - 2022, atentando con ello contra los
principios de igualdad, transparencia electoral y pluralismo politico,
gue deben regir los certamenes electorales.

Tampoco hay prueba en el expediente que permita determinar que la
demandada obré con el cuidado requerido y que adopté las medidas
necesarias, estrictas y contundentes con el objeto de evitar la
violaciéon de los topes maximos de financiacion y de los limites al
monto de gastos en su campana electoral, que impida el reproche
subjetivo de su conducta.

Por las razones anteriores, la Sala Plena considera que, en el caso sub
examine, se encuentra acreditado el elemento subjetivo de la
conducta consistente en la violacion de los topes maximos de
financiacion y de los limites al monto de gastos.

Asi las cosas, al encontrarse probada la configuracion de los elementos objetivo y
subjetivo en el estudio de la conducta de la demandada frente a la causal de pérdida
de investidura prevista en el inciso séptimo del articulo 109 de la Constitucion Politica
y el articulo 26 de la Ley 1475: 1a Sala Plena procedié a confirmar la sentencia apelada
en cuanto decret6 la pérdida de investidura de la sefora Merlano Rebolledo.

7. ANALISIS DE LA DECISION

Sin lugar a dudas, el proceso aqui analizado deja importantes lecciones y establece un
muy importante precedente sobre la financiacion de las campanas politicas y
particularmente la violacién del limite de los gastos.

Si bien es cierto la defensa acudié a diferentes estrategias iniciando por una solicitud
de nulidad del proceso debido a una supuesta incapacidad mental en la cual se
encontraba la demandada y por una indebida notificacién de algunas de las
providencias de la primera instancia, siendo todo ello debidamente desvirtuado en la
segunda instancia, lo relevante del caso es la forma como se construyé el acervo
probatorio, y digo que se construyd, porque ciertamente no fue aportado ni en la
presentacion de la demanda ni en actuaciones posteriores por parte del demandante,
como tradicionalmente se ha esperado en estos procesos. La prueba fue el resultado
de un proceso constructivo, practicamente de oficio a lo largo de la primera instancia
y luego revisado y refrendado en la segunda instancia por parte de la Sala Plena.

Como lo indicamos inicialmente, el demandante se limité a referir unas informaciones
de prensa que daban cuenta de un allanamiento realizado el mismo dia de la eleccién
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en la sede de campana de una de las casas politicas mas emblematicas del Atlantico,
cuyo candidato al Senado era la entonces Representante a la Cdmara Aida Merlano
Rebolledo. Por supuesto que la noticia no era de poca monta, pues los personajes
involucrados y lo alli hallado despertd las alamas y fue noticia ampliamente difundida,
pero se requeria de una labor probatoria proactiva para que la causal se pudiera
configurar, pues la sola informacién de prensa, como suele suceder, era imprecisa o
insuficiente.

No estuvo tampoco desprovista de cuestionamientos la labor oficiosa del magistrado,
pues en concepto de algunos, ademas obviamente de la defensa, las pruebas
recaudadas en el allanamiento hacian parte de un proceso penal, en el cual para la
fecha del fallo de primera instancia, no habian sido auin controvertidas y por supuesto
no existia un fallo en dicho proceso, sin embargo esos cuestionamientos fueron
debidamente resueltos en la segunda instancia al reiterarse que se cumplié con todos
y cada uno de los elementos necesarios de la prueba trasladada, que se dio
oportunidad de oposicion dentro del proceso de pérdida de investidura, mas alla que
la demandada no lo hubiera querido ejercer en la primera instancia, que se garantizé
la cadena de custodia de la prueba y que las audiencias de legalizacion del
allanamiento llevadas a cabo le daban plena validez.

Por ello hemos destacado desde un primer momento la importancia de realizar en
estos procesos una labor probatoria oficiosa, pues dejar la totalidad de la carga
probatoria en cabeza del demandante, en temas tan complejos, es lo que ha dado al
traste con muchisimas solicitudes de pérdida de investidura por esta causal. Como lo
hemos podido observar alo largo del proceso, la labor probatoria de oficio adelantada
de manera diligente y obsecuente por el magistrado ponente en la primera instancia,
no constituyd nulidad de ningun tipo, ni implicé la vulneracién o desconocimiento de
garantia alguna, ni de los principios caracteristicos del proceso de pérdida de
investidura, como se pudo comprobar a la postre.

A continuacién, haremos una relacion de los elementos mas relevantes en la
configuracién tanto del elemento objetivo como subjetivo del proceso de pérdida de
investidura en el caso analizado.

7.1. ELELEMENTO OBJETIVO: EL MONTO EFECTIVO DE GASTOS
REALIZADOS

Se ha considerado de manera tradicional que la prueba reina es el informe de gastos
de campana que se debe presentar un mes después de la eleccion ante el CNE, lo cual
comoquiera que es una prueba que proviene directamente del demandado, deja dudas
sobre la idoneidad de la misma, de alli la importancia de aceptar con igual valor otros
medios probatorios.

Una excesiva carga probatoria al demandante en el sentido en que es este el que debe
aportar documentos fidedignos de gastos de la campafna, los meramente indiciarios
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son desestimados, sin que se haga uso de las facultades probatorias oficiosas del juez,
ha sido una posiciéon desafortunada por su excesivo rigorismo.

Es de anotar que para proceder a imponer la sancion de pérdida de investidura la
infraccion debe estar “debidamente comprobada”. Esta carga probatoria
corresponde al solicitante de la pérdida de investidura y, las pruebas
conducentes seran esencialmente documentales, pues todos los gastos en los que
incurra una campana electoral deben quedar registrados y, contar con el
respectivo soporte.

En efecto, para probar la ocurrencia de esta causal, es necesario que el o la
solicitante aporte los documentos soportes de dichos gastos, tales como facturas,
contratos, cuentas de cobro y, demas pruebas que conduzcan al juez a la
conviccién de que en la campana de que se trate se incurrié en gastos superiores a
los topes antes mencionados, de lo contrario, ante la ausencia de material
probatorio, no es posible afirmar que un candidato viol6 los topes de
financiamiento de su campania.188

En el proceso que intervenimos el demandante en esta ocasién aporté como pruebas
informes periodisticos que deban cuenta del allanamiento y registro realizado el 11
de marzo de 2018 en la sede de campana de la demandada y declaraciones del Fiscal
General de |la época segln las cuales en dicho allanamiento se habia encontrado
evidencia de compra de votos y gastos de campana por mas de $6.000 millones de
pesos.

El magistrado ponente hizo una verdadera labor investigativa solicitando varias
pruebas, entre ellas el traslado del material probatorio obtenido por la Fiscalia. Se
argumenté por parte del ministerio publico que las pruebas trasladadas por la Fiscalia
de la diligencia de allanamiento de la sede de campaia de la congresista investigada,
en la que se recolecté altisimo nimero de evidencia documental, mas de 4.000
documentos de distintas clases, informacion que fue agrupada en 35 cajas, con los
respectivos protocolos de cadena de custodia, constituian plena prueba, pues, aunque
no hubieren sido controvertidas en el proceso penal, la pruebatrasladadateniaplena
validez por cuanto se habia recolectado en una diligencia de allanamiento y registro
gue habia cumplido con todos los requisitos propios del mismo y se habia legalizado
mediante audiencia de control posterior de legalidad, y lo mas importante, se habia
garantizado el derecho de contradiccién pues se habia corrido traslado de la misma a
la parte afectada. Tesis que fue acogida en la primera instancia por la sala de decisién
especial el dia 18 septiembre de 2018.

188 Proceso No 11001-03-15-000-2015-00102 contra Marco Sergio Rodriguez Merchan,
Representante
2010-2014 fallo del 23-02-2016 Niega
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Tanto la Corte Constitucional’®® como la Sala Plena del Consejo de Estado en la
decision de segunda instancia del 22 de octubre de 2019, consideraron que lo
importante de la prueba trasladada es que se haya garantizado el derecho de
contradiccion, bien sea dentro del proceso primigenio de donde se traslada, o bien en
el proceso al que es trasladada.

Resulta relevante la falta de claridad sobre lo que se considera gasto electoral, pues
luego de analizar el material probatorio al ministerio publico le dio una cifra de
$1.667.000, en primera instancia la Sala de Decisién Especial determiné un valor de
$1.730.000 y en la segunda instancia la Sala Plena determiné un valor de mas de $
4.000 millones.

7.2. ELELEMENTO SUBJETIVO: LA CONCRECION DEL DOLO O LA CULPA
GRAVE

En concepto del ministerio publico y que igualmente es acogido por el magistrado
ponente en el fallo de primera instancia, este elemento esta constituido por el dolo,
por la actuacién de la misma candidata en cuanto a la faltade sus deberes de rendicién
de cuentas y otros. Asi lo dijo el magistrado Carlos Alberto Zambrano:

Pues bien, como puede verse, lademandada no sélo tenia conocimiento de los
movimientos financieros realizados por su campafna politica de cara a los
comicios del 11 de marzo de 2018, en los que aspiraba -en representacion del
partido conservador colombiano- a obtener una curul al Senado de la
Republica, toda vez que la prueba documental en la que constan tales
movimientos fue encontrada, precisamente, en su sede politica, sino que,
ademas, su renuencia injustificada a rendir el informe de ingresos y gastos de
campana, el incumplimiento del deber de nombrar el gerente de la misma, la
omision en la apertura de una cuenta bancaria (para el manejo de los
recursos) y la falta de registro de los asientos contables en el "Médulo de
Ingresos y Gastos" evidencian el propésito de ocultar el flujo de gastos de su
campana.

En segunda instancia se argumenté por parte de la defensa que al haber sido privada
de lalibertad la congresista, su contador y su gerente, se hizo imposible la rendicién de
cuentas, constituyendo esto un eximente de responsabilidad por fuerza mayor, sobre
lo cual la Sala Plena consideré este argumentoirrelevante, pues de haber podido hacer
la rendicidon de cuentas, no hubiera podido hacer menos que evidenciar lo que se pudo
probar en materia de gastos de campana, ademas de que esta falta no fue la Unica, sino
qgue desde el desarrollo de la campafna misma, se verificd el incumplimiento
injustificado de ciertos deberes propios del candidato, como subir la informacién en el
aplicativo de gastos dispuesto para ello por la autoridad electoral, ademas de que por

189 Corte Constitucional, sentencia T-204 de 28 de mayo de 2018; magistrado ponente
Alejandro Linares Cantillo
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su condicion previa de congresista ya tenia conocimiento de estos procesos, de la
fijacion de los topes maximos de gastos y no se evidencié ni se probd durante el
proceso que hubiera desplegado las acciones y el cuidado necesario para el
cumplimiento de estos imperativos legales.

Sobre esto dijo la Sala Plena:

[...] corresponde al candidato adoptar las medidas necesarias,
estrictas y contundentes con el objeto de garantizar: i) el respeto de
esos limites; y, de esta manera, ii) de los principios de transparencia e
igualdad en materia electoral y de pluralismo politico en las
campanas electorales.

Tampoco hay prueba en el expediente que permita determinar que la
demandada obré con el cuidado requerido y que adopté las medidas
necesarias, estrictas y contundentes con el objeto de evitar la
violaciéon de los topes maximos de financiacion y de los limites al
monto de gastos en su campana electoral, que impida el reproche
subjetivo de su conducta.

8. SALVAMENTOS Y ACLARACIONES DE VOTO:
CONSIDERACIONES.

Ciertamente el fallo de segundainstancia no estuvo exento de debate y de una amplia
disertacion por parte de la Sala Plena del Consejo de Estado, lo cual no es de extranar
dada la relevancia del tema y lo novedoso del procedimiento en aspectos tales como
el probatorio, de alli que se hayan presentado las siguientes consideraciones:

8.1. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ: ACLARACION DE VOTO

Pese a estar de acuerdo con la decisiéon adoptada en |la sentencia del 22 de octubre de
2019, por la que se confirmé la providencia del 3 de septiembre de 2018, mediante la
cual se decreté la pérdida de investidura, aclaré su voto en cuanto a las siguientes
consideraciones de la mayoria:

e En la argumentaciéon de la providencia se efectuaron algunas afirmaciones
respecto de laconducta prohibidadel articulo 109 de la Constitucion Politica, las
gue podrian tener dificultades frente a los fundamentos minimos en que se debe
soportar cualquier expresion del derecho sancionador, cuando este tenga como
caracteristica principal el ser un régimen de responsabilidad subjetiva.

e Eljuicioderesponsabilidad subjetiva e individual debe predicarse no respecto
de una «campana electoral», cuya reprochabilidad podria asimilarse con la que
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8.2.

en otros escenarios se le hace a una persona juridical®, sino a la conducta en si
misma atribuible al congresista, para que sobre ella puedan desarrollarse las
categorias dogmaticas de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad en las que
también se debe soportar el proceso de pérdida de investidura.

e No es que la campana electoral de la entonces congresista haya violado los
topes de financiacion y gastos y que adicional a ello se encontraran las pruebas
de la culpabilidad de la congresista. Lo sucedido es mucho mas que eso: Aida
Merlano Rebolledo viold, a través de su campana electoral, los topes de
financiaciéon, cuya conducta individual y subjetiva, debidamente acreditada,
resulto ser tipica, antijuridica y culpable conforme lo descrito en el articulo 109
de la Constitucion Politica.

e Efectud observacién en cuanto al concepto de dolo, respecto del cual se dijo
gue era la intencion positiva de lesionar un interés juridico. La intencién es una
circunstancia interna especial de la conducta que solo tiene sentido si se
materializa externamente. Por ello, argumenté que la sola intencién como
concepto de dolo puede ser insuficiente. De otra parte, la referida intencién
(aspecto interno) o la voluntad (aspecto externo) no siempre ocurren vy, aun asi,
por un variado nimero de razones se mantiene la necesidad de una imputacion
dolosa.

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE: ACLARACION DE VOTO

Aunque manifesté compartir la decisién que se tomé en la providencia del 22 de
octubrede 2019, confirmatoriade lasentenciadel 3de septiembre de 2018, proferida
por laSalaN°. 23 Especial de Decisién del Consejo de Estado, que accedié ala solicitud
de desinvestidura, aclaro su voto, manifestando:

Segun la sentencia, la pérdida de investidura tiene un “propésito ético”. Aunque el
derecho positivo tiene una indiscutible base ética, el control judicial a cargo del
Consejo de Estado no tiene otra finalidad que el imperio de la ley. Seguridad juridica
gue es, en simisma, la razén ética del derecho.

Consideré que los fundamentos juridicos 71 a 76 del fallo escapan a las razones
estrictamente necesarias para resolver la controversia y, por lo mismo, constituye un
obiter dictum, tal como lo sefialé en la aclaracion de voto Rad. N°. 25000-23-15-000-

2002-02704-01/18.

190 Es lo que sucede en otros paises en donde existe un régimen de responsabilidad penal de
las personas juridicas (verbi gratia, Espana), o incluso aqui en Colombia en lo que respecta a
expresiones del derecho administrativo sancionador, con temas de competencia desleal, por
ejemplo, conforme alo dispuesto enlaLey 256 de 1996.

A
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8.3. MARTIN BERMUDEZ MUNOZ: SALVAMENTO DE VOTO

Manifestd apartarse de la decision adoptada, en tanto consideré que: i) la causal de
pérdida de investidura invocada en la demanda no comprende la financiacién de las
campanas electorales mediante conductas constitutivas de delitos; ii) en la sentencia
se realizé unainadecuada valoracién de los medios de prueba obrantes en el proceso;
y iii) no se efectud en debida forma el estudio de la culpabilidad de la demanda. Lo cual
sustentd de la siguiente forma:

En cuanto a la causal de pérdida de investidura invocada en la
demanda no comprende lafinanciacion de las campaias electorales
mediante conductas constitutivas de delito, argumenté no
considerar que la conductaimputada en el sub judice ala demandada
-consistente en la violacion de los topes de financiacién de la
campana electoral por los gastos derivados de la compra de votos- se
pueda subsumir en la causal de pérdida de investidura consagrada en
el articulo 109 de la CP, porque la compra de votos se adecua al tipo
penal de «corrupcién al sufragante» tipificado en el articulo 390 del
Cédigo Penal.

Al respecto, consideré que no se podia decretar la pérdida de
investidura de la demandada por haber violado los topes de
financiacion de campanas electorales, debido a que dicha causal no
podia comprender los «gastos» en los que incurriéo Aida Merlano
Rebolledo para la compra de votos, indicando que, en materia
sancionatoria se viola el principio de tipicidad cuando una conducta
se adecua a determinado tipo y se encuadra en otra. Si la conducta
gue se enrostra es un delitoy no simplemente consiste en gastar mas
de lo permitido (que son dos cosas evidentemente distintas), el
Juzgador debe imputar aquella que de manera especial contiene la
conducta sancionable (cometer un delito) y aplicarla; ello implicaba,
en este caso, que mientras no se contara con una sentencia penal de
condena no podia declararse la pérdida de investidura por la causal
imputada a la Demandada.

Sobre el particular y con el debido respeto a las argumentaciones esgrimidas por el
honorable magistrado, debemos indicar que tanto para la época en que se realizé la
valoracion del acervo probatorio como para la del fallo mismo, tanto de primera como
de segunda instancia, si bien la entonces congresista estaba siendo procesada
penalmente por el delito de corrupcién al sufragante, por el cual a la postre fue
condenada, nunca se sostuvo ni por parte del demandante ni menos del ministerio
publico, que la violacién del tope de gastos de campafia tuviera como antecedente la
comisiéon del delito mencionado, pues la valoracion probatoria se realizé solo en
funcién de lo hallado en la diligencia de allanamiento, que como ya se ha dicho, era un
abundante material probatorio que daba cuenta de multiples gastos realizados
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durante lacampana politica, lo cual es suficiente para que se pueda configurar la causal
de violaciéon de tope de gastos, sin que en manera alguna sea requisito previo que ello
este tipificado como delito alguno.

También fundamentd el salvamento de voto sobre una serie de consideraciones en
relacién con la valoracion probatoria, sobre lo cual dijo:

1. Consideré que enlasentencia no se realizé una adecuada valoracién de
los medios de conviccién obrantes en el expediente.

2.  Aunqueenelfallo se alude ala existencia de evidencias claras de que la
demandada Merlano incurrié en gastos de campana por encima de los topes
fijados por el Consejo Nacional Electoral, advirtid que en este se echa de
menos un analisis probatorio, realizado y expuesto conforme con las normas
procesales, que sustente tal conclusion.

3. Enelfallose exponen conclusiones probatoriasy se citan las fuentes de
prueba que las fundamentan, con lo cual, considerd que, no se cumple con la
exigencia legal de fundar las decisiones judiciales en pruebas, la cual incluye
la obligaciéon del exponer las consideraciones que permitan deducir porqué se
estiman probados los hechos en los cuales se sustenta la decisién que se
adopta.

4. Establecié que un anadlisis individual y en conjunto de los medios
probatorios obrantes en el expediente, realizado conforme con las reglas de
la sanacritica, con clara exposicién de las razones por las cuales se arriba a las
conclusiones probatorias adoptadas, habria permitido determinar con mayor
claridad y contundencia si, en este caso concreto, podian imputarsele a la
demandada los hechos que se tienen como demostrados en el fallo.

5. Ademas manifestd que se aparta de las apreciaciones realizadas por la
Salasobrelavaloracion de las pruebas obtenidas en el allanamiento realizado
en la sede de la campana electoral de la demanda.

6. Contrariamente alo sostenido por la Sala, estimé que la totalidad de las
pruebas recaudadas en dicha diligencia eranilicitas ya que en esta los agentes
de policia implantaron algunas evidencias, irregularidad que afecté todo el
acervo probatorio, sin que se pueda predicar la existencia de fuentes
independientes.

El magistrado disidente de la decisidn mayoritaria expone diversos cuestionamientos
a la labor probatoria realizada por la Sala Plena, pero no da mayores luces sobre los
motivos de su disenso, al menos en la argumentacidon que consta en el expediente.
Como ya se ha explicado, la valoracion de la prueba resulté primero de la conducencia
y pertinencia de la misma, comoquiera que fue el material hallado en la misma sede de
campana y demostrativo de multiples gastos realizados en desarrollo de la misma y
gue nunca fueron controvertidos por la demandada, mas allad de los argumentos que
motivaron la solicitud de nulidad del proceso, los cuales fueron debidamente
desestimados, segundo, cumplié con todos los requisitos propios de la prueba
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trasladada y con los de legalizacion del allanamiento, por lo que no se entiende con
claridad los reparos a la labor probatoria.

Compra el magistrado la tesis expuesta por la defensa de unas supuestas pruebas
implantadas por la policia que aparecieron en unos videos en el curso de la segunda
instancia, lo cual contaminaria todas las demas pruebas, sobre lo cual debemos indicar
gue ademas de lo expuesto por la Sala Plena sobre ese tépico, nunca se supo con
certeza de donde salieron los videos que supuestamente dan cuenta de dicha
implantacién de pruebas, ;como se obtuvieron?, ;cudl fue la cadena de custodia?, ni
tampoco se tuvo conocimiento, al menos hasta el fallo de segunda instancia, que los
mismos hubieren sido objeto de alguna investigacién oficial o pronunciamiento por
parte de los 6rganos de investigacién, por lo que siempre se consideraron por parte
del ministerio publico como pruebas espurias, a las cuales la Sala resto total valor.

Finalmente, cuestion6 en su salvamento de voto el inadecuado estudio de la
culpabilidad de la demandada por considerar que no es dable acudir a las normas que
regulan la culpa en el Cédigo Civil para definir el elemento de la culpabilidad exigido
en losjuicios de pérdidade investidura, ya que se trata de conceptos diferentes que no
pueden ser asimilados.

8.4. JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ: SALVAMENTO DE VOTO

Indicé como argumento para apartarse del voto mayoritario, que considera que la
congresista demandada no incurrié en la causal de pérdida de investidura por
“violacion de los topes maximos de financiacion de las campanas”, toda vez que para
el consejero no son equiparables los conceptos de financiacion de las campanas
electorales y los gastos maximos de las campanfas, al respecto indicé que la
financiacion representa los recursos publicos que son aportados por el Estado para
sufragar las campanas electorales y los gastos son el monto maximo permitido para
costear una campana electoral, concepto en el que se encuentra incluido el
financiamiento estatal.

De este modo advirtié que la solicitud de pérdida de investidura debié ser analizada
bajo los estrictos términos del articulo 109 de la Constitucién, advirtiendo que no se
logré demostrar que la congresista demandada superara los topes maximos
permitidos de financiacidn estatal, por lo que debid negarse las pretensiones de la
demanda, precisando que de acuerdo con el articulo 26 de la Ley 1475 la violacion de
los limites al monto de los gastos de las campafnas electorales se sanciona con la
pérdida del cargo, mas no con la pérdida de investidura.

Sobre este particular dijo la Sala Plena que es importante anotar que de acuerdo con
el analisis normativo y semantico de la expresion “financiamiento” contenido en el
articulo 109 de la Constitucion, se debe entender que este implica tanto los aportes
gue se reciben como el gasto, y asi lo entendié la Corte Constitucional que en la
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sentencia C-490 de 23 de junio de 2011, considerd que el articulo 26 de la Ley 1475,
que establece la causal de desinvestidura por «[...] violacién de los limites al monto de
gastos de las campanas electorales [...]» norma que utiliza la acepcién gasto, lo que
constituia un desarrollo del articulo 109 de la Constitucion Politica. Ese
pronunciamiento de la Corte otorga un alcance tanto alanorma legal como alanorma
constitucional que permite concluir que el articulo 109 ibidem, en armonia con el
articulo 26 delalLey 1475, castigacon lapérdida de investidura tanto al candidato que
en su campana electoral viola los topes maximos de financiacién, entendido como
aporte, como también al candidato que en su campana electoral viola los limites al
monto de gastos; es decir, financiacion entendida como gasto.

Recordemos, como lo expusimos al hacer el analisis de laLey 1475, que establecié dos
sanciones diferentes para la violaciéon al tope de gastos de campanas politicas
dependiendo de quién es la persona transgresora, de tal suerte que si es candidato a
un cargo uninominal, gobernador o alcalde, la sanciéon es la pérdida del cargo, pero si
es candidato al Congreso de la Republica, la sanciéon es la pérdida de investidura,
conforme el procedimiento establecido para ello, de modo que no deja de sorprender
la interpretacién dada por el magistrado Ramirez, pues el articulo 109 de la
Constitucién hay que entenderlo en armonia con la ley estatutaria que lo desarrolla,
es decir laLey 1475.

La verdad no puede entenderse de otra forma, pues lo contrario haria inocua la
disposicion constitucional de pérdida de investidura y no habria como castigar lo que
es mas censurable y recurrente, que es violar los topes de los gastos, pues la violacidon
del tope de financiamiento, mas aun el estatal, como lo menciona el magistrado
disidente de la decisidén mayoritaria, no se entiende cémo se podria dar, pues siendo
una asignaciénde recursos que hace el Estado, que es uniforme para todos los partidos
politicos segln la representacion que los mismos tengan, no es claro cémo se daria la
situacion factica, y de darse, cémo podria endilgarse responsabilidad al candidato por
dolo o culpa gravisimas.

9. CONCLUSION FINAL

El propdsito del presente estudio no fue otro que dejar una alerta y ser una
herramienta disuasiva para la clase politica, por los efectos sancionatorios que puede
acarrear la violacién impune del tope de gastos en las campanas politicas, la relaciéon
inescindible entre financiaciéon de la politica y corrupciéon administrativa, lleva a la
Procuraduria General de la Nacién a dejar un mensaje contundente en el sentido de
gue laviolacion de dichos topes, es de tal gravedad que puede acarrear la mayor de las
sanciones, como es la muerte politica.

Son dos las conclusiones que merece especial atenciéon de lo que en dicha sentencia
establecié el Consejo de Estado, y que seria bueno se replicaran ampliamente, pues
ello debe servir para que los politicos no sigan creyendo que los rios de dineros con
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gue se compran elecciones en Colombia podran seguir siendo escondidos en informes
maquillados de gastos de campafna, de los que nadie se percata, o bien por
incompetencia, o bien por aquello de que el papel puede con todo, o con el falso
sofisma de que las finanzas de la campana son asuntos del gerente en lo que el
candidato, por estar dedicado a conseguir votos, poco se entera.

Pues bien, en esta ocasion el Consejo de Estado, sin poder contar con la rendicion de
cuentas que errénea e ingenuamente se ha considerado la prueba reina para
determinar la violacién de topes de financiacién, acogio la tesis expuesta por la
Procuraduria al darle pleno valor probatorio a los hallazgos resultantes de un
allanamiento realizado ala sede de dicha campanael 11 de marzo de 2.018, mismo dia
en que se celebraban elecciones. Una fuente humana alerté a la Fiscalia sobre lo que
todos sabian pero nadie decia, que en dicha sede se estaban comprando votosy en una
accion rapiday eficiente se logré incautar material probatorio con lo que a la postre el
Consejo de Estado establecio gastos probados por mas de $4.000 millones de pesos,
cuando el tope era de $840 millones.

Claro que no fue tarea facil, pues no faltaron argumentos que por todo lado trataron
de deslegitimar el valor probatorio de estos elementos; que el valor de la prueba
trasladada; que el principio de contradiccién; que no se habia dictado sentencia penal;
gue se rompi6 la cadena de custodia; que si las pruebas no habian sido contradichas
en el proceso penal no podian oponerse en el administrativo, ante lo cual
argumentamos no solo la procedencia procesal sino la imperiosa necesidad moral y
ética de valorarlas como una forma de poder ser eficientes en la lucha contra la
corrupcion politica.

Por fortuna, el Consejo de Estado establecié que siempre que el allanamiento sea
ordenado por fiscal competente, que se realice la posterior diligencia de legalizacion
por juez competente y que se surta debidamente el traslado de la prueba con la
correspondiente garantia de contradiccién, como efectivamente se hizo en el caso, la
prueba serd valida para los fines de probar la violacién de los topes de financiaciéon de
campanas politicas, con lo que se establecié un importante precedente judicial sobre
la materia, pues amplié y flexibilizé significativamente el acervo probatorio para
demostrar la violacion de topes de financiacién, lo cual en lo sucesivo hara mucho mas
compleja y arriesgada esta practica ya que el candidato no podra con un simple
informe adulterado y acomodado de gastos burlar la pérdida de investidura.

Una segunda conclusién que podemos sacar del presente estudio, es referente a la
consideracién de la culpabilidad del candidato, pues, como es sabido, la pérdida de
investidura es una responsabilidad subjetiva que implica la demostracién del actuar
doloso o gravemente culposo, de lo que facilmente se desmontaban argumentando
gue todo lo financiero era asunto del gerente, en ese sentido la Sala Plena indicé:
«corresponde al candidato adoptar las medidas necesarias, estrictas y contundentes
con el objeto de garantizar: i) el respeto de esos limites; y, de esta manera, ii) de los
principios de transparencia e igualdad en materia electoral y de pluralismo politico
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en las campanas electorales», de tal suerte que sin cambiar el régimen de
responsabilidad subjetiva por uno objetivo, la simple argumentacién de que el manejo
de las finanzas de la campana no era su responsabilidad, ya no le servird para eludir las
consecuencias, pues de acuerdo con este precedente tendran que demostrar en lo
sucesivo que adoptaron las medidas necesarias, estrictas y contundentes para evitar
la violacidon de los topes de financiamiento.

De modo que confiamos que este fallo, del cual reiteramos es importante su difusion,
no tanto por el castigo que impone a un polémico personaje de la politica, como por lo
gue representa hacia el futuro, sea una herramienta disuasiva que ayude a combatir
ese terrible mal de los rios desbordados de dineros en las campanas politicas.
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lll. EL TRAFICO DE INFLUENCIAS: NUEVO
DESARROLLO JURISPRUDENCIAL EN ALTAS
CORTES Y CONVENCIONALIDAD

Por: lvan Dario Gomez Lee
Procurador Delegado para la Conciliacion Administrativa

1. INTRODUCCION

Entre las actividades que han desviado la legitimidad y el ejercicio de lainvestidura de
los congresistas esta el trafico de influencias, valga decir indebido, porque en principio
los legisladores influyen de varias maneras en el devenir de la actividad de las
instituciones y en la vida de los ciudadanos, no siendo en todos los casos repudiable y
punible la influencia que puede ser usada validamente como logro para obtener el
apoyo popular de los electores. Ejemplo de ello puede ser el lobby o cabildeo para
lograr que se apruebe una ley, la gestiéon ante el gobierno para que este ejecute las
leyes de inversiones y obras con prontitud y la eficiencia gubernamental en la regién
de donde es oriundo el congresista; estas actividades legitimas incluyen un largo
etcétera.

Hay un espectro decasos enel quelaincidenciadel legislador,como figuraprominente
de la sociedad, no puede execrarse a priori, aunque todas esas actividades distintas al
debate parlamentario resulten aprovechadas luego para aumentar el nimero de
adeptos. Eso hace parte de la democracia, el tema es que ese accionar se mantenga
siempre entre los limites de la ley y conforme a estandares éticos y se tenga certeza
sobre la sancién y seguridad juridica en cuanto a las garantias, en el evento de
sobrepasarlas.

Pero, que el ejercicio de la noble e importante actividad congresal, que incluye hablar
por los intereses nacionales y regionales, se convierta en una fuente de
enriquecimiento o en un despreciable trafico de favores do ut des, en una suerte de
inaceptable cruce de intereses publicos y privados, si que resulta una grave anomalia
ética, tanto que pasa a convertirse en una afrenta contra la legitimidad del Congreso.
Por esto, es fundamental que se investiguen y sancionen aquellas conductas que hacen
parte de las corruptelas, repudiables en el ordenamiento juridico nacional e
internacional, como se vera a continuacion.

El presente articulo tiene por objeto destacar la autonomia de la dogmatica aplicable
a las causales de pérdida de investidura, en especial la de trafico de influencias
debidamente comprobada, expresa en el articulo 183, numeral 5 de la Constitucion
Politica de Colombia (CP), a partir de la sentencia del 21 de junio de 2017, dictada
contra el ex congresista Edgar Alexander Cipriano Moreno, una vez el Consejo de
Estado comprobd que el parlamentario exigié dinero a ciertos ciudadanos para
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conseguirles cargos publicos, gestién que lograria gracias al poder de sus supuestas
influencias sobre otros servidores publicos. En este proceso emitié un concepto, como
agente del ministerio publico, el autor de este estudio®?™.

En general, tanto el Cddigo Penal como el Cédigo Disciplinario y el derecho
convencional castigan a todos los servidores publicos que incurran en ese tipo de
conductas. Lo interesante del régimen juridico colombiano estriba en contar, ademas,
con la pérdida de investidura, que es una accion publica de nivel constitucional
mediante la cual se sancionan las malas practicas de los congresistas con una suerte
de expulsiéon definitiva de la vida politica de quien sea hallado culpable de esas
conductas??2. Por disposicion de la Ley 617 de 2000 se extendio la aplicacién de esa
accion a diputados y concejales.

Entre las causales de pérdida de investidura se encuentra el trdfico de influencias. A su

vez, la Ley 1881 de 2018 establece el procedimiento y debido proceso para aplicar
mediante solicitud de cualquier ciudadano, este medio de control también previsto en
el articulo 143 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011). En esa norma se indica que se podra pedir la
pérdida de investidura de congresistas, diputados, concejales y ediles. Este marco
juridico ofrece el estandar de garantias previsto en la Convencidon Americana para los
Derechos Humanos!?3,

A partir de lo expuesto se expondra lo siguiente: primero, el andlisis del caso del sefor
Cipriano Moreno y el cambio jurisprudencial que implicé esa sentencia por parte del

191 Este trabajo conté con los aportes de la Doctora Diana Vega, asesora de la Procuraduria

Delegada parala Conciliacion Administrativay de Laura Castillo quien es sustanciadora de la
misma Procuraduria.

19245 1 Como se analizo en este estudio, Colombia estructurd, a partir de la Constitucion de
1991, un sistema de responsabilidad disciplinaria garantista, del cual deviene una actuacién
dual que asegura el control jurisdiccional de las decisiones sancionatorias que profieren
6rganos de control autonomos de creacién constitucional. Asi, el SRD en la dimension
normativa de la Carta Politica se ajusta a los estandares del articulo 23.2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. 5.7 Una interpretacion sistematica del articulo 23.2 de
la CAHD vy de la Constitucion Politica, en el marco del bloque de constitucionalidad, admite
gue una autoridad judicial (no penal) pueda restringir derechos politicos siempre y cuando se
observe el estandar internacional del derecho fundamental al debido proceso”. Gémez Lee,
Ivan Dario. Sistema de responsabilidad disciplinaria en Colombia: El falso dilema de la tensién entre
el respeto del derecho constitucional y convencional al debido proceso y la efectividad de la lucha
contra la corrupcion. Bogota: Instituto de estudios del Ministerio Publico. 2019, p. 74,75. El 19
de agosto de 2020 la Corte Interamericana de Derechos Humanos notifica al Estado
colombiano la condena por la destitucién del exalcalde de Bogota D.C. Gustavo Petro. Los
efectos de la decisién son para el proceso disciplinario y esa sentencia no aborda ningun
aspecto de la pérdida de investidura.

193 La Ley 1881 de 2018 deroga en su integridad la Ley 144 de 1994, primera norma que se
expide para darle desarrollo al marco constitucional en la materia. A su vez, la Ley 1881 de
2018 es modificada por la Ley 2003 de 2019.
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Consejo de Estado. Segundo, los aportes de la Procuraduria General de laNaciénen la
intervencion realizada en ese proceso, los cuales fueron acogidos por la Sala de
Decision del Consejo de Estado. Tercero, en forma de analisis comparado, lo atinente
al derecho penal y convencional que expone la Corte Suprema de Justicia sobre el
delito de trafico indebido de influencias, que es la concepcion, si se quiere, paralela.

A su vez, se estudiaran los criterios esenciales de la naturaleza de la accién publica de
pérdida de investidura en clave de la sentencia aludida. Se cumple asi el objetivo de
conceptualizacién en convencionalidad. Finalmente, se arribard a la conclusion
central, que consiste en la autonomia que ha ganado la pérdida de investidura como
mecanismo para controlar la conducta de congresistas y altos servidores del Estado
de eleccién popular. Es por lo tanto un instrumento que contribuye al ejercicio con el
mayor decoro de la funcidon de los congresistasy de los servidores de eleccion popular.
Por lo tanto, cuando incurran en conductas constitutivas de actos de corrupcién
procedera laremocion del cargo y lainhabilidad general.

2. ANALISIS DEL CASO: SENTENCIA DE SALA PLENA DE 21 DE
JUNIO DE 2017

Ref. Expediente No. 11001 0315 000 2016 01503
00

Actor: IVAN RAFAEL ACOSTA GUILLEN

Demandado: | EDGAR ALEXANDER CIPRIANO MORENO

Accion: Pérdida de Investidura

Consejero Carlos Enrique Moreno Rubio

El ciudadano Ivan Rafael Acosta Guillén, en ejercicio del mecanismo de control de
pérdida de investidura presenté demanda en contra del sefor Edgar Alexander
Cipriano Moreno, representante a la Camara por la circunscripcién electoral del
Guainia para el periodo constitucional 2014 a 2018. El cargo contra el congresista fue
el de trafico de influencias.

El actor sefalé que el senor Cipriano Moreno fue elegido representante a la Camara
por el departamento del Guainia, en nombre del partido Alianza Social Independiente
(ASI). Asi mismo, aseguré que, desde su eleccidon al Congreso de la Republica, el sefior
Cipriano Moreno realizé una serie de conductas que configuran trafico de influencias,
incurriendo asi en la causal de pérdida de investidura establecida en el articulo 183 de
la Constitucién Politica.

Adicionalmente, manifesté que en varias oportunidades el sefior Cipriano ofrecio
vincular a la senora Eulalia Chacén Flérez, quien se desempefaba como personera
municipal de Landazuri, Santander, en el SENA regional Inirida, en la direccién
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departamental del DPS o en los consulados de Manaos en Brasil o de San Fernando de
Atabapo, Venezuela, a cambio de dinero.

Sostuvo que lo mismo sucedié respecto de los sefiores Walter Adrian Ruiz Céspedes 'y
Erwin Avellaneda Duarte, a quienes les ofrecid su intermediacion para vincularlos
como funcionarios en el SENA regional, la direccién departamental del DPS o en los
mismos consulados de Manaos y San Fernando de Atabapo a cambio de sumas de
dinero. Agregd que aproximadamente en octubre de 2014, el sefior Cipriano Moreno
recibio en efectivo la suma de veinte millones de pesos por el ofrecimiento realizado a
dichas personas, la cual fue entregada en su oficina del Congreso de la Republica.
Concluyd que, para la misma época, los sefiores Avellaneda Duarte y Ruiz Céspedes le
entregaron en la oficina del edificio nuevo del Congreso la suma de dos (2) millones de
pesos, correspondiente alo cobrado ala senora Chacén Flérez para que le apartara el
cargo de consul en San Fernando de Atabapo.

En sentencia de Sala Plena el Consejo de Estado decidié condenar al demandado a
perder la investidura tras la siguiente conclusion: «Concluye la Sala que la conducta
llevada a cabo por el representante a la Camara Cipriano Moreno configuré el trafico
de influencias, debidamente comprobado, pues utilizd su calidad de congresista para
desplegar una actuaciénirregular y reprochable dirigida a gestionar el nombramiento
en unos cargos en entidades publicas a cambio de un beneficio econémico para su
provecho personal.»174

2.1. APORTES REALIZADOS POR LA PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION EN SU INTERVENCION

El Consejo de Estado habia fijado en una sentencia anterior del 1 de noviembre de
2016, los cuatro elementos para configurar la causal de trafico de influencias en
materia de pérdida de investidura, los cuales no necesariamente coinciden con los del
tipo penal previstoenel articulo411 delalLey 599 de 2000 o Cédigo Penal. El Consejo
de Estado sobre el trafico de influencias sefial61°:

[...]laSalaapartir dela Jurisprudencia suficientemente decantadaen
cuanto a la demarcacién conceptual del trafico de influencias dentro
de la acciéon de pérdida de investidura, se permite reiterar, los cuatro
elementos que deberan aparecer demostrados de forma suficiente y
concurrente en el proceso, para efectos de configurar la referida
causal, asi:

194 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 21 de junio
de 2017.Rad. 11001-03-15-000-2016-01503-00. CP. Carlos Enrique Moreno Rubio.

195 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentenciadel 1 de
noviembre de 2016. Rad. 11001-03-15-000-2015-01571-00. CP. Maria Elizabeth Garcia
Gonzélez.
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“a) Que la persona que ejerce la influencia ostente o haya ostentado
la calidad de congresista de la Republica, la cual se adquiere a partir
de la posesién en el cargo”;17¢

b) Que se invoque esa calidad o condicién ante el servidor publico!?”,
ejerciéndose en todo caso un influjo siquico sobre éste, sin tener en
consideracioén el orden jerarquico existente entre ambos;

“c) Que se reciba, haga dar o prometer para si o para un tercero
dinero o dadiva, con las salvedades o excepciones contempladas en
la Ley 5% de 1992, en cuanto a las gestiones de los congresistas en
favor de sus regiones”;178 y

d) Que el beneficio pretendido por el congresista provenga de un
asunto que el servidor publico se encuentre conociendo o haya de
conocer!?’.

La tesis propuesta por la Procuraduria General de la Nacién en la intervencién
realizada en el proceso de pérdida de investidura del sefior Cipriano Moreno
constituye un aporte al derecho administrativoy a la pérdida de investidura, toda vez
gue modifica algunas reglas y subreglas que desde la jurisprudencia anterior se venian
aplicando. Lo que se establece ahora es un estandar de valoracion de los indicios y las
pruebas que llevan a concluir que un servidor publico, en este caso un congresista,
puede incurrir en trafico de influencias por haber ejercido la conducta que en este caso
se comprobé en contra del demandado, conducta que en materia de pérdida de
investidura no coincide necesariamente con el tipo penal denominado trafico de
influencias de servidor publico?®.

196 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 21 de
febrero de 2012. Rad. 2011-00497. CP. Alfonso Vargas Rincén. Sentencia del 6 de mayo de
2014.Rad.2013-00865.CP. Enrique Gil Botero. Sentenciadel 21 de juniode 2016.Rad. 2013-
01258-00. CP. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

Y7 Ibidem.

198 Ibidem.

199 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 21 de junio
de 2017.Rad. 11001-03-15-000-2016-01503-00. CP. Carlos Enrique Moreno Rubio.

200 Ante la sentencia que sera analizada en el estudio, en un trabajo de investigacién sobre la
pérdida de investidura se puede apreciar que la regla y subreglas que se construyeron desde
la jurisprudencia para esta causal difieren del nuevo sentido que da el caso que ocupa este
estudio. A continuacion, se citan los enunciados de tales reglas y subreglas: “A. Aplicacién de
laregla: 1. Se concreta cuando aparece demostrado que el congresista intervino para que un
contrato que debia celebrar el Congreso, le fuera adjudicado a una persona. 2. No opera si no
se demuestra que el congresista interpuso alguna clase de influencia para conseguir un
resultado especifico. 3. No se configura si no se demuestra que el congresista intervino de
alguna manera para que se nombraran personas en la entidad, o si no aparece probado que
interpuso sus oficios para tal fin. 4. Se requiere comprobar que la intervencion indebida se
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A continuacion se expone el andlisis juridico del concepto de la Procuraduria General
de laNacion en el proceso ya mencionado:

2.2.  ANALISIS JURIDICO Y APORTE DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION A LA SENTENCIA

El numeral 5 del articulo 183 de la Constitucion Politica prescribe que el trafico de
influencias debidamente comprobado es causal de pérdida de investidura, que es la
sancion mas severa que se puede imponer en Colombia en contra de los derechos
politicos de los ciudadanos, por cuanto implica la muerte politica de quien es objeto de
dicha sancién. En efecto, decretada la pérdida de investidura el sancionado no podra
ser elegido congresista nunca mas. Vale la pena destacar que el numeral 5 del articulo
183 no habla del trafico “indebido” de influencias, caracteristica esta que si figura en
el articulo 411 del Cédigo Penal, lo que no significa que no deba ser “indebido”. Es
decir, el trafico de influencias como causal de pérdida de investidura previsto en la
norma constitucional mencionada, también es indebido, por lo tanto, no debe hacerse.

La naturalezajuridicadelaaccion publicade pérdidade investidurano hasidountema
pacifico. Se planted que era una especie de juicio o control politico ciudadano, lo cual
desconocia que los juicios politicos recaen propiamente sobre los ministros del
gabinete, que son responsables de las politicas publicas y que deben dar cuenta del
resultado de las mismas ante el Congreso de la Republica, érgano encargado de
ejercerlos mediante la mocién de censuray los respectivos debates, segun lo previsto
en el articulo 135 de la Constitucién Politica.

El Consejo de Estado adopté una postura diferente y se inclind por afirmar que la
pérdida de investidura es una instituciéon sancionatoria encaminada a deducir una
responsabilidad ética para mantener altos pardametros morales en el ejercicio de la
funcién parlamentaria, con el fin de dignificar el Congreso y la democracia
propiamente dicha. La Sala Plena de esa corporacién, en sentencia del 30 de junio de
2015, sostuvo?01:

realizé y la misma debe agotarse ante una entidad publica. B. Subreglas: 1. Se debe demostrar
gue el congresista intervino para que un proyecto de ley fuera incluido en la gaceta del
Congreso, atribuyendo su tramite a una persona que no forma parte del Congreso. 2. No hay
lugar ala sancién cuando el congresista interviene para que el gobierno expida un decreto que
reglamenta una ley. 3. La causal por trafico de influencias no tiene definicion legal. 4. Un caso
especial. El numeral 10 del articulo 268 de la Constitucién. No aparece demostrado que el
congresista intervino para que nombraran unos funcionarios en la Contraloria General de la
Republica”. Brito Ruiz, Fernando. Quintero Gonzalez Leonel. Fernandez, John James. La
pérdida de investidura de congresistas, diputados, concejales, miembros de las juntas
administradoras locales y ediles. 2° ed. Bogota: Leyer. Universidad Libre de Colombia, 2007.
201 La transcripcién conserva las citas originales de pie de pagina.
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La pérdidadeinvestidurade los congresistas, se ha definido como un
juicio?®? o proceso jurisdiccional sancionatorio, pues hace parte del
jus puniendi del Estado.

De caracter ético?®3, en tanto las causales ideadas por el
Constituyente son un cédigo especifico de conducta, que tiene por
objetoreprocharysancionar alos representantes del pueblo eny por
razon de ladignidad del cargo que ejercen, a partir de ladefraudacién
del principio de representacién politica que deviene por razén
exclusivay directa del mandato que genera el voto popular?®4.

Las conductas tipificadas como causales de pérdida de investidura, previstas en el
articulo 183 de la Carta, deben ser examinadas a la luz de los fines de esta accién
judicial o medio de control sui generis. En especial, las causales que pretenden
proscribir y desterrar comportamientos carentes de valor, inmorales e incluso
delictuales, que han sido frecuentes, lamentablemente, en los cuerpos legislativos de
Colombia, las cuales son auténomas frente al derecho penal o disciplinario comun,
hasta el punto de resultar improcedente alegar la excepcién de prejudicialidad para
suspender el de pérdida de investidura mientras se concluyen los procesos penales o
disciplinarios. Adema3s, las causales no necesariamente deben ser implementadas con
los mismos estandares aplicados a los delitos o a las faltas disciplinarias comunes que
engloban o describen conductas similares a las previstas en la lista de causales de
pérdida de investidura.

En la sustentacion de la posicidon adoptada por el Consejo de Estado en relacién con la
causal de trdfico de influencias debidamente comprobado se ha visto con claridad la
autonomia de la accién de pérdida de investidura, en salvaguarda de los fines y
propodsitos de la institucion.

2.3. APORTES DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS ALTAS CORTES
2.3.1. LAJURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

La Corte Suprema de Justicia ha fijado pautas jurisprudenciales para interpretar y
aplicar el delito de trafico indebido de influencias previsto en el articulo 411 del
Cadigo Penal. Ensentenciadel 23 de agosto de 2017, SP-128462017 (46484), reiterd
los elementos constitutivos de ese punible, asi:

202 Corte Constitucional. Sentencia SU-1159 del 04 de diciembre de 2003. MP. Manuel José
Cepeda Espinosa.

203 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 21 de agosto
de 2012.Rad.110010315000201100254-00. CP. Hernan Andrade Rincon.

204 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 21 de junio
de 2017.Rad. 11001-03-15-000-2016-01503-00. CP. Carlos Enrique Moreno Rubio.
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- Que el sujeto sea un servidor publico.

- Quedicho servidor haga uso indebido de influencias derivadas del ejercicio
de su cargo o funcién.

- El uso indebido de la influencia puede darse en provecho del servidor que
la ejerce o de un tercero.

- La utilizacion indebida de la influencia debe tener como propdsito obtener
un beneficio de parte de otro servidor publico sobre un asunto que este
conozca o vaya a conocer.

Para la Corte Suprema de Justicia la influencia ejercida debe ser idénea en cuanto
debe ser ciertay real, con el poder suficiente para llegar a influir en el animo del otro,
casi al punto de ser tal la presién del influyente que se convierta en una especie de
abuso de poder.

La Corte destaca todos los elementos de la responsabilidad penal, a saber: tipicidad,
culpabilidad y antijuridicidad, para poder condenar en debida forma a un servidor
publico acusado de trafico indebido de influencias.

Como se vera mas adelante, el rigor exigido por la Corte Suprema de Justicia para la
configuracién del delito en cuestion, no es igual al aplicado por el Consejo de Estado
para imponer la sancion de pérdida de investidura. Esta tltima corporacién, teniendo
en cuenta los fines y propésitos de la figura instituida por el Constituyente de 1991,
ha reivindicado la autonomia de esta accion o medio de control, al punto de crear
elementos propios para que se configure un caso reprobable de trafico de influencias
a partir de hechos en los que se evidencie la intencidon en ese sentido, asi no se
demuestre si al final dicha influencia rindié o no frutos. El Consejo de Estado ha fijado
un marco mas severo, y con justa razon, para examinar las conductas de los
congresistas que, aprovechandose de su destacada posicion, “venden” lailusién de que
podran conseguir de otros agentes del Estado cargos publicos u otras ventajas en
favor de adeptos o seguidores, a quienes, ademas, les exigen dinero u otras dadivas
como retribucion.

2.3.2. LAJURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO

En la sentencia del 21 de junio de 2017, el Consejo de Estado decretd la pérdida de
investidura del congresista Edgar Cipriano Moreno. En esa providencia se expuso que
no era necesaria la identificacion plena de los servidores publicos sobre los que habria
de recaer el trafico de influencias reprochado por la Constitucion, ni era indispensable
gue se consumara la gestién final o el resultado de la conducta reputada como trafico
de influencias, incluida la demostracién del beneficio especifico obtenido por el
congresista.

En ese caso se demostré que el senor Cipriano se habia comprometido a gestionar el
nombramiento de ciertos ciudadanos en cargos gubernamentales, incluidos los de su
propio despacho o Unidad de Trabajo Legislativo UTL, a cambio de dinero. Se probd
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también que alcanzé a recibir la coima por interpuestas personas. sin embargo, no se
probd que el congresista hubiese hecho la gestion. Es decir que la operacién irregular
e indigna del servidor publico se quedé en la mitad. El acusado, prevalido de ser
congresista, es decir, “influyente”, y ante la necesidad y la credibilidad de sus
seguidores y adeptos, les prometié cargos publicos a cambio de dinero. De hecho,
recibié las sumas de dinero pero no se comprobd que hubiese “gestionado” cargo
alguno.

La Procuraduria General de la Nacién en su intervencion solicité que se decretara la
pérdida de investidura del sefior Edgar Alexander Cipriano Moreno, a pesar de no
existir prueba de la gestion o diligencia ante los nominadores.

En el concepto rendido ante |la Sala Plena del Consejo de Estado la Procuraduria, a
partir del estudio de las pruebas que se recaudaron, en especial los testimonios de las
victimas de las dadivas exigidas por el congresista y ciertos documentos, concluyé que
el parlamentario acusado incurrié en la causal de trafico de influencias, por cuanto,
debido a su destacada posicién de representante del pueblo, hizo creer a las victimas
que tenia “influencia” ante los funcionarios nominadores para lograr que estos le
dieran las canonjias que a bien pidiera, como eran los cargos publicos a quienes
optaron por pagar la pretendida “influencia” del congresista. De ahi que para resaltar
lo esencial de la conducta reprochable del congresista, la Procuraduria se preguntara:

b) :EN QUE CONSISTIO EL EJERCICIO INDEBIDO DE INFLUENCIAS? En
hacer creer a los ciudadanos WALTER ADRIAN RUIZ CESPEDES vy
EULALIA CHACON FLOREZ que gracias a su investidura de congresista
tenia la capacidad de gestionar nombramientos ante entidades publicas,
generando una expectativa en ellos y la credibilidad de que eso iba a
suceder (entidades como el DPS, el ICBF y la propia UTL de la Cdmara de
Representantes).

En la sentencia que decretd la pérdida de investidura del sefor Cipriano Moreno, en
efecto, el Consejo de Estado estuvo de acuerdo en que las pruebas arrojaron un
resultado adverso para el acusado, pues este, sin duda, creé en los ciudadanos adeptos
a su causa la confianza de que él seria el gestor para la obtencién de cargos publicos,
pero no un gestor cualquiera sino uno pagado, como un comisionista o traficante de lo
publico, conducta indigna de un congresista.

Asi discurrié la sala plena del Consejo de Estado en este asunto:

Frente al despliegue de esta conducta, comparte la Sala la conclusién
alacualllegé el agente del Ministerio Publico en suintervenciény en
alegato presentado al final de la audiencia publica, segun el cual el
representante Cipriano Moreno, en ejercicio de su investidura,
generé en los citados ciudadanos un convencimiento sobre la
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capacidad de gestionar aquellos nombramientos ante las entidades
publicas.

En estas condiciones, estima la Sala que es clara la invocacion de la
condicion de congresista hecha por el demandado para solicitar el
aporte econdmico a cambio de conseguir los cargos publicos que
podia ofrecer como intermediario ante los gobiernos nacional y
seccional®®.

Es decir que, sin duda, la sancion impuesta al sefior Cipriano Moreno por trafico de
influencias esta en total consonancia con los fines de la pérdida de investidura. La
misma subraya el caracter auténomo de la causal y la accién y transmite el mensaje de
gue todatratativaincorrecta de los congresistas debe ser sancionada, maxime cuando
pretendan sacar provecho indebido de la posicion influyente que naturalmente
ostentan por ser representantes del pueblo y baluartes de la democracia, paradigmas
gue no deben mancharse con conductas como las que se analizaron en la sentencia de
21 dejuniode 2017.

2.4. CONCEPTUALIZACION EN CONVENCIONALIDAD

Un punto de partida necesario en el estudio del concepto presentado por la
Procuraduria General de la Nacién en el proceso de pérdida de investidura del sefor
Edgar Alexander Cipriano Moreno, es la conceptualizacion que en el derecho penal
colombiano se ha dado al tipo penal de trafico de influencias, igualmente aquella que
se deriva de la Convencién de las Naciones Unidas en contra de la Corrupcién®®y la
Convencién Interamericana en contra de la Corrupcion?®’. Ello sumado al estandar
probatorio que ha fijado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia para emitir
una condena por ese delitoy finalmente definir en el caso particular del sefior Cipriano
la posible comisién de otros adicionales.

Lo anterior teniendo en cuenta lo expuesto sobre el trafico de influencias en la
normatividad nacional e internacional vigente, asi como en diversos textos juridicos
que acuden a esta figura28. Esta cuestion ha desencadenado estudios académicos y
otros realizados por los operadores juridicos, teniendo en cuenta ademas su
trascendencia en el marco constitutivo de la corrupcién. Por ende, es menester

205 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 21 de junio
de 2017.Rad. 11001-03-15-000-2016-01503-00. Carlos Enrique Moreno Rubio.

206 Convencién de las Naciones Unidas contra de la Corrupcién de 31 de octubre de 2003.
Aprobada en Colombia por la Ley 970 de 2005 y declarada exequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-172 de 2006.

207 Convencion Interamericana contra la Corrupcion de 29 de marzo de 1996. Aprobada en
ColombiaporlalLey 412 de 1997 y declarada exequible por la Corte Constitucional mediante
sentencia C-397 de 1998.

208 CANCINO, Antonio José. Delitos contrala administracion publica en: Lecciones de derecho
penal. Parte Especial. 2% ed. . Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 145.
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contrastar los planteamientos en torno a la naturaleza y aplicaciéon en el ambito de la
jurisdiccién penal en lo concerniente a los tipos penales y en la de lo contencioso
administrativo para la pérdida de investidura. Ello garantizara un andlisis mas amplio
del tema.

Para verificar el objetivo previamente ilustrado se requiere plasmar la normativa de
caracter internacional, es decir, analizar la convencionalidad constatando las
convenciones proferidas por 6érganos internacionales que han establecido un
acercamiento a la definicion o conceptualizacién del trafico de influencias. Esto por
cuanto la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion plantea una serie
de conductas que se encuadran en un acto de corrupcion, el trafico de influencias es
descrito y mencionado en el articulo 18 de la mencionada convenciéon puntualizado en
dos modalidades?®’. Asi pues, el pardmetro que se establece en el respectivo articulo
radica en una consideracién que plantea las Naciones Unidas para la correspondiente
tipificacion de aquellas conductas como delito en cada Estado parte, porque se espera
gue los respectivos eviten los actos atentatorios contra su administracién con el fin de
salvaguardar la integridad colectiva del Estado y sus particulares.

De forma simultanea, la Convencion Interamericana contra la Corrupcion ilustra
diversos comportamientos que cataloga como actos de corrupciéon y se puede
observar que, si bien es cierto no establece el trafico de influencias de forma literal, si
contrapone conductas descriptivas que podrian de alguna forma adecuarse al
concepto desarrollado de trafico de influencias, toda vez que, analizando los
comportamientos descritos en la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, estos se asemejan a los actos de corrupcion descritos en la Convencion
Interamericana contrala Corrupcién.

De conformidad con lo mencionado, para unificar las conductas de las dos
convenciones mencionadas y poder conceptualizar el trafico de influencias en materia
de pérdida de investidura, se plasmaran los elementos adyacentes de cada uno. En
primer lugar, se esbozan las siguientes conductas contempladas en la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion y la Convencién Interamericana contra la
Corrupcion, respectivamente:

a. Lapromesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcionario publico
o a cualquier otra persona, en forma directa o indirecta, de un
beneficio indebido con el fin de que el funcionario publico o la

209 ¢[...]1 b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario publico

0 auna persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para ese funcionario publico o para
otra personao entidad a cambio de la realizacion uomisiéon de cualquier acto en el ejercicio de
sus funciones publica.» Art. VI. Convencién Interamericana contra la Corrupciéon de 29 de
marzo de 1996. Aprobada en Colombia por la Ley 412 de 1997 y declarada exequible por la
Corte Constitucional mediante sentencia C-397 de 1998.
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persona abuse de su influencia real o supuesta para obtener de una
administracion o autoridad del Estado Parte un beneficio indebido
gue redunde en provecho del instigador original del acto o de
cualquier otra persona;

b. La solicitud o aceptaciéon por un funcionario publico o cualquier
otra persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido
gue redunde en su provecho o el de otra persona con el fin de que el
funcionario publico o la persona abuse de su influencia real o
supuesta para obtener de una administracién o autoridad del Estado
Parte un beneficio indebido.?1°

De otro lado,

a. El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un
funcionario publico o una persona que ejerza funciones publicas, de
cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas,
favores, promesas o ventajas para si mismo o para otra persona o
entidad a cambio de la realizacion u omision de cualquier acto en el
ejercicio de sus funciones publicas;

b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un
funcionario publico o a una persona que ejerza funciones publicas, de
cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas,
favores, promesas o ventajas para ese funcionario publico o paraotra
persona o entidad a cambio de la realizacion u omision de cualquier
acto en el ejercicio de sus funciones publicas.?11

En la Convencion de las Naciones Unidas se establece el elemento de la influencia
como factor caracteristico de la figura abordada, mientras que en la Convencién
Interamericana, las conductas establecidas se amplian, dejando una brecha
interpretativa.

El punto de encuentro radica en razén a un servidor publico, quien es el sujeto que
despliega la accién favorable para el otro individuo en consonancia con su cargo o
funcidén, cuestion que segln se evidencia es un impulso para ejercer el poderio o
influencia sobre otros. Cabe resaltar que lo expuesto en este punto es una
aproximacion de lo que deberia tipificarse en cada Estado, haciendo alusién a los

210 Convencién de las Naciones Unidas contra de la Corrupcién de 31 de octubre de 2003.
Aprobada en Colombia por la Ley 970 de 2005 y declarada exequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-172 de 2006.

211 Convencion Interamericana contra la Corrupcion de 29 de marzo de 1996. Aprobada en
ColombiaporlalLey 412 de 1997 y declarada exequible por la Corte Constitucional mediante
sentencia C-397 de 1998.
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elementos esenciales en la estructuracion del tipo penal, sin embargo, las conductas y
los componentes pueden variar de acuerdo con la modalidad que se impetre.

En un primer acercamiento en relaciéon con la construccion o conceptualizacion del
trafico de influencias, puede sefnalarse que este es un acto de corrupcién que contravia
la correcta administracion publica entorpeciendo los objetivos colectivos de un
Estado, atravésde lainfluencia del servidor publico como herramienta para favorecer
los intereses de la persona sérdida o de un tercero.

En Colombia, concretamente, esta tipificado el delito de trafico de influencias enla Ley
599 de 2000, Cédigo Penal, en los articulos 411 y 411-A, concurriendo asi dos
modalidades de ese delito; en las respectivas normas se trae a colacion la influencia
como elemento determinante que lo naturaliza y cataloga. La mas caracteristica es el
trafico de influencias de servidor publico, teniendo en cuenta que el presente, tiene
como sujeto al servidor publico que ejerce la influencia sobre otro servidor con el
propodsito de que este Ultimo realice cuestiones o gestiones encaminadas a favorecer
al primerooauntercero. Endiversas sentencias de laCorte Suprema de Justicia,como
las citadas a continuacién, se evidencia el alcance pragmatico y ambivalente de este
tipo penal, pues pretende ser de aquellos que requieren remitirse a otra fuente para el
entendimiento de sus elementos.

La Corte Suprema de Justicia en varios de sus pronunciamientos ha debido analizar el
significado del vocablo influencia para sentar limites y pardmetros en concordancia
con el tipo penal respectivo, debido a que se ha reiterado por la misma corporacién
gue no toda influencia es constitutiva del delito que lleva su nombre. Incluso en este
punto se puede dilucidar una contradiccién o discrepancia entre lo plasmado en el
Cédigo Penal y en lajurisprudencia colombiana con lo referido en la Convencion de las
Naciones Unidas en contra de la Corrupciéon, dado que, atendiendo las conductas
simplificadas en la respectiva convencién, se evidencia que la influencia arraigada en
esta puede ser real o supuesta, cuestiéon que no se configura en la legislacion
colombiana ni en los pronunciamientos de los operadores juridicos via
jurisprudencia?!2.

212 «Las caracteristicas de la influencia, en concreto, se contraen a lo siguiente: (i) debe ser

ciertay real su existencia, con la entidad y potencialidad suficiente para llegar a influir en el
otro, que trascienda en un verdadero abuso de poder de ahi que la influencia simulada, falsa o
mentirosa, no haya quedado penalizada en este tipo, obedeciendo esto a un principio légico,
pues no se puede abusar de lo que no se tiene; (ii) no cualquier influencia es delictiva, debe ser
utilizada indebidamente; (iii) lo indebido, como elemento normativo del tipo, es aquello que no
esta conforme con los parametros de conducta de los servidores publicos precisados por la
Constitucion, la ley o los reglamentos a través de regulaciones concretas o los que imponen
los principios que gobiernan la administracion publica. Ademas de lo indebido en la utilizacion
de lainfluencia, la conducta del influenciador adquiere relevancia penal con el simple acto de
anteponer o presentar la condicién de servidor publico derivado del ejercicio del cargo o de la
funcién o con ocasién del mismo, sin que importe el impacto o consecuencias en el
destinatario, ubicando el delito en aquellos denominados de mera conducta, en tanto que no
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En esta ultima se expresa la idoneidad de la accion desplegada, es decir que la
influencia desarrollada por el servidor publico debe ser real o verdadera para que se
estructure el delito; si es falsa, supuesta o aparente, la accion no es idénea por cuanto
no se presentaria el delito de trafico de influencias, pues como expresa la
jurisprudencia, no se puede ejercer poderio si realmente no se tiene. No obstante, en
el marco de la convencionalidad no sucede lo mismo, puesto que en los actos
determinados menciona que la influencia puede ser real o supuesta, es decir, la tesis
enmarcada en lajurisprudencia nacional estaria sufriendo un decaimiento sistematico
con contradicciones en el aspecto normativo internacional.

Ha realizado también la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
planteamientos que pueden enmarcarse en un aparente trafico de influencias, pero
segun la tipicidad de los referentes algunos actos se enmarcan en otro tipo penal; es
una cuestion paraddjica debido a que, si se sigue el lineamiento de la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion, la influencia supuesta ejercida deberia
tornarse como trafico de influencias y no como en Colombia se ahonda, pues, en el
pertinente se hace referencia a la influencia falsa o supuesta en el tipo penal de estafa
agravada por el numeral 3213, Esto supondria una alteracion sustancial en el entendido
gue, mientras la utilizacion indebida de influencias reales coarta y afecta el bien
juridico tutelado de la administracién publica, la influencia supuesta o falsa usada por
el sujeto para obtener provecho econémico en contraprestacion de favores que se
piensa el sujeto puede realizar, perturba el patrimonio econémico?!4,

Para sintetizar, el concepto de trafico de influencias puede comportar varias aristas
dependiendo de la normativa que se exponga, sin embargo, coexiste una unificacion
en relacion con que este indudablemente es un acto de corrupcién determinado en las
convenciones internacionales, el cual propende por la utilizaciéon de una influencia por

se requiere la consecucion del resultado, esto es, el éxito en la gestién del influenciado o la
aceptacion del requerimiento por parte de este, basta que se despliegue el acto de laindebida
influencia para consumar el delito.» Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sala
de Juzgamiento. Sentenciadel 27 de octubre de 2014. Rad. 34.282.

213 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 18 de octubre de 2005.
Rad. 19.845. MP. Fernando Alberto Castro Caballero.

214 «En cuanto al ingrediente normativo “indebidamente”, busca proteger el bien juridico de la
administracion publica de interferencias ajenas que debiliten la confianza que los ciudadanos
deben tener en sus servidores publicos, afectandose por la influencia indebida, la objetividad,
transparencia, eficacia de la funcién publica. Que no se sobreponga el interés individual sobre
el general, ese serd el criterio diferenciador entre una influencia indebida y la debida, podra
entonces afirmarse que siempre que con la influencia se busque un beneficio de parte del
servidor o de un tercero serd indebida, pero cuando la influencia sea por jerarquia, en
busqueda de proteger un interés general sera influencia debida, caso en el cual la accién
carecera de ese caracter indebido que exige la norma.» LOMBANA VILLALBA, Jaime A
Corrupcion, cohecho y tréfico de influencias en Espafa y Colombia. Bogota: Universidad del
Rosario, 2014, p. 501.
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quien disponga de aquella, mas concretamente, un servidor publico o quien ejerza
funciones publicas, realizando la respectiva conducta de formairregular, contrariando
los parametros de los objetivos de la administracién publica y el deber ser de su
actuacion. Lo anterior en razén de lograr un beneficio por parte del servidor publico
influenciado, bien sea en interés propio o de un tercero.

En materia probatoria se establece en relacion con el tipo penal de trafico de
influencias, la caracteristica de ser de mera conducta, dado que la jurisprudencia ha
reiterado que no es necesario que se logre el objetivo inicial por el cual se decidié hacer
un uso indebido de la influencia, sino que solamente se debe probar el desarrollo de |a
indebida influencia independiente de lograr o no el resultado??>. Por ende, se extrae
también el estandar probatorio de la estafa agravada por el numeral 3, teniendo en
cuenta que el respectivo tipo penal constituye una variacién contundente en la
conceptualizacion del trafico de influencias, en el entendido que asi el
comportamiento esté tipificado en el Cédigo Penal colombiano en otro grupo de
conductas no propias del delito de trafico de influencias, se puede evidenciar en el
margen conceptual y normativo internacional que podria constatar una arista del
trafico de influencias.

A partir de lo expuesto, es menester concretar su analisis de forma sucinta, en aras de
esclarecer y ampliar el estudio subyacente, por cuanto que para que se configure la
estafa agravada por el numeral 3, se debe demostrar que efectivamente el patrimonio
econémico de la persona a quien se mantuvo en error salié del correspondiente y fue
entregada al sujeto que desplegd la conducta tipificada?2®.

215 ¢[...] el tipo penal de trafico de influencias no requiere para su estructuracion de
remuneracion o lucro, pues indistintamente que se reciba o no un beneficio econémico, el
comportamiento delictivo se consuma en el mismo instante en que se utiliza indebidamente la
influencia. Ahora, cuando por la influencia se recibe el dinero como pago, compensacion o
remuneracion de lailicita gestion, se genera, ademds, una afrenta autonoma e independiente
al interés tutelado». Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sala de Juzgamiento.
Sentencia del 27 de octubre de 2014. Rad. 34.282. MP. Fernando Alberto Castro Caballero.

216 «El trafico de influencias se configura actualmente, entonces, por la utilizacién indebida de
las influencias derivadas del ejercicio del cargo o de la funcion publica; y la estafa agravada por
la sola invocacién de influencias reales o simuladas con la finalidad de enganar y obtener un
aprovechamiento econdémico ilicito. En otras palabras, en el primer caso la intervencién del
servidor publico ante el funcionario que conozca o haya de conocer del asunto es condicion
para que se estructure el tipo penal, mientras que en el segundo esa intervencién se promete
falsamente, constituyéndose Principales tipologias de corrupcién en Colombia 14 Trafico de
influencias, enriquecimiento ilicito y otros delitos en el mecanismo que induce o mantiene al
otro en error y lo mueve a desprenderse de su patrimonio. “Puede suceder, no obstante, que
el particular ofrezca ejercer una influencia indebida ante un servidor publico a cambio de una
utilidad y en verdad lo haga. En tal caso, si se tiene en cuenta que solo puede incurrir en trafico
de influencias el servidor publico y que no se produjo engano, ninguno de los delitos
comentados habria tenido ocurrencia. Y si la gestion prometida y cumplida no incluyé el
ofrecimiento de dinero u otra utilidad al funcionario, evento en el cual se presentaria cohecho
por dar u ofrecer (art. 407 del C.P. de 2000), y el particular no se encuentra en las

-

»

»

LA PERDIDA DE INVESTIDURA: UNA VISION DESDE EL MINISTERIO PUBLICO

170




3. CONCLUSIONES

A- El trafico indebido de influencias es un delito cuya aplicacién practica a las
situaciones de hecho que ameriten ser catalogadas asi, exige el rigor propio del
derecho penal que, como derecho punitivo reclama siempre tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad. Se precisa que en la sentencia debe acreditarse
con suficiencia los datos empiricos de cada uno de esos componentes a partir
de la conducta por juzgar y todas las circunstancias de hecho adicionales,
necesarias para proferir una condena.

B- Eltrafico de influencias debidamente comprobado es una causal de pérdida de
investidura, herramienta que pertenece al derecho punitivo constitucional, en
el sentido de estar impuesto directamente por la Constitucion Politicade 1991.
Este régimen ha ido cobrando autonomia y ha generado su propia dogmatica a
partir de la naturaleza, propésitos y fines de la accion publica de pérdida de
investidura, sin despreciar el tripode de elementos para colegir la
responsabilidad penal.

C- El Consejo de Estado ha creado un esquema doctrinario severo para
estructurar la conducta de trafico de influencias por el medio de control de
pérdida de investidura que, sin duda alguna, dignifica la funcion publica, lo que
le da sentido claro alalucha que el Constituyente de 1991 encabezd contra las
practicas antiéticas e ilegales de los congresistas, todo en aras de una
democracia limpia, creible y esperanzadora.

D- El aporte conceptual de la Procuraduria que acoge la sala de decisién del
Consejo de Estado, como se analizd, modifica las reglas y subreglas que habia
fijado la jurisprudencia y que es referenciada en trabajos académicos que se
habian realizado con anterioridad, con el liderazgo del profesor Fernando
Brito. Bajo la nueva estructura argumentativa los congresistas, diputados o
concejales que utilicen el cargo para realizar trafico de influencias real o
simulado, como en el caso analizado del sefior Cipriano, correspondiente al
servidor publico que hacia creer que podia manipular los nombramientos en las
entidades del Estado, se haran acreedores a la sancion de pérdida de
investidura.

E- Se demostré la autonomia de una interpretacion razonable y justificada que
resulta aplicable a la causal de pérdida de investidura (articulo.183, numeral 5,
CP), en especial, la de trafico de influencias y una vez el Consejo de Estado
comprobd que el congresista exigid dinero a ciertos ciudadanos para

circunstancias del articulo 432 ibidem (utilizacion de influencias derivadas del ejercicio de un
cargo publico desempefiado en el afo inmediatamente anterior), esa conducta no seria
delictiva de cara a la legislacién vigente». Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal.
Sentencia del 18 de octubre de 2005. Rad. 19.845. MP. Yesid Ramirez Bastidas.
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conseguirles cargos publicos, gestion que lograria gracias al poder de sus
supuestas influencias sobre otros servidores publicos, es evidente entonces la
autonomia que haido ganando la pérdida de investidura.

El trafico de influencias es una conducta que se sanciona en el Cédigo Penal, el
Cddigo Disciplinario y en tratados internacionales que hacen parte de la
convencionalidad, lo propio ocurre en el dmbito de sancionatorio ético que se
manifiesta en la pérdida de investidura. Todos estos instrumentos castigan a
los servidores publicos que incurran en aquella. Lo importante del régimen
juridico colombiano es que la ultima sentencia del Consejo de Estado, la cual se
analizé en la respectiva materia, se acerca al estandar del derecho penal y
convencional esbozado en este aporte.

En materia de convencionalidad se hace una aproximacion a las convenciones
de lucha contrala corrupciony alas sentencias de la Corte Suprema de Justicia
en materia penal, lo cual refuerza la seguridad juridica del régimen nacional en
pérdida de investidura y demuestra su autonomia e importancia para
garantizar la ética en el cumplimiento de la funcién de los congresistas.
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IV. LANO POSESION EN EL CARGO COMO CAUSAL DE
PERDIDA DE INVESTIDURA DE LOS
CONGRESISTAS: ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Por: Maria Isabel Posada Corpas
Procuradora Tercera Delegada ante el Consejo de Estado

«El congresista debe ser tan riguroso en su conducta, que el resultado
de un mal comportamiento sea la pérdida de investidura».
Asamblea Nacional Constituyente

Antecedentes importantes, algunos mas sonados que otros, nos llevan a estudiar la
causal de pérdida de investidura por la no toma de posesién del cargo, que lo hace aln
mas interesante cuando no es mucha la literatura que se tiene sobre el particular. De
alli la importancia de poder contribuir con este escrito para los estudiosos de estos
temas.

Sobre el articulo 183 de nuestra Constitucion que contempla las causales de pérdida
de investidura de los congresistas, ha resaltado el Consejo de Estado?!’:

60. El articulo 183 de la Constituciéon Politica enlista diferentes
supuestos de faltas gravisimas que atentan contra la dignidad del
cargo de congresista y que, aunque muy diferentes entre si, se
sancionan drasticamente con la misma medida. Sin embargo, la
proporcionalidad con la que se sancionan no impide que esos
supuestos facticos puedan ser clasificados, para efectos de analizar
los distintos bienes e intereses juridicos que se pretenden proteger
con cada unade las causales que originan la pérdida de investidura.

61. Asi, algunos de esos supuestos estan constituidos por hechos que
atentan contrala dignidad del ejercicio de poder, porque desconocen
abiertamente los principios rectores de la funcién publica y
administrativa, verbigracia la moralidad, la transparencia, la defensa
del patrimonio publico, entre otros, como en los casos de violacién del
régimen de inhabilidades, incompatibilidades y del conflicto de

217 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Catorce Especial de
Decisién de Pérdida de Investidura, consejero ponente: Alberto Montafa Plata, 14 de junio de
2019, radicacion nimero: 11001-03-15-000-2018-02615-00(P1), actor: Daniel Silva Orrego
y otro, demandado: Luciano Marin Arango.
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intereses; la indebida destinaciéon de los dineros publicos y el trafico
de influencias. Supuestos facticos que tienen que ver con hechos
fraudulentos, de corrupcién politica.

62.Enotro grupo, se encuentra el incumplimiento de los deberes, que
se corresponden con la inasistencia a la posesion, o a determinado
nimero de sesiones plenarias. Sobre estas dos causales existe un
tratamiento diferencial, toda vez que, es posible refutar el
incumplimiento de sus deberes por medio de razones de fuerza
mayor, en ejercicio de la democracia participativa y en la eficacia de
las demas garantias fundamentales, cuando su reconocimiento no
deslegitima la representacion democratica.

63. En efecto, ocupa un lugar pacifico en la jurisprudencia el
entendimiento en el sentido de que |a inasistencia del congresista
elegido a la posesion del cargo, sin qgue medien razones de fuerza
mayor, defrauda la confianza depositada por el elector, porque el
incumplimiento del deber de posesionarse rompe el pacto politico
entre el votante y el elegido, y entonces se quebrantan el derecho
fundamental a elegir y la legitimidad de la democracia
representativa?18. Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado:

“(...) este tipo de previsiones hace referencia al compromiso que
adquiere el representante con sus electores y con lainstitucion,
razon por la que debe posesionarse cuando se instala la
Corporacion de la que haré parte. Lo anterior, debido a que la
posesion vincula juridicamente al representante con sus
deberes y, por tanto no tomar posesion en los términos que
establece la Constitucién y la Ley genera la pérdida de la
confianza de los electores en el candidato y correlativamente el
incumplimiento de las promesas electorales, lo cual debe
acarrear una sancion de orden politico que restablezca el pacto
politico quebrantado.

En este sentido, la Corte en sentencia C-247 de 1995 precisoé:
“resulta claro que el congresista contrae un compromiso con
sus electores y con la institucion, por lo cual debe posesionarse
cuando se instalan las camaras. La posesion lo vincula
juridicamente con sus deberes, sus derechos y sus altas
responsabilidades institucionales”?,

218 Corte Constitucional, Sentencia SU-632 de 2017.
219 Ibidem. Cita de la sentencia cuyo aparte se transcribe.
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Sobre las causales de pérdida de investidura, ha resaltado el Consejo de Estado?2°:

Lainstitucion de la pérdida de investidura no contempla graduacion
alguna ni frente a las causales ni frente a las sanciones. Todas las
causales son lo suficientemente graves para imponer la pena
consistente en la pérdida definitiva del derecho a continuar
ostentando lainvestidura y a volver a ser elegido como miembro de
una corporacion de eleccién popular.

De ese modo, la Constitucion envia un mensaje claro: la dignidad de
ser representante del pueblo es un valor tan alto y delicado que
cualquiera de las causales de pérdida de investidura es suficiente
para expulsar definitivamente de la vida politica a quien resulte
responsable de la afectacion de la dignidad del Congreso, por
incurrir en alguna de las conductas previstas como causal de pérdida
deinvestidura.

[...]

Los miembros de las corporaciones publicas deben mantener
incélume la dignidad que ostentan como representantes del pueblo.
Eso es valioso para la democracia representativa. En efecto, el
caracter de los representantes del pueblo, su comportamiento
ético, es definitivo pues de ellos se espera, mas que un conocimiento
especializado en determinados temas, los mas altos criterios de
decencia, pulcritud, rectitud y honestidad.

Entrando directamente en el estudio de la no posesién como causal de pérdida de la
investidura es pertinente hacer referencia al numeral 3° del articulo 183 de nuestra
Carta Politica, que reza:

ARTICULO 183. Los congresistas perderan su investidura:
[...]
3. Por no tomar posesién del cargo dentro de los ocho dias siguientes

a la fecha de instalacion de las Camaras, o a la fecha en que fueren
[lamados a posesionarse.

220 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Séptima Especial de
Decision, consejera Ponente: Maria Adriana Marin (E), febrero 20 de 2019, radicacion
numero: 11001-03-15-000-2018-03883-00, demandante: Mesa Directiva de la Camara de
Representantes, demandado: Seuxis Paucias Hernandez Solarte.
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[...]

PARAGRAFO. Las causales 2y 3 no tendran aplicacion cuando medie
fuerza mayor.221

Esta disposicidon fue replicada en el articulo 296 de la Ley 5% de 1992 “Por la cual se
expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la Cdmara de Representantes”, como sigue:

ARTICULO 296. CAUSALES. La pérdida de lainvestidura se produce:

[...]

7. Por no tomar posesion del cargo dentro de los ocho (8) dias
siguientes a lafecha de instalacion de las Camaras, o alafechaen que
fueren llamados a posesionarse.

PARAGRAFO 1o. Las dos ultimas causales no tendran aplicacion,
cuando medie fuerza mayor.?%2

Recordemos que el dia 20 de julio de cada cuatro anos el Presidente de la Republica
instala las sesiones del Congreso y acto seguido se procede a tomar posesioén de los
congresistas que han sido electos para el referido periodo constitucional.

Senala al efecto el articulo 17 de la Ley 5% de 1992 “Por la cual se expide el Reglamento
del Congreso; el Senado y la Cdmara de Representantes”:

ARTICULO 17. POSESION DE LOS CONGRESISTAS.
Posteriormente, el Presidente de la Junta Preparatoria tomara el
juramento de rigor alos Congresistas presentes. Con ello se cumplira
el actode laposesién como requisito previo para el desempeio de sus
funcionesy se contestara afirmativamente ala siguiente pregunta:

Invocando la proteccion de Dios, ;jurais sostener y defender la
Constitucién y las leyes de la Republica, y desempenar fielmente los
deberes del cargo?

221 | 3 causal segunda del mencionado articulo 183 es del siguiente tenor literal: «2. Por la
inasistencia, en un mismo periodo de sesiones, a seis reuniones plenarias en las que se voten
proyectos de acto legislativo, de ley o mociones de censura.»

222 | 3 otra causal es la contenida en el numeral 6° del citado articulo 296 que reza: «6. Por la
inasistencia, en un mismo periodo de sesiones, a seis (6) reuniones plenarias en las que se
voten proyectos de acto legislativo y de ley o mociones de censura.»
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Este juramento se entenderd prestado para todo el periodo
constitucional. Quienes con posterioridad se incorporen al Congreso,
deberan posesionarse ante el Presidente de la Camara respectiva
para asumir el ejercicio de sus funciones.

Este requisito de posesion tiene su fundamento en el inciso segundo del articulo 122
de la Constitucion, segun el cual «Ningun servidor publico entrara a ejercer su cargo
sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucién y desempenar los
deberes que le incumben.»

De lo anterior han surgido discusiones sobre el momento mismo en que el ciudadano
electo asume la investidura de congresista, esto es, si es requisito sine qua non haberse
posesionado previamente. La discusidon cobra mas fuerza si se considera la literalidad
del inciso 3 del articulo 183 de nuestra Constitucion, en consonancia con el inciso
segundo del articulo 122 ibidem. ¢Es decir, se requiere de la posesién para adquirir la
investidura de congresista? O lo que es lo mismo, si aun no se ha posesionado el
ciudadano, ;coémo puede considerarsele congresista?

En este punto es interesante traer a colacion lo manifestado el 29 de mayo de 2019
por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, M.P. Dr. Eugenio
Fernandez Carlier, Radicacion 55395, en relacién con el fuero de Seuxis Paucias
Hernandez Solarte, mas conocido como Jesus Santrich, como sigue:

Pararesolver el problema, la Sala encuentra que el acto solemnedela
posesion no es un requisito indispensable para que SEUXIS PAUCIAS
HERNANDEZ SOLARTE tenga el fuero constitucional como
congresista. Tan solo basta que ostente la investidura como tal, que
es lo que sucede en este caso.

[...]

3.3. Los congresistas tienen investidura incluso antes de la posesion
en su cargo.

Lo anterior se desprende légicamente del numeral 3 del articulo 183
de la Constitucion Politica:

Articulo 183-.Los congresistas perderansuinvestidura:

[..]1 3~ Por notomar posesion del cargo dentro delos ocho (8) dias siguientes a
la fecha de instalacién de las cdmaras, o a la fecha en que fueren llamados a

posesionarse.

Por "investidura" se entiende la accién de «conferir una dignidad o
cargo importante» o el «caracter que se adquiere con [..] ciertos
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cargos o dignidades». Es decir, la investidura como congresista
corresponde a la misma condicién, cargo o calidad de tal (ya sea
senador o representante a la Camara).

3.4. Lainvestidura de congresista de SEUXIS PAUCIAS HERNANDEZ
SOLARTE le fue reconocida en la Resolucién 1597 de 19 de julio de
2018 por la autoridad competente para ello: el Consejo Nacional
Electoral.

En la misma linea se pronuncié el Consejo de Estado en reciente fallo:

Adicionalmente, el sefior Luciano Marin Arango tiene la condicién de
congresista aun cuando no se haya posesionado de su cargo. En
efecto, el articulo 183 de la Constitucion Politica prevé que los
sujetos susceptibles de perder la investidura son los Congresistas.??3

Vale la pena adentrarse entonces en el concepto propio de la posesion. Sobre el
particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto del
5 de septiembre de 2018, C.P. Dr. German Bula Escobar, al atender una consulta
formulada por el Ministerio del Interior, sefalé:

Sobre la naturaleza juridica de la posesién, la Seccién Quinta del
Consejo de Estado ha manifestado que no constituye un acto
administrativo sino una solemnidad para que los servidores publicos
ejerzan el cargo para el que han sido nombrados, designados o
elegidos.

De las normas y de la jurisprudencia citadas se sigue que nadie puede
posesionarse de un cargo para el cual no ha sido nombrado, elegido,
[lamado o, en general, designado previamente por la autoridad
competente, pues légicay cronolégicamente dicho acto juridico debe
preceder ala posesion.

En consecuencia, la posesion es una diligencia solemne en la que el
servidor publico elegido, nombrado, llamado o, en general, designado
para ejercer un cargo, jura formalmente cumplir con la Constitucién
Politica, la ley, los reglamentos, las funciones y los deberes del
respectivo cargo.

223 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Catorce Especial de
Decisién de Pérdida de Investidura, consejero ponente: Alberto Montafna Plata, 14 de junio de
2019, radicacion nimero: 11001-03-15-000-2018-02615-00(P1), actor: Daniel Silva Orrego
y Otro, demandado: Luciano Marin Arango.
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Y al referirse a la posesion de los congresistas indico:

Como se sabe, los miembros de los cuerpos colegiados de eleccion
directa, entre ellos los Congresistas, representan al pueblo y son
responsables politicamente ante la sociedad y frente a sus electores
del cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura. (Art.
133 CP), de alli que su posesion para desempefar sus funciones
revista una solemnidad especial.

[...]

Dada la alta investidura que ostentan, la posesion de los congresistas
es una ceremonia solemne, establecida de manera detallada en el
Reglamento del Congreso, la cual debera tener lugar al momento de
la sesion inaugural del Congreso de la Republica el 20 de julio cada
cuatro anos.

Es tal la solemnidad que la Constitucién y la ley le otorgan a la posesién de los
congresistas, que por ello han determinado que su omisién, bajo los determinantes de
rigor, significa la pérdida de investidura.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia SU-501 de 2015, M.P. Myriam Avila
Roldan (E), manifesto:

60. Sobre la causal 3% relativa a la pérdida de la investidura por la no
posesion oportuna en el cargo, la jurisprudencia del Concejo de
Estado ha sostenido que este tipo de previsiones hacen referencia al
compromiso que adquiere el representante con sus electoresy con la
institucién, razén por la que debe posesionarse cuando se instala la
corporaciéndelaque hardparte. Lo anterior,debido a que la posesién
vincula juridicamente al representante con sus deberes, sus derechos
y sus altas responsabilidades institucionales.??*

61. Adicionalmente, el Consejo de Estado??® ha explicado la
necesidad de distinguir entre el momento en el que se adquiere la
investidura y el momento en el que inicia el ejercicio de las funciones
del cargo. La investidura se adquiere como consecuencia del
resultado del escrutinio general y con base en el cual las autoridades
competentes hacen la declaratoria de eleccion y expiden las

224 Cfr. Sentencia C-247 de 1995, magistrado ponente José Gregorio Hernandez Galindo. Cita
de la sentencia cuyo aparte se transcribe.

225 Consejo de Estado, Salade Consultay Servicio Civil, Concepto 1135 del 22 de julio de 1998,
consejero ponente Cesar Hoyos Salazar. Cita de la sentencia cuyo aparte se transcribe.
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credenciales correspondientes. Por su parte, el desempefio de las
funciones publicas asignadas, implica latoma previa de la posesién en
el cargo, mediante el juramento en los términos que sefala la ley.?26

En la misma providencia resalté esa alta corporacion, en relacién con un concejal
electo que no tomo posesion, el andlisis que aplica plenamente para los congresistas:

93. Enefecto, como se sefiald en los fundamentos de esta providencia,
el Consejo de Estado ha explicado??’ la diferencia existente entre el
momento en el que se adquiere la investidura para la que es elegido
representante popular (congresista, diputado, concejal o edil), y el
momento en el que se inicia el ejercicio de las funciones del cargo.??®
Con base en dicha distincién, es claro que el sefior Carlos Romero
Jiménez adquiridé su investidura como Concejal a partir del 28 de
octubre de 2007%%°, momento en el cual fue elegido para integrar el
Concejo distrital de Bogota. Desde ese momento, habia adquirido las
dignidades y obligaciones que su investidura le conferia en relacion
con los ciudadanos que lo habian elegido y, por tanto, debia
posesionarse el 1° de enero de 2008 para iniciar el ejercicio de las
funciones que a él le habian sido encomendadas.

Normalmente, quien ha resultado electo para ser Senador de la Republica o
Representante a la Camara, toma posesion de su cargo, ya sea cuando se instala el
Congreso, o cuando es llamado a posesionarse. Sin embargo, puede suceder que de
manera voluntaria no lo haga, ya sea porque presente la respectiva renuncia o que por
algunarazén, ajena a su propia voluntad, no pueda tomar posesion.

Respecto de la manifestacién voluntaria de no posesionarse, es decir cuando el
Senador o Representante electo renuncia a ello, o comunica a la mesa directiva o a su
partido esa decision, ha habido discusiones. Ante todo, es necesario considerar que la
razon misma de la causal de pérdida de investidura por no tomar posesion del cargo
obedece, de un lado, a evitar la utilizacién de candidatos que pudiéramos denominar

226 Ibidem. Cita de la sentencia cuyo aparte se transcribe.

227 Consejo de Estado, Salade Consultay Servicio Civil, Concepto 1135 del 22 de julio de 1998,
consejero ponente Cesar Hoyos Salazar. Cita de la sentencia cuyo aparte se transcribe.

228 \er supra «el proceso de pérdida de investidura en el caso de miembros de las
corporaciones publicas de eleccién popular. Enfasis en la causal por incumplimiento del deber
de posesién en el cargo, fundamentos nimero 56 a 63 de esta sentencia». Cita de la sentencia
cuyo aparte se transcribe.

229 «Acta parcial de Escrutinio de votos, formulario E-26 CO expedida el 1° de noviembre de
2007 por la Organizacion Electoral - Consejo Nacional Electoral, por medio de la cual se
declaré la eleccion de Concejales de Bogota D.C. para el periodo constitucional 2008-2011.
Folios 2 a 35 del cuaderno N° 2 del expediente del proceso pérdida de investidura promovido
en contra del sefor Carlos Arturo Romero Jiménez.»
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“fachada”, esto es, que se utiliza su nombre para obtener mayor votacion pero en el
fondo lo que se pretende es que dicho candidato finalmente no se posesione y asi le
deje abierta las posibilidades de ingresar al Congreso de la Republica a otros
candidatos que por si solos no hubieran obtenido tantos votos y que pasaran a ocupar
el cargo en virtud de la vacancia de la curul?3°,

Con su no posesion, quien ha sido electo para ser congresista estaria violando la
confianza que de manera legitima han puesto en él sus electores y se quebrantaria la
democracia. Por ello es que la Asamblea Nacional Constituyente instituyo la figura de
la pérdida de investidura, que:

Tiene por objeto la preservacién de la ética, la moralidad de la
actividad politica y la confianza del electorado, porque, a través de
este, se censuran los comportamientos contrarios al cargo que
ostentan como representantes del pueblo.

[...]

[...] la pérdida de investidura busca proteger y hacer prevalecer el
principio democratico, de modo que, quien defrauda el respeto a la
democracia, no pueda volver a acceder a la confianza del elector.2%1

En palabras de la Corte Constitucional:

La pérdida de investidura busca garantizar el principio democratico
representativo, que exige que la confianza depositada por el elector,
no resulte frustrada por la decisiéon del elegido de no presentarse a la
posesion del cargo para el cual fue escogido, sin que medie fuerza
mayor que asi lo avale. Es frente a la altisima dignidad que supone el
ejercicio de los cargos de representacion dentro del Estado
Democratico y Constitucional de Derecho, que se aplica una sancién
de esta drasticidad, como lo es la imposiblidad (sic) de ejercer el
derecho politico a elegir y ser elegido popularmente.

230 Dispone el inciso 1° del articulo 134 de la Constituciéon: «Los miembros de las
Corporaciones Publicas de eleccién popular no tendrdn suplentes. Solo podran ser
reemplazados en los casos de faltas absolutas o temporales que determine la ley, por los
candidatos no elegidos que segun el orden de inscripcion o votacion obtenida, le sigan en
forma sucesivay descendente en la misma lista electoral.»

231 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Catorce Especial de
Decisién de Pérdida de Investidura, consejero ponente: Alberto Montafa Plata, 14 de junio de
2019, radicacion nimero: 11001-03-15-000-2018-02615-00(P1). actor: Daniel Silva Orrego
y Otro, demandado: Luciano Marin Arango.
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Entonces, la ruptura del pacto politico existente entre el elector vy el
elegido, quebranta un elemento fundamental de la democracia
representativa, como lo es la legitimidad de las instituciones al
interior de la sociedad. En consecuencia, el proceso sancionatorio de
pérdida de investidura comporta el reproche ético a un funcionario
con el fin de defender la dignidad del cargo que ocupa, lo que implica
buscar la proteccion del mandato otorgado en ejercicio de la
democracia.?®?

El Consejo de Estado, al resolver la apelacion de un fallo de pérdida de investidura de
un concejal que presenté renuncia al cargo para el cual fue electo y con ello su decision
de no tomar posesiéon del mismo, resalto:

Finalmente, resulta importante mencionar que la renuncia en
relacién con los servidores publicos implica, per se, que aquellos se
encuentren en ejercicio de funciones, esto es, elegidos vy
posesionados, y manifiesten en forma libre y espontanea su deseo de
separarse del mismo, lo cual no ocurre en el caso de autos por cuanto
el demandado no se habia posesionado en el cargo tal y como quedd
demostrado.

[...]

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
sostenido que este tipo de previsiones hace referencia al compromiso
gue adquiere el representante con sus electores y con la institucion,
razon por la que debe posesionarse cuando se instala la Corporacion
de la que hara parte. Lo anterior, debido a que la posesion vincula
juridicamente al representante con sus deberes y, por tanto no tomar
posesion en los términos que establece la Constitucion y la Ley
genera la pérdida de la confianza de los electores en el candidato y
correlativamente el incumplimiento de las promesas electorales, lo
cual debe acarrear una sancién de orden politico que restablezca el
pacto politico quebrantado.

En este sentido, la Corte ensentencia C-247 de 1995 precisé: “resulta
claro que el congresista contrae un compromiso con sus electores y
con lainstitucion, por lo cual debe posesionarse cuando se instalan las
camaras. La posesion lo vincula juridicamente con sus deberes, sus
derechos y sus altas responsabilidades institucionales”. La
importancia de tomar posesion del cargo dentro del término de
instalacion del Congreso, al igual que el fundamento de esta sancion

232 Corte Constitucional, sentencia T-632 de 2017, magistrado ponente José Fernando
Reyes Cuartas.
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tan drastica, fueron precisados por la Asamblea Nacional
Constituyente en los siguientes términos:

“Frente al altisimo nivel de responsabilidad del Congresista, que
es unico en el Estado Social del Derechoy no locomparten otros
servidores publicos, el Constituyente sanciona con la pérdidade
investidura aquellas conductas que atentan contra la dignidad
parlamentaria, como no posesionarse del cargo o dejar de asistir
a las sesiones del Congreso. Precisamente, en relacién con la
pérdida de investidura se indicd lo siguiente en la Asamblea
Nacional Constituyente: “5. Pérdida de Investidura Objeto:
garantizar, mediante una rigurosa sancion, el respeto al
régimen de incompatibilidades y conflicto de interés.
Planteamiento General: el altisimo nivel que supone la
categoria de congresista exige que las sanciones por violacion
de sus deberes, sean drasticas. No seria aceptable que a un
parlamentario se le aplicaran medidas benevolentes como, por
ejemplo, descuento de sus salarios, o suspensiéon temporal del
ejercicio de sus funciones. El congresista debe ser tan riguroso
en su conducta, que el resultado de un mal comportamiento
sea la pérdida de investidura.” 233 (negrillas dentro del texto)

Uno de los casos mas sonados lo constituye el de la no posesién como congresista del
ciudadano Luciano Marin Arango, mas conocido como Ivan Mdarquez. Sobre su
situacion senald el Consejo de Estado en sentencia del 14 de junio de 2019, C.P.
Alberto Montana Plata, que decreto la pérdida de investidura:

110. Es asi como se pone de presente que, tres meses antes de la
instalacion del Congreso el accionado manifesté de manera publica
que no se posesionaria en el cargo?34. Posteriormente, el 16 de julio

233 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, consejera
ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez (E), 6 de agosto de 2015, radicacién nimero:
41001-23-33-000-2013-00337-01(PI), actor: José Armin Lozano Caviedes, demandado:
Medardo Hernandez Hernandez, concejal del municipio de Colombia, Huila.

234 Nota de prensa publicada en la Revista Semana el 24 de abril de 2018, titulada «Ivan
Marquez anuncia que no se posesionara el 20 de julio. Durante la entrevista, el exjefe del
equipo negociador dijo a CM& este martes frente al tema de su lugar en el Congreso: “Cémo
hago yo parair a ejercer como senador y que me vayan a decir que soy un narcotraficante. Yo
no estoy para esas cosas. Necesitamos respeto. Prefiero dejar esajoda alla.

[...]

Yo no me he asustado, a mi no me asusta nadie. Pero no soy pendejo. Mire lo que le hicieron a
Santrich”» Tomado de:https://www.semana.com/nacion/articulo/por-que-ivan-marquez-no-
se-posesionara-el-20-de-julio/564764

Nota de prensa publicada en El Espectador el 24 de mayo de 2018, titulada «lvan Marquez no
le ha dicho al partido que no ird al Congreso: Timochenko. El pasado mes de abril, Marquez
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de 201823, diferentes medios de prensa presentaron ante la opinion
publica la carta abierta del sefior Luciano Marian (sic) Arango, en la
gue expresaba los motivos por los que no se posesionaria al cargo.

dijo desde Caquetd a CM& que, en caso de que no se diera la liberacion de Santrich, no
ocuparialacurul alaque tiene derecho tras el acuerdo de paz entre el Gobiernoy las Farc.
“:Como hago yo parair el 20 dejulio a ejercer como senador, como una derivacién del acuerdo
de LaHabanal[...] y que me vayan a decir que yo soy un narcotraficante? Yo no estoy para esas
cosas, necesitamos respeto, prefiero dejar esajoda alld”, fueron las palabras de Marquez. Adn
estd la incognita sobre si el exguerillero asumird su rol como senador.» Tomado de:
https://www.elespectador.com/noticias/politica/ivan-marquez-no-le-ha-dicho-al-partido-
gue-no-ira-al-congreso-timochenko-articulo-789888 .

235 Eldia 16 dejulio de 2018, el diario El Espectador titulo: «'lvan Marquez’ no se posesionara
como senador” y seguidamente informé: “El lider del partido FARC argumentdé que ‘la paz esta
atrapada en las redes de la traicion’ y que, por lo tanto, no asumira su curul en el Congreso’.
Estas fueron sus razones [..]”». https://www.elespectador.com/noticias/politica/ivan-
marguez-no-se-posesionara-como-senador-articulo-800429.

En la misma fecha, el diario El Tiempo registro la noticia sobre la decision del Senador de no
posesionarse: «lvan Marquez anuncia que no se posesionara como senador de la Farc. La
decision se conocié este lunes através deunacartaescrita por el lider dela Farc. lvan Marquez
anuncio este lunes, a través de una carta publica, que no se posesionard como congresista el
proximo 20 de julio por tres circunstancias que a su juicio hacen ‘insalvables’ su posesion[...]».
https://www.eltiempo.com/politica/congreso/ivan-marquez-no-se-posesionara-como-
senador-el-proximo-20-de-julio-244040.

El mismo dia la revista Semana registroé la noticia asi: «lvan Marquez no se posesionara el 20
de julio en el Congreso. Mientras que el exjefe del equipo negociador de las Farc hizo publica
una carta en la que manifiesta que no asumira su curul en el Congreso, la posesiéon de Jesus
Santrich sigue en duda. En una carta publica, el exjefe del equipo negociador de las Farc, Ivan
Marquez, que hace unos meses se trasladé a una zona de normalizacién de Caquetd, manifestd
gue hay tres razones por las que no asumira su curul en el Congreso el préximo viernes 20 de
julio: la detencién de Jesus Santrich, a la que llama un ‘montaje judicial’, la ‘desfiguracion de la
JEP' y la, segun él, falta de determinacién para cumplir el acuerdo de paz. Marquez asegura
gue estos son obstaculos insalvables para su posesiéon y que prefiere, desde fuera del
Congreso, seguir luchando para que se retome lo acordado en La Habana [..]».
https://www.semana.com/nacion/articulo/ivan-marquez-no-se-posesionara-el-20-de-julio-
en-el-congreso/575425.

Simultaneamente, la cadena de noticias CNN Espaiol, publicé: «;Por qué lvan Marquez no se
posesionara como senador en Colombia? Estas son sus razones ‘insalvables’.// (CNN Espafiol)
- Cuando el préoximo 20 de julio Colombia posesione a sus nuevos congresistas habra un
nombre ausente: el del exjefe negociador en La Habana, Luciano Marin Arango, alias Ivan
Marquez. El también lider del partido Fuerza Alternativa Revolucionaria del Comun (FARC),
movimiento politico de ladesmovilizada guerrilla conocida con las mismas siglas, anuncié este
lunes en una carta publica que no asumira el cargo de senador por tres circunstancias
‘insalvables’. Se trata de una curul que fue resultado del acuerdo de paz alcanzado entre las
FARC y el Gobierno de Colombia en Cuba». https://cnnespanol.cnn.com/2018/07/16/ivan-
marguez-posesion-senado-renuncia-curul-paz-farc/.”
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111. De tal manera que, el 20 de julio siguiente, cuando fue llamado y
no asistio, la decisién del demandado de no posesionarse ya habia
alcanzado el caracter de hecho publico y notorio, y sus efectos se
materializaron precisamente por la conducta que como consecuencia
asumio, de no asistir ala posesion. Sin embargo, esas declaraciones no
materializan de ningin modo una declinacién o renuncia para tomar
posesion del cargo. Es aqui, donde adquiere total sentido lo que Ia
jurisprudencia ha manifestado sobre el concepto de renuncia (se
trascribe):

“En efecto, la comunicacion del 6 de julio de 2017 no deja dudas
en cuanto a que el sefor (..) renuncié especificamente al
[lamado que se le hizo a ocupar la vacante temporal por la
licencia de maternidad de la Senadora (...). No resulta posible
extender el alcance de su decisiéon a otros llamados y menos
alin entenderse la decision definitiva de no aceptar el lamado
a ocupar vacantes futuras, como lo habilitaba el hecho de
integrar la lista electoral del Partido Liberal para el periodo
2014-2018.

-

Ello es asi, porque, en cuanto expresion libre de la autonomia
de la voluntad, a la renuncia no pueden atribuirse efectos no
manifestados por quien declara esa voluntad. Admitir lo
contrario equivaldria a trasladar al destinatario de la renuncia
la facultad para disponer de los derechos del interesado, mas
alla del querer manifestado.”23¢ (Se destaca)

112. La regla jurisprudencial que aplica esta sentencia, define las
condiciones de la renuncia a una curul. Esta debe ser clara e
inequivoca y sus términos no pueden ser interpretados por la
autoridad competente para atribuir efectos no manifestados por
quien declaré su voluntad. En conclusion, aplicando la regla
jurisprudencial expuesta, el sefior Marin Arango no ha manifestado
clara e inequivocamente su voluntad de renunciar al cargo. Ha hecho
manifestaciones sobre su percepcion de las condiciones de
inseguridad derivadas de lo que él considera un incumplimiento del
acuerdo de paz. Atribuir a estas manifestaciones el efecto de una
renuncia equivale a disponer de los derechos politicos del sefior
Marin en términos distintos a los que él mismo ha expresado

»
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236 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala 7 Especial de Decision de
Pérdida de Investidura, Sentencia de 21 de mayo de 2018, radicado 11001-03-15-000-2018-
00395-00(PI).
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113. Es asi como de la valoraciéon conjunta de las pruebas resulta
aplicable la interpretaciéon anterior, porque el sefior Luciano Marin
Arango realizd diferentes declaraciones en las que sefald la
existencia del incumplimiento del Acuerdo de Paz?¥’. Esos
argumentos no son de recibo para esta Sala, porque no es
juridicamente admisible que la voluntad de una persona condicione la
asuncion deunacuruly lainstitucionalidad en el marco de un proceso
de paz, y menos, por medio de declaraciones publicas que no tienen el
caracter de renuncia inequivoca.

114. Entonces, acreditado que no medié ninguna renuncia al cargo
clara e inequivoca, debe analizarse si existié alguna circunstancia de
fuerza mayor, es decir, una situacién imprevisible, irresistible y ajena
al accionado. Para tales efectos; lo primero que debe advertirse, es
gue, en principio, la fuerza mayor debe ser probada por la parte que la
alega. No obstante, como el curador ad litem no alegd ninguna
circunstancia de fuerza mayor, ni solicitd pruebas en la contestacién
de demanda, debe acudirse a las razones publicas que invocé el
accionado para no asumir el cargo. El sefior Luciano Marin Arango
manifestd que no acudiria al Congreso de la Republica por la
inseguridad juridica y fisica, que generaba la detencién de Jesus
Santrich y el incumplimiento del Acuerdo Final de Paz.

115. El material probatorio permite acreditar la coincidencia que
guardan sus declaraciones publicas antes de la instalacion del
Congreso y con posterioridad a esta. Estos documentos ponen en
evidencia los motivos por las cuales no asumié el cargo como
congresista.

Por su parte, el Consejo de Estado, al resolver un recurso de apelacion de un fallo del
tribunal que decretd la desinvestidura de un concejal, sefalé:

Y es que el hecho de que previamente a dichos términos legales
hubiera manifestado ante el Presidente del Concejo Municipal de
Chinchind su deseo de no posesionarse por voluntad propia en el
mencionado cargo no constituye hecho alguno de fuerza mayor que
le excusara del cumplimiento oportuno de tal deber legal, pues no se
trata de un hecho externo al concejal demandado que fuera
imprevisible e irresistible y que le impidiera en forma absoluta
cumplir esa obligacion.

237 Supra nota 82.
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Por lo demas, no es la misma la situacion de aquel congresista que llegado ese 20 de
julio cuenta ya con la debida credencial otorgada por el Consejo Nacional Electoral,
con aquella persona que hace parte de unalista pero que en su primer momento no fue
[lamada a posesionarse, pero luego si, principalmente con ocasién de la ocurrencia de
unavacante, pues esta Ultima persona contaba con una expectativa de ser congresista.

Esta diferencia se encuentra claramente demostrada en la sentencia de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, C.P. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez, del 24 de octubre de 2011, dentro del proceso de pérdida de investidura
instaurado por Jorge Eliécer Pena Pinilla contra el Representante a la Camara por
Santander Miguel Jesus Arenas Prada, Radicacion nimero: 11001 0315 000 2010

En este caso lo anterior solo constituye una manifestacién de no
tomar posesion del cargo para el cual fue elegido, la cual si bien es
libre y debe ser aceptada como una expresion (negativa) del derecho
fundamental a la conformacion del poder politico, trae como
consecuencia por expreso mandato de la ley la pérdida de investidura
de quien larealiza.

Por consiguiente, encuentra la Sala se configura en este caso la causal
de pérdida de investidura alegada.?38

01228-00, como sigue:

En los términos de la disposicion transcrita?3?, para que se configure
la causal y haya lugar a decretar la pérdida de la investidura de un
parlamentario con sustento en ella, se requiere que se cumplan las
siguientes exigencias, bien que se trate de congresista elegido o de
[lamado.

5.1.1. Supuestos de configuracion de la causal de pérdida de
investidura prevista en el articulo 183 [3] de la Constitucion
Politica:

En la primera hipétesis, esto es, cuando se trata de Congresista
elegido, los elementos constitutivos de la causal son los siguientes:

5.1.1.1. Que el demandado haya sido elegido congresista

238 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, consejero
ponente: Guillermo Vargas Ayala, 20 de junio de 2013, radicacién nimero: 17001-23-31-000-
2012-00215-02(PI), actor: Jhon Jairo Ramirez Valencia, demandado: Cristhian Camilo Lépez

Rivera.

239 Numeral 3° del articulo 183 de la Constitucion.
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5.1.1.2. Que el elegido no haya tomado posesion del cargo dentro de
los ocho (8) dias siguientes a la fecha de instalacion de las camaras,

5.1.1.3. Que la falta de posesidon no sea atribuible a un hecho
constitutivo de fuerza mayor.

Ahorabien, enlasegunda hipdtesis que prevé lanorma constitucional
examinada, a saber, cuando se trata de llamado, los elementos que
dan lugar ala configuracion de la causal de pérdidade investidurason:

5.1.2.1. Que el demandado tenga la vocacién de llamado

5.1.2.2. Que haya sido llamado a tomar posesion del cargo de
Congresista

5.1.2.3. Que el llamado haya dejado de tomar posesion del cargo
dentro de los ocho (8) dias siguientes al llamamiento que se le haya
efectuadoyy,

5.1.2.4. Que la falta de posesidon no sea atribuible a un hecho
constitutivo de fuerza mayor.

Tal diferencia ha sido también expresada por el Consejo de Estado en otras
oportunidades, como se observa en la sentencia del 14 de juniode 2019, proferida por
la Sala Catorce Especial de Decision de Pérdida de Investidura de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Consejero Ponente: Alberto Montana Plata, Radicacion
Numero: 11001-03-15-000-2018-02615-00(Pi), dentro de la demanda de Daniel
Silva Orrego y otro contra Luciano Marin Arango, como sigue:

64. Vale la pena recordar que, la jurisprudencia ha reiterado que
entre el congresista elegidoy el lamado a ocupar la curul vacante por
el hecho de integrar la lista inscrita existen diferencias sustanciales,
de acuerdo con las cuales no es posible exigirle a este ultimo el deber
de posesion en la misma forma como debe hacerlo el elegido?4°,

240 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 13 de
noviembre de 2001, radicacion 2001-0133-01(Pl) «(i) entre los elegidos y los candidatos que
tienen la vocacion de ser llamados a ocupar vacantes existen diferencias sustanciales, en
tanto estos Ultimos solamente tienen una expectativa que se concreta con el llamado, por cuya
virtud no resulta posible que se les imponga los deberes exigibles a los elegidos;

(ii) a los candidatos al Congreso de la Republica no elegidos, con vocacion de ser llamados a
ocupar las vacantes temporales o definitivas, les asiste el derecho de decidir si aceptan el
[lamado;

(iii) de no aceptar el lamado definitivamente, si bien, stricto sensu, no puede renunciar al cargo
como si se tratara de un congresista en servicio, el candidato puede [...] presentar un escrito
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principalmente, porque la expectativa que cada uno tiene respecto a
laasuncion del cargo es diferente. Es decir, el lamado posee unamera
expectativa que depende de su voluntad, toda vez que, la
consolidacién de sus derechos radica en la negacién o aceptacién y
toma de posesion del cargo.

65. Es por esta razoén, que la votaciéon obtenida por el candidato no
elegido y el principio democratico no justifican que se restrinja con
caracter absoluto la facultad que le asiste al no elegido de decidir
sobre la aceptacién del [lamado, porque, es la eleccion la que impone
los deberes concernientes a la participacion democraticay no el mero
hecho de haber obtenido votos por haber estado inscrito en la lista.

66. De acuerdo con los criterios jurisprudenciales senalados, se
concluye que no posesionarse afecta los derechos del elector y la
legitimidad de la democracia representativa, cuando el
incumplimiento del deber proviene del congresista electo, sin que
medie fuerza mayor, puesto que, en el caso del candidato llamado a
ocupar una curul por razones distintas del hecho de haber sido
elegido por voto popular, resulta claro que la legitimacion del
ejercicio de representacion democratica debe ponderarse frente al
legitimo derecho que le asiste al designado para decidir si se
posesiona, al punto que, como lo tiene decidido la Corporacion, el
hecho de no aceptar, en esas circunstancias, no constituye causal de
pérdida de investidura. Sin embargo, debe aclararse que, deberan
valorarse las circunstancias de cada caso concreto en que se genera
la renuncia.

67.Referidas las generalidades de la causal y la necesidad de advertir
la diferencia que existe cuando esta se analiza en relacién con un
congresista elegido y otro que no, resulta pertinente senalar el

de no aceptacion definitivo del lamamiento a ejercer el cargo, de la misma manera que un
empleado nombrado para un empleo presenta un escrito de no aceptacion del
nombramiento cuando esa es su voluntad'y,

(iv) en lo que toca con la toma de posesion, resulta reprochable que se deje al arbitrio de los
llamados la invocacion de criterios subjetivos para extender el plazo constitucional de 8
dias, toda vez que con ello se afecta el principio de participacion democratica, protegido con
el numeral 3° del articulo 183 constitucional, razén por la que de no poder posesionarse y no
mediar fuerza mayor, la persona llamada no puede invocar excusas con ese fin y, por tanto, -
se destaca- [...] no le queda otra alternativa que la de no aceptar definitivamente el
llamamiento, que tiene cierta similitud con la no aceptacion del nombramiento que se hace
en via administrativa, con lo cual deja a las Directivas de la Corporacion en la posibilidad de
hacer el llamamiento a otro candidato de la mencionada lista en el orden que establece
nuestro régimen juridico, previa la aceptacion de tal manifestacion de voluntad.»

-

»

»

LA PERDIDA DE INVESTIDURA: UNA VISION DESDE EL MINISTERIO PUBLICO

—
(0]
(¢}




elemento objetivo de esta, que hace alusiéon a tres aspectos: en primer
lugar, debe acreditarse la condicion de congresista; en segundo lugar,
debe demostrarse que no tomod posesion del cargo dentro de los 8
dias siguientes a la fecha de la instalacion de las cAmaras o a la fecha
en que fuere llamado a posesionarse; en tercer lugar, que la falta de
posesion no fue atribuible?*! a un hecho constitutivo de fuerza
mayor242,

Esta misma distincion se encuentra en la sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, del 21 de mayo de 2018, consejera ponente:
Stella Conto Diaz Del Castillo, radicacion: 11001-03-15-000-2018-00395-00, dentro
de la demanda de pérdida de investidura instaurada por Saul Villar Jiménez contra
Guillermo Abel Rivera Flérez

Para esta Sala, resulta claro que, conforme con las disposiciones de
los numerales 3° del articulo 183 constitucional y 7° del articulo 296
de la Ley 5% de 1992, el llamado a posesionarse que se hace a los
integrantes de las listas electorales, por orden de votacion, atribuye
la investidura de congresista que puede despojarse a través de la
accion de la que se trata, asimismo que la pérdida procede por el
hecho de no haberse posesionado la persona dentro los 8 dias
siguientes al llamado.

241 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala 7 Especial de
Decision de Pérdida de Investidura, Sentencia de 20 de febrero de 2019, radicado 2018-
03883-00 (IP).

242 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala 17 Especial de
Decision de Pérdida de Investidura, Sentencia de 13 de noviembre de 2018, radicado 11001-
03-15-000-2018-02405-00(PI). «[...] para que medie la fuerza mayor, es necesario que el
hecho seaimprevisible e irresistible para el demandado, como asi lo dispone el articulo 64 del
Cadigo Civil, es decir, que sea un hecho externo al sujeto, que no se derive de su conducta.

El art 1 de lalLey 95 de 1890, sefiala como ejemplos, el naufragio, terremoto, el apresamiento
de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por funcionario publico, etc. es decir, es un
hecho ajeno independiente de |la voluntad de quien lo alega.

Las caracteristicas de la fuerza mayor se concretan en que la situacién sea imprevisible,
irresistible, extrana o exterior. Imprevisible: estuvo impedido para actuar con el fin de evitar
sus consecuencias porque no podia prever con anterioridad su ocurrencia. La Corte Suprema
de Justicia explica el hecho imprevisible “como aquel que dentro de las circunstancias
normales de la vida, no sea posible contemplar por anticipado su ocurrencia” Irresistible: se
torna de dificil cumplimiento pese a la conducta prudente adoptada por el sujeto. Se trata de
un verdadero obstaculo insuperable. Extraino o exterior: no puede invocarlo quien ha
contribuido con su conducta a la realizacion del hecho alegado. Implica que ese
acontecimiento no puede ser imputable a la persona, es decir, que no esta no lo haya
provocado por su culpa, por lo que la causa del dafo le es ajena.» Cita de la sentencia cuyo
aparte se transcribe.

-

»

LA PERDIDA DE INVESTIDURA: UNA VISION DESDE EL MINISTERIO PUBLICO

»

190




La jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
tiene por sentado que:

i) entre los elegidos y los candidatos que tienen la vocacién de ser
Ilamados a ocupar vacantes existen diferencias sustanciales, en tanto
estos ultimos solamente tienen una expectativa que se concreta con
el llamado, por cuya virtud no resulta posible que se les imponga los
deberes exigibles a los elegidos;

ii) a los candidatos al Congreso de la Republica no elegidos, con
vocacion de ser llamados a ocupar las vacantes temporales o
definitivas, les asiste el derecho de decidir si aceptan el lamado;

iii) de no aceptar el lamado definitivamente, si bien, stricto sensu, no
puede renunciar al cargo como si se tratara de un congresista en
servicio, el candidato puede “...presentar un escrito de no aceptacion
definitivo del llamamiento a ejercer el cargo, de la misma manera
que un empleado nombrado para un empleo presenta un escrito de
no aceptacion del nombramiento cuando esa es su voluntad” y,

iv) en lo que toca con la toma de posesion, resulta reprochable que se
deje al arbitrio de los llamados la invocacién de criterios subjetivos
para extender el plazo constitucional de 8 dias, toda vez que con ello
se afecta el principio de participacién democratica, protegido con el
numeral 3° del articulo 183 constitucional, razén por la que de no
poder posesionarse y no mediar fuerza mayor, la persona llamada no
puede invocar excusas con ese fin y, por tanto, -se destaca- “...no le
queda otra alternativa que la de no aceptar definitivamente el
llamamiento, que tiene cierta similitud con la no aceptacion del
nombramiento que se hace en via administrativa, con lo cual deja a
las Directivas de la Corporaciéon en la posibilidad de hacer el
llamamiento a otro candidato de la mencionada lista en el orden que
establece nuestro régimen juridico, previa la aceptacion de tal
manifestacion de voluntad”.

Criterios que la Sala acoge en el caso concreto porque, aunado a la
similitud de los elementos facticos y juridicos entre el caso decidido
en aquella oportunidad y el que ahora ocupa la atencién, esos
criterios se acompasan con la naturaleza de la expectativa que les
asiste alos candidatos a ocupar las vacantes, si se considera que:

i) a los integrantes de la lista electoral para el Congreso de la
Republica les asiste la mera expectativa a ser llamados, siguiendo el
orden de inscripcion o votacién obtenida, en forma sucesiva y
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descendente, a ocupar las vacantes, temporales o definitivas, que se
presenten en las curules de la misma lista, por las situaciones
previstas en el articulo 134 constitucional, modificado por los Actos
Legislativos 01 de 2009 y 02 de 2015, este ultimo vigente en la época
de los hechos subjudice.

ii) El candidato que recibe el llamado a ocupar la curul vacante, por su
parte, se encuentra a mitad de camino entre la mera expectativay la
consolidacién de los derechos a los que se accede a partir de la
posesiony, por tanto, tiene a su favor una expectativa legitima, esta si
protegida por el ordenamiento, como lo tiene sentado Ia
jurisprudencia de esta Corporaciény de la Corte Constitucional.

Conforme con los criterios jurisprudenciales de esta Corporacién, en
el caso de la expectativa legitima ya empezaron a jugar en favor de
una persona determinada los supuestos de hecho previstos en el
ordenamiento, para el caso, el llamamiento hecho al candidato en
virtud del articulo 134 constitucional, de tal manera que depende de
su voluntad la consolidaciéon de los derechos, poder dispositivo que,
en el caso concreto, comprende la decision de no aceptar el llamado o
la aceptacion y latoma de posesion.

iii) La votacion obtenida por el candidato no elegido y el principio de
participacion democratica no justifican que se restrinja con caracter
absoluto la facultad que le asiste al no elegido de decidir sobre la
aceptacion del llamado, toda vez que es la eleccidn la que impone los
deberes concernientes a la participacién democratica y no el mero
hecho de haber obtenido votacion.

iv) Las limitaciones relativas a la fuerza mayor, como eximente del
deber de tomar posesion, que el articulo 183 constitucional impone,
no pueden constituirse en restriccion absoluta para decidir
libremente sobre la aceptacion del llamado. En ese orden, alapersona
gue ha sido llamada a ocupar una curul vacante le asiste el deber de
decidir oportunamente sobre la aceptacion, decisidon que no viene
constrenida constitucionalmente por razones de fuerza mayor, en
tanto exigidas estas ultimas para justificar la no toma de posesion.

De lo que no queda ninguna duda es que deben considerarse tres aspectos:

=

Debe acreditarse la condicion de congresista

Debe demostrarse que no se posesiond dentro de los ocho (8) dias siguientes a
lainstalacidon de las camaras o a la fecha en que fue llamado a posesionarse

Que no se posesiond por un hecho constitutivo de fuerza mayor

-
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Es este eximente de la fuerza mayor, el contenido en el paragrafo del articulo 183 de
nuestra Constitucion. Asi pues, la decisidon de no posesionarse debe ser invocando la
mencionada causal.

Sobre la fuerza mayor es amplia la jurisprudencia, tanto del maximo tribunal de lo
contencioso administrativo,como dela Corte Constitucional y de la Corte Supremade
Justicia.

Asi pues, la Corte Constitucional en sentencia SU-501 de 2015, al revisar un fallo de
tutela dentro de la accién iniciada contra una sentencia del Consejo de Estado que
decret6 la pérdida de investidura de un concejal electo que no tomd posesion de su
cargo, manifesto:

86. Como se ha resenado, la sentencia de la Secciéon Primera del
Consejo de Estado analizé si la excusa presentada por el accionante
el 1° de enero de 2008 ante el Concejo de Bogot4, constituia una
situacion de fuerza mayor que le impedia posesionarse en el cargo
para el cual fue elegido. Dicho Tribunal consideré que las razones
aducidas por el accionante no configuraban una circunstancia de ese
tipo, comoquiera que el anuncio de nombramiento de la sefiora Clara
Lépez, realizado por parte del Alcalde Distrital el dia 1° de enero de
2008, era una mera expectativa para la fecha, por lo tanto, no era un
hecho cierto del cual se pudiese predicar una irresistibilidad y por
tanto una circunstancia de fuerza mayor. Adicionalmente, la
providencia sefalé que el accionante debié cumplir con su deber de
posesionarse en su cargo y cuando estuviese en firme el acto de
designacién de la doctora Lépez, el serior Romero debid renunciar.

En el caso, el 1° de enero de 2008, dia que se instald el Concejo de
Bogota para el periodo 2008-2011, el sefior Carlos Romero no se
presentd vy, en su lugar, envio, ante el Presidente de la Corporacién,
una excusa en la cual expuso las razones que le impedian tomar
posesion del cargo de concejal, y solicité llamar a quien
correspondiera sucederlo para ocupar su curul. El accionante expuso
gue en la misma fecha, el Alcalde de Bogota habia anunciado que
nombraria como secretaria de gobierno a su compafera permanente,
lo que le impedia asumir su investidura de concejal, pues generaria
una casual de incompatibilidad e inhabilidad y no podia impedirle a su
pareja que aceptara tal designacion.

Con base en estas circunstancias, el actor sefiala que la decision
accionada desconoce la norma (paragrafo 1° del art. 48 de la ley 617
de 2000) que consagra la fuerza mayor como excepcion de la causal
de pérdida de investidura que le fue aplicada, y no tiene en cuenta
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gue, en este caso, lo que motivd la omisiéon de su deber de
posesionarse del cargo fue una circunstancia ajena a su voluntad.

87. Pues bien, la norma que sirvidé de fundamento a la decision del
Consejo de Estado es el articulo 48 de la Ley 617 de 2000, que
efectivamente permite al elegido popularmente excusarse ante su
inasistencia a latoma de posesién dentro de los tres primeros dias de
sesiones, en desarrollo de las garantias constitucionales de
juzgamiento frente a su conducta, cuando mediare para ello una
situacion de fuerza mayor.

88. Frente adicha norma, al analizar el sub examine la Sala encuentra
gue no se configura un defecto sustantivo, en los términos en que ha
sido entendido por la jurisprudencia constitucional, toda vez la
Seccion Primera del Consejo de Estado aplicé la norma pertinente
sobre la fuerza mayor como justificante frente a la causal examinada
en el juicio de pérdida de investidura, y bajo una interpretacion
razonable concluyé que la excusa formulada no reunia los atributos
de imprevisibilidad e irresistibilidad que caracterizan dicha causal
como eximente de responsabilidad.

Sobre el particular, la Corte considera que la expectativa que generé
el anuncio del Alcalde Mayor del distrito, sobre el eventual
nombramiento de la compafera del actor como Secretaria de
Gobierno, no satisfacia los presupuestos de imprevisibilidad e
irresistibilidad que exige la fuerza mayor, interpretaciéon que a juicio
de la Corte resulta razonable. Lo anterior, con base en dos razones
esenciales.

89. En primer lugar, la excusa presentada por el accionante ante el
Concejo distrital el 1° de enero de 2008 no era valida ni lo exoneraba
de su obligacién de tomar posesién del cargo porque no se habia
cumplido en el momento en el que el debia tomar posesién. Por tal
motivo, el Consejo de Estado concluydé acertadamente que si no
existia el hecho generador de la supuesta inhabilidad al momento de
cumplirla, el senior Romero Jiménez habia incumplido su obligacion
constitucional y legal de tomar posesién de su cargo.

Sobre esta situacion, el fallo del Consejo de Estado explicd que el
accionante debia tomar posesion el dia 1° de enero de 2008, y que el
término para cumplir con dicha obligacion se extendia hasta el dia 4
de enero del mismo afio (3 dias habiles). Y que el anuncio del Alcalde
Distrital segun el cual nombraria a la companera permanente del
actor como Secretaria de Gabinete, constituia una mera expectativa
gue no tenia ningun efecto al momento de la toma de posesion. Lo
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anterior, debido a que la circunstanciainhabilitante no estabavigente
al momento de tomar la posesidon pues como evidencié el Consejo de
Estado, el nombramiento de lasefiora Lopez Obregén se realizé el dia
8 de enero de 2008243, es decir, 4 dias después de haber expirado el
término de los 3 dias que tenia el sefior Romero Jiménez para
posesionarse.

90. Ahora bien, respecto a las caracteristicas de la fuerza mayor del
mencionado anuncio, la Corte encuentra que, si bien puede alegarse
gue la situacion era ajena a la voluntad del seior Romero, y que por
tanto era externa a sus obligaciones, no cumplia a cabalidad con el
requisito de resultar imprevisible e irresistible de forma conjunta, tal
y como lo exige la doctrina jurisprudencial en torno ala fuerza mayor
como eximente de responsabilidad.?** De hecho, es posible aceptar
gue el anuncio del nombramiento del Alcalde hubiera podido tener el
caracter de imprevisible pues hacia parte de su fuero interno -el del
Alcalde-, pero en todo caso nunca pudo ser irresistible para el actor
pues bien podia tomar posesion del cargo sin ninguna consecuencia
juridica pues su esposa en ese momento especifico no habia sido
nombrada como funcionaria de la administracion distrital. De esta
manera, a pesar de constituirse en una circunstancia externa al actor,
e incluso aceptando que era imprevisible, no resultaba irresistible
porque bien podia tomar posesién de su cargo, y eventualmente
renunciar al mismo, tal y como lo concluyé razonablemente el
Consejo de Estado.

91.Bajo estas consideraciones, la decisiéon adoptada en la providencia
judicial demandada no constituye una determinacién arbitraria, pues
se encuentra dentro de los parametros constitucionales y ofrece una
respuesta admisible con base en las normas aplicables al caso
concreto. La anterior precisién, teniendo en cuenta que el examen
gue realiza el juez constitucional para valorar la posible vulneracion
del derecho al debido proceso, en el marco de una tutela contra una
sentencia judicial, se realiza con el fin de verificar la sujeciéon del juez
al ordenamiento juridico y el posterior control sobre la razonabilidad

243 Decreto Distrital 006 del 8 de enero de 2008, “por medio del cual se hace el nombramiento
deladoctoraClaraEugeniaLopez Obregén en el cargo de Secretaria de Despacho Cédigo 020
Grado 09 de la Secretaria Distrital de Gobierno”. Folio 41 del cuaderno N° 3 del expediente
de tutela.

244 \Jer Supra “la fuerza mayor como eximente de responsabilidad, fundamentos 64 a 70 de
esta sentencia.” Cita de la sentencia cuyo aparte se transcribe.
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de la providencia.?®

Sobre las causales de fuerza mayor en la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, del 16 de febrero de 2012. Consejero
ponente Marco Antonio Velilla Moreno (E), dentro del radicado 25000-23-15-000-
2011-00213-01(Pl), con ocasién de lademanda de pérdida de investidura iniciada por
Mauricio Alberto Pérez Ruiz contra Carlos Arturo Romero Jiménez, se preciso:

Pues bien, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 64 del Cédigo
Civil Colombiano, subrogado por el articulo 1° de la Ley 95 de 1890,
“Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto o que no es
posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de
enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico,
etc.”

Segun se desprende de la anterior definicion legal, la situacién
constitutiva de la fuerza mayor debe ser un hecho extrafio a quien la
alega, totalmente imprevisible e irresistible, capaz de determinar y
justificar el incumplimiento o inejecuciéon de determinado deber u
obligacién por parte de éste. En razon de su caracter imprevisible e
irresistible, la fuerza mayor es considerada en nuestro ordenamiento
juridico como causa eximente de responsabilidad, por cuanto viene a
justificar el incumplimiento de la correspondiente obligacion.

[...]

La imprevisibilidad que es propia de la figura, se presenta cuando
resulta totalmente imposible visualizar o contemplar el hecho con
anterioridad a su ocurrencia. Para establecer qué es lo previsible, se
hace necesario considerar las circunstancias particulares del caso
concreto a fin de verificar cuales son las previsiones normales que
habrian de exigirse a quien alega en su beneficio ese fendbmeno
liberatorio.

En tratandose de la obligacién que asumen las personas que han sido
elegidas por el voto popular como miembros de una corporacion
administrativa de caracter territorial, en el sentido de tomar posesién
del cargo dentro del término perentorio establecido en el articulo 48

245 Cfr. Sentencias T-302 de 2008 (magistrado ponente Jaime Cordoba Trivifio), T-868 de
2008 (magistrado ponente Jorge Ivan Palacio Palacio) y SU-424 de 2012 (magistrado ponente
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo). Cita de la sentencia cuyo aparte se transcribe.
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delaley 617 de 2000, el paragrafo de ese mismo articulo admite como
causal exonerativa o exculpativa de responsabilidad, la ocurrencia de
un hecho de fuerza mayor, en el entendido de que el incumplimiento
de esa obligacién no le es juridicamente imputable ni puede dar lugar
a que se declare la pérdida de la investidura, con las gravosas
consecuencias sefnaladas por el ordenamiento juridico.

La fuerza mayor, en estos casos, se produce entonces cuando el hecho
exdgeno al concejal elegido es imprevisible e irresistible y se traduce
en la imposibilidad absoluta de dar cumplimiento a la obligacién ya
mencionada. En tales circunstancias el hecho de la falta de posesion
dentro de la oportunidad legal, no puede subsumirse en la causal de
pérdida de investidura prevista en el articulo 48 numeral 3° de la Ley
617 de 2000, por tratarse de una omisién plenamente justificada.

En ese orden de ideas, la ocurrencia de una situacién factica
constitutiva de fuerza mayor, traslada al interesado la carga de
demostrar que el fenémeno por él alegado, ademas de corresponder
a una causa extrana, imprevisible e irresistible, le impidié el
cumplimiento de la obligacion de tomar posesiéon dentro de los tres
(3) dias habiles siguientes a la fecha de la instalacion de las sesiones
del Concejo Distrital.

Por supuesto surge la inquietud sobre a quién le corresponde calificar esa “fuerza
mayor”, esto es, si la mesa directiva del Senado de la Republica o de la Camara de
Representantes debe evaluar si la no posesién de un congresista, dentro de los
términos establecidos en el tan nombrado numeral 3° del articulo 183 de Ia
Constitucién, obedecié a una razén de fuerza mayor o si por el contrario le
corresponde hacerlo al Consejo de Estado, cuando se pronuncie dentro del proceso de
pérdida de investidura instaurado contra aquel congresista que no cumplié con esa
obligacién de tomar posesion.

Senala sobre el particular la Sala de Consulta y Servicio Civil en concepto del 5 de
septiembre de 2018 dentro del radicado 11001-03-06-000-2018-00169-00(2399),
C.P. German Bula Escobar:

La Salaresaltaque el proceso de pérdidadeinvestiduratiene caracter
sancionatorio y es “un juicio de responsabilidad subjetiva. La accion
se ejercera en contra de los congresistas que, con su conducta dolosa
o culposa, hubieren incurrido en una de las causales de pérdida de
investidura establecidas en la Constitucion”, segun se establece en el
articulo 1 delalLey 1881 de 2018.

Por tanto, es en dicho proceso donde se examinaran las causales
alegadas tanto como los hechos justificativos eventuales (v.gr. fuerza
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mayor), se decretardn, practicaran y valoraran las pruebas, y
finalmente se adoptard la decision a la que haya lugar, con
observancia plena del debido proceso.

En consecuencia, solicitada la pérdida de investidura del congresista
“Por no tomar posesion del cargo dentro de los ocho dias siguientes
a la fecha de instalacion de las Camaras, o a la fecha en que fueren
llamados a posesionarse”, la causal justificativa de fuerza mayor
deberd alegarsey probarse en el proceso, cuyacompetencia exclusiva
recae en el Consejo de Estado que, por lo mismo, es la Gnica autoridad
ala que corresponde valorar tales circunstancias.

Con ocasién de la no posesion de la ciudadana Aida Merlano como congresista, se
pregunté el Consejo de Estado dentro de la demanda de pérdida de investidura de la
que fue objeto y cuya desinvestura no se dio?*:

¢Laimposicién de medida de aseguramiento de detencidn preventiva
en centro carcelario a un congresista electo, constituye fuerza mayor
como causal eximente de responsabilidad por no tomar posesion del
cargo dentro de los ocho dias siguientes a la fecha de instalacion de
las Camaras, o a la fecha en que fuere llamado a posesionarse, segln
loreguladoen el articulo 183 de la Constitucién Politica de Colombia?

[...]

En una primera fase, el Consejo de Estado concluyé que la detencion
preventiva no constituye fuerza mayor para exonerar de la sancién
prevista por incumplir el deber de tomar posesién en el cargo

[...]

En un segundo estadio de la jurisprudencia, esta Corporacion
concluyé que la detencion preventiva si constituye fuerza mayor y
por tanto tiene efecto exonerativo.

[...]

246 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo Sala Especial de Decision No. 19, consejero
ponente: William Hernandez Gémez, del 26 de septiembre de 2018, radicacion 11001-03-15-
000-2018-02616-00 acumulado 11001-03-15-000-2018-02672-00, solicitantes: César
Augusto Castro Escobar y Mesa Directiva del Senado de la Republica, contra Aida Merlano
Rebolledo.
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En esa linea, la Sala considera que como la finalidad de la causal de
pérdida de investidura es sancionar la ruptura voluntaria del
compromiso del elegido frente al electorado que deposité su
confianza en él, es contradictorio concluir que por el solo hecho de
gue aquel haya sido privado de la libertad por una medida de
aseguramiento, existio culpa o dolo en el actuar del sujeto. Sostener
esta tesis en forma genérica seria desconocer la realidad consistente
en que muchas personas que son procesadas penalmente, podrian ser
absueltas por cualquiera de las causales previstas en la ley o porque
la investigacion penal no conté con las pruebas necesarias para
desvirtuar la presuncion de su inocencia.

[...]

Por lo tanto, el solo hecho de la imposicién de la medida privativa de
la libertad no puede llevar a concluir que el hecho que la origind es
imputable a titulo de culpa o dolo en este juicio sancionatorio, que
ademas es auténomo frente al proceso penal y en el que deben
acreditarse los elementos suficientes para considerar probados los
elemento de la culpabilidad.

[...]

Conclusion: Laimposicion de medida de aseguramiento de detencion
preventiva en centro carcelario a un congresista electo, por regla
general constituye fuerza mayor como causal eximente de
responsabilidad por no tomar posesion del cargo dentro de los ocho
dias siguientes ala fecha de instalacién de las Cdmaras, o alafechaen
qgue fuerellamado aposesionarse, seglin lo regulado en el articulo 183
de la Constitucion Politica de Colombia.

A pesar de lo expuesto, ya la sola fuerza mayor no es suficiente para decretar la
pérdida de investidura. En sentencia del Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Sala Catorce Especial de Decision de Pérdida de
Investidura, Consejero Ponente: Alberto Montana Plata, 14 de junio de 2019,
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2018-02615-00(PI), Actor: Daniel Silva
Orrego y Otro, Demandado: Luciano Marin Arango, encontramos una aproximacion
sobre el particular, al disponer:

68. De la misma forma, tal como se senald, en la actualidad se exige la
valoracion de un elemento subjetivo, que se deprende del debido
proceso. De ahi que, sea viable aplicar todas las garantias que
emergen como consecuencia del poder represivo del Estado,
particularmente, los principios pro homine, in dubio pro reo, de
legalidad -las causales son taxativas y no hay lugar a aplicar normas
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En la misma linea se habia pronunciado afos atrds la Corte Constitucional en
sentencia SU 424 de 2016, magistrada ponente Gloria Stella Ortiz Delgado, como

sigue:

por  analogia-, objetividad, razonabilidad, favorabilidad,
proporcionalidad, y culpabilidad.

69. Sobre el contenido de la culpabilidad en materia de pérdida de
investidura, la jurisprudencia de lo contencioso administrativo ha
manifestado:

“(...) ladiscusion sobre la culpabilidad en el derecho sancionatorio
refleja un debate mas filosoéfico y anterior, esto es, la tensién que
existe entre causalismo y normativismo. Ahora bien, la Sala
considera que tratandose de la instituciéon de la pérdida de
investidura de congresistas el criterio de culpabilidad no puede
ser otro que el normativo, dado que la Constitucién Politicay la
Ley 5 de 1992 no establecieron para la configuracion de las
causales que dan lugar a la desinvestidura del parlamentario la
necesidad de verificar su estado volitivo y mucho menos
psicolodgico en sede del criterio culpabilidad.

Asi las cosas, el estudio del dolo o la culpa grave es preciso
efectuarlo con los demas elementos de |a 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: i) si el congresista estaba en condiciones de
comprender el hecho o circunstancia configurativa de la causa, ii)
si le era exigible otra conducta o comportamiento, iii) si el
congresista atendié las normas juridicas vy, finalmente, iv) si la
sancion de pérdida de investidura, en el caso concreto, es
necesaria para garantizar los fines fijados en la Constitucién.”

- La gravedad de la sancién que se impone, exige que el proceso
de pérdida de investidura se lleve a cabo con observancia del debido
proceso, particularmente, de los principios pro homine, in dubio pro
reo, de legalidad (las causales son taxativas y no hay lugar a aplicar
normas por analogia), objetividad, razonabilidad, favorabilidad,
proporcionalidad, y culpabilidad.

[...] Los presupuestos anteriores permiten a la Corte concluir que el
analisis de responsabilidad que realiza el juez en el proceso
sancionatorio de pérdida de investidura es subjetivo, pues en un
Estado de Derecho los juicios que implican un reproche sancionador,
por regla general, no pueden operar bajo un sistema de

N
@)
o

-

»

»

LA PERDIDA DE INVESTIDURA: UNA VISION DESDE EL MINISTERIO PUBLICO




responsabilidad objetiva, y las sanciones que se adopten en ejercicio
del ius puniendi deberan verificar la ocurrencia de una conducta
regulada en la ley (principio de legalidad o tipicidad), contraria al
ordenamiento juridico (principio de antijuridicidad) y culpable.

Asi pues, en lo aqui pertinente, tras verificar la configuracion de la
causal, el juez de pérdida de investidura examina si en el caso
particular se configura el elemento de culpabilidad (dolo o culpa) de
quien ostenta la dignidad, esto es, atiende a las circunstancias
particulares en las que se presentdé la conducta y analiza si el
demandado conocia o debia conocer de la actuacion que desarrollé y
si su voluntad se enderezé a esa accion u omision.

En ese sentido, el juez de este proceso sancionatorio debe determinar
si se configura la causal y si a pesar de que ésta aparezca acreditada,
existe alguna circunstancia que excluya la responsabilidad del sujeto,
bien sea porque haya actuado de buena fe o, en caso de que la causal
lo admita, se esté ante una situacién de caso fortuito o fuerza mayor,
o en general exista alguna circunstancia que permita descartar la
culpa.

En este punto es importante hacer referencia a las modificaciones introducidas con
ocasion de la expedicion de la Ley 1881 de 2018 “Por la cual se establece el
procedimiento de pérdida de la investidura de los Congresistas, se consagra la doble
instancia, el término de caducidad, entre otras disposiciones”, cuyo articulo primero
consagro:

ARTICULO 1. El proceso sancionatorio de pérdida de investidura es
un juicio de responsabilidad subjetiva. La accidon se ejercera en contra
de los Congresistas que, con su conducta dolosa o culposa, hubieren
incurrido en una de las causales de pérdida de investidura
establecidas en la Constitucion.

Se observari el principio del debido proceso, conforme al articulo 29
de la Constitucion Politica.

PARAGRAFO. Se garantizara el non bis in idem. Cuando una misma
conducta haya dado lugar auna accién electoral y auna de pérdida de
investidura de forma simultanea, el primer fallo hard transito a cosa
juzgadasobre el otro proceso entodos los aspectos juzgados, excepto
en relacién con la culpabilidad del Congresista, cuyo juicio es
exclusivo del proceso de pérdida de investidura. En todo caso, la
declaratoria de pérdida de investidura hara transito a cosa juzgada
respecto del proceso de nulidad electoral en cuanto ala configuracién
objetiva de la causal.
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La anterior disposicion fue modificada por el articulo 4 de la Ley 2003 de 2019 “Por el
cual se modifica parcialmente la Ley 5 de 1992 y se dictan otras disposiciones”, como
sigue:

ARTICULO 4°. Modifiquese el articulo 1°de la Ley 1881 de 2018, que
guedara asi:

ARTICULO 1°. El proceso sancionatorio de pérdida de investidura es
un juicio de responsabilidad subjetiva. La accidon se ejercera en contra
de los congresistas que, con su conducta dolosa o gravemente
culposa, hubieren incurrido en una de las causales de pérdida de
investidura establecidas en la Constitucion.

Se observara el principio del debido proceso conforme al articulo 29
de la Constitucion Politica.

PARAGRAFO. Se garantizara el non bis in idem. Cuando una misma
conducta haya dado lugar a una accion electoral y a una pérdida de
investidura de forma simultanea, el primer fallo hard transito a cosa
juzgada sobre el otro proceso en todos los aspectos Juzgados,
excepto en relacion con la culpabilidad del Congresista, cuyo juicio es
exclusivo del proceso de pérdida de investidura.

Entodo caso, ladeclaratoria de pérdida de investidura hara transito a
cosa juzgada respecto del proceso de nulidad electoral en cuanto ala
configuracién objetiva de la causal.

En sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo Sala Especial de
Decision No. 19, consejero ponente: William Herndndez Gémez, del 26 de septiembre
de 2018, radicaciéon 11001-03-15-000-2018-02616-00 acumulado 11001-03-15-
000-2018-02672-00, de César Augusto Castro Escobar y de la Mesa Directiva del
Senado de la Republica, contra Aida Merlano Rebolledo, se refirié el Consejo de
Estado sobre esta norma:

Por suparte, el articulo 1°de laLey 1881 de 2018 precisé con maxima
claridad que se trata de un juicio de responsabilidad subjetiva, en el
cual solo se sanciona al implicado cuando se compruebe que las
conductas reprochadas fueron cometidas en forma dolosa o culposa
(elemento de la culpabilidad), disposicion que zanjo legislativamente
ladiscusion jurisprudencial sobre la naturaleza objetiva o subjetivade
estos asuntos.

En el fallo del Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala
Séptima Especial de Decisidn, consejera ponente: Maria Adriana Marin (E), febrero 20

N
@)
N

»

»

LA PERDIDA DE INVESTIDURA: UNA VISION DESDE EL MINISTERIO PUBLICO




de 2019, radicacién nimero: 11001-03-15-000-2018-03883-00, demandante: Mesa
Directiva de la Cadmara de Representantes, demandado: Seuxis Paucias Hernandez
Solarte, indicé la Sala Especial de Decision:

vi) El proceso sancionatorio de pérdidade investidura es unjuiciode
responsabilidad subjetiva, ya que es preciso que se verifique que la
conducta del congresista o excongresista demandado, al incurrir en
una de las causales de pérdida de investidura establecidas en la
Constitucion, fue dolosa o culposa tal como lo establece el articulo
1°delaley 1881 de 2018y la jurisprudencia de esta Corporaciony
de la Corte Constitucional®¥’.

Mediante sentencia SU-424 de 2016, la Corte Constitucional dejé sin
efectos dos sentencias proferida 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 realizarse 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
o no de las anteriormente llamadas causales objetivas (v.gr. no tomar
posesion del cargo dentro de los ocho dias siguientes a la fecha de
instalacion de las camaras) subjetivas (v.gr. trafico de influencias o
indebida destinacion de dineros publicos) se efectiie un juicio de
reproche al comportamiento del congresista demandado.

Otra de las inquietudes que surge es si la mesa directiva de Senado o Camara puede
“declarar directamente lavacancia del empleo’ de quien no se posesiond en el término
previsto en laley, paracontinuar con el “reemplazo del funcionario” en caso de que sea
procedente, o declarar la “sillavacia’ con fundamento en los criterios previstos en el
articulo 134 Superior, o si, por el contrario, es necesario esperar la sentencia que
defina el proceso de pérdida de investidura y posteriormente tomar una decision
administrativa respecto del retiro o no del congresista, asunto que fue resuelto por la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado al atender la consulta elevada
por el Ministerio del Interior?48,

247 Corte Constitucional, sentencia SU-424 de 2016, magistrada ponente Gloria Stella Ortiz
Delgado. Cita de la sentencia cuyo aparte se transcribe.

248 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, consejero ponente: German Bula
Escobar, 5 de septiembre de 2018, radicacion nimero: 11001-03-06-000-2018-00169-
00(2399)
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La respuesta latrae el precitado concepto de la Sala de Consultay Servicio Civil en los
siguientes términos:

[...] frente a la situacién factica de no posesion de los congresistas en
los términos del articulo 183 numeral 3y la Ley 5 de 1992, |la Mesa
directiva de la correspondiente Camara no debe adelantar un
pronunciamiento previo que implique asimismo un procedimiento a
seguir, sino que simplemente ante tal supuesto de hecho, acreditado
por el Secretario de la correspondiente Cadmara, debera solicitar ante
el Consejo de Estado la pérdida de investidura respecto del
congresista implicado, mediante escrito enviado a la secretaria
general del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo,
junto con la documentacién que soporta el acaecimiento del
mencionado hecho.

No han sido muchos los procesos de pérdida de investidura que han cursado en el
Consejo de Estado por causa de la no posesién en el cargo por parte de congresistas.
Es mas, podriamos aseverar que es mayor la jurisprudencia del maximo tribunal de lo
contencioso administrativo con ocasién de la apelacion de fallos proferidos por los
tribunales administrativos por la aplicacién de esta misma causal de no posesion, pero
para los representantes de las corporaciones publicas (diputados y concejales).

Por lo demas, esta causal solo opera en un primer momento, con la no posesion; la
situacion arranca con la no comparecencia al acto de posesion dentro de los términos
fijados en la misma disposicién constitucional. Ya con esa no comparecencia puede la
mesa directiva del Congreso de la Republica o cualquier ciudadano presentar la
respectivademanda. Posteriormente, dentro del proceso se hard el respectivo analisis
probatorioy el estudio pertinente de las razones de fuerza mayor que pudieran eximir
al congresista de haber desatendido esta obligacién constitucional.

Cada cuatro anos, cuando sea el momento de la respectiva posesion, se incrementara
el nimero de demandas, si en su momento algunos congresistas no se presentaron a
rendir su juramento de rigor.

N
@)
N

-

LA PERDIDA DE INVESTIDURA: UNA VISION DESDE EL MINISTERIO PUBLICO

»

»




V. LASINHABILIDADES DEL ARTICULO 179 DE LA
CONSTITUCION POLITICA COMO CAUSALES PARA
LA PERDIDA DE INVESTIDURA DE LOS
CONGRESISTAS

Por: Antonio José Nunez Trujillo
Procurador Sexto Delegado ante el Consejo de Estado

Resumen: Este articulo analiza las situaciones establecidas en el articulo 179 de la
Constitucion Politica de Colombia (1991) como causales de inhabilidad que llevan ala
pérdida de investidura de los congresistas, para establecer el alcance de cada una, las
cuestiones juridicas que se presentan en su aplicacion por parte del Consejo de Estado,
gue es el juez en estos procedimientos vy fijar posiciones doctrinales en aspectos
oscuros. El andlisis esta enfocado en las conclusiones de la abundante jurisprudencia
gue ha desarrollado estas causales a lo largo de casi tres décadas.

1. INTRODUCCION

Una de las razones que llevaron al proceso constituyente de 1991 fue una profunda
crisis de confianza que afecté las instituciones nacionales, sobre todo a raiz del fracaso
de los intentos reformatorios de 1977 y 1979, debido a las posiciones restrictivas de
la Corte Suprema de Justicia. Esta crisis de confianza lesioné particularmente al
Congreso, sobre todo por practicas electorales surgidas a partir del fin del Frente
Nacional y consolidadas a raiz del Acto Legislativo 01 de 1986, el cual establecid la
eleccion popular de alcaldes.

Esto llevé a que una de las medidas mas populares de la nueva Constitucién Politica
fuerala posibilidad de pedir ante el Consejo de Estado la pérdida de investidura de los
congresistas por violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades y
conflictos de interés. Los procesos por esta causa proliferaron desde la entrada en
vigor de la Constitucion. Incluso sin existir un régimen de pérdida de investidura, el
cual se adopté conlaley 144 del 13dejuliode 1994, hubo multiples procesos de estos,
algunos de los cuales concluyeron favorablemente las pretensiones de los actores.

En este articulo analizaremos las causales de pérdida de investidura por violacién al
régimen de inhabilidades establecido en el articulo 179 de la Constitucion Politica, con
énfasis en los desarrollos jurisprudenciales tanto de la Seccién Quinta como en
particular de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.
No consideraremos aqui otras inhabilidades consitucionales o legales aplicables a los
congresistas o a otros funcionarios de eleccién popular.
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2. GENERALIDADES
2.1. ANTECEDENTES

La pérdida deinvestidura como forma de remover del Congreso a quienes incurran en
conductas censurables es una institucién relativamente nueva, que aparecio
brevemente en nuestro derecho durante la vigencia de la reforma constitucional de
1979, aunque no por inhabilidades. El articulo 13 del Acto Legislativo 01 de 1979
dispuso:

Articulo 13. -Son causales de pérdida de la investidura de
congresista:

1. Lainfraccién al régimen de incompatibilidades y al de conflictos de
interés previstos en la Constitucion.

2. Faltar en un periodo legislativo anual, sin causa justificada, a ocho
de las sesiones plenarias en que se voten proyectos de actos
legislativos o de ley. Corresponde al Consejo de Estado declarar la
pérdida de la investidura.

La Corte Suprema de Justicia declaré inexequible el Acto Legislativo 01 de 1979,
mediante la Sentencia No. 57 del 3 de noviembre de 1981 (M.P. Fernando Uribe
Restrepo)?*’ por vicios procedimentales?® (las comisiones constitucionales del
Congreso que votaron el proyecto se integraron sin usar el sistema de cociente
electoral, el cual permite la representacién proporcional de los partidos e indebida
acumulacion?l). Durante la breve vigencia de esta norma no hubo un solo caso de
pérdida de investidura.

249 Aqui la Corte retomé una jurisprudencia entonces reciente, la sentencia del 5 de mayo de
1978 (M.P. José Maria Velasco Guerrero), por la cual la Corte Suprema de Justicia, por la
minima mayoria (12 votos contra 10 votos) resolvio declarar inexequible el Acto Legislativo
No. 2 de 1977, conocido como La Pequerna Contituyente, por considerar que el Congreso habia
delegado en una constituyente una reforma parcial de la Constitucion, facultad exclusiva del
constituyente primario y no del secundario.

Ver igualmente ARBOLEDA PERDOMO, Enrique. La reforma constitucional de 1979: su
inexequibilidad. Bogota: Ed. Dintel, 1981.

250 Vale la pena recordar que, en este caso, el gobierno nacional, anticipando el fallo
desfavorable que eventualmente se produjo, traté de interferir en el funcionamiento de la
Corte Suprema de Justicia con el Decreto 3050 de 1980, con base en un articulo transitorio
del Acto Legislativo 01 de 1968, en el cual dispuso que las decisiones de la Corte Suprema
requirieran la mayoria de las tres cuartas partes de los integrantes de la Corte.

251 URIBE VARGAS, Diego. Las constituciones de Colombia. 2% ed. Bogota: Ediciones Cultura
Hispanica, 1985.p. 297y 298. Tomo |.
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Sibien la Constitucién derogada, la de 1886 con sus reformas, no establecia la pérdida
de investidura como procedimiento, si disponia que no podia ser elegido Senador
[n]ingtin ciudadano que haya sido condenado por sentencia judicial a pena de presidio o
prision, salvo la excepcion de los condenados por delitos politicos (inciso 2°, articulo 94
C.P.de 1886, adicionado port el articulo 24 del Acto Legislativo 1 de 1968). La misma
norma existia para los representantes a la Camara (articulo 100, C.P. de 1886,
adicionado por el articulo 27 del Acto Legislativo 1 de 1968).

La Corte Constitucional resumié los antecedentes de la figura en la Constituciéon de
1991, de la manera siguiente:

Es indiscutible que una de las reformas mas importantes efectuadas
por el Constituyente de 1991 relacionadas con el Congreso de la
Republica, fue la de la creacién de la institucion de la pérdida de la
investidura, consagrada en el articulo 183 de la Carta Politica, con el
propodsito de dignificar la posicién de congresista, enaltecer sus
responsabilidades y funciones, con la posibilidad de que, frente a la
inobservancia del régimen de incompatibilidades, inhabilidades o el
surgimiento del conflicto de intereses por parte de los mismos, asi
como de incumplimiento de los deberes inherentes al cargo, se
pudiese sancionar a quien incurra en la violacién de las causales
previstas en dicha disposiciéon conlapérdidadelainvestidura,sin que
esta decisién dependiera de un previo pronunciamiento judicial.

En efecto, en la Asamblea Nacional Constituyente el tema comenzé
a ser debatido en la Comisién Tercera, con ponencia original del
Constituyente Luis Guillermo Nieto Roa. Luego se discutié sobre la
base del proyecto presentado por la Comisién nombrada como
ponente colectivo, integrada por los Delegatarios Alfonso Palacios
Rudas, Hernando Yepes Arcila, Alvaro Echeverry Uruburu, Antonio
Galan y otros, seglin consta en el medio oficial de publicacién de la
Asamblea.

El planteamiento general de los proponentes de la iniciativa se
fundamenté en el altisimo nivel que supone la categoria de
congresista. De ahi que las consecuencias de la violacion de los
deberes, funciones y responsabilidades inherentes al cargo debieran
corresponderse con unasancionigualmentedrastica. Lasubcomision
encargada de articular la propuesta, al considerar la regulaciéon de la
institucién pretendid, pues, recuperar el prestigio del Congreso.

El criterio de la comisién fue unanime en cuanto a que el régimen de
inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de interés quedaria
incompleto y seria inane si no se estableciera la pérdida de la
investidura como condigna sancién. Fue también el parecer unanime
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de la comision que, dada la alta posicion del congresista, la violacion
de este régimen no podia acarrear una sancion inferior a la pérdida
de lainvestidura. Asi fue propuesto por esta, con la obligacion de que
la ley estableciera un procedimiento abreviado mediante el cual la
Corte Suprema de Justicia decidiera en un plazo no superior a veinte
dias.

En el seno de la Asamblea Nacional Constituyente la controversia
central giré6 en torno a la Corporacién a la cual adscribir la
competencia para conocer del proceso de pérdida de investidura.

Al respecto se plantearon tres tesis:

La primera sostenia que la Corte Suprema de Justicia debia ser la
Corporacion encargada de conocer de la pérdida de la investidura,
pues, afirmaban sus proponentes, en estricto sentido se trataba de un
litigio sino penal, por lo menos equivalente a un enjuiciamiento.

Los defensores de la segunda concepcidén eran partidarios de que el
conocimiento de la pérdida de la investidura se asignara a la Corte
Constitucional, tal como lo propusieron en su momento el gobierno
nacional y el Constituyente Echeverry Uruburu.

Una ultima corriente propendia porque la competencia
correspondiese al Consejo de Estado ya que, en opinion de sus
adherentes, la pérdida de la investidura tiene naturaleza
administrativa. Para los partidarios de esta alternativa, no resultaba
conveniente que la Corte Constitucional conociera de la pérdida de
la investidura, por cuanto la conformacién de esa alta corporacién
estaba dada por la eleccidén que efectuara el Senado de la Republica.
Por ello, sostenian, se aseguraba una mayor independencia e
imparcialidad en el juzgamiento si este se encargaba al Consejo de
Estado, Corporacion que no dependiaensuintegracion del Congreso
de la Republica.

Los Constituyentes que avalaban estatesis sostenian, ademas, que la
pérdida de la investidura, en cuanto sanciona al congresista que
incumple sus deberes o que incurre en unas determinadas faltas, es
en esencia un proceso disciplinario del cual debe conocer el Consejo
de Estado, comoquiera que esta Corporacién conoce de las
demandas electorales. Esta fue la propuesta finalmente acogida y asi
quedd consignada en los articulos 183 y 184 de la Constitucién
Nacional.
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Debe anotarse al respecto, asimismo, que la figura constitucional de
la pérdida de la investidura de los congresistas, encuentra como
antecedente el Acto Legislativo Nimero 1 de 1979. Ciertamente, fue
la reforma constitucional de 1979 la que instituyd, por primera vez
en el pais la pérdida de la investidura, y contemplé que de ésta seria
competente para decretarla el Consejo de Estado.

De manera semejante a la regulacidon normativa que se consagraba
en el articulo 13 del Acto Legislativo Numero 1 de 1979, el articulo
183 de la Constituciéon de 1991 contempla como causales que
acarrean la pérdida de la investidura, la violacion del régimen de
incompatibilidades e inhabilidades y el surgimiento de conflicto de
interés; igualmente, prevé que la inasistencia injustificada da lugar a
esta sancién, aun cuando disminuye a seis el nimero de sesiones
plenarias de las que el congresista debe haber ausentado; finalmente,
agrega las causales configuradas por la indebida destinacién de
dineros publicos y el trafico de influencias debidamente
comprobado.

Al tenor del articulo 184 de la Constitucion Nacional, hay dos
mecanismos para que el Consejo de Estado, como organismo judicial
competente, inicie un proceso de pérdida de la investidura de un
congresista: bien, por solicitud que en tal sentido formule la mesa
directiva de la Camara correspondiente, o que ante dicha
Corporacion presente cualquier ciudadano??2,

De esta manera se explican las causales de inhabilidad, incompatibilidad y conflictos
deinterésy la consecuencia de su materializacién mediante la pérdida de investidura,
como sanciéony la competencia del Consejo de Estado para resolver.

Se ha sostenido que, al no ser el Consejo de Estado un juez penal y llevar la pérdida de
investidura no solo a que el condenado sea desvinculado del cargo para el que fue
elegido, sino a su inhabilidad para volver a ser miembro del Congreso, este
procedimiento no supera el examen de convencionalidad en el marco del Pacto de San
José de Costa Rica??3. En criterio de quien escribe, tanto la normativa aplicable, Ley
1881 de 2018, como la jurisprudencia del Consejo de Estado evidencian que el
proceso de pérdida de investidura protege el derecho al debido proceso de los
demandados y no hay razén para que quien conozca sea un juez penal, pues, aunque

252 Corte Constitucional. Sentencia C-319-94, M.P. Hernando Herrera Vergara. Se omitieron
los llamados al pie.

233 FAJARDO RICO, Antonio. Control de convencionalidad a la figura de la pérdida de
investidura en Colombia, tesis de grado en la Maestria en Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Colombia,
2018.
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unade las causales de inhabilidad es que el demandado hubiere sido condenado apena
privativade la libertad en sentencia penal ejecutoriada, salvo ciertas excepciones, ello
no significa que quien tenga que resolver el proceso de pérdida de investidura sea un
juez penal. De hecho, la mayoria de las causales no pasan por el derecho penal.

A. LA PERDIDA DE INVESTIDURA

La pérdida de investidura es un proceso sancionatorio del que conoce el Consejo de
Estado, que se basa en un juicio de responsabilidad subjetiva, segtin el articulo 1° de la
Ley 1881 de 2018, modificado por el articulo 4 de la Ley 2003 de 2019. Se diferencia
delaaccion electoral en que esta resuelve sobre la constitucionalidad y/o legalidad de
una eleccion o de un nombramiento?# sin connotacion particular de censura respecto
de la conducta del elegido. La valoracién de culpabilidad por dolo o culpa grave es
propia de la pérdida de investidura®>®, aunque haya causales, en particular de
inhabilidad, que no tienen caracter negativo, como ser pariente dentro de ciertos
grados o céonyuge de ciertas personas.

Al respecto dijo el Consejo de Estado: «[...]JAl ser la nulidad electoral un proceso de
caracter objetivo sustentado en el principio de legalidad, |a perspectiva protectoria
debe privilegiar el interés colectivo democratico y no el derecho subjetivo del
congresista. En tanto la nulidad electoral no es un proceso sancionatorio, la decision
gue se adopte no esta llamada a valorar el elemento subjetivo, juicio de culpabilidad
que es propio de la pérdida de investidura.»2>¢

Igualmente dijo que la pérdida de investidura es un juicio de responsabilidad, tiene
caracter jurisdiccional, implica una grave sancién al congresista afectado por ella y
debe siempre darse en el marco del debido proceso previsto en el articulo 29 dela C.P.:

En pronunciamiento reciente, la Sala Plena puso de presente que,
atendiendo la especial naturaleza de la pérdida de investidura, esta
accion tiene las siguientes caracteristicas:

“[...] (i) Constituye un juicio de responsabilidad que conlleva la
imposicion de una sancién de caracter jurisdiccional que castiga la
transgresion al codigo de conducta que los congresistas deben
observar atendiendo la naturaleza representativa de la investidura
gue ostenta, todo en aras de garantizar el prestigio y respetabilidad
del Congreso.

254 Consejo de Estado. Sentencia del 15 de abril de 2011, Rad. No. 11001-03-28-000-2010-
00121-00, C.P. Susana Buitrago Valencia.

235 Cfr. Consejo de Estado. Sentencia del 10 de mayo de 2018, Rad. No. 17001-23-33-000-
2016-00473-01, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés.

256 Consejo de Estado. Sentencia de unificacién del 29 de enero de 2015, Rad. No. 11001-03-
28-000-2018-00031-00(SU), C.P. Rocio Araujo Ofate.
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(i) Es una sanciéon de caracter jurisdiccional, pues la competencia
para decretarla es atribuida — exclusivamente— al Consejo de
Estado, razén por la cual es un juez el 6rgano encargado de adoptar
la sentencia y tal naturaleza se extiende a la esencia de la decisidon
adoptada, sin que se altere por las consecuencias politicas derivadas
de su aplicacién.

(iii) La pérdida de investidura es la sancién mas grave que puede
imponerse a un congresista, pues implica la separacion inmediata de
las funciones que venia ejerciendo como integrante del parlamento
y, por expresa disposicion de la propia Carta, la inhabilidad
permanente para serlo de nuevo en el futuro, postura sostenida por
el Consejo de Estado al precisar: “En el caso de los congresistas, la
violacién al régimen de inhabilidades e incompatibilidades comporta
la pérdida de su investidura (...) medida que, como lo ha sefialado la
jurisprudencia constituye la sancion mas grave que se les puede
imponer, toda vez que entrafa la separacion inmediata de sus
funciones como integrantes de la rama legislativa y la inhabilidad
perpetua para serlo de nuevo en el futuro”.

-

(iv) Los procesos de pérdida de investidura limitan o reducen algunos
derechos fundamentales previstos en la Constitucién como el de
elegir o ser elegido, el cual no puede ser sometido a restricciones
indebidas, por ello las normas constitucionales que la regulan deben
ser interpretadas de manera armonica con el articulo 29 de la Carta,
con las necesarias adaptaciones que exige la naturaleza especial de
aquellas [...]".%*7

Si bien solo en la Sentencia SU-424 de 2016 la Corte Constitucional establecié la
necesidad de estudiar la conducta subjetiva del congresista demandado, la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo desde la Sentencia del 28 de agosto de 2001 habia
dicho al respecto:

»

[...] no puede la Sala desconocer que quien se inscribe en una lista
como candidato a ser congresista, consciente de que se halla incurso
dentro de una causal de inhabilidad o de incompatibilidad y que, por
ende, si resulta elegido, podria verse abocado a la declaratoria de
nulidad de su eleccion o a la pérdida de su investidura,
necesariamente actia imbuido de mala fe, movido por propdsitos
aviesos y a sabiendas de que procede en abierta contradiccién con la

»
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257 Consejo de Estado. Sentencia 2011-00744 de mayo 9 de 2019, Rad. No. 76001-23-31-
000-2011-00744-01, C.P. Hernando Sanchez Sanchez. Se omitieron los llamados al pie.
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ley, conducta esta que por si sola es reprochable y, por lo mismo,
merecedora de sancion?8,

La carga de la prueba en los procesos de pérdida de investidura recae sobre el actor;
esta es la regla general en los procesos de que conoce la justicia contenciosa
administrativa, asi:

La referida norma legal desarrolla el tradicional aforismo de acuerdo
con el cual quien afirma un hecho debe probarlo: “incumbit probatio
qui dicit non qui negat”. Ello se traduce, en los procesos que cursan
ante el Juez de lo Contencioso Administrativo, en que quien pretende
determinado efecto juridico debe acreditar los supuestos de hecho
de las normas en que se ampara, luego, en general, corresponde la
carga de la prueba de los hechos que sustentan sus pretensiones, en
principio, al demandante, al paso que concierne al demandado
demostrar los sucesos facticos en los cuales basa sus excepciones o
su estrategia de defensa. Si aquel no cumple con su onus probandi, la
consecuencia que habra de asumir serd la desestimacion, en la
sentencia, de su causa petendi; si es éste, en cambio, quien no
satisface la exigencia probatoria en punto de los supuestos facticos
de las normas cuya aplicacién conduciria a la estimacion de sus
excepciones o de los argumentos de su defensa, debera asumir,
consiguientemente, un fallo adverso a sus intereses?>’.

La pérdida de investidura ha tenido mucha aplicacién entre nosotros. En los primeros
21 anos de vigencia de la Constitucion Politica hubo 54 congresistas que perdieron su
investidura, el primero de ellos, Samuel Alberto Escruceria en 1992, tal como aparece
en un interesante texto periodistico?¢°:

258 Consejo de Estado. Radicacion N° 11001-03-15-000-2001-0112-01(AC) C.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo. Citado en el auto del 5 de marzo de 2019 que negd lo impetrado
en un recurso extraordinario de revision en el expediente No. 11001-03-15-000-2012-
00265-00(REV-PI), C.P. Milton Chaves Garcia.

259 Consejo de Estado. Sentencia del 11 de diciembre de 2007, Radicacién niimero: 11001-03-
15-000-2006-01308-00(PI), C.P. Mauricio Fajardo.

260 Nuevo Siglo. 54 congresistas perdieron su investidura desde 1991. 10 de septiembre de
2012. [Consultado el 29 de agosto de 2020 a las 3:30 p.m.]. Disponible en
https://www.elnuevosiglo.com.co/articulos/9-2012-54-congresistas-perdieron-su-
investidura-desde-1991. Una base de datos oficial indica que entre 1991 y septiembre de
2019 se resolvieron 657 procesos de pérdida de investidura en el Consejo de Estado, aunque
no se indica el sentido de los fallos. Vid https://www.datos.gov.co/widgets/réw4-eyn9,
consultado el 7 de octubre de 2020 a las 2:00 p.m.
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Segun lo explicd el exministro Fernando Cepeda en uno de sus
muchos trabajos al respecto, algunos de los cuales se condensan en
un libro publicado por la Universidad del Rosario (Pérdida de
Investidura 1991-2011), “a los congresistas se les puede seguir un
juicio de responsabilidad por haber incurrido en una de las causales
gue estan consignadas en la Constitucién y en la ley; este juicio debe
iniciarlo y culminarlo el Consejo de Estado a peticion de la mesa
directiva de la Camara correspondiente o de cualquier ciudadano”.

“Sise encuentraque el enjuiciado haviolado el codigo del congresista
se procede a declarar la perdida de la investidura, se trata de una
sancion juridico-politica, que es desarrollo del principio de moralidad
de la funcion publica y es independiente de la sancion penal que la
conducta indebida pueda acarrear”, preciso Cepeda.

Las causales de la pérdida de investidura estdan enumeradas
expresamente en el articulo 183 de la Constitucion (ver recuadro
correspondiente). La jurisprudencia del Consejo de Estado,
expresada en numerosos fallos, cifie en forma taxativa la perdida de
investidura a lo estipulado en ese articulo. Como consecuencia de
ello, por ejemplo, no considera que la doble militancia pueda ser
castigada con esa figura.

Segun Cepeda, “alaluzde lajurisprudencia, la perdida de investidura
es la sancion que se impone a los congresistas y a otros integrantes
de corporaciones publicas elegidos popularmente, cuando incurran
en las causales establecidas en la Constitucion y la ley. Por
consiguiente, al vulnerar el regimen a ellos impuesto en virtud de la
funcion que desempenan, el servidor no solo sera separado de su
cargo sino que perdera su derecho a ser elegido de forma indefinida,
segun lo establece la propia Constitucion”.

Efectivamente, el articulo 179 constitucional precisa que “no podran
ser congresistas”, entre otros puntos, “quienes hayan perdido la
investidura de congresista”?%.

261 Nuevo Siglo. Idem.
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La pérdida de investidura preserva el non bis in idem frente a las acciones
electorales,?%2 seglin lo previsto en el parag., art. 1, Ley 1881 de 2018, modificado por
el articulo 4 de la Ley 2003 de 2019, pero no es incompatible con condenas penales
por las mismas conductas; de hecho, la causal primera es haber sido condenado
penalmente, salvo por ciertos delitos24S.

La accion de pérdida de investidura es publica, aunque el reglamento del Congreso
(Ley 5 de 1992) le impone a la mesa directiva de la Camara respectiva la funcion de
solicitar al Consejo de Estado la declaratoria de pérdida de la investidura de
congresista (articulo 41.7). La pérdida de investidura es una de las causales de
vacancia de las curules (articulo 274, ibid.).

B. LA CONSTITUCION POLITICA Y ELREGLAMENTO DEL CONGRESO

El Capitulo 6 (Delos congresistas) del Titulo VI (De la Rama Legislativa) de la Constitucién
Politica (C.P.) contiene el estatuto del congresista.

El articulo 179 contiene las inhabilidades para ser congresistas, esto es, las conductas
o situaciones que inhabilitan para ejercer el cargo.

Por inhabilidades se entienden «aquellas circunstancias creadas por la Constitucion
olaley que imposibilitan que una persona sea elegida o designada en un cargo publico,
y en ciertos casos impiden el ejercicio del empleo a quienes ya se encuentren
vinculados al servicio, y tienen como objetivo primordial lograr la moralizacion de
quienes van a ingresar o ya estan desempefnando cargos publicos?4.»

262 | o cual no excluye que puedan adelantarse por los mismos hechos ambas acciones (la
electoral y la de pérdida de investidura) cuando la causal respectiva lo permita: En suma, si
bien es posible que la accion electoral y la accion de pérdida de investidura se pueden referir
aunamisma personay versen sobre hechos similares, ambos procesos, como ocurre en el caso
concreto, difieren en cuanto al objeto, razén por la cual es posible, de acuerdo con la
Constituciony laley, que se pueda tramitar la presente accion de pérdida de investiduray, por
lo mismo, resulta viable realizar un pronunciamiento en relacién con el supuesto de la causal
invocada por el actor. Consejo de Estado, Sentencia del 21 de abril de 2009, Rad. No. 11001-
03-15-000-2007-00581-00, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

263 RESTREPO MEDINA, Manuel Alberto, Delimitacion jurisprudencial y andlisis comparativo
de losregimenes de pérdida de investidura en Colombia. En: Revista Didlogos de Saberes, enero
ajuniode 2008. p. 121-138.

En ese orden de ideas, la Constitucion ha establecido la perdida de investidura como una
sancion que es independiente de las penales que pudieran ser aplicables por la comision de
delitos y que encuentran su razon de ser en el regimen constitucional que cumplen los
servidores publicos a quienes puede llegar a serles impuesta.

264 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-546-93. M.P. Carlos Gaviria Diaz. Falta de capacidad
o ausencia de un requisito para ser elegido. En el mismo sentido, Sentencia C-147-98, M.P.
Alejandro Martinez Caballero.
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Las inhabilidades estan reguladas por cuatro principios:

e La rectitud: La persona que ocupe el cargo debe ser capaz de representar a la
comunidad.

e La capacidad electoral: La excepcion a la capacidad general de ser elegido es la
inhabilidad.

e Laigualdadde oportunidades: Se pretende que nadie tenga ventajas injustificadas
respecto de otros en contiendas electorales.

e El caracter restrictivo: Como limita los derechos ciudadanos se interpretan
restrictivamente?®.

Las inhabilidades son situaciones de hecho previas a la eleccion, mientras que las
incompatibilidades son sobrevinientes: son actividades que el congresista no puede
desempenar durante el periodo constitucional para el que fue elegido, de manera
simultanea con el desemperio del cargo, en virtud de lo dispuesto en los articulos 133
C.P.266279delalLey 5de 1992y 180 C.P.

El articulo 182 C.P. senala los asuntos en que deben abstenerse de participar los
congresistas en ejercicio de sus funciones ante un eventual conflicto de intereses, que
se produce cuando hay de por medio circunstancias incompatibles en un mismo
congresista afectado por una situacion de orden moral o econdmica que le impide
actuar de forma objetiva e independiente en algliin asunto.

El numeral 1 del articulo 183 C.P. establece que los congresistas perderdn su
investidura Por violaciéon del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, o del
régimen de conflicto de intereses.

Existen otras causales de pérdida de investidura para los congresistas fuera de las
establecidas en el articulo 179 C.P., como son: la violacién de los topes maximos de
financiacion de las campanas, debidamente comprobada (articulo 109 C.P., reformada
por el articulo 3 del Acto Legislativo 1 de 2009) y hacer contribucién a partidos,
movimientos o candidatos, o inducir a otros a que lo hagan, salvo las excepciones que
establezca la ley (articulo 110 C.P.)%¢’. Asi mismo, tienen la misma consecuencia dar

265 Evaluacién juridica del régimen general de inhabilidades, incompatibilidades y conflictos
de intereses elaborado por la Oficina de Asistencia Técnica Legislativa del Programa de
Fortalecimiento Legislativo del Congreso de la Republica, 2004.

266 Corte Constitucional. Sentencia C-985-99. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

267 Consejo de Estado. Sentencia AC-2444 del 19 de abril de 1995. C.P. Joaquin Barreto Ruiz,
pag. 319. Anales del Consejo de Estado, tomo CXLIII, primera parte, abril, mayo y junio de 1995,
pag. 61-88.

La posible pérdida de investidura para los congresistas que violen la prohibicién del art. 110
de la C.P. no fue aceptada de manera generalizada al comienzo: vid BRITO RUIZ, Fernando.
Pérdida de investidura de los congresistas, causales y procedimiento. 4% ed. Bogota: Ed. Legis,
2015.p. 318.
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recomendaciones personales y politicas para cargos en la Contraloria General de la
Republica cuando hayan intervenido en la eleccion del Contralor General (numeral 10
del articulo 268 C.P.)%8, |a indebida destinacién de recursos publicos, el trafico de
influencias, la inasistencia, dentro de un mismo periodo de sesiones a 6 reuniones
plenarias que voten proyectos de acto legislativo y de ley o mociones de censura, o no
posesionarse oportunamente, en estos Ultimos dos casos, salvo fuerza mayor (articulo
296, Ley 52 de 1992)2¢?,

La Ley 52 de 1992%7% dispuso en el articulo 279 que por inhabilidad se entendia todo
acto o situacién que invalida la eleccion de congresista o impide serlo; igualmente,
reprodujo en el articulo 280 las causales de inhabilidad establecidas en el articulo 179
C.P.y enel numeral 1 del articulo 296 reitera lo dispuesto en el numeral 1 del articulo
183 C.P.

El ministerio publico sostuvo en el proceso AC-2444 que la causal del articulo 110 C.P. no
procediarespecto de los congresistas porque no los mencionaba expresamente. Sin embargo,
pronto se acepté que los congresistas podian infringirla cuando incurrian en alguna de las dos
conductas alli establecidas. La sentencia AC-2444 fue reiterada en numerosas ocasiones:
Consejo de Estado. Sentencia AC-4539 del 6 de mayo de 1997, C.P. Nicolas Pajaro Penaranda;
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 2006-02002 del
29 de septiembre 2009, Rad. No. 25000-23-15-000-2006-02002-01(1J), C.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila; Consejo de Estado. Sentencia del 12 de marzo de 2019, Rad. No.
11001-03-15-000-2018-04505-00(PI), C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas.

268 BRITO RUIZ, Fernando. op. Cit. p. 34.

269 Especificamente y en relacion con el objeto de laconsulta, el articulo 183 de la Constitucion
Politica consagrala pérdida de lainvestidura de los congresistas en los siguientes casos:
ARTICULO 183. Los congresistas perderan su investidura: 1. Por violacion del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, o del régimen de conflicto de intereses. 2. Por la
inasistencia, en un mismo periodo de sesiones, a seis reuniones plenarias en las que se voten
proyectos de acto legislativo, de ley o mociones de censura. 3. Por no tomar posesién del cargo
dentro de los ocho dias siguientes a la fecha de instalacion de las Cdmaras, o a la fecha en que
fueren llamados a posesionarse. 4. Por indebida destinacién de dineros publicos. 5. Por trafico
de influencias debidamente comprobado. PARAGRAFO. Las causales 2 y 3 no tendran
aplicacién cuando medie fuerza mayor. (se subraya).

Segun lajurisprudencia a estas causales hay que agregar otras dos: (i) la prevista en el articulo
110 de la Constitucion Politica para los servidores publicos, incluidos los Congresistas, por
hacer contribuciones a los partidos o candidatos o inducir a otros a que los hagan, salvo las
excepciones previstas en la ley vy (ii) la establecida por violacién de la prohibicién prevista en
el numeral 10° del articulo 268 de la Constitucién. Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, concepto del 3 de julio de 2008, Rad. No. 11001-03-06-000-2008-00029-
00(1894), C.P. William Zambrano Cetina. Se omiten los llamados al pie. Esta sentencia retoma
jurisprudencia muy consolidada iniciada con la sentencia del 24 de agosto de 1994, Rad. No.
AC-1587, C.P. Consuelo Sarria Olcos.

270 Por |a cual se expidio el reglamento del Congreso, Senado y Camara de Representantes.
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C. CODIGO DISCIPLINARIO UNICO

La Ley 734 de 2002 establece dos tipos de inhabilidades para los servidores publicos.
Las primeras son las sobrevinientes, que se presentan cuando quien fue sancionado
por ellas, se encuentra ejerciendo cargo o funcién publica diferente de aquel o aquella
en cuyo ejercicio cometio la falta objeto de sancion (articulo 37). Hay igualmente otras
inhabilidades asi llamadas por el articulo 38 ibid., que son, ademas de las indicadas en
el articulo 122 C.P., el haber sido condenado a pena privativa de la libertad mayor a
cuatro anos por delito doloso dentro los 10 anos anteriores, salvo que se trate de
delito politico; haber sido sancionado disciplinariamente 3 o mas veces en los ultimos
5 anos por faltas graves o leves dolosas, o por ambas, inhabilidad esta que durara 3
anos contados desde la ejecutoria de la Gltima sancion; estar interdicto, inhabilitado,
suspendido o excluido en el gjercicio de la profesién cuando el cargo a desempenar se
relacione con esta y haber sido declarado responsable fiscalmente (articulo 38).

Si bien quienes sean destituidos del cargo quedan igualmente inhabilitados de manera
general hasta por 20 anos, estas sanciones surgidas por infracciones disciplinarias no
son equivalentes a la pérdida de investidura, pues: «Resulta absolutamente claro que
la sancion que le impuso la Procuraduria al actor [un ex diputado] fue la destitucion.
Esta sancidn, si bien en algunos de sus efectos puede ‘equivaler’ a la de ‘pérdida de
investidura’, tal circunstancia no significa que las dos se identifiquen. De manera que,
por ladestitucion de la que fue objeto como diputado, el demandado estaba impedido,
de ahora en adelante, para ocupar la curul en la Asamblea Departamental, y quedaba
al margen del ejercicio de las funciones publicas?’1.»

D. ESTATUTO ANTICORRUPCION

La Ley 1474 de 2011 adiciond diversas inhabilidades al Estatuto de Contratacion:
articulo 1 inhabilidad para contratar de quienes incurran en delitos contra la
administraciéon publica; articulo 2 inhabilidad para contratar de quienes financien
campanas politicas; articulo 4 inhabilidad para que exempleados publicos contraten
con el Estado; paragrafo 2°, articulo 84 inhabilidad para interventores que incumplan
sus deberes. Igualmente adiciond al Cédigo Penal diversas conductas que comportan
inhabilidad para contratar con el Estado, asi: articulo 26 fraude de subvenciones,
articulo 27 acuerdos restrictivos de la competencia e inhabilidades de tipo general
como la prevista en el articulo 90 inhabilidad por incumplimiento reiterado del
contratista.

271 BRITO RUIZ. op. cit. p. 116.
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2.2

LAS CAUSALES DE INHABILIDAD DEL ARTICULO 179 C.P.Y SU

CLASIFICACION

El articulo 179 de la Constitucién dispone:

ARTICULO 179. No podran ser congresistas:

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

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

3. Quienes hayan intervenido en gestidon de negocios ante entidades
publicas, o en la celebracién de contratos con ellas en interés propio,
o en el de terceros, o hayan sido representantes legales de entidades
gue administren tributos o contribuciones parafiscales, dentro de los
seis meses anteriores a la fecha de la eleccién.

4. Quienes hayan perdido la investidura de congresista.

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

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

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

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

Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5y 6 se refieren a
situaciones que tengan lugar en la circunscripcién en la cual deba
efectuarse la respectiva eleccion. La ley reglamentard los demas
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La Corte Constitucional enlaSentencia C-1062-03 ha aportado al tema de la siguiente

manera:

casos de inhabilidades por parentesco, con las autoridades no
contemplados en estas disposiciones.

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

[...] ha distinguido dos tipos de inhabilidades atendiendo al bien
juridico protegido o a la finalidad de la limitacion: una primera clase
agrupa los casos en que se establecen limitaciones para acceder a
cargos publicos con fundamento en conductas juridicamente
reprochables llevadas a cabo por el inhabilitado; al paso que en la
segunda clase la limitacidon para acceder a un cargo no se vincula con
ninguna conducta previa de quienes resultan inhabilitados, sino que
aqui simplemente se consagran requisitos que persiguen lograr la
efectividad de los principios y valores constitucionales. Dentro de la
primera categoria se encuentran, por ejemplo, las inhabilidades por
la comisién anterior de delitos y dentro de la segunda las
inhabilidades por vinculos familiares. Esta clasificacién fue explicada
asi en la Sentencia C-780 de 2001:

“9. En uno de los grupos estan las inhabilidades relacionadas
directamente con la potestad sancionadora del Estado, la cual
se desenvuelve en los ambitos penal, disciplinario,
contravencional, correccional y de puniciéon por indignidad
politica. Segun lo ha senalado esta Corporacién, a través de la
potestad sancionadora el Estado cumple diferentes finalidades
de interés general. “Asi, por medio del derecho penal, que no es
mas que una de las especies del derecho sancionador, el Estado
protege bienes juridicos fundamentales para la convivencia
ciudadana y la garantia de los derechos de la persona. Pero
igualmente el Estado ejerce una potestad disciplinaria sobre sus
propios servidores con el fin de asegurar la moralidad y
eficiencia de la funcién publica. También puede el Estado
imponer sanciones en ejercicio del poder de policia o de la
intervencién y control de las profesiones, con el fin de prevenir
riesgos sociales”.

“10. El segundo grupo contiene las inhabilidades relacionadas
con la proteccién de principios, derechos y valores
constitucionales, sin establecer vinculos con la comision de
faltas ni con la imposicion de sanciones. Su finalidad es la
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proteccion de preceptos como la lealtad empresarial, la
moralidad, la imparcialidad, la eficacia, la transparencia, el
interés general o el sigilo profesional, entre otros fundamentos.
Es este sentido, las prohibiciones e inhabilidades corresponden
a modalidades diferentes de proteccién del interés general y no
se identifican ni asimilan a las sanciones que se imponen por la
comision de delitos o de faltas administrativas [...]%72

De acuerdo con los planteamientos de la Corte Constitucional, pareciera que la Unica
causal de inhabilidad que cae en la primera categoria, esto es, el haberse incurrido en
conductas juridicamente reprochables es la primera (haber sido condenado a pena
privativa de la libertad, salvo delitos politicos o culposos).

La segunda categoria parece insuficientemente precisa, puesto que la Corte diceenla
sentencia C 1062 de 2003 que no requiere de ninguna conducta de parte del
congresista (como parece claro que ocurre con las causales 5, 6 y posiblemente 7),
mientras que en la sentencia C-489 de 1996, (M.P. Antonio Barrera Carbonell) dice
gue la segunda categoria corresponde a causales no relacionadas con faltas ni
sanciones, lo cual incluiria también las causales 2, 3 y 8 y posiblemente la 7, que se
refieren a conductas no censurables en quien no aspira a ser congresista ni se
encuentra dentro del periodo inmediatamente previo a la eleccién. Parece que es mas
atendible el criterio expresado en la sentencia C 489 de 1996 que lo sefialado en la
sentenciaC 1062 de 2003 y queda la causal 4 cuya ubicacién es poco clara, pues puede
o no implicar un juicio negativo dependiendo de las circunstancias.

Estas inhabilidades son aplicables no solo a los congresistas elegidos, sino a los
[lamados a serlo, verbigracia, porque en su calidad de suplentes serian llamados a
reemplazarlos?’3,

No todas las causales del articulo 179 son igualmente frecuentes en su invocacién en
procesos de pérdida de investidura. Seglin un estudio que comprende los procesos de
pérdida de investidura entre 1991 y 2016274 las causales de mas frecuente uso en
procesos de pérdida de investidura no son las relacionadas con la inhabilidad, sino, en
su orden, la violacién del régimen de conflictos de intereses (articulo 182 C.P.), la
indebida destinacion de recursos publicos (numeral 4 articulo 183 C.P.), el trafico de
influencias debidamente comprobado (numeral 5 articulo 183), el desempefio de

272 Corte Constitucional. Sentencia C-1062-03. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. En el
mismo sentido, ver Sentencia C-101-18. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Se omitieron los
[lamados al pie.

273 Consejo de Estado. Sentencia del 28 de agosto de 2001, Exp. No. 11001-03-15-000-2001-
0112-01, C.P. Eduardo Mendoza.

274 GUASGUITA GALINDO, Adriana Fernanda. La pérdida de investidura de los congresistas:
una miradacriticade su trayectoria en el ordenamiento juridico colombiano, tesis de maestria
en la Universidad Santo Tomas de Aquino. 2017. Pags. 82 a 90.
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cargo o empleo publico o privado por parte de los congresistas en violacién del
régimen de incompatibilidades (humeral 1 articulo 180).

De las causales de inhabilidad del articulo 179 la mas frecuente fue el vinculo familiar
con funcionarios que ejercieran autoridad civil o politica (numeral 5 articulo 179) y
casi en el mismo grado haber ejercido como empleado publico, jurisdiccion o autoridad
politica, civil, administrativa o militar (numeral 2 articulo 179) y haber intervenido en
gestion de negocios ante entidades publicas, en la celebracién de contratos con ellas o
haber sido representante legal de entidades que administren tributos o
contribuciones parafiscales (numeral 3 articulo 179). En ese estudio no se ubicé niun
solo expediente de pérdida de investidura en el cual se hubiera invocado el numeral 4
del articulo 179, esto es, haber perdido la investidura como congresista.

2.2.1. CAUSAL PRIMERA: CONDENA A PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD
SALVO DELITOS POLITICOS O CULPOSOS

A. GENERALIDADES

Incurre en esta causal quien haya sido elegido como congresista habiendo sido
previamente condenado, con condena en firme, a una pena privativa de la libertad,
salvo por delitos politicos o culposos?’?, aunque hay conductas ilicitas que pueden dar
lugar a la pérdida de investidura del congresista, asi no haya sentencia condenatoria,
verbigracia, la indebida destinacién de recursos publicos y el trafico de influencias
comprobado, puesto que el paragrafo 2° del articulo 296 de la Ley 5 de 1992 que
establecia ese requisito previo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional,
al no estar previsto en la C.P.27¢

Esta causal se ve complementada por lo dispuesto en los incisos 5y 6 del articulo 122
C.P., modificados por el articulo 4 del Acto Legislativo 1 de 2009, como sigue:

<Inciso modificado por el articulo 4 del Acto Legislativo 1 de 2009. El
nuevo texto es el siguiente:> Sin perjuicio de las demas sanciones que
establezca la ley, no podran ser inscritos como candidatos a cargos
de eleccién popular, ni elegidos, ni designados como servidores
publicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona,

275 Nuestra C.P. trata de manera especial los delitos politicos: no dan lugar a extradicién (art.
35); quienes los cometan pueden beneficiarse de amnistias o indultos generales (art. 150.17);
haberlos cometido no inhabilita para ser elegido magistrado de alta corte (art. 232.3),
diputado (art. 299) o gobernador (art. 18.1 transitorio). Respecto de estos tres tipos de
funcionarios, igualmente no generan inhabilidad los delitos culposos, lo cual explica el trato
especial que se les da también para efectos de la pérdida de investidura.

276 Corte Constitucional. Sentencia C-247-95, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. En el
mismo sentido, Consejo de Estado. Sentencia del 15 de mayo de 2001, Exp. No. AC-12300,
C.P. Ana Margarita Olaya Forero.
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contratos con el Estado, quienes hayan sido condenados, en
cualquier tiempo, por la comisién de delitos que afecten el
patrimonio del Estado o quienes hayan sido condenados por delitos
relacionados con la pertenencia, promocion o financiacion de grupos
armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por narcotrafico en
Colombia o en el exterior.

<Inciso modificado por el articulo 4 del Acto Legislativo 1 de 2009. El
nuevo texto es el siguiente:> Tampoco quien haya dado lugar, como
servidores publicos, con su conducta dolosa o gravemente culposa,
asi calificada por sentencia ejecutoriada, a que el Estado sea
condenado a una reparacién patrimonial, salvo que asuma con cargo
a su patrimonio el valor del dafo.

Notese que la primera normatrascrita se refiere a condenas penales, pero no requiere
gue se haya impuesto pena privativa de la libertad y la segunda no supone condena
penal sino contencioso administrativa contra el Estado y no requiere tampoco que la
conductadel inhabilitado sea dolosa, sino que basta que haya incurrido en culpa grave.

B. JURISPRUDENCIA

El Consejo de Estado interpreté estas disposiciones en sentencia proferida en el caso
de una demanda de pérdida de investidura contra el senador Gustavo Petro Urregoy
desechd las pretensiones del actor por cuanto habia sido responsabilizado
fiscalmente. Veamos:

[...] tales pronunciamientos tienen la naturaleza juridica de actos
administrativos, conforme con lo previsto en el articulo 59 de la Ley
610 de 2000y los pronunciamientos judiciales de la Corporacion en
los que se indica que «[...] los fallos con responsabilidad fiscal son
actos administrativos susceptibles de control judicial ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo [...]» 13, lo que significa
gue no tienen la connotacién de providencias o decisiones judiciales,
aspecto medular de la inhabilidad regulada en el articulo 122 de la
Carta Politica - inciso 5° por el articulo 4° del Acto Legislativo 1 de
2009.277

Por tanto, las sanciones disciplinarias, de responsabilidad fiscal o de otros tipos no
penales, no constituyen esta causal de pérdida de investidura.

277 Consejo de Estado. Sentencia del 15 de julio de 2019, Rad. No. 11001-03-15-000-2019-
00970-00 C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés.
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Esta es una inhabilidad intemporal, puesto que la expresién en cualquier época que
aparece en lacausal, en la practicala convierte en perpetua, en otras palabras, siempre
gue alguien haya sido condenado penalmente, con sentencia ejecutoriada, a pena
privativa de la libertad, salvo delitos politicos y culposos, queda inhabilitado hasta su
muerte para aspirar a ser congresista (muerte politica). La Corte Constitucional declaré
exequible la norma equivalente para los alcaldes (el articulo 95 de la Ley 136 de 1994,
reformado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000), con fundamento en estas
consideraciones:

Para concluir se tiene que, la violacién constitucional por la falta de
restriccién temporal en la causal de inhabilidad del articulo acusado
y el desconocimiento de un presunto derecho de rehabilitacion que
se deriva de la temporalidad de la causal de inhabilidad, no son
ciertos. La disposicion acusada establece una regulacion que
persigue asegurar latransparenciaen el ejercicio del cargo de alcalde
municipal o distrital, mediante un mecanismo que es razonable y
proporcionado con el fin perseguido, como es asegurar la idoneidad,
moralidad y probidad de quienes lo desemperien. Lo anterior, no solo
tiene como norte la generacion de un ambiente de confianza y
legitimidad con respecto del manejo de los asuntos de interés de la
comunidad, sino que también pretende hacer efectivos los
resultados propuestos en materia de la moralizacién del Estado
colombiano, en términos que se ajustan a la Constitucion y a la
jurisprudencia referenciada.

Laintemporalidad de la causal de inhabilidad contenida en el articulo
37 delalLey 617 de 2000 no vulnera el principio de prescriptibilidad
de las penas y medidas de seguridad (C.P. articulo 28), como tampoco
el derecho de rehabilitacién, pues se trata de figuras distintas con
finalidades diversas. Ademas, la causal no es ajena a la Constitucion,
como se pudo establecer en esta providencia para otros cargos
publicos. Tampoco puede concluirse que la norma acusada
quebranta los derechos de participacion en politica (C.P., articulo 40)
de los candidatos a alcaldias municipales o distritales, pues estos
estan sometidos a la exigencia de una calidad personal para acceder
a tan alta dignidad en el ambito local, con una restricciéon adicional a
sus derechos a la igualdad, al trabajo, y a escoger profesion u oficio
razonable y proporcionada a la prevalencia y defensa de un interés
general.

Por lo tanto, el entendimiento del caracter permanente de la causal
de inhabilidad contenida en la disposicién demandada, bajo las
consideraciones previamente establecidas, las cuales fueron
compartidas por los intervinientes y, especialmente, por la vista
fiscal, la Sala Plena de esta Corporacién concluye el estudio de

2

-

LA PERDIDA DE INVESTIDURA: UNA VISION DESDE EL MINISTERIO PUBLICO

»

»

N

3




constitucionalidad en favor de la exequibilidad del articulo 37 de la
Ley 617 de 2000, en lo acusado, como asi lo declarard en la parte
resolutiva de este fallo?’8.

El Consejo de Estado interpreté esta intemporalidad en el sentido de que quienes
hubieran sido condenados a penas privativas de la libertad con anterioridad a la
entrada en vigencia de la C.P. de 1991 (4 de julio de 1991) quedaron, en todo caso,
inhabilitados ala luz del articulo 179 numeral 127?, con lo cual la inhabilidad produciria
efectos antes de su existencia normativa.Como se vio, la Constitucion precedente
contenia esta misma inhabilidad para los congresistas, aunque no existiera un
procedimiento de pérdida de investidura.

La intemporalidad no viola el principio de imprescribtibilidad de la pena, puesto que,
para el Consejo de Estado:

En ocasiones anteriores la Seccién Quinta de esta Corporacion ha
tenido oportunidad de examinar la cuestion que vuelve a plantearse.
En ellas ha refutado el argumento que sustenta la apelacion del
demandado. Ha puesto de presente que la imprescriptibilidad de las
penas no se extiende ala causal intemporal de inelegibilidad aque da
lugar la condena a pena privativa de la libertad por sentencia penal
ejecutoriada, no siendo valido invocar los articulos 28 y 34 de la
Constitucién Politica pues esta se instituye para garantizar la
prevalencia del interés general.2°

Se contrapone esta inhabilidad a las demas que en su mayor parte son temporales y
gue deben materializarse dentro de un marco de tiempo definido por la propia norma.

De otro lado, esta primera causal de inhabilidad tiene un alcance territorial global,
puesto que, como ha dicho el Consejo de Estado:

278 Corte Constitucional. Sentencia C-952-01, M.P. Alvaro Tafur Galvis. En el mismo sentido,
ver las sentencias C-111-98, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y C-209-00, M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa. Citadas por CRUZ HERNANDEZ, José Gerardo. Inhabilidades
electorales en Colombia. En
https://revistas.unilibre.edu.co/index.php/criteriojuridico/article/view/5474/5222#content
/citation reference 13 [en linea] [consultado el 2 de octubre de 2020 a las 11:30 a.m.]
Ademas: Consejo de Estado. Sentencia del 8 de febrero de 2011, Radicacion numero: 11001-
03-15-000-2010-00990-00(PI), C.P. Ruth Stella Correa Palacio..

279 Consejo de Estado. Sentencia 1063 del 3 de junio de 1994, C.P. Diego Younes Moreno
Citada por RESTREPO MEDINA. op. cit. p. 126.

280 Consejo de Estado. Sentencia del 8 de septiembre de 2005, C.P. Camilo Arciniegas Andrade
la cual retoma la sentencia de 12 de octubre de 2001. Radicacién 68001-23-15-000-2000-
3503-01 (2678), C.P. Dario Quifiones Pinilla.
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[...] no precisa si la sentencia deba ser dictada por juez nacional o
extranjeroy tampoco determinasila pena de privacion de la libertad
debe corresponder a modalidades especificas de la misma, como
ocurre en nuestro medio donde la ley ha distinguido las penas de
prisiony arresto (articulo 42 C.P).”. Y, se dice que, en relacion con la
naturaleza o clase de delitos “se limita aexcepcionar las condenas por
delitos politicos y culposos, luego, todo otro delito que tenga
asignada pena privativa de la libertad configura la causal.”. La Sala
concluyd en esa oportunidad que: “... toda sentencia de condena a
pena privativa de la libertad por delitos diferentes de los politicos o
culposos proferida por cualquier juez, en cualquier época, contra un
congresista, impide que el condenado se desempefie como
congresista.?81

Entonces, cualquier condena a pena privativa de la libertad asimilable a prisién, entre
nosotros, adoptada por un juez penal en cualquier parte del mundo, que se encuentre
en firme, configura la inhabilidad del numeral 1 del articulo 179 de la C.P. Si bien el
caso no se ha presentado, no es imposible que regimenes extranjeros que deseen
intervenir en politicainterna colombiana puedahacerlo mediante condenas privativas
de la libertad encaminadas a inhabilitar candidatos a quienes quieran perjudicar o a
congresistas a quienes deseen apartar de sus cargos. Esta inhabilidad amerita algtn
desarrollo legislativo para prevenir esta eventualidad, estableciendo estandares
minimos de debido proceso y derecho de defensa que deben haberse respetado en la
condena penal en el extranjero para que se produzca la inhabilidad en comento.

Es igualmente aplicable esta causal a quien sea Ilamado a ocupar una curul sin haber
sido elegido para ella, en reemplazo de quien la venia ocupando, por hacer parte de la
lista respectiva.

2.2.2. CAUSAL SEGUNDA: EJERCICIO DE JURISDICCION O AUTORIDAD EN
CALIDAD DE EMPLEADO PUBLICO DENTRO DE LOS DOCE MESES
ANTERIORES A LA FECHA DE LA ELECCION

A. GENERALIDADES

Esta es una causal frecuentemente invocada y se encuentra consagrada en el numeral
2° del articulo 179 que dispone:

ARTICULO 179. No podran ser congresistas:

[...]

281 Consejo de Estado. Sentencia del 5 de junio de 2001, M.P. Reinaldo Chavarro Buritica,
radicaciéon AC-11861. Citada por el Consejo de Estado, Sentencia del 8 de octubre de 2013,
Rad. 11001-03-15-000-2011-01408-00, C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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2. Quienes hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccion
o autoridad politica, civil, administrativa o militar, dentro de los doce
meses anteriores a la fecha de la eleccion.

[...]

Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5y 6 se refieren a
situaciones que tengan lugar en la circunscripcién en la cual deba
efectuarse la respectiva eleccion[...]

Entonces, es una inhabilidad que para configurarse debe tener lugar en la
circunscripcion en la que se habra de efectuar la eleccion (territorialidad). Incurre en
ella quien sea elegido congresista por una circunscripcién dentro de la cual, como
empleado publico, haya ejercido jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa
o militar dentro de los 12 meses anteriores a la eleccién (temporalidad) o quien deba
ocupar la curul de un congresista por haber hecho parte de la lista respectiva. Son,
pues, cuatro las condiciones que deben darse:

i. La subjetiva: El haber sido empleado publico. No basta haber tenido
vinculacion con el Estado si ello se hizo en calidad de trabajador oficial. Segln
las resumié el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, las
diferencias entre estas dos clases de empleo con el Estado son las siguientes:

Para mayor ilustracién, a continuaciéon se enunciaran las principales
diferencias existentes entre un empleado publico y un trabajador
oficial:

- El empleado publico se rige por unarelacién legal y reglamentaria, y se
concreta con un acto de nombramiento y la suscripcion de un acta de
posesion, en tanto que un trabajador oficial suscribe un contrato de
trabajo;

- Los empleados publicos desarrollan funciones que son propias del
Estado, de caracter administrativo, de jurisdiccién o de autoridad, las
cuales se encuentran detalladas en la ley o el reglamento, mientras que
los trabajadores oficiales desarrollan actividades que realizan o pueden
realizar ordinariamente los particulares, entre otras, labores de
construccién y sostenimiento de obras publicas (D.L. 3135/68)

- El régimen juridico que se aplica a los empleados publicos es de
derecho publico y las controversias que se susciten con la
administracion deben ventilarse ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, en tanto que el régimen juridico que se aplica a los
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trabajadores oficiales es en principio de derecho comun, y los conflictos
laborales son de competencia de los jueces laborales.

[...]

En conclusion, si el servidor publico tiene un contrato de trabajo, se
trata de un trabajador oficial y su régimen legal sera el establecido en el
contrato de trabajo, la convencién colectiva, el pacto colectivo o en el
reglamento interno de trabajo, y por lo no previsto en ellos en la Ley 6
de 1945, al Decreto 2127 de 1945 y demas normas que lo modifican o
adicionan; si por el contrario, el servidor publico fue vinculado mediante
unarelacién legal y reglamentaria a un empleo de libre nombramientoy
remocién o a un cargo de carrera administrativa sea por concurso o
provisional, tiene la calidad de empleado publico y surégimen legal sera
el establecido en las normas para empleados publicos?82.

Tampoco estan inhabilitados quienes, a titulo particular, hayan ejercido
funciones publicas, verbigracia los secretarios de camaras de comercio, los
notarios, los curadores urbanos, los auxiliares de la justicia, etcétera. Hay
cargos que se podria pensar que son empleos publicos que pueden inhabilitar
para ser congresista a quien los haya ejercido. Tal ocurre con el de diputado, el
cual, sin embargo, no inhabililta para ser elegido representante a la Camara,
porque los diputados son servidores publicos pero no empleados publicos?83.
Lo propio ocurre con los ediles del distrito capital?®4, con los miembros de las
unidades de trabajo legislativo (UTL)?®> o con los miembros de las juntas,
consejos directivos o comisiones de las entidades publicas?8¢. Haber ejercido
jurisdiccién o autoridad en calidad de empleado publico es esencial para que se
configure la inhabilidad?®’.

282 Departamento Administrativo de la Funcion Publica. Concepto 66961 del 22 de abril de
2015.

283 Consejo de Estado. Sentencia del 27 de agosto de 2002, Exp. No. 11001-03-15-000-2001-
0161-01(PI1-025), C.P. Dario Gémez Pinilla. Cit. por BRITO, op. cit., pags. 75y 76.

284 Consejo de Estado. Sentencia del 19 de febrero de 2002, Exp. PI-0163, C.P. Ricardo Hoyos
Duque. Cit. por BRITO. op. cit.p.81y 82.

285 Consejo de Estado. Sentencia del 8 de mayo de 2007, Exp. No. 11001-03-15-000-2007-
00016-00(PI), C.P. Maria Nohemi Hernadndez Pinzon.

286 Consejo de Estado. Sentencia del 9 de noviembre de 2010, Exp. No. 11001-03-15-000-
2010-00921-00(PI), C.P. Rafael Ostau de Lafont Pianetta. Citado por BRITO. op. cit. p. 84 y
85.

287 Consejo de Estado. Sentencia del 3 de marzo de 2005, Rad. No. 05001-23-31-000-2003-
04263-02(3502), C.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzén: La configuracion de la causal de
inhabilidad que se viene examinando no se agota en el simple ejercicio de autoridad politica,
civil o administrativa, pues para que ello se produzca es menester que quien haya podido
ejercer cualquiera de tales autoridades, lo haga revestido de una calidad especial, desde su
posicion como empleado publico. Se trata, entonces, de un ingrediente normativo que
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ii. La territorial. Para encontrarse inhabilitado, el elegido debe haber ejercido
jurisdiccién o autoridad como empleado publico en el territorio de la
circunscripcion en la que resulte elegido al Congreso Nacional. La Cdmara de
Representantes cuenta con 33 circunscripciones plurinominales
correspondientes a los departamentos del pais y el distrito capital. Hay ademas
5 circunscripciones especiales, 2 por las comunidades afrodescendientes, 1 por
las comunidades indigenas y 2 por la circunscripciéon internacional, y 5
adiciones para el partido constituido por las FARC, igualmente denominado
FARC (Decreto 420 de 2018). Por el contrario, en el Senado las
circunscripciones son nacionales, por lo que esta restriccién no les es aplicable.
De las 100 curules de circunscripcion ordinaria, 2 son para las comunidades
indigenas, 5 para el partido FARCy 1 para el candidato que siga en votos al que
resulte elegido presidente (Decreto 2154 de 2017). Se consideran cargos en la
misma circunscripcion territorial, los de alcaldes, secretarios de la alcaldia y
jefes de departamento administrativo, asi como sus equivalentes
departamentales, sobre lo cual se vera en mayor detalle.

Estan comprendidos en la inhabilidad los cargos en entidades del orden
nacional cuyas funciones coinciden con la circunscripcion electoral,
verbigracia, directores regionales?8® y un senador, elegido por circunscripcién
nacional, estard inhabilitado si ejerci6 un cargo de orden nacional y se
cumplieron los demas requisitos vistos?®®. En general, la circunscripcion
nacional coincide con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad
consignada en el numeral 5 relacionada con vinculos matrimoniales o de
parentesco con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica.

iii. La funcional al haber ejercido jurisdiccion o autoridad politica, civil,
administrativa o militar. Este concepto es de gran complejidad y mucho
desarrollo jurisprudencial, por lo que se analizara por separado.

iv.  Latemporal por haber incurrido en las circunstancias ya vistas dentro del afio
precedente alaeleccién. Laautoridad electoral publicainstructivos en visperas
de las distintas elecciones en los que indica las fechas para cada una de las
inhabilidades previstas en la Constitucidony la ley. Este es un concepto pacifico.

condicionalamaterializacion de lainhabilidad ala preexistencia, en el candidato electo, de una
calidad como es la de empleado publico. En el mismo orden de ideas, es dable afirmar que
aungue los empleados publicos y los miembros de las corporaciones publicas se identifican
como servidores publicos, unos y otros registran diferencias sustanciales.

288 Consejo de Estado. Sentencia del 28 de agosto de 2001, Exp. No. 11001-03-15-000-2001-
0112-01(AC). C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

289 Consejo de Estado. Sentencia 7974 del 1 de febrero de 2000, C.P. Ricardo Hoyos Duque.
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B. EL EJERCICIO DE JURISDICCION O AUTORIDAD POLITICA, CIVIL,
ADMINISTRATIVA O MILITAR

A propésito de la diferencia entre el ejercicio de jurisdiccion y el de autoridad ha dicho
el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, citando al Consejo de Estado

Ahora bien, respecto de la naturaleza de las funciones de los jueces,
el Consejo de Estado, mediante sentencia proferida en el expediente
con radicacion No. 88001-23-31-000-2010-00006-01(PI) del 2 de
diciembre de 2010, Consejero Ponente Rafael Ostau De Lafont
Pianeta, senald lo siguiente:

“l...] la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del
9 de junio de 1998,1 al hacer la distincién entre el ejercicio de la
jurisdicciény el ejercicio de la autoridad civil, expreso:

“I...] en_materia de inhabilidades e incompatibilidades una es la
autoridad jurisdiccional, otra es la autoridad civil, otra la autoridad
militar, otra la autoridad administrativa y otra la autoridad politica.

[...]

Los jueces y fiscales son autoridades jurisdiccionales, no son
autoridades civiles porque éstas, son las que establecen y ejecutan
reglas y directrices de gobierno y administracién en pos de prestar
servicios publicos y atender funciones administrativas. [...]

Hacer que la administracion funcione, también ejerciendo mando y
direccién sobre los 6rganos del aparato administrativo, nombrandoy
removiendo sus agentes, celebrando contratos, supervigilando la
prestacion de servicios, castigando infracciones al reglamento,
etcétera Todo esoy mas, es la autoridad administrativa.

»

Presentar proyectos de ley y sancionarlos, manejar las relaciones con
los otros poderes y con otros estados, gestionar, trazar y apalancar el
rumbo de la nacién, es ejercer autoridad politica. Comandar y
disponer del Ejército Nacional y de lo que conforma la fuerza publica,
es autoridad militar.

Fungir de juez o fiscal tiene que ver con el ejercicio de la jurisdiccion,
esto es, con la atribucién de aplicar la Ley a un caso concreto
mediante unasentenciay tanta medida judicial sea conveniente, todo
a efecto de solucionar un conflicto de intereses, ya sea entre
particulares, o bien entre estos y el Estado, etcétera Esto es ejercer
la autoridad jurisdiccional.”

»
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Con base en lo anterior, se colige que el ejercicio de la funcién
jurisdiccional difiere del ejercicio de autoridad civil, politica,
administrativa y militar, puesto que cada una de ellas esta
encaminada al cumplimiento de objetivos distintos2?°.

Entonces, el ejercicio de jurisdiccion corresponde a haber sido juez de manera
permanente y no temporal, a la manera de un arbitro, o haber sido empleado publico
en entidades tales como la Fiscalia General o el Consejo Superior de la Judicatura,
conforme lo dispuesto en la Ley 270 de 1996 en su articulo 11, modificado por el
articulo4 delalLey 1285 de 2009, pero no aparentemente en la Procuraduria General
de la Nacion, en la cual multiples funcionarios tienen potestad disciplinaria.

Sobre el concepto del ejercicio de la autoridad civil, el Consejo de Estado, en
consonancia con el articulo 188 de la Ley 136 de 1994, dijo que se requeria este
presupuesto?’l, que es la disposiciéon de mando, a la cual los particulares deben
obedecer, de ser necesario con el respaldo de |la fuerza publica, asi como la facultad de
nombrar y remover libremente empleados subordinados, aun por medio de
delegacion y de sancionar a los empleados con suspensiones, multas y
destituciones??2.

Distingue varios tipos de autoridad??3: la politica??* que es la que ejercen los que
gobiernan o mandan ejecutar las leyes; la autoridad civil, que se contrapone con la

290 Departamento Administrativo de la Funcion Publica. Concepto 144291 del 9 de mayo de
2019. Lo subrayado es del texto citado.

291 Consejo de Estado. Sentencia del 6 de octubre de 2009, expediente 11001-03-15-000-
2009-00045-00, C.P.(E) Alberto Yepes Barreiro.

292 Consejo de Estado. Sentencia del 3 de diciembre de 1999, expediente 2334, C.P. Roberto
Medina Lépez.

293 Consejo de Estado. Sentencia del 1° de febrero de 2000, expediente AC-7974, C.P. Ricardo
Hoyos Duque.

294 Respecto a la autoridad politica dijo el Consejo de Estado, en la Sentencia 2011-00254 del
21 de agosto de 2012, Rad. No. 11001-03-15-000-2011-00254-00(PI), C.P. Hernan Andrade
Rincén:

[...] La Sala acoge el criterio expuesto por la Seccion Quinta en materia electoral, en orden a
sefalar que, mutatis mutandis, basta con desempenar uno de los cargos sefalados en el
articulo 189 de la Ley 136 de 1994, para considerar validamente que el servidor que sea o
haya sido titular de uno de ellos, sin distincién alguna, ejerce o ejercié autoridad politica, ya
gue su desempeno implica tal atribucién por expresa y clara definicién del legislador, de
manera que resulta innecesario establecer su marco funcional o la ejecuciéon material de actos
gue entranen el ejercicio de autoridad politica para acreditar la violacién al régimen de
inhabilidades, pues lo que prima en este caso es la definicién legal y la ubicacion organica del
cargo dentro de aquellos que, segln la ley, ejercen la mencionada clase de autoridad. Se
omiten las notas al pie.

Los cargos referidos en el articulo 189 de la Ley 136 de 1994 son los siguientes: alcaldes
municipales, secretarios de la alcaldiay jefes de departamento administrativo, incluso quienes
ejerzan tales cargos de manera temporal. Notese que en este caso se trataba de la eleccion de
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autoridad militar y contiene los elementos vistos??® y la autoridad administrativa,
concepto no definido expresamente por el legislador, pero el Consejo de Estado dijo
gue era aquella que ejercen quienes desempenan cargos de la administracién nacional,
departamental y municipal o de los 6rganos electorales y de control que impliquen
poderes decisorios de mando o imposicion sobre los subordinados o la sociedad??°.
Comoseve, ladistincidon entre laautoridad civil y laadministrativa noes del todo clara,
pues la jurisprudencia hadicho aveces que la autoridad civil es el géneroy la autoridad
administrativa una de sus especies??’, otra de las cuales es la autoridad politica, de
manera que los dos genéros serian militar y civil y esta comprenderia las especies
politica y la administrativa?’®, mientras que en otras ha dicho lo contrario??’:
autoridad civil y administrativa son conceptos distintos, sin relacién particular entre
si.

Hay un concepto afin al de autoridad administrativa, que es el de direccién
administrativa, al que se refiere el articulo 190 de la Ley 136 de 1994 que dispone:

Esta facultad ademas del alcalde, la ejercen los secretarios de la
alcaldia, los jefes de departamento administrativo y los gerentes o
jefes de las entidades descentralizadas, y los jefes de las unidades
administrativas especiales, como superiores de los correspondientes
servicios municipales.

un representante a la Camara y que los cargos municipales dentro del respectivo
departamento generan la inhabilidad si se cumplen las demas condiciones establecidas en la
Constitucion. La conclusién del Consejo de Estado de que basta haber ocupado alguno de los
cargos sefalados o sus equivalentes departamentales, ya que los municipios gue integran un
departamento hacen parte de la misma circunscripcion territorial, para que se haya ejercido
autoridad politica y por tanto se pueda quedar inhabilitado, no es pacifica y asi lo sostuvo el
salvamento del C.E. Hugo Fernando Bastidas Barcenas a esta sentencia...

295 La Ley 136 de 1994, sobre el funcionamiento de los municipios, caracteriza la autoridad
civil de la siguiente manera:

ARTICULO 188. AUTORIDAD CIVIL. Para efectos de lo previsto en esta Ley, se entiende por
autoridad civil la capacidad legal y reglamentaria que ostenta un empleado oficial para
cualquierade las siguientes atribuciones: 1. Ejercer el poder publico en funcidon de mando para
una finalidad prevista en esta Ley, que obliga al acatamiento de los particulares y en caso de
desobediencia, con facultad de la compulsién o de la coaccién por medio de la fuerza publica.
2. Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, por si o por delegacién.
3. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones. Este concepto es
igualmente applicable en el nivel departamental.

296 Consejo de Estado. Sentencia del 27 de agosto de 2002, expediente PI-025.

297 Consejo de Estado. Sentencia del 16 de noviembre de 2011, Exp. No. 2011-00515, C.P.
Elizabeth Garcia Gonzalez. En el mismo sentido, Sentencia del 8 de agosto de 2001, Exp. No.
11001-03-15-000-2001-0112-01 (AC), C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

298 Consejo de Estado. Sentencia del 16 de septiembre de 2003, Exp. No. 11001-03-15-000-
2003-0267-01 (PIl). C.P. Reinaldo Chavarro.

299 Consejo de Estado. Sentenciadel 11 de febrero de 2008, Exp. No. 11001-03-15-000-2007-
00287-00(PI), C.P. Enrique Gil Botero.
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También comprende a los empleados oficiales autorizados para
celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos
municipales: conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar
vacaciones y suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente
los funcionarios subordinados; reconocer horas extras, vincular
personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a
los funcionarios que hagan parte de las unidades de control internoy
quienes legal o reglamentariamente tengan facultades para
investigar las fallas disciplinarias.

El concepto de direccién administrativa puede seguramente usarse para precisar el
concepto de autoridad administrativa en el régimen de inhabilidades, puesto que
resulta siendo de menor envergadura que el de autoridad civil3®.

Finalmente, estd la autoridad militar que es aquella que ostentan los oficiales en
servicio activo de las fuerzas militares y los suboficiales con el rango de comandantes,
siempre que el militar haya estado ubicado en la jurisdiccion territorial
correspondiente®°?, Esta resulta mucho mas clara que las otras.

Estos conceptos deben interpretarse bajo las circunstancias concretas en que actué el
congresista, pues es posible que el cargo que hubiera ocupado en el periodo de
inhabilidad no pareciera estar dotado funcionalmente de autoridad, pero que en la
practica la tuviera. Sobre esta eventualidad, sin embargo, no conocemos
pronunciamiento judicial.

2.2.3. CAUSAL TERCERA: INTERVENCION EN GESTION DE NEGOCIOS,
CELEBRACION DE CONTRATOS O REPRESENTACION LEGAL DE
ENTIDADES QUE ADMINISTREN TRIBUTOS O CONTRIBUCIONES
DENTRO DE LOS SEIS MESES ANTERIORES A LA ELECCION

A. GENERALIDADES

Esta causal es compleja y contempla tres situaciones distintas, que deben haberse
dado en un marco temporal, esto es, dentro de los 6 meses anteriores a la fecha de la
eleccion y territorial, es decir, en la circunscripcién en la cual deba efectuarse la
eleccion, determinados para configurarse la inhabilidad, que se desglosan como sigue:

300 En el mismo sentido, ver Consejo de Estado. Sentencia del 8 de mayo de 2007, Exp. 11001-
03-15-000-2007-00016-00(PI), C.P. Maria Nohemi Herndndez Pinzén.
301 Articulo 191 de la Ley 136 de 1994. RESTREPO MEDINA. op. cit. p. 128.
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e Haber intervenido en gestion de negocios ante entidades publicas,

e Haber intervenido en la celebracion de contratos con entidades publicas en interés
propio o de terceros,

e Haber sido representante legal de entidad que administre tributos o contribuciones
parafiscales.

Esta causal comprende entonces dos conductas, que son haber intervenido en gestion
de negocios o celebracién de contratos con entidades publicas y una investidura
consistente en haber sido representante legal de ciertas entidades. Las dos en realidad
estan relacionadas entre si, pues suponen una gestion de negocios ante una entidad
publica que, aunque no culmine en la celebracién de un contrato con esta, basta haber
intervenido en ella para que se configure la causal, si se dan los factores temporal y
territorial, mientras que si se celebra el contrato estaremos ante la segunda conducta.
Con todo, no se confunden, puesto que la gestion de negocios no tiene que referirse
necesariamente a la celebracion de un contrato:

Sobre el particular se ha referido el Consejo de Estado:

[...] se advierten dos conductas inhabilitantes para la eleccion de
congresista, por una parte, la intervencion en la gestion de negocios
ante entidades publicas, y por otra, la intervencion en la celebracién
de contratos estatales. Sobre estas dos formas de intervencion la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que en materia
de inhabilidades electorales cada una de estas formas de
intervencion es autéonoma y “abiertamente distinta”. Asi, la gestion
debe ser referente a negocios y pretende un lucro o el logro de un fin
cualquiera, por ello tiene mayor amplitud; mientras que la
celebracion de contratos solo atiende ala participacidon del candidato
en la celebracion del respectivo contrato, hecho que por expresa
voluntad de la ley resulta ser en este caso el constitutivo de
inhabilidad siempre que se trate de contratacién estatal. Ambos
eventos o causales deben tener ocurrencia dentro de los seis (6)
meses anteriores a la eleccién

Senala la jurisprudencia que cuando la gestion de negocios ante
entidades publicas concluye en la celebracion de un contrato, esta
causal solo podra ser examinada como intervencién en la celebracién
de contratos. Por el contrario, si la gestion tendiente a la realizacién
de un contrato no tiene éxito, entonces la causal se analiza solo como
gestion de negocios propiamente dicha3%2,

302 Consejo de Estado. Sentencia del 18 de noviembre de 2008, Rad. No. 11001-03-15-000-
2008-00316-00 (PI), C.P. Mauricio Torres Cuervo. Citado en la Sentencia del 3 de Agosto de
2015,Rad. No. 11001-03-28-000-2014-00051-00, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.
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No define esta norma lo que se entiende por entidad publica, por lo que se aplican los
conceptos generales sobre esta, tal como aparecen en las normas aplicables,
particularmente el articulo 38 de laLey 489 de 1998.

B. HABER INTERVENIDO EN GESTION DE NEGOCIOS O EN LA CELEBRACION
DE CONTRATOS ANTE ENTIDADES PUBLICAS, EN INTERES PROPIO O DE
TERCEROS

Respecto de una norma similar a la que aqui se analiza, el articulo 95 de laLey 136 de
1994, dijo la Corte Constitucional que persigue una finalidad constitucionalmente
importante, pues busca evitar una confusién entre intereses publicos y privados3°s,

La gestion de negocios no es cualquiera actividad realizada por el futuro congresista,
ya que presentar un derecho de peticion no activaria la inhabilidad, tampoco la
actividad de los representantes de las organizaciones sociales en defensa de los
intereses de estas, como la representacion de los intereses del magisterio publico por
parte de un directivo de FECODE y FOMAG, ni las actividades del presidente de un
sindicato de trabajadores oficiales, pues no constituyen una actividad comercial ni
gestion de negocios, aunque pueda darle ventaja al candidato que tenga tales
calidades frente a sus contrincantes.3%4

:La gestion de negocios configura la inhabilidad? El Consejo de Estado precisé que no
es cualquier gestion, veamos:

No obstante lo anterior, cabe tener en cuenta que no cualquier
gestion, configura per se la inhabilidad que se analiza, sino que, con
independencia de que se concrete en un resultado, debe ser
potencialmente efectiva, valiosa, util y trascendente, de manera que
no se trata de unadiligencia o actividad inane, inocua o insignificante
realizada ante una entidad publica, pues no debe olvidarse que la
filosofia que anima esta prohibicion, que da lugar a la sancién de
pérdida de investidura para quien en ellaincurre, estriba en el hecho
de que seresienta o se quebrante el principio de igualdad frente a los
otros candidatos y demas ciudadanos, bien por la obtencién de una
ventaja electoral, ora de un privilegio en la actuacion de la entidad
publica3®>,

303 Corte Constitucional. Sentencia C-618-97, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

304 BRITO. op. cit. p. 104 a 107.

305 Consejo de Estado. Sentencia del 21 de abril de 2009, Rad. No. 11001-03-15-000-2007-
00581-00, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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Y respecto del alcance de la causal de intervencion en gestion de negocios, observo:

Los presupuestos configurativos de esta causal de inhabilidad, en
tratadndose de congresistas, son: a) La intervencién en la gestién de
negocios ante entidades publicas, b) En interés propio o de terceros,
c) Dentro de los 6 meses anteriores a la eleccion y d) En la misma
circunscripcion de la eleccién. En particular, la conducta prohibida -
intervencion en la gestién de negocios- consiste en la realizacion de
diligencias encaminadas a obtener un beneficio de lucro o uno extra
patrimonial de parte de una entidad del Estado. Asi mismo, la gestion
gue configuraestainhabilidad debe ser realizada directamente por el
que luego es candidato o elegido y tiene que ser “potencialmente
efectiva, valiosa, util y trascendente.” Adicionalmente, la
jurisprudencia ha advertido que esta inhabilidad es distinta a la otra
gue se configura por intervencion en la celebracion de contratos ante
entidades publicas, a pesar de que en la mayoria de los casos las
gestiones ante el Estado apunten a un contrato estatal. Son las
diligencias previas al contrato, es decir, los acercamientos a una
entidad publica para concretar el negocio o las propuestas que
efectivamente se le hagan, las que se enmarcan en la prohibicién en
estudio, alin en los eventos en que lo pretendido no se concrete®%,

-

Para que se configure la inhabilidad por esta causal no se requiere que se materialice
la ganancia perseguida, ni siquiera que la gestion haya estado determinada por animo
de lucro, sino que puede tratarse de cualquier motivo, bien sea interés propio o de
terceros, como lo ha aclarado el Consejo de Estado:

La prohibicién de gestionar negocios dentro de los (6) meses
anteriores alaeleccion, no se limita o se restringe ala consecucion de
lucro, ésto es, de ganancia o de beneficio patrimonial. El propdsito o
laintencién del que gestiona bien puede consistir también en el logro
de otra clase de interés o de beneficio, incluso de naturaleza
extrapatrimonial: “Un deseo cualquiera”. Es de resaltar que la causal
no contempla la expresion “lucro” sino “negocio”, acepcion amplia
segun su etimologia. La intervenciéon en la gestion de negocios
consiste entonces en la participacion (tomar parte) o realizacion por
el candidato ante entidades publicas, de diligencias tendientes a
obtener para si o para un tercero un propdésito con o sin caracter
lucrativo. Significa ello que el interés también puede ser, en principio,
de caracter extrapatrimonial que puede consistir, entre otras
modalidades, en el provecho o la ventaja que puede representarle
tomar parte endiligenciasy en tramites ante organismos publicos, en

»
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306 Consejo de Estado. Sentencia del 5 de marzo de 2012, Rad. No. 11001-03-28-000-2010-
00025-00, C.P. Alberto Yepes Barreiro.
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tanto le posibilitan propiciarse una imagen preponderante ante el
elector. La teleologia que inspird la prohibicién de que el aspirante al
Congreso gestione negocios ante entidades de caracter oficial
dentro de los 6 meses anteriores a la eleccidn, consiste en evitar que
el candidato aprovechando las posibilidades y situacién de cercaniay
de contactos ante entidades de caracter publico, desarrolle
actuaciones que se traduzcan en favorecimientos en doble via. En
una via, impedir que a consecuencia de participar en diligencias ante
organismos oficiales dentro de los 6 meses anteriores a la eleccidn,
se dote de preeminentes condiciones respecto de los demas
candidatos, porque adquiere preponderancia como buen negociador,
persona con cualidades de gestor para la consecucidon de beneficios
comunitarios o como ejecutor de acuerdos bilaterales, o incluso
simplemente de buen tramitador de propuestas y de peticiones,
situacion que indiscutiblemente beneficia la promocién de su
candidatura ante el electorado. Y en otra via, evitar que el candidato
qgue realiza, participa o toma parte en diligencias o ejecuta
actuaciones pre o post-negociales de cualquier indole ante entidades
publicas, utilice o se valga de su condicién de candidato al Congreso
de la Republica para conseguir mejor atencion, agilidad en los
tramites, o materializacion y concrecién del objeto pretendido, ya
para si o ya para la persona juridica que representa, recibiendo un
tratamiento preferencial de parte del servidor publico quien al
conocer que se trata de un presunto congresista, considere que en el
evento de llegar a ser elegido, le represente la posibilidad de obtener
alguna contraprestacion3®’.

En cuanto aintervenir en la celebracion de contratos con entidades publicas, ha dicho
el Consejo de Estado que lo que constituye la inhabilidad es la intervencién en la
celebracion del contratoy no su ejecucién: «Asimismo, cuando se trata de celebracién
de contratos estatales, las etapas subsiguientes tales como su ejecucién y liquidacion
no se tornan ni configuran inhabilidad por intervenciéon en gestién de negocios,
precisamente porque el fin de la negociacion que era el contrato ya se obtuvo, y ante
la materialidad mismadel contrato estatal lainhabilidad Unicamente podriatipificarse
por la celebracion de contratos en interés propio o de terceros.»3%8

307 Consejo de Estado. Sentencia del 13 de septiembre de 2007, Rad. No. 11001-03-28-000-
2006-00045-00(3979-3986), C.P. Susana Buitrago Valencia.

308 Consejo de Estado. Sentencia del 18 de noviembre de 2008, Rad. No. 11001-03-15-000-
2008-00316-00 (PI1), C.P. Mauricio Torres Cuervo. En el mismo sentido ver la Sentencia del 31
de agosto de 2006, radicado 4033, Magistrado Ponente: Reinaldo Chavarro Buritica, citada
por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, concepto marco de inhabilidades
e incompatibilidades de los servidores publicos.
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Aunque esta lectura se ajusta al texto de la norma constitucional comentada, en la
practica puede resultar demasiado restrictiva, ya que es bien sabido que durante la
ejecucion de los contratos también hay multiples oportunidades para realizar
gestiones que favorezcan o perjudiquen a grupos de personas, por ejemplo, cuando se
trate de la imposicién de multas o se considere la posibilidad de dar por terminado el
contrato por incumplimiento del contratista, que pueden dar a un candidato con estas
potestades una ventaja injusta sobre sus contendientes politicos.

Sobre la intervencion en la celebracion de contratos, el Consejo de Estado agrega:

De otro lado, la Sala ha entendido por intervencion en la celebracion
de contratos “aquellas gestiones o actuaciones que indiquen una
participacion personal y activa en los actos conducentes a la
celebracion del mismo y permitan develar un claro interés sobre el
particular. De esta manera, la intervencién en la celebracion de
contratos comprende un concepto amplio que no solamente
involucra a terceros que participan personal y activamente en las
actividades precontractuales, sino también a las partes del contrato,
en donde la participacion personal se entiende directa.”3%?

Lo que se protege en esta causal es la transparencia en el proceso electoral, la cual
requiere que los candidatos no se aprovechen de su poder de disponer de recursos del
Estado para presentar el uso de tales como mérito propio y cobrarlo como rédito
electoral y el derecho de los candidatos al Congreso a competir en condiciones de
igualdad, como lo expone el Consejo de Estado:

La gestion de negocios, resulta ser, sin duda, un factor contaminante
qgue leresta pureza al sufragio y de contera al proceso electoral, en la
medida que los partidos o movimientos politicos, en la senda de
alcanzar las corporaciones de eleccién popular, deben competir en
pie de igualdad, sin el auxilio de factores de poder que colocan en
desventaja al adversario, tales como los vinculos juridicos que surgen
de la gestion de negocios con la administracién, situacion que
permite al candidato gestor realzar su imagen respecto de sus
oponentes, no al amparo de sus propias calidades, sino valiéndose
para ello de los recursos del mismo Estado, que por supuesto no
deben servir para promover o promocionar indirectamente a uno de
los candidatos.31°

30% Consejo de Estado. Sentencia del 13 de agosto de 2009, Rad. No. 11001-03-28-000-2006-
00011-00(3944-3957), C.P. Filemén Jiménez Ochoa.

310 Consejo de Estado. Sentencia del 29 de julio de 2004, Rad. No. 17001-23-31-000-2003-
1555-01 (3413), C.P. Maria Nohemi Herndndez Pinzén.
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Por supuesto que no debe llevarse esta inhabilidad hasta extremos que la hagan
ridicula. Resulta claro que cuando los futuros candidatos a congresistas celebren
contratos de condiciones uniformes que son suscritos por innumerables personas, no
sedalainhabilidad, tal es el caso, si un candidato abre una cuenta bancaria en el Banco
Agrario o si accede a una garantia del Fondo Nacional de Garantias o a un cupo de
redescuento de Bancdldex o Finagro, ello no generard inhabilidad, a menos que se
demuestre que obtuvo el contrato en condiciones no accesibles a los demas
participantes y como consecuencia de su gestién. Lo propio ocurre con una gestion
comercial, que debe ser potencialmente efectiva, valiosa, util y trascendente, lo que solo
puede determinarse caso por caso.

C. HABER SIDO REPRESENTANTE LEGAL DE ENTIDAD QUE ADMINISTRE
TRIBUTOS O CONTRIBUCIONES PARAFISCALES

Si bien ello no lo precisa el articulo, ni conocemos jurisprudencia de pérdida de
investidura que lo senale, entendemos que aqui se aplica el concepto de tributos que,
de manera general, incluye impuestos y tasas. Las caracteristicas centrales de los
impuestos son su obligatoriedad y falta de reciprocidad, no hay do ut des o
contrapartida especifica para el contribuyente, sino que este debe pagarlo cuando
realiza el hecho gravable. Las tasas, en cambio, son la remuneracién por servicios
publicos administrativos prestados por organismos estatales®!1. Las caracteristicas de
las tasas son las siguientes:

- El Estado cobra un precio por un bien o servicio ofrecido;

- El precio pagado por el ciudadano al Estado guarda relaciéon directa con los
beneficios derivados del bien o servicio ofrecido.

- El particular tiene la opcion de adquirir o no el bien o servicio.

- El precio cubre los gastos de funcionamiento y las previsiones para
amortizacién y crecimiento de la inversion.

- Ocasionalmente caben criterios distributivos, por ejemplo, tarifas
diferenciales.

- Ejemplo tipico de tasa: Los precios de los servicios publicos urbanos
(energia, aseo, acueducto)312,

Otros ejemplos de tasas son las aeroportuarias, administradas por los aeropuertos, las
entradas a parques nacionales y los peajes, entre otros.

Por su parte, las contribuciones parafiscales:
Tienen tres elementos materiales, a saber: 1) Obligatoriedad: toda

vez que el recurso parafiscal es de observancia obligatoria por
quienes se hallen dentro de los supuestos de la norma creadora del

311 Corte Constitucional. Sentencia C-545-94, M.P. Fabio Morén Diaz.
312 Corte Constitucional. Sentencia C-040-93, M.P. Ciro Angarita Baron.
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mencionado recurso, y el Estado tiene el poder coercitivo para
garantizar su cumplimiento; 2) Singularidad: pues tiene la
caracteristica de afectar un determinado y Unico grupo social o
econémico y 3) Destinacion sectorial o especificidad: ya que los
recursos extraidos del sector o sectores econdmicos o sociales
determinados se revierten en beneficio exclusivo del propio sector o
sectores.313

Ejemplos de contribuciones parafiscales son los pagos que los empleadores hacen
para la salud de sus trabajadores, los pagos a las cajas de compensacion familiar y las
contribuciones por valorizacién general.

La inhabilidad se contrae a los representantes legales no a los administradores de las
entidades sobre recursos provenientes de tributos o contribuciones parafiscales, un
concepto mucho mas amplio conforme el articulo 22 de la Ley 222 de 1995. Este
concepto es analogo al de la gestion fiscal a que se refiere el articulo 3delalLey 610de
2000314,

2.2.4. CAUSAL CUARTA: PERDIDA DE LA INVESTIDURA DE CONGRESISTA

La pérdida de la investidura de congresista ordenada por sentencia en firme, lo cual
ocurre cuando no se interpone el recurso de apelacién contra la sentencia de la Sala
Especial de Decision luego de vencerse el término establecido para tal fin, de acuerdo
con lo preceptuado en el articulo 14 de la Ley 1881 de 2018, o se notifica la sentencia
de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, asi pueda interponerse el recurso
extraordinario de revisién, que lo inhabilita de manera intemporal, es decir,
permanente, para volver a ser congresista, bien sea por haber sido elegido para tal
cargo, haber sido llamado a ocuparlo al conformar la lista respectiva, en caso de
vacancia. Puede invocarse esta causal incluso respecto de quien haya dejado de ser
congresista, por ejemplo por haber renunciado al cargo o por no haber sido reelegido
para un periodo subsiguiente, lo cual tendra como consecuencia la muerte politica del
afectado. Antes del establecimiento de la doble instancia por la Ley 1881 de 2018, la
firmeza de la sentencia de pérdida de investidura se daba con su notificacion,
independientemente de que se ejerciera o no el recurso extraordinario de revision.

En la Sentencia C-247-95 la Corte Constitucional®?® (M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo) dijo:

313 Corte Constitucional. Sentencia C-307-09, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

314 Cfr. Consejo de Estado. Sentencia del 19 de mayo de 2016, Rad. No. 68001-23-33-000-
2013-01024-01, C.P. Elizabeth Garcia Gonzalez.

315 Citada por el Consejo de Estado en Sentencia del 7 de febrero de 2013, Rad. No. 25000-
23-25-000-2007-01268-01(1495-09), C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.
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Es claro que la pérdida de investidura es la sancion mas grave que
puede imponerse a un congresista, no solamente por el caracter
mismo de las faltas respecto de las cuales ha sido prevista y por el
inocultable dafo que su comision ocasiona al Congreso y al interés
colectivo, sino en cuanto a las consecuencias del fallo, ya que implica
la separacion inmediata de las funciones que el condenado venia
ejerciendo como integrante de la Rama Legislativa y, por expresa
disposicion de la propia Carta, la inhabilidad permanente para serlo
de nuevo en el futuro. Por otra parte, frente a la sentencia que dicte
el Consejo de Estado hasido prevista una solainstancia, dado el nivel
de dicho tribunal, el maximo en la jurisdiccién contencioso
administrativa.

Todoellodejaver que nose tratadeun castigo cualquierasinodeuno
excepcional que, por lo tanto, requiere en grado sumo la plena
observancia de las garantias y requisitos constitucionales del debido
proceso.

Como quedé dicho, un estudio de 2017 afirmé que, a 2016 no habia decisiones de
pérdidas de investidura en que se hubiera invocado esta causal, quizads porque la
misma resulta tan clara que no parece admitir controversia. Una posibilidad que
eventualmente puede dar lugar a un proceso por esta causal es que la sentencia de
pérdida deinvestidurade un congresistaquede en firme después de que el mismo haya
sido elegido para un periodo subsiguiente.

2.2.5. CAUSAL QUINTA: VINCULOS CON FUNCIONARIOS QUE EJERZAN
AUTORIDAD CIVIL O POLITICA

A. GENERALIDADES

Esta inhabilidad también aparece con mucha frecuencia en la jurisprudencia sobre
pérdida de investidura. Se configura cuando el congresista tiene vinculos de
matrimonio, unién permanente o parentesco en el tercer grado de consanguinidad
(tios y sobrinos), primero de afinidad (suegros, yernos o nueras) o Unico civil (padres
adoptantes e hijos adoptivos), con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica.
Esta causal se refiere a situaciones que tengan lugar en la circunscripcién en la que
deba efectuarse la eleccion, aunque aqui no es aplicable la regla general de que la
circunscripcién nacional coincide con cada una de las territoriales (territorialidad). En
lo que se refiere a la autoridad territorial fuera de este aspecto de la circunscripcion
nacional, esta causal es igual a las demas que prevén este componente (causales 22, 3*
y 62 del articulo 179 C.P.).
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B. TIPOS DE VINCULOS QUE INHABILITAN

Los vinculos son de dos tipos: por matrimonio o unién permanente o por parentesco.
Pareceria razonable concluir que si el candidato estuvo casado pero se divorcié de su
cényuge que ejerce autoridad civil o politica o termind su convivencia con el
compafnero permanente en la misma situacién, desaparece la inhabilidad. Si eso es asi,
entonces con mayor razén debe desaparecer la inhabilidad por parentesco en primer
grado de afinidad, pero la cuestion no resulta tan clara conforme el articulo 47 del
Cédigo Civil, que reza:

ARTICULO 47. <AFINIDAD LEGITIMA>. Afinidad legitima es la que existe
entre una persona que esta o ha estado casada y los consanguineos legitimos
de su marido o mujer. La linea o grado de afinidad legitima de una persona con
un consanguineo de su marido o mujer, se califica por la linea o grado de
consanguinidad legitima de dicho marido o mujer con el dicho consanguineo.
Asiunvaréon esta en primer grado de afinidad legitima, en la linea recta, con los
hijos habidos por su mujer en anterior matrimonio; en segundo grado de
afinidad legitima, en la linea transversal, con los hermanos legitimos de su
mujer. (Se resalta).

Entonces parece que quien estuvo casado con alguien mantiene su parentesco de
afinidad con los parientes de esta persona aun después de terminar el matrimonio o la
unién conyugal de hecho, con lo cual la inhabilidad subsistiria aunque el vinculo
matrimonial haya desaparecido o la unién permanente haya terminado. Si bien la
Corte se declard inhibida de resolver una demanda de constitucionalidad presentada
contra esta disposicion, el departamento de Derecho Civil de la Universidad
Externado de Colombia presenté en su intervencién un criterio que, para nuestro
gusto, permite interpretar esta causal de inhabilidad en lo que se refiere a conyuges,
compaferos permanentes o parientes por afinidad®!®. Trajo a colacion el inciso
segundo del paragrafo 1° del articulo 8 dela Ley 80 de 1993, adicionado por el articulo
18 de la Ley 1150 de 1993, que es del siguiente tenor: En las causales de inhabilidad
por parentesco o por matrimonio, los vinculos desaparecen por muerte o por
disolucién del matrimonio. Si bien esta norma se refiere a las inhabilidades para
contratar con el Estado, nos parece razonable aplicarla en relacién con la que da lugar
a la pérdida de investidura, luego, si el candidato se divorcié de su excényuge que
ejerce autoridad civil o politica dentro del respectivo territorio, antes del inicio del
periodo de inhabilidad, al que luego se hara referencia en el marco de lajurisprudencia
de unificacion de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, no habra inhabilidad,
como no la habra si se trata del exsuegro, exyerno o exnuera del candidato, en las
mismas circunstancias.

Lo que queda claro es que hay inhabilidad cuando las dos personas de que se trate
estan casadas pero separadas de cuerpos (articulo 167 C.C.).

316 Corte Constitucional. Sentencia C-125-13, M.P. Alexei Julio Estrada.
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En lo que se refiere a la unién permanente, este concepto aparecia en el literal a) del
articulo 24 del Decreto 1795 de 2000, referente a los beneficiarios del sistema de
salud de las fuerzas militares y de la Policia Nacional SSMP, pero la Corte
Constitucional lo declaré inexequible3’, ante la exigencia de que hubiera durado dos
anos al menos. Sin embargo, en la misma sentencia declaré exequible la referencia a
unién permanente en el articulo 3° del Decreto 2762 de 1991 y en otra sentencia
declard inexequible la expresidn unién permanente, que no habia sido demandada, para
el efecto de que el hijo Unico quede exento del deber de prestar servicio militar
conforme habia dispuesto el articulo 28 de la Ley 48 de 199338, Sin embargo, no se
definié en qué consistia la unién permanente, que solo aparece en la C.P. en los dos
numerales del articulo 179, por lo que encontramos razonable asimilarlo a la unién
marital de hecho, que es la unién entre dos personas que, sin estar casadas, hacen una
comunidad de vida permanente y singular (articulo 1 de la Ley 54 de 1990,
interpretado por la Corte Constitucional en la Sentencia C 075 de 2007, M.P. Rodrigo
Escobar Gil).

La redaccion de la norma en lo que se refiere al parentesco es desafortunada, puesto
gue dice que la inhabilidad se materializa, en primer término, cuando haya vinculo de
parentesco en tercer grado de consanguinidad, con lo cual pareceria que el parentesco
en primer grado (padres e hijos) o en segundo grado (hermanos, abuelos y nietos) no
generaria inhabilidad, pero si el de tercer grado (tios o sobrinos), lo cual careceria de
sentido, tal como lo ha dicho el Consejo de Estado:

Esta causal de inhabilidad busca impedir que amparado en las
ventajas derivadas del parentesco, la relaciéon conyugal o de hecho
con un funcionario que ostente un cierto poder dentro del Estado,
alguien obtenga su eleccién como congresista con violacién del
principio de igualdad electoral. Se trata de salvaguardar la plena
igualdad de competencia e impedir que el parentesco opere desde el
poder parainclinar la libre opcion electoral en favor de un candidato
y endetrimento de otros. Por tal motivo, de acuerdo con el penultimo
inciso del articulo 179 esta inhabilidad se refiere a situaciones que
tengan lugar en la circunscripcién en la cual deba efectuarse la
respectiva eleccion.

Observa la Sala que el numeral 5° del articulo 179 que invoca el
demandante aparentemente limita la inhabilidad en cuanto al
parentesco de consanguinidad al tercer grado (tios y sobrinos), esto
es, sinincluir el primer grado (padres e hijos) ni el segundo (hermanos,
abuelos y nietos), al Gltimo de los cuales se refiere el presente caso.

317 Corte Constitucional. Sentencia C-029-09, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
318 Corte Constitucional. Sentencia C-755-08, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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Se afirma que esa omision fue apenas aparente porque no obstante
lo expresado antes sobre el caracter taxativo que tienen las causales
de inhabilidad para decretar la pérdida de investidura, no puede
desconocerse que la finalidad buscada por el constituyente al
consagrar un estricto estatuto ético del congresista pretende el
rescate de lo publico contra la apropiacién privada del Estado por
quienes estan llamados a servir los intereses de aquel y de la
comunidad (Constitucion Politica, articulo 123).

Asi, en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente al debatir la
razon de ser del estricto estatuto del congresista que la Constitucion
contempla, se dijo:

“Inhabilidades parala eleccién: 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 podrian manipular a los electores, estén impedidos para
presentarse como candidatos a cargos de eleccién popular”(2).

(2) Gaceta Constitucional, N° 79, pagina 16.

Reparese como el numeral 6° del articulo 179 de la Constitucion que
también establece inhabilidades por razén del parentesco para la
inscripcion de listas para la eleccién de miembros de corporaciones
publicas cuya eleccion deba efectuarse en la misma fecha, fue mas
afortunado en su redaccién al sefalar que tal inhabilidad se configura
en relacién con el parentesco de consanguinidad dentro del tercer
grado.

Una interpretacion ad absurdum significaria aceptar que la
inhabilidad se configura frente a los aspirantes que tienen tios o
sobrinos que desempenan cargos con autoridad politica o civil y no
frente alos hermanos, padres o abuelos en la misma situacién, donde
la relacién afectiva que es la razén de ser de la inhabilidad es mas
estrecha)(3).

(3) El texto aprobado en la comision tercera de la Asamblea Nacional
Constituyente decia: “tampoco podran ser elegidas las personas
ligadas por matrimonio o por parentesco en primer grado de
consanguinidad, primero civil o afinidad, con funcionarios publicos
gue en la respectiva circunscripcion ejerzan o hubieran ejercido
dentro de los seis meses anteriores a la eleccién, funciones de
jurisdiccién, autoridad o mando”. (Gaceta Constitucional N°. 51,
pags. 27y 28).
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De alli que resulte razonable para el intérprete sostener que si se
configura la inhabilidad cuando se tienen tios o sobrinos que
desempenan cargos con autoridad politica o civil, con mayor razén
(argumento de menor a mayor) lainhabilidad existe en tratandose de
padres e hijos, hermanos, nietos o abuelos por cuanto los lazos
afectivos son mayores.

Se trataria, por tanto, mas de un error de redacciéon que de una
explicita exclusion por el constituyente de la causal de inhabilidad
que se discute3?.

Entonces la inhabilidad se extiende a los consanguineos hasta el tercer grado.
C. TEMPORALIDAD

En cuanto al aspecto de temporalidad, la norma no lo fijé como si lo hizo respecto de
otras causales®?°, A este respecto hubo tesis divergentes entre la Seccion Quinta del
Consejo de Estado y la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. La primera de
estas sostuvo:

Mediante sentencia de unificacién dictada el 26 de marzo de 2015
dentro del medio de control de nulidad electoral, con fundamento en
el criterio de interpretacion teleolégico de la norma constitucional y
atendiendo al efecto atil de la norma, se considerd que la subregla
aplicable al factor temporal de lainhabilidad, es aquella que entiende
materializada la misma si el familiar del congresista electo ejerce
autoridad desde el dia de la inscripcidn de la candidatura al cargo
de eleccién popular y hasta la fecha en la que efectivamente se
declare la eleccién del candidato®?l. (Negrillas afiadidas).

En cambio, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo habia considerado lo
siguiente:

319 Consejo de Estado. Sentencia AC-5397 de 27 de enero de 1998, C.P. Ricardo Hoyos Duque.
Negrillas del texto citado. Reiterada en varias oportunidades, entre ellas en la sentencia del
24 de enero de 2019, Rad. No. 11001-03-28-000-2018-00093-00, C.P. Alberto Yepes
Barreiro.

320 Consejo de Estado. Sentencia del 3 de mayo de 2017. Rad. No. 11001-03-15-000-2016-
02058-00(PI), C.P. Dr. Gabriel Valbuena Hernandez.

321 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia de unificacion del 26 de marzo de 2015,
referida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en la sentencia de unificacion del
29 de enero de 2019, Rad. No. 11001-03-28-000-2018-00031-00(SU), C.P. Rocio Aratjo
Onate. En el mismo sentido, ver sentencia del 9 de abril de 2015 Rad. No. 11001-03-28-000-
2014-00061-00, C.P. Susana Buitrago Valencia.
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En el marco del medio de control de pérdida de investidura y con
fundamento en la interpretacion de la disposicién constitucional, la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
ha sefalado que el requisito temporal de la causal de inhabilidad se
configura al momento de realizarse las votaciones, es decir, solo se
encuentra inhabilitado el congresista cuyo familiar ejerce cargo de
autoridad civil o politica el dia de los comicios®?2. (Negrillas
anadidas).

EnlaSentenciadel 29 de enero de 2019 la Sala Plena del Consejo de Estado unificé su
jurisprudencia sobre este punto en la misma linea de la Seccién Quinta:

La Sala estima que se debe privilegiar una interpretacién del numeral
5 del articulo 179 de la Carta Politica que se ajuste al propdsito
regulatorio de las inhabilidades y produzca efectos juridicos en
atencion ala mayor garantia de los principios y valores democraticos
protegidos por la Constitucién, y ello se logra bajo el entendimiento
de que la inhabilidad se configura si el pariente del candidato o del
elegido ejerce autoridad en el lapso comprendido entre la
inscripcion de la candidatura al cargo de eleccién popular y la fecha
de la eleccién del candidato, inclusive323, (Negrillas afiadidas).

La sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo es mas
precisa que la de la Seccién Quinta, puesto que en la primera queda claro que basta
gue durante el lapso comprendido entre la inscripcién de la candidatura y la fecha de
la eleccion el cdnyuge o companero permanente del candidato o uno de sus parientes
dentro de los grados vistos haya ejercido cargo con autoridad civil o politica, mientras
gue la Sentencia de unificacién de la Secciéon Quinta da a entender que la inhabilidad
se configura cuando el allegado del candidato ejerce autoridad civil o politica desde el
principio hasta el final de dicho lapso, lo cual claramente resultaria excesivo, puesto
gue permitiria que el candidato aprovechara el poder local de su vinculado para
obtener ventaja electoral, pero sin quedar impedido mediante el facil remedio de
renunciar al cargo de que se trate uno o dos dias antes de la eleccién.

Como puede verse, el esfuerzo interpretativo realizado por el Consejo de Estado para
dilucidar esta causal ha sido considerable, puesto que tiene una redaccién muy
deficiente, tanto en el grado de parentesco que la genera como sobre la temporalidad
gue la activa.

322 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de unificacion
del 29 de enero de 2019. Hay que tener en cuenta que la posicién de la Seccién Quinta en este
asunto era la misma que la de la Sala Plena que se acaba de referir, hasta la sentencia de
unificacion del 26 de marzo de 2015.

323 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de unificacion
del 29 de enero de 2019.
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D. OTROS ASPECTOS

La jurisprudencia ha desarrollado ulteriormente esta causal y ha sostenido que no hay
inhabilidad si la persona con la que tiene vinculo el congresista dentro de los grados
indicados en la causal es un concejal, ya que estos son servidores pero no empleados
publicos ni funcionarios y que en el caso de los senadores, para que se configure la
inhabilidad es menester que el ejercicio de autoridad por parte del cényuge o pariente
corresponda a la circunscripcién nacional®?4,

Esta causal de inhabilidad, asi como la 8 del articulo 179 C.P. pretendié regularla el
articulo 23 de lalLey 84 de 1993 en la forma siguiente:

ARTICULO 23. El nexo de parentesco a que se refieren los ordinales
50.,80.¢einciso final del articulo 179 de la Constituciéon Nacional, solo
es causal de inhabilidad para la eleccion de senador, si el empleado
con autoridad politica o civil la ejerce en todo el territorio nacional.
No hay lugar a inhabilidad tratandose de parientes vinculados al
servicio diplomatico o consular.

Sin embargo, la Corte Constitucional declaré inexequible esta disposicion por
considerar que se trataba de materia propia de una ley estatutaria®?>.

Finalmente, no diremos nada aqui sobre el ejercicio de autoridad civil o politica, por
habernos referido en detalle al revisar la causal segunda. Anotamos, eso si, que la
causal segunda incluia varios conceptos aqui omitidos, tales como jurisdicciéon y
autoridad civil o administrativa, por lo que la causal quinta es mas restringida en este
aspecto.

2.2.6. CAUSAL SEXTA: VINCULOS CON PERSONAS QUE SE INSCRIBAN POREL
MISMO PARTIDO, MOVIMIENTO O GRUPO PARA ELECCION DE
CARGOS O DE MIEMBROS DE CORPORACIONES QUE DEBAN
REALIZARSE EN LA MISMA FECHA

A. GENERALIDADES

Esta causal se configura cuando el candidato a una curul congresional esté vinculado
por matrimonio o unién permanente, o con parentesco dentro del tercer grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, con una persona que se inscriba
por el mismo partido, movimiento o grupo para eleccién de cargos, o de miembros de
corporaciones publicas que deba realizarse para la misma fecha. De acuerdo con el

324 Consejo de Estado. Sentencia AC-12157 del 20 de marzo de 2001, C.P. Dario Quifiones
Pinilla y Sentencia del 7 de mayo de 2013, Rad. No. 11001-03-15-000-2012-00789-00(PI),
C.P.Carlos Alberto Zambrano Barrera. Citadas por BRITO. op. cit. p. 140 a 146.

325 Corte Constitucional. Sentencia C-154-94, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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Consejo de Estado, «esta inhabilidad, esta dirigida a conjurar el nepotismo politico,
evitando que se sigan sucediendo las dinastias electorales, donde miembros de una
misma familia se valen del poder electoral de uno, de sus parientes para conquistar los
cargos de eleccién popular, lo que en verdad viene a quebrantar el principio de la
igualdad que debe reinar en todo proceso electoral [...]»3%¢

B. TERRITORIALIDAD

Aqui también se aplica el criterio de territorialidad, por lo que se trata de situaciones
gue tengan lugar enlacircunscripcion en la cual deba efectuarse la respectiva eleccion
y la circunscripcion nacional coincide con todas las territoriales. Por tanto, para que se
cumpla con este criterio serd necesario que las dos personas, el candidato al Congreso
y su conyuge, companero o pariente dentro de los grados anotados, sobre los cuales
volveremos, se inscriban por el mismo partido, movimiento o grupo, pero el cényuge,
compafnero o pariente se inscriba para un cargo de eleccién popular o para una
corporacioén publica, sea Congreso, asamblea, concejo o junta administradora local,
pero dentro de la misma jurisdiccién territorial, o alguno de ellos por una
circunscripcion nacional. Entonces, si los dos se inscriben por el mismo partido,
movimiento o grupo, pero uno de ellos aspira a una curul en la Camara en el
departamento de Antioquiay el otro pretende ser gobernador de Cérdoba, asumiendo
gue las elecciones fueran en la misma fecha, la inhabilidad no se configuraria.

C. TEMPORALIDAD

En cuanto al elemento de temporalidad, esta causal 6 contiene una referencia
cronoldgica clara (eleccion... que deban realizarse en la misma fecha), lo cual sugiere que,
particularmente en el caso de los conyuges o companeros permanentes, el vinculo
debe existir en la fecha de la eleccion. Recuérdese que la causal 5 no tiene referencia
temporal, lo que dio lugar al debate de cuando tenia que darse el vinculo para producir
la inhabilidad y la conclusién a la que llegé la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, de que tenia que darse entre la fecha de
inscripcion de los candidatos y la fecha de la eleccion. Recuérdese que la Seccién
Quinta, igualmente en sentencia de unificaciéon, habia sostenido que el vinculo debia
existir en lafecha de la eleccion.

Pensamos que la tesis de la sentencia de unificacién de la Sala Plena para la causal 5,
podria adoptarse igualmente para la causal 6, pues la interpretacién restrictiva de que
el vinculo matrimonial o conyugal de hecho debe existir en la fecha de las elecciones
pues aqui son dos, mientras que en la causal 5 es una sola, permitiria particularmente
en el caso de la unién conyugal de hecho, mantener el vinculo desde la inscripciéon de
las candidaturas y a lo largo de estas, para luego “desaparecerlo” poniendo fin al

326 Consejo de Estado. Sentencia del 9 de febrero de 2006, Rad. No. 08001-23-31-000-2004-
00093-02, C.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzon.
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vinculo en la fecha de las elecciones, sin que se perdiera la opcién de restablecerlo
posteriormente, bajo pretexto (o realidad) de una reconciliacién3?’.

Sin embargo, admitimos que esta opcidn puede no ser totalmente aplicable a la causal
6, puesto que lamisma, a diferencia de la causal 5, si tiene referencia temporal, alusiva
directamente a la fecha de las elecciones, por lo que hay mas espacio para sostener
gue es en esta fecha en que debe darse el vinculo inhabilitante y no en cualquier
momento entre la fecha de las inscripciones y la fecha de las elecciones.

D. OTROS ASPECTOS

La redaccién del vinculo es similar pero no igual a la de la causal quinta, incluye el
matrimonioy launién permanente a los que ya nos referimos. En cuanto al parentesco,
es mas claro que el numeral 5, pues en aquel de la causal quinta, parecian excluirse los
parientes en primero o segundo grado de consanguinidad, mientras que en el numeral
6 dice claramente que la inhabilidad se extiende dentro del tercer grado de
consanguinidad, lo que incluye, sin duda, los grados primero y segundo. Ademas cubre
el segundo grado de afinidad (particularmente, los hermanos, abuelos o nietos del
conyuge o compafero permanente), mientras que el numeral 5 solo llegaba hasta el
primer grado de afinidad. Es claro que la inhabilitacién por las candidaturas
concurrentes de cufados, que es la mas probable en este grado de parentesco por
afinidad, es muy relevante, pues estas situaciones pueden ser frecuentes.

El Consejo de Estado ha dicho que cuando uno de los candidatos es padre del otroy el
primero renuncia a su candidatura antes de las elecciones no se presenta
inhabilidad®?8, lo cual sugiere que es subsanable, puesto que se configura desde la
inscripcion de la primera lista pero desaparece si uno de los dos declina?°.

Silos dos conyuges, companeros o parientes se hubieran inscrito, pues no es menester
gue los dos resulten elegidos, por partidos o movimientos diferentes, no hay
inhabilidad®%®, pues se supone que ninguno de los candidatos obtiene ventaja del
electorado del otro, si ambos compiten por partidos o movimientos distintos.

327 E| entendimiento de que la inhabilidad se produce a partir del momento en que se inscribe
el vinculado por matrimonio, unién permanente o parentesco con alguien ya inscrito lo ha
acogido el Consejo de Estado: Sentencia del 9 de octubre de 2008, Rad. No. 07001-23-31-
000-2007-00084-01, C.P. Mauricio Torres Cuervo. Igualmente, dijo que con lainscripcién del
vinculado no solo queda inhabilitado este, sino el que primero se inscribid, con lo cual, de
resultar elegido, habra lugar a la pérdida de la investidura.

328 Consejo de Estado. Sentencia del 28 de marzo de 2019, Rad. No. 11001-03-28-000-2018-
00090-00 (ACUMULADO 11001-03- 28-000-2018-00110-00), C.P. Alberto Yepes Barreiro.
329 En contra de esta posicion, ver Consejo de Estado, Sentencia AC-5438 del 17 de febrero de
1998, C.P. Dolly Pedraza de Arenas, citada por BRITO. op. cit. p. 153.

330 Consejo de Estado. Sentencia AC-5439 del 3 de marzo de 1998, C.P. Juan Alberto Polo,
citada por BRITO. op. cit. p. 154.
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Una consideracion final es que la causal 6 se refiere a eleccidn de cargos, pero no de
caracter popular (presidente y vicepresidente, congresistas, gobernadores, diputados,
alcaldes, concejales, miembros de juntas administradoras locales), de donde podria
inferirse que otros cargos de eleccidn (verbigracia magistrados de altas cortes, del
Consejo Nacional Electoral, entre otros) igualmente podrian incurrir en inhabilidad,
pero no creemos que esto ocurra, porque esto depende de que se inscriban los
cényuges, companeros permanentes o parientes para el mismo partido, movimiento o
grupo, lo cual claramente alude a la inscripciéon de candidatos a cargos de eleccion
popular (cfr. articulo 28 de la Ley 1475 de 2011) y no a otro tipo de cargos.

2.2.7. CAUSAL SEPTIMA: DOBLE NACIONALIDAD

Son inhabiles para ser congresistas quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando
los colombianos por nacimiento. Esta causal resulta de una innovacién de la C.P. de
1991, que fue la admision de la doble nacionalidad para los colombianos (articulo 96
C.P.), mientras que la de 1886 disponia la pérdida de la nacionalidad colombiana por la
adquisicion de otra nacionalidad, si la persona se domiciliaba en el pais extranjero
(articulo 9). Si bien los extranjeros que adquieran la nacionalidad colombiana por
adopcién seran colombianos, esto no les da derecho necesariamente a ocupar
cualquier cargo publico, pues algunos estdn destinados exclusivamente a los
nacionales por nacimiento (articulo 40.7, C.P.).

No hay mucha jurisprudencia sobre esta causal de pérdida de investidura. El Consejo
de Estado ha dicho que un representante a la Cdmara nacionalizado por adopciéon que
hubiera renunciado a su nacionalidad original (britanica) no incurre en esta causal de
inhabilidad, por no tener doble nacionalidad®3!. También ha dicho que no es el
congresista quien debe probar que es nacional colombiano de nacimiento, sino el
demandante en el proceso de pérdida de investidura quien debe probar lo contrario,
ademas de que el elegido cuenta con doble nacionalidad332.

2.2.8. CAUSAL OCTAVA: ELECCION PARA PERIODOS COINCIDENTES

Nadie puede ser elegido para mas de una corporacién o cargo publico ni para una
corporacién y un cargo, si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi sea en
parte. Esta causal fue modificada en dos oportunidades, pero en ambos casos las
declaré inexequibles la Corte Constitucional. Primero se reformé mediante el articulo
10 del Acto Legislativo 01 de 2003, pero lo declaré inexequible por vicios de
procedimiento la Sentencia C 332 de 2005 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

331 Consejo de Estado. Sentencia No. AC-2010 del 22 de septiembre de 1994, C.P. Amado
Gutiérrez Veldsquez. Vale la pena recordar que los representantes a la Camara no
necesariamente deben ser colombianos por nacimiento (articulos 177, C.P.) adiferenciade los
senadores (articulo 172, C.P.).

332 Consejo de Estado. Sentencia 2011-00829 del 12 de junio de 2012, Rad. No. 11001-03-15-
000-2011-00829-00, C.P. Marco Antonio Velilla Moreno.
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Luego, por el articulo 13 del Acto Legislativo 01 de 2009, el cual también fue declarado
inexequible con la Sentencia C 040 de 2010 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva). Por lo
tanto, el texto del numeral 8 del articulo 179 es a la fecha el mismo que tuvo desde la
promulgacion de la Carta.

La redaccion de esta causal es distinta de las otras que corresponden al encabezado
del articulo 179 (No podrdn ser congresistas) en la palabra quienes, lo cual indica que se
refiere exclusivamente a los congresistas. En cambio, la causal 8 dice que nadie puede
ser elegido, lo cual han interpretado las altas cortes para significar que no solo no se
puede en tales condiciones ser elegido congresista, sino en ningln otro cargo de
elecciéon popular®33, No tiene componente territorial pero si temporal: es menester
gue los periodos de los dos cargos coincidan, asi sea parcialmente en el tiempo. La Ley
5% de 1992 precisa el alcance de esta causal cuando la trascribe y agrega: Salvo en los
casos en que se haya presentado la renuncia al cargo o dignidad antes de la eleccion
correspondiente. Entonces, no basta que los periodos de los dos cargos coincidan, sino
gue el candidato puede evitar la inhabilidad si su renuncia al primer cargo es aceptada
antes de la inscripcién de la candidatura para el nuevo cargo:

Desde este punto de vista, estima la Sala que si bien el articulo 44 de
la Ley 136 de 1994 establecié que antes de la fecha de la inscripcién
los concejales deben renunciar a su investidura, esta norma debe
interpretarse en el sentido de que para la fecha de la nueva
inscripcidon no ostenten dicho cargo: Esto precisamente para evitar la
configuracién de la inhabilidad por coincidencia de periodos, como
sucedié en este caso tras haberse presentado y aceptado la renuncia
al sefior Ortiz Zorro a partir del dieciocho (18) de diciembre de 2017.

En esta materia, el extremo final que debe tenerse en cuentanoesla
eleccion a la que se refiere el mandato legal sino la inscripcién, lo que
impide la concurrencia de periodos en el tiempo como ocurrié en la
situacion del demandado en la que hubo renuncia previamente a la
inscripcion.334,

333 Consejo de Estado. Sentencia del 25 de agosto de 2005, Radicacién nimero: 23001-23-31-
000-2003-01418-01, Consejero ponente Dario Quinones Pinilla, citada por el Departamento
Administrativo de la Funcién Pablica, concepto 99901 del 11 de marzo de 2020.

334 Consejo de Estado. Sentencia 2018-00011 de octubre 4 de 2018, Rad. No. 11001-03-28-
000-2018-00011-00 (PRINCIPAL), 11001-03-28-000-2018-00010-00y 11001-03-28-000-
2018-00030-00 (ACUMULADOQS), C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio. Sin embargo el
Consejo Nacional Electoral ha sostenido que no hay inhabilidad si la renuncia al primer cargo
es aceptada antes de la fecha de las elecciones, no de la inscripcion, lo que es un criterio mas
laxo. Ver Concepto con radicado No. 1668 del 9 de agosto de 2005, citado por el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica en el Concepto 355441 del 31 dejuliode
2020.
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Un debate reiterado es si los periodos de los elegidos son institucionales, por lo que no
se interrumpen por la renuncia de quien los ocupa sino que se prolongan hastala fecha
prevista en la norma, o personales y terminan cuando se acepta la renuncia del titular
y se produce la vacancia del cargo por mandamiento legal. La tesis del Consejo de
Estado hasta ahora ha sido la segunda.

Un fendmeno recurrente es que un candidato haga parte de unalista parauna camara
pero no resulte elegido, por lo que sigue desempenando el cargo que venia ocupando
como concejal o diputado y luego se produce una vacancia ante la renuncia de un
congresista que habia sido elegido por la lista respectiva, por lo cual el sujeto del
ejemplo es llamado a ocupar la vacante que se produjo. Entonces el sujeto renuncia al
cargo de concejal o diputado, se posesiona como congresista y ocupa la vacancia
mencionada. En tal caso no hay inhabilidad porque el candidato no fue elegido para
mas de una corporaciéon y ademas renuncio a la primera antes de entrar a hacer parte
de la segunda, con lo que no violé la prohibicion del articulo 128 C.P.33>

Es igualmente necesario que el candidato haya sido elegido para mas de una
corporacién o cargo publico o para una corporacién o cargo publico. Por tanto, si el
candidato que hace parte de una corporacion publica (Congreso, asambleas, concejos,
juntas administradoras locales) no resulta elegido para la segunda corporacién ni para
un cargo publico, no se configura la inhabilidad, asi se haya inscrito y haya participado
en las dos elecciones.

3. CONCLUSION

La pérdida de investidura de los congresistas es una figura de la Constitucion Politica
de 1991, aunque existié brevemente en la reforma constitucional de 1979. Procede
por infraccién al régimen de inhabilidades, inhabilidades e incompatibilidades
establecido en la Constitucion y desarrollado en la ley. Se ha sostenido que este
procedimiento que se adelanta ante el Consejo de Estado no pasa el test de
convencionalidad en el marco del Pacto de San José de Costa Rica por no tratarse de
un juez penal, pero este argumento no es convincente.

Es un proceso sancionatorio que se basa en la responsabilidad subjetiva (aunque no en
todos los casos), que se diferencia de la accion electoral, aunque haya conductas que
puedan dar lugar alos dos procedimientos.

La carga de la prueba en los procesos de pérdida de investidura recae sobre el actor.
El procedimiento de pérdida de investidura tuvo abundante desarrollo en Colombiay

diversos congresistas la padecieron, incluso antes de que se adoptara el primer
procedimiento de la Ley 144 de 1994.

335 Varias sentencias citadas por BRITO. op. cit. p. 166 a 169.
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Elarticulo 179 C.P. contiene las inhabilidades que dan lugar a la pérdida de investidura
a través de circunstancias que impiden que alguien sea elegido congresista o que
siéndolo, se mantenga en la curul que indebidamente ocupa.

La Corte Constitucional ha diferenciado entre dos tipos de inhabilidades del articulo
179: las que corresponden a conductas juridicamente reprochables y las que no se
relacionan con conductas sino con requisitos para lograr la efectividad de los
principios y valores constitucionales, pero esta clasificacién no resulta completa.

La mayor parte de las inhabilidades tienen connotaciones territoriales y temporales.

La primera causal consiste en la condena a pena privativa de la libertad, salvo por
delitos politicos o culposos. La condena tiene que ser de tipo penal, no disciplinaria ni
fiscal. Es una habilidad intemporal, puesto que tiene efecto indefinido en el tiempo, sin
importar cuando se produjo, por lo que conllevauna muerte politica. Es ademas global,
dado que la condena no tiene que haber sido proferida por un juez colombiano.

La segunda causal es el ejercicio de jurisdiccion o autoridad civil, militar, politica o
administrativa por parte de un empleado publico (aspecto subjetivo) dentro de la
circunscripcion territorial (la circunscripcidon nacional cubre todas las territoriales del
pais) y dentro de los doce meses anteriores a lafecha de la eleccion (aspecto temporal).
Aunque el concepto de jurisdiccién es claro, como lo es el de autoridad militar, el
alcance de la autoridad civil, politica y administrativa es confuso.

Laterceracausal es laintervencion en lagestion de negocios, celebracion de contratos
o la representacion legal de entidades que administren tributos o contribuciones
dentro de los seis meses anteriores a la eleccion (aspecto temporal). Aqui se aplica el
elemento territorial en la misma forma que en la causal precedente. A diferencia de
otras causales, esta contempla dos conductas, como son haber intervenido en gestion
de negocios o celebracién de contratos con entidades publicas y una investidura
consistente en haber sido representante legal de ciertas entidades. Las dos conductas
no requieren que se produzca ningun resultado, ni siquiera que el inhabilitado haya
actuado con animo de lucro. Por ello, la jurisprudencia ha precisado que no toda
gestion da lugar a la inhabilidad, sino que debe ser potencialmente efectiva, valiosa,
util y trascendente, de manera que no se trate de una diligencia o actividad inane,
inocua o insignificante. En cuanto a haber sido representante legal de una entidad que
administre tributos o contribuciones parafiscales, esta cerca de ser una causal objetiva
de inhabilidad mas no la Gnica.

La causal cuarta es haber perdido la investidura de congresista, la cual se explica por
si mismay parece no haber sido debatida judicialmente en alglin caso concreto.

La quinta causal tiene que ver con vinculos familiares con funcionarios que ejerzan
autoridad civil o militar. En este caso, la regla general de territorialidad de que la
circunscripciéon nacional coincide con cada unade las TERRITORIALES, es inaplicable,
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lo que hace que esta causal sea menos estricta que otras conforme esta variable. La
redaccion es desafortunada porque la causal parece limitarse a los parientes en tercer
grado de consanguinidad (tios y sobrinos), pero no aplicable al primer grado (padres e
hijos) ni al segundo (abuelos, nietos y hermanos), lo cual seria inconsistente. Tampoco
contiene un marco temporal, por lo que ha correspondido a la jurisprudencia hacer
estas precisiones.

La causal sexta es similar a la quinta, trasciende a vinculos familiares con personas que
se inscriban por el mismo partido, movimiento o grupo para elecciones de cargos o
miembros de corporaciones que deban realizarse en la misma fecha. Aqui se aplica el
criterio territorial, por lo cual los dos aspirantes deben corresponder a la misma
circunscripcion, teniendo en cuenta que la nacional comprende todas las territoriales.
La norma contiene unareferenciatemporal y es que las elecciones deben realizarse en
lamismafecha. Lajurisprudencia admite que larenuncia aceptada generavacancia del
cargo y elimina la inhabilidad, si se realiza oportunamente.

La séptima causal es contar con doble nacionalidad, salvo que se tenga la calidad de
colombiano por nacimiento, con lo cual la inhabilidad se referiria a nacionales por
adopcioén.

La octava causal es la eleccién de un mismo candidato para mas de una corporacion o
cargo publico cuando tengan periodos coincidentes. Difiere de otras causales porque
se aplica no solo a congresistas sino a cualquier cargo de eleccién. Aqui también es
aplicable la renuncia como en la causal séptima.

De la revision de las inhabilidades establecidas en el articulo 179 C.P. como causales
de pérdida de la investidura congresional, concluimos que se trata de una figura muy
necesaria para proteger la integridad del Congreso contra los intentos de pervertir su
funcionamiento al pretender incluir personas con antecedentes penales dolosos o que
ya perdieron su investidura, o de aprovechar otros cargos o parentescos para llegar a
él, o de utilizar la capacidad de incidir en la contratacién estatal o en el manejo de
recursos publicos para obtener ventaja electoral. Igualmente, sirve para prevenir que
se establezcan empresas electorales familiares mediante el control simultdneo de
cargos con incidencia en el electorado. El que estos fendmenos indeseables subsistan,
a pesar del uso frecuente de este mecanismo de control, no le quita importancia ni
utilidad, solo nos hace pensar cdmo seria nuestro Congreso si no existiera la pérdida
de investidura por inhabilidad.

2

-

»

»

LA PERDIDA DE INVESTIDURA: UNA VISION DESDE EL MINISTERIO PUBLICO

Ul

3




V1. CAMBIOS INTRODUCIDOS POR LA LEY 1881 DE
2018

Por: Andrés Mutis Vanegas
Procurador Quinto Delegado ante el Consejo de Estado

1. CAMBIOS INTRODUCIDOS POR LALEY 1881 DE 2018

LaLey 1881 de 2018 actualizala normativa aplicable a la pérdida de investidura de los
congresistas, después de mas de 23 anos de vigencia y aplicacién de la Ley 144 de
1994, durante los cuales, salvo por las inexequibilidades tempranamente declaradas
por la sentencia C-247 de 1995, la referida regulacion no sufrié ningin otro cambio
normativo.

Si bien lanueva Ley 1881 de 2018 deroga en su totalidad la antigua Ley 144 de 1994,
muchas de las reglas en ella contenidas, y aplicables al proceso de pérdida de
investidura de los congresistas, se mantienen sin alteraciones en la nuevaley, e incluso
algunas de ellas fueron reproducidas de manera exacta en esta ultima. Entre las reglas
gue no presentan cambios podemos mencionar las relativas a la titularidad de la
accion, que es publica, la competencia para decidir sobre ella, que se mantiene en
cabeza del Consejo de Estado, el contenido y requisitos de lademanda, lasecuencia de
actuaciones que componen el proceso, el corto tiempo con el que cuenta el maximo
juez administrativo para dictar sentencia de fondo y la general procedencia del
recurso extraordinario de revisién, para los casos en que se hubiere decretado la
pérdida de investidura.

Con base en la experiencia acumulada de la aplicacién practica de la Ley 144 por mas
de dos décadas, y a partir de varios importantes planteamientos que durante ese
mismo tiempo hiciera la jurisprudencia, tanto del Consejo de Estado como de la Corte
Constitucional, se introdujeron unas pocas pero trascendentales modificaciones a esa
normativa, con dos propésitos fundamentales: de un lado, clarificar algunas
controversias surgidas de la aplicaciéon e interpretacién de esa primera normativa, y
de otro, ofrecer mayores garantias a los congresistas que pudieran ser objeto de este
medio de control. En todo caso, y como se verd, algunas de estas modificaciones
podrian conducir a una mayor dificultad para la prosperidad de esta accién en casos
concretos.

A partir de los cambios introducidos por esta nueva ley, este capitulo abordara el
tratamiento de las tres principales modificaciones en ella contenidas, en su orden: i) de
la expresa exigencia de que concurra el elemento subjetivo de la responsabilidad en
cabeza del acusado, bajo las figuras del dolo o la culpa grave; ii) de la expresa mencién
del principio non bis in idem y el reciproco efecto de cosa juzgada generado por las
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sentencias que deciden sobre la accidon de pérdida de investidura y sobre la accion
electoral, vy iii) de la posibilidad de interponer el recurso de apelacién contra las
sentencias que deciden la accion de pérdida de investidura, que originalmente era de
Unica instancia.

Para una mejor comprension de la dimensiéon de estos importantes cambios, esta
presentacion incluird una breve resena de los desarrollos y antecedentes que los
generaron, asi como de los aspectos especificos que ellos implican.

2. EXIGENCIA DEL ELEMENTO SUBJETIVO CULPA GRAVE O
DOLO

El primer articulo de la nueva Ley 1881 de 2018 introduce un elemento ausente en la
anterior Ley 144 de 1994, al comenzar sefialando que el proceso sancionatorio de
pérdida de investidura es un juicio de responsabilidad subjetiva. Seguidamente, en
forma concordante, o sise quiere reiterativa, agrega que esta accion se ejercera contra
los congresistas que con su conducta dolosa o culposa hubieren incurrido en alguna de
las causales previstas en la Constitucién. Menos de dos anos después, la Ley 2003 de
2019 hizo una trascendental modificacion adicional a la norma, al cualificar esta
exigencia como conducta dolosa o gravemente culposa, texto que es el actualmente
vigente.

Esta importante regla es considerada como uno de los mas grandes cambios que
plantea la Ley 1881 respecto de la pérdida de investidura de los congresistas. En
realidad, podria ser discutible si asi es, pues en opinién de algunos, el entendido fue
siempre este, la implicita pero necesaria exigencia del elemento subjetivo, aunque la
norma no lo expresara con la misma claridad que ahora lo hace. Al mismo tiempo, y en
caso de entenderse como un verdadero cambio, bajo el supuesto de que la Ley 144
ignoraba este aspecto, seria factible contemplar la posible inconstitucionalidad de
esta regla, pues en su sentido mas literal, dejaria por fuera, exentos de la sancién
prevista en la Constitucion, a casos y personas que hubieren realizado objetivamente
conductas expresamente previstas como merecedoras de ella, conforme lo
establecido en el articulo 183 superior.

En todo caso, parece tener mayor fundamento la tesis seglin la cual, existe un
verdadero cambio, un avance, en opinidon de muchas personas, por cuanto, mas alla de
la expresa excepcién de los casos de fuerza mayor frente a las causales segunda y
tercera, prevista desde 1991 por la norma constitucional, este aspecto nunca fue
mencionado en forma directa hasta tiempos relativamente recientes, cuando fue
ganando cada vez mas espacio.
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Pese aello, en la mayoria de los pronunciamientos de los Gltimos ainos, en que el tema
se menciond antes de ser expresamente previsto por laLey 1881 de 2018, se procuré
sostener que este elemento se encontraba presente desde los origenes de esta figura,
por hacer parte del contexto constitucional, y particularmente, como consecuencia de
la garantia universal del debido proceso, que conforme el articulo 29 superior, es
aplicable en toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

En todo caso, dada nuestra tradicional preferencia por el derecho escrito sobre los
precedentes jurisprudenciales, podria considerarse positivo el hecho de que la
expresa claridad introducida por esta norma, evitara a futuro la incertidumbre y la
posible discusion sobre la efectiva responsabilidad del congresista acusado, cuando
este alega y demuestra circunstancias particulares ajenas a su esfera, que podrian
diluir este elemento, al margen de la objetiva configuracién de la hipétesis normativa
conducente a la desinvestidura.

De otro lado, existe aun inconformidad entre quienes consideran que, dado que la
norma constitucional que establecié |la pérdida de investidura no hizo ninguna
referencia a este aspecto, la reciente precision hecha por el legislador restringe los
alcances, y con ello la posible prosperidad y el efecto moralizador de este importante
medio de control.

De otra parte, la regla que se viene comentando da un alcance general a este criterio
gue, indudablemente fue mencionado y tuvo gran relevancia en el pasado frente a
algunos casos, por ejemplo, respecto de las causales cuarta y quinta del articulo 183
constitucional, sobre indebida destinaciéon de dineros publicos, o por trafico de
influencias debidamente comprobado, eventos en los cuales los mismos elementos a
partir de los cuales se configura la causal sugieren, o incluso requieren, la necesaria
existencia del elemento subjetivo.

Sin embargo, durante la vigencia de la Ley 144 de 1994, ello no ocurria de la misma
manera en todos los eventos, por ejemplo no en el caso de la causal primera, sobre
inhabilidades o conflictos de intereses, frente a cuya configuracién prevalecié un
criterio mas objetivo, a partir del cual, para tener por acreditada esta causal bastabala
efectiva presencia de la hipotesis prevista en la norma, siendo entonces irrelevantes
las posibles circunstancias particulares y de contexto que el acusado pudiera alegar en
su defensa.

Mas alla de estas discusiones, es evidente que la final incorporacién de este elemento
en la ley que rige los procesos de pérdida de investidura es resultado de un gradual
cambio jurisprudencial que tuvo lugar tanto en el Consejo de Estado como en |la Corte
Constitucional, que si bien se inicié anos atras a partir de ocasionales salvamentos y/o
aclaraciones de voto, tuvo sus mas claras y sélidas manifestaciones en el ano 2016,
cuando llegé a ser mayoritaria.
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Asi por ejemplo, mediante la sentencia SU-424 del 11 de agosto de ese afio33¢, la Corte
Constitucional dejé sin efectos dos decisiones de la Sala Plena Contenciosa del
Consejo de Estado, estimatorias de sendas solicitudes de pérdida de investidura de
congresistas que habrian incurrido en inhabilidades, al considerar que en tales casos
no concurrié el elemento subjetivo de la responsabilidad de los implicados, mas
necesario aun al recordar el efecto gravemente restrictivo de los derechos politicos
gue tienen las decisiones de pérdida de investidura de los congresistas.

En la misma linea, pocas semanas después, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado produjo una decisiéon analoga®®’, en la que, si
bien era clara la no configuracion de la causal aducida, se hizo una explicita
manifestacion en torno a la necesidad del elemento subjetivo de la culpabilidad frente
a todas las causales de pérdida de investidura, que pese a no ser necesaria para
sustentar la decisiéon denegatoria de la pretension, fue acogida por la mayoria de la
Sala Plena. Estas dos decisiones, aunque no fueron las Unicas en el mismo sentido,
mostraron entonces un notable consenso de parte de las altas cortes competentes en
relacién con el tema, que terminaron por imponer en forma mayoritaria la tesis que
poco tiempo después fue acogida por el legislador.

Finalmente debe anotarse que si bien la ley expresamente exige ahora la presenciade
dolo o culpa grave en la conducta del congresista demandado, a diferencia de otras
normas sobre acciones constitucionales, por ejemplo la Ley 678 de 2001 sobre accién
de repeticion, el legislador se abstuvo de definir, o incluso de dar ejemplos de
situaciones en las que debera entenderse probado este criterio, razén por la cual, el
Consejo de Estado deberd auscultar y determinar su presencia a partir de definiciones
contenidas en otras normas de analogo efecto, particularmente el articulo 63 del
Cadigo Civil.

3. RECIPROCO EFECTO DE COSA JUZGADA ENTRE LAS
DECISIONES DE PERDIDA DE INVESTIDURAY DE ACCION
ELECTORAL

El paragrafo del articulo 1° de la Ley 1881 traza también una nueva regla que tendra
el efecto de dar por superada una discusién que fue recurrente desde los primeros
casos y decisiones sobre pérdida de investidura, relacionada con el sentido
posiblemente contradictorio existente entre las sentencias que deciden sobre esta
accion y otras decisiones judiciales dictadas como resultado de la accion electoral,
particularmente a propdsito de que la existencia de inhabilidades en el congresista
elegido permite activar ambos medios de control, pese a lo cual, en muchos casos en
los que se ejercieron las dos acciones, el resultado no fue coincidente.

336 Magistrada ponente Gloria Stella Ortiz Delgado.
337 Sentencia de 27 de septiembre de 2016, expediente 2014-03886-00. C. P. Alberto Yepes
Barreiro.
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En efecto, antes de la vigencia de la Ley 1881 se presentaron gran cantidad de
situaciones enlas que la existencia de unainhabilidad dio lugar a que se ejercieran por
los ciudadanos estos dos medios de control, sin que el resultado fuera uniforme o
congruente. La situaciéon mas frecuente fue la de la prosperidad de la accién electoral,
paralela a la negativa de la pérdida de investidura, lo que dio lugar, entre otras
consecuencias, al ejercicio de la accién de tutela contra alguna de tales decisiones, por
ejemplo, de parte del actor en pérdida de investidura que reclamaba por la no
prosperidad de esta accidon aun cuando con ocasién de la accién de nulidad electoral
se dio por probada la causal de inhabilidad®3®, o por el congresista accionado, que
controvertia la decisién que declaré la nulidad de su elecciéon argumentando que no
estaria probada la causal, pues frente a los mismos hechos la acciéon de pérdida de
investidura resulté infructuosa®®’.

Incluso, aunque menos comunes, también se conocieron casos en los que el
congresista cuestionaba la prosperidad de la accion de pérdida de investiduraincoada
en contra suya, con el argumento de haberse encontrado no probada la inhabilidad
denunciada al decidirse la acciéon de nulidad electoral34°.

En todo caso, el mas frecuente resultado de estas acciones de tutela fue su negacioén,
o segun el caso su improcedencia, previamente a lo cual, el juez constitucional hacia
una completaexplicaciénsobre ladiferencia existente entre los dos medios de control,
a partir de lo cual se sustentaba la posibilidad de resultados diferentes, y la no
necesidad de que el sentido de la decisidon en una de ellas incidiera sobre el de la otra.

La Corte Constitucional y en general los jueces de tutela recurrentemente explicaron
gue la acciéon de nulidad electoral tiene un caricter objetivo y pretende la
preservacion de la legalidad, sin ninguna sancién ulterior para el congresista
concernido, mientras que la de pérdida de investidura tiene un caracter
eminentemente sancionatorio, que es resultado de la actuacion del congresista
accionado, y por tanto es objeto de una consideracion diferente. Pese a la recurrencia
y reiteracion de estas explicaciones, este dilema continud presentandose, mas que por
cualquier otra razén, por el comprensible interés de los litigantes en buscar una
solucién mas favorable frente a sus respectivas situaciones.

338 Ver sobre este caso, entre otras, la sentencia SU-264 de 2015. Magistrada ponente Gloria
Stella Ortiz Delgado.

339 Ver en este sentido, entre muchas otras, las sentencias SU-399 de 2012. Magistrado
ponente Humberto Sierra Porto y SU-400 de 2012. Magistrada ponente Adriana Guillén
Arango.

340 Frente a esta hipotesis, ver la sentencia SU-162 de 1998. Magistrado ponente Eduardo
Cifuentes Muioz.
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Asi, aun cuando conceptualmente era plenamente explicable la diferencia existente
entre estas dos acciones, y por lo tanto era también justificable su desigual resultado,
la recurrencia de la situacion generé entre los interesados, incluso entre los abogados
gue con frecuencia participan en estas acciones, la sensacidon de que este era un
resultado inadecuado e incomprensible, lo que finalmente condujo a que al momento
de estudiarse la actualizacion de la normativa sobre pérdida de investidura, se
decidiera incorporar unaregla particular para estos casos, que quedd contenida en el
paragrafo del articulo 1°de laLey 1881 de 2018.

4.  SIGNIFICADOY ALCANCES DE LA REGLA SOBRE COSA
JUZGADA RECIPROCA ENTRE LAS ACCIONES DE NULIDAD
ELECTORAL Y DE PERDIDA DE INVESTIDURA

Las reglas contenidas en el paragrafo del articulo 1° de la Ley 1881 comienzan con la
categérica afirmacién, incluso pobremente redactada, de que se garantizara el non bis
inidem, sin que seatotalmente claro cual es el alcance y el significado de estaregla, que
sabemos tiene como principal propdsito proteger al acusado contra un posible
segundo proceso de juzgamiento encaminado a reconsiderar el resultado del primero,
situacion que implicaria desconocimiento de los principios de cosajuzgaday seguridad
juridica, con la eventual afectacion, en uno u otro sentido, de todos los sujetos
involucrados en el mismo.

Esta situacion sin duda difiere de la que pudiera darse frente al caso planteado, en el
gue la ocurrencia de dos posibles consecuencias derivadas de un mismo hecho no se
considerara violatoria de ese principio, al tener en realidad una distinta causa y un
propodsito asi mismo diferente. Sin embargo, se entiende que el sentido de haberlo
expresado asi se refiere a que no podra haber lugar a dos posibles decisiones
divergentes sobre el mismo tema, sino que, en realidad, aunque continuara habiendo
dos decisiones, ellas deberan ser uniformes y coincidentes en cuanto a su sentido
especifico.

Ahora bien, como presunto desarrollo de esta primera regla, la norma establece a
continuacion que siempre que un mismo hecho hubiere dado lugar al ejercicio de las
dos acciones que se vienen comentando, la primera de ellas en ser decidida “hard
trdnsito a cosa juzgada sobre el otro proceso en todos los aspectos juzgados”. En sentido
estricto, lo que esta regla implica, para asi poder atender el reclamo histérico a que
antes se hizo referencia, es que el segundo proceso debera necesariamente definirse
en la misma forma que el primero.

Aclarando ademas que deberd tratarse de un fallo en firme, distincién importante para
el caso en que la decisién alcanzada sea susceptible de recursos, es claro que una vez
dictada sentencia en el primero de ellos, esto causara un efecto inmediato frente a la
otraaccion.
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Asi, si el otro proceso estuviere ya en curso, ello implicard la necesidad de precipitar
su terminacién mediante una suerte de fallo anticipado que acoja la conclusion
alcanzada en el primer proceso y si para ese momento se hubiere iniciado y fallado el
proceso respecto de la primera accion, la consecuencia frente a la otra accion sera
entonces que, en caso de iniciarse proceso, este debera ser objeto de fallo inmediato,
sin necesidad de etapa probatoria, pues el juez no tendra opcién distinta ala de decidir
en la misma forma en que ya lo hubiere hecho el primer fallador, imprimiendo de esta
forma los efectos propios de la prejudicialidad.

De otra parte, es importante resaltar otras dos consecuencias de la forma especifica
en que la norma fue concebida y redactada. De una parte, dado que el supuesto de
hecho que da lugar a la aplicacién de esta regla se definié como “una misma conducta”,
ello querria decir que este posible evento no se limitarad Unicamente a la existencia de
inhabilidades, sino que se extendera a cualquier otra situacién que pudiera dar lugar
al ejercicio simultaneo o sucesivo de estas dos acciones, aun cuando en realidad es
dificil que ello ocurra en un escenario diferente al de las inhabilidades y de otra, que el
efecto de cosajuzgada en estos casos se establece podra ocurrir en cualquier sentido,
es decir, tanto cuando se den por probados los hechos que entonces darian lugar a la
pérdida de investidura o a la nulidad electoral, como cuando ocurra lo contrario, caso
en el cual el congresista accionado resultaria exonerado en ambos escenarios.

La misma norma incorpora después dos precisiones adicionales: la primera de ellas es
gue, como excepcion a la regla que viene de explicarse, se aclara que lo concerniente
alaculpaque el congresista pudieratener frente a la situacién que dalugar al ejercicio
de las dos acciones, solo puede ser definido en el ambito de la pérdida de investidura,
lo que resulta congruente tanto con el caracter subjetivo de este proceso establecido
en la parte inicial de la misma norma, como con el caracter objetivo, que segun lo
explicado de tiempo atras por la jurisprudencia, tiene la accion de nulidad electoral; |a
segunda, que la efectiva declaratoria de pérdida de investidura traera certeza sobre la
efectiva configuracion de la causal alegada, por supuesto, siempre que el hecho que
dio lugar a la primera, configure asi mismo una causal de nulidad electoral.

En suma, y dado que el texto de la norma podria por momentos parecer confuso, es
importante precisar que el reciproco efecto de cosa juzgada que el eventual fallo de
una de estas dos acciones podria producir sobre la otra se limita al reducido espacio
gue las dos acciones comparten, que segun lo expuesto, y aunque la norma no lo
precisa, se contrae en la practica a la eventual configuracion de las causales de
inhabilidad, que pueden generar tanto la nulidad de la eleccién como la eventual
pérdida de investidura.

En esta linea, es importante advertir que si bien a partir del contenido de las
respectivas acciones, cada una de las dos sentencias podra incluir decisiones mas alla
de este aspecto comun (la configuracion o no de una inhabilidad), esas otras
resoluciones no se proyectan hacia el otro caso. Asi las cosas, bien puede ocurrir, por
ejemplo, que dentro de un proceso de pérdida de investidura se establezca la
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existencia de una causal de inhabilidad invocada por el actor, pero la pretensién no
prospere por la ausencia o falta de prueba del elemento subjetivo de la culpabilidad,
caso en el cual, aunque no haya lugar a decretar la pérdida de investidura, tal
conclusién ocasionariaunadecisiéon estimatoria en el proceso de nulidad electoral que
estuviere en curso, o que pudiere iniciarse a continuacion.

Contrario sensu, si es la accion electoral la que concluye primero, habiéndose
demostrado la causal aducida, lo que automaticamente conduciria a declarar la
nulidad de la eleccion, el efecto de cosa juzgada no producird necesariamente una
decision del mismo signo en el terreno de la pérdida de investidura, pues es este
escenario serd necesario acreditar adicionalmente el elemento subjetivo de la
responsabilidad del accionado.

En esta medida, esta innovacion resultara util de cara al mejor desarrollo de ambos
medios de control en el comportamiento de los congresistas elegidos, pues en el futuro
no podran volver a presentarse situaciones de divergencia entre lo decidido en ellas,
lo que contribuye al efectivo logro de soluciones justas frente a estas situaciones, asi
como alaceleridad de los procesos, y en alguna pequefia medida ala descongestién de
las salas especiales de decision del Consejo de Estado, pues la correcta aplicaciéon de
esta regla evitara que a futuro se presenten las controversias que, segun se explico,
fueron recurrentes en vigencia de la Ley 144 de 1994, y se canalizaban casi siempre a
través de la accién de tutela.

5. DOBLEINSTANCIAEN LOS PROCESOS DE PERDIDA DE
INVESTIDURA

En relacion con este ultimo y trascendental tema, debemos iniciar precisando que, a
diferencia de lo ocurrido con otros asuntos, la Constituciéon de 1991 no incorporé
ninguna regla particular al respecto, sino que fue el legislador, en la propia Ley 144 de
1994, el que senald que este medio de control se decidiria de Unicainstancia por la Sala
Plena del Consejo de Estado®*?, por lo que el cambio recientemente introducido pudo
hacerse asi mismo por ley, sin requerir para ello de una reforma constitucional. Sin
embargo, posiblemente el legislador de 1994 trazé esta pauta en sintonia con otra, esa
si contenida en el texto superior, segun la cual, seria de Unica instancia la investigacion
y el posterior juzgamiento penal de los congresistas, ante la Corte Suprema de Justicia.

341 La sentencia C-247 de 1995. Magistrado ponente José Gregorio Hernandez Galindo,
declaré inexequible la expresidon “en pleno”, teniendo en cuenta que, por mandato
constitucional, los integrantes de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado no
tienen funcioén jurisdiccional sino Unicamente consultiva, de ahi que el 6rgano que conoceria
de esta accién seria la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.
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En lo atinente a la pérdida de investidura, este parametro fue criticado cada vez con
mayor frecuencia, comprensiblemente por los miembros del Congreso y los partidos
politicos. De otra parte, al no tener un expreso fundamento constitucional, fue
cuestionado tanto en espacios académicos como ante la Corte Constitucional,
especialmente a partir del contenido de algunos de los principales tratados
internacionales de derechos humanos, integrantes del bloque de constitucionalidad,
gue establecen la doble instancia como derecho de todas las personas y regla general
para las sentencias de caracter condenatorio®42,

Sin embargo, dentro del mismo dmbito académico y cuando correspondié en el
jurisdiccional, esta regla fue siempre considerada como ajustada a la Constitucion por
varias razones, entre ellas: de una parte, en sentido estricto, la garantia que los
tratados internacionales ofrecen frente a la posibilidad de impugnar las sentencias
desfavorables se refiere a los fallos de caracter penal; de otra, en cuanto el articulo 31
del texto constitucional permite que la ley establezca excepciones a la regla general
segun la cual toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, siempre que ellas
sean razonadas y proporcionales, y finalmente, por cuanto, al igual que en el caso del
juzgamiento penal, ese si expresamente previsto por la Constitucién Politica, se
resaltaba como significativo y altamente garantista para los procesados el hecho de
gue esta accion solo podria ser conocida desde su inicio por el maximo tribunal del
pais, un cuerpo colegiado y plural, ademas érgano de cierre en la respectiva materia,
en este caso la contencioso administrativa.

Asi, el aparte del articulo 1° de la Ley 144 que establecia la Gnica instancia para los
procesos de pérdida de investidura de los congresistas fue declarado exequible por la
Corte Constitucional mediante sentencia C-254A de 2012, al estimar que esta regla
no resultaba irrazonable ni desproporcionada, y en general, bajo consideraciones
analogas a las que algunos afos atras se hicieron también en lo atinente al proceso
penal de dunica instancia de los mismos congresistas y de otros aforados
constitucionales®#3. En suma, alin para el momento en que fue modificada la regla
sobre Unica instancia en los procesos de pérdida de investidura fue siempre
considerada acorde a la Constitucion.

Con todo, al mismo tiempo, durante los afios mas recientes hizo carrera laidea de que
resultaba desproporcionado que no pudiera apelarse la sentencia que pone fin al
proceso de pérdida de investidura, especialmente al valorar la grave restriccién de los
derechos politicos que tal decisidon implicaria para cualquier persona. Bajo esta
consideraciéon y teniendo en cuenta que la misma Ley 144 de 1994 contemplé la
procedenciadel recurso extraordinario de revisién contralas sentencias que hubieren
decretado la desinvestidura de un congresista, aunque no contra las que hubieren
desestimado tal pretension, existié durante estos anos un debate ain no cerrado,

342 Entre ellos el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos.
343 Cfr. sentencia C-934 de 2006. Magistrado ponente Manuel José Cepeda Espinosa.
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acerca de si este seria un medio efectivo de defensa judicial, pregunta muy relevante
especialmente al momento de decidir sobre la procedencia o no de la accién de tutela
contra tales sentencias.

Si bien la jurisprudencia no fue estable o invariable a este respecto®#, en no pocas
ocasiones, y sobre todo en afos mas recientes, se estimé que, por su caracter
excepcionalisimo y sus altas exigencias probatorias, no seria este recurso un efectivo
medio de defensa judicial, razén por la cual en muchos casos la tutela se consideré
procedente y de evidente trascendencia constitucional, asi en muy pocos casos
hubiera prosperado.

En adicién a esto, la creciente conviccién sobre la necesidad de garantizar la doble
instancia en la totalidad de los espacios sancionatorios, asi como el hecho de tratarse
de una competencia propia del Congreso de la Republica, al igual que el simultaneo
cambio constitucional que instituyo la doble instancia para el proceso penal de los
congresistas y de otros aforados constitucionales, llevd a que finalmente se aprobara
el cambio normativo contenido en la Ley 1881 de 2018, introduciendo también la
doble instancia en lo atinente a la pérdida de investidura de los congresistas.

6. REGLASAPLICABLES A LADOBLE INSTANCIA EN PROCESOS
DE PERDIDA DE INVESTIDURA

Lo primero que debe decirse sobre el recurso de apelacién en este tipo de procesos,
regulado entre otras normas por los articulos 2°, 3°y 14 de la Ley 1881 de 2018, es
gue esta posibilidad aplica cualquiera que sea el sentido de la decisiéon de primera
instancia. Asi las cosas, este recurso procede tanto a favor del congresista que hubiere
sido objeto de una decisién desfavorable, como para el demandante que no hubiere
logrado laprosperidad de su pretensién, y enel corto tiempo de vigencia de esta nueva
norma se han presentado varios casos en que el recurso de apelacion se ha ejercido
frente a ambas hipétesis.

Debe anotarse que esta regla de caracter bilateral resulta razonable a partir de una
mirada imparcial y equitativa del tema, preocupada no solo por la gravedad de la
sancion que el congresista pudiere afrontar, sino que también recuerde la importancia
de esta accion como mecanismo de participacion y de control al ejercicio del poder
politico, a disposicién de los ciudadanos.

344 Sobre esta controversiay la fluctuante posicion del juez constitucional a este respecto, ver
especialmente las sentencias SU-858 de 2001, T-965 de 2002, SU-1159 de 2003y T-068 de
2007, entre otras.
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De hecho, en el pasado se conocieron casos en los que la tutela se invocé contra
decisiones absolutorias de los congresistas®#, pues por la particular configuracién del
recurso extraordinario de revisién, en este escenario era aun mas claro que el
interesado no contaba con ninguin otro mecanismo de defensa judicial, en caso de una
decision desfavorable a sus intereses. Esta nueva regla viene entonces también a
atender esa necesidad de equilibrio entre las partes que concurren al proceso.

De otra parte, dado que la Constitucién Politica determina en sus articulos 184 y 237
qgue lapérdidadeinvestiduradelos congresistas es competencia exclusiva del Consejo
de Estado, el establecimiento de la doble instancia trajo consigo la necesidad de
realizar un rediseno institucional, de modo que el mismo alto tribunal conociera de la
accion en ambas instancias, pero garantizando la efectiva separacion entre ellas.

Con este propoésito, el articulo 2° de la Ley 1881 de 2018 dispuso que la primera
instancia se cumplird ante una sala especial de decisién integrada por cinco
consejeros, uno proveniente de cada una de las secciones que componen la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo®*¢, mientras que la decisién del recurso de apelacién
sera competencia de esta Ultima, con exclusion de los cinco magistrados que hubieren
intervenido durante la primera instancia. De esta manera, en caso de que se
interponga este recurso, todos los integrantes de la Sala Plena Contenciosa tendran
oportunidad de participar en la decisién del asunto, rotandose la responsabilidad de
actuar como juez de primera o de segunda instancia, y sin que ninguno de ellos tenga
ocasion de hacerlo en ambas, garantizando asi el debido proceso de todos los sujetos
procesales.

El articulo 14 de la referida Ley 1881 establece el procedimiento para el tramite del
recurso de apelaciéon. Determina que este deberd interponerse y sustentarse dentro
de los diez dias siguientes a la notificacion de la sentencia ante la misma sala que la
dicté. Senala ademas que dentro de esta misma oportunidad podra el apelante pedir
pruebas en segunda instancia. Una vez concedido el recurso, el asunto se repartira por
el Secretario General del Consejo de Estado entre los magistrados que no hubieren
hecho parte de la sala especial de decision de primera instancia.

El nuevo ponente debera entonces decidir sobre la admision del recurso, y si fuere el
caso, sobre las pruebas pedidas por el apelante, para lo cual tendra en cuentalas reglas
previstas en el inciso 4° y siguientes del articulo 212 del CPACA. Esta decisioén se
notifica entonces a la parte contraria y al ministerio publico, quienes tendran un
término de tres dias con diferentes finalidades: en el caso de la contraparte, sea el

345 Cfr. entre otras, la sentencia SU-264 de 2015. Magistrada ponente Gloria Stella Ortiz
Delgado.

346 Mecanismo que el Consejo de Estado utiliza recientemente para la mas eficiente decision
de diversos asuntos de su competencia, entre ellos, el control inmediato de legalidad de los
actos administrativos expedidos en desarrollo de las medidas legislativas de los estados de
excepcion.
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actor ciudadano o el congresista accionado, para pronunciarse sobre el recurso, y en
su caso para pedir pruebas, también bajo las reglas del articulo 212, y en el del
ministerio publico para rendir concepto de fondo. Una vez surtidos estos tramites,
correspondera al ponente registrar proyecto y a la Sala Plena Contenciosa tomar
decisién de fondo sobre el recurso.

Finalmente, es del caso recordar que contrala sentencia que decrete ladesinvestidura
de un congresista, sea lade primerainstancia en caso de no haber sido impugnada, o la
de segunda instancia en caso de haber mediado apelacion, procede el recurso
extraordinario de revision, Unicamente por las causales previstas en el CPACA. En
todo caso, la Ley 1881 trajo un cambio en cuanto al término de caducidad de esta
accion, que se redujo de cinco a dos anos, Unico aspecto de la nueva ley que podria
considerarse favorable a los congresistas en cuanto sujeto pasivo de esta accion.

7. CONCLUSION

Presentados los principales y mas importantes cambios que la nueva Ley 1881 de
2018 trajo para la figura de la pérdida de investidura de los congresistas, puede
senalarse que al margen del posible debilitamiento de la figura que pudiera significar
la mayor dificultad que algunos de estos cambios implican frente a la posibilidad de
adelantar con éxito este medio de control, ellos resultan positivos en cuanto
incorporan a la norma algunas claridades que a través de los anos fue deduciendo y
consolidando la jurisprudencia, y sobre todo, resuelven discusiones que en el pasado
dieron lugar a demoras injustificadas en la decisién de estos casos, asi como a
situaciones de mayor congestién judicial.

En esta medida, la entrada en vigencia de esta nueva normativa resulta saludable y
podra contribuir a una mas efectiva aplicacién de este mecanismo de participacion y
control ciudadano, siempre dentro de los mas altos estandares de justicia material en
beneficio de todos los participantes, ciudadanos y miembros del poder legislativo.
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VII. PERDIDA DE INVESTIDURA POR CAUSA DE LA
INHABILIDAD ESTABLECIDA EN EL NUMERAL
TERCERO DEL ARTICULO 179 DE LA
CONSTITUCION POLITICA

Por: Diana Marina Vélez Vasquez
Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado

1. PERDIDA DE INVESTIDURA

El proceso de pérdida de investidura no es originario de la Constitucién de 1991.
Conforme la sentencia SU 632 de 2017, sus inicios provienen desde la Constitucion
del 1886, mas exactamente en el articulo 13 del Acto Legislativo No. 1 de 1979; sin
embargo, esta reforma constitucional fue declarada inexequible, de manera que solo
hasta la Constitucién Politica de 1991, se habria consolidado la figura, con el objetivo
de dar legitimidad, confianzay credibilidad al parlamento colombiano

Esta delegada precisa que la pérdida de investidura es una accién publica destinada a
obtener la separacién definitiva de los miembros de corporaciones publicas elegidos
por voto popular, que los inhabilita de por vida para volver a ser elegidos, es decir que
su naturaleza es sancionatoriay de caracter especial, que se surte ante una autoridad
judicial y con fundamento en la Constitucion, de contenido eminentemente ético y
moral.

El fundamento del proceso de pérdida de investidura lo podemos encontrar, entre
otras sentencias, enladeunificacion 424 de 2016, emitida por la Corte Constitucional,
la cual indico:

Asi pues, el fundamento de este proceso sancionatorio es
preservar la dignidad del cargo publico de eleccién popular, y en
esamedida, se trata de un mecanismo de democracia participativa,
mediante el cual los ciudadanos ejercen control sobre sus
representantes, a quienes han otorgado un mandato atravésdela
via electoral. En ese orden de ideas, este juicio constituye un
mecanismo de control politico de los ciudadanos y un instrumento
de depuracion al alcance de las corporaciones publicas contra sus
propios integrantes, cuando estos incurran en conductas
contrarias al buen servicio, el interés general o la dignidad que
ostentan.

2

»

»

LA PERDIDA DE INVESTIDURA: UNA VISION DESDE EL MINISTERIO PUBLICO

(o))

6




Al respecto, la Corte Constitucional ha sostenido que la pérdida de investidura es un
proceso judicial especial y de control politico, que permite determinar Ia
responsabilidad de un miembro de una corporacién publica, la cual conlleva, si hay
lugar aello, la imposicidon de una sancion disciplinaria especial, equivalente en cuanto
asus efectos a ladestitucion de altos funcionarios del Estado, con el ingrediente, claro
esta, de que se trata de una sancién que afecta de por vida algunos derechos politicos,
como el de ser elegido. Tal como lo contempla igualmente la Sentencia SU 424 de
2016, asi:

La pérdida de investidura impone la prohibicidon perpetua de
ejercer el derecho politico a ser elegido popularmente, de manera
gue comporta la imposibilidad de realizar un derecho
constitucional. Asi pues, el procedimiento que se aplique en el
juzgamiento sobre la procedencia de la pérdida de la investidura
debe ser especialmenterigurosoy respetuoso de las prerrogativas
del demandado, en especial, los derechos al debido proceso y a
participar en politicay conformar el poder publico.

2. CARACTERISTICAS Y REQUISITOS

La Corte Constitucional ha senalado entre algunas caracteristicas de este proceso
sancionatorio de pérdida de investidura, que limitan o reducen algunos derechos
fundamentales previstos en la Constitucién, como el de ser elegido, el cual no puede
ser sometido a restricciones indebidas, por ello las normas constitucionales que
regulan la pérdida de investidura deben ser interpretadas de manera armoénica con el
articulo 29 de la Carta Magna.

Enrazén de lo anterior, el juicio hecho por el juez, a pesar de ser subjetivo «pues en un
Estado de Derecho los juicios que implican unreproche sancionador, por regla general,
no pueden operar bajo un sistema de responsabilidad objetiva»®*’, debe verificar la
ocurrencia de una conducta regulada en la ley, conforme el principio de legalidad,
ademas debe observar que esa conducta sea contraria al ordenamiento juridico,
conforme el principio de antijuridicidad.

Frente a la pérdida de investidura el Consejo de Estado establecié las siguientes
caracteristicas:

[E]s posible delimitar el medio de control y el proceso 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 Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo,

347 SU-424 de 2016.
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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. ii) El objeto del proceso es de caracter ético, en
tanto las causales establecidas por el Constituyente reflejan un
cédigo positivizado de conducta, que tiene por objeto reprochary
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 representacién democratica [...]
iii) El proceso de pérdida deinvestiduraes de caracter o naturaleza
jurisdiccional, sin importar que sus consecuencias y los efectos
gue del mismo se derivan tengan un impacto directo sobre los
derechos politicos de quien resulta sancionado, en tanto si se
remueve la investidura del congresista, se genera una inhabilidad
para ocupar cargos de eleccién popular. iv) La sancion de
desinvestidura no es redimible y, por el contrario, es de caracter
permanente. Pese a que uno de los principios axiales de la
Constitucién Politica de 1991 es la inexistencia de penas
imprescriptibles, segln el articulo 28 superior, en este caso la
sancion conlleva que la persona declarada indigna del cargo no
pueda aspirar nuevamente a cargos de eleccién popular [...] v) Es
un medio de control o accion publicay, por tanto, tiene una amplia
legitimacion por activa, en tanto cualquier ciudadano puede
formular dicha solicitud, ademas de la atribucién otorgada a la
mesa directiva de cada una de las cdmaras 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 laLey 1881 de 2018.
vi) El proceso sancionatorio de pérdida de investidura es, ademas,
un juicio de responsabilidad subjetiva, ya que es preciso que se
verifigue que la conducta del congresista o excongresista
demandado, al incurrir en una de las causales de pérdida de
investidura establecidas en la Constitucién, fue dolosa o culposa
tal como lo establece el articulo 1°delalLey 1881 de 2018. vii) Con
la expedicion de la Ley 1881 de 2018 se establecido en el
ordenamiento juridico nacional, la garantia constitucional y
convencional de la doble instancia para los procesos de pérdida de
investidura de congresistas. viii) Se trata de un medio de control
que tiene un término de caducidad de cinco (5) afos, 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
lademanda se presenta unavez vencido el mencionado plazo, sera
procedente declarar probada la excepcién de caducidad, incluso
de oficio por tratarse de un presupuesto de la accién. ix) Es una
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institucion auténoma en relacion con otros regimenes de
responsabilidad de los servidores publicos, sin que el
adelantamiento de dos o mas procesos por la misma conducta
comporte indefectiblemente la violacién del principio universal
del non bis in idem.

Igualmente, es necesario resaltar que el proceso sancionatorio de pérdida de
investidura tiene tal rigurosidad que el legislador impidié algun tipo de graduacién de
las causas y de las sanciones, asi que todas tienen el mismo efecto de la pérdida
definitiva del derecho politico a ser elegido.

3. NORMATIVIDAD

Las causales de pérdida de investidura las encontramos inicialmente en el articulo
183 de la Constitucion Politica, norma que establece:

ARTICULO 183. <Ver Notas del Editor en relacion con la nueva
causal de pérdida de investidura incorporada por el Acto
Legislativo 1 de 2009> Los congresistas perderan su investidura:
1. Por violacién del régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
o del régimen de conflicto de intereses.

2. Por la inasistencia, en un mismo periodo de sesiones, a seis
reuniones plenarias en las que se voten proyectos de acto
legislativo, de ley o mociones de censura.

3. Por no tomar posesion del cargo dentro de los ocho dias
siguientes a la fecha de instalacion de las Camaras, o a la fecha en
qgue fueren llamados a posesionarse.

4. Por indebida destinacion de dineros publicos.

5. Por trafico de influencias debidamente comprobado.

Dentro de las anteriores causales nos referiremos en el presente escrito
exclusivamente a las establecidas en el numeral primero, las cuales nos remiten al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades que encontramos en los articulos 179
y 180 de la Constitucion, sin embargo, en razéon a que en el presente escrito solo nos
vamos a referir alas inhabilidades consignadas en el numeral tercero del articulo 179,
es necesario saber la diferenciacién que ha hecho la maxima corporacién de lo
contencioso administrativo frente a las dos figuras.

En efecto, lainhabilidad constituye un impedimento para obtener
un empleo u oficio, en tanto que el concepto calidad se refiere al
estado de una persona en particular, su naturaleza, su edad y
demas circunstancias y condiciones que se requieren para ejercer
un cargo o dignidad. Por otra parte, la Sala ha definido la
incompatibilidad como wuna limitacién para desplegar una
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actividad por el hecho de ocupar un cargo, circunstancia que en
criterio de la Sala no genera la nulidad de un acto electoral, pues a
diferencia de las inhabilidades, que constituyen impedimentos
para el ejercicio de un empleo, las incompatibilidades son
circunstancias que ocurren con posterioridad a la eleccién, el
nombramiento o la posesion.

Asi también el concepto de “inhabilidad”, ha sido definido por la Corte Constitucional
en la sentencia C-558 de 1994, «como aquellas circunstancias creadas por la
Constitucién o la ley que impiden o imposibilitan que una persona sea elegida, o
designada para un cargo publico vy, en ciertos casos, impiden que la persona que ya
viene vinculada al servicio publico contintlie en él; y tienen como objetivo primordial
lograr la moralizacion, idoneidad, probidad, imparcialidad y eficacia de quienes van a
ingresar o ya estan desempenando empleos publicos.» Las inhabilidades se amparan
en la necesidad de garantizar la integridad en el proceso electoral, el equilibrio en |a
contienda politica y la igualdad de oportunidades entre los competidores en la
eleccion.34®

4. NUMERAL TERCERO DEL ARTICULO 179 CONSTITUCIONAL

En este escrito se analizard principalmente la causal contenida en el numeral tercero
del articulo 179, en especial la proveniente de la “celebraciéon de contratos”. Dice la
norma:

No podran ser congresistas:

Quienes hayan intervenido en gestidn de negocios ante entidades
pubicas, o en la celebracion de contratos con ellas en interés
propio, o en el de terceros, o hayan sido representantes legales de
entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales,
dentro de los seis meses anteriores a lafecha de la eleccién.?4?

En concordancia con el articulo 179 constitucional, son tres los eventos en los que se
configuralacausal de inhabilidad; el primero tiene que ver con la “gestiéon” de negocios
ante las entidades publicas, esto para provecho propio o de terceros; el segundo se
configura al “celebrar” contratos con entidades publicas en provecho propio o de
terceros; finalmente, el tercero nace en el evento de haber sido representante legal de
entidades que administren tributos y contribuciones parafiscales. Todos estos

348 Sentencia C-015 de 2004.

349 Sentencia Seccidén Quinta del 10 de septiembre de 2015, magistrada ponente Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez, expediente 11001-03-28-000-2014-00028-00

Sentencia Seccion Quinta del 11 de marzo de 1999, magistrado ponente Mario Alario Méndez, expediente
1847.

Sentencia Secciéon Quinta del 4 de diciembre de 2014, magistrada ponente Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez, expediente 11001-03-28-000-2014-00006-00
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eventos se condicionan al lapso de 6 meses anteriores a la fecha de la eleccién como
parlamentario.

Como cuestién previa, debe indicarse que el alcance de la inhabilidad bajo la causal de
intervencion en la celebracion de contratos, reside ante todo en la existencia de un
contrato, entendiéndose estos como lo describe el articulo 32 de Ley 80 de 1993,
como «todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente Estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad [...]»

Es importante establecer el significado del verbo “intervenir” que antecede a las
causales descritas en el numeral tercero del articulo 179 de la Constitucion Politica.
Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, vigésima primera
edicién, ano 1992, paginas 834, 732y 1015, la palabra “intervenir” proviene del latin
“intervenire” y su significado es el de “tomar parte en un asunto.”

5. GESTION DE CONTRATOS

La gestion de negocios conforme la Real Academia de la Lengua Espanola, proviene del
latin Gestio - onis, del verbo “gestionar” que significa “hacer diligencias conducentes
al logro de un negocio o de un deseo cualquiera”, significado que fue tomado por el
Consejo de Estado, al indicar:

1. Haber intervenido el aspirante en la gestién de negocios,
entendida ésta, de manera general en el genuino sentido de
gestionar, esto es, de “hacer las diligencias conducentes al logro de
un negocio o de un deseo cualquiera”, y en materia contractual,
como aquellas diligencias o actuaciones personales de caracter
preparatorio tendientes al perfeccionamiento y celebracién, que
para efectos de la inhabilidad cobija por tanto, no solo a quien
intervenga directamente en la celebracién del contrato
(contratista) sino también sino a quien hayan intervenido en los
tramites precontractuales [...]*0

Su fundamento se divide bajo dos panoramas que para entenderlos mejor se
explicardan mediante ejemplos; el primero se desarrolla cuando la persona que
gestiond el negocio con el Estado cumple su finy celebra el contrato, de ahi obtiene un
impuso a sus aspiraciones politicas al beneficiarse de los dineros de este para la
realizacion de su campana, o en su defecto se ve favorecido del prestigio que generala
realizacion de obras o servicios publicos, recalcando que dichas obras o servicios no
son provenientes de su persona sino del actuar normal de las entidades en
cumplimiento de sus funciones.

350 Consejo de Estado, sentencia del 28 de septiembre de 2006, expediente 2005-00712-01 (4052).
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El segundo panorama se ve cuando el candidato en su rol de aspirante a un puesto de
eleccion popular, por ejemplo el Senado, se presenta ante una entidad con el fin de
obtener o gestionar un negocio, bajo esa condicion puede influir en quien atiende la
gestion y generar un trato diferente en comparacién con otra persona que vaya a
gestionar el mismo negocio. De esta manera fue explicado inicialmente dentro de los
antecedentes del articulo 179 de la Asamblea Nacional Constituyente, asi:

En cuanto al tema de la gestién de negocios inhabilita para
presentarse como candidato y para ser elegido (sic), es un tema
gue muchos de los presentes han tratado y algunos no entienden
larazén de ser, basicamente tiene dos cuestiones, uno es el hecho
de evitar que una persona con dineros del estado, si es contratista,
haga las labores de la camparia o a través (sic) de hacer la obra en
una comunidad que se siente beneficiada, adquiera la influencia
necesaria para ser elegida|...] adicionalmente, no hay duda de que
la eventualidad de ser elegido a una corporaciéon crea una
situacion de ventaja frente a la entidad o empleado publico ante |a
cual una persona esta gestionando [...]*1

Igualmente, el juez que evalué la gestion de negocios debe ser muy cuidadoso, en ese
sentido, el Consejo de Estado ha establecido que no todas las acciones que se
adelanten ante las entidades publicas pueden ser asimiladas como “gestién de
negocios”, para que se tipifique la causal debe ser una accién “efectiva, valiosa, util y
trascendente”, y de la misma deben originarse situaciones de ventaja electoral del
actor frente a los demas candidatos.

6. CELEBRACION DE CONTRATOS

Uno de los primeros pronunciamientos del Consejo de Estado frente a la inhabilidad
en celebracion de contratos, se dio mediante sentencia del 23 de febrero de 1994,
magistrado ponente Miguel Viana Patino, radicado AC-1064, en la que se establecid
gue a pesar de la generalidad de esta causal, debia entenderse que hay situaciones
donde se permite celebrar dichos contratos, que estan establecidas en el articulo 2 de
laLey 11 de 1973, de la siguiente manera:

Articulo 2° Lo anterior no obsta para que los Senadores,
Representantes, Diputados, Consejeros Intendenciales vy
Comisariales y Concejales puedan ya directamente o por medio de
apoderado actuar en los siguientes asuntos:

351 Corte Constitucional. Constitucion Politica de Colombia. Antecedentes articulo 179. Sesion Comision 3 de abril
29 (3429). Presidencia de la Republica Consejeria para el Desarrollo de la Constitucién. Asamblea Nacional
Constituyente 1991. 20 enero de 1994, p. 18.
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a) En las diligencias o actuaciones administrativas y
jurisdiccionales en las cuales, conforme a la Ley, ellos mismos, su
cényuge, sus padres o sus hijos tengan interés.

b) Formular reclamos por el cobro de impuestos, contribuciones,
tasas y multas que graven a las mismas personas.

c) Usar los bienes o servicios y celebrar los contratos que las
entidades oficiales, los institutos descentralizados y las
sociedades de economia mixta ofrezcan al publico bajo
condiciones comunes a todos los que lo soliciten.

d) Ser apoderados o defensores en los procesos que se ventilen
ante la Rama Jurisdiccional del Poder Publico y ante lo
Contencioso Administrativo. Sin embargo los congresistas
principales o los suplentes durante el ejercicio de su cargo, no
podran ser apoderados y defensores ni peritos, en los procesos de
toda clase que afecten intereses fiscales o econémicos de la
Nacién, los Departamentos, las Intendencias, las Comisarias o los
Municipios, los institutos descentralizados y las empresas de
economia mixta en las cuales las mismas entidades tengan mas del
cincuenta por ciento del capital. En los juicios de sucesiony en las
insinuaciones de donacion, la prohibicion anterior sélo se refiere a
los incidentes que se susciten dentro de ellos por la fijacion de los
impuestos respectivos.

e) Actuar como apoderado de los Municipios o de los institutos o
empresas dependientes de éstos en asuntos judiciales o
administrativos siempre y cuando que la gestidbn no sea
remunerada.

Posteriormente, dichas excepciones también fueron contempladas en el articulo 10
delalLey 80de 1993, que consigno:

ARTICULO 10. DE LAS EXCEPCIONES A LAS INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES.No quedan cobijadas por las
inhabilidades e incompatibilidades de que tratan los articulos
anteriores, las personas que contraten por obligacién legal o lo
hagan para usar los bienes o servicios que las entidades a que se
refiere el presente estatuto ofrezcan al publico en condiciones
comunes a quienes los soliciten, ni las personas juridicas sin animo
de lucro cuyos representantes legales hagan parte de las juntas o
consejos directivos en virtud de su cargo o por mandato legal o
estatutario, ni quienes celebren contratos en desarrollo de lo
previsto en el articulo 60 de la Constitucién Politica.

En este sentido y bajo las reglas del derecho sancionatorio, no basta con establecer de
forma tajante si el congresista suscribié un contrato con el Estado, sino que ademas se
debe observar si dichos contratos son ofrecidos al publico en condiciones comunes o
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estan dentro de las excepciones anteriormente plasmadas. Sin embargo, sobre dicha
afirmacién “ofrezcan al publico en condiciones comunes a quienes lo soliciten” fue
necesario hacer una aclaracion, pues tampoco tal disposicién debia tomarse como una
generalidad, por lo tanto, mediante sentencia del 13 de noviembre de 1997, radicado
AC- 5061, consejero ponente Carlos Betancur Jaramillo, se dijo:

No puede interpretarse la excepcién del numeral 4 del articulo
283 y la misma del articulo 10 de la ley 80, en el sentido de que
quien contrata mediante una licitacion o concurso no estd
cobijado con las incompatibilidades, porque esta usando los
bienes o los servicios ofrecidos en condiciones comunes a los que
los solicitan, porque este no es el alcance ni el sentido de la norma.
Quien licita o concursa para celebrar un contrato estatal en los
términos del estatuto general de contratacién, lo hace, en unos
casos, para ofrecerle a la entidad publica bienes y servicios con
sujecion a unos pliegos de condiciones o términos de referencia
especificos, que no podran ser comunes a todos los miembros de
la colectividad y que sdélo podran ser cumplidos por aquellas
personas que reunan las especiales condiciones requeridas por la
administracion, segun el tipo de contrato, para poder celebrarlo y
asi llenar sus cometidos; y en otros, para acceder a ciertos bienes
y servicios estatales que no se ofrecen en condiciones comunes a
todas las personas, sino sélo a un grupo de personas que reldnan
ciertas condiciones previamente establecidas en la ley o en el
reglamento. En los primeros casos, pueden incluirse contratos
como el de transporte, cuando el transportador es un particular,
suministros, consultoria u obras publicas; y en segundos, como los
de concesiéon de bienes publicos. Por eso cuando se habla de
igualdad de los proponentes, concursantes o licitadores, se
entiende que, dadas unas condiciones propias y previas, las retinen
por igual.

Como se observa, aunque hay contratos que aparentemente son ofrecidos a todo el
publico, solo cierto tipo de personas estan en las condiciones de llenar todos los
requisitos para su celebracién, por lo tanto, la norma hace alusién solo a aquellos
contratos que en verdad cualquier persona puede suscribir casi que de forma
inmediata, como el uso de transporte, contratar la atenciéon de un servicio de salud, el
contrato que se celebra entre un banco del Estado y un particular para acceder a
servicios como un crédito, una compra de cartera, entre otros.

Posteriormente, se origind otro tipo de discusién frente a la inhabilidad de
“celebracién de contratos”, que tenia como punto central definir hasta déonde
abarcaba el término “celebrar”, no obstante, seglin la recopilacién jurisprudencial
hecha por esta delegada, la del H. Consejo de Estado ha sido muy constante y pacifica
en la posicién adoptada, pues uno de los primeros litigios que se origind con base en
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esta postura, fue el resuelto mediante sentencia del 7 de junio de 2002, que tuvo como
ponente ala consejera Olga Inés Navarrete Barrero y cursé con radicado 15001- 23-
31-000-2001-02211-01-7936, en esta sentencia se indico:

Lo anterior permite concluir, sin lugar a equivocos, que entre la
fechade nacimientodel contrato, 20de juniode 1997, y la
fechade inscripciondel sefior Carlos Julio Castafeda Barrera
como candidato al Concejo Municipal, 10de agostode 2000
pasaron mas de seis meses, siguiendo los parametros establecidos
en la jurisprudencia previamente citada, si la inhabilidad para ser
elegido nace el diadela celebraciéndel contrato con Ia
administracion, en este caso seis meses antes de la inscripcion del
candidato, pero no puede extenderse mas alld, aun cuando la
ejecucion del contrato se hubiere realizado dentro delos seis
meses anteriores a dicha inscripcién [...]

Por ello, la maxima corporacion de lo contencioso administrativo ha indicado
igualmente en la sentencia del 21 de abril de 2009, de Sala Plena, radicado 2007-
00581-00(PI), que: «laintervencién en la celebracion de contratos tiene lugar a través
de gestiones o actuaciones que indiquen una participacion personal y activa, directa o
indirecta, en los actos tendientes a su formacioén, perfeccionamiento y suscripciény de
los que se deduzca un interés propio o de terceros en su realizacién». En este sentido
vemos como el Consejo de Estado hace una relacion entre la celebracién del contrato
y la suscripcién del mismo, tesis original y que fue ratificada, entre otros
pronunciamientos, por la providencia del 8 de octubre del 2019, el Consejo de Estado,
Sala Plenadelo Contencioso Administrativo, C.P Alberto Montana plaza, Rad.: 11001-
03-15-000-2018-02417-01, que menciond:

Senala la jurisprudencia que cuando la gestidon de negocios ante
entidades publicas concluye en la celebracién de un contrato, esta
causal so6lo podrd ser examinada como intervencién en la
celebracion de contratos. Por el contrario, si la gestiéon tendiente a
la realizacion de un contrato no tiene éxito, entonces la causal se
analiza s6lo como gestidn de negocios propiamente dicha.
Asimismo, cuando se trata de celebraciéon de contratos estatales,
las etapas subsiguientes tales como su ejecucion y liquidacién no
se tornan ni configuran inhabilidad por intervencién en gestién
de negocios, precisamente porque el fin de la negociacidn que
era el contrato ya se obtuvo, y ante la materialidad misma del
contrato estatal lainhabilidad Unicamente podria tipificarse por la
celebracion de contratos en interés propio o de terceros.
(Subrayado por fuera del texto original)

La misma providencia también ha establecido que la causal del numeral tercero del
articulo 179 constitucional se debe analizar por separado, razén por la cual cuando se
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hable de “gestion de negocios” y termine con la “celebracién” del mismo, solo se
tipificard la causal de “celebracién de contratos”, y cuando en la “gestién” no se
alcance arealizar la firma del contrato, solo se tipificara la “gestion de negocios”.

Esta agencia del ministerio publico ha intervenido ante el Consejo de Estado
exponiendo que la celebracion de contratos hace referencia exclusivamente a la fase
inicial de la contratacion, esto es, el momento en el cual se suscribe el mismo; dicha
posicion conforme el precedente pacifico del Consejo de Estado y el andlisis del
régimen de la contratacion estatal, donde se evidencian normas que equiparan la
celebracion del contrato con su suscripcién, como:

Decreto 1510 de 2013:

ART. 85. Procedimiento para la contratacion de minima
cuantia. Las siguientes reglas son aplicables a la contratacién cuyo
valor no excede del 10% de la menor cuantia de la entidad estatal,
independientemente de su objeto:

7. La oferta y su aceptacién constituyen el contrato. (Subrayado
por fuera del texto original)

Decreto 1082 de 2015:

MINIMA CUANTIA

[...]

Articulo 2.2.1.2.1.5.2. Procedimiento para la contratacién de
minima cuantia. Las siguientes reglas son aplicables a la
contratacién cuyo valor no excede del 10% de la menor cuantia de
la Entidad Estatal, independientemente de su objeto:

8. La oferta y su aceptacidon constituyen el contratol...]
(Subrayado por fuera del texto original)

Ley 1474 de 2011:

ARTICULO 94. TRANSPARENCIA EN CONTRATACION DE
MINIMA CUANTIA. Adiciénese al articulo 20 de la Ley 1150 de
2007 el siguiente numeral.

La contratacién cuyo valor no excede del 10 por ciento de lamenor
cuantia de la entidad independientemente de su objeto, se
efectuara de conformidad con las siguientes reglas:

d) La comunicacién de aceptaciéon junto con la oferta constituyen
para todos los efectos el contrato celebrado, con base en lo cual se
efectuard el respectivo registro presupuestal. (Subrayado por
fuera del texto original)
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La anterior normatividad menciona que la celebraciéon o constitucion del contrato
estatal se origina en el momento en que este se suscribe o se acepta, siendo esta la
etapainicial, posteriormente viene lafase de ejecucion y liquidacion del contrato; por
lo tanto, la celebracién, ejecucién y terminacion son ciclos diferentes y no pueden
confundirse o fusionarse. Ahora, la causal de pérdida de investidura que se viene
estudiando, establece como verbo rector la “celebracién”, y conforme el principio de
legalidad, solo se debe equiparar con la aceptacién o suscripcion del contrato, ya que
una interpretacion amplia podria afectar derechos politicos protegidos incluso por el
bloque de constitucionalidad.

Esto para indicar que la causal senalada no se puede extender hasta la ejecucién y
liquidacion del negocio juridico, pues al indicar que “mantuvo relaciones contractuales
con entidades publicas de orden distrital y nacional”, se extiende lo dicho por la norma,
gue habla exclusivamente de la “celebracion”, o sea el momento en el que mediante el
acuerdo de voluntades, evidenciado en sus firmas, las partes pactan las obligaciones
a las cuales se veran comprometidas en el contrato. Asi lo indica también el Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 27 de septiembre de
2018, radicado 2018-00015: «Por tanto, los contratos que se rigen por la Ley 80 de
1993, se entenderan celebrados cuando exista acuerdo de voluntades entre el objeto
y la contraprestacion, y este sea elevado a escrito, de conformidad con el articulo 41
de esta normativa.»

Conelfindeilustrar un evento donde no se configura lainhabilidad de “celebracion de
contratos”, porque los mismos estaban en su fase de ejecuciény liquidaciény noen la
suscripcion, esta delegada trae como ejemplo un reciente pronunciamiento, en el cual
se define la inhabilidad de un Representante a la Cdmara que tenia los siguientes
vinculos contractuales:
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Contrato Entidad Plazo | Suscripcion Fecha de | Fecha de
de contratante inicio terminacion
prestacion
de
servicios
CPS AAAAAA 10 22 de marzo | 23demarzo | 6 de febrero
NoO.XXXXX meses | de 2017 de 2017 de 2018
de 2017 y 15
dias

CPS No. | EEEEEE 9 3demarzode | 3 de marzo | 2 de
XXXX de meses | 2017 de 2017 diciembre de
2017 2017
CPS No. | OO000 4 23 de agosto | Fecha de | Fecha de
XXXX de meses | de 2017 inicio 28 de | terminacioén
2017 agosto de | 27 de

2017 diciembre de

2017 ‘

En dicho concepto esta delegada manifesté que «se tiene certeza que los comicios
para la eleccién de los congresistas se realizaron el dia 11 de marzo del 2018, por lo
cual se logra establecer que la inhabilidad para celebrar contratos con entidades
estatales iba desde el 11 de septiembre de 2017 hasta el 11 de marzo de 2018, de tal
manera que resulta facilmente acreditable que el Representante a la Camara por
Bogota Enrique Cabrales Baquero, no suscribié contrato entre esas fechay por lo cual
no se encontraba incurso en la causal de inhabilidad descrita en el numeral tercero del
articulo 179 de la Constitucion Politica.»

»

A pesar de ser una posicion pacificadel H. Consejo de Estado y en sus conceptos seguir
el precedente establecido por esa corporacion, el sentir de esta procuraduria es que
los contratos en su fase de ejecucioén y liquidacion también traen situaciones que
pueden poner en ventaja a los candidatos inmersos en ella, la interpretaciéon dada por
el Consejo de Estado al “verbo celebrar” puede ser un poco limitada y taxativa y
deberia ampliarse al verdadero querer del constituyente, que era eliminar cualquier
condicion de ventaja frente a otros, cuando planted: «Es el hecho de evitar que una
persona con dineros del estado, si es contratista, haga las labores de la campafna o a
través (sic) de hacer la obra en una comunidad que se siente beneficiada, adquiera la
influencia necesaria para ser elegida.»3>2

»

LA PERDIDA DE INVESTIDURA: UNA VISION DESDE EL MINISTERIO PUBLICO

352 Antecedentes articulo 179. Sesién Comisidn 3 de abril 29 (3429). Presidencia de la RepUblica, Consejeria
para el Desarrollo de la Constitucion. Asamblea Nacional Constituyente 1991. 20 enero 1994. P. 18.
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Una persona que ejecuta un contrato y realiza obras en pro de la comunidad, pero no
a nombre propio sino en cumplimiento de la funcion normal y los fines de la entidad
gue representa, puede estar valiéndose de esas obras para tener un prestigio que
impulse su campana politica.

Ahora, como lo pretendido por las causales de pérdida de investidura es evitar que se
generen situaciones de ventaja entre los candidatos a un puesto de eleccién popular,
segun lo indicado por el Consejo de Estado esta causal solo se tipifica si la gestion o
celebracion es realizada en el territorio que conforma la circunscripcion electoral, con
la salvedad de que, seguin la Sentencia del 12 de marzo de 2015, emitida por la Seccién
Quinta del Consejo de Estado, en radicado 2014-00065-00, los senadores tienen una
circunscripcion nacional, lo que hace que esta causal se tipifique en negocios suscritos
en cualquier parte del pais, mientras que los representantes a la Camara tienen una
circunscripcion territorial y en este sentido solo quedarian impedidos para realizar la
gestion o celebracién de contratos en el lugar que aspiran a representar.

Segun lo desarrollado por la jurisprudencia, la inhabilidad relacionada con Ia
celebracion de contratos puede configurarse de dos formas, la primera de ellas
directa, esto es, cuando es el congresista quien suscribe los contratos y la segunda
indirecta, o sea que el congresista delega en otra persona la celebracién del contrato
en beneficio suyo, tal como lo indicé el Consejo de Estado en Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en Sentencia del 26 de agosto de 1994, expediente AC -
1500:

[...] dentro de la prohibicién constitucional caben dos situaciones:
la primera, la celebracion directa por parte del congresista de
contratos con entidades publicas o personas que administren
tributos, y la segunda, la contrataciéon del congresista por
interpuesta persona, que tiene ocurrencia cuando es otra la que
celebra el contrato por encargo o en provecho suyo, pero
aparentando obrar en nombre propio.

Asi mismo debe precisar que no necesariamente la ‘interpuesta
persona’ o ‘testaferro’ debe ser una persona natural, sino que
también puede ser una persona juridica ya que el articulo 180 de
la Carta no hizo distincion alguna al respecto [...]

Pero si bien no puede descartarse de plano la figura del contrato
por interpuesta persona cuando quien contrata es la sociedad de
la que es socio el congresista, tampoco puede afirmarse que en
todos los casos en que la persona juridica actua se dé dicha figura;
por tratarse de un negocio aparente cuya realidad debe
desentranar el juez, el examen del negocio contractual no puede
detenerse en la simple verificacion de quiénes fueron los
firmantes del contrato, o de quiénes conforman el ente societario
qgue lo suscribe, sino que debe extenderse a todas las
circunstancias que develen la conexién entre el congresista y
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quien sedice fue su testaferro parallegar alaverdad queilustre su
decision.

Responsabilidad subjetiva

Como ya se indicé, el elemento subjetivo es indispensable dentro del proceso de
pérdida de investidura, en este el juez debe realizar un analisis de las situaciones en
gue se realizé la conducta, tratando de establecer incluso la intencién del aspirante,
con el fin de determinar si se podria esperar un comportamiento diferente. Frente ala
responsabilidad subjetiva del actor, el Consejo de Estado®>® ha indicado que:

Su resolucién esta determinada por la prueba de circunstancias
gue encuadren dentro de las descritas por la Constitucion, asi
como por la presencia de una responsabilidad subjetiva, pues
implica el andlisis de las condiciones en las que se incurre en las
conductas que se erigen en las causales de desinvestidura.

Al respecto, la Corte Constitucional®>* ha sefialado:

Asi pues, en lo aqui pertinente, tras verificar la configuracién de la
causal, el juez de pérdida de investidura examina si en el caso
particular se configura el elemento de culpabilidad (dolo o culpa)
de quien ostenta la dignidad, esto es, atiende a las circunstancias
particulares en las que se presentd la conducta y analiza si el
demandado conocia o debia conocer de la actuacién que
desarrollé y si su voluntad se enderezo a esa acciéon u omision.

En ese sentido, el juez de este proceso sancionatorio debe
determinar si se configura la causal y si a pesar de que ésta
aparezca acreditada, existe alguna circunstancia que excluya la
responsabilidad del sujeto, bien sea porque haya actuado de
buena fe o, en caso de que la causal lo admita, se esté ante una
situacion de caso fortuito o fuerza mayor, o en general exista
alguna circunstancia que permita descartar la culpa.

La intencion del actor es vital, pues de esta se deprende si su fin era conseguir algun
tipo de ventaja frente a los demas competidores al cargo de eleccidn popular, pues es
necesario mencionar que no todo contrato suscrito con una entidad estatal configura

353 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, consejero ponente
Filemoén Jiménez Ochoa. Sentencia del 1 de junio de 2010. Radicacion No. 11001-03-15-000-
2009-00598-00.

354 Corte Constitucional SU 424 de 2016
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“per se” la inhabilidad en estudio, y asi lo establecié el Consejo de Estado cuando

expreso:

Es necesario aclarar que, no todo contrato suscrito con una
entidad estatal tiene la potencialidad de configurar la inhabilidad,
porque hay escenarios en que el Estado ofrece servicios comunes
a todos los ciudadanos, entre ellos, de manera ejemplificadora se
destacan los contratos bancarios, como los servicios de cuenta
corriente o de ahorros, los contratos de seguros, como las pdlizas
de seguros de vehiculos o de personas y los contratos de salud,
como la EPS estatal.

7. OPORTUNIDAD

La oportunidad es el tiempo que le dala norma al ciudadano para que inicie el proceso
sancionatorio de pérdida de investidura, esto mediante la presentacién de la
demanda; el lapso dispuesto por el legislador para que no opere la caducidad lo
encontramos en el articulo 6 delalLey 1881 de 2018, que ordena: «La demanda deberd
presentarse dentro del término de cinco (5) afios contados a partir del dia siguiente al
de la ocurrencia del hecho generador de la causal de pérdida de investidura, so pena

de que opere la caducidad.»

Un caso practico del punto de partida para contabilizar la oportunidad en el proceso
de pérdidadeinvestidura, se evidencia en el caso del Senador Antanas Mockus, donde

se contabilizé la causal de la siguiente manera:

Bajo los parametros expuestos esta agencia del ministerio publico realiza su

El articulo 6 de la Ley 1881 de 2018 establece que la demanda
debera presentarse dentro del plazo de cinco (5) afios contados a
partir del dia siguiente de la ocurrencia del hecho generador, so
pena de que opere la caducidad; dado que el hecho generador que
se aduce en las solicitudes acumuladas se advirtié con la elecciéon
del senador Aurelijus Rutenis Antanas Mockus Sivickas, llevada a
cabo el 11 de marzo de 2018, la peticion de pérdida de investidura
no se encuentra caducada, en tanto que las demandas se
presentaron el 23y el 25 de Julio del mismo afo.

exposicion del tema en referencia.
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2011-00254-00(PI), C.P. Hernan Andrade Rincén.

Sentencia 2011-00744 de mayo 9 de 2019, Exp. No. 76001-23-31-000-2011-
00744-01, C.P. Hernando Sanchez Sanchez.

Sentencia 2011-00829 del 12 de junio de 2012, Exp. No. 11001-03-15-000-
2011-00829-00, C.P. Marco Antonio Velilla Moreno.

Sentencia 2018-00011 de octubre 4 de 2018, Exp. No. 11001-03-28-000-
2018-00011-00 (PRINCIPAL), 11001-03-28-000-2018-00010-00 y 11001-
03-28-000-2018-00030-00 (ACUMULADOS), C.P. Carlos Enrique Moreno
Rubio.

Sentencia de 12 de octubre de 2001, Exp. No. 68001-23-15-000-2000-3503-
01 (2678), C.P. Dario Quifiones Pinilla.

Sentencia de Sala Plena Contenciosa del Consejo de Estado del 6 de octubre de

2009, expediente 11001-03-15-000-2009-00045-00, C.P.(E) Alberto Yepes
Barreiro.

Sentencia de unificacion del 29 de enero de 2015, Exp. No. 11001-03-28-000-
2018-00031-00(SU), C.P. Rocio Araujo Onfate.

Sentencia de unificacion del 29 de enero de 2019, Rad. No. 11001-03-28-000-
2018-00031-00(SU), C.P. Rocio Araujo Onfate.

Sentencia del 1 de febrero de 2000, Exp. No. 7974, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

Sentencia del 10 de mayo de 2018, Exp. No. 17001-23-33-000-2016-0047 3-
01, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés.

Sentencia del 11 de diciembre de 2007, Exp. No. 11001-03-15-000-2006-
01308-00(PI), C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

Sentenciadel 11 de febrero de 2008, Exp. No. 11001-03-15-000-2007-00287-
00(PI), C.P. Enrique Gil Botero.
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Sentenciadel 12 de marzo de 2019, Rad. No. 11001-03-15-000-2018-04505-
00(PI), C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas.

Sentencia del 13 de agosto de 2009, Exp. No. 11001-03-28-000-2006-00011-
00(3944-3957), C.P. Filemon Jiménez Ochoa.

Sentencia del 13 de septiembre de 2007, Exp. No. 11001-03-28-000-2006-
00045-00(3979-3986), C.P. Susana Buitrago Valencia.

Sentenciadel 15de abrilde 2011, Exp. No. 11001-03-28-000-2010-00121-00,
C.P. Susana Buitrago Valencia.

Sentencia del 15 de julio de 2019, Exp. No. 11001-03-15-000-2019-00970-00
C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés.

Sentencia del 15 de mayo de 2001, Exp. No. AC-12300, C.P. Ana Margarita
Olaya Forero.

Sentencia del 16 de noviembre de 2011, Exp. No. 2011-00515, C.P. Elizabeth
Garcia Gonzalez.

Sentencia del 16 de septiembre de 2003, Exp. No. 11001-03-15-000-2003-
0267-01 (PI). C.P. Reinaldo Chavarro.

Sentencia del 18 de noviembre de 2008, Exp. No. 11001-03-15-000-2008-
00316-00 (PI), C.P. Mauricio Torres Cuervo.

Sentenciadel 19de abrilde 1995, Rad. No. AC-2444, C.P. Joaquin Barreto Ruiz.

Sentencia del 19 de mayo de 2016, Exp. No. 68001-23-33-000-2013-01024-
01, C.P. Elizabeth Garcia Gonzalez.

Sentenciadel 21 de abrilde 2009, Exp. No. 11001-03-15-000-2007-00581-00,
C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

Sentencia del 22 de septiembre de 1994, Rad. No. AC-2010, C.P. Amado
Gutiérrez Velasquez.

Sentencia del 24 de agosto de 1994, Rad. No. AC-1587, C.P. Consuelo Sarria
Olcos.

Sentencia del 24 de enero de 2019, Exp. No. 11001-03-28-000-2018-00093-
00, C.P. Alberto Yepes Barreiro.
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Sentencia del 27 de enero de 1998, Rad. No. AC-5397, C.P. Ricardo Hoyos
Duque.

Sentencia del 28 de agosto de 2001, Exp. No. 11001-03-15-000-2001-0112-
01, C.P. Eduardo Mendoza.

Sentencia del 28 de marzo de 2019, Exp. No. 11001-03-28-000-2018-00090-
00 (ACUMULADO 11001-03- 28-000-2018-00110-00), C.P. Alberto Yepes
Barreiro.

Sentencia del 29 de julio de 2004, Exp. No. 17001-23-31-000-2003-1555-01
(3413), C.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzon.

Sentencia del 29 de septiembre de 2009, Rad. No. 25000-23-15-000-2006-
02002-01(1J), C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.

Sentencia del 3 de agosto de 2015, Exp. No. 11001-03-28-000-2014-00051-
00, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.

Sentencia del 3 de diciembre de 1999, Exp. No. 2334, C.P. Roberto Medina
Lopez.

Sentencia del 3 de marzo de 2005, Exp. No. 05001-23-31-000-2003-04263-
02(3502), C.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzon.

Sentencia del 3 de mayo de 2017. Exp. No. 11001-03-15-000-2016-02058-
O00(PI), C.P. Dr. Gabriel Valbuena Hernandez.

Sentencia del 31 de agosto de 2006, Exp. No. 4033, C.P. Reinaldo Chavarro
Buritica.

Sentencia del 5 de marzo de 2012, Exp. No. 11001-03-28-000-2010-00025-
00, C.P. Alberto Yepes Barreiro.

Sentencia del 6 de mayo de 1997, Rad. No. AC-4539, C.P. Nicolas P3ajaro
Penaranda.

Sentencia del 7 de febrero de 2013, Exp. No. 25000-23-25-000-2007-01268-
01(1495-09), C.P. Luis Rafael Vergara Quintero

Sentencia del 8 de agosto de 2001, Exp. No. 11001-03-15-000-2001-0112-01
(AC), C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

Sentencia del 8 de febrero de 2011, Exp. No. 11001-03-15-000-2010-00990-
00(PI), C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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Sentencia del 8 de mayo de 2007, Exp. No. 11001-03-15-000-2007-00016-
00(PI), C.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzén.

Sentencia del 8 de octubre de 2013, Exp. No. 11001-03-15-000-2011-01408-
00, C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

Sentencia del 9 de abril de 2015, Exp. No. 11001-03-28-000-2014-00061-00,
C.P. Susana Buitrago Valencia.

Sentencia del 9 de febrero de 2006, Exp. No. 08001-23-31-000-2004-00093-
02, C.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzon.

Sentencia del 9 de octubre de 2008, Exp. No. 07001-23-31-000-2007-00084-
01, C.P. Mauricio Torres Cuervo.

Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 21 de junio de
2017. Rad. 11001-03-15-000-2016-01503-00. CP. Carlos Enrigue Moreno
Rubio.

Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 1 de noviembre de
2016. Rad. 11001-03-15-000-2015-01571-00. CP. Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez.

Sentencia del 6 de mayo de 2014. Rad. 2013-00865. CP. Enrique Gil Botero.

Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 21 de febrero de
2012.Rad. 2011-00497. CP. Alfonso Vargas Rincon.

Sentencia Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera, 16 de febrero de 2012, consejero ponente Marco Antonio Velilla
Moreno (E), radicado niimero 25000-23-15-000-2011-00213-01(PI), actor:
Mauricio Alberto Pérez Ruiz, demandado: Carlos Arturo Romero Jiménez.

Sentencia Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera, consejero ponente: Guillermo Vargas Ayala, 20 de junio de 2013,
radicacion nimero: 17001-23-31-000-2012-00215-02(PI), actor: Jhon Jairo
Ramirez Valencia, demandado: Cristhian Camilo Lépez Rivera.

Sentencia Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera, consejera ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez (E), 6 de agosto
de 2015, radicacién nimero: 41001-23-33-000-2013-00337-01(PI), actor:
José Armin Lozano Caviedes, demandado: Medardo Hernandez Hernandez,
concejal del municipio de Colombia, Huila.
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3.2.

Sentencia Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
consejera ponente Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, 24 de octubre de 2011,
radicacién nimero: 110010315000 201001228-00, actor: Jorge Eliécer Pena
Pinilla, demandado: Miguel Jesus Arenas Prada.

Sentencia Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, 21
de mayo de 2018, consejera Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo,
radicacion: 11001-03-15-000-2018-00395-00, actor: Saul Villar Jiménez,
demandado: Guillermo Abel Rivera Florez.

Sentencia Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo Sala
Especial de Decisién No. 19, consejero ponente: William Hernandez Gémez,
del 26 de septiembre de 2018, Radicacion 11001-03-15-000-2018-02616-00
acumulado 11001-03-15-000-2018-02672-00, solicitantes: César Augusto
Castro Escobar y Mesa Directiva del Senado de la Republica, demandada: Aida
Merlano Rebolledo.

Sentencia Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Sala Séptima Especial de Decision, consejera Ponente: Maria Adriana Marin (E),
febrero 20 de 2019, radicaciéon nimero: 11001-03-15-000-2018-03883-00,
demandante: Mesa Directiva de la Camara de Representantes, demandado:
Seuxis Paucias Hernandez Solarte.

Sentencia Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Sala Catorce Especial de Decision de Pérdida de Investidura, consejero
ponente: Alberto Montana Plata, 14 de junio de 2019, radicaciéon nimero:
11001-03-15-000-2018-02615-00(PI), actor: Daniel Silva Orrego y otro,
demandado: Luciano Marin Arango.

Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 29 de mayo de
2019, magistrado ponente Eugenio Fernandez Carlier, radicacion 55395.

CORTE CONSTITUCIONAL

Sentencia C-029-09, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Sentencia C-040-93, M.P. Ciro Angarita Baron.

Sentencia C-101-18. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
Sentencia C-1062-03. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
Sentencia C-125-13, M.P. Alexei Julio Estrada.

Sentencia C-147-98, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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3.3.

3.4.

Sentencia C-154-94, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

Sentencia C-247-95, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

Sentencia C-307-09, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

Sentencia C-319-94, M.P. Hernando Herrera Vergara.

Sentencia C-545-94, M.P. Fabio Morén Diaz.

Sentencia C-546-93, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

Sentencia C-618-97, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

Sentencia C-755-08, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

Sentencia C-952-01, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

Sentencia C-985-99. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

Sentencia SU 424 de 2016, magistrada ponente Gloria Stella Ortiz Delgado.
Sentencia SU-501 de 2015, magistrada ponente Myriam Avila Roldan (E).

Sentencia T-632 de 2017, magistrado ponente José Fernando Reyes Cuartas.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sala de Juzgamiento.
Sentencia del 27 de octubre de 2014. Rad. 34.282.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 18 de octubre
de 2005. Rad. 19.845. MP. Fernando Alberto Castro Caballero.

CONCEPTOS

Concepto 144291 del 9 de mayo de 2019.
Concepto 355441 del 31 de julio de 2020.
Concepto 66961 del 22 de abril de 2015.

Concepto 99901 del 11 de marzo de 2020.
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Concepto Consejo de Estado, Sala de Consultay Servicio Civil del Consejo de
Estado, 5 de septiembre de 2018, consejero ponente German Bula Escobar,
radicado 11001-03-06-000-2018-00169-00(2399).
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