RECURSO EXTRAORDINARIO ESPECIAL DE REVISION DE PERDIDA DE
INVESTIDURA - Procedencia / RECURSO EXTRAORDINARIO ESPECIAL DE
REVISION DE PERDIDA DE INVESTIDURA - Finalidad

El recurso extraordinario especial de revision procede contra las sentencias
ejecutoriadas que decreten la pérdida de investidura de un congresista. Su
finalidad es invalidar los efectos juridicos de la providencia y que se deniegue la
solicitud de pérdida de investidura. Dado su caracter excepcional frente al principio
de cosa juzgada, la procedencia del recurso se encuentra condicionada por los
siguientes requisitos: i) De tiempo. Ha de presentarse dentro de los 5 afios
siguientes a la ejecutoria de la sentencia; ii) De forma. El escrito debe cumplir con
los pardmetros contemplados en el articulo 252 del CPACA, vy iii) De fondo. Al
recurrente le corresponde demostrar la configuracion de alguna de las causales
taxativamente sefialadas en el articulo 17 de la Ley 144 de 1994 y articulo 250 de
CPACA.

FUENTE FORMAL: LEY 144 DE 1994 — ARTICULO 17 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 250

VIOLACION AL DEBIDO PROCESO POR DESCONOCIMIENTO DEL
PRECEDENTE JUDICIAL — Improcedencia / TIPICIDAD - Analisis

El derecho fundamental al debido proceso contenido en el articulo 29 de la
Constitucion Politica es el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento
juridico mediante las cuales se busca proteger al individuo inmerso en una
actuacion judicial o administrativa, con el fin de garantizar el respeto de sus
derechos durante el tramite. De acuerdo con lo anterior, este derecho se traduce
en la garantia de un procedimiento justo que contiene, entre otros, los siguientes
principios y derechos: legalidad, tipicidad, juez natural, favorabilidad, presuncién
de inocencia, publicidad, eficacia, doble instancia, non bis in idem, derecho de
defensa, derecho de contradiccion y la nulidad de pleno derecho de la prueba
obtenida irregularmente. También garantiza el cumplimiento de todos los
requerimientos, condiciones y exigencias para la efectividad del derecho material,
dentro de los cuales incluye el derecho a obtener una decisibn motivada y el
derecho a la independencia e imparcialidad del juez. En relacién con los principios
de legalidad o tipicidad, cuando se trata de pérdida de investidura de congresistas,
ambos estan referidos a la descripcion previa que la Constitucién Politica de
Colombia hace del hecho o conducta reprochable, susceptible de la sancién. Su
finalidad es limitar la facultad discrecional de los jueces en ejercicio del poder
sancionatorio que le es confiado y los obliga a que la conducta juzgada se adecue
estrictamente a la descripcion prevista en la Carta Superior. (...) Aduce el
recurrente que la jurisprudencia de la Seccidén Quinta constituye un precedente
judicial vinculante, y que ademas, no habia una postura diferente por parte de la
Sala Plena de esta Corporacion, por lo tanto que se debe acoger la interpretacion
gue proteja en mayor proporcién los derechos fundamentales y el principio pro
homine, es decir, descartar las interpretaciones que restrinjan o limiten su
ejercicio. La Corporacion considera que no le asiste razon al recurrente ya que en
la sentencia analizé y aplicé la jurisprudencia vigente de la Sala Plena del Consejo
de Estado, es decir, concluyo que si habian pronunciamientos expresos por parte
del Consejo de Estado que calificaban la conducta o el hecho reprochado como
constitutiva de violacion al régimen de inhabilidades. Ademas, la estructura del
fallo no parte del hecho de que la posicion de la Seccién Quinta se habia adoptado
en asuntos de naturaleza electoral para imponer su criterio frente a la pérdida de
investidura, como lo sefala el recurrente. Es decir, no se sustenta en las
caracteristicas diferenciadoras de las dos acciones para acoger la tesis que



defiende la existencia de la inhabilidad en los hechos reprochados. (...) No es
cierto que el fallo recurrido acogi6é la interpretacion menos mas favorable del
Consejo de Estado, como lo aduce el cargo. La sentencia argumenta que la tesis
adoptada corresponde a la expuesta en reiteradas ocasiones por Sala Plena
desde hacia varios afos; por esta razon, concluye que no es vinculante la posicion
aislada que sobre el mismo tema expuso la Secciéon Quinta en algiin momento,
gue ademas no fue pacifica al interior de esta seccion. En decir, la Sala Plena
actué dentro de los limites del respeto de su propio precedente judicial en el
proceso de pérdida de investidura objeto de este recurso y explicd claramente la
razon por la cual no aplicaba la posicion aislada de la Seccion Quinta, que avalaba
la tesis contraria. Es decir, decidié con base en una sub regla juridica de forzoso
acatamiento y cumplimiento planteada por el érgano de cierre tanto de los
procesos de pérdida de investidura, como de los procesos electorales cuando
resuelve el recurso extraordinario de revision, sin que en sus decisiones deba
estar vinculada a la interpretacion que hace una seccion sobre un mismo punto de
derecho. Por esta razén, no se demostro la violacion al debido proceso ni de los
principios de legalidad o tipicidad y no prosperara el cargo formulado.

RECURSO EXTRAORDINARIO ESPECIAL DE REVISION DE PERDIDA DE
INVESTIDURA — Nulidad originada en la sentencia / NULIDAD ORIGINADA EN
LA SENTENCIA - Supuesta falta de analisis de la responsabilidad subjetiva

El recurrente afirmé que la sentencia proferida por la Sala Plena dentro del
proceso de perdida de investidura esta afectada de nulidad (causal contemplada
en el ordinal 6.° del articulo 188 del CCA, hoy articulo 250 ordinal 5.° del CPACA).
(...) El reproche se sustenta en la carencia de analisis de la responsabilidad
subjetiva en el caso concreto. Al respecto, la Corporacion encuentra que en la
contestacion a la solicitud de pérdida de investidura el sefior Libardo Enrique
Garcia Guerrero argumenté que actu6é prevalido de la buena fe, en uso de
seguridad juridica que le prohijaban decisiones judiciales anteriores y en virtud de
la confianza legitima.(...) El fallo si analiz6 la responsabilidad subjetiva del sefior
Garcia Guerrero dentro del contexto de estudio de los principios de buena fe,
confianza legitima y seguridad juridica, como lo argument6 en su defensa el sefior
Garcia Guerrero. Asi las cosas, como no estd acreditada la carencia total de
pronunciamiento de la Sala Plena sobre las justificaciones presentadas frente al
tema y los maviles que lo llevaron a incurrir en la conducta objeto de reproche, la
sentencia no presenta vicio grave o insaneable que afecte su validez. Tampoco se
probé que la argumentacion de la Sala Plena es claramente defectuosa,
abiertamente insuficiente o inexistente, de forma tal que se invalide la sentencia
por contender una decision arbitraria.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 250 NUMERAL 5

PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA - No puede alegarse frente a
cuestiones objeto de divergencias jurisprudenciales

El principio de confianza legitima, como correlativo necesario de los principios de
seguridad juridica y buena fe, desde la perspectiva que interesa al presente
asunto busca salvaguardar y no sancionar la conducta de quien actua prevalido y
convencido de que existen precedentes judiciales ciertos y vinculantes que
regulan su conducta de determinada manera, y que por lo tanto, no ofrecen duda o
desconfianza para realizar la actividad que se propone; es decir, que la persona se
encuentra protegida ante un cambio intempestivo en la interpretacion de las
normas. Lo anterior porque «|...] el ciudadano -entiéndase toda persona- debe
poder evolucionar en un medio juridico estable y previsible, en cual pueda confiar



[...]», y por lo tanto prever en que cualquier discusion sobre su actuar sera
resuelta con base en el significado viviente del derecho, vigente para la época de
la realizacion del acto. Pese a lo anterior, cuando existen criterios divergentes al
interior de una misma corporacién judicial o en la jurisprudencia aplicable, no es
posible encasillarse en uno de ellos y desconocer los otros, para alegar confianza
legitima. Es decir, no se genera esta proteccién cuando: (i) Existan posiciones
controversiales al interior de las altas cortes, o entre estas, y se encuentran
pendientes de unificacion. (ii) Haya una tesis aislada que controvierte, sin fines de
unificacion o de cambio de posicion jurisprudencial, la que pacificamente ha
defendido una alta corporacion judicial. Actuar con base en estas posiciones
implica una lectura parcial del caso para acoger la interpretacion mas favorable a
los intereses de quien asi lo hace, con el riesgo de que judicialmente pueda
concluirse lo contrario, dada la discusion interpretativa existente. Es ello,
precisamente, lo que permite negar la salvaguarda de la confianza legitima a
quien actua prevalido de esa interpretacion. (...) Por ultimo, es necesario ratificar
que el ciudadano no puede esgrimir la proteccion de su confianza legitima cuando
actia con fundamento en la posicion interpretativa de wuna autoridad
administrativa, que a su vez se ampara en jurisprudencia aislada y/o controversial,
0 no unificada de las altas cortes.

REPRESENTANTES A LA CAMARA. INHABILIDAD POR PARENTESCO CON
AUTORIDAD CIVIL O POLITICA - Factor territorial

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado considera
indispensable recordar y reiterar en esta providencia con fines de unificacion
previstos en el articulo 270 de la Ley 1437 de 2011 que el criterio sostenido en
relacion con la inhabilidad prevista en el articulo 179 ordinal 5.° de la Constitucién
Politica respecto de los aspirantes a ser Representantes a la Camara es aquel que
fue expuesto con ocasion de la declaratoria de nulidad de la eleccion del hoy
recurrente, en providencia del 20 de febrero de 2012. (...) La Sala reitera la regla
consistente en que en virtud de lo dispuesto en el ordinal 5.° del articulo 179 de la
Constitucion Politica, todo aspirante a la Camara de Representantes se encuentra
inhabilitado para postularse y ser elegido como tal si tiene vinculos por
matrimonio, 0 uni6on permanente, o de parentesco en tercer grado de
consanguinidad, primero de afinidad, o Unico civil, ya sea con personas que
ejerzan autoridad civil o politica en una entidad del orden departamental por el
cual se surte la eleccion, o con aquellas que ejerzan esta misma autoridad en una
entidad del orden municipal, siempre y cuando este Udltimo haga parte del
departamento por el cual aspira a ser congresista.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA- ARTICULO 179 NUMERAL 5

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Bogota, D. C., dos (2) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2015-00110-00(REVPI)

Actor: LIBARDO ENRIQUE GARCIA GUERRERO



1. ASUNTO

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado resuelve el
recurso extraordinario de revision formulado por el sefior Libardo Enrique Garcia
Guerrero, respecto de la sentencia de pérdida de investidura proferida en su
contra por esta Corporacion el 16 de noviembre de 2011.

2. ANTECEDENTES
2.1. Lasolicitud de pérdida de investidura y sus fundamentos?

El 25 de abril de 2011, el sefior Misael Elias Nufiez Ochoa instaur6 accion publica
de pérdida de investidura contra el representante a la Camara Libardo Enrique
Garcia Guerrero, electo para el periodo 2010-2014.

Como sustento factico adujo que en las elecciones para Senado y Camara de
Representantes que se llevaron a cabo el 14 de marzo de 2010 el sefior Garcia
Guerrero aspir6 a una curul como parlamentario del Partido de Integracion
Nacional (PIN), para la circunscripcion territorial del departamento de Magdalena y
fue electo como representante a la Camara para el periodo 2010-2014. Afirmo que
para la fecha de la citada a eleccién el sefior padre del congresista se
desempefiaba como alcalde del municipio de Fundacién, Magdalena.

La solicitud se baso en la causal consagrada en el ordinal 1.° del articulo 183 de la
Constitucion Politica (violacion al régimen de inhabilidades), toda vez que para la
fecha de la eleccién del accionado como congresista, su padre ejercia autoridad
civil y politica dentro de la misma circunscripcion territorial (departamento de
Magdalena). Con ello se incurrié en la inhabilidad prevista en el ordinal 5.° del
articulo 179 de la norma superior.

2.2. Sentencia de Unica instancia®.

El Consejo de Estado - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo -profirié
sentencia el 16 de noviembre de 2011 en la que decret6 la pérdida de investidura
del representante a la Camara Libardo Enrique Garcia Guerrero.

La sentencia se fundament6 en que se demostraron los presupuestos de la
inhabilidad prevista en el ordinal 5.° del articulo 179 de la Constitucion Politica de
Colombia, necesarios y suficientes para que se configure la causal de pérdida de
investidura invocada.

En efecto, encontré que existe el vinculo de consanguinidad entre el congresista
Garcia Guerrero con el sefior Libardo Sucre Garcia Nassar (hijo-padre) y este
altimo era alcalde del municipio de Fundacion Magdalena para la fecha en que su
hijo fue elegido como congresista por este departamento. Concluyé que para el
dia de las elecciones el sefior Garcia Nassar ejercia autoridad civil y politica en la

! Folios 1 a 22 del cuaderno principal del proceso de pérdida de investidura, radicado 2011-00515.
? Folios 443 a 513 ibidem.



misma circunscripcion electoral por la que resulté electo su hijo, por lo tanto se
configurd la inhabilidad imputada.

La Sala Plena no acepto el argumento de defensa segun el cual, la circunscripcion
electoral no es sindnimo de circunscripcion territorial como division politica y que la
coincidencia parcial geogréafica de ambas no debe entenderse comprendida dentro
de la inhabilidad constitucional segun tesis esbozada en algin momento por la
Seccion Quinta del Consejo de Estado. Sostuvo la Corporacion que si el municipio
esta incluido en el departamento que conforma la circunscripcion e lectoral, este
hace parte de la misma circunscripcion territorial y por ello se configura la causal
de inhabilidad. Para el efecto ratificé precedentes sobre la materia, proferidos por
la Plenaria de la Corporacion.

Por dltimo, sostuvo que el hecho de que el sefior Garcia Nassar estuviera en
vacaciones para el dia de las elecciones, no implica que dejé de ejercer autoridad
politica y civil durante esa jornada porque conservo las mismas facultades que la
Constitucion y la ley le otorgaban como alcalde. Esto, dada la temporalidad de la
situacion administrativa que se presento.

Igualmente la Sala Plena encontré que el vinculo con su padre y la calidad que
este ostentaba en el municipio, si influyeron y fueron decisivos para la eleccion del
congresista, porque la mayor votacion a favor del sefior Garcia Guerrero se
presentd en el municipio de Fundacién, comparada con la obtenida en los demas
entes territoriales del departamento.

3. RECURSO EXTRAORDINARIO ESPECIAL DE REVISION?

El sefior Libardo Enrigue Garcia Guerrero presentd recurso extraordinario
especial de revision contra la anterior decision. Solicitd que se declarara la nulidad
de esta providencia y, en consecuencia, que no se decrete la pérdida de
investidura como Representante a la Camara.

El recurso se sustentd en las causales de los literales a) y b) del articulo 17 de la
Ley 144 de 1994 y en el ordinal 6.° del articulo 188 del Cddigo Contencioso
Administrativo (CCA),* con los siguientes argumentos:

i) Violacion al debido proceso. Argumentd que la providencia vulneré el principio
de legalidad porque no aplico la linea jurisprudencial de la Seccion Quinta del
Consejo de Estado que estaba vigente para el dia de las elecciones® y era
vinculante para la Corporacion. En aquella se sostenia que de acuerdo con los
hechos no se configura la inhabilidad imputaba. Por ello, considerd vulnerados los
derechos y/o principios de la igualdad, buena fe, seguridad juridica, confianza
legitima y a la interpretacion pro homine. Segun el recurrente no existe

® Folios 74 a 173.

* Conforme al auto del 20 de mayo de 2016 (folios 180 y 181) el recurso fue admitido a la luz de lo dispuesto por la Ley
1437 de 2011. Sin embargo, ello no afectd la causal alegada, por cuanto esta se encuentra en el ordinal 5.° del articulo 250
del CPACA.

® Adujo que esta misma posicién la expresaron en el caso concreto tanto el Consejo Nacional Electoral al negar la nulidad
de su inscripcion como candidato, solicitada por los mismos hechos, y fue compartida por la Procuraduria General de la
Nacion a través de la Comision Nacional de Control y Asuntos Electorales.



justificacion para que la Corporacion aplicara las mismas normas sobre inhabilidad
en forma diferente, segin el proceso de que se trate. Tampoco para que se
concluyera que su padre ejercié autoridad civil y politica el dia de las elecciones,
pese a que estaba en vacaciones.

ii) Violacion del derecho de defensa. Sefialé que el fallo recurrido no tuvo en
cuenta algunas pruebas allegadas al proceso® y que se valoré indebidamente el
documento que acredit6 las vacaciones concedidas a su sefior padre, con el cual
se demostraba la separacion temporal de las funciones de su cargo de alcalde
municipal de Fundacién.’

iii) Causal contemplada en el ordinal 6.° del articulo 188 del CCA. Sefial6 que
la providencia carece completamente de motivacion, toda vez que no se pronuncio
sobre algunos argumentos de defensa expuestos en la contestacion y centré su
analisis en la responsabilidad objetiva. Con ello omitié el analisis subjetivo de la
conducta. Este argumento también fue esbozado como sustento de la primera
causal.

4. TRAMITE DEL RECURSO

El recurso extraordinario especial de revision fue admitido por medio de auto del
20 de mayo de 2016,° en el que se determin6é que su tramite se guiaria por el
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA). No hubo pronunciamiento alguno por parte de los sujetos procesales
que fueron notificados.’

El apoderado del sefior Garcia Guerrero solicitd medida cautelar de suspension
provisional de los efectos del fallo recurrido,'® peticién que fue denegada el 25 de

octubre de 2017.** El 23 de noviembre de 2017 se decidi6 sobre las pruebas
solicitadas.*?

5. CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

La Sala Plena del Consejo de Estado es competente para conocer del presente
recurso, segun lo previsto en el ordinal 7.° del articulo 11 del CPACA.*®

® Como tales menciona algunas sentencias de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, asi como los pronunciamientos del
Consejo Nacional Electoral y la Procuraduria General de la Nacion durante el tramite de las impugnaciones ante la
autoridad electoral

" Esta parte de la sustentacién del cargo se esbozé en el ordinal 1.8. del recurso, que se refiere a la primera causal, sin
embargo, se adosa al cargo segundo por tener relacion directa con este.

® Folios 180 y 181

° El presidente de la Mesa Directiva de la Camara de Representantes fue enterado de la providencia el 25 de mayo de
2016, por medio del oficio ACCR-50835 (f. 183); el procurador 1.° Delegado ante el Consejo de Estado se notifico
personalmente el 25 de mayo de 2016, segln consta en el acta visible a folio 185 del expediente; y el sefior Misael Elias
Nufiez Ochoa qued6 notificado el 16 de junio de 2016 (f. 197).

1% Folios 254 a 271.

" Folios 272 a 277.

2 Folio 282.

% Funciones de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. La Sala de lo Contencioso administrativo en pleno tendré
las siguientes funciones:

(]



5.2. Caracteristicas del recurso extraordinario especial de revision

El recurso extraordinario especial de revision procede contra las sentencias
ejecutoriadas que decreten la pérdida de investidura de un congresista. Su
finalidad es invalidar los efectos juridicos de la providencia y que se deniegue la
solicitud de pérdida de investidura.

Dado do su caracter excepcional frente al principio de cosa juzgada, la
procedencia del recurso se encuentra condicionada por los siguientes requisitos: i)
De tiempo. Ha de presentarse dentro de los 5 afios siguientes a la ejecutoria de la
sentencia; ii) De forma. El escrito debe cumplir con los parametros contemplados
en el articulo 252 del CPACA; vy iii) De fondo. Al recurrente le corresponde
demostrar la configuracion de alguna de las causales taxativamente sefialadas en
el articulo 17 de la Ley 144 de 1994 y articulo 250 de CPACA.*

Los dos primeros requisitos fueron analizados al momento de admitirse el recurso
extraordinario,'® por lo tanto, procede la Sala a estudiar las causales invocadas.

5.3. Analisis de las causales invocadas y respuesta a los
problemas juridicos.

Con el fin de resolver el recurso la Sala Plan abordara la siguiente tematica: (i)
Debido proceso; (ii) Derecho de defensa; (iii) causales de nulidad de la sentencia
y violacion al debido proceso; y (iv) Precision final: sentencia SU 424 de 2016 de
la Corte Constitucional.

Previo a ello, la Corporacién recuerda que conforme a la naturaleza del recurso
extraordinario especial de revision este mecanismo no puede ser utilizado para
reabrir el debate objeto del proceso ordinario, ni para controvertir o0 mejorar los
argumentos expuestos en contra de la sentencia recurrida, comoquiera que no es
una instancia adicional.”® En efecto, Sala Plena del consejo de Estado ha
precisado que «[...] no se trata de controvertir la correccién o incorreccion del
juzgamiento, ni de corregir los errores de apreciacion de los hechos y de las
pruebas, en que a juicio del recurrente hubiera podido incurrir el fallador, pues eso
equivaldria a convertir el recurso en un juicio contra el fondo de la sentencia,
discutiendo nuevamente los hechos, ya dilucidados con fuerza de cosa juzgada;

7. Conocer del recurso extraordinario especial de revision de las sentencias de pérdida de investidura de los congresistas.
En estos casos, los Magistrados del Consejo de Estado gue patrticiparon en la decisién impugnada no seran recusables ni
podran declararse impedidos por ese solo hecho. (NOTA: El texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-450 de 2015.)

* Ver las sentencias de la Sala Plena del Consejo de Estado: i) de fecha 4 de agosto de 2015, radicacién 11001-03-15-000-
2013-00070-00(REV), demandante: JesUs Enrique Vergara Barreto; y ii) de fecha 12 de junio de 2001, radicacién 2001-
006(REVPI).

* Se establecié que fue presentado en tiempo oportuno porque la sentencia objeto del recurso fue proferida el 16 de
noviembre de 2011, la cual qued6 ejecutoriada el 25 de enero de 2012 y el recurso se formulé el 21 de enero de 2015. Asi
mismo, se cumplieron los parametros formales del articulo 252 del CPACA y se sustentd en las causales previstas en el
articulo 17 de Ley 144 de 1994, literales a) y b), y la sefialada en el articulo 188 ordinal 6 del CCA, hoy comprendida en
ordinal 5.° del articulo 250 de CPACA.

% Sentencias del Consejo de Estado - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 11 de octubre de 2005, radiacién:
11001-03-15-000-2003-00794-01(REVPI).




sino de la inobservancia de las reglas propias de la sentencia, que vician su
validez. [...]».*"

(i) Debido proceso

El derecho fundamental al debido proceso contenido en el articulo 29 de la
Constitucion Politica es el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento
juridico mediante las cuales se busca proteger al individuo inmerso en una
actuacion judicial o administrativa, con el fin de garantizar el respeto de sus
derechos durante el tramite.

De acuerdo con lo anterior, este derecho se traduce en la garantia de un
procedimiento justo que contiene, entre otros, los siguientes principios y derechos:
legalidad, tipicidad, juez natural, favorabilidad, presuncion de inocencia,
publicidad, eficacia, doble instancia, non bis in idem, derecho de defensa, derecho
de contradiccion y la nulidad de pleno derecho de la prueba obtenida
irregularmente. También garantiza el cumplimiento de todos los requerimientos,
condiciones y exigencias para la efectividad del derecho material, dentro de los
cuales incluye el derecho a obtener una decision motivada y el derecho a la
independencia e imparcialidad del juez *®

En relacion con los principios de legalidad o tipicidad, cuando se trata de pérdida
de investidura de congresistas, ambos estan referidos a la descripcion previa que
la Constitucion Politica de Colombia hace del hecho o conducta reprochable,
susceptible de la sancion. Su finalidad es limitar la facultad discrecional de los
jueces en ejercicio del poder sancionatorio que le es confiado® y los obliga a que
la conducta juzgada se adecue estrictamente a la descripcion prevista en la Carta
Superior.

El recurrente hizo referencia a varios temas para justificar la causal de violacion al
debido proceso, los cuales se sintetizan y responden de la siguiente manera:

a) Desconocimiento del precedente. Arguyé que se le debi6 aplicar la linea
jurisprudencial de la Seccién Quinta del Consejo de Estado,” que interpretd el
ordinal 5.° del articulo 179 de la Constitucion Politica de Colombia en el sentido
que la circunscripcion electoral no es sinénimo de la territorial, y por lo tanto no
incurrio en la causal de inhabilidad establecida en la Constitucién. Esto porque su
padre era alcalde en una circunscripcion territorial municipal que no es
concurrente ni comparable con la circunscripcion electoral del representante a la
Camara (departamental), consagrada en la norma inhabilitante.

" Sentencia de la Sala Plena del 11 de octubre de 2005, radicado 11001-03-15-000-2003-00794-01 (REVPI), dentro de la
cual se cit6 las siguientes providencias de la misma Sala: del 11 de mayo de 1998, expediente de revision 93; del 13 de
abril de 2004, expediente de revisién 132; y del 1.° de junio de 2005, radicado interno 62.

'8 Ver sentencias de la Sala Plena del Consejo de Estado: i) de fecha 12 de febrero de 2002, radicacién: REVPI-002; ii) de
fecha 27 de enero de 2004, radicacién: REVPI-2003-0631; iii) de fecha 26 de febrero de 2013, radicacion: 11001-03-15-000-
2008-01027-00 (REVPI) demandante: Ivan Diaz Mateus; y iv) de fecha 4 de agosto de 2015, radicacion: 11001-03-15-000-
2013-00070-00(REV), demandante: JesUs Enrique Vergara Barreto.

!9 Ver Sentencia C-379 de 2008 de la Corte constitucional.

? Enuncia que esta linea esta contenida en las siguientes providencias: sentencia del 11 de marzo de 1990, radicado 1847;
sentencia del 6 de mayo de 1999, radicacion 1845, 1851, 1856, 1857 y 1868 (acumulados); sentencia del 18 de septiembre
de 2003, radicacién 2889-2907; y sentencia del 23 de febrero de 2007, radicado 1982-3951



Frente a ello, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado explico lo siguiente en la sentencia objeto de este recurso extraordinario:

«[...] la Sala Plena de esta Corporacion, ha sido enfatica en sefialar que de acuerdo
con el articulo 176 de la Constitucion Politica la Camara de Representantes se elegira
en circunscripciones territoriales y circunscripciones especiales; y que para la eleccion
de Representantes a la Camara cada Departamento y el Distrito Capital de Bogotéa
conformardn una circunscripcion territorial, de donde ha concluido que los Municipios
gue integran un Departamento hacen parte de la misma circunscripcion territorial y, por
ello esta inhabilitado para inscribirse como Representante a la Camara quien tenga
vinculos por matrimonio, unién permanente, o parentesco, en los términos sefialados
por la ley, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica en Municipios del
mismo Departamento por el cual se inscribe (Sentencia de 28 de mayo de 2002 —
Expedientes nums. (sic) PI-033 y PI-034, Consejero ponente doctor Jesus Maria
Lemos Bustamante).

Esta postura también fue recogida y ratificada en sentencia de 15 de febrero de 2011
por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, que ahora se prohija (sic) [...]

De lo que ha quedado resefiado se concluye que la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, que es la competente para dirimir las controversias relativas a la
pérdida de investidura de congresistas, dejo plasmada su postura con antelacién a la
fecha en que se llevaron a cabo las elecciones en las que resultdé elegido el
Congresista demandado por la Circunscripcion Territorial del Magdalena, esto es, el 14
de marzo de 2010, circunstancia que enerva los argumentos de la parte demandada,
en el sentido de que de manera abrupta la Corporacion cambié de criterio frente a la
causal en estudio y de contera que se vulneraron los derechos a la igualdad, a la
confianza legitima, a la seguridad juridica, al debido proceso, al ejercicio de los
derechos politicos y de acceso a los cargos de eleccion popular que se invocan en la
contestacion de la demanda.]...]»

Aduce el recurrente que la jurisprudencia de la Seccién Quinta constituye un
precedente judicial vinculante, y que ademas, no habia una postura diferente por
parte de la Sala Plena de esta Corporacion, por lo tanto que se debe acoger la
interpretacion que proteja en mayor proporcion los derechos fundamentales y el
principio pro homine, es decir, descartar las interpretaciones que restrinjan o
limiten su ejercicio.

La Corporacion considera que no le asiste razén al recurrente ya que en la
sentencia analizé y aplicé la jurisprudencia vigente de la Sala Plena del Consejo
de Estado, es decir, concluyd que si habian pronunciamientos expresos por parte
del Consejo de Estado que calificaban la conducta o el hecho reprochado como
constitutiva de violacion al régimen de inhabilidades. Ademas, la estructura del
fallo no parte del hecho de que la posicion de la Seccion Quinta se habia adoptado
en asuntos de naturaleza electoral para imponer su criterio frente a la pérdida de
investidura, como lo sefala el recurrente. Es decir, no se sustenta en las
caracteristicas diferenciadoras de las dos acciones?' para acoger la tesis que
defiende la existencia de la inhabilidad en los hechos reprochados.

La Sala Plena enfatiz6 que la Seccion Quinta tenia dos posturas divergentes
frente a la inhabilidad consagrada en el ordinal 5.° del articulo 179 de la

2 Hoy medios de control.



Constitucion Politica: una de ellas la que esboza el sefior Garcia Guerrero,
mediante la cual se sostiene que las circunscripciones electorales departamental y
municipal no son coincidentes® y por tanto no se configura inhabilidad; la otra
tesis sustenta que los hechos imputados al recurrente si la estructuran.?® Esta
Gltima posicién concuerda con la que tenia la Sala Plena desde el afio 2002,%* que
ademas fue reiterada por la plenaria tanto en la sentencia objeto de recurso, como
en providencia del afio 2012 con la cual decidié la demanda de nulidad electoral
contra el hoy impugnante y anulé su eleccion como representante a la Camara por
el Departamento del Magdalena.?

No es cierto que el fallo recurrido acogio la interpretacion menos mas favorable del
Consejo de Estado, como lo aduce el cargo. La sentencia argumenta que la tesis
adoptada corresponde a la expuesta en reiteradas ocasiones por Sala Plena
desde hacia varios afios; por esta razon, concluye que no es vinculante la posicion
aislada que sobre el mismo tema expuso la Seccién Quinta en algin momento,
gue ademas no fue pacifica al interior de esta seccion.

En decir, la Sala Plena actué dentro de los limites del respeto de su propio
precedente judicial en el proceso de pérdida de investidura objeto de este recurso
y explicé claramente la razon por la cual no aplicaba la posicion aislada de la
Seccion Quinta, que avalaba la tesis contraria. Es decir, decidié con base en una
sub regla juridica de forzoso acatamiento y cumplimiento planteada por el 6rgano
de cierre tanto de los procesos de pérdida de investidura, como de los procesos
electorales cuando resuelve el recurso extraordinario de revision, sin que en sus
decisiones deba estar vinculada a la interpretacion que hace una seccién sobre un
mismo punto de derecho.?

Por esta razén, no se demostro la violacion al debido proceso ni de los principios
de legalidad o tipicidad y no prosperara el cargo formulado.

b) Inaplicacion de principios por cambio inesperado de jurisprudencia. El
recurrente afirmo que la sentencia nego la aplicacién de los principios de la buena
fe, seguridad juridica, confianza legitima y pro homine, debido al cambio
inesperado de criterio por parte de la Sala Plena al no acoger el precedente de la
Seccion Quinta del Consejo de Estado.

22 A ella se hizo referencia en la sentencia de la Sala Plena del 15 de febrero de 2011, que evoco la sentencia de la Seccién
Quinta: del 18 de septiembre de 2003 expediente 11001-03-28-000-2002-0007-01 (2889-2907). Actor: Jaime Alberto Alzate
Cérdenas y otro. Demandado: Representante a la Camara por Boyaca. Al respecto también pueden consultarse: 1.- Fallo
del 6 de mayo de 1999. Expediente: 1845, 1851, 1857 y 1868. Actor: Victor Julio Gutiérrez Jiménez y otros.

2 A ella se hizo referencia en la sentencia de la Sala Plena del 15 de febrero de 2011, que evocé las sentencias de la
Seccion Quinta: del 14 de diciembre de 2001, exp. 2773, del 24 octubre de 2002, radicado 11001-03-28-000-2002-0014-
01(2904); del 20 de enero de 2004 radicado 11001-03-15-000-2003-1024-01 (Pl); del 2 de octubre de 2008, radicado
07001-23-31-000-2007-00086-02; del 17 de marzo de 2005, radicado 47001-23-31-000-2004-00014-01 [3505]; del 8 de
septiembre de 2005, radicado 18001-23-31-000-2003-00396-02 [3660]; y del 3 de marzo de 2006, radicado 18001-23-31-
000-2003-00384-01 [3661].

 Sentencias de la Sala Plena del 28 de mayo de 2002, expedientes PI-033 y PI034.

®3ala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, sentencia del 20-02-2012 Expediente Acumulado N°
11001032800020100063-00 Radicado N° 2010-00063 (Acumulado con 2010-00067 y 2010-0060) Actor: Jorge Eduardo
Durén Galindo y otros Accion Electoral

% Sentencia de la Corte Constitucional SU 424 de 11 de agosto de 2016

Sentencias de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2015 (radicacion:
11001-03-15-000-2013-00070-00[REV]) y del 6 de febrero de 2018 (radicacion: 11001-03-15-000-2017-00558-00).



La Sala Plena encuentra que en la providencia objeto del recurso extraordinario
hizo referencia a estos principios?’ y afirmé que no se quebrantaron porque se
acogio la tesis reiterada de la Sala Plena frente al tema de inhabilidad. Ademas,
que esta posicibn es acorde a los mandatos constitucionales y legales que
regulaban la materia. Con base en lo anterior, la Corporacién concluye que no se
demostré el cambio inesperado de criterio en la sentencia y en consecuencia que
se hubiesen quebrantado los principios ya enumerados.

c) Desconocimiento del elemento temporal de la inhabilidad. Aduce el
recurrente que la Corporacién desconocié que para el dia de las elecciones su
padre no estaba en ejercicio de las funciones propias del cargo de alcalde (se
encontraba en vacaciones), lo que constituye una falta temporal. Por lo tanto,
como este no ejercié ningun tipo de autoridad civil o politica en la fecha de las
elecciones, ello suprime un elemento esencial de la inhabilidad imputada al
congresista.

En lo relativo a este argumento, la providencia impugnada indico:

«[...] si bien es cierto que para el 14 de marzo de 2010, fecha en la cual se realizaron
las elecciones, el padre del demandado estaba en uso de sus vacaciones, que fueron
concedidas mediante Resolucion num. 041 de 22 de febrero de 2010, entre el 23 de
febrero y el 15 de marzo de ese afio, no lo es menos que de acuerdo con el articulo
106 de la Ley 136 de 1994, si la falta es temporal, con excepcién de la suspension, el
Alcalde “encargara de sus funciones a uno de los secretarios 0 quien haga sus veces.
Si no pudiere hacerlo, el Secretario de Gobierno o Unico del lugar asumira las
funciones mientras el titular se reintegra o encarga a uno de sus secretarios. El...
encargado debera adelantar su gestion de acuerdo con el programa del Alcalde elegido
por voto popular y quedara sujeto a la ley estatutaria del voto programéatico”.

De lo anterior, forzoso es concluir que en las faltas temporales, con la excepcion ya
anotada, el Alcalde mantiene las facultades que la Constitucién y la Ley le otorgan, por
lo que tampoco resulta de recibo este argumento que adujo el demandado en su
defensa. [...]»

Por lo tanto, la Sala Plena si tuvo en cuenta que el padre del recurrente se
encontraba en vacaciones para la fecha de las elecciones. En la sentencia se
explicaron los fundamentos para concluir que en dicho lapso el alcalde ejercié
autoridad civil o politica y en consecuencia, que se configuro la causal invocada.

No constituye violacidén al debido proceso el hecho de que la sentencia negara el
argumento de la defensa. Lo pretendido en este recurso es que se examinen de
nuevo los planteamientos expuestos en el proceso de pérdida de investidura, lo
gue no es posible en esta via extraordinaria. Por ello no esta llamado a prosperar
el reproche formulado.

d) Violaciéon del derecho a la igualdad. Argumento que la sentencia incurrié en
una arbitraria e injusta discriminacion entre iguales, al aplicarse alli las normas
sobre inhabilidad de los congresistas, de manera diferente a como se hizo en otros
casos.

T Ver folios 501 a 506 del proceso de pérdida de investidura.



En relacién con este aspecto, la Sala Plena recuerda que el derecho a la igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Constitucién Politica, se analiza desde dos
perspectivas: (i) la formal o ante la ley?®y (ii) la material o de trato.?® Con el
objetivo de determinar cuando existe una vulneracion del derecho a la igualdad,
bien sea en su modalidad formal o material, es necesario precisar si ante
situaciones iguales se otorga un trato diferente sin justificacién alguna; o por el
contrario, si a personas o circunstancias distintas se les brinda un trato igual pese
a que debe prohijarse uno diferenciado acorde con el mandato constitucional.

Para el efecto, la jurisprudencia constitucional®® ha disefiado el test integrado de
igualdad, compuesto por tres etapas de andlisis a saber: (i) determinacion de los
criterios de comparacion, esto es, si se trata de sujetos de la misma naturaleza, (ii)
definir si existe un trato desigual entre iguales o igual entre desiguales y (iii)
concluir si la diferencia de trato esta justificada constitucionalmente.

Ahora bien, es evidente que el recurrente no indica cuales son las demés
personas cuya igualdad de trato predica. No hay referencia del caso o casos en
que dentro de un proceso de pérdida de investidura se haya aplicado la inhabilidad
consagrada en el ordinal 5.° del articulo 179 de la Constitucion Politica en forma
distinta a como se hizo en este proceso. Por el contrario, en la sentencia objeto de
reproche se da cuenta de la linea jurisprudencial utilizada de manera uniforme en
todos los procesos de pérdida de investidura que habian sido estudiados por la
misma causal. Por lo tanto no esta acreditado un trato desigual entre iguales.

Aun asi, se reviso el sistema web de consulta de jurisprudencia de la Relatoria del
Consejo de Estado® en el cual se observa que la Sala Plena ha mantenido su
postura frente al estudio de pérdida de investidura con base en la misma causal
invocada en este caso.* Por lo tanto, no se demostré vulneracién al derecho a la
igualdad del sefior Libardo Enrique Garcia Guerrero.

Ahora bien, pretende el recurrente que se declare un trato desigual porque en
procesos de nulidad electoral la Seccion Quinta del Consejo de Estado asumio
posturas acordes con su planteamiento defensivo, pronunciamientos que ya
fueron objeto de cita en esta providencia. Frente a ello debe concluirse que ambos
procesos (nulidad electoral y pérdida de investidura), son asuntos de naturaleza
disimil, proferidos en contextos argumentativos diferentes y por distintas
instancias. La Seccion Quinta adoptd esta tesis en diferentes casos de nulidad
electoral y mantuvo posiciones divergentes sobre la materia en otros, lo que
demuestra que no hubo postura pacifica. Por el contrario, la Sala Plena de la

28 Que hace alusién a que todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, por ende, deben recibir la misma
proteccion vy trato de las autoridades, gozar de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna clase de
discriminacién. Sentencia T-629 de 2010.

% Segun la cual el Estado debe adoptar medidas positivas para superar las desigualdades de grupos que histéricamente
han sido discriminados y de aquellas personas que se encuentran en una situacion de debilidad manifiestaCorte
Constitucional. Ibidem.

% |bidem.

% Consulta realizada en la pagina web http://www.consejodeestado.gov.co/relatoriacde.php, link consulta de jurisprudencia
(http://181.57.206.9:8080/WebRelatoria/ce/index.xhtml). Fecha de consulta 14/03/2018.

*2 Sentencias: i) del 28 de mayo de 2002, radicacion: 11001-03-15-000-2001-00249-00 y 11001-03-15-000-2001-00262-00
(acumulados P1-033 y PI-034); ii) del 15 de febrero de 2011, radicacién: 11001-03-15-000-2010-01055-00(Pl); iii) del 21 de
agosto de 2012, radicacion: 11001-03-15-000-2011-00254-00(P1); iv) del 21 de julio de 2015, radicacion 11001-03-15-
000-2014-02130-00(P1); y v) del 3 de mayo de 2017, radicacién 11001-03-15-000-2016-02058-00(P!).



http://www.consejodeestado.gov.co/relatoriacde.php
http://181.57.206.9:8080/WebRelatoria/ce/index.xhtml

Corporacion aplico en este caso el criterio adoptado desde el afio 2002, reiterado
incluso en procesos posteriores a la decision objeto de recurso y en aquel que
declaré la nulidad de la eleccion del hoy recurrente,® sin que se pueda predicar
un trato desigual entre iguales.

(i) Derecho de defensa:

El derecho de defensa, como una de las principales garantias del debido proceso,
busca que a los sujetos que hacen parte de un tramite administrativo o judicial se
les otorgue la oportunidad de: intervenir y exponer sus argumentos en cada etapa
del proceso; presentar, controvertir y objetar las pruebas; y ejercer los recursos
procedentes en cada caso.** Se desarrolla a través de la debida notificacién de los
actos y las providencias, asimismo, con el cumplimiento del deber de motivaciéon
de las decisiones,® previa la valoracién del material probatorio adosado al
plenario.

El recurrente indicé que la providencia desconocié las pruebas obrantes en el
expediente, toda vez que no las tuvo en cuenta ni las estudié. Especificamente
indicé que no se valoraron las mdltiples sentencias de la Seccion Quinta del
Consejo de Estado y los pronunciamientos del Consejo Nacional Electoral y de la
Procuraduria General de la Nacion.

Frente a ello la Sala Plena advierte que el sustento de la acusacién no constituye
propiamente un cargo de falta de valoracién probatoria; en él se utiliza este
fundamento para insistir en que la decision acogié una posicion contraria a la
contenida en precedente, que califica como vinculante, lo cual fue resuelto en
acapite anterior. Ademas, no es correcto afirmar que se desconocieron las
decisiones judiciales36 y los pronunciamientos administrativos invocado,*” como se
ha demostrado en esta decision.

El Gnico aspecto que se relaciona con una indebida valoracion probatoria es el que
hace alusion a la prueba sobre el periodo de vacaciones del padre del accionado®
para la fecha de las elecciones. Segun el recurrente, este acredita que su padre
no ejercié autoridad civil o politica en el mismo lapso inhabilitante.>® Sin embargo,
es claro que este documento fue tenido en cuenta por la sentencia recurrida -

¥ Sentencia citada Expediente Acumulado N° 11001032800020100063-00 Radicado N° 2010-00063 (Acumulado con 2010-
00067 y 2010-0060)

3 Sentencias de la Corte Constitucional C-025/09 y C-617 de 1996.

% Ver sentencias de la Sala Plena del Consejo de Estado: i) de fecha 26 de febrero de 2013, radicacién: 11001-03-15-000-
2008-01027-00 (REVPI), demandante: Ivan Diaz Mateus; y ii) de fecha 4 de agosto de 2015, radicacién: 11001-03-15-000-
2013-00070-00(REV), demandante: Jesus Enrique Vergara Barreto.

% En cuanto a las providencias de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, la sentencia objeto del presente recurso
extraordinario, si las estudié y valoré - como se indic6 en el aparte (i), a) de esta parte considerativa, frente a lo cual el fallo
sefialo: [...] Por ultimo, es menester hacer énfasis en que fue la Secciéon Quinta del Consejo de Estado la que se aparto, en
las decisiones a que se hizo mencién en la contestacion de la demanda, del criterio mayoritario de la Sala Plena, [...]. Folio
500 del cuaderno principal del proceso de pérdida de investidura.

3 A folios 503 a 506 ibidem la sentencia indico lo siguiente: «[...] Aplicadas estas ideas al caso concreto, la Sala advierte
enormes diferencias en relaciéon con la teoria de la confianza legitima, pues de entrada se aprecia que no aplica,
sencillamente porque los conceptos juridicos en los que el demandado se apoya para aducir que confiaba en su contenido,
y que por eso le produjeron seguridad juridica y tranquilidad personal, no provienen de esta Corporacion sino del Consejo
Nacional Electoral. Y es sabido que los actos de confianza deben proceder de la entidad de quien se reclama su respeto y
observacion, lo que no ocurre aqui. [...]»

% Alcalde del municipio de Fundacion

* Folios 117 y 118 del cuaderno principal del proceso de pérdida de investidura.



como se transcribié en capitulo anterior-,*° y la Corporacién refiri6 que dicha
situacién administrativa constituye una separacion temporal del cargo que no le
restd autoridad civil o politica al funcionario pablico al interior de la administraciéon
municipal, razén por la cual se configuro la inhabilidad objeto de reproche.

Esta interpretacion, per se, no constituye una valoracion irrazonable de la prueba.
Dar alcance diferente a los documentos que fueron adosados al expediente en
desmedro de lo pretendido por la defensa, no conlleva vulneracion al derecho de
defensa, como lo sugiere el impugnante.

(iii) Causales de nulidad procesal y violacién al debido proceso

El recurrente afirmé que la sentencia proferida por la Sala Plena dentro del
proceso de perdida de investidura estd afectada de nulidad (causal contemplada
en el ordinal 6.° del articulo 188 del CCA, hoy articulo 250 ordinal 5.° del CPACA).
Esta normativa contempla como causal de revision de las sentencias, la siguiente:

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

Aduce gque la sentencia carece completamente de motivacion, lo que también
constituye una vulneracion del derecho al debido proceso. Especificamente sefiald
que el fallo no hizo analisis subjetivo de su comportamiento y centré su raciocinio
en la configuracién de la responsabilidad objetiva.

Frente a este reproche es necesario precisar que el Consejo de Estado, en
sentencia del 3 de febrero de 2015* reiterd la tesis sobre la taxatividad y principio
de legalidad de las nulidades. De ahi que las causales de nulidad en contra de las
sentencias son solo las previstas en los articulos 133 del Codigo General del
Proceso y 29 de la Constitucion Politica.

La falta de motivacion** como causal de nulidad alegada dentro del recurso
extraordinario de revision, requiere demostrar que la sentencia presenta un vicio
grave o insaneable que afecta su validez. La jurisprudencia de esta Corporacién®
asi lo ha concretado al concluir que procede «[...] inicamente [por] la carencia total
de pronunciamiento del juez sobre las razones de hecho o de derecho que le
permiten arribar a una decision [...]** De manera que es improcedente, con
fundamento en dicha causal, alegar situaciones relacionadas con deficiencias en la
motivacién derivadas, por ejemplo, de la estimacién errada de las pruebas o de los
hechos por parte del juez; de la indebida interpretacion de las normas juridicas
aplicadas; o del desconocimiento del precedente judicial [...]» (negrillas fuera de
texto)

“0 Ver folios 508 y 509 ibidem.

“! Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Veintiséis Especial de Decisién, sentencia del 3 de febrero de 2015,
radicacion: 11001-03-15-000-1998-00157-01(REV), demandante: Sociedad de Mejoras Publicas de Cali.

“2 | os jueces deben motivar las decisiones que adoptan. Con ello se busca garantizar que las providencias estén fundadas
en la Constitucion y la ley y que las partes puedan conocer las razones que llevaron a que sus pretensiones fueran
concedidas, o no. De esta forma los sujetos procesales pueden ejercer su derecho de contradiccion y defensa a través de
los recursos procedentes.

3 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 5 de abril de 2016, radicacién: 11001-03-
15-000-2008-00320-00(REV).

44 Causal del articulo 188 del CCA hoy es el ordinal 5.° del articulo 250 del CPACA.



Ahora bien, el reproche se sustenta en la carencia de analisis de la
responsabilidad subjetiva en el caso concreto. Al respecto, la Corporacion
encuentra que en la contestacion a la solicitud de pérdida de investidura el sefior
Libardo Enrique Garcia Guerrero argument6 que actud prevalido de la buena fe,
en uso de seguridad juridica que le prohijaban decisiones judiciales anteriores y en
virtud de la confianza legitima.*® También, que la providencia objeto del recurso
extraordinario de revision se pronuncié expresamente frente a este argumento
defensivo, como se cita a continuacion:

«[...] Por lo demas, en la busqueda de precedentes jurisprudenciales que se hizo en el
Software de Gestion de la Corporacion, en los dltimos cuatro afios y medio la Seccién
Quinta no se ha ocupado de la causal de inhabilidad consagrada en el articulo 179,
numeral 5, Constitucional, frente a acciones de nulidad de actos de eleccion de
Representantes a la Camara, argumento éste que también descarta la violacion del
principio de confianza legitima, seguridad juridica, cuya proteccion reclaman la parte
demandada y el Ministerio Publico, ademas, es evidente que frente a la interpretacion
del requisito en comento no se han presentado criterios encontrados en la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, pues, por el contrario, como
quedd visto, ha mantenido su postura jurisprudencial.[...]

Tales consideraciones, que ahora se prohijan, resultan aplicables al caso sub examine,
teniendo en cuenta que el aqui demandado también consideré que su conducta se
ajustd a los precedentes jurisprudenciales del Consejo de Estado - Seccion Quinta; y
ademas, sirven de fundamento para desestimar la solicitud de la Agente del Ministerio
Publico a favor de una aplicacion condicionada del criterio actual de la Corporacion,
con base en los principios invocados de buena fe, confianza legitima, seguridad
juridica y el principio “pro homine”, los cuales, a juicio de la Sala, no han sido
quebrantados, dado que la tesis de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
frente a la inhabilidad analizada est4 acorde con los mandatos constitucionales y
legales que la regulan. [...]

Ahora, si se alega que el Consejo Nacional Electoral emitié su concepto fundamentado
en una providencia de la Seccion Quinta del Consejo de Estado -que resolvié un caso
similar-, y que por ende esta Corporacion indirectamente debe respetar su criterio,
entonces se requiere precisar lo siguiente:

i) Que el principio de confianza legitima no se cre6 para mantener los precedentes
judiciales, sobre los cuales se conserva en el ordenamiento el criterio de que es
posible variarlos, previa fundamentacién de las razones para ello.

i) Que en gracia de discusion cuando existen criterios divergentes al interior de una
misma entidad, no es posible encasillarse en uno de ellos, y desconocer los otros,
para alegar la confianza legitima, ya que a todas luces se trata de una lectura parcial
de la filosofia de una institucion alrededor de un mismo tema. Esto es lo que
aconteceria en este caso, dado que el Consejo Nacional Electoral habria omitido tener
en cuenta que la misma Seccién Quinta del Consejo de Estado ha decidido casos
similares de manera distinta a la que conceptud, sencillamente porque no estudioé esos

5 Adujo el accionado lo siguiente: [...] 2.1. Aplicacién de los principios de la buena fe, seguridad juridica y confianza
legitima. [...] el doctor GARCIA GUERRA, al estudiar su posible participacién en el proceso electoral del afio 2010 como
candidato a la Camara de Representantes, previas consultas de asesores juridicos y del mismo partido politico PIN, lo que
encuentra es una linea jurisprudencial reiterada y sélida en virtud de la cual se fija como precedente jurisprudencial la
inexistencia de inhabilidad para ser elegido Representante a la Camara para el Departamento de Magdalena en virtud a su
parentesco con el doctor LIBARDO SUCRE GARCIA NASSAR, Alcalde del Municipio de Fundacién, por no tener la misma
circunscripcion electoral en los términos sefialados.[...] De modo tal que, el precedente judicial establecido por el Consejo
de Estado al que nos hemos referido, otorgé a mi mandante la tranquilidad y seguridad juridica de que su inscripcion y
eleccion como Representante a la Camara por el Departamento de Magdalena era legalmente valida. [...] No sobra anotar
que el Consejo Nacional Electoral, por Resolucién No. 0400 de 1° de marzo de 2010, resolvid la solicitud de anulacién de
inscripcion del doctor LIBARDO ENRIQUE GUERRA GARCIA vy, si bien se inhibié de decidir sobre el asunto particular que
ahora nos ocupa por falta de prueba en sus considerandos sobre esa inhabilidad en particular destacé: “De tal suerte, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido clara en determinar que la circunscripciéon del orden departamental
no coincide con el municipal, razon por la cual no existe impedimento o inhabilidad a ser elegido Representante a la
Cémara a un ciudadano que alguno de sus parientes en el grado de consanguinidad o afinidad que determinar el numeral
5° del art. 179 Superior ejerce un cargo inhabilitaste del orden municipal” (Negrilla fuera del texto) [...]» Resaltado del texto.
Folios 124 a 135 del cuaderno principal del proceso de pérdida de investidura.



otros conceptos.

Inclusive, no tuvo en cuenta la posicién de la Sala Plena en este mismo asunto, que es
a quien le corresponde resolver los procesos de pérdida de investidura, en cuyo
evento habria encontrado providencias -citadas atrds- que estiman lo contrario al
concepto emitido [...].» *°

Es decir, el fallo si analizo la responsabilidad subjetiva del sefior Garcia Guerrero
dentro del contexto de estudio de los principios de buena fe, confianza legitima y
seguridad juridica, como lo argument6 en su defensa el sefior Garcia Guerrero.
Asi las cosas, como no esta acreditada la carencia total de pronunciamiento de la
Sala Plena sobre las justificaciones presentadas frente al tema y los moviles que
lo llevaron a incurrir en la conducta objeto de reproche, la sentencia no presenta
vicio grave o insaneable que afecte su validez. Tampoco se probd que la
argumentacion de la Sala Plena es claramente defectuosa, abiertamente
insuficiente o inexistente, de forma tal que se invalide la sentencia por contender
una decision arbitraria.

En este punto la Sala Plena del Consejo de Estado resalta, ratifica y complementa
lo expuesto en la providencia objeto de recurso en relacion con la salvaguarda y
proteccion del principio de confianza legitima, asi:

a) El principio de confianza legitima, como correlativo necesario de los

principios de seguridad juridica y buena fe, desde la perspectiva que
interesa al presente asunto*’ busca salvaguardar y no sancionar la
conducta de quien actia prevalido y convencido de que existen
precedentes judiciales ciertos y vinculantes que regulan su conducta de
determinada manera, y que por lo tanto, no ofrecen duda o desconfianza
para realizar la actividad que se propone;* es decir, que la persona se
encuentra protegida ante un cambio intempestivo en la interpretacion de las
normas.
Lo anterior porque «[...] el ciudadano -entiéndase toda persona- debe poder
evolucionar en un medio juridico estable y previsible, en cual pueda confiar
[...]»* vy por lo tanto prever en que cualquier discusién sobre su actuar
sera resuelta con base en el significado viviente del derecho, vigente para
la época de la realizacion del acto.®

b) Pese a lo anterior, cuando existen criterios divergentes al interior de una
misma corporacion judicial o en la jurisprudencia aplicable, no es posible

“® Folios 501 a 506 ibidem.

4" En efecto, puede ser analizado desde diversos puntos de vista Vr. Gr., como derecho a que la interpretacion juridica no
cambie repentinamente sin razones que la justifiquen, derecho a que el ordenamiento juridico se mantenga estable y no se
varien las condiciones creadas para la realizaciéon de una actividad por las personas, derecho a ser protegidos frente a
actos arbitrarios, repentinos, improvisados o similares por parte del Estado, derecho a que cualquier cambio de posicion o
normativa respete derechos adquiridos o expectativas legitimas, y sea debidamente justificada bajo criterios objetivos y
proporcionales, etc.

8 Segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional este principio «[...] Comprende ademas la proteccion a las expectativas
legitimas de las personas de que la interpretacion y aplicacion de la ley por parte de los jueces va a ser razonable,
consistente y uniforme [...]» (sentencia C-836-2001)

“ Corte Constitucional Sentencia c-131-04

% A voces de la Corte Constitucional este principio «[...] propende por la proteccion de los particulares para que no sean
vulneradas las expectativas fundadas que se habian hecho sobre la base de acciones u omisiones estatales prolongadas
en el tiempo, y consentido expresa o tacitamente por la administracion ya sea que se trate de comportamientos activos o
pasivos, regulacion legal o interpretacion normativa. [...]» (Sentencia T-472 de 2009)



encasillarse en uno de ellos y desconocer los otros, para alegar confianza
legitima. Es decir, no se genera esta proteccion cuando:

1) Existan posiciones controversiales al interior de las altas cortes, o
entre estas, y se encuentran pendientes de unificacion.

i) Haya una tesis aislada que controvierte, sin fines de unificacion o de
cambio de posicion jurisprudencial, la que pacificamente ha
defendido una alta corporacion judicial.

Actuar con base en estas posiciones implica una lectura parcial del caso
para acoger la interpretacion mas favorable a los intereses de quien asi lo
hace, con el riesgo de que judicialmente pueda concluirse lo contrario,
dada la discusion interpretativa existente. Es ello, precisamente, lo que
permite negar la salvaguarda de la confianza legitima a quien actia
prevalido de esa interpretacion. Asi las cosas, la garantia o salvaguarda
gue otorga este principio solo se aplica cuando:

i) Previo al hecho exista una sentencia de unificacién jurisprudencial
con base en la cual el sujeto actia. Esto, porque precisamente las
finalidad de este tipo de providencias es la de garantizar los
principios de confianza legitima, seguridad juridica e igualdad, o

ii) La posicion sobre un punto de derecho es pacifica, reiterada y no
controvertida por la jurisprudencia de las altas corporaciones
judiciales.

c) Por dltimo, es necesario ratificar que el ciudadano no puede esgrimir la
proteccién de su confianza legitima cuando actia con fundamento en la
posicion interpretativa de una autoridad administrativa, que a su vez se
ampara en jurisprudencia aislada y/o controversial, o no unificada de las
altas cortes.

(iv) Sentencia SU 424 de 2016 de la Corte Constitucional.

El apoderado del sefior Libardo Enrique Garcia Guerrero, por medio del escrito del
8 de febrero de 2017,>* presentd copia de la sentencia de la Corte Constitucional
SU 424 de 2016, por cuanto alli se resolvieron dos casos idénticos al del
recurrente. Esto para prohijar que la posicion planteada debe ser aplicada en este
recurso porque considera que su caso es analogo a los alli resueltos.

Para determinar si laratio decidendide la sentencia SU-424 de 2016 tiene
aplicacion al presente asunto, la Sala debe verificar la similitud entre los supuestos
facticos de los casos estudiados en la sentencia invocada, con el presente
asunto.* En este ejercicio la Corporacién encuentra que la sentencia de tutela que
decidié dos acciones presentadas contra las providencias proferidas por la Sala

51 .

Folio 201.
%2 Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T-970 de 2012 indicé las condiciones para aplicar un precedente a un
caso analogo, y concluyé que debe verificarse: «[...] (i) la existencia de una semejanza entre los hechos relevantes

caracteristicos de los dos casos, (i) si la consecuencia juridica aplicada en el caso anterior resulta adecuada para el
presente caso, Y (iii) si la regla fijada en el pronunciamiento anterior ha cambiado o evolucionado o si por el contrario se
mantiene como la doctrina sostenida por esta Corporacion judicial en la materia. [...]»



Plena dentro de sendos procesos de pérdida de investidura. De todas las causales
que fueron invocadas por los accionantes, solo se acept6 la de defecto sustantivo
por omision en la aplicacién del principio de culpabilidad que guia el procedimiento
de pérdida de investidura. Alli se argumentd que el elemento de la culpabilidad no
habia sido estudiado en las providencias anuladas.

Por el contrario, en este caso el Consejo de Estado ya estudio si la sentencia
objeto del recurso extraordinario especial de revision incurrio en la causal de
nulidad por falta de motivacion frente a la responsabilidad subjetiva, y lo descarto
porque en el fallo se analizé la conducta del sefior Garcia Guerrero en los
términos propuestos por este en la contestacion de la accion.

Adicionalmente, como lo sefialé esta Corporacién en reciente decisién® no es
procedente que con base en el citado pronunciamiento de la Corte Constitucional
se reabra el debate sobre los alcances de la causal de pérdida de investidura que
fue invocada en este caso. Ello implicaria analizar nuevamente el fondo de un
asunto que ya fue resuelto cinco (5) afios atrds con base en la jurisprudencia
imperante en el Consejo de Estado para ese momento, aspecto que escapa a la
naturaleza y alcances del recurso extraordinario y sus causales.

(v) Reiteracién de criterios de unificacion

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado considera
indispensable recordar y reiterar en esta providencia con fines de unificacion
previstos en el articulo 270 de la Ley 1437 de 2011°* que el criterio sostenido en
relacion con la inhabilidad prevista en el articulo 179 ordinal 5.° de la Constitucién
Politica respecto de los aspirantes a ser Representantes a la Camara es aquel que
fue expuesto con ocasion de la declaratoria de nulidad de la eleccion del hoy
recurrente, en providencia del 20 de febrero de 2012, el cual trae a colacion in
extenso:

“[...] En tratandose de Representantes a la Camara, por circunscripcion
departamental valga la aclaracién, el debate se ha suscitado en torno a si para que
se estructure tal inhabilidad es preciso que esa autoridad deba cumplirse en una
entidad del ambito departamental o si también se presenta cuando se desarrolla
en un cargo o empleo del ambito municipal. [...]

La Seccion Quinta, en su integracién anterior al afio 2007 sobre el particular
sostuvo la siguiente postura:

[..]

Dentro de este orden de ideas, se concluye que los senadores no
estan inhabilitados para ejercer tal cargo cuando su cényuge o su
compafiero permanente, o uno de sus familiares en los grados
sefialados ejerza autoridad civil o politica en una circunscripciéon
departamental o municipal; con mayor razén, un representante a la
camara menos aln va a estar inhabilitado cuando su cényuge o

%% Expediente 11001-03-15-000-2017-00558-00, actor Carlos Nery Lépez Carboné y otro, Demandado Issa Eljadue
Gutiérrez, recurso extraordinario de revision de sentencia de pérdida de investidura, de fecha 27 de febrero de 2018.

* ARTICULO 270. SENTENCIAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL. Para los efectos de este Cédigo se tendran
como sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado [...] al decidir los

recursos extraordinarios [...].



comparfiero permanente o uno de sus familiares en los grados de
parentesco sefialados ejerza autoridad politica o civil en un municipio,
asi el municipio geograficamente esté ubicado en el mismo
departamento por cuya circunscripciéon electoral fue elegido como
representante.

Ciertamente, la [sic] circunscripciones electorales departamental y
municipal son diferentes segun la regla general, y ademas, como lo
precis6 el mandato constitucional, dicha inhabilidad debe tener “lugar
en la circunscripcién en la cual deba efectuarse la respectiva
eleccion”, y la eleccion del representante se produce en toda la
circunscripcién departamental y no en la circunscripcién municipal,
como es bien sabido.

De otra parte, toda vez que las inhabilidades son prohibiciones que
restringen el derecho politico a ser elegido, tales inhabilidades deben
estar taxativamente consagradas y no existe ninguna norma de rango
legal ni constitucional que establezca esta inhabilidad para los
representantes a la camara, por lo tanto, en el presente caso, no es
de recibo la inhabilidad consagrada en el numeral 5° del articulo 179
de la C. P., a la cual nos hemos venido refiriendo.”™®

No obstante los precedentes que sobre este asunto tenia la Seccion en su
conformacién de otrora, es preciso que ahora la Sala Plena, en vista que el
presente caso hace parte de los primeros que la Seccion Quinta en su
conformacion actual tiene a su cargo como proceso de nulidad electoral
atinente a esa causal, unifique la linea de pensamiento que sobre el tema ha
desarrollado via procesos de pérdida de investidura, en el sentido de acoger
una linea de pensamiento que se ajuste méas al verdadero sentido y alcance
de esta inhabilidad. (negrilla fuera de texto)

En efecto, el auténtico sentido de la causal 52 de inhabilidad del articulo 179 de la
Constitucién Politica debe desentrafiarse examinandola junto con sus dos incisos
finales, que expresan:

“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 elecciéon. La ley reglamentara los
demas casos de inhabilidades por parentesco, con las autoridades no
contemplados en estas disposiciones.

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

Con el primero de ellos queda en claro que la inhabilidad en examen, por
matrimonio o por parentesco con funcionarios que ejerzan autoridad se cumple
cuando dicha potestad se materializa o desarrolla “...en la circunscripcién en la
cual deba efectuarse la respectiva eleccion.”. De suerte que si se trata de un
Representante a la Camara la prohibicién de postularse y ser elegido como
tal opera tanto si el conyuge o pariente ejerce autoridad en una entidad del
nivel departamental por el cual se surte la eleccion, como si el ejercicio de
autoridad se lleva a cabo en una entidad del nivel municipal, siempre y
cuando este ultimo haga parte del departamento por el cual se aspira a ser
congresista, pues de esta manera precisamente tiene lugar “en” la
circunscripcion del departamento que es ala cual corresponde la eleccion de
Representantes a la Camara. [negrilla fuera de texto]

Es evidente que en materia electoral existen distintas circunscripciones, como son

% Fallo del 18 de septiembre de 2003. Proceso Electoral No. 110010328000200200007-01 (2889-2907). Actor: Jaime
Alberto Alzate Céardenas y otro. Demandado: Representante a la Camara por Boyaca. Al respecto también pueden
consultarse: 1.- Fallo del 6 de mayo de 1999. Expediente: 1845, 1851, 1857 y 1868. Actor: Victor Julio Gutiérrez Jiménez y
otros. 2.-



la nacional, la departamental, la municipal y la de las localidades, dentro de las
cuales se convocan y practican las distintas elecciones, en unos casos para elegir
autoridades territoriales y en otros para elegir autoridades nacionales. Con todo,
en las elecciones realizadas por circunscripcion departamental, como lo es la
eleccion de Representantes a la Camara, la participacién de todos los electores
del departamento comprende a una misma sin que se escindan los electores del
departamento de los electores de sus municipios, ya que son los habitantes de
estos ultimos —que sumados conforman los del departamento al cual dichos entes
territoriales pertenecen -, los que deciden en quienes recae la representacién ante
el Congreso de la Republica.

Una interpretacién en contrario no consulta el principio de igualdad electoral, en
atencion a que los aspirantes a la Camara de Representantes, con parientes en
ejercicio de autoridad en entidades del nivel local, le llevardn a sus contendores
una inaceptable ventaja, fruto de los factores de poder con origen en el propio
Estado, que es precisamente contra lo que el constituyente y el legislador han
luchado en las dltimas reformas al régimen de inhabilidades.>®

En sintesis, la Sala reitera la regla consistente en que en virtud de lo dispuesto en
el ordinal 5.° del articulo 179 de la Constituciéon Politica, todo aspirante a la
Camara de Representantes se encuentra inhabilitado para postularse y ser elegido
como tal si tiene vinculos por matrimonio, o0 uniéon permanente, o de parentesco en
tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o Unico civil, ya sea con
personas que ejerzan autoridad civil o politica en una entidad del orden
departamental por el cual se surte la elecciéon, o con aquellas que ejerzan esta
misma autoridad en una entidad del orden municipal, siempre y cuando este ultimo
haga parte del departamento por el cual aspira a ser congresista.

5.4. Decisién del recurso extraordinario especial de revision.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo declarara infundado el recurso
extraordinario especial de revisibon de conformidad con los argumentos
precedentes, por cuanto no se demostré la configuracion de las causales
invocadas en los cargos formulados.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. Declarar infundado el recurso extraordinario especial de revision
interpuesto por el sefor Libardo Enrique Garcia Guerrero contra la sentencia
proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, de fecha 16 de noviembre de 2011, en el proceso de pérdida de
investidura seguido en su contra.

*® Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, sentencia del 20-02-2012 Expediente Acumulado N°
11001032800020100063-00. Radicado N° 2010-00063 (Acumulado con 2010-00067 y 2010-0060) Actor: Jorge Eduardo
Duran Galindo y otros Accion Electoral



Segundo: En firme esta providencia, por Secretaria devuélvase el expediente de
pérdida de investidura al archivo de la Corporacién y archivese esta actuacion.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en sesion celebrada en la fecha.

RAMIRO PAZOS GUERRERO

Presidente
ROCIO ARAUJO ONATE LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
OSWALDO GIRALDO LOPEZ WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ MARIA ADRIANA MARIN
CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO CESAR PALOMINO CORTES

CARMELO PERDOMO CUETER JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO ALBERTO YEPES BARREIRO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Bogotd, D. C., dos (02) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2015-00110-00(REV-PI)

Actor: LIBARDO ENRIQUE GARCIA GUERRERO

Aunque comparto la decisidbn que se tomo en la providencia del 2 de mayo de
2018, que declaro infundado el recurso extraordinario especial de revision, aclaro

voto frente a algunas consideraciones.



1. La sentencia contiene un extenso analisis sobre el precedente judicial para
desestimar uno de los cargos formulados contra el fallo de desinvestidura
[fundamento juridico 5.3, literal a]. Al respecto considero que, sin desconocer la
importancia de la jurisprudencia como fuente auxiliar del derecho (art. 230 CN), no

es posible trasplantar figuras del common law a un sistema de derecho legislado.

2. En cuanto a la relevancia de la culpabilidad para el estudio de la configuracion
de las causales de pérdida de investidura, me remito al numeral 2 de la aclaracion
de voto 11001-03-15-000-2014-03886-00/16.

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

ACLARACION DE VOTO DE LA CONSEJERA
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Bogota, D. C., dos (02) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2015-00110-00(REV-PI)

Actor: LIBARDO ENRIQUE GARCIA GUERRERO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de esta Corporacion, debo
sefalar que, si bien coincido con la mayoria respecto de que en el asunto de la
referencia no debia prosperar el recurso extraordinario especial de revision
interpuesto por el ciudadano Libardo Enriqgue Garcia Guerrero contra la sentencia
de 16 de noviembre de 2011 que resultd desfavorable a sus intereses, en tanto
decret6 la pérdida de su investidura como congresista, me aparto parcialmente de
la motivacion del fallo. A continuacion, me permito exponer las razones por las
cuales acompafio la sentencia adoptada, pero por razones diversas a algunas de
las que sirvieron como fundamento al pronunciamiento del Pleno.

Como se expuso en los antecedentes, el sefior Garcia Guerrero fue elegido
Representante a la Camara por el departamento del Magdalena en las elecciones
para el Congreso de la Republica correspondientes al periodo 2010 — 2014. La
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion decreto la



pérdida de investidura del entonces Representante a la Camara, tras considerar
que, efectivamente, se configuraba la inhabilidad alegada en la demanda.

El Pleno arrib6 a dicha decision dado que el padre del sefior Garcia
Guerrero fungia como alcalde del municipio de Fundacion (Magdalena) para el
momento en que se realizaron las elecciones y, a pesar de encontrarse en
vacaciones para esa fecha, ejercia autoridad civil y politica en la misma
circunscripcion electoral por la que resultd electo su hijo. La providencia se
fundament6 en que se demostraron los presupuestos de la inhabilidad prevista en
el numeral 5° del articulo 179 de la Constitucion, configurandose la causal de
pérdida de investidura invocada, por violacion al réegimen de inhabilidades.

La sentencia recurrida hizo énfasis en que si el municipio esta ubicado en el
departamento que conforma la circunscripcion electoral, este hace parte de la
misma circunscripcion territorial y por ello se configura la causal de inhabilidad.
Rechazd, en consecuencia, el argumento planteado por la defensa, segun el cual,
la circunscripcion electoral no es sinbnimo de circunscripcion territorial como
division politica y que la coincidencia parcial geogréfica de ambas no debia
entenderse comprendida dentro de la inhabilidad constitucional, de acuerdo con la
postura que afios atras sostuviera la Seccién Quinta de esta Corporacion.

El ciudadano Garcia Guerrero fundamenté el recurso extraordinario
especial de revision en los siguientes puntos: i) a su juicio, la sentencia recurrida
vulnerd su derecho fundamental al debido proceso, por cuanto no aplicé la linea
jurisprudencial de la Seccion Quinta la cual, segun afirma, estaba vigente al
momento de las elecciones y era vinculante para la Corporacion. De conformidad
con dicha linea, la inhabilidad imputada no se configuraba, por lo que consideré
que el fallo proferido dentro del proceso de pérdida de investidura seguido en su
contra vulneré su derecho a la igualdad a la vez que desconocié los principios de
buena fe, seguridad juridica, confianza legitima e interpretacion pro homine. ii) De
igual manera, consideré que el Consejo de Estado viol6 su derecho de defensa, al
no tener en cuenta pruebas allegadas al proceso, a mas de haberse presentado
una valoracién indebida del documento que acredité que su padre se encontraba
de vacaciones para la fecha de las elecciones, y que demostraba la separacién
temporal de las funciones de su cargo de alcalde del municipio de Fundacién. Por
altimo, iii) alegé que la providencia carecia de motivacion, por cuanto, en su
opinién, la Sala Plena no se pronuncié sobre algunos argumentos de defensa
planteados en la contestacion, omitiendo el analisis subjetivo de la conducta.

Esta Corporacion resolvio declarar infundado el recurso extraordinario
especial de revisién instaurado por el apoderado del exparlamentario, tras
pronunciarse en relacion con cada una de las causales invocadas en el escrito.
Con todo, previo al analisis de dichas causales, en el fallo se consignaron unas
breves consideraciones relativas a la naturaleza del recurso, respecto de las
cuales discrepo. La Sala indic6 que “conforme a la naturaleza del recurso
extraordinario especial de revision este mecanismo no puede ser utilizado para
reabrir el debate objeto del proceso ordinario, ni para controvertir o mejorar los
argumentos expuestos en contra de la sentencia recurrida, comoquiera que no es
una instancia adicional.®” En efecto, la Sala Plena del consejo de Estado ha
precisado que: [...] no se trata de controvertir la correccion o incorreccion del
juzgamiento, ni de corregir los errores de apreciacion de los hechos y de las

" Sentencias del Consejo de Estado - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 11 de
octubre de 2005, radiacion: 11001-03-15-000-2003-00794-01(REVPI). [Nota a pie de pagina No. 16
en la sentencia].



pruebas, en que a juicio del recurrente hubiera podido incurrir el fallador, pues eso
equivaldria a convertir el recurso en un juicio contra el fondo de la sentencia,
discutiendo nuevamente los hechos, ya dilucidados con fuerza de cosa juzgada,
sino de la inobservancia de las reglas propias de la sentencia, que vician su
validez [...]” >®

Pues bien, tal y como lo acabo de mencionar, debo manifestar que me
encuentro en total desacuerdo con esta argumentacién puntual, pues considero
gue la misma es contraria a la jurisprudencia constitucional que ha definido la
naturaleza y alcances del recurso extraordinario especial de revision dentro del
juicio de desinvestidura, como paso a exponer a continuacion.

La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la materia en diversas
ocasiones y ha sefialado, de manera univoca, que el recurso extraordinario de
revision previsto en el articulo 17 de la Ley 144 de 1994, lejos de ser un recurso
meramente formal para controvertir la sentencia de Unica instancia adoptada por el
Consejo de Estado en un proceso de pérdida de investidura, permite que en sede
de revision se reabra la controversia inicialmente planteada en el tramite de
instancia, cuando quiera que el mismo haya dado lugar a una decisién violatoria
del dsegrecho al debido proceso. Asi lo sefial6 la Corte en la sentencia SU-858 de
2001~

“En general, el recurso extraordinario de revision no es una via
para que el afectado por una sentencia nuevamente plantee las
cuestiones que fueron dilucidadas en el curso del proceso. El
ambito de la revisiobn estd estrictamente demarcado por las
causales taxativamente enunciadas en la ley. De manera que,
por fuera de esas causales, el afectado no puede pretender la
reapertura de controversias ya superadas. No obstante, en el
Recurso Extraordinario Especial de Revisidon gue la ley ha
previsto para la pérdida de la investidura, la causal de
violacion del debido proceso claramente permite gue en
sede de revisién se controviertan los asuntos, que no
obstante haber sido planteados durante el trdmite de la
instancia, comporten _una decision_violatoria del debido
proceso”.(Subrayas afiadidas).

Esta jurisprudencia ha sido constante a lo largo de los afios y ha
caracterizado al recurso extraordinario especial como el mecanismo idéneo para
proteger los derechos fundamentales de quien ha sido despojado de la investidura
de congresista, “al establecer un ambito judicial apropiado para controvertir la

decisién que compromete la credencial parlamentaria”®.

%8 Sentencia de la Sala Plena del 11 de octubre de 2005, radicado 11001-03-15-000-2003-00794-
01 (REVPI), dentro de la cual se cit6 las siguientes providencias de la misma Sala: del 11 de mayo
de 1998, expediente de revision 93; del 13 de abril de 2004, expediente de revision 132; y del 1.°
de junio de 2005, radicado interno 62. [Nota a pie de pagina No. 17 en la sentencia].

9 M.P. Rodrigo Escobar Gil. S.V. Jaime Araljo Renteria y Alfredo Beltran Sierra. En aquella
oportunidad, la Corte Constitucional declaré improcedente la accién de tutela interpuesta por un
ciudadano a quien el Consejo de Estado decreto la pérdida de su investidura como congresista, por
considerar que el accionante no agotd el recurso extraordinario especial de revision, como
mecanismo idéneo para controvertir el fallo. En suma, la Corte Constitucional encontré que la
accion de tutela no cumplia con el requisito de subsidiariedad.

€0 Corte Constitucional, sentencia T-086 de 2007 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. En igual
sentido, ver, entre otras, sentencias T-193 de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz; T-965 de 2002 y SU-
1159 de 2003 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; C-450 de 2015 M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.



Lo anterior ha llevado a la Corte a afirmar que la accion de tutela resulta
improcedente cuando el parlamentario a quien le ha sido levantada su investidura
no ha agotado el recurso extraordinario especial previsto por el ordenamiento
juridico en el juicio de desinvestidura, como medio idoneo de defensa de los
derechos que considera comprometidos®.

Es esta la verdadera naturaleza y los alcances reales del recurso
extraordinario consagrado dentro de la accion de pérdida de investidura. Se trata
de un mecanismo judicial que permite controvertir las vulneraciones al debido
proceso acaecidas en el tramite de instancia o aquellas derivadas del fallo mismo,
como lo ha reconocido la sentencia C-254A de 2012, al sefialar que el recurso
extraordinario existente contra el fallo de pérdida de investidura es garantia
suficiente del derecho al debido proceso y a la defensa del congresista
demandado®.

En suma, el recurso extraordinario especial de revisibn cumple a cabalidad
e, incluso, de modo mas amplio, la garantia del debido proceso si se analiza frente
al mero recurso de apelacion. Lo anterior, por cuanto el primero permite que, al
margen de la taxatividad de las causales, ante la configuracion de yerros
atentatorios del principio de justicia material, la sentencia ya ejecutoriada sea
recurrida y, de constatarse el error, se dé paso a dictar una nueva providencia
ajustada a derecho. Es por ello que la accion de tutela contra el fallo de pérdida de
investidura Gnicamente procede una vez agotado el recurso extraordinario
especial.

De otra parte, en consideracion a que el recurrente invoco la supuesta falta
de motivacién de la sentencia de pérdida de investidura por lo que consideré6 la
ausencia del analisis subjetivo de la conducta, al adentrarse la Corporacion en el
estudio de la causal alegada, sefial6 que en el fallo recurrido si se examiné la
conducta del sefior Garcia Guerrero, de manera que no se omitié dar aplicacién “al
principio de culpabilidad que guia el procedimiento de pérdida de investidura™:.
Mas adelante, la providencia hace un breve andlisis sobre la plausibilidad de
aplicar la tesis jurisprudencial sentada en la sentencia SU-424 de 2016 de la Corte

Constitucional.

Considero de la mayor relevancia indicar las razones por las cuales me
aparto de esta perspectiva de analisis, esto es, del examen subjetivo de la
conducta desplegada por el parlamentario demandado en accién de pérdida de
investidura. Lo anterior, sin desconocer que la posicion asi sefalada por el Pleno
de esta Corporacion halla su fundamento en el articulo 1° de la Ley 1881 de 2018,
a partir del cual, “el proceso sancionatorio de pérdida de investidura es un juicio de
responsabilidad subjetiva”, por manera que esta accién publica solo sera
procedente cuando quiera que el congresista hubiere incurrido en una de las
causales consagradas en la Constitucion por “su conducta dolosa o culposa”.

®1 Sentencia SU-858 de 2001. Ver nota a pie de pagina No. 1.

2 M.p. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. En aquella ocasion, la Corte Constitucional se pronuncio
sobre una demanda contra la expresion “en Gnica instancia” contenida en el articulo 1° de la Ley
144 de 1994 “Por la cual se establece el procedimiento de pérdida de la investidura de los
congresistas”. La Corte declaré exequible la expresion demandada, tras concluir que “la decisién
sobre la Unica instancia en materia de pérdida de investidura es una competencia exclusiva del
legislador y cumple con los criterios de razonabilidad y proporcionalidad para su consagraciéon, por
lo cual no vulnera las garantias fundamentales de las personas que hayan sido objeto de la
medida”.

63 Péagina 15 del fallo.



Lo anterior comporta que con la reforma introducida a esta accion
constitucional, corresponde al juez no solo constatar la configuracion de la causal
alegada, sino alcanzar el pleno convencimiento de la intencionalidad o incuria en
la actuacion del parlamentario demandado.

Pues bien, valga recordar que, en vista de la importancia de esta accion
publica y ciudadana para dignificar la institucion congresual, en el seno de la
Asamblea Nacional Constituyente se consideré que el debido proceso se
garantizaba en este caso con la estricta aplicacion del principio de legalidad,
matizando la observancia de las garantias que se desprenden del articulo 29, en
especial, la de agregar al juicio disefiado de manera objetiva, la exigencia
adicional de probar culpa o dolo.

A mi juicio, la introduccion del elemento subjetivo desdibuja el mecanismo
porque hace caso omiso de que la sancion recae sobre la investidura y no sobre el
parlamentario. Debe tenerse presente que el Constituyente diferencié claramente
esos dos tipos de juicio. El subjetivo que recae sobre la persona y que comporta el
analisis de culpabilidad, y el objetivo que examina si el parlamentario cumple con
las exigencias propias de la investidura. El primero lo atribuy6 el Constituyente a la
Corte Suprema de Justicia, mientras el segundo se lo confiri6 al Consejo de
Estado.

Lo anterior obedece a una razén y es que el querer del Constituyente fue
instaurar un régimen sancionatorio particular frente a la investidura del congresista
y no frente al individuo que la ostenta. El proposito de tal disefio fue no solo
proteger los derechos del electorado, a través de un mecanismo de preservacion
de la dignidad y la legitimidad del érgano parlamentario, sino que se tratd de una
herramienta de cambio social preventiva o disuasoria para quien llegara a ocupar
tan alta dignidad, a la par que un mecanismo correctivo de las conductas
contrarias a la ética propia de la investidura parlamentaria.

De alli el lugar principalisimo del mecanismo creado en la Constitucion de
1991 como verdadera herramienta de cambio de las costumbres poco
transparentes que tenian lugar al interior del Congreso de la Republica. Es por ello
que el disefio del mecanismo de desinvestidura plasmado por el Constituyente
primario responde a un derecho sancionatorio en el que el lugar central lo ocupa la
sociedad en su conjunto y no el individuo®, donde lo que prima frente a un
elemento volitivo o cognitivo de la persona (parlamentario) que lleva a cabo una
conducta es la dignidad del Congreso, como 6rgano que debe mantenerse al
margen de actuaciones contrarias a la Constitucion y a la ley.

Como se dej6 dicho atrés, la Carta Politica regula integramente el juicio de
desinvestidura, de suerte que la ordenacién por parte del legislador se lee y
entiende conforme el Constituyente lo dispuso. En consecuencia, ninguna
aceptacién puede traer consigo el riesgo de atenuar las exigencias establecidas

® La criminologia critica, por ejemplo, parte de un andlisis que toma al derecho penal como
herramienta de cambio social y no desde la perspectiva tradicional que lo asume Unicamente como
herramienta de control social. Para la primera corriente, es por ello que la politica criminal debe
consultar cuestiones macrosociolégicas como la asimetria de las distribuciones del poder y de
recursos en la definicién del crimen y el castigo. A este respecto, se puede ver: Marcela Abadia
Cubillos, Feminismos y sistema penal. Retos contemporaneos para una legitimacion del sistema
penal, Ediciones Uniandes, Bogota, 2018. Si bien la obra aborda el tema desde la criminologia
critica para los feminismos, contiene un amplio estudio de las principales categorias de esta
corriente.



en el esfuerzo por dignificar la institucidon congresual para favorecer o beneficiar
los intereses individuales de los elegidos. Por ello, como la propia Corte
Constitucional lo ha enfatizado, la ley se restringe a “reglamentar y desarrollar los
mandatos constitucionales, siendo muy reducido el espacio que tiene [el
legislador] para regular temas al margen de la Constitucion®”,

Algo que tanto el legislador como los jueces no pueden pasar por alto es
que, como ya atras se sefiald, el Constituyente estableci6 la accion de pérdida de
investidura con el propdsito de depurar “a dinAmica congresual” y al paso
garantizar “la transparencia en la forma de acceso o en la gestion que realicen sus
miembros” asi como revitalizar la democracia®. Tuvo en la mira, concretamente,
() hacer respetar de forma estricta el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades; (ii) evitar el conflicto de intereses (art. 183.1); (iii) impedir el
abandono de funciones (arts. 183.2 y 183.3); y (iv) conjurar la utilizacién de la

. . . , . ., 67
investidura para fines egoistas (arts. 183.4, 183.5, y 110 de la Constitucion) . En
este orden, se propuso:

‘TA]lsegurar que los representantes de la sociedad colombiana
accedan al cargo de manera limpia, esto es, respetando el
ordenamiento juridico en su _conjunto y que, una vez elegidos,
puedan desempefiar su cargo con imparcialidad, libres de
presiones o intereses personales gque les impidan un correcto
desempefio de su cargo. Con esto se aspira a que los
congresistas actien como verdaderos representantes de la
voluntad popular y no de intereses egoistas o0 ajenos al

bienestar general”6 8. (Subrayas afiadidas).

Notese que el articulo primero de la Ley 1881 en ninguno de sus incisos
matiza la aplicacion del articulo 29 en el juicio de desinvestidura, como lo ha
hecho la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucional en sede de accion
publica de inconstitucionalidad, sino que, segun aparece en la exposicion de
motivos al pliego de modificaciones al proyecto de ley presentado por el gobierno,
se incorpora el elemento subjetivo al juicio que debe adelantar el alto Tribunal de
lo Contencioso Administrativo, como se observa en las consideraciones que se
citan en extenso a continuacion:

“El proyecto consta de 23 articulos, incluyendo la vigencia, y a
pesar de que se deroga la Ley 144 de 1994 se mantiene su
estructura, y practicamente todo su contenido, con excepcion
de las modificaciones propuestas por el Gobierno sobre: i)
doble instancia, ii) caducidad del medio de control vy iii)
modificacion del término para presentar el recurso especial
extraordinario de revision.

85 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-237 de 2012. En la sentencia C-179 de 2005, sostuvo la
Corte sobre el punto:“[l]a jurisprudencia también ha sido enfatica en sefialar que el disefio de las
inhabilidades e incompatibilidades no puede modificar los limites fijados directamente por el
constituyente al respecto, y en todo caso debe respetar parametros de razonabilidad, y
subordinarse a los valores y principios constitucionales; en especial debe respetar el derecho a la
igualdad, el derecho al trabajo, la libertad de escoger profesion y oficio, y el derecho de acceder al
desempefio de funciones y cargos publicos. Ha agregado que la regulacién legal de tales
inhabilidades e incompatibilidades soélo respeta la Carta si tiene como finalidad asegurar la
trasparencia, moralidad, imparcialidad y eficiencia en el ejercicio de la funcién publica”.

66 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-237 de 2012.
57 Ibid.
%8 hid.



Sin embargo, en mi calidad de congresista ponente, considero
gue un proyecto de ley que pretenda regular de forma integra
el proceso de pérdida de investidura de los congresistas debe
abordar dos aspectos fundamentales que en la actualidad
generan fuertes controversias en el interior de la jurisprudencia
del Consejo de Estado y con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

Por estas consideraciones y como Ponente me permito
proponer un pliego de modificaciones sobre dos aspectos: la
culpabilidad en el juicio de pérdida de investidura y el non bis in
idem, en relacion con los procesos de nulidad electoral donde
se juzgan los mismos hechos del proceso de pérdida de
investidura.

El primer cambio consiste en positivizar en esta ley el criterio
jurisprudencial contenido en la Sentencia SU-424 de 2016 de la
Corte Constitucional, que dejo6 sin efectos las sentencias del 15
de febrero de 2011 vy el 21 de agosto de 2012, proferidas por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo _de
Estado, que habian declarado la pérdida de investidura de dos
congresistas por estar incursos en la causal 52 del articulo 179
de la Constitucién Politica.

La Corte consideré que el juicio de pérdida de investidura
comporta un juicio de responsabilidad subjetiva, donde se debe
analizar la culpabilidad del congresista en la configuracion de la
causal para que proceda la desinvestidura.

Por lo anterior, se propone incluir dentro del articulado una
definicibn de la pérdida de investidura, que sin pretender
abarcar todas las definiciones que se puedan esgrimir de este
concepto, busca dar claridad sobre la particular naturaleza de
este proceso como un juicio de responsabilidad subjetiva, que
implica el reproche de una conducta o comportamiento, y por
ello, se exige la presencia de las categorias de dolo y culpa, asi
como de las causas facticas que eximen la responsabilidad en
los procesos sancionatorios.

El segundo cambio que se propone esta relacionado con el
establecimiento de la cosa juzgada entre los procesos de
pérdida de investidura y el de nulidad electoral cuando la
causal en ambos procesos sea la misma, esto es, la violacion
al régimen de inhabilidades e incompatibilidades. Lo anterior
con la finalidad de no violar el non bis in idem y evitar que se
tomen decisiones opuestas en dos procesos en los que se
juzgan los mismos hechos, con las mismas pruebas y bajo el
tamiz de la misma norma juridica.

Con base en lo anterior el pliego de modificaciones seria de la
siguiente manera:

IV. PLIEGO DE MODIFICACIONES PROPUESTO POR EL
PONENTE Y POR EL PRESIDENTE DEL CONSEJO DE
ESTADO

El articulo primero del Proyecto de ley nimero 263 de 2017
guedara asi:



Articulo primero. El proceso sancionatorio de pérdida de
investidura 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.

Se observard el principio del debido proceso, conforme al
articulo 29 de la Constitucién Politica.

Paragrafo. Se garantizara el non bis in idem. Cuando una
misma conducta haya dado lugar a una accion electoral y a una
de pérdida de investidura de forma simultanea, el primer fallo
hard trnsito 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. En todo caso, la declaratoria de pérdida de
investidura hard transito a cosa juzgada respecto del proceso
de nulidad electoral en cuanto a la configuracion objetiva de la
causal’. (Subrayas afadidas).

Estos planteamientos fueron acogidos con minimas modificaciones en
todas las etapas del iter legislativo de la ley de reforma hasta llegar a consolidarse
en las normas que finalmente integran la Ley 1881 de 2018. Puede, entonces,
concluirse, que con ello el legislador ordinario no solo derogoé la Ley 144 de 1994,
sino desconocidé la letra y el alcance del articulo 183 de la Constitucion,
modificandolo hasta el extremo de alterar uno de los cimientos constitucionales —
inmodificable por el constituyente derivado—, cual es la accion publica de pérdida
de investidura.

Dicho en otros términos: la reforma introducida por el legislador ordinario
dio al traste con las modulaciones indispensables para el cumplimiento de las
finalidades constitucionales de la accion de desinvestidura, entre otras, con
aquella segun la cual el mecanismo estaria llamado a prosperar cuando se
comprobase, sin mas, que el congresista hubiere incurrido en alguna de las
causales alli objetivamente previstas, para garantizar la eficacia de esta accion
dirigida a preservar la dignidad del Congreso, a mantener la estatura moral de sus
integrantes, a profundizar la legitimidad de la institucion y a consolidar, entre otras,
la democracia representativa tanto como a fortalecer la participacion ciudadana en
el ejercicio del control politico.

En tal sentido, la nueva norma, en su articulo 1°, no solo rifie con la letra del
articulo 183 de la Constitucion, sino que modifica la Constituciébn en un aspecto
estructural, si se tiene en cuenta que el querer del Constituyente fue otorgarle al
juicio una naturaleza objetiva, alcance que se encuentra reflejado, entre otros, en
los siguientes aspectos:

i) Por mandato constitucional (art. 183 C.P), de comprobarse que el
parlamentario se encuentra incurso en alguna de las causales expresa y
taxativamente establecidas, procede la desinvestidura, sin mas. Es decir, no
necesita el juez comprobar, adicionalmente, que el parlamentario incurrié en culpa
0 en dolo, pues, precisamente, se tratdé de asegurar la eficacia de la accion. De lo
anterior se deriva que tal exigencia convierte el mecanismo en letra muerta.

ii) Aunque inicialmente se cuestiond si la consecuencia debia ser la
inexistencia —de iure e ipso facto— del acto de eleccion, de inmediato se destaco la
necesidad de un pronunciamiento, pues no podia negarsele al accionado “a



posibilidad de un proceso sumario®, en el que se dejara un ‘minimo margen
de apreciacién_al juzgador para evitar politizar_el juicio_y conferir_plenas
garantias al accionado”” (Se destaca).

El Constituyente del 91 reconocié que tratandose de una herramienta para
el ejercicio del control politico a la manera de un juicio objetivo, los derechos
fundamentales del elegido serian preservados ex ante en la medida en que la
figura se institucionaliz6 en el propio texto de la Constitucibn como un mecanismo
eficaz para evitar que al Congreso llegaran personas incapaces de cumplir con las
exigencias previstas por el articulo 183 de la Carta en detrimento de la dignidad
parlamentaria.

Este aspecto se juzgo proporcionado, y lo es, en vista de su importancia en
la lucha por fortalecer la dignidad del Congreso de la Republica. A la vez, por
cuanto, relacionado estrechamente con la materializacion del principio de
legalidad, la objetividad del juicio sobre la base de la configuracion de causales
taxativamente consignadas en la Constitucién, permite que aun antes de la
contienda politica, en el curso de la misma y una vez elegido para el cargo, el
congresista sea consciente del alcance de su responsabilidad y la grave
consecuencia que sobrevendria si incurre en alguno de los supuestos alli
previstos, esto es, cuando defrauda la confianza que en él deposit6 su elector.

Vale decir, considerd el Constituyente del 91 que el principio de legalidad
significaba garantia suficiente para que el elegido conociera de antemano que, de
llegar a estar incurso en alguna de las causales, responderia objetivamente, pues
de este modo se evidenciaria que no satisfizo las exigencias que la sociedad
esperaba de su investidura, a pesar de estar compelido por la Constitucion a
cumplir con las mismas.

Puestas de esa manera las cosas, el elemento volitivo o intencional del
accionado resulta irrelevante post factum. Carece de importancia, justamente,
porque quien resuelve lanzarse al Congreso sabe ex ante, gracias a la garantia
del principio de legalidad que, por exigencia de orden constitucional, esté obligado
a llenar unas exigencias y, precisamente por ello, nunca podra sostener que fue

69 « . . . L, L
[Plorque siempre puede haber lugar a una equivocada informacién, a una mala apreciacion de

parte de quien deberia resolverlo y siempre tiene que haber alguien que produzca un acto
administrativo, diciéndolo, anulando una credencial; entonces se vuelve practicamente imposible,
que haya la inexistencia de pleno derecho”. Ponencia ante la Comision Tercera de la Asamblea
Nacional Constituyente.

0 En las distintas intervenciones se constata este prop@sito. Asi, por ejemplo, el delegatario Mejia
sostuvo: ‘[yJo pienso que en tratdndose de estos temas que estamos hablando, de los
congresistas, deberia quizas establecerse una tarifa 0 una tabla con motivos de recusacion.
Porque dejarlo completamente abierto pues puede ser una cosa excesivamente amplia tan
generalizada que se pueda convertir en un momento dado en un semillero de situaciones
incédmodas, de recusaciones muchas veces no bien fundamentadas. Siento pues que la investidura
del congresista esta bien que la protejamos de que, en el sentido de que no esté envuelta en el
fendmeno de conflicto de intereses, pero tampoco podemos llegar al extremo de poner al
congresista en la picota publica para que cualquier malqueriente, en cualquier momento pueda
estarle formulando recusaciones por cosas que se le ocurren, se diria que el Tribunal de Etica
resuelve, pero de todas maneras me parece a mi que se instituye una via demasiado abierta para
gue se genere una serie de fendmenos de ataque muchas veces intencionadamente politicos etc.,
extremo al cual no podemos llegar, esta bien que protejamos la investidura del congresista, pero
tampoco ponerlo en una situacion en que por cualquier cosa tiene que estar sometiéndose a unos
procedimientos de analisis sobre su conducta ética, de todas maneras pensemos en que la
inquietud es esa y veremos a ver cual es la opinién del doctor Luis Guillermo y de los demés
miembros de la comision”.



sorprendido con requerimientos que ignora 0 que resultan arbitrarios o
desproporcionados.

Se insiste, la decision del legislador ordinario de modificar el articulo 183
superior por via de ley ordinaria, introduciendo en el juicio de pérdida de
investidura el elemento subjetivo ajeno al mismo, desconoce, como ya se
menciono, que el querer del Constituyente del 91 fue otorgar a la ciudadania una
accion agil, breve y ante todo eficaz, para recuperar y mantener la dignidad de la
institucion congresual, en aguel entonces gravemente afectada.

Esta afectacion, pese a los grandes avances hechos en los afios de
vigencia del instrumento, aln hoy sigue sin poder superarse y una reforma del
talante de la que representa la Ley 1881 la profundiza, pues ya no hay cémo
contrarrestar eficazmente los mudltiples casos de corrupcion comprobados,
denunciados y por evidenciar. En suma, la introduccion del elemento subjetivo en
el juicio de desinvestidura despoj6é a la ciudadania de una herramienta efectiva
para aumentar la exigua legitimidad de la institucion parlamentaria y combatir los
altos grados de desaprobacion de la labor que adelanta el Congreso de la
Republica por la corrupcion que alli se ha presentado y aun hoy lo ronda.

Considero asi, a partir de lo expuesto, que el debido proceso del
demandado en sede de desinvestidura se satisface de manera suficiente con la
aplicacion del principio de legalidad —como lo ha sostenido la Corte Constitucional
en jurisprudencia reiterada’’~. Esto es asi, entre otras cosas, porque la accién
publica no despoja al politico de algo que le pertenece. Ello no responde al
mecanismo constitucional, precisamente, porque la investidura congresual no le
pertenece a quien la recibe, sino al Pueblo soberano que, al tiempo que la
entrega, exige merecimientos, medidos en funcién de la gracia otorgada para
conservar dicha dignidad congresual (arts. 3°y 133 C.P.).

En relaciéon con las garantias para el parlamentario objeto de juicio de
desinvestidura, el alto Tribunal Constitucional ha sido claro en que, dada la
necesidad de proteger el debido proceso en el juicio de desinvestidura, la
exigencia impuesta al demandante en el literal c¢) del articulo 4° de la Ley 144 de
1994 de presentar “la debida explicacion de la causal esgrimida”, garantizaba el
derecho de defensa del congresista accionado. En relacion con las especificidades
de la accion publica de pérdida de investidura y el objetivo que busca alcanzar,
sostuvo la corporacion en la sentencia C-237 de 2012%

“Este proceso tiene un gran cometido de caracter general, cual
es la depuraciébn de la dindmica congresual mediante la
transparencia en la forma de acceso 0 en la gestion que
realicen sus miembros; por este camino se alcanzara otro
objetivo, cual es la legitimacién del Congreso de la Republica y,
con ello, la revitalizacion del sistema democrético. Por otra
parte, existen propositos concretos que se expresan en cada
una de las casuales de pérdida de investidura que establece la
Constitucion: el respeto del régimen de incompatibilidades;
evitar que se actle cuando exista conflicto de intereses —art.
183.1-; evitar el abandono de funciones —art. 183. 2 y 3-; y la

"L cir. sentencias C-319 de 1994; C-247 de 1995; C-028 de 2006; C-1056 de 2012; C-237 de
2012; C-254 A de 2012. Jurisprudencia reiterada en sede de tutela hasta la sentencia SU-424 de
2016. Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-1285 de 2005; T-086 de 2007; T-147 de 2011.
72 . . . - -

Mediante esta providencia, la Corte se pronuncié sobre la solicitud de declarar la
inconstitucionalidad de varios articulos de la Ley 144 de 1994.



utilizacién de la funcion de congresista para fines egoistas -
183.4 y 5y articulo 110 de la Constitucién-.

Asi, con este proceso se quiere asegurar que los
representantes de la sociedad colombiana accedan al cargo de
manera limpia, esto es, respetando el ordenamiento juridico en
su conjunto y que, una vez elegidos, puedan desempefar su
cargo con imparcialidad, libres de presiones o0 intereses
personales que les impidan un correcto desempefio de su
cargo. Con esto se aspira a que los congresistas actien como
verdaderos representantes de la voluntad popular y no de
intereses egoistas o0 ajenos al bienestar general’.

En la sentencia referida, la Corte insistié en que las valoraciones en el juicio
de desinvestidura deben hacerse en estricto derecho, de manera que se excluyan
apreciaciones “subjetivas del fallador” y destaco que el proceso dirigido a limitar el
derecho fundamental de participacibn en politica, debe “brindar todas las
posibilidades de defensa y objetividad en el fallo que sean necesarias para no
desconocer el contenido esencial del derecho al debido proceso”. Todo, sin que la
sentencia en comento haya hecho mencion alguna del elemento de culpabilidad
como imprescindible para garantizar el debido proceso en el juicio de
desinvestidura; por el contrario, resalto la objetividad del juicio.

En suma, el Constituyente del 91 quiso de manera clara y expresa que la
desinvestidura se impusiera sin distingo de la persona para preservar de modo
efectivo y &gil la dignidad del Congreso de la Republica. De ahi que en el juicio, la
perspectiva del debido proceso del elegido deba analizarse siempre acorde con la
especificidad y efectividad del mecanismo.

Como ya se indico, el Constituyente del 91 dispuso que quien aspirara a
una curul no solo cumpliera los requisitos personales sino que conociera de
antemano las restricciones propias de la funcién parlamentaria, en términos de las
conductas no permitidas, asi como su clara consecuencia juridica (principio de
legalidad). En este sentido, el componente objetivo del reproche introducido en el
juicio de desinvestidura no resulta extrafio a la presuncién de inocencia, sino, por
el contrario, coincide tanto con el exigido frente a determinadas imputaciones de
naturaleza penal, como con el previsto para los juicios administrativos y civiles de
conducta, en los que no se juzga la intencion de obrar equivocadamente, sino la
accion u omision contraria a los estandares exigidos en razén de unas condiciones
preestablecidas.

De otra parte, es importante resaltar el lugar central que ocupé la necesidad
de no ampliar de manera innecesaria el arbitrio juris y, en tal sentido, evitar los
resultados no siempre predecibles de un holgado margen de apreciacion, en los
debates de la Asamblea Nacional Constituyente. A mi juicio, la restriccion al
arbitrio juris, conocida de antemano, no solo garantiza que se respetara la
dignidad del Congreso, sino que el parlamentario y el ciudadano elector no se
veran sorprendidos con vagas disquisiciones juridicas sobre motivaciones y
justificaciones.

Asi, se propuso que tanto el elegido como el elector conocieran de
antemano las fronteras de la accion, de donde incluir consideraciones de amplia
subjetividad, ademas de desconocer el disefio institucional plasmado en 1991 y de



restarle efectividad al instrumento, confronta el principio de legalidad, este si
central del debido proceso, como lo ha sefialado la jurisprudencia constitucional”.

Reitero en este punto que la reforma pasa por alto que lo que el
Constituyente del 91 quiso reprochar de antemano y expresamente a los
congresistas mediante el juicio objetivo de desinvestidura, no radic6 en haber
actuado con un guerer, intencién o motivacion especifica, sino en no haber obrado
conforme al estdndar constitucional exigible para dignificar la institucién
congresual, con grave repercusion en las garantias fundamentales de los
congresistas acusados.

Es importante también sefialar que el legislador ordinario no podia
validamente apoyarse en una sentencia fallada en sede de revision de tutelas (SU-
424 de 2016) cuyos efectos se restringen al caso concreto 0 a asuntos idénticos o
similares (inter pares), para borrar de un tajo lineamientos sentados por la Corte
Constitucional en las sentencias de constitucionalidad sobre los alcances del
articulo 29 de la Carta en el marco de los procesos de pérdida de investidura.

Es por ello que resulta preciso rechazar el argumento propuesto en la
exposicion de motivos de la ley de reforma a esta accidon constitucional, segun el
cual la propia Corte Constitucional en sentencia SU-424 de 2016 modificd
aspectos relativos a la accion de pérdida de investidura, por lo que esta sentencia
se aplicaria de manera prevalente y el propdsito de la ley en cuestion no seria otro
distinto que positivizar el contenido de la providencia. La anterior conclusiéon debe
ser objetada, porque el aludido fallo recay6 en un proceso de tutela, y, como se
sabe, las sentencias de tutela solo tienen efectos para el caso concreto —o inter
pares en asuntos similares—y no pueden desconocer los efectos erga omnes que
les son propios a las decisiones de esa Corporacion, adoptadas en sede de accion
publica de inconstitucionalidad, acorde con el articulo 243 de la Constitucion
Politica.

El Constituyente previé la necesidad de equilibrar las cargas en el proceso
de desinvestidura, valoracién que también le cabe al legislador, pero que deviene
extrafia al juez. Se tratd de que los implicados conocieran de antemano las reglas
del juicio, entre ellas, los alcances de la intervencién judicial de manera general y

3 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-247 de 1995; C-237 de 2012; C-254 A de 2012;
jurisprudencia reiterada en sede de tutela. Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-1285 de 2005; T-
086 de 2007; T-147 de 2011. La Corte Constitucional en la sentencia C-247 de 1995 sostuvo sobre
este extremo: “las normas constitucionales sobre pérdida de la investidura tienen un sentido
eminentemente ético. Buscan preservar la dignidad del congresista y, aunque se refieran a
conductas que puedan estar contempladas en la legislacion como delictivas, su objeto no es el de
imponer sanciones penales, sino el de castigar la vulneracion del régimen disciplinario impuesto a
los miembros del Congreso en razén de la funcién que desempefian. Al congresista no se lo priva
de su investidura, inhabilitandolo para volver a ser elegido en tal condicién, por el hecho de haber
incurrido en un determinado hecho punible y menos como consecuencia de haber sido hallado
penalmente responsable. Lo que el Consejo de Estado deduce en el curso del proceso
correspondiente es la violacién, por parte del implicado, de las normas especiales que lo obligan en
cuanto miembro del Congreso. Se trata de un juicio y de una sancién que no estan necesariamente
ligados al proceso penal que, para los respectivos efectos, lleve a cabo la jurisdiccion, pues la
Constitucién exige méas al congresista que a las demas personas: no solamente esta comprometido
a no delinquir sino a observar una conducta especialmente pulcra y delicada que, si presenta
manchas, asi no sean constitutivas de delito, no es la adecuada a la dignidad del cargo ni a la
disciplina que su ejercicio demanda”. Jurisprudencia reiterada constantemente por la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

" Cfr. sentencias C-319 de 1994; C-247 de 1995; C-028 de 2006; C-1056 de 2012; C-237 de
2012; C-254 A de 2012. Jurisprudencia reiterada en sede de tutela. Cfr. Corte Constitucional.
Sentencias T-1285 de 2005; T-086 de 2007; T-147 de 2011



abstracta. Aspecto este esquivo a la judicatura prevista para adaptar lo general a
lo particular.

Resulta, pues, un grave precedente, aceptar que en el marco de los
pronunciamientos judiciales se resuelva —a conveniencia— la valoracion objetiva o
subjetiva de la conducta y, a la postre, el ejercicio mismo de la accion y que el
legislador, sobre la endeble base de este pronunciamiento judicial, se arrogue la
facultad de modificar uno de los aspectos estructurales del ordenamiento.

De acuerdo con lo expuesto, el fundamento mismo de la ley, segun el cual
la reforma obedece al cambio que por via jurisprudencial se introdujo a la
naturaleza de la accion publica de pérdida de investidura, es inaceptable si se
tiene en cuenta que en materia sancionatoria existe una expresa reserva de ley,
razén por la cual a los jueces les estd vedado, so pretexto de interpretar la
normatividad existente para regular una determinada institucion juridica, modificar
o alterar aspectos fundamentales de la misma. Y es precisamente eso lo que
sucedio en la sentencia de unificacién a la que se viene haciendo referencia, en
abierto desconocimiento no solo de los precedentes jurisprudenciales del propio
organo constitucional, sino del principio de reserva de ley en materia
sancionatoria.

De esa manera lo ha reconocido la Corte, al sefialar que las regulaciones
atinentes a la potestad sancionatoria del Estado estan reservadas a desarrollos
normativos, sin que sea valido que el ejecutivo o la misma judicatura entren a
modificar aspectos sustanciales en cualquiera de las manifestaciones de dicha
potestad. Es claro que la pérdida de la investidura es una de ellas, en la medida
en que la figura representa una grave sancion para el congresista que viole el
codigo ético que le corresponde seguir de manera estricta, a mas de tratarse de
una accion constitucional, para cuyo desarrollo es indiscutible la actuacion del
legislador. A modo de ejemplo, el alto Tribunal ha indicado, en materia
disciplinaria, lo siguiente —se mantienen las notas a pie de pagina en el texto
transcrito—:

“Lo cierto es que en la actualidad tanto la jurisprudencia como
la doctrina han entendido que cuando se habla del principio de
reserva de ley, independientemente de su exigibilidad en
tratandose de la afectacion de derechos fundamentales, es
para indicar que determinadas materias, o ciertos desarrollos
juridicos, “deben estar respaldados por la ley o simplemente
gue la ley es el Unico instrumento idoneo para regular su
funcionamiento”™. En algunos de dichos casos, a través de una
ley en sentido formal’, y en otros, admitiendo su desarrollo
conforme a leyes en sentido material”’.

Desde esta perspectiva, en materia disciplinaria, la
jurisprudencia de esta Corporacion ha establecido que la
consagracibn de los comportamientos reprochables
disciplinariamente, asi como las sanciones, los criterios para su
fijacion y los procedimientos para adelantar su imposicion,
corresponden a una materia que compete desarrollar de

> OSSA ARBELAEZ. Jaime. Op.Cit. Pag. 245.
6 Véase, por ejemplo, las sentencia C-710 de 2001, C-432 de 2004 y C-1169 de 2004.
" Véase, entre otras, las sentencias C-921 de 2001 y C-992 de 2001.



manera exclusiva a la ley, tanto en sentido formal como
material ®”,

Insisto, para terminar, en que la modificacion del juicio de desinvestidura
que introdujo la Ley 1881 de 2018 ampli6 la discrecionalidad judicial con grave
riesgo de politizacion de la justicia, asi como torné inane e ineficaz la accion. De
esta suerte, el fallador no quedara alejado de la presion politica —como lo
pretendié el Constituyente del 91— sino tendra que debatirse en el terreno de lo
subjetivo, difuso y opinable hasta el punto de que si debe comprobar la
culpabilidad, como si se tratara de demostrar la responsabilidad penal o
disciplinaria, es de prever que, de aqui en adelante, la accién publica de pérdida
de investidura no estara llamada a prosperar por la realizacion de la conducta,
tampoco por la accion —participacion ciudadana—, pues queda al arbitrio del juez
encargado de evaluar si en el caso concreto y, tratdndose del parlamentario, la
vulneracion puede entenderse justificada.

Esto es, habrd de demostrarse la causal y, conjuntamente, probar la
motivacion del implicado dirigida a vulnerar la ley (dolo) o que él mismo represent6
en su mente el resultado (culpa). Ademas, se abre la puerta para que los
demandados aboguen por justificar su conducta, con evidente riesgo de
politizacién de la justicia.

En consecuencia, insistir en que en el juicio de desinvestidura debe imperar
el reproche subjetivo de culpabilidad en aras de un supuesto garantismo, amplia,
desde mi punto de vista, el arbitrio juris con resultados no siempre predecibles vy,
por ende, genera inseguridad en lo que concierne a la necesidad de garantizar los
derechos fundamentales de elegidos y electores.

Las razones expuestas son las que me llevan a apartarme de la
argumentacion que sirvié de apoyo a la decisién adoptada por la mayoria, en los
dos aspectos enunciados.

FECHA UT SUPRA

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

& Véase, entre otras, las sentencias T-181 de 2002, C-506 de 2002, C-948 de 2002, C-1076 de
2002, C-125 de 2003, C-252 de 2003, C-383 de 2003 y T-1093 de 2004.



