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Introduccién

La figura de la pérdida de investidura ha sido reconocida como un instrumento
exitoso de lucha contra la corrupcion y de depuracion de las corporaciones publicas
de eleccién popular, ante la realizacion de comportamientos contrarios a la dignidad,

transparencia y debido ejercicio de la investidura que ostentan sus miembros.

La preservacion de este instrumento judicial, desarrollo de la democracia
participativa prevista en la Carta Politica, resulta de una relevancia social inusitada
ante los cambios en el entendimiento de la figura en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y la Corte Constitucional, asi como las recientes reformas promovidas
por el Congreso de la Republica materializadas en las Leyes 1.881 de 2018 y 2.003
de 2019.

La investigacidon propuesta, entonces, pretende aportar al conocimiento y
entendimiento de la figura de la pérdida de investidura a propdésito, precisamente,
de la novedosa visién propuesta por el ordenamiento juridico y la jurisprudencia,
determinada, principalmente, por la aplicacién del principio de culpabilidad, que es

el objeto central de este estudio.

De esta manera este trabajo pretende responder al problema de investigacion
consistente en: ¢ cuél deberia ser el tipo de culpabilidad a aplicarse a la figura de la

pérdida de investidura?

El problema de investigacion planteado surge de la naturaleza sancionatoria de la

figuray de las graves consecuencias que acarrea su imposicion.

En efecto, la sancion de pérdida de investidura acarrea la desvinculacion del cargo

de eleccion popular y, ademas, la imposibilidad de ejercerlo en el futuro, razén por



la que se debe ser especialmente cuidadoso en la observancia de las garantias que
gobiernan el debido proceso, dentro de las que se encuentra, precisamente, el

principio de culpabilidad.

De esta forma, no basta la configuracion objetiva de la causal de pérdida de
investidura pues se requiere, ademas, examinar la conducta particular del acusado

para establecer su culpabilidad.

A pesar que el ordenamiento juridico establecié que la figura implica un juicio de
responsabilidad subjetiva y por ello debe evaluarse si se actué con dolo o culpa
grave, resulta paradojico que guardo silencio frente al alcance de los precitados
conceptos, lo cual ha dado lugar a distintas interpretaciones de los jueces a cargo
de la decisidn de este tipo de procesos, vacio que este trabajo tiene la intencién de

empezar a llenar.

Siguiendo lo anterior, el objetivo general de la investigacion es establecer una
dogmatica de la culpabilidad propia de la figura de la pérdida de investidura de
congresistas, diputados, concejales y miembros de las juntas administradoras

locales.

Los objetivos especificos, en consecuencia, son:

1. Examinar el origen, la naturaleza juridica y las caracteristicas de la figura de la

pérdida de investidura en el derecho colombiano

2. Establecer las diferencias entre el medio de control de pérdida de la investidura
con respecto del medio de control de nulidad electoral, de la figura de la pérdida del

cargo y de la accion disciplinaria.



3. Analizar la aplicacién de la culpabilidad en los procesos de pérdida de investidura,
a partir de las sentencias judiciales proferidas por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, las Salas Especiales de Decisién del Consejo de Estado y la Seccion
Primera del Consejo de Estado y la Corte Constitucional.

4. Establecer los diferentes tipos de culpabilidad previstos por el ordenamiento

juridico y su aplicacién al medio de control de pérdida de investidura.

5. Elaborar una teoria de la culpabilidad aplicable a la figura de la pérdida de la

investidura.

Le correspondid, a cada uno de los objetivos especificos sefialados, un capitulo en
este trabajo, de tal forma que esta dividido en cinco (5) capitulos, en los cuales se

abordan las mencionadas tematicas, asi:

Capitulo I: Origen, naturaleza juridica y caracteristicas.

Capitulo II: La pérdida de investidura frente a otras figuras.

Capitulo 1lI: La culpabilidad en los procesos de pérdida de investidura, a
partir de la doctrina y las sentencias judiciales proferidas por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, las Salas Especiales de Decision
de Pérdida de Investidura, la Seccion Primera del Consejo de Estado y

la Corte Constitucional.

Capitulo IV: Los tipos de culpabilidad previstos en el ordenamiento

juridico y su aplicacién a los procesos de pérdida de investidura.

Capitulo V: El analisis de la culpabilidad en el medio de control de pérdida

de investidura



Inicialmente, en los capitulos 1y II, se buscé ubicar conceptualmente la figura de la
pérdida de investidura y, logrado tal propésito, se abordé luego, en el capitulo I,
como se ha expuesto la culpabilidad en los procesos de pérdida de investidura en
la doctrina y en las decisiones judiciales proferidas por el Consejo de Estado y la

Corte Constitucional.

Se extractaron, posteriormente, las teorias que en el analisis de la culpabilidad
empleo, principalmente, las citadas corporaciones judiciales, cuyo analisis se realiz6
en el capitulo IV, finalizando nuestro trabajo con la propuesta tedrica para el andlisis

de la culpabilidad en la citada figura, expuesta en el capitulo V.

La hipotesis que pretendemos defender, luego de que la Ley 1.881 de 2018 fuera
modificada por la Ley 2.003 de 2019, sera que la culpabilidad que deberia aplicarse
en los procesos de pérdida de investidura deberia tener como su base tedrica el
derecho civil y, en particular, el articulo 63 del Cédigo Civil, derecho comdn y

supletivo por regla general.

La investigacion realizada fue de tipo cualitativo!, en tanto el objetivo es conocer de

cerca el objeto de estudio, esto es, la figura de la pérdida de investidura.

1 Olvera, J. (2015). Metodologia de la Investigacion Juridica para la investigacién y elaboracion de tesis de
licenciatura y posgrado (pp. 86). Toluca, Estado de México: Universidad Autonoma de México: «/...] El enfoque
cualitativo de investigacion consiste en conocer de cerca el objeto de estudio (un evento, una norma, la
aplicacion de un sistema juridico, un fenémeno, una situacion juridica o una persona). El enfoque cualitativo nos
habla de cualidades, de calidad particular de un determinado objeto de estudio. Desde este enfoque se realizan
descripciones detalladas de una situacion especifica, de una persona determinada o un comportamiento
definido. Se trata del anélisis a profundidad de sélo un segmento de la realidad [...]».



Fue tedrica?; juridico-descriptiva® en la medida en que el analisis de la figura implica
su descomposicion abordando, entonces, su origen, naturaleza, caracteristicas, su
diferencia con otras figuras, para luego abordar, en profundidad, el elemento central
relacionado con la culpabilidad; y es, ademas juridico-propositiva®, en la medida en
qgue pretendo establecer las bases de una dogmatica de la culpabilidad de la figura

de la pérdida de investidura.

2 Hernandez, C., Chacon, P., Ortega, S. & Franco, J. (2017). Metodologia de la Investigacion Juridica (pp. 217).
Colombia: Universidad Libre: «[...] 2. Investigaciones tedricas. Tratan de responder a la solucion de problemas
surgidos de la reflexion tedrica. Se llaman también investigaciones sustantivas porque persiguen establecer
principios y leyes generales, para ello recurren a la construccién de modelos abstractos capaces de representar
y explicar la realidad [...]».

3 palacios, J., Romero, H. & Naupas, H. (2016). Metodologia de la Investigacion Juridica (pp. 200). Lima: Editora
y Libreria Juridica Grijley EIRL: «[...] Juridico-descriptivo: consiste en aplicar “de manera pura” el método
analitico a un tema juridico, es decir, consiste en descomponerlo en tantas partes como sea posible [...]
Utilizando el método de analisis es posible descomponer un problema juridico en sus diversos aspectos,
estableciendo relaciones y niveles que ofrecen una imagen de funcionamiento de una norma o institucién
Juridica [...]».

4 Palacios, J., Romero, H. & Naupas, H. (2016). Metodologia de la Investigacion Juridica (pp. 201). Lima: Editora
y Libreria Juridica Grijley EIRL: «[...] Juridico-propositivo: se caracteriza porque evalla fallas de los sistemas o
normas, a fin de proponer o aportar posibles soluciones [...]».



Capitulo I Origen, naturaleza juridica y caracteristicas

1.1. Origen

La doctrina (Ramirez, 2018) ha sefialado que los contornos actuales de la figura de
la pérdida de investidura son de reciente creacion constitucional, no obstante, tiene
como antecedentes disposiciones de orden constitucional y legal emitidas en el
periodo entre 1886 a 1979.

Asi, la Constitucion Politica de 1886, en sus articulos 108, 109 y 110, regul6 lo

atinente a inhabilidades e incompatibilidades de los congresistas.

El articulo 108 establecié que el presidente y el vicepresidente de la Republica, los
ministros del despacho y consejeros de Estado, los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, el procurador general de la Nacion y los gobernadores no
podrian ser elegidos congresistas sino pasados seis meses de haber cesado en el

ejercicio de sus funciones.

El articulo 109 prohibié que les fueran concedido empleos a senadores y
representantes a la camara durante el ejercicio de sus funciones y un afio después,
salvo los de ministro de despacho, consejero de Estado, gobernador, agente
diplomatico y jefe militar en tiempos de guerra, cuya aceptacién produciria la

vacante en la respectiva camara.

El articulo 110 prohibid, igualmente, que senadores y representantes a la cdmara
pudieran celebrar, directamente o por interpuesta persona, contrato alguno con la
administracion, ni admitir poder para gestionar negocios relacionados con el

gobierno.



Para Ramirez (2018), entonces, la inobservancia de lo previsto en tales articulos
generaba la vacante en la respectiva camara, pues anota que en aquella época no

se empleaba la expresion pérdida de investidura.

Estimamos que de la lectura de las disposiciones anteriores no es posible realizar
tal afirmacion en la medida en que la vacante se generaba Unicamente en los
eventos en que se aceptara, por parte del congresista, las designaciones de ministro
de despacho, consejero de Estado, gobernador, agente diplomaético y jefe militar en

tiempos de guerra.

De esta manera, la Carta Politica de 1886 no estableci6 mecanismo alguno para
retirar de sus cargos a los congresistas que incurrieran en las inhabilidades e

incompatibilidades alli establecidas.

Mediante el Acto Legislativo 1 de 1936, se reform6 la Carta Politica de 1886,
introduciendo cambios en relacibn con el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de los congresistas, principalmente, a través de los articulos 30
y 31.

El articulo 30 dispuso que no podria ser congresista el ciudadano que, al tiempo de
la eleccién o dentro de los seis meses anteriores a ella, hubiere intervenido o
estuviere interviniendo en la gestion de negocios con el gobierno, en su propio

interés o en el de terceros distintos de las entidades o instituciones oficiales.

El articulo 31 varié el contenido del mencionado articulo 109 de la Constitucién
Politica de 1886, prohibiendo al presidente de la Republica conferir empleos a los
congresistas durante el periodo de funciones cuando hubieren ejercido el cargo,
salvo los de ministro de despacho, gobernador, agente diplomatico y jefe militar en
tiempo de guerra, castigando la infraccion de la norma con nulidad del
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nombramiento y mencionando que la aceptacion de los mencionados empleos

producia vacante transitoria por el tiempo de desempefio del cargo.

La reforma constitucional no contemplé, como no lo hizo la norma fundamental
reformada, mecanismo alguno para hacer frente a la trasgresion de las inhabilidades

e incompatibilidades de los congresistas.

La Carta Politica de 1886 fue nuevamente reformada por el Acto Legislativo 1 de 18
de junio de 1945, el cual, en lo que nos corresponde, amplio la lista de funcionarios
inhabilitados para ser elegidos miembros del Congreso de la Republica incluyendo
al contralor general de la Republica, a los jefes de los departamentos administrativos
y a los secretarios de las gobernaciones.

No obstante, seguia sin considerarse instrumentos para remover del cargo a los
congresistas que trasgredian las inhabilidades e incompatibilidades establecidas

para ellos.

El primer antecedente que se conoce de la figura de la pérdida de investidura se
encuentra en el Decreto N.° 3.485 de 23 de noviembre de 1950, dictado en ejercicio
de las facultades que le conferia el articulo 121 de la anterior Constitucion Politica

al presidente de la Republica, y en el cual se establecieron unas incompatibilidades.

Dentro de las motivaciones que dieron lugar a la expedicién de dicho acto se
encuentran: i) que uno de los peores males que aquejan a la clase politica se
encuentra en la “(...) promiscua representacion del interés nacional o regional y la
de meros intereses particulares (...)” ii) que la rectitud moral en aquellos que tienen
a su cargo el cuidado de la comunidad se opone a cualquier actividad que no mire
el interés general; vy, iii)) que para el establecimiento del orden publico se requiere
dar vigencia a “(...) dictados de la ética administrativa (...)"
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Fue asi como el articulo 1° de este decreto —legislativo— describié una serie de
conductas que estaban proscritas para los senadores y representantes, “(...) desde
el momento de su eleccion y hasta cuando pierdan la investidura (...)”, consistentes
en: i) la contratacidén con la administracion —directamente o por interpuesta persona—
; i) la gestion, en nombre ajeno, de negocios relacionados con el gobierno en todos
los niveles —la nacion, los departamentos y los municipios—; v, iii) la asociacion
profesional y comunidad de oficina con personas que tuvieran contratos con la
administracion o que realizaran gestion de negocios en nombre ajeno en las

condiciones mencionadas.

Ademas, indicé que las mencionadas prohibiciones se aplicarian igualmente para
los diputados —en relacion con el departamento y los municipios que lo integran—y

los concejales —en relacidon con el respectivo municipio—.

Posteriormente, en el articulo 2° estableci6 las prohibiciones para los senadores,
representantes y diputados principales para que, durante las sesiones, pudieran: i)
ser apoderados o gestores de entidades y funcionarios oficiales y semioficiales del
orden administrativo o ante las entidades y funcionarios de la rama jurisdiccional,
aunque fueran abogados inscritos v ii) realizar gestiones en nombre propio ante las

precitados funcionarios y entidades, debiendo constituir apoderados.

El articulo 3° sefial6 que incurrir en las conductas anteriormente descritas daria
lugar a la vacancia del cargo y le asign¢ tal declaracion —de vacancia— al Consejo
de Estado, para el caso de los senadores y representantes, y a los Tribunales
Administrativos cuando se trataba de diputados y concejales.

Este decreto fue derogado por la Ley 8 de 27 de septiembre de 1958, la cual
establecio similares incompatibilidades, no obstante, indicé que la sancion seria la

de la nulidad de las actuaciones respectivas.
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Posteriormente se expidié el Acto Legislativo 1 de 4 de diciembre de 1979, en cuyo
articulo 13 se establecieron unas “(...) causales de pérdida de la investidura de
congresistas (...)", consistentes en: i) la infraccion al régimen de incompatibilidades;
ii) la violacién al régimen de conflicto de intereses; iii) faltar en un periodo legislativo
anual, sin justificacidon, a ocho sesiones plenarios en el que se votaran proyectos de
actos legislativos o de ley; y se asigno6 al Consejo de Estado la competencia para
declararla —la pérdida de la investidura—, no obstante, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia de 3 de noviembre de 1981, declard su inexequibilidad total por

encontrar vicios en la formacion del acto legislativo.

La figura de la pérdida de investidura fue retomada con ocasién de la Asamblea
Nacional Constituyente que dio origen a la Carta Politica que actualmente nos rige.

La Comisién Tercera de esa Asamblea integré una subcomisién® que se encargd
de elaborar el proyecto de articulado relativo al estatuto del congresista, en el cual
se incluia lo concerniente a la pérdida de su investidura, tomando como base un

texto elaborado por el constituyente Luis Guillermo Nieto Roa.

Las propuestas realizadas en la ponencia —Gaceta 51 de 16 de abril de 1991- se
justificaron en el hecho notorio consistente en el desprestigio del Congreso de la
Republica, resultado de varios factores como: i) los auxilios parlamentarios; ii) los
viajes al exterior de los congresistas; iii) el ausentismo; iv) el desgano demostrado
en el estudio y debate de los asuntos a su cargo; v) la falta de un régimen estricto
de inhabilidades e incompatibilidades; y, vi) la interferencia de intereses particulares

o de grupo en la decision de temas trascendentales para el pais.

El Congreso de la Republica era visto —y aun lo es— como un 6rgano ineficiente,

desorganizado, vacilante, incompetente y burocratizado, cuyos miembros

5 Integrada por Alfonso Palacio Rudas, Hernando Yepes Arcila, Alvaro Echeverri Uruburu, Antonio Galan
Sarmiento, Arturo Mejia Borda, Rosemberg Pabén Paboén y Luis Guillermo Nieto Roa.
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Gnicamente tienen preocupaciones de indole electoral y son incapaces de enfrentar

los grandes problemas y las inaplazables soluciones que requeria el pais.

En particular frente a la figura de la desinvestidura, la ponencia indicé lo siguiente:

“(...) 5. PERDIDA DE INVESTIDURA (...) 5.2. PLANTEAMIENTO GENERAL:
el altisimo nivel que supone la categoria de congresista exige que las
sanciones por violacion de sus deberes sean drasticas. No seria aceptable que
a un parlamentario se le aplicaran medidas benevolentes como, por ejemplo,
descuento de sus salarios o dietas 0 suspension temporal en el ejercicio de
sus funciones. El congresista debe ser tan riguroso en su conducta, que el
resultado de un mal comportamiento sea la pérdida de investidura. (...) 5.3.
PRESUPUESTOS BASICOS (...) 5.3.1. Toda violacion al régimen de
incompatibilidades y al de conflicto de intereses, debe ser causal para la
pérdida de la investidura (...) 5.3.2. De igual manera el evidente
incumplimiento de los deberes de congresista debe ser motivo para la sancion.
Se precisaria, por tanto, contemplar el caso de inasistencia a sesiones en la
que Unicamente se discuten los temas, pero no se vota, podria no constituir en
si misma una falta contra los deberes del parlamentario, en cambio, cuando
se trata de sesiones en las que se va a decidir (votar), debe ser obligatoria
(...)" —Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta Constitucional 51—.

Conforme a dicha exposicion, el articulado sugerido frente a la desinvestidura de los

congresistas fue el siguiente:

“(...) PERDIDA DE LA INVESTIDURA (...) Articulo 7.- Los miembros del
Congreso perderan su investidura en los siguientes casos:

a) Por violacion al régimen de incompatibilidades, inhabilidades y conflictos de
interés.

b) Por la inasistencia en un periodo de sesiones a seis (6) reuniones plenarias
en las que se voten proyectos de actos legislativos o de ley o mociones de
censura a los ministros;

c) Por no posesionarse dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes a la
instalacién de la camara respectiva o de la fecha en que fueren llamados a
ocupar el cargo.

Los dos ultimos casos no procederan cuando medie fuerza mayor o caso
fortuito.

Articulo 8.- La pérdida de la investidura sera decretada por la Corte Suprema
de Justicia, de oficio si el hecho fuera publico y notorio, por peticién de la mesa
directiva de la camara correspondiente o por solicitud de cualquier ciudadano
(...)” —Asamblea Nacional Constituyente, Gaceta Constitucional 51—.
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El mismo texto fue publicado en la Gaceta 79 de 22 de mayo de 1991, para que se

procediera a darle debate.

Posteriormente, en la sesion plenaria de 28 de mayo de 1991 —Gaceta 117 de 24
de julio de 1991- la constituyente Maria Teresa Garcés Lloreda presentaria dos
proposiciones —una aditiva y la otra sustitutiva— relacionadas con la pérdida de

investidura.

La primera consistente en incluir como causales de pérdida de investidura la
indebida destinacién de dineros publicos y el tréfico de influencias, las presiones
indebidas y los chantajes a los funcionarios de la administracion publica; y la
segunda dejando en cabeza del Consejo de Estado la funcidén de decretar la pérdida

de la investidura. Las mencionadas proposiciones sefialan:

“(...) Articulo 8. Son causales de pérdida de la investidura:

... d) la indebida destinacién de dineros publicos; y

... e) el trafico de influencias, las presiones indebidas y los chantajes a los
funcionarios de la administracion publica, debidamente comprobados.
(aditiva).

Articulo 9. La pérdida de la investidura sera decretada por el Consejo de
Estado, por peticion de la Mesa Directiva de la Cadmara correspondiente, o por
solicitud de cualquier ciudadano. (sustitutiva).

La mencionada constituyente sefald, en relacién con los precitados aspectos, lo

siguiente:

“(...) en relacion con el articulo octavo sobre las causales de pérdida de la
investidura, sugiero adicionar las que estan en el proyecto con otras dos
causales que serian la indebida destinacion de dineros publicos que ha sido
una practica reiterada del congreso. Conocemos los casos en que no
solamente se han desviado los dineros publicos a través de la utilizacion de
auxilios parlamentarios en las reelecciones de los congresistas sino también
en pagar sueldos a personas que no asisten, que no trabajan por el Congreso
de la Republica, esto claramente debe constituir una causal de pérdida de la
investidura. Otro aspecto que podria consagrarse como causal de pérdida de
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investidura es el trafico de influencias, las presiones indebidas y los chantajes
a los funcionarios de la administracion publica debidamente comprobadas,
quienes han tenido cargos en la administracion publicas que han anotado esta
mafana el doctor Carlos Ossa, han sentido lo que son las presiones del
congreso en un momento dado, y las citaciones que se hacen al congreso, a
ministros o a otros funcionarios de la administracion, y por la tarde los
congresistas estan pidiendo todo tipo de gajes en el ministerio respectivo,
estas practicas son intolerables y debe acabarse con ellas por lo cual les
propongo que se constituya esta causal de pérdida de la investidura. En
relacion con el articulo noveno dice la propuesta presentada que la
competencia para decretar la pérdida de la investidura sea de la Corte
Suprema de Justicia, les propongo sefiores constituyentes que esa
competencia se le atribuya al Consejo de Estado porque este es el organismo
gue conoce de todas las demandas relacionadas con asuntos electorales, por
lo tanto la atribucidn a este organismo tiene mas relacién con su competencia
habitual que la competencia que se le puede reconocer a la Corte Suprema de
Justicia (...)” —Asamblea Nacional Constituyente, Sesion Plenaria de 28 de
mayo de 1991-.°

Cabe resaltar que, en la sesién plenaria —Segundo Debate— de 30 de junio de 1991
—Gaceta 142 de 21 de diciembre de 1991—, los miembros de la Asamblea Nacional
Constituyente votaron los articulos relacionados con el estatuto del congresista,

entre ellos los relativos a la pérdida de investidura, cuya redaccion fue finalmente la

siguiente:

“(...) Se pasa a los articulos del estatuto del congresista (Capitulo VI)

De dicho capitulo son sometidos a votacion en bloque los articulos que no han
sido objeto de impugnaciones (186, 190, 190-A, 191, 192, 193, 194 y 195, éste
sin el paragrafo transitorio), los cuales son aprobados, por sesenta (60) votos
afirmativos, conforme al texto que para cada uno adoptd la Comision
Codificadora:

(...)

ARTICULO 191. Los congresistas perderan su investidura:
1. Por violacion del régimen de inhabilidades incompatibilidades y conflicto de
intereses.

6 Asamblea Nacional Constituyente, Sesién Plenaria del 15 de junio de 1991 — Debe ponerse de relieve que
algunos constituyentes consideraban que deberia ser la Corte Constitucional, la Corporacion judicial que
conociera de este tipo de procesos.
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2. Por la inasistencia, en un mismo periodo de sesiones, a seis reuniones
plenarias en las que se voten proyectos de acto legislativo, de ley o mociones
de censura.

3. Por no tomar posesion del cargo dentro de los ocho dias siguientes a la
fecha de instalacion de las Camaras, o a la fecha en que fueren llamados a
posesionarse.

4. Por indebida destinacion de dineros publicos

5. Por trafico de influencias debidamente comprobado

PARAGRAFO. Las causales 2 y 3 no tendran aplicacion cuando medie fuerza
mayor.

ARTICULO 192. La pérdida de investidura sera decretada por el Consejo de
Estado de acuerdo con la ley y en un término no mayor de veinte dias habiles,
contados a partir de la fecha de la solicitud formulada por la mesa directiva de
la Camara correspondiente o por cualquier ciudadano (...)".

1.2. Naturaleza juridica

Cuando se indaga sobre la naturaleza juridica de algo, se esta haciendo referencia,
segun Ossorio (2004), a la “(...) calificacidbn que corresponde a las relaciones o
instituciones conforme a los conceptos utilizados por determinado sistema

normativo (...)” (p. 609)

En consecuencia, la naturaleza juridica de la pérdida de investidura emergera de la

manera en que la Carta Politica y la ley la hayan regulado.

Previamente a establecer la naturaleza juridica de la pérdida de investidura, resulta
necesario mencionar que con el nombre de pérdida de investidura se ha identificado
i) a la institucién; ii) al medio de control y su procedimiento especial; vy, iii) a la
sancion propiamente dicha y es asi como la doctrina (Pinillos, 2001) ha establecido

sus caracteristicas como accién y como sancion.
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Al abordar en este aparte la naturaleza juridica de la pérdida de investidura nos
estaremos refiriendo a la institucidn misma, concepto que abarca los otros dos

elementos, esto es, el medio de control y su procedimiento y la sancién en si misma.

Sefalado lo anterior, cabe indicar que el articulo 1° de la Ley 1.881 de 2018
establecio que el proceso de pérdida de investidura es un proceso sancionatorio, 1o
cual es reiterado por el articulo 4° de la Ley 2.003 de 2019, norma que modificé el
precitado articulo.

De acuerdo con las normas juridicas que regulan la institucion, se puede colegir que
se le ha otorgado a esta figura una naturaleza sancionatoria. A esa naturaleza
subyace el concepto de sancién, definido en el diccionario de la lengua espafola

como.

“(...) 1. f. Pena que una ley o un reglamento establece para sus infractores (...)
2. f. Autorizacion o aprobacién que se da a cualquier acto, uso o costumbre
(...) 3. f. Acto solemne por el que el jefe del Estado confirma una ley o estatuto
(...) 4. Mal dimanado de una culpa o yerro y que es como su castigo o pena
(...) 5. f. Estatuto o ley.

Para Parra (1995), la sancién —segun la oOptica filosofica, social o simplemente

juridica— es:

“(...) un mal que impone la ley por una mala accién, o el escarmiento por los
yerros cometidos, o el mal que cause por razén de un hecho doloso, culposo
o improcedente, o en general el tratamiento que la autoridad impone a una
persona a causa de su conducta, para expresar la reprobacién social o
institucional, con respecto al acto y su autor (...)" (p. 1)
Dicho autor (1995) explica que al concepto de sancion se llegd precedido del de
pena propio del derecho penal, no obstante, dicha nocion no es exclusiva de aquella
area del derecho, sino que es aplicable a diferentes manifestaciones correccionales

en las relaciones civiles, comerciales, administrativas y constitucionales.
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Evidentemente la figura de la pérdida de investidura tiene una naturaleza
sancionatoria en la medida en que el procedimiento jurisdiccional que se sigue a
determinados servidores publicos —congresistas, diputados, concejales y ediles—
tiene como fin la imposicion de un castigo —una sancion— determinado por la Carta

Politica y la ley.

En efecto, tal castigo consiste en la separacion de la dignidad y funciones adquiridas
por el voto popular y la imposibilidad de volver a ostentarla en el futuro, cuando se

acredite que se realizaron las conductas proscritas por el ordenamiento juridico.

En relacion con esta sancién, Herndndez (1998) indicé lo siguiente:

“(...) 2. Es la sancidbn mas grave que se puede imponer a un congresista
porque implica: (...) — La separacion inmediata de las funciones que venia
desarrollando el sancionado como integrante de la rama legislativa (...) — Le
impide volver a ser congresista en cualquier periodo posterior (art. 179 nim. 4
de la C.P.). Genera una inhabilidad permanente, vitalicia (...)".

Esta vision ha sido compartida por parte del Consejo de Estado, al indicar que:

“(...) A partir del marco constitucional y jurisprudencial anteriormente descrito
debe desenvolverse el juicio de pérdida de investidura, sin soslayar el hecho
de que ella comporta una severa sancion para el congresista pues afecta de
manera grave sus derechos politicos.

En este sentido cuando el elegido incurre en una causal de indignidad de
aguellas que contempla el ordenamiento juridico, surge la consecuencia
juridica en forma de sancion, que consiste en la separacion del cargo de
eleccion popular y la imposibilidad hacia el futuro de que vuelva a ser elegido.

Estas particularidades de la pérdida de investidura han llevado a que la Sala
Plena del Consejo de Estado acepte que el juicio que se adelanta en estos
casos tiene una naturaleza sancionatoria, posicion que se reiteré en el fallo de
pérdida de investidura de 21 de julio de 2015 proferido dentro del proceso No.
2012-00059 en los siguientes términos (...)" (Subrayado fuera de texto).
(Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero
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de Estado ponente: Gabriel Valbuena Hernandez, Sentencia de 3 de mayo de
2017, Radicacion: 11001-03-15-000-2016-02058-00 (PI).

La Corte Constitucional, en la misma direcciéon, ha destacado dicha naturaleza. Al
respecto, en la Sentencia SU 424 de 2016, dicha Corporacion sefial6 lo siguiente:

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

7 Ver, entre otras, i) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado
ponente: Maria Adriana Marin, Sentencia de 11 de febrero de 2020, Radicacion: 11001-03-15-000-2019-
00911(PI); ii) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente:
Rafael Francisco Suarez Vargas, Sentencia de 28 de marzo de 2017, Radicacion: 11001 03 15 000 2015 00111
00; iii) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Carlos
Enrique Moreno Rubio, Sentencia de 21 de junio de 2017, Radicacion: 11001 03 15 000 2016 01503 00 (PI); iv)
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Milton Chaves
Garcia, Radicacion: 11001-03-15-000-2016-01700-00; v) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Consejero de Estado ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Sentencia de 6 de junio de
2017, Radicacion: 11001 03 15 000 2016 02279 00(PI); vi) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Consejero de Estado ponente: Danilo Rojas Betancourth, Sentencia de 1 de agosto de 2017,
Radicacion: 11001-03-15-000-2014-00529-00 (P.l); vii) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Consejero de Estado ponente: Martha Teresa Bricefio de Valencia, Sentencia de 26 de julio de
2016, Radicacion: 11001-03-15-000-2011-01530-00(PI); viii) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Consejero de Estado ponente: Ramiro Pazos Guerrero, Sentencia de 1 de noviembre de 2016,
Radicacion: 11001-03-15-000-2012-02013-00; ix) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Consejero de Estado ponente: William Hernandez Gémez, Sentencia de 21 de junio de 2016; x)
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Alberto Yepes
Barreiro, Sentencia de 27 de septiembre de 2016, Radicacién: 11001-03-15-000-2014-03886-00 (PI); xi)
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Carmen Teresa
Ortiz de Rodriguez, Sentencia de 23 de febrero de 2016, Radicacion: 11001-03-15-000-2015-00102-00; xii)
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Carlos Enrique
Moreno Rubio, Sentencia de 22 de noviembre de 2016, Radicacion: 11001-03-15-000-2015-02938-00(PI); xiii)
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Gerardo
Arenas Monsalve, Sentencia de 21 de julio de 2015, Radicacion: 11001-03-15-000-2014-02130-00(P1);xiv)
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Gerardo
Arenas Monsalve, Sentencia de 20 de octubre de 2015, Radicacion: 11001-03-15-000-2014-03169-00(PI); xv)
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejera de Estado Ponente: Maria Claudia
Rojas Lasso, Sentencia de 21 de julio de 2015, Radicacién: 11001-03-15-000-2012-00059-00(P1); xvi) Consejo
de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado Ponente: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, Sentencia de 19 de agosto de 2014, Radicacién: 11001-03-15-000-2010-01110-00; xvii)
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Carlos Alberto
Zambrano Barrera, Radicacién: 11001-03-15-000-2010-01203-00(P1); xviii) Consejo de Estado, Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Stella Conto Diaz del Castillo, Sentencia de 5 de
noviembre de 2014, Radicacion: (P1) 110010315000 2012 00900-00/2012-00899 y 2012-00960 (acumulados);
xix) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Gerardo
Arenas Monsalve, Sentencia de 8 de octubre de 2013, Radicacién: 11001-03-15-000-2011-01408(PI)
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En ese orden de ideas, se trata de un juicio sancionatorio, que se efectla en
ejercicio del ius puniendi del Estado®, previsto por el Legislador como un
proceso jurisdiccional a cargo del juez contencioso administrativo — la Sala
Plena del Consejo de Estado-, quien hace un juicio de reproche sobre un
comportamiento®.

Esta figura juridica comporta un juicio ético, que exige de los representantes
elegidos por el pueblo un comportamiento recto, pulcro y transparente. En
efecto, el juez de pérdida de investidura juzga a los miembros de los cuerpos
colegiados a partir de un cddigo de conducta previsto en la Constitucion que
deben observar en razén del valor social y politico de la investidura que
ostentan?.

Asi pues, el fundamento de este proceso sancionatorio es preservar la
dignidad del cargo publico de eleccién popular, y en esa medida, se trata de
un mecanismo de democracia participativa, mediante el cual los ciudadanos
ejercen control sobre sus representantes, a quienes han otorgado un mandato
a través de la via electoral. En ese orden de ideas, este juicio constituye un
mecanismo de control politico de los ciudadanos y un instrumento de
depuracion al alcance de las corporaciones publicas contra sus propios
integrantes, cuando estos incurran en conductas contrarias al buen servicio, el
interés general o la dignidad que ostentan'?.

Dado que las conductas gue dan origen a la sancion de pérdida de investidura
comportan la defraudacién del principio de representacion, el Constituyente
previé una grave consecuencia juridica para el ejercicio de los derechos
politicos del condenado, que es la separacion inmediata de las funciones que
venia ejerciendo como integrante del cuerpo colegiado del cual hace parte y
la inhabilidad permanente para serlo de nuevo en el futuro.

En efecto, la jurisprudencia de esta Corporacién*? ha definido la pérdida de
investidura como una sancidon gue encuentra su razon de ser en el régimen
constitucional de las actividades que cumplen los congresistas. En ese orden
de ideas, esta figura ostenta caracteristicas especiales: (i) es de caracter
sancionador; (ii) la competencia para decretarla es atribuida de manera
exclusiva a un tribunal -el Consejo de Estado-; (iii) s6lo puede operar en los
casos, bajo las condiciones y con las consecuencias que la Carta Politica
establece; (iv) las causas que dan lugar a ella son taxativas (articulo 183 C.P.)

8Ver sentencias C-181 de 2002 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), C-948 de 2002 (M.P. Alvaro Tafur Galvis)
y T-1093 de 2004 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

9Sentencia SU-1159 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

10yver sentencia C-319 de 1994 (M.P. Hernando Herrera Vergara).

1lver sentencia T-147 de 2011 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo).

12 Sentencias C-247 de 1995 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo) y C-319 de 1994 (M.P. Hernando Herrera
Vergara).
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y tienen un sentido eminentemente ético; y (v) sélo tiene una instancia. (...)”
(Subrayado y resaltado fuera de texto)!3

1.3. Caracteristicas

En relacion con las caracteristicas de la figura de la pérdida de investidura es posible

establecer las siguientes:

1.3.1. La pérdida de la investidura es un mecanismo de la democracia participativa

gue permite el control por parte de los ciudadanos.

El articulo 1° de la Carta Politica concibe a Colombia como un estado social de
derecho democratico y participativo, en el cual existen, conforme lo sefiala la Corte
Constitucional*4, unas instituciones representativas que se complementan con
mecanismos de participacion que permiten a los ciudadanos hacer parte de la toma

de decisiones y que no se limitan a la eleccién de sus mandatarios.

En términos de aquella Corporacion:

“(...) la democracia participativa como valor se funda en la concurrencia de
los ciudadanos en la definicion del destino colectivo e irradia la relacion
existente entre el Estado y los ciudadanos, que se retroalimenta de manera
permanente, toda vez que el Pueblo soberano en ejercicio de su poder politico
cuenta con diferentes mecanismos que le permiten participar en el disefio y
funcionamiento del Estado. Ademas, los representantes elegidos por el Pueblo
tienen el mandato imperativo de responder a sus electores, esto es, ser
representantes del poder constituyente (...)"*°

13 En el mismo sentido, ver: i) Sentencia SU 516 de 2019; ii) Sentencia SU 632 de 2017; iii) Sentencia SU 625
de 2015; iv) Sentencia SU 400 de 2012; v) Sentencia SU 399 de 2012; vi) Sentencia T-935 de 2009; vii)
Sentencia T-987 de 2007; viii) Sentencia T-087 de 2007; ix) Sentencia C-203 de 2003; x) Sentencia T-1285 de
2001.

14 Corte Constitucional, Sentencia T-084 de 2023.

15 Corte Constitucional, Sentencia C-379 de 2016.
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El juicio de pérdida de investidura, en el contexto anterior, es uno de esos
mecanismos de democracia participativa a los que se refirié la alta corporacion, a
través del cual se ejerce control ciudadano sobre sus representantes por voto
popular y se depuran las corporaciones publicas de eleccién popular?®.

El articulo 40 de la Carta Politica acoge el modelo de democracia participativa y
establece claramente que todo ciudadano tiene derecho a participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico y, para hacer efectivo este
derecho, puede, entre otras cosas, “(...) interponer acciones publicas en defensa de
la Constitucion y de la ley (...)”, con lo cual el manejo de los asuntos publicos no
gueda en manos Unicamente de los representantes sino de los ciudadanos en forma

directal’.

Como lo explica Cepeda Ulloa (2012):

“(...) En ultimas, en la Constitucion no solamente se precisaron las causales
del régimen de inhabilidades, de incompatibilidades, de conflicto de intereses
y la consecuente sancion de la pérdida de investidura, sino que se sentaron
una serie de principios y garantias que le permiten al ciudadano participar en
el control politico.

Precisamente esa es la gran innovacion de la Constitucion de 1991, puesto
que concibié la figura de la pérdida de investidura como un instrumento de
control politico por parte de los ciudadanos en una democracia participativa,
principio filoséfico que fue votado por los colombianos en el referendo del 27
de mayo de 1990 de una Asamblea Nacional y desarrollado en el proyecto
gubernamental presentado a dicha Asamblea en febrero de 1991.

16 Corte Constitucional, Sentencia SU-424 de 2016.

17 Ver, entre otras decisiones del Consejo de Estado, las siguientes: i) Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Alberto Yepes Barreiro (E), Sentencia de 30 de junio
de 2015, Radicacion: 11001-03-15-000-2013-01115-00(P1); i) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Consejero de Estado ponente: Alberto Yepes Barreiro, Sentencia de 14 de julio de 2015,
Radicacion: 11001-03-15-000-2014-00105-00(P1); y iii) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Consejero de Estado ponente: Stella Conto Diaz del Castillo, Sentencia de 5 de noviembre de
2014, Radicacion: (Pl) 110010315000 2012 00900-00/2012-00899 y 2012-00960 (acumulados).
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De tal forma que los ciudadanos tienen el derecho fundamental de presentar
acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la ley, lo cual es una
materializacion del derecho a ejercer control sobre sus representantes (art. 40,
CN). Por ende, es una manera de “empoderar” y fortalecer al ciudadano para
que vigile la actuaciéon de sus representantes, la cual a su vez exige al elegido
ser transparente y anteponer el interés general a sus intereses particulares
(art. 133, CN)” (p. 31-32)

La Corte Constitucional, en diferentes sentencias, ha resaltado esta caracteristica

de la figura de la pérdida de investidura, sefialando que:

“(...) Respecto a la posibilidad de presentar acciones publicas de pérdida de
investidura, la jurisprudencia ha sefialado que se trata de un derecho politico
fundamental en una democracia participativa y deliberativa en la cual todo
ciudadano puede intervenir en “la conformacion, ejercicio y control del poder
politico” e “interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la
ley” —articulo 40 C.N.—.'® Lo anterior, comoquiera que la investidura®® de los
representantes elegidos popularmente —congresistas, diputados, concejales o
ediles— es, en esencia, la expresion del mandato democratico de la ciudadania
otorgado mediante el derecho fundamental al sufragio universal —art. 40
C.N.?°— en el marco del proceso electoral.

(...)

45. A manera de sintesis, es posible afirmar que dentro de las diversas
funciones que cumple la institucion de la pérdida de la investidura, la
jurisprudencia constitucional?* ha destacado que: de una parte, es la
herramienta mediante la cual el constituyente buscé asegurar el cumplimiento
de las obligaciones de los representantes elegidos popularmente. Pero de otra,
al tratarse de un derecho politico de todo ciudadano, la pérdida de investidura
constituye uno de los mecanismos de la democracia participativa y
deliberativa, que permite a los ciudadanos ejercer directamente un control
sobre sus representantes por causales precisas de rango constitucional, y
desarrolladas mediante la ley, encaminadas a preservar la integridad de la

18 Sentencia T-086 de 2007 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

19 Respecto al concepto de investidura, esta no hace alusion, simplemente, al sinébnimo de cargo publico, sino
como equivalente a dignidad u honor referido al mandato que se ha conferido a un funcionario elegido
popularmente mediante sufragio —voto— universal.

20 Articulo 40 de la Constitucion: “(...) todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacién, ejercicio y
control del poder politico”, (...) “interponer acciones publicas en defensa de la Constitucién y de la ley” (numeral
6°).

21 Consultar la sentencia SU-1159 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa)
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funcién de representacion politica.?? (Corte Constitucional, Sentencia SU 501
de 2015)%3

Se debe advertir que el derecho de los ciudadanos a acudir al medio de control de
pérdida de investidura para ejercer el control directo de sus representantes se

cimenta, precisamente, en el principio de representacion.

La representacion politica se ha vinculado al “(...) gjercicio de las funciones publicas
que adquiere un ciudadano —en este caso, un Congresista- en virtud de las

facultades que le confiere el electorado?4, a través del sufragio (...)"?>.

En la representacion politica se establece una relacion entre el representante y los
representados que surge del ejercicio del sufragio, la cual puede catalogarse de
“(...) colaboracion reciproca y de confianza en las promesas hechas. El
representante serd, entonces, el vocero del grupo que representa, y en estos
términos respeta a su elector, cumpliendo los proyectos que aseguraron su apoyo

electoral (...)"?8.

Con la introduccion de la figura de la pérdida de investidura se buscé asegurar el
cumplimiento del cédigo ético de conducta que deben seguir los miembros de las
corporaciones de eleccion popular -los representantes-; garantizar que actuaran con
probidad, imparcialidad y moralidad, a través de un mecanismo de titularidad
publica; y, ademas, preservar, como se sefialé por la jurisprudencia de la Corte

22 Sentencias SU-1159 de 2003, T-086 de 2007 y T-147 de 2011 (M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo).

23 En el mismo sentido, ver: i) Sentencia SU 424 de 2016; ii) Sentencia SU 625 de 2015; iii) Sentencia SU 515
de 2013; iv) Sentencia C-254A de 2012; v) Sentencia T-147 de 2011; vi) Sentencia T-935 de 2009; vii) Sentencia
T-555 de 2008; viii) Sentencia T-987 de 2007; ix) Sentencia T-1285 de 2005; x) Sentencia T-544 de 2004; y, xi)
Sentencia SU 1159 de 2003.

24 El electorado es el grupo de ciudadanos que tienen derecho a votar en una eleccion y lo hacen -es decir-,
votan- validamente en ésta.

25 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero ponente:
ENRIQUE GIL BOTERO. Bogota D.C., seis (6) de mayo de dos mil catorce (2014). Radicacion 11001 03 15 000
2013 00865 00(PI).

26 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero ponente:
ENRIQUE GIL BOTERO. Bogota D.C., seis (6) de mayo de dos mil catorce (2014). Radicacién 11001 03 15 000
2013 00865 00(PI).
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Constitucional, la integridad de la funcion de representacion politica encomendada

a tales servidores publicos.

Como lo indica la doctrina (Calero, 2020), las causales de pérdida de investidura
guardan en comun que todas ellas involucran una defraudacion a este principio de
representacion?’, razén por lo que, la consecuencia de su trasgresion resulta ser,
en consonancia con lo anterior, la separacion inmediata de las funciones que venia
ejerciendo como integrante del cuerpo colegiado y la imposibilidad (inhabilidad

permanente) de representar nuevamente a sus electores.

1.3.2. La sancion de pérdida de investidura recae sobre los servidores publicos que
prevé la Carta Politica y la ley.

La Constitucion Politica prevé que la sancién recaera sobre los congresistas, al

sefalar, en el articulo 183, que “(...) Los congresistas perderan su investidura (...)".

Asimismo, los articulos 1102 y 2912° de la Constitucién Politica, la Ley 136 de 1994,
en su articulo 55%, y el articulo 48 de la Ley 617 de 20003!, establecen, igualmente,
gue dicho castigo recaera sobre los diputados, concejales municipales y distritales

y los miembros de juntas administradoras locales.

Como se indic6 anteriormente, la pérdida de investidura constituye un mecanismo

de control de los ciudadanos en relacién con aquellas personas que fungen como

27 En igual sentido: CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU-424 de 2016.

28%(...) ARTICULO 110. Se prohibe a quienes desempefian funciones publicas hacer contribucién alguna a los
partidos, movimientos o candidatos, o inducir a otros a que lo hagan, salvo las excepciones que establezca la
ley. El incumplimiento de cualquiera de estas prohibiciones sera causal de remocion del cargo o de pérdida de
la investidura.

29 %(,..) ARTICULO 291. Los miembros de las corporaciones publicas de las entidades territoriales no podran
aceptar cargo alguno en la administracion publica, y si lo hicieren perderan su investidura (...)".

30 “(...) ARTICULO 55. PERDIDA DE LA INVESTIDURA DE CONCEJAL. Los concejales perderan su
investidura por:(...)".

31 *%(_..) ARTICULO 48. PERDIDA DE INVESTIDURA DE DIPUTADOS, CONCEJALES MUNICIPALES Y
DISTRITALES Y DE MIEMBROS DE JUNTAS ADMINISTRADORAS LOCALES. Los diputados y concejales
municipales y distritales y miembros de juntas administradoras locales perderan su investidura: (...)"-
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sus representantes y, no debe perderse de vista que, conforme al articulo 133 de la
Carta Politica, los miembros de cuerpos colegiados de eleccion directa representan

al pueblo y deben actuar consultando la justicia y el bien comun.

1.3.3. La sancion de pérdida de investidura solo puede operar, para el caso de los

congresistas, por las causales taxativas establecidas en la Carta Politica®?.

Al respecto se ha indicado que “(...) iv) sus causales, consagran un codigo taxativo

de conducta previsto exclusivamente en la Constitucién Politica (...)3.

Los articulos 109 -modificado por el articulo 3° del Acto Legislativo 1 de 2003 y el
articulo 3° del Acto Legislativo 2 de 2009-, 110 y 183 de la Constitucién Politica

establecen dichas causales, en la siguiente forma:

32 para el efecto ver: i) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejera de Estado
ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, Sentencia de 28 de enero de 2020, Radicacion: 11001-03-15-000-2019-
02135-01(PI); ii) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, consejero ponente: Ramiro
Pazos Guerrero, Sentencia de 1° de noviembre de 2016, Radicacion: 11001-03-15-000-2012-02013-00; iii)
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Gerardo
Arenas Monsalve, Sentencia de 21 de julio de 2015, Radicacion: 11001-03-15-000-2014-02130-00(PI); iv)
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Gerardo
Arenas Monsalve, Radicacion: 11001-03-15-000-2014-03169-00(PI); v) Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Consejera de Estado ponente: Maria Claudia Rojas Lasso, Sentencia de 21 de julio
de 2015, Radicacion: 11001-03-15-000-2012-00059-00(PI); vi) Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez, Sentencia de 28
de julio de 2015, Radicacion: 11001-03-15-000-2014-04010-00 (P1); vii) Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Hernan Andrade Rincén, Sentencia de 4 de agosto
de 2015, Radicacion: 11001-03-15-000-2015-00872-00(Pl); viii) Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Consejero de Estado Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Sentencia de
19 de agosto de 2014, Radicacion: 11001-03-15-000-2010-01110-00; ix) Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera, Radicacion:
11001-03-15-000-2010-01203-00(PI); x) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejero de Estado ponente: Stella Conto Diaz del Castillo, Sentencia de 5 de noviembre de 2014, Radicacién:
(P1) 110010315000 2012 00900-00/2012-00899 y 2012-00960 (acumulados); xi) Consejo de Estado, Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia de 24
de abril de 2012, Radicacion: 11001-03-15-000-2011-00084-00(PI); xii) Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez, Sentencia de 17 de
julio de 2012, Radicacién: 11001-03-15-000-2011-00438-00(PI); xiii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Consejero de Estado ponente: Tarsicio Caceres Toro, Sentencia de 14 de febrero de 2006,
Radicacion: 11001-03-15-000-2005-00946-00(Pl); xiv) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Consejero de Estado ponente: Alberto Arango Mantilla, Sentencia de 5 de abril de 2005,
Radicacion: 11001-03-15-000-2004-01215-00 (PI).

33 j) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejera de Estado ponente: Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Sentencia de 28 de enero de 2020, Radicacion: 11001-03-15-000-2019-02135-01(P1I).
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“(...) Art. 109.- Modificado. Acto Legislativo 01 de 2003, art. 3°. Modificado.
Acto Legislativo 01 de 2009, art. 3°. (...) Para las elecciones que se celebren
a partir de la vigencia del presente acto legislativo, la violacion de los topes
méaximos de financiacion de las campafas, debidamente comprobada, sera
sancionada con la pérdida de investidura o del cargo (...)"

“(...) Art. 110.- Se prohibe a quienes desempefien funciones publicas hacer
contribucion alguna a los partidos, movimientos o candidatos. O inducir a otros
a que lo hagan, salvo las excepciones que establezca la ley. El incumplimiento
de cualquiera de estas prohibiciones seré causal de remocién del cargo o de
pérdida de la investidura (...)"

“(...) Articulo 183.- Los congresistas perderan su investidura:

1. Por violacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, o del
régimen de conflicto de intereses.

2. Por la inasistencia, en un mismo periodo de sesiones, a seis reuniones
plenarias en las que se voten proyectos de acto legislativo, de ley o mociones
de censura.

3. Por no tomar posesion del cargo dentro de los ocho dias siguientes a la
fecha de instalacion de las Camaras, o a la fecha en que fueren llamados a
posesionarse.

4. Por indebida destinacién de dineros publicos.

5. Por trafico de influencias debidamente comprobado.

Paragrafo.- Las causales 2 y 3 no tendran aplicacion cuando medie fuerza
mayor. (...)”

En el caso de los miembros de las corporaciones de eleccion popular del orden
territorial —diputados, concejales y miembros de las juntas administradoras locales—
, €n consonancia con lo expuesto por Hernandez (1998), las causales que originan
la pérdida de investidura de estos servidores publicos también son taxativas, pero
su sefialamiento, ademas de los casos previstos en la Constitucién Politica, lo hace

la ley.

La Carta Politica establece como causales de pérdida de investidura para dichos
servidores publicos, ademas de las previstas en los articulos 109 y 110 de la Carta

Politica —ya citados—, la contenida en el articulo 291, norma que indica:
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“(...) Art. 291.- Los miembros de las corporaciones publicas de las entidades
territoriales no podran aceptar cargo alguno en la administracién publica, y si
lo hicieren perderan su investidura (...)"

La Ley 136 de 1994, en su articulo 55, sefialo las causales de pérdida de investidura

para los concejales, asi:

“(...) Art. 55.- PERDIDA DE LA INVESTIDURA DE CONCEJAL. Los
concejales perderan su investidura por:

1. La aceptacion o desempefio de un cargo publico, de conformidad con el
articulo 291 de la Constitucion Politica, salvo que medie renuncia previa, caso
en el cual debera informar al Presidente del Concejo o en su receso al alcalde
sobre este hecho.

2. Por violacién del régimen de inhabilidades, incompatibilidades o de conflicto
de intereses.

3. Por indebida destinacion de dineros publicos.

4. Por trafico de influencias debidamente comprobado.

La pérdida de la investidura sera decretada por el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo de la respectiva jurisdiccion, siguiendo el procedimiento
establecido para los congresistas, en lo que corresponda (...)".

La Ley 617 de 2000 establecié las causales de pérdida de investidura de concejales,

diputados y miembros de juntas administradoras locales, en la siguiente forma:

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

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

2. Por la inasistencia en un mismo periodo de sesiones a cinco (5) reuniones
plenarias o de comision en las que se voten proyectos de ordenanza o
acuerdo, segun el caso.

3. Por no tomar posesién del cargo dentro de los tres (3) dias siguientes a la
fecha de instalacion de las asambleas o concejos, segun el caso, o a la fecha
en que fueren llamados a posesionarse.

4. Por indebida destinacion de dineros publicos.

5. Por trafico de influencias debidamente comprobado.

6. Por las demas causales expresamente previstas en la ley.



29

PARAGRAFO 1lo. Las causales 2 y 3 no tendran aplicacion cuando medie
fuerza mayor.

PARAGRAFO 2o0. La pérdida de la investidura sera decretada por el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo con jurisdiccion en el respectivo
departamento de acuerdo con la ley, con plena observancia del debido
proceso y en un término no mayor de cuarenta y cinco (45) dias hébiles,
contados a partir de la fecha de la solicitud formulada por la mesa directiva de
la asamblea departamental o del concejo municipal o por cualquier ciudadano.
La segunda instancia se surtira ante la sala o seccion del Consejo de Estado
que determine la ley en un término no mayor de quince (15) dias.

Por otro lado, y de acuerdo con lo anterior, las causales de pérdida de investidura
no se pueden extender a otras conductas por via de interpretacion o de analogia ni
el legislador dispone de competencia para ampliarlas o restringirlas34, no obstante,
el principio de taxatividad no implica, conforme lo ha expuesto la jurisprudencia del
Consejo de Estado, que el juez de lo contencioso-administrativo no pueda

interpretarlas, puesto que:

“(...) el derecho, en tanto esta dado a través del lenguaje, no tiene un contenido
semantico univoco; por el contrario “es susceptible de traer consigo
ambigiedades o vacios que pueden generar diversas interpretaciones o
significados™?®, los cuales deben ser dilucidados por el juez a fin de establecer
el alcance de la norma en un caso concreto y de dotar de unidad, coherencia,
claridad y previsibilidad al ordenamiento juridico. (Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Danilo
Rojas Betancourth, Sentencia de 1 de agosto de 2017, Radicaciébn numero
11001-03-15-000-2014-00529-00 (P.I).

1.3.4. La pérdida de investidura es un juicio de responsabilidad subjetiva.

El articulo 1° de la Ley 1.881 de 2018, modificado por el articulo 4° de la Ley 2.003
de 2019, sefala que el proceso sancionatorio de pérdida de investidura es un

proceso de responsabilidad subjetiva.

34 Al respecto, las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: i) SU 501 de 2015; ii) T-987 de 2007; iii) T-
544 de 2004; y iv) C-280 de 1996.
35 Corte Constitucional, sentencia SU-053 de 2015.
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Lo anterior implica que no basta establecer si la conducta reprochada y enjuiciada
se encuadra o0 no en alguna de las causales de pérdida de investidura previstas en
la Carta Politica, para el caso de los congresistas, 0 en aquella —la Carta Politica—
y en la ley, para el caso de los miembros de las corporaciones de eleccion popular
de orden territorial, sino que es necesario que se le puedan atribuir a titulo de dolo

o culpa grave?.

Cabe poner de relieve que el articulo 1° de la Ley 1.881 de 2018, en su redaccion

original, se refirio al dolo y a la culpa, sin ningun tipo de calificacion.

No obstante, la modificacion implementada en el articulo 4° de la Ley 2.003 de 2019,
establecio que “(...) La accion se ejercera en contra de los congresistas que, con su

conducta dolosa o gravemente culposa, hubieren incurrido en una de las causales

de pérdida de investidura establecidas en la Constitucion (...)”, lo cual indica que no

cualquier grado culpa permite despojar la investidura.

Ahora bien, por ser este un aspecto medular de nuestro trabajo de investigacion, su
analisis a profundidad se realizara posteriormente, pero para dejar expuesta de
manera general esta caracteristica, sera suficiente la posicion expuesta por el
Consejo de Estado en la sentencia de 5 de marzo de 2018 y por la Corte
Constitucional en la sentencia SU 516 de 2019, en las que se indicé lo siguiente:

“(...) 5.1.- El proceso de pérdida de investidura es un juicio de responsabilidad
subjetiva (...) El articulo 1° de la Ley 1881 de 2018 (...) dispone lo siguiente:
(...) Cuando el anterior precepto senala que el proceso sancionatorio de
pérdida de investidura es «un juicio de responsabilidad subjetiva» esta
significando que no basta simplemente con establecer si la conducta
reprochada al congresista se encuadra o no en alguna de las causales de
pérdida de investidura previstas en la Constitucion, sino que, ademas de ello,
es necesario que las acciones u omisiones constitutivas de la falta puedan
atribuirse a titulo de dolo o culpa.

36 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejera de Estado ponente: Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Sentencia de 28 de enero de 2020, Radicacion: 11001-03-15-000-2019-02135-01(PI)
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(...)

Ademas de lo anterior, no puede perderse de vista que las disposiciones de la
Ley 1881 de 2018 encuentran igualmente su sustento en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, cuyo articulo 8° consagra las garantias
judiciales de presuncion de inocencia mientras no se establezca legalmente
su culpabilidad. «Ademas de ello, este instrumento internacional consagra
unas garantias minimas del procesado, entre otras, la de estar asistido por un
abogado, no estar obligado a declarar contra si mismo, ejercer la defensa a
través de la interrogacion de los testigos de cargo y recurrir el fallo ante juez
o tribunal superior». De igual modo, se impone la aplicacion del debido
proceso y todas sus garantias al proceso de pérdida de investidura, a saber:
legalidad, pro homine, in dubio pro reo, favorabilidad, culpabilidad, presuncion
de inocencia y non bis in idem, entre otras, lo cual implica que el juicio de
responsabilidad que adelanta el Consejo de Estado en sus dos instancias, “no
puede ser de caracter objetivo, pues exige el analisis de la conducta del
procesado bajo el tamiz de las categorias de dolo o culpa”. (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Novena Especial de
Decisién de Pérdida de Investidura, Consejero Ponente: Gabriel Valbuena
Herndndez, Sentencia de 5 de marzo de 2018, Radicado:
11001031500020180031800 (Antes 11001-03-15-000-2017-02460-00)

“(...) (vi) El proceso sancionatorio de pérdida de investidura es un juicio de
responsabilidad subjetiva, ya que es preciso que se verifique que la conducta
del servidor o exservidor publico demandado, constitutiva de una de las
causales de pérdida de investidura establecidas en la Constitucion (art. 183
C.P.), fue dolosa o culposa, tal como lo establece el articulo 1 de la Ley 1881
de 2018 (...)". (Corte Constitucional, Sentencia SU 516 de 2019, Magistrado
Ponente: Antonio José Lizarazo Ocampo)?’

37 En el mismo sentido, Corte Constitucional, Sentencia SU 424 de 2016: “(...) Los presupuestos anteriores
permiten a la Corte concluir que el analisis de responsabilidad que realiza el juez en el proceso sancionatorio
de pérdida de investidura es subjetivo, pues en un Estado de Derecho los juicios que implican un reproche
sancionador, por regla general, no pueden operar bajo un sistema de responsabilidad objetiva, y las sanciones
que se adopten en ejercicio del ius puniendi deberan verificar la ocurrencia de una conducta regulada en la ley
(principio de legalidad o tipicidad), contraria al ordenamiento juridico (principio de antijuridicidad) y culpable.
Asi pues, en lo aqui pertinente, tras verificar la configuracion de la causal, el juez de pérdida de investidura
examina si en el caso particular se configura el elemento de culpabilidad (dolo o culpa) de quien ostenta la
dignidad, esto es, atiende a las circunstancias particulares en las que se presento la conducta y analiza si el
demandado conocia o debia conocer de la actuacion que desarroll6 y si su voluntad se enderezé a esa accion
u omisioén. (...)"
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1.3.5. El medio de control que da lugar a la sancion de pérdida de investidura es

publico®.

El articulo 184 de la Carta Politica subraya que la solicitud puede ser formulada por

la mesa directiva de la camara correspondiente o por cualquier ciudadano.

La Ley 1881 de 2018, en sus articulos 4° y 5°, establecio los requisitos que deben
cumplir tanto la solicitud formulada por la mesa directiva de la camara respectiva

como aquella presentada por cualquier ciudadano.

En relacion con la pérdida de investidura de diputados, concejales y miembros de
juntas administradoras locales, el paragrafo del articulo 48 de la Ley 617 establece,
en consonancia con la Carta Politica, que puede ser presentada por la mesa
directiva de la asamblea departamental o del concejo municipal o por cualquier
ciudadano.

La Corte Constitucional ha indicado que se entiende por ciudadano:

“(...) Asi, el ciudadano es la persona titular de derechos politicos, y éstos a su
vez se traducen, de conformidad con la Constitucion, en la facultad de los
nacionales para elegir y ser elegidos, tomar parte en elecciones, plebiscitos,
referendos, consultas populares, cabildos abiertos, revocatorias de mandatos,
constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas, formar parte de ellos

38 Ver, entre otras, Corte Constitucional, Sentencia SU-516 de 2019. Ver, entre otras, las siguientes decisiones
judiciales del Consejo de Estado: i) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejera
de Estado ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, Sentencia de 28 de enero de 2020, Radicacion: 11001-03-15-
000-2019-02135-01(PI); ii) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de
Estado ponente: Alberto Yepes Barreiro, Sentencia de 27 de septiembre de 2016, Radicacion: 11001-03-15-
000-2014-03886-00 (P1); iii) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de
Estado Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Sentencia de 19 de agosto de 2014, Radicacion: 11001-
03-15-000-2010-01110-00; iv) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de
Estado ponente: Stella Conto Diaz del Castillo, Sentencia de 5 de noviembre de 2014, Radicacion: (PI)
110010315000 2012 00900-00/2012-00899 y 2012-00960 (acumulados); v) Consejo de Estado, Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia de 8 de
octubre de 2013, Radicacion: 11001-03-15-000-2011-01408(PI); vi) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Consejero de Estado ponente: Alberto Arango Mantilla, Sentencia de 5 de abril de 2005,
Radicacion: 11001-03-15-000-2004-01215-00 (PI); y vii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Consejero de Estado ponente: Ramiro Saavedra Becerra, Sentencia de 20 septiembre de 2005,
Radicacion: 11001-03-15-000-2004-01216-00(P1).
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libremente y difundir sus ideas y programas, promover acciones de
inconstitucionalidad en defensa de la integridad y supremacia de la
Constitucion y, en fin, desempenfar cargos publicos. (...)" (Corte Constitucional,
Sentencia C-342 de 2006)

A lo expuesto por la Corte, se debe sumar que el articulo 98 de la norma
fundamental, establece que “(...) Paragrafo.- Mientras la ley no decida otra edad, la

ciudadania se ejercera a partir de los dieciocho afios (...)".

El ciudadano que acude a este medio de control, entonces, no requiere hacerlo a
través de apoderados —paragrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1881 de 2018- ni
requiere demostrar un interés especial o particular para ello, elemento caracteristico
de las acciones de esa indole -acciones publicas—. En efecto, Hernandez (1998)

destaca que:

“(...) teniendo la condicion de ciudadano colombiano, no hay necesidad de
acreditar un interés especifico para intentar la accion de pérdida de investidura
de un congresista; basta el interés genérico de la preservacion del orden
juridico que se presume en todas las personas. —pag. 24—.

1.3.6. El medio de control que da lugar a la sancién de pérdida de investidura esta

sujeto a caducidad.

De acuerdo con el articulo 6° de la Ley 1881 de 2018, la solicitud de pérdida de
investidura debera ser presentada dentro del término de cinco (5) afios contados a
partir del dia siguiente al de la ocurrencia del hecho generador de la causal, puesto
que, de lo contrario, operara el fendmeno de la caducidad. Al respecto, la Corte

Constitucional ha resaltado que:

“(...) Se trata de un medio de control que tiene un término de caducidad de
cinco (5) afos, contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia del hecho
generador de la causal de pérdida de investidura, de acuerdo con lo
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establecido en el articulo 6 de la Ley 1881 de 20183°. Por tanto, si la demanda
se presenta luego de vencido el mencionado plazo, es procedente declarar
probada la excepcidén de caducidad, incluso de oficio, en los procesos de
pérdida de investidura de congresistas, concejales y diputados*® (...)” (Corte
Constitucional, Sentencia SU 516 de 2019, Magistrado Ponente: Antonio José
Lizarazo Ocampo).

1.3.7. El medio de control de pérdida de investidura, por regla general, es
autonomo*! en relacién con otros regimenes de responsabilidad de los servidores

publicos.

El medio de control de pérdida de investidura, por regla general, no esta supeditado

a las decisiones que se tomen en procesos de orden electoral, disciplinario o penal.

Sin embargo, hemos sefialado que aquella es la regla general, puesto que el
paragrafo del articulo 1° de la Ley 1.881 de 2018, modificado por el articulo 4° de la
Ley 2.003 de 2019, establecio una interdependencia entre los procesos de pérdida
de investidura y electorales consistente en que cuando una misma conducta haya
dado lugar a una accion electoral y a una pérdida de investidura de forma
simultanea, el primer fallo hara transito a cosa juzgada sobre el otro proceso en

todos los aspectos juzgados, excepto en relacion con la culpabilidad del miembro

39 Las leyes 136 de 1994, 144 de 1994 y 617 de 2000 no fijaban término de caducidad alguno para la
presentacion de la demanda de pérdida de investidura.

40 Por disposicién del articulo 22 de la Ley 1881 de 2018, “[lJas disposiciones contenidas en [l]a ley seran
aplicables, en lo que sea compatible, a los procesos de pérdida de investidura de concejales y diputados”.

4L Ver, entre otras sentencias de la Corte Constitucional, las siguientes: i) Sentencia SU 516 de 2019 vy ii) SU
625 de 2015. Ver, entre otras decisiones del Consejo de Estado, las siguientes: i) Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Rafael Francisco Suarez Vargas,
Sentencia de 28 de marzo de 2017, Radicacion 11001 03 15 000 2015 00111 00; ii) Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez,
Sentencia de 23 de febrero de 2016, Radicacion: 11001-03-15-000-2015-00102-00; iii) Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez,
Sentencia de 28 de julio de 2015, Radicacion: 11001-03-15-000-2014-04010-00 (PI); iv) Consejo de Estado,
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado Ponente: Jaime Orlando Santofimio
Gamboa, Sentencia de 19 de agosto de 2014, Radicacion: 11001-03-15-000-2010-01110-00; y v) Consejo de
Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Stella Conto Diaz del
Castillo, Sentencia de 5 de noviembre de 2014, Radicacion: (PI) 110010315000 2012 00900-00/2012-00899 y
2012-00960 (acumulados).
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de la corporacion de eleccion popular, aspecto que resulta ser propio de la pérdida

de investidura, aspecto que se abordara en el siguiente capitulo.

La jurisprudencia ha resaltado esta caracteristica, con la salvedad expuesta en
relacion con lo previsto en el paragrafo del articulo 1° de la Ley 1.881 de 2018,

modificado por el articulo 4° de la Ley 2.003 de 2019, en la siguiente forma:

“(...) El medio de control constituye una institucion autbnoma en relacioén con
otros regimenes de responsabilidad de los servidores publicos, como el
penal* y el disciplinario®®, u otros mecanismos de control de legalidad de la
eleccion, como el de nulidad electoral**, razén por la que el adelantamiento de
dos 0 méas procesos por la misma conducta no comporta la violacion del
principio universal del non bis in idem*. Asi, en el evento de que haya
caducado el término para la presentacion de la demanda de pérdida de
investidura, el ciudadano interesado eventualmente podra acudir a otros
mecanismos de atribucion de responsabilidad a los servidores publicos.

Con todo, el paragrafo del articulo 1 de la Ley 1881 de 2018 dispone: “Cuando
una misma conducta haya dado lugar a una accion electoral y a una de pérdida
de investidura de forma simultanea, el primer fallo hara transito a cosa juzgada
sobre el otro proceso en todos los aspectos juzgados, excepto en relacién con
la culpabilidad del Congresista, cuyo juicio es exclusivo del proceso de pérdida
de investidura. En todo caso, la declaratoria de pérdida de investidura hara
transito a cosa juzgada respecto del proceso de nulidad electoral en cuanto a
la configuracion objetiva de la causal” (...)" (Corte Constitucional, Sentencia
SU 516 de 2019, Magistrado Ponente: Antonio José Lizarazo Ocampo)

“(...) iX) Es una institucién auténoma?® en relacién con otros regimenes de
responsabilidad de los servidores publicos*’. Por tanto, el hecho de que se

42 Corte Constitucional, Sentencias C-319 de 1994 y C-247 de 1995.

43 Corte Constitucional, Sentencias T-544 de 2004 y SU-712 de 2013.

44 Corte Constitucional, Sentencias C-507 de 1994, T-162 de 1998 y SU-399 de 2012. En las Sentencias SU-
264 de 2015y SU-424 de 2016.

45 Frente a esta caracteristica, en la Sentencia SU-515 de 2013, este Tribunal sefialé que el medio de control
de pérdida de investidura, como atribucion ciudadana, “tiene tres caracteristicas basicas, capaces de definir su
mas intima naturaleza: (i) el ejercicio de la accion implica el inicio de un juicio de responsabilidad politica que,
si llegare a evidenciar el acaecimiento de determinadas causales establecidas en la Constitucion y en la ley, (i)
puede culminar con la imposicion de una sancion de tipo politico de alta gravedad, que (iii) es autbnoma a otros
tipos de responsabilidad aplicables a los servidores publicos”.

46 Cf. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala 27 Especial de Decisién, sentencia
del 21 de junio de 2018, exp. 2018-0781-00, M.P. Rocio Araljo Ofiate.

47 Cf. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 4 de agosto de 2015, exp.
2015-00872-00, M.P. Hernan Andrade Rincén.
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adelanten dos o mas procesos por la misma conducta no comporte
indefectiblemente la violacion del principio universal del non bis in idem; no
obstante, en el paragrafo del articulo 1° de la Ley 1881 de 2018, el legislador
establecié que si una misma conducta da lugar al ejercicio de la accion
electoral y al de la pérdida de investidura, de forma simultanea, “el primer fallo
hara transito a cosa juzgada sobre el otro proceso en todos los aspectos
juzgados, excepto en 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 hara transito a cosa juzgada, respecto
del proceso de nulidad electoral en cuanto a la configuracién objetiva de la
causal’, lo cual significa que los aspectos objetivos haran transito a cosa
juzgada en el segundo proceso, pero el juicio sobre el aspecto subjetivo de la
conducta del congresista, es exclusivo de la pérdida de investidura. (Consejo
de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejera de Estado
ponente: Maria Adriana Marin, Sentencia de 11 de febrero de 2020,
Radicacion: 11001-03-15-000-2019-00911-01(PI)

1.3.8. La figura de la pérdida de investidura se materializa en un medio de control

gue se tramita bajo un tramite jurisdiccional especial*® que deriva en una sancién

48 Ver, entre otras, las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: i) Sentencia SU 516 de 2019; ii) C-254A
de 2012 vy iii) C-319 de 1994. Ver las siguientes decisiones judiciales del Consejo de Estado: i) Consejo de
Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejera de Estado ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez,
Sentencia de 28 de enero de 2020, Radicacién: 11001-03-15-000-2019-02135-01(PI); ii) Consejo de Estado,
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Rafael Francisco Suarez Vargas,
Sentencia de 28 de marzo de 2017, Radicacion: 11001 03 15 000 2015 00111 00; iii) Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Milton Chaves Garcia, Sentencia de 29
de agosto de 2017, Radicacién: (Pl) 11001-03-15-000-2016-01700-00; iv) Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Sentencia de 6
de junio de 2017, Radicacion: 11001-03-15-000-2016-02279-00(PI); v) Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Alberto Yepes Barreiro, Sentencia de 27 de
septiembre de 2016, Radicacion: 11001-03-15-000-2014-03886-00 (PI); vi) Consejo de Estado, Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, Sentencia de
23 de febrero de 2016, Radicacion: 11001-03-15-000-2015-00102-00; vii) Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia de 21 de julio
de 2015, Radicaciéon: 11001-03-15-000-2014-02130-00(Pl); viii) Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Gerardo Arenas Monsalve, Sentencia de 20 de
octubre de 2015, Radicacion: 11001-03-15-000-2014-03169-00(PI); vix) Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez, Sentencia de 28
de julio de 2015, Radicacion: 11001-03-15-000-2014-04010-00 (PI); x) Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Hernan Andrade Rincén, Sentencia de 4 de agosto
de 2015, Radicacion: 11001-03-15-000-2015-00872-00(Pl); xi) Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera, Sentencia de 26
de agosto de 2014, Radicacion: 11001-03-15-000-2010-01203-00(PI); xii) Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera, Sentencia de 7
de mayo de 2013, Radicacion: 11001-03-15-000-2012-00789-00(PI); xiii) Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Tarsicio Caceres Toro, Sentencia de 14 de febrero
de 2006, Radicacion: 11001-03-15-000-2005-00946-00(PI); xiv) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Consejero de Estado ponente: Alberto Arango Mantilla, Sentencia de 5 de abril de 2005,
Radicacion: 11001-03-15-000-2004-01215-00 (Pl); y xv) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
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de la misma naturaleza —jurisdiccional— y esta encomendado a los jueces de la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo y, en consecuencia, “(...) no se trata de
un juicio politico o de conveniencia (...)"° y, por el contrario, “(...) el razonamiento
que tiene lugar al momento de adoptar la decision de desinvestidura debe estar

amparada en argumentos de estricto rigor juridico (...)™°.

Se debe subrayar que el articulo 184 de la Carta Politica indica que la pérdida de
investidura —de los congresistas— seria decretada por el Consejo de Estado de
acuerdo con la ley y en un término no mayor de veinte dias hébiles, contados a partir

de la fecha de la solicitud formulada por la mesa directiva o por cualquier ciudadano.

El tramite judicial vigente es el previsto en la Ley 1.881 de 2018.

Dicha ley preve, para el caso de los congresistas, que la solicitud —de la mesa
directiva o de cualquier ciudadano— sea conocida, en primera instancia, por las salas
especiales de decision de pérdida de investidura del Consejo de Estado y que la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo sea la competente para decidir el
recurso de apelacion frente a la sentencia de primera instancia, sin la participacion
de los magistrados que decidieron el fallo recurrido —articulo 2°, Ley 1.881 de 2018—
, para lo cual se cuenta con el término de 20 dias en cada una de las instancias —
articulo 3°, Ley 1.881 de 2018-.

Administrativo, Consejero de Estado ponente: Ramiro Saavedra Becerra, Sentencia de 20 septiembre de 2005,
Radicacion: 11001-03-15-000-2004-01216-00(P1).

49 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Alberto
Yepes Barreiro (E), Sentencia de 30 de junio de 2015, Radicaciéon: 11001-03-15-000-2013-01115-00(Pl) y
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Alberto Yepes
Barreiro, Sentencia de 14 de julio de 2015, Radicacién: 11001-03-15-000-2014-00105-00(P1).

50 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero de Estado ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, Sentencia de 6 de junio de 2017, Radicacién: 11001-03-15-000-2016-02279-
00(P1)
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La ley establece requisitos para la presentacion de la solicitud —articulos 4°, 5°, 6°
y 7°, Ley 1.881 de 2018-y el tramite propiamente dicho se encuentra regulado en
los articulos 8°, 9°, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 19y 21 de la Ley 1.881 de 2018.

Para el caso de los miembros de corporaciones de eleccion popular en el orden
territorial —diputados, concejales y miembros de juntas administradoras locales—, la
Ley 617 de 2000, en su articulo 48, dispone que la pérdida de investidura sera
decretada por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo con jurisdiccion en el
respectivo departamento y la segunda instancia se surtira ante la sala o seccion del

Consejo de Estado que determine la ley.

El Acuerdo No. 080 de 2019, por la cual se modificé el Reglamento del Consejo de
Estado, entregd el conocimiento de este tipo de procesos para el orden territorial a

la Seccion Primera de aquella Corporacion en la siguiente forma:

“(...) ARTICULO 13.- DISTRIBUCION DE LOS PROCESOS ENTRE LAS
SECCIONES (...) Para efectos de repartimiento, los asuntos de que conoce la
Sala de lo Contencioso Administrativo se distribuirdn entre sus secciones
atendiendo un criterio especializado y de volumen de trabajo, asi: (...) Seccion
Primera: (...) 5. El recurso de apelacion contra las sentencias de los Tribunales
sobre pérdida de investidura (...)".

El procedimiento jurisdiccional para el caso de aquellos miembros de corporaciones
de eleccidn popular de caracter territorial sera el previsto en la Ley 1.881 de 2018,
por asi indicarlo su articulo 22, cuyo contenido es el siguiente: “(...) Las
disposiciones contenidas en esta ley seran aplicables, en lo que sea compatible, a
los procesos de pérdida de investidura de concejales y diputados. (...)”, no obstante,
cabe advertir que dicho articulo no incluyéd a los miembros de las juntas

administradoras locales.

Se debe agregar que el paragrafo 2° del articulo 48 de la Ley 617 de 2000 establecio

gue la primera instancia de estos procesos se adelantaria en un término no mayor



39

de 45 dias habiles, contados a partir de la fecha de la solicitud, y la segunda

instancia se deberia surtir en un término no mayor de 15 dias.

1.4. Derecho comparado

La doctrina (Sierra Porto, 2002) ha destacado que la “(...) sancién de pérdida de

investidura de los congresistas no tiene antecedentes en el derecho comparado

(..)

Sin embargo, de la revisidn de distintas constituciones y normas electorales es
posible evidenciar figuras con algunas caracteristicas similares a la pérdida de

investidura.

1.4.1. Chile

En efecto, la Constitucion de la Republica de Chile promulgada el 21 de octubre de
1980, que se encuentra actualmente en vigor tras haber sido rechazada la
propuesta de Constitucion Politica de 2022, en el plebiscito realizado el 4 de
septiembre de 202251, establece una figura similar a la pérdida de investidura

denominada cesacion del cargo.

El articulo 60 —texto refundido, coordinado y sistematizado— de tal carta politica
prevé una serie de situaciones que dan lugar a la cesacion del cargo, muchas de

ellas similares a las causales de pérdida de investidura, a saber:

)] El diputado o senador que se ausentare del pais por mas de treinta dias
sin permiso de la cAmara a que pertenezca o, en receso de ella, de su

presidente.

51 https://www.bcn.cl/historiapolitica/constituciones/detalle_constitucion?handle=10221.1/60446
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Vi)

vii)

viii)
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El diputado o senador que durante su ejercicio celebrare o caucionare

contratos con el Estado.

El diputado o senador que actuare como procurador 0 agente en
gestiones particulares de caracter administrativo, en la provision de
empleos publicos, consejerias, funciones o comisiones de similar

naturaleza.

El diputado o senador que acepte ser director de banco o de alguna
sociedad anonima, o ejercer cargos de similar importancia en estas

actividades.

El diputado o senador que actie como abogado o mandatario en
cualquier clase de juicio, que ejercite cualquier influencia ante las
autoridades administrativas o judiciales en favor o representacion del
empleador o de los trabajadores en negociaciones o conflictos laborales,
sean del sector publico o privado, o que intervengan en ellos ante

cualquiera de las partes.

El diputado o senador que actue o intervenga en actividades estudiantiles,
cualquiera que sea la rama de la ensefianza, con el objeto de atentar

contra su normal desenvolvimiento.

El diputado o senador que de palabra o por escrito incite la alteracién del
orden publico o propicie el cambio del orden juridico institucional por
medios distintos de los que establece la Constitucién Politica o
comprometa gravemente la seguridad o el honor de la Nacion.

El diputado o senador que haya infringido gravemente las normas sobre

transparencia, limites y control del gasto electoral.
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iX) El diputado o senador que, en sus funciones, pierda algun requisito de
elegibilidad o incurra en alguna de las causales de inhabilidad a que se

refiere el articulo 57 de la Constitucion Politica.

Para las conductas numeradas del i a vii, se adiciona a la cesacion del cargo, la
sancion consistente en que no puede optar a ninguna funcion o empleo publico, sea

0 no de eleccion popular, por el término de dos afios.

Para la conducta prevista en el ordinal viii, se adiciona a la cesacién del cargo, las
sanciones consistentes en no poder optar a ninguna funcién o empleo publico por
el término de tres afios y la prohibicion para que sea candidato a cargos de eleccién
popular en los dos actos electorales inmediatamente siguientes a su cesacion.

La Carta Politica de Chile le encarga al Tribunal Constitucional, en el articulo 93
numeral 14 -norma ratificada en el articulo 31 numeral 15 de la Ley 17.997 -orgénica
constitucional del Tribunal Constitucional- la competencia para pronunciarse sobre
las inhabilidades, incompatibilidades y causales de cesacion en el cargo de los
parlamentarios, a requerimiento del Presidente de la Republica o de no menos de

diez parlamentarios en ejercicio.

El Tribunal Constitucional, de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 17.997, es un
organo del estado chileno autbnomo e independiente de otra autoridad o poder, lo
cual querria decir que no pertenece al poder judicial, pese a lo cual, para decidir la
cesacion en el cargo de los parlamentarios, tramita un procedimiento de contornos
jurisdiccionales, regulado en el parrafo 12, articulos 117 a 128, que culmina con la

expedicion de una sentencia por parte de aquel tribunal.

1.4.2. Paraguay
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La Constitucion del Paraguay, en su articulo 201, establecié la pérdida de
investidura de senadores y diputados, asi: “(...) Los senadores y diputados perderan
Su investidura, ademas de los casos ya previstos, por las siguientes causas: (...) 1.
La violacion del régimen de las inhabilidades e incompatibilidades previstas en esta

Constitucion, y 2. El uso indebido de influencias, fehacientemente comprobado

(...)%2,

La doctrina de ese pais (Lautenschlager et al, 2022), ha sefialado que (a) la
competencia para proferir la sancion se encuentra en la justicia electoral; y (b) la
legitimacion para reclamarla por via de accién estaria en “(...) colectivos populares
organizados (...)"; y, (c) se tramita a través del procedimiento que se aplican en los
juicios que tramita la sefialada justicia electoral, que comprende fases como
demanda, contestacién, periodo probatorio y sentencia, encontrando vacios en lo
gue se refiere a la posibilidad de recurrir las decisiones que eventualmente pudieran

adoptarse frente a los senadores y diputados.

Debe destacarse que la Constitucién del Paraguay delinea una figura de contornos
similares a la prevista en nuestra constitucién, en lo atinente a las causales, la
legitimacion pues la ubica en cabeza de los ciudadanos y al sometimiento a un

procedimiento tramitado, en principio, por un érgano distinto del parlamento.

1.4.3. Francia

De otro lado, encontramos que el Cédigo Electoral de Francia®, al regular la
eleccion de los diputados de la Asamblea Nacional, prevé, en su capitulo I,
articulos L.127 a L.132.-ll, los requisitos de elegibilidad y las causas de

inelegibilidad.

52 https://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic2_pry anexo3.pdf
53 https://revista.cortesgenerales.es/rcg/article/download/1215/804/
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El articulo L.136 de tal codigo establece que quedaran automaticamente privados
de su calidad de miembros de la Asamblea Nacional “...) aquellos cuya
inelegibilidad se conozca después de proclamarse los resultados y de expirar el
plazo de interposicion de recurso o que incurran durante su mandato a encontrarse
en alguno de los casos de inelegibilidad establecidos en este codigo (...)”, privacion
gue debe ser certificada por el Consejo Constitucional a instancias de la mesa de la
Asamblea Nacional, del Ministro de Justicia o del Ministerio Fiscal, en este ultimo

caso si se hubiere presentado condena posterior a la eleccion.

A lo expuesto cabe agregar que el Consejo Constitucional puede declarar inelegible
a un candidato cuyas cuentas de campafia pongan de manifiesto que superé los
topes de gastos electorales, que no fueron entregadas del modo y en el plazo
establecidos, o que hayan sido rechazadas por animo de fraude o incumplimiento
de las normas de financiacién, caso en el cual tal inelegibilidad surtird efectos por

un periodo maximo de tres afios y sera aplicable para toda clase de elecciones.

Cabe destacar de lo regulado en el Codigo Electoral de Francia, en simil con la
figura de la pérdida de investidura que analizamos en este trabajo, la existencia de
un mecanismo para retirar del cargo -temporalmente- a quienes hayan sido elegidos
diputados de la Asamblea Nacional e incurran en causales de inelegibilidad® a

cargo de una autoridad distinta de aquella para la cual fueron electos.

1.5. Recapitulacion

De lo expuesto en este capitulo, es posible sefialar que son antecedentes de esta
figura el Decreto N.° 3.485 de 23 de noviembre de 1950, la Ley 8 de 27 de
septiembre de 1958 y el Acto Legislativo N.° 1 de 4 de diciembre de 1979, hasta su

incorporacion en la Constitucion de 1991.

5 Tales causales, en su mayoria, responden a lo que conocemos en nuestro ordenamiento juridico como
inhabilidades y, ademas, a la violacion de topes electorales.
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La pérdida de investidura, de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 1.881 de 2018,

modificado por el articulo 4° de la Ley 2.003 de 2019, ostenta una naturaleza

sancionatoria, esto es, implica la imposicion de un castigo consistente en la

separacion de la dignidad de determinados servidores publicos y la imposibilidad de

ostentarla en el futuro.

Esta figura se caracteriza por:

)

ii)

Vi)

vii)

Ser un mecanismo de democracia participativa que permite el control

ciudadano.

Recaer sobre los servidores publicos que prevé la Carta Politica y la ley,

esto es, congresistas, diputados, concejales y ediles.

Operar bajo las causales taxativas establecidas en la Carta Politica y en
la ley, las cuales no se pueden extender a otras conductas por via de

interpretacion o de analogia.

Ser un juicio de responsabilidad subjetiva, esto es, que no basta
establecer si la conducta reprochada encuadra 0 no en alguna de las
causales de pérdida de investidura, sino que resulta necesario que se le
puedan atribuir a titulo de dolo o culpa grave.

Ser un medio de control publico, esto es, puede ser formulada por

cualquier ciudadano.

Estar sujeto a un término de caducidad de cinco (5) afios contados a partir
del dia siguiente al de la ocurrencia del hecho generador de la causal.

Ser autbnoma, en relacion con otros regimenes de responsabilidad de los

servidores publicos, no obstante, el paragrafo del articulo 1° de la Ley
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1.881 de 2018, modificado por el articulo 4° de la Ley 2.003 de 2019,
establecio una interdependencia con el medio de control de nulidad
electoral consistente en que cuando una misma conducta haya dado lugar
a un medio de control electoral y a una pérdida de investidura de forma
simultanea, el primer fallo hara transito a cosa juzgada sobre el otro
proceso en todos los aspectos juzgados, excepto en relacion con la

culpabilidad del miembro de la corporacion de eleccion popular.

Materializarse en un medio de control que se tramita bajo un tramite
jurisdiccional especial que, en la actualidad, se encuentra previsto en la
Ley 1.881 de 2018.
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Capitulo Il La pérdida de investidura frente a otras figuras

Una vez expuestos el origen, naturaleza juridica y caracteristicas de la figura de la
pérdida de investidura, nos proponemos diferenciarla de otras figuras, en particular,

del medio de control electoral, la pérdida del cargo y de la accion disciplinaria.

No puede perderse de vista que la pérdida de investidura y el medio de nulidad
electoral coinciden en una de sus causales, esto es, en la violacion del régimen de

inhabilidades.

De acuerdo con el articulo 275 del CPACA, los actos de eleccién son nulos en los
eventos previstos en el articulo 137 del CPACA y, ademas, cuando “(...) 5. Se elijan
candidatos o se nombren personas (...) que se hallen incursas en causales de
inhabilidad”y, para el caso de la pérdida de investidura, perderan su investidura los

congresistas “(...) 1. Por violacion del régimen de inhabilidades (...)".

En lo atinente a los diputados de las asambleas departamentales, el articulo 48 de
la Ley 617 de 2000 no enuncié que la violacion del régimen de inhabilidades
constituyera una causal de pérdida de investidura para estos servidores publicos.

Sin embargo, el articulo 299 de la Carta Politica, al regular lo concerniente a las
asambleas departamentales y sus miembros, sefialé expresamente que su régimen
de inhabilidades [e incompatibilidades] seria fijado por la ley y, ademas, que “...)
[N]Jo podra ser menos estricto que el sefialado para los congresistas en lo que

corresponda (...)".

A pesar que la violacion del régimen de inhabilidades no esté prevista en la Ley 617
de 2000 como causal de pérdida de investidura para los diputados de la asambleas

departamentales, la misma les resulta aplicable por expresa disposicion
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constitucional, pues lo contrario implicaria que su régimen de inhabilidades

resultaria ser menos estricto que el establecido para los congresistas.

Tal posicion ha sido sostenida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, en sentencia de 8 de agosto de 2000 >° y por la Seccién
Primera de la misma corporacion en decisiones de 24 de abril de 2003 y 15 de mayo
de 2003, la cual ha sido respaldada por la Corte Constitucional, en las sentencias
T-987 de 2007, T-935 de 2009, SU 515 de 2013 y SU 625 de 2015.

En lo que concierne a los concejales se evidencia, igualmente, que, si bien el
articulo 48 de la Ley 617 de 2000 no previ6 la violacién del régimen de inhabilidades
como causal de pérdida de investidura, esto no indica que hubiera sido eliminada,
puesto que el numeral 6° de esta norma establece que los diputados, concejales
municipales y distritales y los miembros de juntas administradora locales perderan
su investidura por las demas causales expresamente previstas en la ley, por lo que
habria que remitirse a lo reglado en el articulo 55, numeral 2°, de la Ley 136 de
1994, que si prevé que la trasgresion de tal régimen constituye causal de pérdida

de investidura.

55 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Consejera ponente:
MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ. Santa fe de Bogota D.C., ocho (8) de agosto de dos mil (2000). Radicacién
ndmero: S-140. Actor: JULIO CESAR DIAZ PERDOMO. Posicidn reiterada en: CONSEJO DE ESTADO, SALA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA. Consejero ponente: DARIO QUINONES
PINILLA. Bogota D. C., doce (12) de octubre de dos mil uno (2001). Radicacién nimero: 50001-23-31-000-
2000-0420-01(2666).

CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero ponente:
CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE, Bogota D.C., seis (6) de mayo de dos mil tres (2003). Radicacién numero:
11001-03-15-000-2002- 00424-01(S-361).

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA. Consejero
ponente: REINALDO CHAVARRO BURITICA. Bogota D.C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil uno (2001).
Radicacion numero: 73001-23-31-000-2000-3641-01(2684).

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA. Consejero
ponente: REINALDO CHAVARRO BURITICA. Bogota D.C., primero (1) de febrero de dos mil dos (2002).
Radicacion nimero: 41001-23-31-000-2001-4126-02(2744).

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE. Bogota D.C., trece (13) de marzo de dos mil tres (2003).
Radicacion numero: 19001-23-31-000-2002-00768-01(8302)(PI).

5 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejera
ponente: OLGA INES NAVARRETE BARRERO. Bogota, quince (15) de mayo de dos mil tres (2003). Radicacion
numero: 23001-23-31-000-2002-00587-01(8707)(PlI).
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Tal tesis fue expuesta por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, en sentencia de 23 de julio de 2002%" y reiterada, entre otras,
en las sentencias de 15 de agosto de 2002%, 23 de agosto de 2002%°, 10 de
septiembre de 2002, 3 de abril de 2003°%%, 29 de enero de 20092, 26 de febrero de
200993, 12 de marzo de 2009%, 5 de agosto de 20108, 4 de octubre de 2012%5, 4

57 CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero ponente:
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO. Bogota, D.C., veintitrés (23) de julio de dos mil dos (2002).
Radicacion numero: 68001-23-15-000-2001-0183-01(1J-024).

58 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO.Bogot4, D.C., quince (15) de agosto de dos mil dos
(2002). Radicacion nimero: 17001-23-31-000-2001-00907-01(7751)(PI) y CONSEJO DE ESTADO, SALA DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejera ponente: OLGA INES NAVARRETE
BARRERO. Bogota, D.C. quince (15) de agosto del afio dos mil dos (2002). Radicacién ndmero: 52001-23-31-
000-2001-00725-01(7595) (PI).

59 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: MANUEL SANTIAGO URUETA AYOLA. Bogota, D. C., veintitrés (23) de agosto del dos mil dos (2002).
Radicacion nimero: 17001-23-31-000-2001-01067-01(7750)(PI)

60 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero ponente:
ALBERTO ARANGO MANTILLA. Bogota, D.C., diez (10) de septiembre de dos mil dos (2002). Radicacion
numero: 52001-23-31-000-2001-0566-02(1J-028).

61 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejera
ponente: OLGA INES NAVARRETE BARRERO. Bogota, tres (3) de abril de dos mil tres. Radicacion nimero:
25000-23-15-000-2002-02265-01(8714)(PI)

62 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejera
ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO. Bogota D.C., veintinueve (29) de enero de dos mil nueve (2009).
Radicacion numero: 68001-23-15-000-2008-00113-01(PI)

63 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejera
ponente: MARTHA SOFIA SANZ TOBON. Bogota, D.C., veintiséis (26) de febrero de dos mil nueve (2009).
Radicacion namero: 17001-23-31-000-2008-00173-01(P1I).

64 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejera
ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO. Bogota D.C., doce (12) de marzo de dos mil nueve (2009).
Radicacion namero: 66001-23-31-000-2008-00120-01(PI).

65 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejera
ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO. Bogota D.C., cinco (5) de agosto de dos mil diez (2010). Radicacién
namero: 73001-23-31-000-2008-00567-01(PI).

66 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO (E). Bogota, D.C., cuatro (4) de octubre de dos mil doce (2012).
Radicacion namero: 68001-23-31-000-2012-00246-01(PI).
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de septiembre de 2014%7, 19 de febrero de 201568, 22 de octubre de 2015%° y 25 de
mayo de 20177°,

Finalmente, se debe advertir que la Seccion Primera del Consejo de Estado ha
considerado que no constituye causal de pérdida de investidura para los miembros
de las juntas administradoras locales —ediles— la violacion del régimen de

inhabilidades, posicién expuesta en la sentencia de 15 de diciembre de 201672.

2.1. La pérdida de investidura y el medio de control de nulidad electoral

Ambas figuras —la pérdida de investidura y el medio de control de nulidad electoral—
se encuentran previstas en la Carta Politica y se trata, entonces, de medios de

control de naturaleza constitucional.

El articulo 183 de la Carta Politica contemplé la figura de la pérdida de investidura

de los congresistas estableciendo sus causales.

A su turno, la nulidad electoral es mencionada en el articulo 264, norma modificada

por el articulo 14 del Acto Legislativo Nam. 01 de 2003, al resaltar que “(...) La

67 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA. Bogota, D.C., cuatro (4) de septiembre de dos mil catorce (2014).
Radicacion namero: 08001-23-33-000-2013-00249-02 (PI).

68 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO. Bogota, D.C., diecinueve (19) de febrero de dos mil quince
(2015). Radicacién numero: 08001-23-31-000-2013-00340-01(PI).

69 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA. Bogotéa, D.C., veintidos (22) de octubre de dos mil quince (2015).
Radicacion nimero: 19001-23-33-000-2015-00141-01(PI).

70 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ. Bogota, D.C., veinticinco (25) de mayo de dos mil diecisiete
(2017). Radicacion nimero: 08001-23-33-006-2016-00291-01(PI).

7 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES.Bogota, D.C., quince (15) de diciembre de dos mil
dieciséis (2016). Radicacion nimero: 05001-23-33-000-2016-00738-01(PI). Reiterada en CONSEJO DE
ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejera ponente: MARIA
ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Bogota, D.C., veintiuno (21) de junio de dos mil dieciocho (2018). Radicacion
ndmero: 25000-23-36-000-2017-01903-01(Pl) y CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ. Bogota,
D.C., diez (10) de febrero de dos mil veintidos (2022). Radicacion nimero: 25000-23-15-000-2021-00264-01.
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jurisdiccién contencioso-administrativa decidira la accion de nulidad electoral en el
término maximo de un (1) afio (...) En los casos de Unica instancia, segun la ley, el

término para decidir no podréa exceder de seis (6) meses (...)".

Han destacado las decisiones judiciales de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado que el medio de control de nulidad electoral previsto en el articulo 139 del
CPACA es una especie del género del medio de control de nulidad’?, que tiene por
objeto asegurar el respeto del principio de legalidad en el ejercicio de las funciones
electorales y de la facultad nominadora asignadas a las autoridades y corporaciones
publica, a través de un juicio sobre la juridicidad del acto de eleccion, sea de caracter
popular o no, de aquellos que realizan un nombramiento o efectien un

[lamamiento’3.

Se le considera, entonces, un control objetivo —de constitucionalidad y legalidad—,
en la medida en que lo que corresponde es realizar un examen de validez respecto
del acto de eleccion o designacion con la disposicién o las disposiciones que se

sefialen como vulneradas’, no siendo dable reclamar derechos subjetivos pues lo

72 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA. Consejera
ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ. Bogota, D.C., ocho (8) de septiembre de dos mil
dieciséis (2016). Radicacion nimero: 25000-23-41-000-2014-00042-02. Actor: JAIRO ANTONIO RODRIGUEZ
CASTELBLANCO y OTRA.

73 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA. Consejera
ponente: ROCIO ARAUJO ONATE. Bogota, D.C., ocho (8) de julio de dos mil veintiuno (2021). Radicacion
namero: 85001-23-33-000-2020-00007-02. En esta sentencia se resalté lo siguiente: “(...) 106. En procesos de
esta naturaleza se estudia es la legalidad objetiva de los actos de eleccién, nombramiento o llamamiento. En
dicho marco de accion, el juez contencioso electoral, realiza una confrontacion acto — norma a efectos de
determinar la validaz (sic) de las decisiones adoptadas en el ejercicio de una funcién electoral, que puede ser
afectada, entre otros aspectos, por la eleccion de candidatos que se encontraban incursos en causales de
inhabilidad (...)”

74 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA. Consejera
ponente: ROCIO ARAUJO ONATE. Bogota, D.C., ocho (8) de julio de dos mil veintiuno (2021). Radicacion
numero: 85001-23-33-000-2020-00007-02.

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA. Consejero
ponente: LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA. Bogota, D.C., diecisiete (17) de junio de dos mil veintiuno (2021),
Radicacion nimero: 11001-03-28-000-2019-00061-00 (2019-00062-00 Y 2019-00089-00).

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA. Consejera
ponente: ROCIO ARAUJO ONATE. Bogota, D.C., dieciocho (18) de febrero de dos mil veintiuno (2021).
Radicacion nimero: 05001-23-33-000-2019-02852-02.
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gue busca es la proteccion del ordenamiento juridico en sentido objetivo vulnerado

por el acto ilegal o inconstitucional’.

Al respecto, la Corte Constitucional sefialé que:

“(...) 25.5 Las pretensiones en la acciéon de nulidad electoral solo estan
dirigidas a: i) restaurar el orden juridico abstracto vulnerado por un acto ilegal
o inconstitucional, es decir, aquellas que busquen dejar sin ningun efecto
juridico la regulacion electoral, la eleccibn o nombramiento irregulares; ii)
retrotraer la situacion abstracta anterior a la eleccion o nombramiento irregular;
y iii) sanear la irregularidad que constato el acto ilegal. Por el contrario, en la
accion electoral no son viables las pretensiones dirigidas a obtener el
reconocimiento de derechos concretos o la declaracién de situaciones
subjetivas a favor de la parte demandante’® (...)"’’

La pérdida de investidura, como se ha indicado lineas atras y por oposicion al medio

de control de nulidad electoral, es un juicio de responsabilidad subijetiva.

Al respecto, el articulo 1° de la Ley 1.881 de 2018, modificado por el articulo 4° de
la Ley 2.003 de 2019, sefala que el proceso sancionatorio de pérdida de investidura
es un proceso de responsabilidad subjetiva, lo que quiere indicar que el juez de este
medio de control debe valorar si la conducta objeto de reproche se ajusta, o no, al
ordenamiento juridico conforme a las causales especificas establecidas en la Carta
Politica y en la Ley y cuya realizaciéon ha sido atribuida al acusado.

CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Consejero Ponente:
ALBERTO YEPES BARREIRO, Bogota, D.C., veintisiete (27) de septiembre de dos mil dieciséis (2016),
Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2014-03886-00(P).

7S CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA. Consejera
ponente: ROCIO ARAUJO ONATE. Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil dieciséis (2016).
Radicacion namero: 05001-23-33-000-2016-00254-02.

CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejera Ponente:
MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO. Bogotd, D.C., veintiuno (21) de julio de dos mil quince (2015). Radicacion
ndmero: 11001-03-15-000-2012-00059-00(PI).

CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU 399 de 2012.

CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU 424 de 2016.

CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU 474 de 2020.

76 Cfr. Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencias del 30 de noviembre de 2001 (expediente 2001-2527);
del 15 de julio de 2004 (expediente 2004-3255); y del 9 de septiembre de 2004 (expediente 2004-3234

7 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU 264 de 2015. En el mismo sentido: CORTE CONSTITUCIONAL,
Sentencia SU 474 de 2020.
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De esta manera “(...) el examen en este proceso es sobre la conducta del
demandado, en otros términos, el andlisis del juez del proceso de la pérdida de la
investidura es subjetivo, y pretende sancionar al congresista por defraudar el

principio de representacion democratica (...)""8.

Por ello, el analisis que realiza el juez en uno y otro medio de control es diverso,
puesto que, en el medio de control de nulidad, le bastara establecer que los
presupuestos para la configuracion de la respectiva causal de nulidad se encuentran

acreditados para proceder a la anulacién del acto de eleccion o designacion.

Por el contrario, al juez de la pérdida de investidura no le basta establecer la
presencia de los elementos objetivos para la configuracion de la causal de pérdida
de investidura prevista en la Carta Politica y en la ley, pues le corresponde ahondar

en la conducta del demandado y establecer si fue realizada con dolo o culpa grave.

De acuerdo con lo expuesto, entonces, la pretensién de nulidad electoral, conforme

lo ha sefialado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado:

“(...) es la de dejar sin efectos el acto de eleccién o designacién por ser
contrario al ordenamiento. El juez solo debe confrontar la disposicién que se
dice vulnerada con el acto de eleccion o designacion, para determinar si el
mismo se aviene o no a los supuestos exigidos por la disposicion que se dice
desconocida, juicio meramente objetivo que protege la voluntad popular del
electorado (...)""°

A su turno y teniendo en cuenta que la Ley 1.881 de 20018, modificada por el

articulo 4° de la Ley 2.003 de 2019, concibié la pérdida de investidura como un

78 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Consejero Ponente:
ALBERTO YEPES BARREIRO, Bogota, D.C., veintisiete (27) de septiembre de dos mil dieciséis (2016),
Radicacion namero: 11001-03-15-000-2014-03886-00(P1).
7 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Consejero Ponente:
ALBERTO YEPES BARREIRO, Bogota, D.C., veintisiete (27) de septiembre de dos mil dieciséis (2016),
Radicacion namero: 11001-03-15-000-2014-03886-00(P1).
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proceso sancionatorio, la pretension en esta clase de procesos sera la imposicion
de una sancidn, consistente en “(...) no solo el retiro del cargo, sino la imposibilidad

de volver a ocupar una dignidad de eleccién popular (...)"®0.

La diferenciacion entre los medios de control fue plasmada en el paragrafo del
articulo 1° de la Ley 1.881 de 2018, modificada por el articulo 4° de la Ley 2.003 de
2019, al establecer que cuando una misma conducta haya dado lugar a una accion
electoral y a una pérdida de investidura de forma simultanea, el primer fallo hara
transito a cosa juzgada sobre el otro proceso en todos los aspectos juzgados,
excepto en relacion con la culpabilidad, cuyo juicio le corresponde exclusivamente

al proceso de pérdida de investidura.

Es asi como, “(...) puede haber cosa juzgada en los eventos en que se profiera fallo
definitivo en una pérdida de investidura frente a una nulidad electoral, pero no, al
revés, por cuanto, la decision en nulidad electoral, sélo hara transito a cosa juzgada
frente a la pérdida de investidura en lo que tiene que ver con los aspectos objetivos,

pero no, en lo referente al juicio de culpabilidad®! (...)®2.

No sobra advertir que, ademas de las diferencias de objeto y finalidad, se

diferencian en el procedimiento previsto para su tramite.

En efecto, el medio de control de nulidad se tramita bajo el procedimiento especial

regulado en el CPACA, articulos 275 y siguientes, aplicandose, en lo no regulado

80 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA. Consejera
ponente: ROCIO ARAUJO ONATE. Bogota D.C., dos (02) de febrero de dos mil diecisiete (2017). Radicacion
ndmero: 13001-23-33-000-2016-00078-01.

81 En este evento si bien es cierto hay dos fallos de primera instancia en procesos de pérdida de investidura
contra la demandada dentro de los expedientes 11001-03-15-000-2018-02616-00 y 11001-03-15-000-2018-
01294-00, lo cierto es que ninguno de los dos fue adelantado exactamente por la misma causa ahora estudiada
y ademas, todavia no se encuentran en firme, toda vez que esta pendiente de decision la segunda instancia en
la Sala Plena de esta Corporacion.

82 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA. Consejero
ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO. Bogota, D.C., dieciséis (16) mayo de dos mil diecinueve
(2019). Radicacion numero: 11001-03-28-000-2018-00084-00. Actor: PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION.
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por aquellas, las disposiciones del procedimiento ordinario en tanto sean

compatibles con la naturaleza del proceso electoral —articulo 296 del CPACA-.

En cuanto a la pérdida de investidura, su tramite se encuentra regulado en la Ley
1.881 de 2018 y, en lo que se refiere a la impugnacion de autos y en los demas
aspectos no regulados en aquella ley, se aplicara el CPACA y, en forma subsidiaria,
el Codigo General del Proceso en lo que sea compatible con la naturaleza de los
procesos y actuaciones que correspondan a la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo —articulo 21, Ley 1.881 de 2018-.

Especificamente, se debe anotar que, si bien ambos medios de control estan
sometidos a términos para que opere el fendmeno de la caducidad, difieren en su

extension.

En el caso de la nulidad electoral, este medio de control debe ejercerse dentro del
término es de treinta dias contados a partir i) del dia siguiente a la eleccién si se
declara en audiencia publica; ii) del dia siguiente al de su publicacion para los demas
casos de elecciones; vy, iii) a partir del dia siguiente a la confirmacion, para el caso
de elecciones y nombramientos que la requieran, todo lo anterior de acuerdo con lo

previsto en el literal a) del numeral 2° del articulo 164 del CPACA.

La Ley 1.881 de 2018, para la pérdida de investidura, establecid, en su articulo 6°,
gue este medio de control debe ejercerse dentro del término de cinco afios contados

a partir del hecho generador de la causal.

Asimismo, frente a la posibilidad de los jueces de imponer cautelas, el procedimiento

especial previsto para la nulidad electoral prevé la posibilidad de que se decrete la
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suspension provisional de los actos acusados, como puede evidenciarse del
contenido del articulo 277 del CPACA®.

El procedimiento especial para el tramite de la pretension de pérdida de investidura

no regulé expresamente la posibilidad de decretar cautelas.

No obstante, en distintos pronunciamientos del Consejo de Estado®, se ha
considerado viable tal posibilidad en atencion i) a la remision, en los aspectos no
contemplados en la Ley 1.881 de 2018, al CPACA y, de forma subsidiaria, al Codigo
General del Proceso, este ultimo estatuto bajo la condicion de ser compatible con la
naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la jurisdiccion
contencioso-administrativa, prevista en el articulo 21 de aquella ley®®; ii) a que el
proceso de pérdida de investidura tiene naturaleza declarativa; vy, iii) a que el
conocimiento de los procesos de pérdida de investidura de congresistas, diputados,
concejales y miembros de juntas administradoras locales fue asignada a esta

jurisdiccion.

El tramite del proceso de nulidad electoral prevé la realizacion de una audiencia
inicial, una audiencia de pruebas y una audiencia de alegaciones y de juzgamiento,

no obstante, cuando se trate de asuntos de puro derecho o no fuere necesario

83 ARTICULO 277. CONTENIDO DEL AUTO ADMISORIO DE LA DEMANDA Y FORMAS DE PRACTICAR SU
NOTIFICACION. Si la demanda retne los requisitos legales se admitira mediante auto, en el que se dispondra:
(...) En el caso de que se haya pedido la suspension provisional del acto acusado, la que debe solicitarse en la
demanda, se resolvera en el mismo auto admisorio, el cual debe ser proferido por el juez, la sala o seccion.
Contra este auto solo procede en los procesos de Unica instancia el recurso de reposicién y, en los de primera,
el de apelacion.

8 CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SALA DECIMA
ESPECIAL DE DECISION DE PERDIDA DE INVESTIDURA. Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA
VELEZ. Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil veinte (2020). Radicacién nimero: 11001-03-15-
000-2020-00061-00(A). Actor: EFRAIN SEGUNDO NEGRETTE TORRES.

CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SALA VEINTIUNO
ESPECIAL DE DECISION. Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS. Bogota, D.C., seis
(6) de febrero de dos mil diecinueve (2019). Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2018-04505-00(A). Actor:
PAULA ANDREA LANDAZURI OJEDA.

8 ARTICULO 21. Para la impugnacion de autos y en los demas aspectos no contemplados en esta ley se
seguira el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y de forma subsidiaria el
Caédigo General del Proceso en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que
correspondan a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
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practicar pruebas, se procederia en la forma establecida en el procedimiento
ordinario, esto es, i) prescindir de la audiencia de pruebas y dictar sentencia oral
dentro de la audiencia inicial —articulo 179 del CPACA, modificado por el articulo 39
de la Ley 2.080 de 2021—; o ii) resulta posible acudir al mecanismo de la sentencia
anticipada regulado en el articulo 182A del CPACA, norma adicionada por el articulo
42 de la Ley 2.080 de 2021.

El tramite del proceso de pérdida de investidura no prevé la realizacion de una
audiencia inicial y de una audiencia de pruebas y solo contempla, en los articulos
11ly12delaley1.881 de 2018, una audiencia publica de alegaciones en las cuales
podran intervenir, en su orden, el solicitante —o su apoderado—, el agente del
Ministerio Publico y, finalmente, el miembro de la corporacién de eleccién popular

cuestionado y su apoderado.

El medio de control de pérdida de investidura, como se indico en el capitulo anterior,
constituye una institucion autébnoma en relacion con otros regimenes de
responsabilidad de los servidores publicos y de otros mecanismos de control como
el de nulidad electoral, respecto del cual enunciamos sus diferencias, razon por la
gue el adelantamiento de dos o mas procesos por la misma conducta no
comportaria la violacion de la prohibicibn de doble enjuiciamiento también

denominado principio de non bis in idem.

Sin embargo, el paragrafo del articulo 1° de la Ley 1.881 de 2018, modificado por el
articulo 4° de la Ley 2.003 de 2019, estableci6 que:

“(...) Cuando una misma conducta haya dado lugar a una accién electoral y a
una pérdida de investidura de forma simultanea, el primer fallo hara transito a
cosa juzgada sobre el otro proceso en todos los aspectos juzgados, excepto
en relacién con la culpabilidad del Congresista, cuyo juicio es exclusivo del
proceso de pérdida de investidura.
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En todo caso, la declaratoria de pérdida de investidura hara transito a cosa
juzgada respecto del proceso de nulidad electoral en cuanto a la configuracion
objetiva de la causal (...)”

En relacién con el alcance de este pardgrafo, resulta necesario acudir a las
discusiones que se dieron al interior del Congreso de la Republica con ocasion del

tramite y aprobacion del Proyecto de Ley N°. 267 de 2017 Camara.

En el informe de ponencia para primer debate en la Camara de Representantes —

Gaceta num. 478 de 13 de junio de 2017- se menciond lo siguiente:

“(...) Ahora bien, so pretexto de la autonomia de ambas acciones no se puede
aceptar como una situacion constitucional y legalmente valida, el hecho de que
existan dos decisiones opuestas, en el interior de la misma corporacion
judicial, sobre una misma (i) situacién de hecho, juzgada a la luz de la misma
(ii) norma juridica y, muy seguramente, bajo la valoracién de los mismos (iii)
elementos probatorios sobre la conducta de la (iv) misma persona. Lo anterior,
aunque pueda encontrar alguna justificacion en el ordenamiento juridico,
dadas las diferentes fuentes normativas de cada accion, no tiene fundamento
l6gico, pues desconoce el principio de identidad, primer principio de la légica
aristotélica, segun el cual una cosa no puede ser y no ser al mismo tiempo.

Luego entonces, a pesar de que se haya considerado juridicamente posible
qgue en un proceso de nulidad electoral se determine que el candidato no
estaba inhabilitado y en un proceso de pérdida de investidura se concluya que
si lo estaba (a la luz de los mismos hechos y la misma norma), esta situacion
comporta una contradiccién légica y también un desconocimiento al principio
de la cosa juzgada.

El interrogante que surge es: ¢Qué hacer con el analisis de responsabilidad
subjetiva propio de la pérdida de investidura y ausente en la accién de nulidad
electoral? Como se ha observado, el juicio de nulidad electoral, cuando la
causal es la de hallarse inhabilitado el candidato, es meramente objetivo, pues
solo verifica la trasgresion del ordenamiento a partir de la configuracion de un
hecho, que de considerarse demostrado conlleva a la nulidad del acto de
eleccion.

El proceso de pérdida de investidura se compone de un elemento objetivo, que
es el mismo conocido por la nulidad electoral (verificacion de la inhabilidad) y
uno subjetivo, que tiene que ver con el andlisis de culpabilidad de la conducta
desplegada por el congresista. Entonces, ese elemento objetivo que
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comparten uno y otro proceso, debe ser uniforme en ambos, por razones de
seguridad juridica, igualdad, confianza juridica y justicia material. Es
necesario, pues, que frente al mismo hecho la decisién sea la misma.

A partir de este razonamiento, ante la presentacién simultanea de las dos
acciones por la causal de violacion al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, se pueden presentar las siguientes situaciones:

a) Se decida primero el proceso de nulidad electoral y declare la nulidad de la
eleccion, porque el candidato se encontraba inhabilitado. En este evento, el
juez de la pérdida de investidura debe reconocer la cosa juzgada en relacion
con la configuracion del hecho y su competencia se limita al andlisis de
responsabilidad subjetiva o culpabilidad del congresista, para determinar si
actud con dolo o culpa, o si en su conducta concurrié una causal que exima su
responsabilidad.

b) Se decida primero el proceso de nulidad electoral y declare la validez de la
eleccion, porque el candidato no se encontraba inhabilitado. En este
escenario, el juez de la pérdida de investidura debe reconocer la cosa juzgada
en relacion con la no configuracion del hecho y declararla de oficio. En estas
circunstancias, no se realiza un juicio subjetivo de conducta, porque ya esta
juzgado que la inhabilidad no existia.

c) Se decida primero el proceso de pérdida de investidura y sea declarada,
porque el candidato se encontraba inhabilitado y su conducta fue dolosa o
culposa. En este evento, el juez de la nulidad electoral debe reconocer la cosa
juzgada en relacién con la configuracion del hecho y, por tanto, debe estarse
a lo resuelto y proceder a la declaratoria de nulidad del acto electoral.

d) Se decida primero el proceso de pérdida de investidura y no sea declarada
porque el candidato no se encontraba inhabilitado. En este caso, el juez de la
nulidad electoral debera declarar la cosa juzgada y estarse a lo resuelto en la
sentencia de pérdida de investidura.

e) Se decide primero el proceso de pérdida de investidura y se declare probado
el hecho de la inhabilidad pero se absuelva al congresista por considerar que
no actuo con culpa o dolo o estaba amparado por una circunstancia eximente
como la buena fe exenta de culpa. En este caso, el juez de la nulidad electoral
también esta atado por la cosa juzgada y debe proceder a declarar la nulidad
del acto de eleccion.

De esta forma, se busca la unidad y la coherencia en la aplicacién del Derecho,
maxime cuando las decisiones provienen de una misma corporacion judicial, y
de esta forma evitar que se presenten decisiones contradictorias en el estudio
de los mismos hechos bajo el prisma de las mismas normas y pruebas (...)"
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La Seccién Quinta del Consejo de Estado®®, conociendo un asunto en que se solicitd
la nulidad de la eleccion de un congresista por haber violado el régimen de
inhabilidades, el cual, igualmente, se estaba decidiendo en el medio de control de
pérdida de investidura, dio alcance y aplicacion al mencionado paragrafo, asi:

“(...) No escapa a esta Seccion, que en esta Corporacion ademas del proceso
de la referencia cursa demanda de pérdida de investidura contra el sefior
Antanas Mockus, la cual se funda en similares supuestos facticos y juridicos a
los que aqui se analizaran. En este contexto, antes de examinar las
inhabilidades endilgadas al demandado corresponde establecer si es viable
dar aplicacion al paragrafo del articulo 1° de la Ley 1881 de 2018, el cual
dispone:

(...)

Segun la norma en cita cuando una conducta de lugar tanto a la pérdida de
investidura como a la nulidad electoral, el primer fallo que se produzca en
alguno de estos medios de control hara transito a cosa juzgada -en lo
compatible- respecto del otro. Asi las cosas y como la presunta inhabilidad del
sefior Antanas Mockus dio origen tanto a una demanda de nulidad electoral
como a una de pérdida de investidura es menester establecer si debe
decretarse el acaecimiento de esta situacion.

Consultado el Sistema de Gestion Judicial Siglo XXI se encontré que el dia 19
de febrero de 2019, la Sala especial de pérdida de investidura del Consejo de
Estado profirié sentencia de primera instancia dentro del radicado N° 11001-
03-15-000-2018-02417-00 (acumulado) adelantado contra el sefior Antanas
Mockus, la cual fue notificada a las partes el dia 4 de marzo de 2019.
Igualmente, en dicho sistema consta que los accionantes presentaron recurso
de apelacion contra esa decision, el cual fue concedido el dia 20 de marzo de
20198 y fue admitido el 29 de ese mismo mes y afio, sin que a la fecha se
encuentre resuelto®,

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA. Consejero
ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO. Bogota, D.C., once (11) de abril de dos mil diecinueve (2019).
Radicacion nimero: 11001-03-28-000-2018-00080-00 (ACUMULADO 11001-03-28-000-2018-000127-00 Y
11001-03-28-000-2018-000130-00).

87Informacion disponible en:
http://anterior.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?numero=11001031500020180241700
consultado el 8 de abril de 2019.

88 Informacion disponible en
http://anterior.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?mindice=20182417 con el nimero de
radicacion 11001-03-15-000-2018-02417-01. Consultado el 8 de abril de 2019.
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En este contexto, la Sala estima que no _es posible decretar la ocurrencia
de la cosa juzgada en el caso de la referencia, comoquiera gue la
sentencia antes aludida aun no se encuentra en firme, toda vez que la
pérdida de investidura esta a la espera de la resolucidén del recurso de
apelacidén presentado.

Debe recordarse gque la cosa juzgada presupone la existencia de una
sentencia en firme y debidamente ejecutoriada, ya gue solo _en _ese
escenario_puede predicarse que determinado _caso _va fue objeto de
“luicio por parte de un tribunal con competencia paraello y en aplicacion
de las normas procedimentales y sustantivas pertinentes.”8°

(...)

En consecuencia, como _en el caso concreto la sentencia que resolvié la
pérdida de investidura esta a la espera de que se resuelva la sequnda
instanciay, por ende, no se encuentra ejecutoriada, es claro para la Sala
Electoral que no puede predicarse la existenciade la cosajuzgadalo que
en efectos practicos significa gue es totalmente viable para esta Seccién
examinar de fondo el asunto de la referencia.

En otras palabras, como a la fecha no existe sentencia en firme que obligue a
la Sala Electoral a estarse a lo resuelto en la pérdida de investidura, la Seccion
Quinta esta facultada para proceder al analisis de las inhabilidades endilgadas
al demandado con total autonomia (...)" (Resaltado y subrayado fuera de
texto)

En aquella decision judicial, entonces, se considerd que cuando la norma se refiere
al “primer fallo que hara transito a cosa juzgada” alude a la existencia, en cualquiera
de los dos medios de control —nulidad electoral o pérdida de investidura—, de una
decision judicial que se encuentre ejecutoriada y en firme, pues solo de ella es

posible derivar los efectos de la cosa juzgada.

89 Corte Constitucional Sentencia C-462 de 2013 reiterado en sentencia C-007 de 2016.
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Sin embargo, otro entendimiento tuvo de tal precepto la Seccion Primera que, en
sentencia de 2 de julio de 2019%, al desatar una accién de amparo constitucional,

explico lo siguiente:

“(...) 1. El paragrafo del articulo 1° de la Ley 1881 establece que el «primer
fallo» que se profiera, bien sea dentro del medio de control de pérdida de
investidura o del de nulidad electoral, hara transito a cosa juzgada respecto
del otro proceso, en relacion con el analisis objetivo, pues el juicio sobre el
aspecto subjetivo de la conducta del Congresista sera exclusivo de la pérdida
de investidura.

2. En el caso que se examina, el «primer fallo» fue proferido por la Sala
Primera Especial de Decisién el 19 de febrero de 2019 y en el mismo se
denegaron las pretensiones de la demanda de pérdida de investidura
presentada contra el congresista ANTANAS MOCKUS, con fundamento en
que no se configurd la violacién del régimen de inhabilidades prevista en el
numeral 3 del articulo 179 de la Constitucion Politica. Posteriormente, la
Seccion Quinta dict6 la sentencia aqui enjuiciada, mediante la cual anul6 la
eleccion del Congresista, al hallar probada la causal de violacion del régimen
de inhabilidades prevista en el numeral 3 del articulo 179 de la Constitucién
Politica.

3. La Seccion Quinta, como ya se indico, consideré que al no estar en firme la
sentencia del proceso de pérdida de investidura no era posible «decretar la
ocurrencia de la cosa juzgada en el caso de la referencia». En consecuencia,
procedié a proferir sentencia en la cual resolvié declarar la nulidad de la
eleccion del Senador ANTANAS MOCKUS, aduciendo que la existencia de
ese primer fallo no incidia en la controversia a resolver.

4. Frente a ello, la Sala advierte que, de cara al principio constitucional de
prevalencia del derecho sustancial, lo que debié considerar el fallador de
instancia fue que ya se habia dictado el primer fallo en el tiempo, lo que
comportaba el supuesto de la norma para dar aplicacion a la garantia del non
bis in idem alli prevista, con miras a evitar la contradiccion de dos decisiones
judiciales basadas en los mismos supuestos de hecho y de derecho, como en
efecto ocurrio en el caso concreto.

Lo anterior con fundamento en los siguientes razonamientos:

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO AMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejera
ponente: NUBIA MARGOTH PENA GARZON. Bogotéa, D. C., dos (2) de julio de dos mil diecinueve (2019).
Radicacion namero: 11001-03-15-000-2019-01604-00(AC).
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(...)

En consecuencia, del postulado de la supremacia constitucional se derivan
consecuencias significativas para la labor interpretativa del juez, la cual sera
valida en cuanto resulte compatible con las previsiones de mayor jerarquia que
prevé la Norma Superior y Gtil para hacer eficaces los principios que prescribe
la Constitucion.

En este orden, la comprension natural y obvia del precepto normativo que se
plante6 como problema juridico el juez accionado, suponia establecer, en
ese caso particular, que la expresion «el primer fallo hara transito a cosa
juzgada» no_significaba que la sentencia del proceso de pérdida de
investidura estuviese ejecutoriada, Sino gue existia una garantia a favor
del congresista gue no podia ser desconocida, toda vez que se configurd
el supuesto de la nhorma gue imponia su aplicacién, esto es, que el
proceso simultaneo va tenia fallo de primera instancia. Ello sumado _al
hecho de que la parte segunda del paragrafo analizado dej6 a salvo la
primacia del proceso sancionatorio sobre el proceso electoral, en cuanto
a la configuracion objetiva de la causal, v de que el texto de la Ley 1881
tuvo como inspiracion garantizar, entre otros, el principio del non bis in
idem para con ello evitar decisiones contradictorias y dar coherencia al
ordenamiento juridico. (...)

La Seccion Primera, de esta manera, considerd que la expresion “primer fallo que
hara transito a cosa juzgada” se refiere al primer fallo que en el tiempo se profiera
en cualquiera de los medios de control, sin consideracidbn a que se encuentre

ejecutoriado.

La sentencia proferida por la Seccion Primera fue revocada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativa que, en sentencia de 21 de enero de 2020°, considerd
razonable la interpretacion del articulo 1° de la Ley 1.881 de 2018 realizada por la

Secciéon Quinta en la sentencia objeto de la accion de tutela.

% CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. CONSEJERO
PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA, Bogota D.C., veintiuno (21) de enero de dos mil veinte (2020).
Referencia: ACCION TUTELA. Radicado: 11001-03-15-000-2019-01604-01.
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La Secciéon Primera, en la sentencia de 14 de octubre de 2021%, retomando las
decisiones judiciales proferidas por la Seccién Quinta y por la Sala Plena de la
Corporacion citadas anteriormente —sentencias de 11 de abril de 2019 y 21 de enero

de 2020—, concluy6 que:

“(...) En consecuencia, y a partir de lo anterior, cuando el paragrafo del articulo
1° de la Ley 1881 de 2018 hace referencia al «primer fallo» validamente se le
debe dar un alcance en sentido material, esto es, el consistente en que la
decision judicial que hace trdnsito a cosa juzgada debe encontrarse
ejecutoriada, pues la firmeza o ejecutoria es un atributo de las decisiones
judiciales que las convierten en imperativas y de obligatorio cumplimiento®?
(...) En definitiva, en consonancia con los anteriores antecedentes
jurisprudenciales, la expresion «primer fallo» contenida en el paragrafo del
articulo 1° de la Ley 1881 de 2018, debe entenderse en sentido material, esto
es, que la decision judicial que hace transito a cosa juzgada debe encontrarse
ejecutoriada, en tanto que dicho atributo constituye una condicién natural y
necesaria para poder hablar de la institucion de la cosa juzgada (...)"

Finalmente, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en Sentencia SU 326 de
2022°, decidio revocar los fallos de tutela proferidos el 2 de julio de 2019, por parte
de la Seccion Primera, y el 21 de enero de 2020, por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado y, en su lugar, negar el amparo constitucional

solicitado.

La Corte Constitucional, en cuanto a la interpretacion de la mencionada disposicion,

sefal6 que:

92 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES. Bogota, D.C., catorce (14) de octubre de dos mil veintiuno
(2021). Radicacion numero: 68001-23-33-000-2020-00829-01(PI)A.

9 A la fecha proferirse esta providencia, se pone de presente que, la Sala de Seleccion de Tutelas Ndmero
Tres, por Auto del 3 de agosto de 2020, seleccioné el expediente T-7.835.841 y asigné su estudio a la Sala
Segunda de Revision, y el expediente de la referencia fue asignado al Magistrado Jorge Enrique Ibafiez Najar
con el objeto de: «[...] establecer el sentido y alcance del paragrafo del articulo 1 de la Ley 1881 de 2018».
Igualmente, mediante Auto 236 de 2021 se ordend suspender los términos para fallar dicho proceso hasta tanto
no se recaudaran las pruebas decretadas en Auto de 11 de mayo de 2011 y la Sala Plena dispusiera levantar
dicha medida.

94 Comunicado 30 de 14 de septiembre de 2022.
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“(...) En tal virtud, la Corte encontré que, en el presente caso, aunque existen
dos interpretaciones posibles del paragrafo del articulo 1° de la Ley 1881 de
2018, la interpretacién que entiende que el “primer fallo” que hace transito a
cosa juzgada, en los términos de dicha norma, es aquel debidamente
ejecutoriado, resulta razonable, pues, como se ha reiterado en la
jurisprudencia constitucional, solo los fallos que adquieren firmeza son
susceptibles de hacer transito a cosa juzgada, lo que equivale a afirmar,
retomando las palabras de la Corte desde tiempo atras, que “no existe cosa
juzgada sin ejecutoria.”

Una interpretacion en sentido contrario, es decir, que admita que el primer fallo
que hace transito a cosa juzgada es aquel que se profiera primero, aunque no
esté ejecutoriado, si bien es valida, podria llegar a contradecir la tradicion
juridica en esta materia y, a la vez, conduciria a vaciar la competencia de la
Seccion Quinta del Consejo de Estado, como juez natural de la accién
electoral. N6tese que, debido a los términos reducidos que prevé el articulo 3
de la Ley 1881 de 2018, la pérdida de investidura siempre se resolveria antes
que la nulidad electoral, pues el plazo para dictar sentencia de primera
instancia (primer fallo) en la pérdida de investidura es de 20 dias, mientras que
el plazo para dictar sentencia de Unica instancia en la nulidad electoral es de
6 meses. (...)"

Sin embargo, la Corte Constitucional sefialod que la conclusion a la cual arrib6é en

sede de control concreto de constitucional con motivo del ejercicio de una accion de

tutela contra providencia judicial no podia entenderse como una regla imperativa

sobre la interpretacion de la disposicion legal, reconociéndole al Consejo de Estado,

como 6rgano de cierre de la jurisdiccién contencioso-administrativo, la competencia

de fijar, con criterio de autoridad, su interpretacion autorizada.

2.2. La pérdida de investiduray la pérdida del cargo

El articulo 109 de la Carta Politica, con la modificacion introducida por el articulo 3°

del Acto Legislativo 1 de 2009, establecié reglas generales para la financiacion de

las campafas politicas y, especificamente, indicé que:

“(...) Para las elecciones que se celebren a partir de la vigencia del presente
acto legislativo, la violacion de los topes maximos de financiacion de las
campanfas, debidamente comprobada, serd sancionada con la pérdida de
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investidura o del cargo. La ley reglamentara los demas efectos por la violaciéon
de este precepto (...)"

La reglamentacion estuvo a cargo de la Ley 1.475 de 2011, que en su articulo 26,

sefialo lo siguiente:

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

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

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

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

La pérdida del cargo y la pérdida de investidura se derivan, entonces, de la violacién
de los topes fijados para la financiacion de las campafias de partidos y movimientos

politicos y gozan de naturaleza sancionatoria.

Sin embargo, el Consejo de Estado® establecié las diferencias entre una y otra
figura. Al respecto, la consecuencia de la pérdida de investidura no es solo el retiro
del cargo, consecuencia propia de la pérdida del cargo, sino que, ademas, conlleva

la imposibilidad de volver a ocupar una dignidad de eleccién popular

9 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Consejera ponente:
CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ. Bogota D.C., veintitrés (23) de febrero de dos mil dieciséis (2016)
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA. Consejera
ponente: ROCIO ARAUJO ONATE. Bogota D.C, primero (1) de diciembre de dos mil dieciséis (2016).Radicacion
numero: 50001-23-33-000-2015-00006-01.
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De esta manera, la pérdida de la investidura es procedente frente a los miembros
de las corporaciones publicas de eleccién popular -la cual conlleva la pérdida del
cargo—, mientras que la pérdida del cargo cobija a gobernadores y alcaldes, lo cual

determina, igualmente, la via procesal para tramitar dicho medio de control.

Desde la anterior perspectiva, entonces, la violacion de los topes fijados para la
financiacion de las campafias de partidos se tramita por bajo los cauces del proceso
de pérdida de investidura si va dirigida en contra de miembros de las corporaciones
publicas de eleccion popular y bajo la via del proceso de nulidad electoral si se
tramita en contra de alcaldes y gobernadores, no obstante, no se trata, en sentido

estricto, de una accion de tales caracteristicas ni tienes sus consecuencias®®.

Cabe advertir que la Corte Constitucional®” y el Consejo de Estado —Seccién
Quinta— destacaron, en lo que se refiere a la pérdida del cargo —de gobernadores y
alcaldes— que al Consejo Nacional Electoral le asiste legitimacién para su
interposicion, estando los ciudadanos habilitados para presentar ante dichos
organismos las quejas que puedan tener sobre violacion de los limites a las

campanias electorales:

“(...) Para determinar la legitimaciéon en la causal por activa, referida a la
capacidad para instaurar el medio de control de pérdida del cargo,
corresponde nuevamente acudir a la norma juridica que consagro la figura, en
este caso al inciso final del articulo 26 de la Ley 1475 de 2011, en virtud del
cual “Una vez establecida la violacion de los limites al monto de gastos, el
Consejo Nacional Electoral presentara ante la autoridad competente la

9 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA. Consejera
ponente: ROCIO ARAUJO ONATE. Bogota D.C, primero (1) de diciembre de dos mil dieciséis (2016).Radicacion
namero: 50001-23-33-000-2015-00006-01: “(...) En virtud de lo dispuesto por el numeral 2° del articulo 26 de la
Ley 1475 de 2011, “En el caso de alcaldes y gobernadores, la pérdida del cargo sera decidida por la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, de acuerdo con el procedimiento para declarar la nulidad de la eleccion” (...)
La norma sefiala en forma clara el procedimiento que se debe adelantar para resolver la solicitud de pérdida del
cargo, remitiendo para todos los efectos al proceso de nulidad electoral, debiendo entenderse comprendidas
dentro de la remision las reglas legalmente establecidas para distribuir las competencias, contenidas en el titulo
IV de la parte segunda del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (...)"

97 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-490 de 2011.
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correspondiente solicitud de pérdida del cargo”. (Negrillas de la Sala) (...)
Con fundamento en la redaccion de la norma, corresponde a la Sala responder
el interrogante referido a si Unicamente le asiste al organismo electoral la
legitimacién para demandar o la demanda podria igualmente ser instaurada
por cualquier ciudadano, en consideracion a la naturaleza juridica de la accién
y el interés que le asiste a toda la colectividad en la moralizacion y trasparencia
del proceso electoral (...) Al respecto, considera la Sala que la norma adjetiva
objeto de analisis radica en el organismo electoral la competencia y a la vez el
deber juridico de instaurar la demanda de pérdida del cargo, encontrandose
los ciudadanos habilitados para presentar ante ese organismo las quejas que
puedan tener sobre violacion de los limites a las campafias electorales, para
que éste, previo agotamiento del tramite establecido en el articulo 13 de la Ley
1475 de 2011, determine en acto administrativo si ello en realidad acaecio,
imponga las sanciones a que haya lugar al partido o movimiento politico al que
pertenezca el candidato infractor y con fundamento en la decisidn ejecutoriada
ejerza la respectiva accién ante esta jurisdiccion que —se reitera— es obligatoria
(...) La Corte Constitucional, en la sentencia C-490 de 2011, sefalé con
claridad que la legitimacion para incoar la accion se encuentra radicada en el
Consejo Nacional Electoral al afirmar que los criterios constitucionales
consagrados en el articulo 109 de la Constitucion se encuentra consagrados,
entre otras razones por que los procesos ante el juez contencioso
administrativo “... se iniciaran a traves de la solicitud de pérdida del cargo que
debera presentar el Consejo Nacional Electoral, una vez haya sido establecida
la violacion de los limites al monto de gastos”(...) En este aspecto se presenta
una diferencia —al igual que ocurre con la figura juridica de la caducidad y con
las consecuencias de la sancion como se analizara a continuacion— entre la
pérdida del cargo para alcaldes y gobernadores y la pérdida de la investidura
establecida para candidatos elegidos para corporaciones publicas, en relacién
con los cuales la Sala Plena de esta Corporacion, en la sentencia citada en el
acapite anterior®®, considerod: (...) “En lo que a la legitimacién respecta, la
causal de pérdida de investidura contenida en el articulo 109
Constitucional, sigue la regla general al efecto establecida por los articulos
1° de la Ley 144 de 1994 y 143 de la Ley 1437 de 2011 que habilita a los
ciudadanos y a las mesas directivas de las respectivas corporaciones para la
interposicion de una demanda de este tipo, aunado a lo establecido por el
articulo 26 de la Ley 1475 de 2011 que consagra su ejercicio, ademas, al
Consejo Nacional Electoral, en los eventos en que aquella autoridad llegue a
la conclusion de la efectiva violacion de topes” (...) Tal diferencia se presenta
en razén a que para miembros de corporaciones publicas la norma objeto de
analisis adicion6 una causal de pérdida de investidura y de cara a la existencia
de los preceptos especiales consagrados en las Leyes 144 de 1994 y 1437 de
2011, expresamente aplicables al referido instituto juridico. En relacién con
esta Ultima, el articulo 143 establece “Pérdida de Investidura. A solicitud de

9% Ob Cit. cita 83.
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la Mesa Directiva de la Camara correspondiente o de cualquier ciudadano
y por las causas establecidas en la Constitucion, se podra demandar la pérdida
de investidura de congresistas. Igualmente, la Mesa Directiva de la Asamblea
Departamental, del Concejo Municipal, o de la junta administradora local, asi
como cualquier ciudadano, podra pedir la pérdida de investidura de diputados,
concejales y ediles”. (Negrillas de la Sala)

(...)

Con fundamento en los articulos 13 y 26 de la Ley 1475 de 2011 el Consejo
Nacional Electoral tiene la facultad, directamente, de imponer sanciones por la
violacion de los topes maximos de financiacion de las campafas electorales,
y al mismo tiempo, pero no en forma directa, sino a través de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, puede solicitar, con fundamento en los
mismos supuestos de hecho, la pérdida del cargo (...) Siendo ello asi, se tiene
gue del contenido normativo del articulo 26 de la Ley 1475 de 2011, surge un
presupuesto procesal de la accién o requisito de procedibilidad, consistente en
gue sea la maxima autoridad electoral -CNE—- quien determine la violacion de
los limites del monto de gastos (...) Este entendimiento deviene de la
consagracion en la norma de la forma como debe contabilizarse el término de
caducidad de la accién —a partir de la ejecutoria del acto administrativo por
medio del cual la autoridad electoral haya determinado la violacion de los
limites del monto de gastos— y adicionalmente, del texto literal del inciso final
del precepto en virtud del cual “Una vez establecida la violacion de los
limites del monto de gastos, el Consejo Nacional Electoral presentara ante
la autoridad competente la correspondiente solicitud de pérdida del cargo’.
(Negrillas fuera de texto) (...) La Sala destaca que, de conformidad con el
marco normativo y jurisprudencial expuesto, resultan claras las competencias
del 6rgano electoral y de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo en
torno a la pérdida del cargo por violacion de limites (...) Al respecto se tiene
gue es competencia del Consejo Nacional Electoral determinar las sumas
méaximas que podrén invertir en sus campafas electorales los candidatos a
alcaldias y gobernaciones, entre otros, asi como determinar, con respecto a
éstos, la violacion de los limites del monto de gastos, previo procedimiento
sancionatorio, quedando en cabeza de esa misma entidad la presentacion de
la demanda de pérdida del cargo, que se encuentra condicionada a la
ejecutoria del acto que determine la violacion al limite al monto de gastos (...)
Especificamente, en lo relacionado con la sancién de pérdida del cargo, en la
exposicion de motivos de la ley estatutaria se sefialé que la competencia para
iniciar las investigaciones por violacion de topes de financiacion se le otorgo al
Consejo Nacional Electoral, y si se confirma dicha violacién, este debera
solicitar la pérdida del cargo, asi: (...) “Adicionalmente, el proyecto reglamenta
de manera especial las figuras de la pérdida del cargo y de la investidura por
violacion de los topes maximos de gastos establecidos para su financiacion.
Entonces, se ocupa de la pérdida del cargo, que en la actualidad no tiene
sefialado ningun procedimiento en el ordenamiento juridico. Se le atribuye al
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Consejo Nacional Electoral la competencia para iniciar las investigaciones a
que haya lugar y si se confirma la violacion de los topes de gastos esta
corporacion decretara la pérdida del cargo y declarara elegido a quien haya
obtenido la segunda votacién. Esta decision estard sujeta a control por
parte de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo”®. (Negrillas de
la Sala) (...) De conformidad con la anterior declaracion, la autoridad electoral
tiene la facultad de imponer las sanciones establecidas en la Ley 1475 de 2011
para los partidos politicos, las cuales van desde la suspension de la
financiacion estatal hasta la pérdida de la personeria juridica y la disolucion de
la organizacion politica, asi mismo, con fundamento en la declaratoria de
violacion debe presentar ante la autoridad correspondiente!® |a solicitud de
pérdida del cargo.

Pese a que la decisién sostiene que aquella legitimacién en la causa por activa es
restringida en cabeza del Consejo Nacional Electoral, el consejero de Estado doctor
Alberto Yepes Barreiro, en su aclaracion de voto frente a la citada sentencia de 1
de diciembre de 2016, sostuvo posicion distinta en la medida en que si el articulo
26 de la Ley 1.475 de 2011 establecié que la pérdida del cargo se tramita por las
reglas procesales de la nulidad electoral, esto trae como consecuencia que tal
legitimacion debe estar abierta a cualquier persona, como ocurre precisamente en

aguel medio de control.

Ahora bien, se debe advertir que esta legitimacion restringida sefialada en la
decision judicial precitada no operaria para el caso de la pérdida de investidura con

ocasion de tal causal, puesto que:

“(...) Entonces, se trata de una causal autbnoma, como todas las causales de
pérdida de investidura, que debe ser acreditada ante el juez y que no requiere
que autoridad distinta -judicial o0 administrativa- haya realizado con antelacién
la verificacion de los supuestos que la configuran.

Por ello, la pérdida de investidura por violacion del articulo 109 de la
Constitucion no esta condicionada a que el Consejo Nacional Electoral

9 Exposicién de motivos proyecto de Ley Estatutaria No. 190 Senado No. 092 Camara. Gaceta del Congreso
636 del 13 de septiembre de 2010. P4g. 19.

100 | a autoridad correspondiente depende si se trata de Concejales, Diputados, Congresistas, Alcaldes o
Gobernadores, pues la competencia radica en la misma autoridad facultada para tramitar la pérdida de
investidura para los integrantes de Corporaciones Publicas y, la nulidad electoral para los cargos uninominales.
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concluya, a través de un acto administrativo, que se violaron los montos
méaximos de financiaciébn de campafias, pues la Unica incidencia que tiene
dicho evento, es que segun el tenor del articulo 26 de la Ley 1475 de 2011,
dicha autoridad estara obligada a presentar al juez correspondiente la solicitud
de pérdida de investidura.

En lo que a la legitimacion respecta, la causal de pérdida de investidura
contenida en el articulo 109 Constitucional, sigue la regla general al efecto
establecida por los articulos 1° de la Ley 144 de 1994y 143 de la Ley 1437 de
2011 que habilita a los ciudadanos y a las mesas directivas de las respectivas
corporaciones para la interposicion de una demanda de este tipo, aunado a lo
establecido por el articulo 26 de la Ley 1475 de 2011 que consagra su ejercicio,
ademas, al Consejo Nacional Electoral, en los eventos en que aquella
autoridad llegue a la conclusion de la efectiva violacion de topes. (...)"%0t

De otro lado y siguiendo para el efecto la sentencia de 1 de diciembre de 2016, es

posible afirmar que la pérdida de investidura y la pérdida del cargo son medios de

control de naturaleza sancionatoria.

Es asi como en tal decisién judicial, se resalta que la pérdida del cargo es un
proceso de naturaleza jurisdiccional sancionatorio que tiene por objeto castigar las
conductas que implican utilizacién de recursos en un monto mayor al autorizado por
el Estado y por ello corresponde determinar, inicialmente, la realizacion objetiva de
tal conducta, para posteriormente, analizar el elemento subjetivo, que la providencia
denoming fase subjetiva de la responsabilidad, en la cual se debe establecer si tal

trasgresion se realizé con dolo o culpa.

Pero tal caracteristica fue igualmente cuestionada en las aclaraciones de votos

presentadas frente a la mencionada providencia.

La consejera de Estado Lucy Jeannette Bermudez considerd que esta jurisdiccion

solo tiene competencia para imponer la sancion prevista legalmente pues entiende

101 CONSEJO DE ESTADO, SALA RLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Consejera ponente:
CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ. Bogota D.C., veintitrés (23) de febrero de dos mil dieciséis (2016).
Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2015-00102-00. La Ley 144 de 1994, fue derogada por la Ley 1881 de
2018.
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gue se trata de una especie de proceso de ejecucion cuyo propadsito es aplicar un
castigo a quien durante un procedimiento administrativo llevado a cabo por el
Consejo Nacional Electoral fue declarado trasgresor de los topes de gastos de las
campanas electorales, lo que implica que no resulta posible para la autoridad judicial

el andlisis de la legalidad del acto administrativo expedido por aquella entidad.

Estim6 que es en aquella fase administrativa que el acusado debe ejercer su
defensa, pudiendo igualmente acudir a los medios de control previstos en el CPACA
para cuestionar el acto administrativo que declara la violacion de tales topes, caso
en el cual el medio de control de pérdida del cargo debera ser decidido una vez

culmine el estudio de legalidad del citado acto.

Resaltd que el articulo 26 de la Ley 1.475 de 2011 demanda del Consejo Nacional
Electoral que determine la violacién de los limites al monto de gastos de las

campafias sin que se le exija el andlisis subjetivo de la conducta del acusado.

A su turno, el consejero de Estado doctor Carlos Enrique Moreno Rubio consideré
gue en el medio de control de pérdida del cargo basta con hacer un analisis objetivo

sin que se requiera el estudio de la culpabilidad.

Menciona que aquel medio de control se tramita con ocasion de la demanda
presentada por el Consejo Nacional Electoral luego de la ejecutoria del acto
administrativo que determine la violacion de los limites al monto de gastos y es
precisamente a esa autoridad electoral que debe adelantar la actuacion
administrativa con base en los principios del derecho sancionador del Estado a la

gue le corresponde el estudio de la culpabilidad.

Si el candidato o el partido advierten que se desconocieron por parte de la autoridad
electoral los principios derivados del articulo 29 de la Carta Politica se cuenta con

el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en el cual se podra



72

discutir aquel aspecto, esto es, la manera en que se realizo el juicio de culpabilidad

realizado.

2.3. La pérdida de investidura y la accion disciplinaria

Como se indicé lineas atras, el medio de control de pérdida de investidura, por regla
general, es autbnomo en relacion con otros regimenes de responsabilidad de los

servidores publicos, entre los que se cuenta la accién disciplinaria.

La Corte Constitucional'®?> como el Consejo de Estado!® han sefialado, desde tal

perspectiva, que la pérdida de investidura y la accion disciplinaria tienen objeto,

102 Sentencias T-544 de 2004 y T-141 de 2011.

103 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejera ponente:
OLGA INES NAVARRETE BARRERO. Bogota D.C., 28 de noviembre de 2000. Radicacion nimero: AC-11349.
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO. Bogoté D.C., 28 de agosto de 2003. Radicacion numero:
25000 23 15 000 2002 02888 01(PI).

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA. Bogoté D.C., 22 abril de 2004. Radicacion numero: 25000
2315 000 2002 02994 01(PI)

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION “B”. Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Bogota D.C., 1° de octubre
de 2009. Radicacion numero: 25000 23 25 000 2003 09361 01 (0641-08).

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Consejera
ponente: MARTHA SOFIA SANZ TOBON. Bogota D.C., 19 de febrero de 2009. Radicacién nimero: 23001 23
31 000 2008 00112 01(PI).

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Consejera
ponente: MARTHA SOFIA SANZ TOBON. Bogota D.C., 5 de marzo de 2009. Radicacion nimero: 23001 23 31
000 2008 00123 01(PI).

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Consejera
ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Bogota D.C., 21 de octubre de 2010. Radicacion nimero:
19001 23 31 000 2010 00112 01(PI).

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES (E1). Bogota D.C., 23 de junio de 2017. Radicacion
ndmero: 88001 23 33 000 2016 00075 01(PI).

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ. Bogota D.C., 13 de julio de 2017. Radicacion nimero: 66001 23
33 000 2016 00361 01(PI).

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Consejera
ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Bogota D.C., 14 de septiembre de 2017. Radicacion
ndmero: 47001 23 33 000 2017 00078 01(PI).

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ. Bogota D.C., 7 de diciembre de 2017. Radicacion namero: 47001 23
33 000 2017 00076 01(PI).

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES. Bogota D.C., 08 de febrero de 2018. Radicacion namero:
47001 23 33 000 2017 00079 01(PI).
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naturaleza y fines disimiles, por lo que no son excluyentes entre siy, por ello, no se
violaria la prohibicién de doble enjuiciamiento, también denominado principio del
non bis in idem, en el evento en que, por unos mismos hechos, se profiera la sancion

disciplinaria y, ademas, la de pérdida de investidura.

Si bien esta diferenciacion se hara con mas profundidad al analizar la aplicacion de
la culpa propia de los procedimientos disciplinarios a la pérdida de investidura,

resulta menester referirse a esta de manera general.

La pérdida de investidura constituye un sistema de juzgamiento excepcional que
tiene la finalidad, de manera general, de procurar la transparencia de los miembros
del Congreso de la Republica y proteger la confianza que el electorado ha

depositado en ellos.

Por ello, se tipificaron una serie de conductas que, por su gravedad, debian ser
castigadas, bajo un procedimiento especial de caracter jurisdiccional, con la

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Consejero
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CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION “A”. Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ. Bogota D.C., 26 de septiembre de
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CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION “B”. Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogota D.C., 25 de noviembre de
2021. Radicacion numero: 11001 03 25 000 2011 00574 00 (2201-11).
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imposicidon de una sancion rigida que implica una inhabilidad permanente para

aspirar a cargos de eleccion popular.

Esta figura, como se ha indicado lineas atras, constituye un mecanismo de la
democracia participativa que permite a los ciudadanos ejercer directamente un
control sobre sus representantes para que su actuacion se someta a los dictados

del ordenamiento juridico.

La accioén disciplinaria, por oposicion a la figura de la pérdida de investidura, tiene

una naturaleza administrativa.

En efecto, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-030 de 2023, de la cual se
conoce Unicamente el comunicado de prensa n.° 4 de 16 de febrero de 2023, indico
que, para lo que nos interesa, las funciones disciplinarias son de naturaleza

administrativa y no jurisdiccional'%4.

Adicionalmente, y en una via distinta de la figura de la pérdida de investidura, la
accion disciplinaria pretende garantizar, como lo ha indicado la Corte Constitucional,
los fines y principios de orden constitucional y legal que gobiernan la funcién

publicalos,

104 |_a sentencia menciond que la Procuraduria General de la Nacién es competente para investigar y sancionar
disciplinariamente a los servidores publicos, incluidos los de eleccién popular (entre los que se cuentan a los
congresistas, diputados, concejales y ediles), salvo aquellos con un régimen regulado por la Carta Politica.

Sin embargo, sefial6 que las sanciones disciplinarias de destitucion, suspension e inhabilidad contra los
servidores publicos de eleccidn popular solo pueden imponerse con intervencion de un juez, lo cual garantiza
gue las decisiones administrativas no tengan como finalidad generar interferencia en el mandato popular y en
los derechos politicos del sancionado.

De esta forma, integré normativamente las normas que regularon el recurso extraordinario de revision en la Ley
2.094 de 2021, mediante la cual se modificé el Cddigo General Disciplinario (Ley 1.952 de 2019) para
interpretarlo y adecuarlo como el medio jurisdiccional que permitiera hacer efectiva la reserva judicial para la
imposicion de las mencionadas sanciones, con lo cual tal mecanismo suspende la ejecucion de la sancién
administrativa impuesta por la Procuraduria General de la Nacion hasta que exista pronunciamiento de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, bajo algunas modulaciones que no seran mencionadas por
escapar al objeto de este trabajo.

105 CORTE CONSTITUCIONAL, T-147 de 2011.
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Se debe advertir que el mismo Codigo General Disciplinario proclama la autonomia
de esta accion frente a otras manifestaciones del poder punitivo estatal, al indicar,
en su articulo 2°, que la accion disciplinaria es «(...) independiente de cualquier otra

que pueda surgir de la comision de la faltax.

El Consejo de Estado ha destacado, en tal sentido, que la accién disciplinaria tiene
un caracter principalmente correctivo puesto que apunta a que los servidores
publicos ajusten su conducta a los postulados del deber ser en el ejercicio de sus

funciones.

Asimismo, ha aseverado que la autonomia de estas dos se ve reflejada en que el
mismo constituyente no ha establecido como causal de pérdida de investidura la
infraccion de normas disciplinarias, ni mucho menos fue proposito del legislador

establecer como sancion disciplinaria la pérdida de investidura®®.

No sobra mencionar que el Codigo General Disciplinario establece una serie de
sanciones que se determinan a partir de la gravedad de la falta y que, al tenor de
su articulo 48, pueden ser amonestacion escrita, multa, suspension en el ejercicio

del cargo y destitucién e inhabilidad.

2.4. Recapitulacion

El propdsito de este capitulo fue diferenciar la figura de la pérdida de investidura de
otras figuras, en particular, del medio de control de nulidad electoral, de la pérdida
del cargo y de la accién disciplinaria.

1% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA.
Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES. Bogota D.C., nueve (9) de septiembre de dos
mil veintiuno (2021). Radicaciéon nimero: 70001 23 33 000 2021 00014 01 (PI).
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Asi, se pudo advertir que los medios de control de pérdida de investidura y nulidad
electoral se diferencian en su objeto, finalidad y procedimiento bajo el cual se

tramitan.

En efecto, en la nulidad electoral se realiza un control objetivo que implica el analisis
de la validez del acto de eleccion o designacion con la disposicion o disposiciones

enunciadas como vulneradas.

Por el contrario, la pérdida de investidura es un juicio de responsabilidad subjetiva
gue impone el examen de la conducta del servidor publico acusado y en el que no
basta establecer la presencia de los elementos objetivos para la configuracion de la
causal que se le atribuye, sino que, ademas, se requiere determinar si fue realizada

con dolo o culpa grave.

Se evidencio que el medio de control de nulidad electoral se tramita bajo un
procedimiento especial previsto en el CPACA, aplicAndose, en lo no regulado por
aguellas, las disposiciones del procedimiento ordinario regulado en el mismo

CPACA en tanto sean compatibles con la naturaleza del proceso electoral.

La pérdida de investidura se tramita bajo un procedimiento especial regulado en la
Ley 1.881 de 2018y, en lo que se refiere a la impugnacion de autos y en los demas
aspectos no regulados en aquella ley, se aplicara el CPACA 'y, en forma subsidiaria,
el Cadigo General del Proceso en lo que sea compatible con la naturaleza de los
procesos y actuaciones que correspondan a la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo —articulo 21, Ley 1.881 de 2018-.

Se puso de presente que, si bien el medio de control de pérdida de investidura tiene
como una de sus caracteristicas la autonomia en relacion con otros regimenes de
responsabilidad de los servidores publicos y de otros mecanismos de control como

el de nulidad electoral, cierto es que el paragrafo del articulo 1° de la Ley 1.881 de
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2018, modificado por el articulo 4° de la Ley 2.003 de 2019, establecié una

interdependencia entre ambas figuras.

Tal interdependencia radica en que cuando una misma conducta haya dado lugar a
una accion electoral y a una pérdida de investidura de forma simultanea, el primer
fallo hara transito a cosa juzgada sobre el otro proceso en todos los aspectos
juzgados, excepto en relacién con la culpabilidad del miembro de la corporacién de
eleccion popular acusado, cuyo juicio es exclusivo del proceso de pérdida de

investidura.

En la interpretacion de tal articulo se hizo referencia a los antecedentes legislativos
de la norma, asi como a los fallos 11 de abril de 2019, 2 de julio de 2019 y 21 de
enero de 2020 proferidos por la Seccién Quinta, la Seccion Primera y la Sala Plena
del Consejo de Estado para, posteriormente, abordar la sentencia de 14 de octubre
de 2021, proferida por la Seccion Primera del Consejo de Estado, y la sentencia SU
326 de 2022, proferida por la Corte Constitucional.

La Seccion Primera del Consejo de Estado, en la mencionada sentencia de 14 de
octubre de 2021, concluyé que la expresion «primer fallo» contenida en el paragrafo
del articulo 1° de la Ley 1.881 de 2018, debia entenderse en sentido material, esto
es, que la decisién judicial que hace transito a cosa juzgada debe encontrarse
ejecutoriada, en tanto que dicho atributo constituye una condiciébn natural y

necesaria para poder hablar de la institucion de la cosa juzgada.

La Corte Constitucional, por su parte, indicé que la interpretacion que entiende que
el primer fallo que hace transito a cosa juzgada es aquel debidamente ejecutoriado
resultaba razonable puesto que solo los fallos que adquieren firmeza son
susceptibles de hacer transito a cosa juzgada, advirtiendo que la posicion contraria
podria contradecir la tradicion juridica en la materia y vaciar de contenido la

competencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado en tanto los tiempos para
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tramitar y decidir un medio de control de aquella indole es mayor (6 meses) al plazo

para dictar una sentencia de pérdida de investidura (20 dias).

Por otro lado, se diferencio la figura de la pérdida de investidura de la pérdida del
cargo, mecanismo contenido en el articulo 109 de la Carta Politica, conforme la
modificacion introducida por el articulo 3° del Acto Legislativo 1 de 2009, y en el
articulo 26 de la Ley 1475 de 2011.

Se anoté que la pérdida del cargo y la pérdida de investidura se derivaban de la
violacién de los topes fijados para la financiacion de las campafias de partidos y

movimientos politicos y gozan de naturaleza sancionatoria.

Sin embargo, la consecuencia de la pérdida de investidura no es solo el retiro del
cargo, consecuencia propia de la pérdida del cargo, sino que, ademas, conlleva la

imposibilidad de volver a ocupar una dignidad de eleccion popular

De esta manera, la pérdida de la investidura es procedente frente a los miembros
de las corporaciones publicas de eleccion popular -la cual conlleva la pérdida del
cargo—, mientras que la pérdida del cargo cobija a gobernadores y alcaldes, lo cual

determinaria, igualmente, la via procesal para tramitar dicho medio de control.

Es asi que la violacién de los topes fijados para la financiacién de las campafas de
partidos se tramita por bajo los cauces del proceso de pérdida de investidura si va
dirigida en contra de miembros de las corporaciones publicas de eleccién popular y
bajo la via del proceso de nulidad electoral si se tramita en contra de alcaldes y
gobernadores, pero no se trata, en sentido estricto, de una accion de tales

caracteristicas, ni tienes sus consecuencias.

Finalmente se destaco6 que, tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional como

la Consejo de Estado, han sefialado que la pérdida de investidura y la accion
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disciplinaria son manifestaciones del poder punitivo del Estado que gozan de
autonomia y, al presentar objeto, naturaleza y fines diferentes, no son excluyentes
entre si y, por ello, no se violaria la prohibicién de doble enjuiciamiento, también
denominado principio del non bis in idem, en el evento en que, por unos mismos

hechos, se profiera la sancién disciplinaria y, ademas, la de pérdida de investidura.

La accién disciplinaria tiene naturaleza administrativa mientras que la pérdida de
investidura es de caracter jurisdiccional, lo anterior sin perjuicio de lo expuesto en
la Sentencia C-030 de 2023 en relacion con las sanciones de suspension,

destitucion e inhabilidad cuya imposicion requiere la intervencion judicial.

La pérdida de investidura constituye un sistema de juzgamiento excepcional que
tiene la finalidad, de manera general, de procurar la transparencia de los miembros
del Congreso de la Republica y proteger la confianza que el electorado ha
depositado en ellos; ademas de ser un mecanismo de democracia participativa que
permite el control ciudadano de sus representantes. La accion disciplinaria
constituye un medio correctivo que apunta a que los servidores publicos ajusten su

conducta a los postulados del deber ser en el ejercicio de sus funciones.

La figura de la pérdida de investidura prevé un castigo rigido que implica una
inhabilidad permanente para aspirar a cargos de eleccion popular, mientras que el
Caodigo General Disciplinario establece una serie de sanciones que se determinan
a partir de la gravedad de la falta y que, al tenor de su articulo 48, pueden ser
amonestacion escrita, multa, suspensién en el ejercicio del cargo y destituciéon e
inhabilidad.

Se afiadi6 a lo expuesto que la autonomia de estas dos se ve reflejada en que el
mismo constituyente no ha establecido como causal de pérdida de investidura la
infraccion de normas disciplinarias, ni mucho menos fue propadsito del legislador

establecer como sancioén disciplinaria la pérdida de investidura.
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Capitulo lll Laculpabilidad en los procesos de pérdida de investidura, a partir
de la doctrina y las sentencias judiciales proferidas por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, las Salas Especiales de Decision de Pérdida de
Investidura, la Seccion Primera del Consejo de Estado y la Corte
Constitucional.

El articulo 1° de la Ley 1.881 de 2018, modificado por el articulo 4° de la Ley 2003
de 2019, concibe la pérdida de investidura como un proceso de caracter
sancionatorio, razon por la que no resulta suficiente para aplicar tal sancidon a un
miembro de una corporacion de eleccion popular que se retnan los elementos

objetivos de la causal atribuida.

Resulta indispensable, ademas, evaluar si la conducta fue realizada con dolo o
culpa grave. En esa medida, resulta pertinente abordar este elemento desde la
perspectiva de las sentencias judiciales proferidas por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, las Salas Especiales de Decision de Pérdida de

Investidura, la Seccion Primera del Consejo de Estado y la Corte Constitucional.

De acuerdo con las decisiones judiciales de las altas cortes frente a la culpabilidad
en la figura de la pérdida de investidura, es posible diferenciar dos etapas. La
primera, desde la vigencia de la Carta Politica de 1991 hasta antes de la expedicion
de la Ley 1.881 de 2018 vy, la segunda, precisamente con posterioridad a la

expedicion de esta.

3.1. Primera etapa: desde la vigencia de la Carta Politica de 1991 hasta antes
de la expedicion de la Ley 1.881 de 2018.

Esta primera etapa esta marcada por el silencio del Constituyente y del Legislador
en lo que se refiere al elemento subjetivo en la pérdida de investidura y, en

consecuencia, el debate se centré en determinar si se requeria, para efectos de
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despojar a un miembro de una corporacion publica de eleccion popular de su

investidura, acreditar su culpabilidad y en qué grado —dolo o culpa-—.

3.1.1. Eljuicio de pérdida de investidura es objetivo

En esta etapa, entonces, se considero, en decisiones judiciales de la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo y en salvamentos de voto frente a estas, que el juicio

de pérdida de investidura era un juicio objetivo.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en
sentencias de 1 de octubre de 1993%°7 y 14 de abril de 1998'%, acept6 que el juicio
de pérdida de investidura era objetivo, esto es, que se decide luego de subsumir los
supuestos de hecho expuestos en la solicitud que se encuentren probados en la
norma que contempla el efecto pretendido, sin tener en cuenta la intencion, el dolo,

la culpa o el error en que haya incurrido el acusado.

Cierto sector de la doctrina igualmente consideré que la pérdida de investidura

constituia un juicio de responsabilidad objetiva.

Asi, estimaron autores como Hernandez (1998) que, para el caso de los
congresistas, la responsabilidad en la pérdida de investidura era objetiva y, por el

contrario, para el caso de los concejales y diputados, era subjetiva.

Conforme a dicho planteamiento, para el caso de los primeros, los congresistas, se
generaba una responsabilidad politica de tipo disciplinario, mientras que, para los
segundos, concejales y diputados, la responsabilidad era disciplinaria tipica en tanto

gue en el estatuto disciplinario de aquel entonces —Ley 200 de 1995, articulo 29

107 Radicacion AC-534, Consejero Ponente: Carlos Betancur Jaramillo
108 Radicacion AC-538, Consejero Ponente: Julio Enrique Correa Restrepo
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numeral 91%° —estaba prevista como una sancién de esa indole —disciplinaria— la
pérdida de investidura, la cual les era aplicable en su condicion de servidores
publicos y, ademas, proscribia la responsabilidad objetiva, siendo sancionables,
Unicamente, las faltas cometidas a titulo de dolo o culpa —articulo 1411, Ley 200 de
1995—.

Asimismo, Brito (2004) explicé que el control ejercido por el Consejo de Estado en
relacion con los congresistas —en la figura de la pérdida de investidura— era de
caracter especial originada en las particulares responsabilidades que asumen los
congresistas frente a sus electores y, en consecuencia, sobrepasaba la forma y las
condiciones del régimen disciplinario, a lo que sumé que las conductas que dan
lugar a la pérdida de la investidura se encontraban previstas en la Carta Politica y
qgue la sancién diferia de la prevista en aquel régimen —el disciplinario de los
servidores publicos—, no siéndoles aplicable a los senadores y representantes a la
camara, sosteniendo, por lo expuesto, que la responsabilidad era de caracter

objetiva y no subjetiva, como en materia disciplinaria.

Cabe advertir que este autor, en sus obras posteriores como lo son La Pérdida de
Investidura de los Congresistas: reglas y subreglas aplicadas por el Consejo de
Estado (2005) y Pérdida de investidura de los Congresistas: causales y
procedimiento (2015) omite referirse al aspecto anterior, esto es, si la

responsabilidad en esta figura es de naturaleza objetiva o subjetiva.

Bajo esta dptica, se afirmoé (Cepeda, 2012) que uno de los factores de éxito de la
figura era el disefio institucional que la sustentaba, puesto que, entre otras razones,

la definicion de las causales de pérdida de investidura partia de hechos objetivos

109 “(. ) ARTICULO 29. SANCIONES PRINCIPALES. Los servidores publicos estardn sometidos a las
siguientes sanciones principales: (...) 9. Pérdida de la investidura para los miembros de las corporaciones
publicas, de conformidad con las normas de la Constitucién y la ley que la regule (...)".

1104\ ARTICULO 14. CULPABILIDAD. En materia disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad
objetiva y las faltas sélo son sancionables a titulo de dolo o culpa (...)”
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por lo que la demostracion del dolo, la culpa o la imprudencia no era necesaria, lo
cual aliviaba la carga que recaia sobre el demandante y permitia que la etapa

probatoria y la argumentacion de los jueces fueran menos exigentes y mas sencillas.

Ahora bien, debe destacarse la posicion esbozada en mdultiples salvamentos de
voto, por parte de la entonces Consejera de Estado Stella Conto Diaz del Castillo*t

para quien la pérdida de investidura es un juicio de responsabilidad objetiva.

Esta explicé que desde que empezo a regir la Carta Politica de 1991 se analizaba
la responsabilidad de los congresistas desde un punto de vista objetivo, lo que
quiere decir que una vez demostrados los hechos y la conducta que acreditan la
configuracion objetiva de la causal, se impartia la correspondiente sancion, al
margen de la culpa o el dolo y subray6 que la Carta Politica no proscribe los juicios
de responsabilidad objetiva y desde ese punto de vista, el acusado goza de la
presuncion de inocencia hasta tanto se comprueba la presencia de los elementos

gue objetivamente estructuran la causal de desinvestidura.

La consejera agrego que la garantia del debido proceso se encuentra en el principio
de legalidad y que todo parlamentario estd obligado a conocer las exigencias
previstas por el ordenamiento para acceder y permanecer en el cargo sin que su

desconocimiento admita justificacion.

Igualmente, se resalté que el Constituyente, para efectos de que la figura no
perdiera eficacia, establecié que la sancién, que por su gravedad tiene un caracter
disuasorio y ejemplarizante, se imponia al acreditarse la configuraciéon de las
causales que expresa, objetiva y taxativamente estan consignadas en el

ordenamiento juridico y, en caso de que se quisiera introducirle reformas, se deberia

111 Principalmente, los salvamentos de voto presentados frente a las sentencias de 27 de septiembre de 2016
dictada en el Expediente 11001-03-15-000-2014-03886-00, 9 de noviembre de 2016 proferida en el Expediente
11001-03-15-000-2015-01333-00, 6 de junio de 2017 dictada en el Expediente 11001-03-15-000-2016-02279-
00y 3 de mayo de 2017 proferida en el Expediente 11001-03-15-000-2016-02058-00-.
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reformar la Constitucion Politica, acudiendo al constituyente primario puesto que el

Congreso y los jueces de la Republica tendrian vedado sustituirla.

No sobra sefialar que la Corte Constitucional, al analizar las caracteristicas de la
accion de pérdida de investidura, indico que debido a la dureza de la sancién que
apareja la accion, la brevedad de los términos procesales bajo los cuales se tramita
y su evidente conexion con la transparencia del proceso democratico, se debian
observar cuidadosamente las garantias del debido proceso.

Sin embargo, la mencionada Corporacion, con anterioridad a la expedicion de la
Sentencia de Unificacion SU 426 de 2016, no considero la culpabilidad como una

de aquellas garantias.

En efecto, al referirse a las garantias del debido proceso aplicables a la figura de la
pérdida de investidura menciond, entre otras, los principios de reserva legal*'?,
taxatividad y favorabilidad'!3; asi como las garantias de tipicidad de las faltas y

prohibicién de la analogia y de interpretaciones extensivas4

Incluso llegé a sefalar, en la sentencia T-141 de 2011, al abordar la diferenciacion
entre la pérdida de investidura y el proceso disciplinario, que “(...) El proceso
disciplinario determina la responsabilidad disciplinaria, esencialmente subjetiva, es
decir requiere la demostracion de dolo o culpa en el actuar; situacion que no

necesariamente se presenta en la pérdida de la investidura (...)".

3.1.2. Eljuicio de pérdida de investidura es un juicio subjetivo

112 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-1285 de 2005.
113 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU 515 de 2013
114 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-935 de 2009
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Parte de la doctrina consideré —antes de que se expidiera la Ley 1881 de 2018- que

el juicio de desinvestidura debia ser subjetivo.

Como se indic6 anteriormente, para Hernandez (1998) el proceso de pérdida de los

congresistas y de los concejales y diputados reviste naturaleza disciplinaria.

Consider6 que, para los primeros, genera responsabilidad politica de tipo
disciplinario, mientras que para los segundos responsabilidad disciplinaria tipica, lo
gue quiere indicar que para los ultimos —concejales y diputados— resultaba aplicable
el estatuto disciplinario que para aquella época regia —Ley 200 de 1995- y que
consagraba la pérdida de investidura como una sancion de este tipo, por lo que su
responsabilidad era subjetiva a titulo de dolo o culpa —articulo 14, Ley 200 de 1995—

Pinillos (2001), al referirse a las caracteristicas de la figura de la pérdida de
investidura como sancién, estimé que se trataba de una sancién disciplinariay como
tal integra el derecho sancionador, por lo que le son aplicables los principios y
garantias constitucionales que lo rigen, dentro de los que se encuentran la
proscripcidon de la responsabilidad objetiva y la aplicacion del principio de
culpabilidad, por lo que la sancion solo puede ser impuesta a titulo de dolo o la culpa
del autor.

Poveda (2002), en contraposicion a la posicion de Betancur Jaramillo que proclama
que el juicio de pérdida de investidura es objetivo, plantea que tal juicio es
sancionatorio y, en esa medida, deberia aplicarse la proscripcion de la
responsabilidad objetiva, bajo la perspectiva de que no existirian diferencias entre
el “ilicito penal y el administrativo”y, ademas, que no resultaria proporcional que las
faltas disciplinarias admitieran dosificacion pero la severa pena que conlleva la

pérdida de investidura no la tuviera.
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En igual sentido Ramirez (2004) destaca que la accion de pérdida de investidura es
un juicio eminentemente sancionador y, por esta razén, debe atenerse a los
principios propios del ius puniendi, dentro de los que se encuentran la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad derivados del articulo 29 de la Carta Politica. Este
autor reitera la idea de que la pérdida de investidura constituye un proceso
disciplinario de naturaleza especial y por ello debe compartir los principios y criterios

del derecho disciplinario general.

Por su parte Vélez (2013) comparte que la figura de la pérdida de investidura tiene
una naturaleza jurisdiccional y disciplinaria y debe estar sometida a los principios de
aplicacion del derecho sancionador, entre los que se cuenta la culpabilidad, por lo
que los jueces deberian imponer la inhabilidad''®> con la debida valoracién de la
culpabilidad y la afectacion del interés general y con aplicacion de estrictos criterios
de dosificacién, considerando en todo caso las circunstancias que rodean el

proceder del diputado o concejal.

En lo que se refiere a las decisiones judiciales de las altas cortes, la Corte
Constitucional se hizo partidaria de la tesis consistente en que el juicio de
desinvestidura es de caracter subjetivo, posicidon que plasmo en las sentencias SU
501 de 6 de agosto de 2015, SU 424 de 11 de agosto de 2016 y SU 632 de 12 de
octubre de 2017.

Dentro de las mencionadas decisiones judiciales la mas relevante resulta ser la
sentencia SU 424 de 11 de agosto de 2016, en la que la Corte Constitucional
consideré que, debido al caracter sancionatorio de la figura de la pérdida de

investidura, la misma deberia estar sujeta a los principios que gobiernan el debido

115 Se refiere a una de las inhabilidades previstas en el articulo 40 numeral 1° de la Ley 136 de 1994 para los
concejales, esto es, haber perdido la investidura de congresista, diputado o concejal. Para el caso de los
diputados, dicha inhabilidad esta prevista en el numeral 1° del articulo 33 de la Ley 617 de 2000.
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proceso en materia penal, con las modulaciones especiales necesarias para cumplir

sus fines constitucionales.

Los principios del derecho sancionatorio incluyen los principios de legalidad,
tipicidad, aplicacion de la ley mas favorable, non bis in idem y la presuncién de
inocencia hasta no ser declarado culpable. De este ultimo principio, segun dicha
Corporacioén, se ha derivado el principio de culpabilidad que, en el ambito del
derecho penal, se refiere a la necesidad de demostrar una responsabilidad subjetiva

en la comisiéon de delitos.

Asimismo, subrayd que, atendiendo la gravedad de la sancién, el proceso de
pérdida debe consultar el debido proceso y, en particular, los principios pro homine,
in dubio pro reo, de legalidad —las causales son taxativas y no hay lugar a aplicar
normas por analogia—, objetividad, razonabilidad, favorabilidad, proporcionalidad y

culpabilidad.

Lo anterior quiere decir que el analisis de responsabilidad en este tipo de procesos
es subjetivo, pues en un Estado de Derecho no es posible que los juicios
sancionatorios, por regla general, operen bajo un sistema de responsabilidad
objetiva, y por ello, la sancién que se impone debe verificar la ocurrencia de una
conducta regulada en la ley —tipicidad—, contraria al ordenamiento juridico —principio

de antijuridicidad— y culpable.

En ese orden de ideas, el juez que conoce del proceso de pérdida de investidura
debe, entonces, determinar, una vez que ha verificado la configuracion objetiva de
la causal, si en el caso particular se encuentra presente el elemento culpabilidad del
miembro una corporacion de eleccién popular, lo que implica el andlisis de las
particulares circunstancias en las que se present6 la conducta, si conocia o debia

conocer de la actuacion que desarrollaba y si su voluntad se enderezo a ella, o si
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existio alguna circunstancia que excluya la responsabilidad del servidor publico o

que permita descartar la culpa.

A su turno, en lo que a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado se refiere, esta tesis fue planteada, mayoritariamente, en salvamentos y
aclaraciones de voto en los cuales se explico, en lineas generales, que la figura de
la pérdida de investidura tiene un cardcter disciplinario —para aquellos Consejeros
de Estado que consideran la pérdida de investidura un proceso disciplinario— y
sancionatorio y por ello la sancion —de pérdida de investidura— solo puede
imponerse cuando la causal sea cometida en forma culpable, es decir, con dolo o
culpa, pues esta materia no puede haber responsabilidad objetiva conforme al
articulo 29 de la Carta Politica.

En consecuencia, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, en ciertas decisiones, estudi6 el elemento subjetivo al adoptar sus
decisiones, como puede acreditarse en la sentencia de 23 de abril de 20016 y en

la sentencia de 27 de julio de 20107,

Cabe resaltar ciertas posiciones expuestas en aclaraciones de voto en las cuales

se preciso el tipo de culpa que debia acreditarse en los juicios de desinvestidura.

Por un lado, la consejera de Estado Lucy Jeannette Bermudez indic6 que la pérdida
de investidura era una sancién, de naturaleza administrativa, o que la ubicaba
dentro del &mbito del derecho administrativo sancionador y agreg6 que las causales
de investidura llevaban en su propia descripcion, de manera implicita, el caracter

doloso, lo que podria llevar a considerar, segun esta posicion, que soélo debia

116 Expediente AC 12591, Consejero de Estado Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez
117 Expediente 11001-03-15-000-2009-01219-00(P1), Consejero de Estado Ponente: Mauricio Fajardo Gémez
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aplicarse la sancién cuando se acreditara el dolo, excluyendo en este caso la

culpatte.

Por otra parte, el consejero de Estado, Jaime Orlando Santofimio Gamboa, cre6 una
estructura de analisis dogmatica que requiere la configuracion de un doble analisis
de tipicidad -objetiva y subjetiva— vy, adicionalmente, un elemento de

proporcionalidad, al estar proscrita la responsabilidad objetiva en este tipo de juicios.

Estructurada objetivamente una de las causales, se debe realizar un juicio subjetivo
de imputacion de responsabilidad consistente en auscultar si el congresista acusado
conocia o debia conocer la actuacion que desarrolld y si su voluntad se enderez6

hacia la realizaciéon de dicho actuar.

Dicho analisis, indica el mencionado consejero, es un juicio normativo de tal modo
que la valoracién del dolo —pues considera que la modalidad culposa no fue admitida
expresamente por el constituyente pues no se previé una modalidad sancionatoria
atenuada— no deberia comportar elementos sicoldgicos de intencionalidad subjetiva

o individual??,

118 Aclaracion de voto - Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 19 de
agosto de 2014, Expediente 11001-03-15-000-2010-01110-00.

Aclaracion de voto - Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 26 de
agosto de 2014, Expediente 11001-03-15-000-2010-01203-00(P1).

Aclaracion de voto - Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 1 de abril
de 2014, Expediente 11001-03-15-000-2010-01394-00(PI).

Aclaracion de voto - Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 5 de
noviembre de 2014, Expediente 11001-03-15-000-2012-000900-00 / 2012-00899 y 2012-00960 (acumulados).
Salvamento de voto - Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 26 de julio
de 2016, Expediente 11001-03-15-000-2011-01530-00(PI),

Aclaracion de voto - Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 8 de marzo
de 2016, Expediente 11001-03-15-000-2014-00925-00(PI).

Aclaracion de voto - Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 1 de agosto
de 2017, Expediente 11001-03-15-000-2014-00529-00 (P.L.).

119 Aclaracion de voto - Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 14 de
julio de 2015, Expediente 11001-03-15-000-2012-01350-00(P1).

Aclaracion de voto - Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 16 de junio
de 2015, Expediente 11001-03-15-000-2013-00995-00.

Aclaracion de voto — Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 30 de junio
de 2015, Expediente 11001-03-15-000-2013-01115-00(PI).

Aclaracion de voto - Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 28 de julio
de 2015, Expediente 11001-03-15-000-2013-01621-00(PI).
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Asimismo, sugirié que deberia realizarse posteriormente, un juicio de valor sobre la
conducta con base en el principio de proporcionalidad, para distinguir las conductas
de menor entidad de aquellas que por su trascendencia, modalidad o relevancia
constituyan un verdadero ataque a la dignidad del Congreso de la Republica —
conductas graves y gravisimas—, para que sean ellas las que den lugar a la

desinvestidura del congresista acusado.

Solo fue hasta la sentencia de 27 de septiembre de 2016'%° que la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado acogi6 la tesis, como precedente
y regla a aplicar en todos los procesos de esta clase, consistente en que el juicio de
desinvestidura es subjetivo al centrarse en la conducta del acusado con el fin de
sancionarle —caracter sancionatorio— lo cual se muestra en consonancia con lo
dispuesto en el articulo 29 de la Carta Politica que proscribe la responsabilidad

objetiva en el ejercicio de la potestad punitiva estatal.

Por ello, no basta con demostrar que la inhabilidad —causal estudiada en esa
providencia— se estructure objetivamente —elemento objetivo—, sino que se requiere,
ademas, la evaluacién de la conducta del demandado —elemento subjetivo— para

efectos de imponer (0 no) la sancién.

Aclaracion de voto - Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 14 de julio
de 2015, Expediente 11001-03-15-000-2014-00105-00(PI).

Aclaracion de voto - Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 21 de julio
de 2015, Expediente 11001-03-15-000-2014-02130-00(PI).

Aclaracion de voto - Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 20 de
octubre de 2015, Expediente 11001-03-15-000-2014-03169-00(PI).

Aclaracion de voto — Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 28 de julio
de 2015, Expediente 11001-03-15-000-2014-04010-00(PI).

Aclaracion de voto — Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 21 de junio
de 2016, Expediente 11001-03-15-000-2014-00843-00(PI).

Aclaracion de voto - Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 21 de junio
de 2017, Expediente 11001-03-15-000-2016-01503-00 (P.1.).

120 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero Ponente:
Alberto Yepes Barreiro. Bogotd D.C., septiembre veintisiete (27) de dos mil dieciséis (2016). Radicacion
Ndmero: (SU) 11001-03-15-000- 2014-03886-00.
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Finalmente, se debe resaltar que la Seccién Primera del Consejo de Estado,
mediante Sentencia de 25 de mayo de 2017'?!, ademas de acoger los
planteamientos expuestos en la Sentencia SU 424 de 2016, establecio que el
parametro que emplearia para evaluar la conducta de los acusados en los juicios

de pérdida de investidura seria el articulo 63 del Cédigo Civil.

3.2. Segunda etapa: desde la expedicion de la Ley 1.881 de 2018 a la fecha.

Con la expedicion de la Ley 1.881 de 2018 se adoptaron los planteamientos
expuestos por la Corte Constitucional en la Sentencia SU 424 de 2016, como se
puede evidenciar en la Gaceta del Congreso nim. 803 de 19 de septiembre de
2017*??, en la cual se citaron apartes de los argumentos de los congresistas
ponentes del proyecto de ley nim. 106 de 2017 Senado, 263 de 2017 Camara, para

introducir modificaciones al mismo. Dichos parlamentarios indicaron que:

“(...) 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 positivar en esta ley el criterio jurisprudencial
contenido en la Sentencia SU 424 de 2016 de la Corte Constitucional, que dejo
sin efectos las sentencias del 15 de febrero de 2011 y el 21 de agosto de 2012,
proferidas por la Sala Plena de Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, que habia declarado la pérdida de investidura de dos congresistas por
estar incursos en la causal 52 del articulo 179 de la Constitucion Politica.

La Corte Constitucional consider6 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.

121 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Bogota,
D.C., veinticinco (25) de mayo de dos mil diecisiete (2017). CONSEJERA PONENTE: MARIA ELIZABETH
GARCIA GONZALEZ. REF: Expediente nro. 81001-23-39-000-2015-00081-01.

122http://leyes.senado.gov.co/proyectos/images/documentos/Textos%20Radicados/Ponencias/2017/gaceta_80

3.pdf



http://leyes.senado.gov.co/proyectos/images/documentos/Textos%20Radicados/Ponencias/2017/gaceta_803.pdf
http://leyes.senado.gov.co/proyectos/images/documentos/Textos%20Radicados/Ponencias/2017/gaceta_803.pdf
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Por lo anterior, se propone incluir dentro del articulado una definicion 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 (...)”

La Ley 1.881 de 2018, posteriormente, fue modificada por la Ley 2.003 de 2019,
elevando la gradacion de la culpabilidad a dolo y culpa grave, no obstante, del
contenido de los antecedentes que dieron origen a esta ley, en particular las
Gacetas 741 de 20 de septiembre de 2018, 859 de 18 de octubre de 2018, 217 de
10 de abril de 2019, 561 de 17 de junio de 2019 y 963 de 1° de octubre de 2019, no

es posible identificar las razones o justificaciones que dieron lugar a tal modificacién.

De tal modo, el articulo 1° de la Ley 1.881 de 2018, modificado por el articulo 4° de
la Ley 2.003, estableci6 que: i) el proceso de desinvestidura es sancionatorio; ii) es
un juicio de responsabilidad subjetiva; v, iii) en él se juzga si el congresista incurrid
en una de las causales de pérdida de investidura establecidas en la Carta Politica,

con dolo o culpa grave.

Es por ello que esta segunda etapa se caracteriza, principalmente, por definir como
se debe analizar el elemento subjetivo y, con ello, el sustento tedrico bajo el cual se
realiza tal analisis, pues ya no existe duda que en este tipo de juicios se debe
realizar un analisis del elemento objetivo y, posteriormente, si se encuentra que la
conducta se encuadra objetivamente en la causal de desinvestidura, se debe

estudiar si aquella se realizé con dolo o culpa grave.

La doctrina (Ramirez, 2018 y Eljach, 2020), en consecuencia, si bien resaltan,
siguiendo la mencionada norma -Ley 1881 de 2018-, que la pérdida de investidura
es un juicio de responsabilidad subjetiva, no establecen cémo debe abordarse el

analisis de la conducta de los miembros de las corporaciones de eleccion popular.
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Las decisiones judiciales de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado como de sus Salas Especiales de Decision de Pérdida de
Investidura oscilan entre el andlisis de la culpabilidad sin basamento tedrico hasta
sugerir que aquel andlisis debe emprenderse empleando categorias del derecho

civil, penal y disciplinario, las cuales pasan a explicarse a continuacion.

3.2.1. La culpabilidad en la pérdida de investidura se debe analizar bajo el

parametro de las normas civiles

La Seccion Primera del Consejo de Estado, en la Sentencia de 25 de mayo de
201722 definié que el parametro bajo el cual analizaria la culpa de los acusados en

123 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Bogota,
D.C., veinticinco (25) de mayo de dos mil diecisiete (2017). CONSEJERA PONENTE: MARIA ELIZABETH
GARCIA GONZALEZ. REF: Expediente nro. 81001-23-39-000-2015-00081-01. Posicion reiterada por aquella
seccion en las siguientes decisiones judiciales: Sentencia de 2 de agosto de 2017, radicacion n.° 73001-23-33-
005-2016-00620-01(PI); Sentencia de 2 de agosto de 2017, radicacion n.° 76001-23-33-004-2016-01077-01(PI);
Sentencia de 21 de septiembre de 2017, radicacion n.° 54001-23-33-000-2016-00346-01(PI); Sentencia de 12
de octubre de 2017, radicacion n.° 68001-23-33-000-2016-01393-01(PI); Sentencia de 20 de octubre de 2017,
radicacion n.° 76001-23-33-004-2016-01478-01(PI); Sentencia de 27 de octubre de 2017, radicacion n.° 25000-
23-42-000-2015-06456-01(P1); Sentencia de 10 de noviembre de 2017, radicacion n.° 66001-23-33-002-2016-
00055-01(PI1); Sentencia de 1° de febrero de 2018, radicacion n.° 66001-23-33-000-2017-00089-01(PI);
Sentencia de 10 de mayo de 2018, radicacion n.° 17001-23-33-000-2016-00473-01(PI); Sentencia de 18 de
mayo de 2018, radicacion n.° 05001-23-33-000-2013-01876-01(PI); Sentencia de 24 de mayo de 2018,
radicacion n.° 70001-23-33-000-2019-00274-01(PI); Sentencia de 24 de mayo de 2018, radicacion n.° 68001-
23-33-000-2017-01224-01(P1); Sentencia de 8 de junio de 2018, radicacion n.° 66001-23-33-000-2016-00080-
01(PI); Sentencia de 8 de junio de 2018, radicacion n.° 66001-23-33-002-2015-00293-01(PI); Sentencia de 3 de
mayo de 2019, radicacién n.° 76001-23-33-000-2018-00572-01(PIl); Sentencia de 16 de mayo de 2019,
radicacion n.° 81001-23-39-000-2016-00056-01(PI); Sentencia de 13 de junio de 2019, radicacion n.° 05001-
23-33-000-2018-00666-01(P1); Sentencia de 19 de septiembre de 2019, radicacion n.° 13001-23-33-000-2018-
00738-01(PI); Sentencia de 16 de abril de 2020, radicacion n.° 54001-23-33-000-2019-00091-01 (PI); Sentencia
de 28 de enero de 2021, radicacion n.° 68001-23-33-000-2020-00032-01(PI); Sentencia de 4 de febrero de
2021, radicacién n.° 68001-23-33-000-2020-00089-01(PI); Sentencia de 4 de febrero de 2021, radicacion n.°
68001-23-33-000-2019-00916-01(PI); Sentencia de 11 de marzo de 2021, radicacién n.° 47001-23-33-000-
2020-00550-01(P1); Sentencia de 11 de marzo de 2021, radicacion n.° 15001-23-33-000-2020-01680-01(P1);
Sentencia de 18 de marzo de 2021, radicacion n.° 85001-23-33-000-2020-00016-02(P1); Sentencia de 21 de
mayo de 2021, radicacién n.° 68001-23-33-000-2020-00172-01(PIl); Sentencia de 27 de mayo de 2021,
radicacion n.° 17001-23-33-000-2019-00573-01(PI); Sentencia de 24 de junio de 2021, radicacion n.° 05001-
23-33-000-2019-01747-01(P1); Sentencia de 24 de junio de 2021, radicacién n.° 13001-23-33-000-2020-00023-
01(PI); Sentencia de 24 de junio de 2021, radicacion n.° 68001-23-33-000-2019-00942-01(PI); Sentencia de 29
de julio de 2021, radicacion n.° 44001-23-40-000-2020-00232-01(PI); Sentencia de 26 de agosto de 2021,
radicacion n.° 50001-23-33-000-2021-00094-01(PI); Sentencia de 26 de agosto de 2021, radicacion n.° 63001-
23-33-000-2020-00417-01(PI)A; Sentencia de 30 de septiembre de 2021, radicacion n.° 05001-23-33-000-2019-
02158-01(PI); Sentencia de 25 de noviembre de 2021, radicacion n.° 05001-23-33-000-2021-00618-01(PI);
Sentencia de 3 de febrero de 2022, radicaciéon 13001-23-33-000-2020-00573-01; Sentencia de 10 de febrero
de 2022, radicacion n.° 68001-23-33-000-2021-00181-01.
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los juicios de pérdida de investidura seria el articulo 63 del Cédigo Civil'?4, posicién
gue fue prohijada, igualmente, por el Consejero de Estado Cesar Palomino Cortés,

en su salvamento de voto a la sentencia de 19 de febrero de 2019125,

De acuerdo con esta decision judicial, para el caso del dolo, el objeto de prueba
correspondia a establecer el pleno conocimiento que tiene el sujeto sobre
determinada conducta, pues ante dicho conocimiento, la ejecucion de la conducta
demuestra la intencién en la misma. Y para determinar si la conducta fue culposa,
tiene que estar demostrado, al menos, que el sujeto debia conocer su ilicitud en

virtud de la diligencia que le era menester desplegar.

En ese contexto, considerd que la revision de los requisitos y el marco que rige el
cargo al cual se aspira es una obligacion general para quien pretenda acceder a la

funcién publica, incluso en los eventos de eleccidon popular.

Sin embargo, el entendimiento de dichos requisitos debia analizarse de acuerdo con
las condiciones personales del sujeto, esto es el grado de formacion, su profesion,
las circunstancias que lo rodearon, asi como a los actos que haya realizado para
conocer dicho marco normativo, por ejemplo solicitar conceptos o asesorarse frente
a la configuracion o no de la referida inhabilidad, para con base en ello, determinar
si se obro con el cuidado requerido y asi definir si su conducta es culposa o si, por

124 ARTICULO 63. <CULPA Y DOLO>. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel
cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta
culpa en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve.
Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o0 mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta especie de culpa.
Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la
administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.
El dolo consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.

125 Expediente 11001-03-15-000-2018-02417-00 (P.l.), Expedientes acumulados 11001-03-15-000-2018-2445-
00 y 11001-03-15-000-2018-2482-00-, Consejera de Estado Ponente: Maria Adriana Marin.
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el contrario, se esta ante una situacion de buena fe exenta de culpa que impida el

reproche subjetivo de su obrar.

3.2.2. Laculpabilidad en la pérdida de investidura se debe analizar empleando

la dogmaética del derecho disciplinario.

En la aclaracién de voto que presentara a la Sentencia de 18 de septiembre de
2018%%6, |a Consejera de Estado Sandra Lisset Ibarra Vélez —de la cual fue su
ponente— abordo la estructura de la responsabilidad en la pérdida de investidura,
consideraciones que habian sido parte de la ponencia inicial, pero que no fue
aceptado por la mayoria de la sala de decision al considerar que se trataba de un
asunto que debia ser tratado por la Sala Plena de la Corporacion.

En su concepto, en la medida en que la pérdida de investidura es una expresion del
ius puniendi y hacer parte del area del derecho que abarca las disciplinas
sancionatorias del Estado pues involucra la imposicion de una sancién que afecta
derechos fundamentales, el analisis de la conducta deberia realizarse desde una
estructura tripartita, compuesta, en estricto orden consecutivo, por los factores de

tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

En cuanto al factor culpabilidad, objeto de nuestro estudio, se indicé que este
elemento comprende la evaluacion de la intencionalidad o negligencia de una
conducta que necesariamente debe haber sido encontrada como tipica y

antijuridica.

Sefalod que a partir de la Ley 1.881 de 2018 quedo claro que el juicio de pérdida de

investidura comporta un régimen de culpabilidad, no obstante, esta normatividad no

126 Consejo de Estado, Sala Diez Especial de Decision de Pérdida de Investidura, Sentencia de 18 de
septiembre de 2018, Expediente 11001-03-15-000-2018-02035-00 (P.l.), Consejera de Estado Ponente: Sandra
Lisset Ibarra Vélez.



96

establecio una definicibn de culpabilidad ni categorias moduladoras como si lo
hacen otros cuerpos normativos, lo cual no se puede resolver acudiendo a la
remision normativa al Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo o, subsidiariamente, al Codigo General del Proceso, pues estos
carecen, igualmente, de una definicion de culpabilidad y de categorias en las cuales
enmarcar la voluntad del acusado y propone, entonces, realizar una interpretacion

del ordenamiento juridico.

Para el efecto acude al articulo 8 de la Ley 153 de 1887, en donde ubica la analogia,
consistente en la aplicacion de leyes que regulen casos o materias semejantes en

los eventos en que no existe ley exactamente aplicable al caso controvertido.

Encontré que, para el juicio de pérdida de investidura, esta jurisdiccion deberia
aplicar el régimen de culpabilidad de la Ley 734 de 2002 por dos razones
fundamentales: i) la pérdida de investidura se asemeja mas, en su identidad, al
régimen disciplinario que al penal y ii) los congresistas son servidores publicos y
destinatarios del régimen de culpabilidad de la Ley 734 de 2002, las cuales explic

de la siguiente forma:

En cuanto a la finalidad de la sancion, subray6 que en la figura de la pérdida de
investidura se busca proteger la dignidad del cargo, lo cual esta ligado a la moralidad
administrativa que debe ser observada por los servidores publicos y, por ello se
acerca mas al derecho disciplinario que al derecho penal, en el sentido que el
primero busca la efectividad de principios y fines previstos en la carta politica, la ley
y tratados internacionales que deben ser observados en el ejercicio de la funcion
publica, mientras que la sancién penal busca “(...) la prevencién general, retribucion

justa, prevencion especial, reinsercion social y protecciéon al condenado (...)".

En lo que se refiere a la clase de sancidn, resalto que la pérdida de investidura tiene

efectos politicos pues la persona a quien se le decreta resulta inhabil para ocupar
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un cargo de eleccion popular, lo cual es similar a lo que ocurre con la inhabilidad
gue se impone en el derecho disciplinario que es una sancion principal por si misma
y no accesoria como ocurre con la inhabilidad para ejercer funciones publicas

impuesta a una medida restrictiva de la libertad en el &mbito del derecho penal.

Respecto de la extension de la sancion, menciond que la sancion de pérdida de
investidura es permanente, lo cual se acerca a las sanciones disciplinaria que, si
bien tiene limites en el tiempo, si la conducta afecta el patrimonio publico seria
permanente, lo cual no ocurre en el derecho penal pues alli se establece que la

pena privativa de libertad no podria ser mayor a sesenta (60) afios de prision.

En cuanto a los derechos objeto de restriccion, la pérdida de investidura implica
para el sancionado que su derecho al trabajo y sus derechos politicos sean los que
principalmente se vean afectados, mientras que en el ambito penal las sanciones
estan encaminados a restringir la libertad del individuo para cumplir las finalidades
de la penarestrictiva de la libertad. En el derecho disciplinario no se trata de sustraer

al infractor de la sociedad, como lo hace el derecho penal.

Afirmo que los congresistas son servidores publicos por virtud del articulo 123 de la
C.P. y, en esa medida, son destinatarios del régimen de culpabilidad del Cédigo
Disciplinario Unico.

La consejera de Estado doctora Lucy Jeannette Bermudez, en aclaracién de voto
frente a la sentencia de 11 de mayo de 2020%%7, se refiri6 a la culpabilidad en los
juicios de pérdida de investidura incorporando dentro de su analisis la modificacion
introducida al articulo 1° de la Ley 1.881 de 2018 por parte del articulo 4° de la Ley

2.003 de 2019, proponiendo la aplicacién de unos regimenes juridicos frente al dolo

127 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SALA CUARTA
ESPECIAL DE DECISION DE PERDIDA DE INVESTIDURA. Consejera ponente: LUCY JEANNETTE
BERMUDEZ BERMUDEZ. Bogota D.C., once (11) de mayo de dos mil veinte (2020). Radicacién ndmero:
11001-03-15-000-2019-01602-00(PI).
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—las normas civiles y penales—, y otro en lo atinente a la culpa grave —las normas

disciplinarias—.

En lo que se refiere a la actuacion gravemente culposa, resaltod las dificultades
tedricas en su comprension en el ambito de la pérdida de investidura, aludiendo a
que la Ley 1.881 de 2018, modificada por la Ley 2.003 de 2019, no establece una
definicion de lo que debe entenderse por culpa grave, o que en su concepto implica

que se deba acudir a otros sistemas normativos por via de integracién normativa.

Estim0, entonces, que en este punto la integracion normativa debe realizarse con
un ordenamiento juridico compatible y considera que este resulta ser el Cddigo
Disciplinario Unico, que en ese momento estaba contenido en la Ley 734 de 2002,
puesto que las normas penales no contemplan una gradacién de la culpabilidad

como si lo trae la norma disciplinaria.

Asimismo, menciono el paragrafo del articulo 44 de la Ley 734 de 2002 el cual indica
que “(...) [L]a culpa sera grave cuando se incurra en falta disciplinaria por
inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del comun imprime a
sus actuaciones (...)”y cité el articulo 63 del Cédigo Civil que igualmente se refiere
a la culpa grave, para resaltar que “(...) [Clomo puede verse, disciplinariamente,
incurre en la modalidad “gravemente culposa” quien no tiene el mismo cuidado que
una persona del comun; mientras que, civiimente, lo hace solo el que es menos

cuidadoso que aquellos considerados negligentes o de poca prudencia (...)".

Desde su punto de vista, explicd que se debia aplicar la norma disciplinaria puesto

que:

“...) Sin embargo, no se puede desconocer que el enfoque disciplinario
consulta de forma especial la importancia superlativa del bien juridicamente
protegido —la moral congresional— en el ambito del derecho publico, pues no
hay duda de que se debe esperar que quien encarna la maxima expresion del
principio democratico y la representacion popular actie con mucha mayor
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diligencia que una persona que no esta investida de tal responsabilidad (...)
Se debe tener presente que, tal como lo instruye el articulo 6 Superior, “los
particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y
por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”. Del mismo
modo, hay que considerar que su actuar no puede ser irrazonablemente
deliberado, pues el margen de discrecionalidad que tienen frente al mismo se
atempera por el hecho que, segun el articulo 123 de la Carta Politica, “los
servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran
sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento”.
Mas aun en el caso de los parlamentarios, que, como miembros de un cuerpo
colegiado de eleccién directa, tal y como lo manda el articulo 133 ibidem,
“deberan actuar consultando la justicia y el bien comun”, siendo que cada uno
de ellos “es responsable politicamente ante la sociedad y frente a sus electores
del cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura” (art. 133) (...)
No cabe duda de que para los parlamentarios existe una auténtica relacion de
especial sujecion como forma de vinculacién positiva a las reglas del orden
juridico, que les imponen mayores cargas que a un ciudadano del comun, las
cuales de antemano se comprometen a satisfacer por el hecho de la
postulacion misma de su hombre a la curul a la que se aspira. De ahi se tiene
que las garantias propias del ius pundiendi resultan perfectamente
compatibles con la pérdida de investidura, especialmente en el componente
de antijuridicidad de la conducta del que estad imbuida, y, por contera, es
posible apelar en estos casos ala norma disciplinaria para dar alcance a
la expresion “gravemente culposa”; maxime por su cercania
nomoarquica con el juicio de desinvestidura, por referirse a una accion
personal, sancionatoria y de acto (...) En ese orden de ideas, cuando el
articulo 1° de la Ley 1881 de 2018, modificado por el articulo 4° de la Ley 2003
de 2019 alude a la conducta “gravemente culposa”, debe entenderse que se
trata de aquella que deviene de la “‘inobservancia del cuidado necesario
que cualquier personadel comUn imprime a sus actuaciones”, ala manera
en que lo sefiala el paragrafo del articulo 44 de la Ley 734 de 2002 (...) Desde
luego, cabe acotar que se trata de un estandar minimo de gravedad, que para
nada excluye la responsabilidad que surge de la comisién de conductas en las
que los niveles de proteccion del deber objetivo de cuidado sean mayores. Es
asi como la definicion de la “falta gravisima” que se establece en el paragrafo
del articulo 44 del Cédigo Disciplinario queda comprendida en la nocion
disciplinaria anteriormente sefialada para la “falta grave”, al igual que ocurre
con otras mas severas, por tratarse de una condicion implicita obvia (...) Dicho
de otro modo, es evidente que también la demostracion de la “ignorancia
supina, desatencion elemental o violacion manifiesta de reglas de obligatorio
cumplimiento”, por superar las exigencias del mismo paragrafo del articulo 44
de la Ley 734 de 2002 en relacion con la “culpa grave”, también permiten tener
por configurada la imputacion subjetiva predicable de la pérdida de investidura,
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por tratarse de una comprension implicita que opera bajo el postulado a maiori
ad minus o “el que puede lo mas, puede lo menos” (...)".

El Consejero de Estado doctor Jaime Enrique Rodriguez Navas, en salvamento de
voto a la Sentencia de 8 de septiembre de 202028 y luego considerar que en el
asunto puesto en conocimiento de la Sala Plena del Consejo de Estado se habia
configurado el elemento objetivo de la causal de pérdida de investidura, procedio al

estudio de la culpabilidad.

En dicho analisis manifesté que el concepto de culpa elaborado por la legislacion y
jurisprudencia civil es propio del ambito contractual y que es ajeno al derecho
sancionador, por lo que, en su concepto, se deberia realizar la integracién normativa
que demanda el articulo 4° de la Ley 2.003 de 2019 con la norma disciplinaria que
hace un tratamiento discriminado de la culpa, con diferencias del régimen civil, que
se explican por la diferenciacién que el ordenamiento juridico establece entre la

responsabilidad de los particulares y la de los servidores publicos.

3.2.3. Laculpabilidad en la pérdida de investidura se debe analizar empleando
categorias del derecho penal

En sentencias de 4 de octubre de 201812°, 1930 y 20131 de febrero de 2019, la Sala
Primera Especial de Decision de Pérdida de Investidura del Consejo de Estado se
analizo la culpabilidad empleando categorias del derecho penal.

128 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero ponente:
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ. Bogota D.C., ocho (8) de septiembre de dos mil veinte (2020).
Radicacion namero: 11001-03-15-000-2019-04145-01(P1I).

129 Consejo de Estado, Sala Primera Especial de Decision de Pérdida de Investidura, Sentencia de 4 de octubre
de 2018, Expediente 11001-03-15-000-2018-02151-00 (P.l.), Consejera de Estado Ponente: Maria Adriana
Marin.

130 Consejo de Estado, Sala Primera Especial de Decisién de Pérdida de Investidura, Sentencia de 19 de febrero
de 2019, Expediente 11001-03-15-000-2018-02417-00 (P.l.) -Expedientes acumulados 11001-03-15-000-2018-
2445-00 y 11001-03-15-000-2018-2482-00-, Consejera de Estado Ponente: Maria Adriana Marin.

131 Consejo de Estado, Sala Séptima Especial de Decision de Pérdida de Investidura, Sentencia de 20 de febrero
de 2019, Expediente 11001-03-15-000-2018-03883-00 (P.l.), Consejera de Estado ponente: Maria Adriana
Marin (E).
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Al respecto, subraydé que no se ha precisado por la Corte Constitucional ni por el
Consejo de Estado el enfoque del principio de culpabilidad a la hora de juzgar la

conducta del congresista demandado en el marco de este tipo de procesos.

Es por ello que sefialé que “(...) el concepto de “culpabilidad” como elemento del
injusto penal, disciplinario o sancionatorio ha sufrido constantes evoluciones y
criticas a lo largo de los arios (...)”, realizando un recuento de las teorias que hasta
la fecha de la decision se han expuesto en materia de culpabilidad, para mostrar la
incertidumbre y la dificultad que implica darle contenido a este elemento del juicio

sancionatorio.

Hizo referencia, entonces, a una primera concepcion de la culpabilidad, en la que
debia entenderse en sentido psicolégico “(...) como presupuestos subjetivos junto
al cual tienen existencia las consecuencias del delito. El dolo y la imprudencia
(culpa) son sus especies y, para su configuracion, el juez tendria que efectuar un
analisis volitivo y cognitivo del sujeto al que se le atribuye la conducta (...)".

Luego encontré una segunda tesis a la que llamé “(...) psicolégica-normativa (...)”
en la que se “(...) propone, por primera vez, el traslado de la voluntad del sujeto de
la culpabilidad al tipo subjetivo, porque constituye el reproche al sujeto de no haber

actuado de otro modo (...)".

Explicé que, con el finalismo en la teoria del derecho punitivo, el dolo y la culpa se
radicaban definitivamente en la accién y, por ello, en el aspecto subjetivo de la
tipicidad, lo que quiere decir que la “(...) culpabilidad se normativiza por completo,
por lo que en este elemento se estudian la imputabilidad, la posibilidad de
comprension del injusto y la exigibilidad de la conducta conforme a derecho (...)”y
destacé que, recientemente, con el funcionalismo penal aleman, se propone la
sustitucion de la culpabilidad por un concepto mas general de responsabilidad, en

el que “(...) se estudia la culpabilidad en sentido normativo-imputabilidad, la
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posibilidad de comprension del injusto y la exigibilidad de otra conducta -
imputabilidad, la posibilidad de comprension del injusto y la exigibilidad de la
conducta- y los fines de la pena, esto es, determinar si el sujeto es merecedor o0 no
de la sancién (...)”, agregando que una segunda linea de pensamiento dentro del
funcionalismo, mas normativa, “(...) apunta a estudiar la culpabilidad desde un punto

de vista eminentemente juridico, a partir del criterio de fidelidad para el derecho

(..)

De todo el andlisis realizado, advierte que el criterio para el analisis de la
culpabilidad en los procesos de pérdida de investidura es el normativo, dado que
“(...) la Constitucion Politica y la Ley 5 de 1992 no establecieron para la
configuracion de las causales que dan lugar a la desinvestidura del parlamentario la
necesidad de verificar su estado volitivo y mucho menos psicolégico en sede del
criterio de culpabilidad (...)” por lo que el estudio del dolo y la culpa es preciso
efectuarlo “(...) con los demas elementos de la causal especifica que se esté
juzgando, por tanto, para establecer si se configura el elemento subjetivo de la
causal de pérdida de investidura, es preciso verificar: i) si el congresista estaba en
condiciones de comprender el hecho o circunstancia configurativa de la causa, ii) si
le era exigible otra conducta o comportamiento, iii) si el congresista atendi6 las
normas juridicas y, finalmente, iv) si la sancion de pérdida de investidura, en el caso

concreto, es necesaria para garantizar los fines fijados en la Constitucion (...)".

La Sala Séptima Especial de Decision del Consejo de Estado, posteriormente, en
Sentencia de 23 de febrero de 2021%%?, afirmé que no examinaria en abstracto la

conducta del congresista acusado:

“(...) para compararla con un congresista diligente en las mismas condiciones:
la examina en concreto y teniendo en cuenta las circunstancias precisas en

132 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SALA SEPTIMA
ESPECIAL DE DECISION. Consejero ponente: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ. Bogota D.C., veintitrés (23) de
febrero de dos mil veintiuno (2021). Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2020-00773-00(P1).
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las que se desarrollaron los hechos; esas circunstancias permiten deducir que
éste obro con dolo en la medida en que conocia las circunstancias dentro de
las cuales desarrollo su gestion. Sabia que ella se desarrollaba con un
contratista del Estado y por lo tanto supo que fue con los dineros provenientes
de ese contrato que logro el pago de la deuda. Obr6é en consecuencia con
dolo en los términos definidos en el articulo 22 del Cédigo Penal
conforme, con el cual <<la conducta es dolosa cuando el agente conoce
los hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion>>

(..)

3.2.4. La culpabilidad mixta en la pérdida de investidura

He denominado culpabilidad mixta al andlisis de la culpabilidad que se realiza
haciendo referencia a distintas disposiciones normativas que regulan la
culpabilidad, tal y como fue realizado, inicialmente, en la Sentencia de 3 de
septiembre de 2018133,

En esa sentencia, la Sala Veintitrés Especial de Decision de Pérdida de Investidura,
al estudiar la conducta de la congresista acusada, esto es, el elemento subjetivo,
pues se encontrd acreditado que habia incurrido en la conducta prohibida por el
articulo 109 de la C.P., el elemento objetivo, se refirié inicialmente al articulo 1° de
la Ley 1.881 de 2018, a los antecedentes de la norma, a la sentencia de la Corte
Constitucional SU 424 de 2016 y a la sentencia de unificacion proferida por la Sala
Plena del Consejo de Estado el 27 de septiembre de 2016134,

Posteriormente se refirio a los articulos 63 y 2.341 del Cédigo Civil, aclarando que
“(...) En derecho civil es necesario distinguir entre dolo contractual (o dolo como
vicio del consentimiento), esto es, el engafio consciente que uno de los contratantes

infiere a otro, para inducirlo a la celebracion de un contrato y dolo extracontractual,

133 Consejo de Estado, Sala Veintitrés Especial de Decision de Pérdida de Investidura, Sentencia de 3 de
septiembre de 2018, Expediente 11001-03-15-000-2018-01294-00 (P.l.), Consejero de Estado Ponente: Carlos
Alberto Zambrano Barrera.

134 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 27 de septiembre de 2016,
Expediente 2016-003886-00, M.P. Alberto Yepes Barreiro.
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esto es, el dafio causado a otro en forma consciente y al margen de un contrato3®

(..)

Luego consulto los articulos 22 y 23 del C.P., sefialando que:

“(...) En materia penal: i) la conducta es dolosa, “cuando el agente conoce los
hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion. También
sera dolosa la conducta cuando la realizacion de la infraccion penal haya sido
prevista como probable y su no produccion se deja librada al azar” (articulo 22
del C.P.), es decir, el delito penal es doloso cuando se actua con la intencion
de causar un dafio o de lesionar el bien juridico tutelado por la ley vy ii) la
conducta es culposa “cuando el resultado tipico es producto de la infraccion al
deber objetivo de cuidado y el agente debid haberlo previsto por ser previsible,
o habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo” (articulo 23 del C.P.), es decir,
la culpa, en materia penal ocurre en 2 eventos, esto es, cuando el autor prevé
los dafios que pueden ocasionarse con un acto suyo, pero confia
imprudentemente en poder evitarlos y cuando el autor no prevé el dafio que
puede causarse con un acto suyo, pero hubiera podido preverlo (...)"

Luego citd una sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado -sin
identificarla—, relativa a las nociones de dolo y culpa, concluyendo que (...) que
quien actda con dolo lo hace con la intencion de causar un dafio o de quebrantar a
sabiendas el ordenamiento juridico, mientras que quien actia con culpa lo hace por
falta de la diligencia o cuidado que debe emplearse en el cumplimiento de una

obligacién o en la ejecucion de un hecho (...)".

Considero, entonces, que la acusada tenia conocimiento de todos los movimientos
financieros realizados por su campafa politica, pues las pruebas fueron
encontradas en su sede politica, a lo que se sumaba la reticencia a rendir el informe
de ingresos y gastos de campafa, el incumplimiento de nombrar el gerente de la
misma, la omision en la apertura de una cuenta bancaria para el manejo de los
recursos Y la falta de registro de los asientos contables en el modulo digital de la

autoridad electoral, evidenciandose el propésito de ocultar el flujo de gastos de su

135 VALENCIA ZEA, Arturo: “Derecho Civil, De Las Obligaciones”, Bogotd, Editorial Temis S.A., 2010, pag. 218.
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campafa, lo cual atentaba gravemente contra los principios de igualdad,
transparencia y pluralismo politico que deben caracterizar la contienda electoral y

guebraba la voluntad de los electores y debilitaba la democracia.

Como se indico lineas atras, la Consejera de Estado doctora Lucy Jeannette
Bermudez, posteriormente, en aclaracion de voto frente a la sentencia de 11 de
mayo de 2020*3%¢, se refirié a la culpabilidad en los juicios de pérdida de investidura
incorporando dentro de su analisis la modificacion introducida al articulo 1° de la
Ley 1.881 de 2018 por parte del articulo 4° de la Ley 2.003 de 2019, pretendiendo

la aplicacion de multiples regimenes juridicos frente al dolo y la culpa grave.

Tratandose de la conducta dolosa manifesté que existia cierto consenso normativo
en torno a su entendimiento, haciendo referencia a los articulos 63 del Codigo Civil

y 22 del Cédigo Penal, precisando que:

“(...) Bien puede decirse que el juicio de culpabilidad —imputabilidad subjetiva—
conlleva investigar las circunstancias modales en las que tuvo ocurrencia el
comportamiento atribuido al actor, en aras de establecer “si el demandado
conocia o debia conocer de la actuacion que desarroll6 y si su voluntad se
enderez6 a esa accion u omision.”37 (...) De alli que el anélisis del
presupuesto en comento permita acreditar el grado de conciencia y voluntad —
inherentes al dolo— con la que el sujeto activo despleg6 el comportamiento
tipico —que en lo que respecta a la pérdida de investidura de congresistas esta
consignado en el propio texto de la Carta Politica— es decir, el caracter
intencionado con el que fueron ejecutados los ingredientes normativos de la
descripcion prohibida (...) En consonancia, la culpabilidad y, por consiguiente,
el examen comportamental desde la éptica del dolo exige al juez de la pérdida
de investidura escudrifiar sobre los pormenores de tiempo, modo y lugar en
los que se desata la conducta investigada, de donde pueda colegirse el
compromiso psiquico y animico del demandado en la produccion del resultado
0 en la materializacién del actuar que objeta el ordenamiento juridico (...) Por
lo anterior, el examen de la culpabilidad bajo esta modalidad se compone de

136 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SALA CUARTA
ESPECIAL DE DECISION DE PERDIDA DE INVESTIDURA. Consejera ponente: LUCY JEANNETTE
BERMUDEZ BERMUDEZ. Bogota D.C., once (11) de mayo de dos mil veinte (2020). Radicacién namero:
11001-03-15-000-2019-01602-00(PI).

137 Corte Constitucional SU-424 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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dos presupuestos, que conjugados ofrecen al fallador los elementos
necesarios para establecer su presencia en el proceder tipico que resulta del
cotejo entre disposicion normativa y supuesto factico censurado (...) Por un
lado, un presupuesto de naturaleza cognitiva que propende por establecer,
en grado de certeza —habida cuenta del caracter sancionatorio de este
proceso—, el conocimiento del demandado de los hechos constitutivos que
estructuran la causal de despojo de la investidura de congresista, cuya
valoracion se efectuard desde su significacion social, pues exigir su
conocimiento juridico haria inane esta fase del juicio (...) Por otro lado, el juicio
de culpabilidad supone el andlisis de un presupuesto volitivo, pues no basta
con que el demandado conozca o haya podido conocer los ingredientes
normativos de la causal que conlleva la desinvestidura; se requiere,
igualmente, que éste se decida a ejecutar la conducta proscrita, bajo el
entendido de que el régimen de la pérdida de investidura castiga acciones y
no simples deseos (...) No obstante, la voluntad de ejecuciéon que se censura
aqui no corresponde simplemente a aquella en que la realizacién de la
descripcion tipica se busca de forma directa por el accionado (dolo), evento
en el cual no existirian dudas en relacion con el querer anti-normativo de éste,
sino también la afrenta que al régimen de la pérdida de investidura causado
de manera indirecta con la actuacion desplegada por el demandado (culpa)
(...) Bajo este dltimo supuesto, la cristalizacion del motivo de desarraigo de la
investidura de congresista es la consecuencia colateral de la voluntad del
parlamentario objeto de este tramite, a pesar de que, prima facie, su
comportamiento no estaba dirigido a contrariar de forma evidente ese
subsistema juridico (...)”

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, posteriormente, profirid la
sentencia de 25 de mayo de 202138, en la cual consider6 acertados los
planteamientos expuestos en la primera instancia y por los cuales concluyé que el
acusado habia actuado con dolo, encontrando probado el grado de culpabilidad
previsto en el articulo 1° de la Ley 1.881 de 2018, modificado por el articulo 4° de la
Ley 2.003 de 2019, citando para el efecto los articulos 22 del Cédigo Penal y 63 del
Cadigo Civil.

3.2.5. Analisis de la culpabilidad sin parametro teorico

138 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Consejero ponente:
ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES. Bogota D.C., veinticinco (25) de mayo de dos mil veintiuno (2021),
Radicacion namero: 11001-03-15-000-2020-00773-01(PI).
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En sentencias de 5 de marzo de 2018%°, 20 de septiembre de 2018'%°, 13 de
noviembre de 20184, 11 de febrero de 201942, 25 de noviembre de 2020143 y 24
de septiembre de 2021144, se analiza el aspecto subjetivo de la conducta, esto es,
la culpabilidad de los acusados, sin acudir a ningun referente te6rico o normativo

para el efecto.

3.2.6. Lineas jurisprudenciales en relacion con la culpabilidad en la figura de
la pérdida de investidura.

3.2.6.1. Linea jurisprudencial de la Corte Constitucional relativa a la

culpabilidad en materia de pérdida de investidura.

En la medida en que las controversias decididas por la Corte Constitucional relativas
a la figura de la pérdida de investidura, mayoritariamente, estan relacionadas con el
empleo de la accién de tutela, el problema juridico para efectos de establecer la
linea jurisprudencial, en lo que a las decisiones de esta corporacion se refiere, se

plantearon teniendo en cuenta dicho mecanismo judicial.

139 Consejo de Estado, Sala Novena Especial de Decisidn de Pérdida de Investidura, Sentencia de 5 de marzo
de 2018, Expediente 11001-03-15-000-2018-00318-00 (P.l.), Consejero de Estado Ponente: Gabriel Valbuena
Hernandez.

140 Consejo de Estado, Sala Diecisiete Especial de Decision de Pérdida de Investidura, Sentencia de 20 de
septiembre de 2018, Expediente 11001-03-15-000-2018-00316-00 (P.l.), Consejero de Estado Ponente: Jaime
Enrique Rodriguez Navas.

141 Consejo de Estado, Sala Diecisiete Especial de Decisiéon de Pérdida de Investidura, Sentencia de 13 de
noviembre de 2018, Expediente 11001-03-15-000-2018-02405-00 (P.l.), Consejero de Estado Ponente: Jaime
Enrique Rodriguez Navas.

142 Consejo de Estado, Sala Veintiséis Especial de Decision de Pérdida de Investidura, Sentencia de 11 de
febrero de 2019, Expediente 11001-03-15-000-2018-00317-00 (P.l.), Consejero de Estado Ponente: Guillermo
Sanchez Luque.

143 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SALA VEINTIDOS
ESPECIAL DE DECISION DE PERDIDA DE INVESTIDURA. Consejero ponente: LUIS ALBERTO ALVAREZ
PARRA. Bogot4 D.C., veinticinco (25) de noviembre de dos mil veinte (2020). Radicacion nimero: 11001-03-
15-000-2019-03996-00(P1) (11001-03-15-000-2019-04010-00 y 11001-03-15-000-2019-04011-00
ACUMULADOS).

144 Consejo de Estado, Sala Veinticuatro Especial de Decision de Pérdida de Investidura, Sentencia de 24 de
septiembre de 2021, Expediente 11001-03-15-000-2021-01129-00(PI), Consejero de Estado Ponente: Carmelo
Perdomo Cuéter.
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Por ello, el problema juridico'*® es del siguiente tenor: ¢, Se incurre en alguna causal
especifica de procedencia de la tutela contra providencias judiciales si el juez que
conoce de un proceso de pérdida de investidura de un miembro de una corporacién
de eleccion popular no evalua el grado de culpabilidad en la ejecucion de la

conducta que constituye causal para que se le despoje de aquella dignidad?14¢

Solucion Solucién
Se incurre en El proceso de
defecto sustantivo pérdida de debe
pues se dejo de o estar rodeado de
aplicar el articulo 29 T-147/11 | todas las
de la Carta Politica, . instituciones que
pues dentro de las | SU-424/16 consolidan la
garantias del debido o garantia
proceso aplicables a | SU 632/17147 constitucional del
los procesos o debido  proceso,
sancionatorios  se | gU 474/20148 sin que se
encuentra el o mencione el
principio de | gy 326/22149 principio de
culpabilidad, por lo culpabilidad
que el analisis de
responsabilidad que
realiza el juez es
subjetivo, esto es,

1451 6pez Medina (2006) «/...] es la pregunta que encabeza la linea de jurisprudencia y que el investigador
intenta resolver mediante la identificacién y la interpretacion dindmicas de varios pronunciamientos judiciales,
ademas de la relacion de estos con otros materiales normativos (tales como textos constitucionales y legales)
[...]»

146 | a linea se construyd teniendo en cuenta como «sentencia arquimédica» la sentencia SU 326 de 2022. La
sentencia SU 326 de 2022, en lo que se refiere a la culpabilidad, tiene como «nicho citacional» las sentencias
C-319 de 1994, SU 399 de 1994, SU 424 de 2016 y SU 073 de 2020. A su turno la sentencia SU 073 de 2020,
abordd la culpabilidad y cit6 las sentencias de la misma Corte Constitucional C-254A de 2012 y, nuevamente,
la SU 424 de 2016.

147 Reiteracion sentencia SU 424 de 2016. La sentencia se refirié a la institucion de la pérdida de investidura y
al analizar los fundamentos de dicho mecanismo de control politico, citdé la sentencia SU 424 de 2016 para
reiterar que en los procesos de pérdida de investidura, uno de los elementos que se debe valorar es el de la
culpabilidad de quien ostenta la dignidad, esto es, «/[...] si el demandado conocia o debia conocer de la
actuacion que desarrollé y si su voluntad se enderez6 a esa accién u omision [...]», lo cual implicaba, en el caso
a decision, si se estuvo ante una situacion de caso fortuito o de fuerza mayor, o en general que exista alguna
circunstancia que descarte la culpabilidad.

148 Reiteracion sentencia SU 424 de 2016. No sobra advertir que para la fecha en que se adoptd esta decision
judicial ya habia sido expedida la Ley 1881 de 2018, la cual indic6 que el proceso sancionatorio de pérdida de
investidura es un juicio de responsabilidad subjetiva en el que se debe evaluar la culpabilidad.

149 Reiteracion sentencia SU 424 de 2016. No sobra advertir que para la fecha en que se adoptd esta decision
judicial ya habia sido expedida la Ley 1881 de 2018, la cual indicé que el proceso sancionatorio de pérdida de
investidura es un juicio de responsabilidad subjetiva en el que se debe evaluar la culpabilidad.
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que tras verificar la
configuracion de la

causal debe
examinar el
elemento de

culpabilidad de
quien ostenta la
dignidad.

Estimamos que la sentencia SU 424 de 2016 es la que podriamos catalogar como
«sentencia hito», pues en ella se abordd por primera vez el problema de la

culpabilidad en relacion con los casos objeto de decision.

Es asi como uno de los problemas juridicos respecto de los casos a resolver por la
corporacion fue precisamente si «/[...] ¢sincurre en alguna causal especifica de
procedencia de la tutela contra providencias judiciales una sentencia mediante la
cual la Sala Plena del Consejo de Estado decreta la pérdida de investidura con
fundamento en un analisis de responsabilidad objetiva, es decir sin hacer un juicio
de culpabilidad? [...]».

No sobra sefialar que la Corte Constitucional, en la sentencia SU 501 de 2015150,
se habia referido a la culpabilidad en la pérdida de investidura, no obstante, el

problema juridico que debia resolverse alli no estaba relacionado con la culpabilidad

150 Esta sentencia menciond que la culpabilidad era uno de esos elementos que no habian sido desarrollados
por la doctrina constitucional debido a la escasa regulacién que la Carta Politica realiz6. Se adujo que la
necesidad de establecer el grado de culpabilidad del acusado al tratarse del incumplimiento de obligaciones
disciplinarias en cabeza de los miembros de corporaciones publicas de eleccion popular. Anoté que en la medida
en que no pudiera calificarse el grado de culpabilidad no era posible modular la sancién que es rigida y Unica,
la pérdida de investidura, explicando que estas particularidades se deben a la excepcionalidad de este régimen
de juzgamiento.
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sino con la aplicacion de la fuerza mayor para exonerarse de la obligacion de tomar

posesion del cargo de concejal.

La Corte Constitucional concluyd, en la sentencia SU 424 de 2016 que, en efecto,
se habia incurrido en defecto sustantivo puesto que en los procesos sancionatorios,
en aplicacion del articulo 29 Superior, esta proscrita la responsabilidad objetiva, en
el entendido que, estableciendo la figura de la pérdida de investidura una sancién
muy gravosa para el ejercicio del derecho a elegir y ser elegido, resultaba légico
que se aplicaran a esta figura las garantias del debido proceso sancionador, entre

ellas, el principio de culpabilidad.

Asimismo, estimo6 que existia una diferencia sustancial entre el proceso electoral y
la pérdida de investidura consistente en que, si bien aplican una misma causal de
inhabilidad, en la primera se evalua su adecuacion objetiva mientras que, en la
segunda, se analiza «[...] la adecuacion de la causal de inhabilidad en forma
Subjetiva, esto es, con culpa del demandado (sabia o debia saber que estaba
inhabilitado) [...]».

Igualmente, resaltd que en los fallos judiciales cuestionados por la accion de amparo
constitucional no evaluaron la ausencia de culpa en la configuracion de la
inhabilidad alli juzgada, puesto que los actores actuaron siguiendo los procedentes
provenientes de la Seccion Quinta del Consejo de Estado segun los cuales no se
configuraba la inhabilidad por «[...] el hecho de que un pariente, cényuge o
compafiero permanente del candidato, ejerciera autoridad civil o politica en una
circunscripcién a nivel geografico menor a aquella por la cual resultara elegido, y la

Unica decision de la Sala Plena sobre el particular, se habia proferido en el afio 2002

[...]».

Advirtié, ademas, que el proceso de pérdida de investidura debe estar dotado de

amplias garantias en especial la aplicacion de los principios del derecho
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sancionatorio teniendo en cuenta que la sancion implica la restriccion de por vida
de derechos politicos, luego al regular el articulo 29 constitucional el principio de
presuncion de inocencia, del cual se desprende el de culpabilidad, resultaba
indispensable evaluar la culpa o el dolo en la conducta de los acusados para efectos
de imponer el respectivo castigo, lo que quiere significar que la pérdida de

investidura se desarrolla en el ambito de la responsabilidad subjetiva.

3.2.6.2. Lineajurisprudencial del Consejo de Estado relativa a la culpabilidad

en materia de pérdida de investidura.

El Consejo de Estado, en su Seccidén Primera, en sus salas especiales de decision
y en su Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, tiene a cargo el conocimiento
de los procesos de pérdida de investidura de congresistas, diputados, concejales y

miembros de juntas administradoras locales.

La pretensidn principal en estos procesos consiste, esencialmente, en determinar si
se encuentran configuradas las causales de pérdida de investidura que se les

imputan a tales servidores publicos.

La configuracidon de esas causales pasa por establecer la presencia de los
elementos objetivo y subjetivo. Una vez se constata que la conducta se encuadra
en la descripcion realizada en la norma que contiene la causal (elemento objetivo),

se debe indagar si aquella se realizé con dolo o culpa grave (elemento subjetivo).

Por lo tanto, el problema juridico para efectos de establecer la linea jurisprudencial

se planteara teniendo en cuenta dicho mecanismo judicial.
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En consecuencia, el problema juridico'®! es del siguiente tenor: Una vez que se ha
determinado la existencia del elemento objetivo de la causal de pérdida de
investidura, ¢Es necesario examinar la culpabilidad para considerar que se ha

configurado la causal de pérdida de investidura imputada?

Para la construccion de la linea se ha teniendo en cuenta como «sentencia
arquimédica» la sentencia de 9 de marzo de 2023, expediente n.° 11001 03 15 000
2022 03430 -00 (acumulado 11001 03 15 000 2022 04444 00), proferida por la Sala
Tercera Especial de Decision de Pérdida de Investidura, a través de la cual se
denego, en primera instancia, la pérdida de investidura de una representante a la

camara por el departamento del Valle del Cauca para el periodo 2022-2026.

Esta decision judicial, a su turno y en relacion con el aspecto subjetivo citd (a) la
sentencia de 18 de enero de 2023, expediente 11001 03 15 000 2022 03485 00, de
la Sala Séptima Especial de Decision; (b) la sentencia SU 326 de 2022 emitida por
la Corte Constitucional; (c) la sentencia de 11 de febrero de 2020, expediente 11001-
03-15-000-2019-00911-01, de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; (d) la
Sentencia de 8 de octubre de 2019, expediente 11001 003 15 000 2018 02417 01,
de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado; (e) la
sentencia de 20 de febrero de 2019, expediente 11001-03-15-000-2018-03883, de
la Sala Séptima Especial de Decision; (f) la Sentencia de 25 de mayo de 2017,
expediente 81001 23 39 000 2015 00081 01, de la Seccion Primera del Consejo de
Estado; y, (g) la Sentencia SU 424 de 2016 emitida por la Corte Constitucional.

La Sala Séptima Especial de Decisidn, en la sentencia de 18 de enero de 2023,
expediente 11001 03 15 000 2022 03485 00, en lo que tiene que ver con la

culpabilidad, solo hizo referencia a la sentencia C-181 de la Corte Constitucional.

151 Lopez Medina (2006) «[...] es la pregunta que encabeza la linea de jurisprudencia y que el investigador
intenta resolver mediante la identificacién y la interpretacion dinamicas de varios pronunciamientos judiciales,
ademas de la relacion de estos con otros materiales normativos (tales como textos constitucionales y legales)

[...]»
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En dicha decisién judicial se analizé la constitucionalidad del articulo 46 de la Ley
1.453 de 2011, ley a través de la cual se reformaron el Codigo Penal, el Cédigo de
Procedimiento Penal, el Codigo de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre

extincion de dominio y se dictaron otras disposiciones en materia de seguridad.

El articulo 46 mencionado modificé el articulo 39 de la Ley 599, esto es, el Codigo
Penal para aquella época, lo cual querria sefalar que no se abordd en especifico la

figura de la pérdida de investidura.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en la
sentencia de 8 de octubre de 2019, expediente 11001 003 15 000 2018 02417 01,
pese a que no se encontro acreditado el elemento objetivo de la causal, analizo la
culpabilidad del congresista cuestionado y para el efecto cité la sentencia de la
sentencia de 20 de febrero de 2019, expediente 11001-03-15-000-2018-03883, de

la Sala Séptima Especial de Decision.

La Sala Séptima Especial de Decision, en la sentencia de 20 de febrero de 2019,
expediente 11001 03 15 000 2018 03883 00, pese a que no analizé el elemento
subjetivo, realizo reflexiones en torno a tal elemento teniendo como base el articulo
1° de la Ley 1881 de 2018.

Aquella sala, cité en apoyo de su posicién, (a) la sentencia SU 424 de 2016; (b) la
sentencia de unificacion de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 27 de
septiembre de 2016, expediente 11001 03 15 2014 03886 00, en la cual, sefala la
misma decision, la Corporacién acogio los planteamientos que en torno a la
culpabilidad en la figura de la pérdida de investidura habia elaborado la Corte
Constitucional, esto es, insistiendo en que la distincién entre los medios de control
de nulidad electoral y pérdida de investidura radicaba precisamente en que este

ultimo suponia el juzgamiento de la conducta humana.
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La Seccion Primera del Consejo de Estado, en la Sentencia de 25 de mayo de 2017,
expediente 81001 23 39 000 2015 00081 01, citd, en lo que se refiere a la
culpabilidad en la figura de la pérdida de investidura, apartes de la sentencia SU
424 de 2016.

Ademas y a propoésito del analisis del elemento subjetivo como nota caracteristica
del medio de control de pérdida de investidura frente a la nulidad electoral, cité la
sentencia de unificacion de 27 de septiembre de 2016, expediente 11001 03 15 2014
03886 00, sefalando que en el marco del proceso de pérdida de investidura resulta
necesario (a) la acreditacién de los elementos objetivos que describian, en aquel
caso, la inhabilidad atribuida y, consecuencialmente, (b) verificarse que la «/[...]
intencion del demandado, el dominio del hecho o el conocimiento estaban dirigidos

a transgredir la disposicion legal, esto es, que actuo culpa -elemento subjetivo-».

De esta forma y del «nicho citacional» expuesto, puede considerarse como
«sentencia hito», la sentencia de unificacion de 27 de septiembre de 2016,
expediente 11001 03 15 2014 03886 00, la cual puede considerarse como
modificadora de linea. No sobra sefalar que, como lo indica Lopez Medina (2006),
«[...] Las sentencias de unificacion (SU) comun, pero no necesariamente, son

sentencias hito (en cualquiera de sus formas) [...]».

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en la
sentencia precitada, analizé las generalidades de la figura de la pérdida de
investidura y estableci6 que la se trata de un juicio o proceso jurisdiccional

sancionatorio.

Luego, establecio las diferencias entre, en ese tiempo, las acciones publicas de
nulidad electoral y la pérdida de investidura, destacando, en lo que interesa a este

trabajo, que en la figura de la pérdida de investidura el juez evalua la conducta del
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acusado, lo cual significa que tiene un caracter subjetivo, que no ostenta la accion

publica de nulidad electoral.

Anotd, en el contexto anterior, que el analisis subjetivo del juicio de pérdida de
investidura impone, bajo el manto del articulo 29 de la Carta Politica y teniendo en
cuenta el caracter sancionatorio de este, «/[...] un analisis de responsabilidad
basado en la culpabilidad y que la doctrina constitucional ha interpretado como la

proscripcion de la responsabilidad objetiva en el ejercicio del jus puniendi del Estado

[...]».

Adujo, de esta forma, que no bastaba con demostrar que se estructuro, ese caso la
inhabilidad (elemento objetivo), sino que, ademas, resultaba indispensable evaluar
la conducta del servidor publico (elemento subjetivo) para establecer la procedencia

de la sancién derivada de la figura de la pérdida de investidura.

Culminé la Corporacion sefialando que «[...] El analisis expuesto por la Sala en este
acapite, constituye la ratio decidendi de esta decision y, por tanto, sera el precedente
y la regla que habra de aplicarse a partir de la ejecutoria de esta providencia, en
todos los procesos de pérdida de investidura. Por tanto, en cada caso, debera
comprobarse la existencia del elemento de culpabilidad, por tratarse de un régimen

sancionatorio de tipo subjetivo [...]».

Entendemos que la sentencia de unificacion de 27 de septiembre de 2016,
expediente 11001 03 15 2014 03886 00, puede considerarse como modificadora de
linea, en la medida en que desde la sentencia de Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado de 1 de octubre de 1993, Radicacion AC-534,
se habia considerado, de manera uniforme, que el juicio de pérdida de investidura
era «[...] un juicio objetivo (...) el juez administrativo decidira el proceso de

desinvestidura luego de subsumir los supuestos de hecho alegados en la solicitud
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(debidamente acreditados por los medios legales) en los de la norma que contempla

el efecto pretendido [...]».

del

elemento objetivo,

presencia

esto €es, es

suficiente que la

conducta se
encuadre en la
descripcion

realizada en la

norma que contiene

la causal.

Sent. 25/mayo/2017
Exp. 2015-00081
Seccion Primera

[Expedicion Ley 1881/18]52

[ ]
Sent. 20/feb/2019
Exp. 2018-03883
Sala 7 Especial

[Expedicion Ley 2003/19] 153

[ ]
Sent. 9/marzo/23
Exp 2022-03430
Sala 3 Especial
(punto arquimédico)

Solucion Solucién
Sent. 1/oct/1993
Exp. AC-534
Sala Plena
La causal de Resulta
erdida de N indispensable para
perd Sent. 27/sept. 2016 | o oP P
investidura se Exp.2014-03886 | encontrar
configura con la sola Sala Plena configurada la

causal de pérdida
de

imputada, el

investidura
analisis de la
culpabilidad, esto
es, establecer si el
acusado actud con

dolo o culpa.

152 Resulta necesario incluir en la gréfica la expedicion de la Ley 1881 de 2018, en la medida en que esta norma
acogio los planteamientos expuestos por la Corte Constitucional en relacion con el andlisis de la culpabilidad
en la figura de la pérdida de investidura, considerando que tal medio de control constituia un juicio de
responsabilidad subjetiva con lo cual resulta indispensable evaluar si la conducta del acusado se habia realizado

con dolo o culpa.

153 | a Ley 2003 de 2019, al modificar el articulo 1° de la Ley 1881 de 2018, varié la gradacion de la culpa y la
elevo a culpa grave, de ahi la importancia de que se incluya en el gréfico.
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3.3. Recapitulacion

El capitulo abordd la culpabilidad desde la perspectiva de las decisiones judiciales
proferidas por las altas cortes, esto es, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, las Salas Especiales de Decision de Pérdida de Investidura, la

Seccion Primera del Consejo de Estado y la Corte Constitucional.

Producto del analisis de estas decisiones se diferenciaron dos etapas:

a. La primera etapa que va de la vigencia de la Carta Politica de 1991 hasta
antes de la expedicion de la Ley 1.881 de 2018, marcada por el silencio del
Constituyente y del Legislador en torno a la culpabilidad en la figura de la

pérdida de investidura.

b. La segunda etapa que va desde la expedicion de la Ley 1.881 de 2018 hasta
la fecha, en la cual se establecid, legislativamente, la culpabilidad en esta

figura.

La primera etapa, a su turno, tuvo dos momentos:

a. El primero, en el que se consider6 que el juicio de pérdida de investidura era
objetivo, esto es, se decide luego de subsumir los supuestos de hecho
expuestos en la solicitud que se encuentren probados en la norma que
contempla el efecto pretendido, sin tener en cuenta la intencion, el dolo, la

culpa o el error en que haya incurrido el acusado.

b. El segundo, marcado por la expedicion de la expedicion de la sentencia SU
424 de 2016, proferida por la Corte Constitucional, y las sentencias de 27 de

septiembre de 2016, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso
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Administrativo del del Consejo de Estado, y de 25 de mayo de 2017, proferida
por la Seccién Primera, en el que se considerd que el juicio de pérdida de
investidura era subjetivo, esto es, una vez verificada la configuracion objetiva
de la causal, es necesario determinar si en el caso particular se esta en
presencia del elemento de culpabilidad del miembro de una corporacién de

eleccion popular.

En lo atinente a la segunda etapa a la que se hizo referencia, se indicé que con la
expedicion de la Ley 1.881 de 2018 se recogieron los planteamientos expuestos en
la sentencia SU 424 de 2016, proferida por la Corte Constitucional, norma que fue
modificada por la Ley 2.003 de 2019, de tal modo que la pérdida de investidura,

conforme a tales normas:

)] Es sancionatorio.
1)) Es un juicio de responsabilidad subjetiva.
i) En él se juzga si el congresista incurrid en una de las causales de pérdida

de investidura establecidas en la Carta Politica, con dolo o culpa grave.

Por lo expuesto, entonces, se sefiald que esta segunda etapa se caracterizaba,
principalmente, por definir como se debia analizar el elemento subjetivo y, con ello,
el sustento tedrico bajo el cual se debe realizar tal andlisis, pues ya no existe duda
gue en este tipo de juicios se debe realizar un analisis del elemento objetivo v,
posteriormente, si se encuentra que la conducta se encuadra objetivamente en la
causal de desinvestidura, se debe estudiar si aquella se realizdé con dolo o culpa

grave.

De esta manera se abordaron las distintas posiciones sostenidas por la

jurisprudencia del Consejo de Estado, las cuales se sintetizan asi:

)] Andlisis bajo los paradmetros civiles
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1)) Andlisis empleando la dogmatica del derecho disciplinario
iii) Andlisis bajo las categorias del derecho penal
Iv) La culpabilidad mixta

V) Andlisis sin parametro tedrico

El analisis bajo los parametros civiles fue formulado por la Seccién Primera del
Consejo de Estado, en la sentencia de 25 de mayo de 2017, decision en la cual se
establecié que el parametro bajo el cual se analizaria la culpa de los acusados en

este tipo de juicios seria el articulo 63 del Codigo Civil.

El andlisis empleando la dogmética del derecho disciplinario fue planteado por la
Consejera de Estado Sandra Lisset Ibarra Vélez en su aclaracion de voto a la
sentencia de 18 de septiembre de 2018, sefialando que, ante el silencio del
legislador en este aspecto, se debia acudir a las normas disciplinarias, por via de
analogia puesto que i) la pérdida de investidura se asemeja mas, en su identidad,
al régimen disciplinario que al penal y ii) los congresistas son servidores publicos y
destinatarios del régimen de culpabilidad de la Ley 734 de 2002.

Se evidencio, a partir de las sentencias de 4 de octubre, 19 y 20 de febrero de 2019,
que la Sala Primera Especial de Decision de Pérdida de Investidura analizé la
culpabilidad utilizando las categorias del derecho penal, en la medida en que aludié
a las distintas teorias expuestas en materia de culpabilidad para mostrar la
incertidumbre vy dificultad para darle contenido a este elemento del juicio

sancionatorio.

Asi, se refirié a las concepciones que para el efecto ha elaborado el derecho penal
para concluir que en los procesos de pérdida de investidura se deberia privilegiar el

criterio normativo de la culpabilidad.
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Posteriormente, se hizo referencia a que, en distintas providencias judiciales, de las
cuales se destaco las sentencias de 3 de septiembre de 2018 y de 25 de mayo de
2021, el Consejo de Estado, en el andlisis de la culpabilidad, empled distintas

disposiciones normativas que regulaban tal aspecto.

Igualmente, se aludié a la aclaracion de voto de la Consejera de Estado doctora
Lucy Jeannette Bermudez a la sentencia de 11 de mayo de 2020, en la cual afirmo
que el dolo se debia analizar conforme a las normas del Cddigo Civil y del Codigo

Penal.

Finalmente, se encontraron pronunciamientos del Consejo de Estado, en particular
los fallos de 5 de marzo de 2018, 20 de septiembre de 2018, 13 de noviembre de
2018, 11 de febrero de 2019, 25 de noviembre de 2020 y 24 de septiembre de 2021,
en los cual se analiza la culpabilidad sin acudir a ningun referente tedrico o

normativo.
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Capitulo IV Los tipos de culpabilidad previstos en el ordenamiento juridico y
su aplicacion alos procesos de pérdida de investidura.

En este punto, se debe advertir que el articulo 1° de la Ley 1.881, modificado por el
articulo 4° de la Ley 2.003 de 2019, en consonancia con el articulo 22 de la misma
norma, establecié que el medio de control de pérdida de investidura se ejerce en
contra de los congresistas, diputados, concejales y miembros de juntas
administradoras locales que, con su conducta dolosa o gravemente culposa,
hubieren incurrido en alguna o algunas de las causales de pérdida de investidura
establecidas en la Carta Politica o en la ley, pero omiti6 definir los conceptos de dolo
y culpa grave y no remitié para su entendimiento a otro ordenamiento juridico en

particular.

Sin embargo, el silencio del legislador es el que ha dado lugar a que la Sala Plena,
la Seccion Primera y las Salas Especiales de Decision de Pérdida de Investidura
del Consejo de Estado hayan elaborado las construcciones que se expusieron en el
capitulo anterior y frente a la cual se realizaran las siguientes reflexiones en lo

atinente a su aplicacion a la figura de la pérdida de investidura.

4.1. La culpabilidad penal

El articulo 21 del Cédigo Penal Colombiano establece que la conducta punible es
dolosa, culposa o preterintencional, resaltando que solo seran punibles las
modalidades culposa y preterintencional en la medida en la ley expresamente lo
indique. Los articulos 22154, 23155 y 24156 de dicha codificacion definen precisamente

tales modalidades de la conducta punible.

154 ARTICULO 22. DOLO. La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la
infraccidn penal y quiere su realizacién. También sera dolosa la conducta cuando la realizacién de la infraccion
penal ha sido prevista como probable y su no produccion se deja librada al azar.

155 ARTICULO 23. CULPA. La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la infraccion al
deber objetivo de cuidado y el agente debi6 haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confid en
poder evitarlo.

156 ARTICULO 24. La conducta es preterintencional cuando su resultado, siendo previsible, excede la intencion
del agente.



122

Del contenido de tales disposiciones legales es posible destacar que, si bien el
articulo 22 define lo que debe entenderse por dolo, lo cierto es que la categoria de

culpa grave es extrafia en este ordenamiento juridico.

Notese, conforme se sefiald anteriormente, que la modalidad culposa sélo sera
punible en la medida en que la ley expresamente lo indique y es asi como ha
establecido, a manera de ejemplo, que el homicidio sea punible en las modalidades

culposa y preterintencional, siguiendo los articulos 105%%7 y 10918 de aquel cédigo.

De esta manera y solo aludiendo al contenido del Cdédigo Penal se advierten
dificultades en la aplicacion de tal norma a la figura de la pérdida de investidura, en
primer lugar, en tanto que, se insiste, aquella no establece la categoria de culpa

grave, como si lo hace la Ley 1.881 de 2018.

Adicionalmente, del contenido del articulo 1° de la Ley 1.881, modificada por el
articulo 4° de la Ley 2.003 de 2019, surge que las causales de pérdida de investidura
admiten, para su configuracién, las dos modalidades, esto es, el congresista puede
incurrir en cualquiera de las conductas sancionadas con la pérdida de investidura
en forma dolosa o gravemente culposa, mientras que el ordenamiento juridico penal
prevé como regla general que las conductas se sancionen a titulo de dolo y reserva

la modalidad culposa a aquellas previstas expresamente en tal normatividad.

157 ARTICULO 105. HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL. El que preterintencionalmente matare a otro, incurrira
en la pena imponible de acuerdo con los dos articulos anteriores disminuida de una tercera parte a la mitad.
158 ARTICULO 109. HOMICIDIO CULPOSO. <Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a
partir del 1o. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente:> El que por culpa matare a
otro, incurrira en prision de treinta y dos (32) a ciento ocho (108) meses y multa de veinte y seis punto sesenta
y seis (26.66) a ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Cuando la conducta culposa sea cometida utilizando medios motorizados o arma de fuego, se impondra
igualmente la privacién del derecho a conducir vehiculos automotores y motocicletas y la de privacion del
derecho a la tenencia y porte de arma, respectivamente, de cuarenta y ocho (48) a noventa (90) meses.
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De otro lado, se puede apreciar del contenido del articulo 21 del Codigo Penal al
cual nos referimos lineas atras, que el dolo, la culpa y preterintencion son
modalidades de ejecucion de la conducta punible, lo que quiere decir que no son
consideradas como formas de culpabilidad.

En efecto, la doctrina ha destacado que el dolo y la culpa hacen parte de la

estructura del tipo penal —de la tipicidad—. Al respecto Araque (2018) destacé que:

“(...) 3. ESTRUCTURA TIiPICA DE COMISION DOLOSA (...) Desde que se
impuso la estructura compleja del tipo penal, salvo contadas excepciones, se
suele hablar de la existencia de distintas estructuras tipicas dependiendo de si
la conducta es realizada por accion, por omision, con dolo o con culpa.

Conforme estas distintas estructuras, existen pues los delitos de comision
dolosa, comision culposa, omision dolosa, omision culposa y, finalmente, como
estructura tipica compleja, el llamado delito preterintencional. Naturalmente,
los elementos tipicos varian dependiendo de la estructura de que se trate. A
continuacion, se procede al estudio de los elementos que componen la primera
de estas estructuras.

3.1. TIPO PENAL OBJETIVO (...) En los delitos de comision dolosa, como
elementos comunes del tipo penal objetivo, se encuentran el sujeto activo, el
pasivo, el verbo rector, el objeto, el resultado y el nexo de atribucion juridica.
Veamos:

(...)

3.2. TIPO PENAL SUBJETIVO (...) El lado subjetivo del tipo penal esta
integrado por el elemento del dolo y, en algunos casos, por elementos
subjetivos especiales como animos o0 intenciones que como tendencias
internas a veces exige el legislador —no en todos los tipos penales— y que
desde luego deben concurrir en el autor para efectos de poder hablar, de forma
cierta, de la tipicidad de la conducta —ejemplo, en el hurto, el “animo de obtener
provecho para si o para otro”-. Sin estos elementos, a fortiori, cuando ellos
son exigidos expresamente por el legislador, el comportamiento debera ser
considerado, para este preciso caso, como inadecuado con miras a acoplarse
al respectivo tipo penal. Dicho en términos mas sencillos: sin los elementos
subjetivos especiales, cuando a ellos hay lugar, la conducta simplemente
deviene en atipicas.

(...)
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Sin embargo, a partir de los aportes del finalismo el dolo dej6 de ser un
problema de culpabilidad y paso a ser estudiado como el principal componente
del tipo penal subjetivo. Por cierto, este traspaso de nivel operd sélo con dos
componentes, a saber: el conocimiento y la voluntad. Ciertamente, segun
WELZEL “toda accion consciente es conducida por la decision de la decision
de la accidén, es decir, por la conciencia de lo que se quiere —el momento
intelectual—y por la decision de querer realizarlo —el momento volitivo—. Ambos
momentos, conjuntamente, como factores configuradores de una accion tipica
real, forman el dolo (='dolo de tipo')”. De suerte que la conciencia de la ilicitud,
bajo este novedoso entendimiento, dejo de ser un elemento del dolo y se
quedd como componente autbnomo de la culpabilidad penal, entendida esta
ultima en términos “exclusivamente” normativos.

Ahora bien, conforme a lo dispuesto en el articulo 21 del Cédigo Penal, se
tiene que el dolo, la culpa y la preterintencién son formas o modalidades de la
conducta punible. Por su parte, el articulo 22 ibidem sefiala que la conducta
es dolosa cuando el sujeto conoce los hechos constitutivos de la infraccion
penal y quiere su realizacion.

Asi las cosas, de las dos normas referidas con anterioridad es posible sostener
que el dolo, en la legislacion penal colombiana, es un problema a abordar en
el tipo penal (subjetivo), que es donde justo se define la “conducta” objeto de
prohibicion. Asi, ciertamente, lo entiende la mayoria de la doctrina colombiana
gue se ha ocupado del tema con posterioridad a la expedicion del Codigo
Penal de 2000 y, hoy también, la jurisprudencia nacional. Todo ello, amén que,
por lo demas, el articulo 22 del citado estatuto solamente dice relacion a dos
elementos o componentes —el conocer y el querer—, dejando por fuera, al
parecer, la conciencia de la ilicitud del acto. Lo anterior, segun se dice,
conforme a la teoria avalorada del dolo. (p. 243 a 265)

En el mismo sentido, Velasquez (2021) analiza la estructura del tipo y en él, sus
aspectos objetivos —el sujeto, la conducta y el bien juridico— como sus aspectos
subjetivos —el dolo y elementos subjetivos distintos del dolo— para las conductas de
comision dolosa e igualmente para otras formas de aparicion de la conducta punible
—el tipo omisivo doloso, el tipo comisivo imprudente, el tipo omisivo imprudente, el

tipo preterintencional y el tipo calificado por el resultado.

Al respecto, al referirse al dolo como aspecto subjetivo de los tipos de comision

dolosa, indico que:
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(...) Desde ese texto legal —se refiere al articulo 22 del Codigo Penal- se infiere
sin duda, que el dolo comporta el conocimiento (saber) y la voluntad de
realizacion de los elementos constitutivos de la infraccion penal, nocion propia
de una sistemética del delito para la cual esta figura forma parte de la conducta
humana entendida desde el angulo penal. Por ello, con claridad, la disposicion
transcrita empieza por acentuar que “la conducta es dolosa ...”, con lo que se
descarta la posibilidad de entender el dolo como una “forma de culpabilidad”;
desde luego, la expresidon “hechos constitutivos de la infraccion penal” hace
referencia al aspecto objetivo del tipo”. (p. 388)

Cuando se refiere al tipo comisivo imprudente, se refiere al aspecto subjetivo del

tipo de esta forma:

(...) Se alude a la cara o faz interna del supuesto de hecho imprudente. Desde
luego, debe advertirse, no se puede hablar con propiedad del aspecto
subjetivo de los tipos culposos — lo controversia doctrinaria, sin embargo, es
amplia al respecto, y va desde quienes lo niegan del todo hasta los que lo
aceptan de manera parcial (solo en la culpa consciente) o total—, porque en
sentido estricto este no existe; no obstante, es innegable la presencia de
algunos contenidos de naturaleza subjetiva en estas figuras (conocimiento del
agente), lo que obliga a ubicarlas en algun lugar que no puede ser el aspecto
objetivo ya visto. De ahi, pues, el titulo dado a este apartado. Ello es mas
evidente cuando se recuerda que también la accion en los casos imprudentes
es final social, y la posibilidad de prever el resultado (previsibilidad) es uno de
sus elementos. (p. 445)

Para acreditar que, como lo ha sefialado la doctrina, las decisiones judiciales en
materia penal analizan el dolo y la culpa como parte de la tipicidad —tipicidad
subjetiva—, nos permitimos citar, en su parte pertinente, las siguientes decisiones

de la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, a saber:

4. Estructura juridica de delito de prevaricato por omision (...) Lo anterior
implica que, a efectos de realizar el juicio de tipicidad objetiva, se requiere
integrar la descripcion tipica con la norma que impone el deber funcional
presuntamente violentado, pues s6lo asi es posible (...) En cuanto a su
aspecto subjetivo, por tratarse de un tipo que solo admite la modalidad dolosa,
para su configuracion requiere que el sujeto agente obre con el propdsito
consciente de apartarse de los deberes propios de su cargo, por manera que
no basta, a efectos de verificar si la conducta reprochada actualiza el tipo
penal, la simple omision o retardo en el cumplimiento de sus funciones. Es
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indispensable que medie el conocimiento y la voluntad deliberada de
pretermitir o postergar el acto o funcion a que esta obligado. (Corte Suprema
De Justicia, Sala de Casacion Penal. Magistrado Ponente: Luis Antonio
Herndndez Barbosa. AP489-2022. Radicacion 60796. Acta 28. Bogota, D.C.,
dieciséis (16) de febrero de dos mil veintidds (2022))

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia —al referirse al dolo—, manifesto

lo siguiente:

1.2. Pues bien, la Sala estima oportuno reiterar lo dicho en anteriores
oportunidades (CSJ SP, 24 de noviembre de 2010, rad 31580), en el sentido
de que la conducta punible es dolosa —entendido el dolo como modalidad de
la ejecucion de la conducta punible y no como forma de culpabilidad (articulo
21 del Cédigo Penal)— cuando el agente conoce los hechos constitutivos de
la infraccion penal y quiere su realizacion. El dolo es, entonces, la disposicion
de animo hacia la realizacion de una conducta tipica que genera un dafio o
una puesta en peligro del bien juridico, sin justificacién alguna. (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Penal, Magistrado Ponente: José Luis Barcelo
Camacho, SP1459-2014, Radicacion N° 36312, Sentencia de 12 de febrero de
2014))

Pero, ademas y por si fuera poco lo expuesto, se debe agregar que el Consejo de

Estado diferencio el proceso penal del de pérdida de investidura, sefialando que:

El juicio de pérdida de investidura, por su parte, comporta un juicio ético
subjetivo de la conducta recta y transparente que se espera de un miembro de
una Corporacién Publica que representa la voluntad popular, de manera que
el proceso que se adelanta en virtud de ésta, es de caracter sancionatorio,
pues busca condenar situaciones que constitucionalmente se encuentran
proscritas.

De encontrarse probada cualquiera de las causales que la ley y la Constitucién
prevén, hay lugar a decretar la pérdida de la investidura de quien se reprocha
la conducta.

Al tratarse de un juicio sancionatorio de caracter subjetivo resulta imperioso
gue en estos casos, a diferencia de lo que ocurre en la nulidad electoral se
analice la conducta como tal del demandado, desde el punto de vista de la
culpabilidad.

(...)



127

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la accion penal, resulta del caso
advertir que ésta también es completamente independiente a las figuras de
nulidad electoral y pérdida de investidura toda vez que tiene un objeto diferente
cual es la investigacion y sancién de las conductas punibles que resulten ser
tipicas, antijuridicas y culpables que se pongan en su conocimiento. (Consejo
de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Consejero
Ponente: Carlos Enrique Moreno Rubio. Bogota, D.C., dieciséis (16) mayo de
dos mil diecinueve (2019). Radicacion numero: 11001-03-28-000-2018-00084-
00. Actor: Procuraduria General De La Nacion)

El maximo tribunal de lo contencioso administrativo destacd, igualmente, que fue el
propio constituyente el que reconocié que a los congresistas!®® se les puede aplicar,
de manera directa y de forma autbnoma, la responsabilidad penal y la pérdida de
investidura, permitiendo que, en ciertos eventos, confluyan sobre una misma
conducta sin que pueda alegarse prejudicialidad o usurpaciéon de funciones entre

las autoridades10,

Se debe recordar que la Corte Constitucional, en la Sentencia C-319 de 1994, a
propasito de las causales de pérdida de investidura prevista en los numerales 4° y
5° del articulo 183 de la Carta Politica, esto es, la indebida destinacion de dineros
publicos y el trafico de influencias, en concordancia con los numerales 4° y 5° del
articulo 296 de la Ley 52 de 1992 -que contemplaban iguales causales-, declaré la

inexequibilidad del paragrafo segundo del articulo 296 de la Ley 52 de 199216,

Lo anterior, bajo la consideracion segun la cual el tipo de responsabilidad politica
de caracter disciplinario atribuible a quien incurra en alguna de las causales de

pérdida de investidura es “(...) perfectamente diferenciable y separable de la penal

159 A ellos se refiri6 el Consejo de Estado en la sentencia aludida pero tales razonamientos resultan
perfectamente aplicables a los diputados, concejales y ediles.

160 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION B. Consejero Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogota D.C., 25 de noviembre de
dos mil veintiuno (2021). Radicacién nimero: 11001 03 25 000 2011 00574 00 (2201-11).

161 E| texto indicaba: “(...) PARAGRAFO 2°. Para proceder en los ordinales 4 y 5 de este articulo se requerira
previa sentencia penal condenatoria.”
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que la misma pudiere también originar, por haber incurrido en un delito,

independientemente de la accion penal (...)".

Es asi como, la confluencia no excluyente entre la accién penal y la pérdida de

investidura, tendria, al menos, dos implicaciones.

La primera, consistente en que una conducta juzgada por la accion penal y la
pérdida de investidura, puede dar lugar a que se le imponga la sancion de pérdida
de investidura a titulo de culpa grave a un miembro de una corporacién publica de
eleccion popular, pero que no sea objeto de reproche penal por cuanto, como lo
indica la legislacion penal colombiana atras resefiada, la regla general de nuestra
legislacion es que la conducta punible es dolosa.

La segunda consistente en que una conducta juzgada en aquellas acciones (penal
y pérdida de investidura), puede dar lugar a reproche penal pero no al de pérdida
de investidura puesto que la gravedad de la culpa no es propia de la legislacién

penal colombiana.

4.2. La culpabilidad disciplinaria

La Ley 1.952 de 2019 —por medio del cual se expide el Coédigo General
Disciplinario—, modificado por el articulo 1° de la Ley 2.094 de 2021, destaca la
autonomia de la accion disciplinaria, sefialando que esta “(...) es independiente de

cualquier otra que pueda surgir de la comision de la falta (...)".

Asimismo, de acuerdo con el articulo 10° del Cédigo General Disciplinario —Ley
1952 de 2019— en materia disciplinaria esta proscrita toda forma de responsabilidad
objetiva por lo que solo se podra imponer sancion por conductas realizadas con
culpabilidad, sefialando que “(...) Las conductas solo son sancionables a titulo de

dolo o culpa (...)".
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Los articulos 28 y 29 —modificados por el articulo 4 de la Ley 2.094 de 2021—
definieron, para los efectos de aquel codigo, el dolo y la culpa. En relacién con el
dolo, %(...) La conducta es dolosa cuando el sujeto disciplinable conoce los hechos

constitutivos de falta disciplinaria, su ilicitud y quiere su realizacion”.

En lo atinente a la culpa, se entiende que la conducta es culposa “(...) cuando el
sujeto disciplinable incurre en los hechos constitutivos de falta disciplinaria, por la
infraccion al deber objetivo de cuidado funcionalmente exigible y debid haberla

previsto por ser previsible o habiéndola previsto confié en poder evitarla (...)".

En este articulo prevé tres tipos de culpa, a saber, la culpa leve, la culpa grave y la
culpa gravisima. La norma citada —articulo 29, modificado por el articulo 4 de la Ley

2.094 de 2021—, en cuando a estos tipos de culpa indicé:

(...) La culpa sancionable podra ser gravisima o grave (...) La culpa leve no
sera sancionable en materia disciplinaria (...) Habra culpa gravisima cuando
se incurra en falta disciplinaria por ignorancia supina, desatencién elemental o
violacién manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento. La culpa sera grave
cuando se incurra en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado
necesario que cualquier persona del comun imprime a sus actuaciones (...)

El Codigo General Disciplinario establecio, en el articulo 46, las faltas disciplinarias
que son gravisimas, graves o leves, indicando que las primeras —las faltas
disciplinarias gravisimas— estaban taxativamente sefialadas en la ley, siendo uno
de los criterios para determinar la gravedad o levedad de la falta disciplinaria, entre
otros, “(...) 1. La forma de culpabilidad (...)".
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De esta manera, se regularon las clases y limites de las sanciones disciplinarias en
el articulo 48 del mencionado c6digo'®?, de lo cual puede colegirse que la sancién
disciplinaria a aplicar se encuentra inescindiblemente ligada a la culpabilidad, esto
es, resulta relevante para la gradacion de la sancién, si la conducta fue cometida

con dolo, culpa gravisima o culpa grave.

Para el caso del régimen aplicable a la pérdida de investidura, si bien comparte con
el Codigo General Disciplinario que la culpabilidad resulta ser el elemento relevante
para la imposicion de la sancion, cierto es también que la pérdida de investidura
establece una Unica sancion, la consistente en el retiro del cargo y la imposibilidad
de volver a ocupar una dignidad de eleccion popular, mientras que aquel codigo
contempla las sanciones de destitucion e inhabilidad, suspension en el ejercicio del
cargo, multa y amonestacion escrita, todas ellas con variaciones en su duracién

atendiendo el tipo de falta y el grado de culpabilidad.

Resulta indispensable indicar que el Cédigo General Disciplinario, en el anterior
sentido, establece como uno de sus principios el relativo a la proporcionalidad y
razonabilidad de la sancion -articulo 6°-, bajo el entendido que aquella debe %...)
corresponder a la clasificacion de la falta y a su graduacién de acuerdo con los

criterios que fija esta ley (...)”, principio que no podria operar en la figura de la

162 () ARTICULO 48. CLASES Y LIMITES DE LAS SANCIONES DISCIPLINARIAS. <Articulo modificado por
el articulo 9 de la Ley 2094 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:> El disciplinable est4 sometido a las
siguientes sanciones:

1. Destitucion e inhabilidad general de diez (10) a veinte (20) afios para las faltas gravisimas dolosas.

2. Destitucion e inhabilidad general de ocho (8) a diez (10) afios para las faltas gravisimas realizadas con culpa
gravisima.

3. Suspension en el ejercicio del cargo de tres (3) a dieciocho (18) meses e inhabilidad especial por el mismo
término para las faltas graves dolosas.

4. Suspension en el ejercicio del cargo de uno (1) a doce (12) meses para las faltas graves culposas.

5. Multa de diez (10) a ciento ochenta (180) dias del salario basico devengado para la época de los hechos para
las faltas leves dolosas.

6. Amonestacion escrita para las faltas leves culposas.

PARAGRAFO. En el evento que el disciplinado haya cesado en sus funciones para el momento de la ejecutoria
del fallo o durante su ejecucion, cuando no fuere posible ejecutar la sancion, se convertira el término de
suspension o el que faltare, segun el caso, en salarios basicos devengados para el momento de la comision de
la falta, sin perjuicio de la inhabilidad (...)".
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pérdida de investidura como en el contexto del derecho disciplinario por la rigidez

de la sancion que este medio de control contempla.

Es asi como, a manera de ejemplo, una conducta que puede encuadrar como falta
gravisima en materia disciplinaria y constituir una causal de pérdida de investidura
(como podria ser el trafico de influencias — articulo 62, numeral 9163, Cédigo General
Disciplinario), seria juzgada de distinta forma en ambos ambitos de acuerdo a la

culpa que sea acreditada.

En materia disciplinaria, si se trata de una falta gravisima cometida con culpa grave,
seria considerada una falta grave (Cddigo General Disciplinario, articulo 47,
numeral 8°), la cual recibiria como sancién, en virtud del principio de
proporcionalidad y razonabilidad de la sancion, suspension en el ejercicio del cargo

de 1 a 12 meses (Cadigo General Disciplinario, articulo 48, numeral 4°).

Tal sancion no esta contemplada en la figura de la pérdida de investidura, régimen
bajo el cual habria lugar a despojar de tal dignidad al miembro de la corporacion
publica de eleccién popular que incurre en tal conducta con culpa grave, con la

consecuente inhabilidad para ejercer un cargo de la misma naturaleza.

De otro lado, se debe resaltar que las decisiones de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo como de las Secciones del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional han resaltado la diferencia entre la figura de la pérdida de investidura

y el derecho disciplinario.

163 (| ) ARTICULO 62. FALTAS RELACIONADAS CON LA MORALIDAD PUBLICA (...) 8. Influir en otro
servidor publico o particular que ejerza funcién publica, prevaliéndose de su cargo o de cualquier otra situacion
o relacién derivada de su funcién o jerarquia para conseguir una actuacién, concepto o decisién que le pueda
generar directa o indirectamente beneficio de cualquier orden para si o para un tercero. Ilgualmente, ofrecerse
0 acceder a realizar la conducta anteriormente descrita (...)".
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La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en sentencia

de 30 de junio de 2015%%4, resalté los siguientes aspectos:

(-..) En ese orden, ha de entenderse que el juez de la pérdida juzga si el actuar
de quien fue investido de la representacion popular se ajusta a lo que el
Constituyente esperaba de él y que expresé en causales especificas para la
procedencia de esta figura. Por tanto, la competencia del juez va mas alla
del reproche disciplinario, pues este no juzga la observancia de un deber
funcional sino la actuacion de quien fue elegido a partir, se repite, de la
dignidad gque le imprime a los cuerpos colegiados de representacion
popular el mandato expresado en las urnas. (Resaltado y subrayado fuera
de texto)

La Seccién Primera del Consejo de Estado'®®, sigue la misma linea conceptual, en

la siguiente forma:

(...) Esta Seccion'®® ha precisado que una misma conducta puede ser causal
para adelantar una accién disciplinaria, una pérdida de investidura y aliin una
accion penal, pero son objeto de procesos independientes, que la autoridad
competente debe examinar de conformidad con las normas que gobiernan la
respectiva accion. De ahi que las consecuencias de la prosperidad de cada
una de estas acciones sean diferentes. En esa oportunidad, la Seccién sostuvo
lo siguiente:

“[...] Ahora bien, la accidén disciplinaria es independiente de la accion de
pérdida de investidura, siendo la primera de caracter administrativo y la otra
de naturaleza jurisdiccional, lo cual ha reiterado en diferentes fallos, como lo
expresa el del 22 de abril de 2004, referencia 2002-09494-01, C.P. Rafael E.

164 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMIINISTRATIVO, Consejero Ponente:
ALBERTO YEPES BARREIRO (E). Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil quince (2015). Radicacién
ndmero: 11001-03-15-000-2013-01115-00 (PI).

165 Sentencia de 15 de marzo de 2018, Expediente 13001-23-33-000-2016-01107-01(P1), Consejero Ponente:
Hernando Sanchez Sanchez.

Esta posicién en las siguientes decisiones de la misma Seccion: i) Sentencia de 9 de septiembre de 2021,
Expediente 70001-23-33-000-2021-00014-01(PI); ii) Sentencia de 8 de febrero de 2018, Expediente 47001-23-
33-000-2017-00081-01(PI), Consejero Ponente: Oswaldo Giraldo Lépez; iii) Sentencia de 7 de diciembre de
2017, Expediente 47001-23-33-000-2017-00076-01, Consejero Ponente: Oswaldo Giraldo Lépez; iv) Sentencia
de 14 de septiembre de 2017, Expediente 47001-23-33-000-2017-00078-01 (PI), Consejero Ponente: Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez; v) Sentencia de 23 de junio de 2017, Expediente 88001-23-33-000-2016-00075-
01(PI), Consejero Ponente: Roberto Augusto Serrato Valdés (E); vi) Sentencia de 4 de mayo de 2011,
Expediente 68001-23-31-000-2010-00713-01(P1); vy, vii) Sentencia 21 de octubre de 2010, Expediente 19001-
23-31-000-2010-00112-01(P1)

166Sentencia de 30 de octubre de 2008, Radicacién nliimero: 63001-23-31-000-2007-00148-01(PI), Actor: JAIME
LEONIDAS ZAPATA HENAO, M.P. MARTHA SOFIA SANZ TOBON.
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Ostau de Lafont Pianeta, que dice: “La jurisprudencia de la Corte
Constitucional y la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado han puesto de presente la autonomia de la accion de pérdida de la
investidura frente a las demas acciones que puedan originarse por los hechos
que se encuadren en las causales previstas para ella, de modo que en lo
concerniente a la accion disciplinaria conserva esa autonomia, mas cuando
ésta se da en sede administrativa y por ende no hace transito a cosa juzgada,
mientras que aquélla es de carécter jurisdiccional y su decision produce efecto
de cosa juzgada. (...)”. Una misma conducta puede ser causal para adelantar
una accion disciplinaria, una pérdida de investidura y aun una accién penal
pero son objeto de procesos independientes, que la autoridad competente
debe examinar de conformidad con las normas que gobiernan la respectiva
accion. Las consecuencias de la prosperidad de cada una de estas acciones
son diferentes y en el presente caso es la pérdida de la investidura. [...]”

En ese sentido, la Sala mediante sentencias de 23 de junio y de 13 de julio de
2017%%7, sostuvo que la Constitucion de 1991 al establecer la institucion de
pérdida de investidura no consideré la infraccion a las normas disciplinarias
como causal que diera lugar a dicha sancion, asi como tampoco fue el
propdsito del legislador prever que las faltas disciplinarias, en que pudieran
incurrir los miembros de corporaciones publicas, tuvieran como consecuencia
la pérdida de su investidura. Asi sostuvo la Sala:

“[...] Asi mismo, al revisar los antecedentes de la Ley 734, se advierte que no
fue propdsito del legislador prever que las faltas disciplinarias gravisimas en
que incurrieran los miembros de corporaciones publicas tuvieran como
consecuencia la pérdida de su investidura. Conforme aparece en el texto del
proyecto de ley nimero 19 de 2000 Senado (articulo 43)'%® y nimero 129
Camara (articulo 44)'°, las sanciones disciplinarias a las que estarian
sometidos los servidores publicos serian las siguientes: destitucion e
inhabilidad general, suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial,
suspension, multa, y amonestacion escrita, atendiendo cada una de ellas a la
gravedad de la falta disciplinaria cometida, siendo la sancién de destitucion e
inhabilidad general la aplicable tratdndose de faltas gravisimas. En las
ponencias para primero y segundo debate en Senado!’® y Camaral'’!, asi
como en la Conciliacién en Plenarial’?, no se hace ninguna modificacién a ese
proyecto que esté dirigida a incluir la pérdida de investidura como sancién por
la comision de faltas gravisimas.

167 Expediente: 88001-2333-000-2016-00075-01, Actor: Miguel Garcia Urueta, M.P. Roberto Augusto Serrato
Valdés (E1), y Expediente: 6600123300020160036101, Actor: GUELMER AUGUSTO RUIZ MARTINEZ, M.P.
Hernando Sanchez Sanchez.

168 Gaceta del Congreso niimero 291 de 27 de julio de 2000.

169 Gaceta del Congreso niimero 263 de 4 de junio de 2001.

170 Gacetas del Congreso 315 de 10 de agosto de 2000 y 474 de 27 de noviembre de 2000.

171 Gacetas del Congreso 263 de 4 de junio de 2001 y 626 de 6 de diciembre de 2001.

172 Gaceta del Congreso nimero 74 de 3 de abril de 2002.
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De otro lado, el articulo 33 de la Ley 617, que contiene el régimen de
inhabilidades de los diputados, no dispone en ninguno de sus numerales en
forma expresa que no podra ser inscrito ni elegido en ese cargo de eleccion
popular quien haya cometido una falta disciplinaria. Los antecedentes
legislativos de esta norma dan cuenta igualmente que el legislador no
considerd incluir en la ley tal circunstancia como causal de pérdida de
investidura de los disputados de las asambleas departamentales, segun se
puede apreciar en el Acta de Plenaria 07 del 29 de agosto de 2000, relativa a
la conciliacion de los proyectos de ley niumeros 46 de 1999 Camara y 199 de
1999 Senado?!’3,

Asi mismo, para ahondar razones, es pertinente anotar que al establecerse en
la Constitucion Politica la institucion de la pérdida de investidura de los
Congresistas (actual articulo 183 de la Constitucién Politica), el constituyente
no considero la infraccidén a las normas disciplinarias como causal que diera
lugar a dicha sancion.

En el informe de la ponencia sobre el Estatuto del Congresista presentado ante
la Comision Tercera de la Asamblea Nacional Constituyente por los
constituyentes Alfonso Palacio Rudas, Hernando Yepes Arcila, Alvaro
Echeverri Uruburu, Antonio Galan Sarmiento, Arturo Mejia Borda, Roisembrer
Paboén Paboén y Luis Guillermo Nieto Roa'’4, en el que, entre otros temas, se
incluye la pérdida de investidura, se propusieron solamente como causales
que daban lugar a ella las siguientes: la violacion del régimen de
incompatibilidades, inhabilidades y conflictos de intereses; la inasistencia en
un mismo periodo de sesiones a seis (6) reuniones plenarias en las que se
voten proyectos de actos legislativos o de ley o mociones de censura a los
ministros; y no posesionarse dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes a
la instalacion de la cAmara respectiva o de la fecha en que fueren llamados a
ocupar el cargo (art. 7°) 17>, Dentro de las inhabilidades, no se incluyé norma
alguna que considerara como tal la comision de faltas disciplinarias de ninguna
clase (articulos 1° a 3°).

En las sesiones de la Plenaria de la Asamblea Nacional Constituyentel’®, se
incluyeron con posterioridad como causales de pérdida de investidura de los
Congresistas, ademas, la indebida destinacion de dineros publicos y el trafico
de influencias debidamente comprobado. En estos debates tampoco se hizo

173 Gaceta del Congreso niimero 358 del 8 de octubre de 2000.

174 Gaceta Constitucional nimero 51, de 16 de abril de 1991, paginas 25y s.s.

175 | a Comision Tercera de la Asamblea Nacional Constituyente continué con el estudio de este mismo tema en
sesion celebrada el 29 de abril de 1991, sin introducir modificacién alguna relativa a tener como causal de
pérdida de investidura de los Congresistas la infraccion de las normas disciplinarias.

176 Celebradas los dias 25y 28 de mayo y 6 de junio de 1991. Sesiones digitalizadas por la Biblioteca Luis Angel
Arango del Banco de la Republica.
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mencion a la comision de faltas disciplinarias como causal de pérdida de
investidura.

Por ende, es evidente que carece de sustento juridico la causal de pérdida de
investidura que se aduce contra los demandados. [...]" (...)

De igual modo, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de 26 de

septiembre de 201977 resalt6 lo siguiente:

a. Diferencias entre el juicio de pérdida de investidura que se adelanta
ante el Consejo de Estado y la potestad disciplinaria de la
Procuraduria General de la Nacion

(...)

La naturaleza sancionatoria o disciplinaria de esta accién ha propiciado
multiples pronunciamientos de la Corte Constitucional'’® y del Consejo de
Estado!’®, en los que se decidieron controversias sobre la violaciéon del
principio non bis in idem por su eventual concurrencia con responsabilidades
administrativas (electorales y disciplinarias) y penales. En este sentido, las
lineas jurisprudenciales respecto de este tema han sido consistentes en
determinar que la pérdida de investidura es independiente y autbnoma
frente a otros regimenes punitivos, los cuales no son excluyentes entre si,
pues, en nuestro ordenamiento juridico, es posible que un mismo
comportamiento pueda generar investigaciones y sanciones diferentes,
siempre y cuando, estas tengan fundamentos normativos, alcances y
finalidades distintas*®®,

177 Sentencia de 26 de septiembre de 2019, Expediente 11001-03-25-000-2012-00490-00(1972-12), Consejero
Ponente: William Hernandez Gomez.

En el mismo sentido: Sentencia de 10 de mayo de 2018, Expediente 11001-03-25-000-2011-00399-00(1507-
11), Consejero Ponente: César Palomino Cortés.

178 Ver, entre otras: C.Const. Sent. C-319, jul. 14/1994; C.Const. Sent. C-507, nov. 10/1994; C.Const. Sent. C-
247, jun. 1/1995; C.Const. C-280, jun. 25/1996; C.Const. Sent. T-162, abr. 30/1998; C.Const. Sent. T-544, may.
28/2004; C.Const. Sent. T-086, feb. 8/2007; C.Const. Sent. SU-424, ago. 11/2016.

179 Ver, entre otras: C.E. S. Plena, Sent. AC-10966, ago. 8/2001; C.E. S. Plena, Sent. 11001-03-15-000-2003-
0522-01(P1), jul. 29/2003; C.E. Sec. Primera, Sent. 25000-23-15-000-2002-02994-01(PI), abr. 22/2004; C.E.
Sec. Segunda, Subsec. B, Sent. 25000-23-25-000-2003-09361-01(0641-08), oct. 1/2009; C.E. Sec. Segunda,
Subsec. A, Sent. 25000-23-25-000-2004-05835-01(0731-08), may. 2/2013; C.E. Sec. Segunda, Subsec. B,
Sent. 11001-03-25-000-2012-00681-00 (2362-12), oct. 6/2016; C.E. Sec. Segunda, Subsec. B, Sent. 11001-03-
25-000-2011-00399-00(1507-11), may. 10/2018.

180 C. Const. Sent. C-088, feb. 13/2002: «Esta prohibiciéon del doble enjuiciamiento, o principio del non bis in
idem, busca evitar que las personas estén sujetas a investigaciones permanentes por un mismo acto. Esta
Corte ha reconocido ademas que en el constitucionalismo colombiano, este principio no se restringe al ambito
penal sino que “se hace extensivo a todo el universo del derecho sancionatorio del cual forman parte las
categorias del derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho disciplinario, el derecho
correccional, el derecho de punicién por indignidad politica (impeachment) y el régimen juridico especial ético -
disciplinario aplicable a ciertos servidores publicos (pérdida de investidura de los Congresistas)”. Sin embargo,
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En lo relacionado con la potestad disciplinaria de la Procuraduria General de
la Nacién, de acuerdo con el inciso tercero del articulo 2 de la Ley 734 de 2002,
esta «es independiente de cualquiera otra que pueda surgir de la comision de
la falta», lo que, mas alla de ser una mera expresion formal de autonomia, se
refleja en las diferencias materiales que existen entre esta y la pérdida de
investidura.

Asi, por ejemplo, la sancién derivada de esta uUltima accién es una sola, e
implica una inhabilidad especial y permanente para aspirar a cargos publicos
de eleccion popular®!, mientras que las sanciones disciplinarias, se
determinan a partir de la gravedad de las faltas, y pueden ser: amonestacion
escrita, multa, suspension, suspension e inhabilidad especial, y destitucion e
inhabilidad general de entre 10 a 20 aflos para el desempefio de cargos
publicos, o permanente si con la falta se afecté el patrimonio del Estado'®?,

A partir de lo anterior, debe decirse que la procedencia de la aplicacion
sobre unos mismos hechos del proceso judicial de pérdida de
investidura y del procedimiento administrativo disciplinario, no conlleva
necesariamente la violacién del principio de la prohibicion del doble
enjuiciamiento o non bis in idem, toda vez que los regimenes que contienen
ambas figuras se diferencian sustancialmente el uno del otro.

La Corte Constitucional, en la Sentencia T-544 de 2004183, diferencié la pérdida de
investidura de la investigacion y juzgamiento disciplinarios —a las cuales
desprevenidamente denominé autoridades disciplinarias diferentes—, a propésito de
la violacion de la prohibicion de doble enjuiciamiento —non bis in idem— subrayando

lo siguiente:

Ademas, se observan varias distinciones entre las dos investigaciones. El
proceso de pérdida de investidura adelantado por el Consejo de Estado es de
carécter jurisdiccional, de Unica instancia, en ejercicio de las prescripciones
dadas por los articulos 183 y 184 de la Constitucion y la Ley 144 de 1994,
mientras que la investigacion disciplinaria que adelanta el Procurador General
de la Nacion es de indole administrativo, con fundamento en lo dispuesto por

la prohibicion del doble enjuiciamiento no excluye que un mismo comportamiento pueda dar lugar a diversas
investigaciones y sanciones, siempre y cuando éstas tengan distintos fundamentos normativos y diversas
finalidades. Esta Corte ha precisado que el non bis in idem veda es que exista una doble sancion, cuando hay
identidad de sujetos, acciones, fundamentos normativos y finalidad y alcances de la sancién».

181 C.P. arts., 179-4, 197; L.136/1994, arts. 43-1, 95-1; L. 617/2000, arts. 30-1, 33-1.

182 | 734/2002, arts. 44, 46.

183 Magistrado Ponente: Jaime Cdérdoba Trivifio.
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el articulo 277-6 de la Constitucion, la Ley 734 de 2002 y el Decreto — ley 262
de 2000, cuyas decisiones definitivas podran ser impugnadas ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Por lo anterior, la Sala considera que no es valido sostener que el mero hecho
de promover una accion de pérdida de investidura de un congresista ante el
Consejo de Estado, invocando una inhabilidad que no hace parte de las
causales de pérdida de investidura, impida a la autoridad competente, en este
caso al Procurador General de la Nacion, adelantar la investigacion
disciplinaria para determinar las consecuencias que se desprendan por la
violacion de las inhabilidades para desempefar funciones publicas que pesaba
sobre el congresista en el momento de su posesion.

La Corte Constitucional, nuevamente, en la Sentencia T- 147 de 201184, diferencia
los citados regimenes sancionatorios —pese a que califica la sancion de pérdida de

investidura, equivocamente, como disciplinaria especial—, en la siguiente forma:

(...)6.2.4. Pues bien, el proceso de pérdida de la investidura del aca solicitante
llevado en e Tribunal Administrativo de Antioquia, tenia como propdsito
determinar la responsabilidad politica del aca solicitante, evento en el cual se
impondria una sancion de caracter disciplinario y de origen jurisdiccional que
hubiera pretendido salvaguardar la dignidad del cargo publico que se
desempefiaba, la confianza del electorado que lo eligié y la institucionalidad
de la corporacion popular para la cual fue electo. En este caso, era la pérdida
de la investidura el ejercicio de un derecho politico y un instrumento esencial
en el control politico de los ciudadanos.

Hubiera existido pérdida de la investidura en el evento que se hubiere hallado
que el accionante estuviera incurso en conductas contrarias al buen servicio,
el interés general o la dignidad que ostentaba. Es de recordar que la pérdida
de la investidura es equiparable por sus efectos y gravedad, a la de destitucion
de los altos funcionarios publicos. No obstante, si bien es equiparable a la
figura de la Destitucion no es lo mismo, por cuanto dicha comparacion se
circunscribe a los efectos y a la gravedad; esto implica que sustancialmente
no son figuran (sic) similares, sino que producen efectos y tienen
connotaciones de gravedad parecidas; que no es lo mismo que afirmar que
son iguales. Es por tales razones que esta Corte ha insistido en la autonomia
del proceso de pérdida de investidura respecto de otros tipos de procesos
donde no se discute lo que en ella se analiza y que por ende pueden dar lugar
a sanciones de tipo penal, disciplinario o penal.

184 Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo.
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(...)

6.2.5. Si bien, al parecer lo supuestos facticos son los mismos, el proceso
disciplinario llevado contra el acéa solicitante por la Procuraduria Regional de
Antioquia y confirmado por la Procuraduria Segunda Delegada para la
Vigilancia administrativa tenia un proposito bien diferente. En efecto, dicho
proceso buscaba establecer la comision de una falta disciplinaria por parte del
aca accionante en aras de preservar los fines y principios de la constitucion y
la ley para el ejercicio de la funcion publica. La responsabilidad que alli se
debatia era disciplinaria no politica; para imponer una sancion — que no podia
ser la pérdida de investidura — era indispensable demostrar que la conducta
se cometio a titulo de dolo o culpa. Es decir, la responsabilidad era subjetiva.
Circunstancia que no necesariamente se exige cuando se esta en presencia
de la pérdida de investidura.

El proceso disciplinario llevado acéd contra el accionante no pretendia
salvaguardar los bienes juridicos que protege la pérdida de la investidura; sino
gue buscaba resguardar los bienes juridicos constitucionales de la moralidad
publica, la transparencia, objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad,
imparcialidad, celeridad, publicidad, economia, neutralidad, eficacia y
eficiencia en el desempefio de un cargo, empleo o funcion publica.

La doctrina, igualmente, estimé que no es posible considerar la pérdida de

investidura como un proceso disciplinario de caracter especial.

En efecto, Brito (2004), al referirse a los congresistas, pero que resulta igualmente
aplicable a los servidores publicos miembros de las demas corporaciones publicas
de eleccion popular, expreso que la figura de la pérdida de investidura no encaja

dentro del concepto propio del régimen disciplinario.

Sefal6 que el régimen disciplinario tiene como objetivo dotar a las entidades
publicas de los instrumentos necesarios para orientar la funcién o el servicio publico,
para cumplir su cometido de servir a la comunidad y satisfacer el interés general y
por ello se les dota de facultades de imposicion de Ordenes e instrucciones a sus
subordinados como de atribuciones correctoras y sancionatorias respecto de los

funcionarios que laboran en ella pues “(...) en el sistema disciplinario concurren por
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lo menos dos condiciones esenciales: las relaciones especiales de sujecion
existentes entre el servidor y la entidad; y el caracter jerarquico que se le reconoce
no solo a la administracion publica, sino a toda organizacién administrativa (...)”
(Brito, 2004, p 101).

En ese sentido, es necesario advertir que tales funciones correctoras se encuentran
previstas, hoy en dia y de manera general, en el articulo 68 del Cédigo General

Disciplinario, asi:

Cuando se trate de hechos que contrarien en menor grado el orden
administrativo al interior de cada dependencia sin afectar sustancialmente los
deberes funcionales, el jefe inmediato adoptara las medidas correctivas
pertinentes sin necesidad de acudir a formalismo procesal alguno. Dichas
medidas no generaran antecedente disciplinario alguno. Dichas medidas no
generaran antecedente disciplinario.

Asimismo, y en lo atinente a las atribuciones sancionatorias, el Codigo General
Disciplinario establece, en el articulo 83, que el control disciplinario puede ser
ejercida, entre otros, por las “...) Oficinas de Control Disciplinario Interno
establecidas en todas las ramas, érganos y entidades del Estado; y los nominadores
(...)” y, nuevamente, se refirié al control disciplinario interno, en el articulo 93, para
sefalar que todas las entidades del Estado deberian “(...) organizar una unidad u
oficina del mas alto nivel encargada de conocer los procesos disciplinarios que se

adelanten contra sus servidores (...)".

La pérdida de investidura no presenta los elementos mencionados anteriormente.
Los congresistas —a los cuales se refiere el autor pero que, se reitera, resulta
procedente su aplicacion en relacién con los demas miembros de las corporaciones
publicas de eleccién popular— no tienen superior jerarquico y, en esa medida, no
pueden invocar condicion de superioridad alguna, luego no existen las relaciones
de sujecion propias de la organizacion administrativa “(...) empezando porque los

congresistas no estan vinculados al servicio publico por una relacion legal y
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reglamentaria y la fuente de su vinculacién al servicio publico no es un empleo o un

trabajo, sino por el contrario resultado del voto ciudadano (...)” (Brito, 2004, p 102).

En lo concerniente con las sanciones a imponer, en su concepto, la sancién de
pérdida de investidura no es una medida de correccion disciplinaria, la cual se

origina en una falta de atencion adecuada del servicio.

La sancion disciplinaria es susceptible de gradacion progresiva hasta llegar al
extremo del retiro del servidor publico como sancion de caracter laboral, destacando

el autor que:

(...) es de la esencia de la sancién romper el vinculo juridico que se habia
establecido mediante decreto o resolucién, por medio de la cual se nombro al
sancionado como empleado, o el contrato de trabajo de carécter oficial que se
habia suscrito con el trabajador (...) (Brito, 2004, p. 103).

Afirmo que, en el caso de la pérdida de la investidura, las causales que dan lugar a
la sancion estan relacionadas mas con las especiales condiciones de los
congresistas —predicable igualmente de los demas miembros de las corporaciones
publicas de eleccién popular— y su posicion dentro de la organizaciéon del Estado,
que con la forma en que se presta el servicio y, en todo caso, la sancion es Unica,
que le priva de sus derechos politicos, “(...) con independencia de que ello traiga
como consecuencia, efectos de caracter laboral (...)” (Brito, 2004, p. 103), pues lo

esencial en la pérdida de investidura:

(...) no es la ruptura del vinculo funcionarial o laboral sino del establecido entre
los electores (a través del sufragio) y el elegido, quien habia asumido la
representacion de su electorado y en general de toda la nacién, porque en su
actuacion sigue llevando la carga del interés general, de la cual no se puede
separar. (Brito, 2004, p. 103-104).

En el derecho disciplinario, entonces “(...) la relacién laboral con el servicio publico
es sustancial, en tanto en lo que se refiere a los congresistas (y podria decirse que

bajo muy especiales circunstancias, a los miembros de las corporaciones publicas



141

de eleccién popular), lo importante no es la relacion laboral, la cual no existe, porque
se trata de un vinculo establecido por el sufragio (...)” (Brito, 2004, p. 104) , sino la
especial funcion que cumplen estos servidores publicos, que para el caso de los
congresistas, a los que se refiere el autor, es “(...) hacer leyes, actos legislativos y

ejercer control politico (...)” (Brito, 2004, p. 104).

El autor subrayd, desde la anterior perspectiva, que:

(...) es posible decir que la sancioén de pérdida de investidura no se refiere, en
este caso, a la manera como presta un servicio publico o se atiende a una
funcién puablica, sino cdmo se relaciona con las especiales responsabilidades
y obligaciones de caracter politico que adquiere el congresista, desde el
momento a partir del cual somete su hombre a consideracion del electorado
(...) (Brito, 2004, p. 104).

Y es asi que, en su concepto:

(...) el control que ejerce el Consejo de Estado es de caracter especial, se
origina en las particulares responsabilidades que asumen los congresistas
frente al electorado, sobrepasa la forma y las condiciones del régimen
disciplinario (...) Desde otra perspectiva, no se trata de aplicar correctivos para
que el congresista funcione conforme el servicio o la funcién publica que le
corresponde desempefar. Por el contrario, el aspecto examinado de su
conducta es la forma como obtuvo su eleccion, bien por haberse valido de
prerrogativas o de engafos; o por ser indigno para ostentar esa investidura; o
por haber aprovechado especiales condiciones contractuales; o una vez
electo, por no dedicar la integridad de su tiempo al ejercicio de sus funciones,
o por desempefiar actividades que interfieren en su autonomia o su
independencia, o por actuar prevalido de su posicibn o porque favorece
intereses distintos de los que le corresponde defender, como son los generales
y los dirigidos al logro del bien comun (...) (Brito, 2004, p. 108-109).

Asimismo, Gomez y Pinzon (2021), emplean el concepto de “(...) Relacién especial
de sujecion intensificada por complementacion (...)” (p. 257)., para efectos de

diferenciar el medio de control de pérdida de investidura de la accién disciplinaria.
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Es asi como destacan los autores que la pérdida de investidura “(...) busca proteger
o garantizar el mandato popular; en dltimas, persigue proteger el prestigio de la
investidura, que encierra el poder y la autoridad dadas por el pueblo, todo ello
entendido dentro del modelo moderno de democracia en el que el pueblo es
soberano y da el poder al gobernante (...)” (Gomezy Pinzon, 2021, p. 257), mientras
que la accion disciplinaria se ejerce frente a los servidores publicos elegidos

popularmente por el hecho de ostentar tal condicion —la de servidores publicos—.

De esta manera, contindan, no existe violacion de la prohibicion de doble
enjuiciamiento “(...) por cuanto la naturaleza, finalidad y causales de estas dos

acciones son diferentes (...)”. (Gomez y Pinzén, 2021, p. 257)

Sefalaron, en lo atinente a las causales de una y otra accion, que las causales que
dan lugar a la pérdida de investidura se erigen como protectoras del mandato
popular, lo que quiere decir que estan relacionadas directamente con atentados a
la representatividad popular y, por tanto, “(...) la pérdida de la investidura es
ontolégicamente politica, al conjurar cualquier recorte de representacion del pueblo

en el Congreso (...)”. (Gobmez y Pinzén, 2021, p. 258)

La accion disciplinaria, por el contrario, “(...) el Constituyente ha derivado
indirectamente en la ley las situaciones constitutivas de faltas disciplinarias, que no
son otros que los deberes y funciones que se deben cumplir, asi como las
prohibiciones y régimen de inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de

intereses en los que no puedan incurrir (...)"%5. (Gomez y Pinzon, 2021, p. 258)

Los autores resaltaron que la pérdida de investidura:

(...) supone la responsabilidad del elegido frente a sus electores, mientras que
en la accion disciplinaria se responde frente al Estado. Obsérvese como, por
la naturaleza y finalidad de la accion de pérdida de investidura, la sancién

185 p4g. 258.
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protege a los electores, esto es, para que no vuelva a ocupar ningun cargo de
eleccion popular. Por ello, el decreto de accidn (sic) no impide que la persona
pueda ocupar otros cargos publicos, aspecto que se traduce en una diferencia
notable con la accion disciplinaria. Asi, por ejemplo, el congresista que pierde
su investidura puede en un futuro ser secretario de un despacho dentro de la
rama ejecutiva de cualquier nivel y orden, mientras que el congresista
destituido e inhabilitado por via del régimen disciplinario no podria ocupar
ningun cargo publico, ni siquiera ejercer funcién publica, por el tiempo en que
dure la inhabilidad. Lo anterior evidencia, con mayor claridad, las diferencias
materiales y formales entre las dos acciones (...)'8¢ (Gémez y Pinzén, 2021,
p. 258)

De lo expuesto anteriormente, es posible evidenciar las dificultades que plantea la
aplicacion de la culpabilidad disciplinaria a la pérdida de investidura en atencion a
la autonomia de ambos regimenes sancionatorios, a su naturaleza disimil y al
vinculo inescindible que en la ley disciplinaria existe entre la sancion y la

culpabilidad, lo cual no se prevé para la pérdida de investidura.

Finalmente, se estima que lo decidido por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-030 de 20237, decision judicial de la cual se conoce Unicamente el comunicado
4 de 16 de febrero de 2023, no modifica, en modo alguno las reflexiones realizadas

186 pag. 258.

187 Mediante esta sentencia se decidi6: “(...) Primero. Declarar la INEXEQUIBILIDAD de las expresiones
‘jurisdiccionales” y ‘jurisdiccional” contenidas en los articulos 1, 54, 73 y 74 de la Ley 2094 de 2021 (que
modificaron los articulos 2, 238A, 265 de la Ley 1952 de 2019) y de la expresién “ejecutoriadas” contenida en
el articulo 54 de la Ley 2094 de 2021 (...) Segundo. Declarar la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA del articulo
1 de la Ley 2094 de 2021 (que modifico” el art. 2 de la Ley 1952 de 2019), en el entendido de que la
determinacion de las sanciones de destitucion, suspension e inhabilidad a servidores publicos de eleccién
popular, correspondera al juez contencioso administrativo, conforme lo establece el inciso cuarto de esta misma
norma (...) Tercero. Declarar la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA de los articulos 13, 16 y 17 de la Ley 2094
de 2021, en el entendido de que las funciones disciplinarias que ejerce la Procuraduria General de la Nacion
son de naturaleza administrativa y no jurisdiccional (...) Cuarto. Declarar la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA
del articulo 54 de la Ley 2094 de 2021, en el entendido de que el recurso extraordinario de revision operara’
solamente cuando se impongan sanciones de 2 destitucion, suspensién e inhabilidad a servidores publicos de
eleccion popular, por ministerio de la ley, de manera automatica e inmediata. En todo caso el disciplinado podra
ejercer todas las actividades procesales que estime pertinentes a su defensa propias del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho. Las sanciones impuestas a los funcionarios de eleccion popular se
suspenderan en su ejecucion durante el tramite judicial de revisién, el cual finiquitara” con una sentencia que
determinara” de manera definitiva la sancién aplicable (...) Quinto. Exhortar al Congreso de la Republica para
gue adopte un estatuto de los servidores publicos de eleccién popular, incluido un régimen disciplinario especial,
gue materialice los mas altos estandares nacionales e internacionales en materia de proteccion y garantia de
los derechos politicos y electorales (...)".
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anteriormente respecto de la distincion entre la accion disciplinaria y la pérdida de

investidura.

En efecto, la corporacion, se reitera, indicd que las funciones disciplinarias tienen

naturaleza administrativa y no jurisdiccional.

No obstante, la Corte Constitucional llamo la atencion a lo dispuesto en el articulo
23.2 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos'®, bajo el cual las
sanciones de destitucion, suspension e inhabilidad —sanciones propias del Cédigo
General Disciplinario— contra servidores publicos de eleccién popular -dentro de los
que se encuentran congresistas, diputados, concejales y ediles- solo pueden

imponerse con intervencion judicial.

De esta manera, para asegurar la intervencion judicial en la imposicion de tales
sanciones, integré la unidad normativa con las disposiciones que regularon el
recurso extraordinario de revision que estableciod la Ley 2.094 de 2021, articulos 54

a 60, los cuales adicionaron el Cédigo General Disciplinario.

Lo anterior para disponer que tal recurso operaria de forma automatica e inmediata,
sin perjuicio de que el disciplinado pudiera ejercer las actividades procesales que
estimara convenientes para su defensa como si se tratara de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, mecanismo que, sea de paso sefalar, era la via

procesal ordinaria para cuestionar las decisiones administrativas disciplinarias.

Afadio la corporacion que la sancién de destitucién, suspension e inhabilidad de

servidores publicos de eleccion popular no podria ser ejecutada ni podria

188 “(...) Articulo 23 Derechos Politicos (...) 2. La ley debe reglamentar el ejercicio de los derechos y
oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal (...)".
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entenderse ejecutoriada hasta tanto se profiera la sentencia judicial

correspondiente.

En este punto, cabe resaltar el auto de 19 de mayo de 202318, en el cual se inaplicé,
con efectos inter partes, los articulos 54 a 60 de la Ley 2.094 de 2021 y, en
consecuencia, no se avocO conocimiento del recurso extraordinario de revision

promovido en contra de un fallo disciplinario.

Tal providencia destacé que la Ley 2.094 de 2021 convirtié al Consejo de Estado en
copatrticipe de las decisiones disciplinarias al fungir como su ultima instancia, esto
es, en operador disciplinario, lo cual viola la Carta Politica y la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia pues el papel asignado al Consejo de Estado es ejercer
el control de legalidad de tales actuaciones administrativas, a lo que sumo que el
recurso extraordinario de revision alli regulado, pese a la interpretacion que de él
hizo la Corte Constitucional, impone un menoscabo en las garantias de los
destinatarios de la ley disciplinaria frente a la accién de nulidad y restablecimiento

del derecho.

La Corte Constitucional, en la mencionada sentencia, no asigno a la jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo una funcién de diversa indole de aquella que le
estaba atribuida en el Cddigo Contencioso Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, a través del cual realizaba el control de los actos administrativos de

naturaleza disciplinaria.

El hecho de que el citado recurso extraordinario de revision sea automatico no
implica que cambie manera en que el juez contencioso administrativo deba ejercer

el control frente a la decisidén administrativa.

189,CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SALA ESPECIAL DE DECISION
NUM. 9 CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ Bogoté D.C., diecinueve (19) de mayo
de dos mil veintitrés (2023) Referencia: Recurso Extraordinario de Revision Radicacion: 11001-03-15-000-2023-
00871-00.
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4.3. La culpabilidad civil.

La Seccion Primera del Consejo de Estado, en la Sentencia de 25 de mayo de 2017,
expediente N.° 81001 23 39 000 2015 00081 01, ademas de acoger los
planteamientos expuestos en la Sentencia SU 424 de 2016, establecié que el
parametro que emplearia para evaluar la conducta de los acusados en los juicios
de pérdida de investidura seria el articulo 63 del Cédigo Civil'®°, posicion que fue
prohijada, igualmente, por el Consejero de Estado Cesar Palomino Cortés, en su

salvamento de voto a la sentencia de 19 de febrero de 20191°1,

Lo primero que debe indicarse es que la Seccion Primera del Consejo de Estado, a
diferencia de lo que ocurre con las demas teorias expuestas, en sus decisiones si
ha empleado, en patrticular, el articulo 63 del Cédigo Civil para evaluar la conducta
de diputados, concejales y ediles dentro de los procesos de pérdida de investidura

que corresponden a sus competencias!®?,

Lo segundo que debe tenerse en consideracion es la distincion que nuestro Cédigo
Civil ha realizado entre responsabilidad civil contractual y extracontractual; segun
Tamayo (2007), siendo elemento comun a las mismas que ambas suponen “(..) que

190 “(_ ) ARTICULO 63. <CULPA Y DOLO>. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel
cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta
culpa en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve.
Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta especie de culpa.
Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la
administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencién positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro (...)".

191 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SALA PRIMERA
ESPECIAL DE DECISION DE PERDIDA DE INVESTIDURA. Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN.
Bogota D.C., diecinueve (19) de febrero de dos mil diecinueve (2019). Radicacién nimero: 11001-03-15-000-
2018-02417-00(P1).

192 ver, entre otras sentencias de la Seccion Primera del Consejo de Estado: i) Sentencia de 20 de octubre de
2017, Radicacion 44001-23-31-001-2016-00055-018(PI), Consejero Ponente: Roberto Augusto Serrato Valdés;
i) Sentencia de 19 de abril de 2018, Radicacion 41001-23-33-000-2017-00359-01(PI), Consejero Ponente:
Oswaldo Giraldo Lopez; iii) Sentencia de 24 de mayo de 2018, Radicacion 68001-23-33-000-2017-01224-01(PI),
Consejero Ponente: Roberto Augusto Serrato Valdés; iv) Sentencia de 8 de junio de 2018, Radicacion 66001-
23-33-002-2015-00293-01(PI), Consejera Ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
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exista un comportamiento activo u omisivo del demandado; que el demandante haya
sufrido un perjuicio, y que, finalmente, haya un nexo de causalidad entre el

comportamiento y el dafio (...)". (p. 40)

Como lo advierte el precitado autor, en ambas clases de responsabilidad es posible
encontrar eventos en los cuales la culpa del agente causante no es un elemento
necesario para comprometer su responsabilidad y ello es asi pues existen casos de
responsabilidad objetiva tanto en materia contractual como extracontractual (p. 65).

Es asi como la culpa civil, desarrollada en el articulo 63 de nuestro Codigo Civil, se
enmarca dentro de la responsabilidad civil como uno de sus elementos constitutivos:
el subjetivo, que junto con el dafo y el nexo causal materializan la responsabilidad,
siempre que no se trate de aquellos eventos de responsabilidad objetiva para los

gue la calificacion culposa o dolosa de la conducta resulta irrelevante.

Tamayo (2007) ha indicado que la responsabilidad civil “(...) engloba todos los
comportamientos ilicitos que por generar dafio a terceros hacen recaer en cabeza
de quién lo causo, la obligacion de indemnizar (...)” y encuentra que aquella resulta
ser la “(...) consecuencia juridica en virtud de la cual, quien se ha comportado en

forma ilicita debe indemnizar los dafios, producidos a terceros (...)” (p. 8).

Los comportamientos ilicitos consisten en: “(...) el incumplimiento de obligaciones
derivadas de un contrato, el incumplimiento de las obligaciones legales o
cuasicontractuales, el delito, el cuasidelito, o la violacion del deber general de

prudencia (...)” (p. 8).

En efecto, no debe perderse de vista que la responsabilidad civil, se traduce en la
obligacion de indemnizar, lo cual escapa al proposito que inspira la figura de la
pérdida de investidura la cual persigue como fines el rescate de la dignidad de los

miembros de las corporaciones publicas de eleccién popular, enalteciendo sus
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responsabilidad y funciones; la purificacion de las costumbres politicas; y la
recuperacion del prestigio de las mismas, a través de su enjuiciamiento en un
proceso judicial que culmina con la imposicion de una sancion de caracter

jurisdiccional.

En otras palabras, mientras en la pérdida de investidura de miembros de las
corporaciones publicas de eleccion popular, la violacion del codigo de conducta
previsto para ellos trae como consecuencia la imposicion de unas sanciones —el
retiro del cargo y la inhabilidad permanente para poder acceder a un cargo de
eleccion popular naturaleza—, en la responsabilidad la consecuencia es netamente

patrimonial —econémica—.

Por otra parte, y de acuerdo con Santos (2023), en la jurisprudencia nacional, la
culpa, en general, resulta ser el fundamento de la responsabilidad civil, sin
desconocer que recientemente se ha orientado hacia criterios objetivos en ciertos
casos (p. 18 a 24).

En lo que se refiere a la culpa, Tamayo (2007) destacd que cuando se dice que la
responsabilidad se fundamenta en la culpa, se hace referencia a “(...) toda falta
dolosa o culposa y no Unicamente de culpa cuasidelictual o a titulo de culpa. En
consecuencia, la responsabilidad civil fundamentada en la culpa es aquella que
requiere una falta dolosa o culposa en el agente causante del dafio (...)” (p. 14),
destacando que la culpa —o falta culposa— penal y civil, en su entidad psicoldgica,
son idénticas en tanto ambas comprenden la imprudencia, la impericia y la
negligencia (p. 16), llegando a la misma conclusién en lo que se refiere al dolo penal
y civil (p. 19-22).

En lo atinente a la responsabilidad civil, se ha diferenciado la responsabilidad

contractual y la extracontractual (Tamayo, 2007 y Martinez, 2003).
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Al establecer sus diferencias, Tamayo (2007), plantea aquellas derivadas de la

culpa, en la siguiente forma:

69.- Desde el punto de vista de la culpabilidad del agente causante del dafio,
igualmente encontramos diferencias y similitudes entre la responsabilidad
contractual y la extracontractual. Esas relaciones tienen que ver no solo con la
carga de la prueba de la culpa, sino también con la graduacién de la misma.

(...)
71.- De la graduacién de la culpa

El articulo 1604 del Cédigo Civil establece la graduacién tripartita de la culpa
en materia contractual. Mas adelante (infra, T.l. 357 y ss) demostraremos que
en la mayoria de las hipétesis de responsabilidad contractual ese principio
general de graduacién de las culpas en grave, leve y levisima no es de
aplicacion mayoritaria, conservandose Unicamente para casos excepcionales.
De todas formas, el Cadigo Civil lo establece como principio general que regula
las relaciones contractuales.

En cambio, en materia excontractual, la gravedad de las culpas no tiene, en
principio, ninguna importancia. Desde que el causante del dafio cometa una
culpa, asi sea levisima, estd obligado a indemnizar todos los dafios que
directamente provengan de dicha culpa. Se dice que en materia
extracontractual una culpa es necesaria, pero una culpa es suficiente.

Con todo, la gravedad de la culpa puede tener importancia en dos casos de
responsabilidad extracontractual, lo que no contradice el principio ya expuesto
(...) (p. 65-67) 193

La gradacion de la culpa, entonces, resulta de utilidad en la responsabilidad civil
contractual como lo pone de relieve el articulo 1604 del Cédigo Civil, norma que
establece la responsabilidad en funcién del grado de culpa y el beneficio que reporta

el contrato a los contratantes94,

193 En el mismo sentido Martinez (2003, pag. 23-24).

194 Articulo 1604. El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por su naturaleza solo
son (tiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las
partes; y de la levisima en los contratos en que el deudor es el Unico que reporta beneficio.

El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo el caso fortuito
de aquellos que no hubieran dafiado a la cosa debida, si hubiese sido entregado al acreedor), o que el caso
fortuito haya sobrevenido por su culpa.



150

No debe perderse de vista que en la responsabilidad extracontractual cualquier
clase de culpa compromete la responsabilidad y es asi que se ha sefalado por
Velasquez (2020) que “(...) La imposibilidad de hablar de grados de culpa en

materia extracontractual permite aplicar el aforismo del derecho romano: en la ley

k24

Aquilia una culpa levisima es suficiente (in lege Aquilia et levissima culpa venit) (...)
(p. 63) 195,

A las reflexiones expuestas, se debe advertir que la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, en sentencia de 10 de mayo de 20221,
esbozo ciertos cuestionamientos a la aplicacion del articulo 63 del Codigo Civil en
el andlisis del elemento subjetivo en la figura de la pérdida de investidura, sefialando

que:

(...) 97.- La determinacién de la culpa en abstracto supone que el juzgador
establezca un estandar de conducta que estime adecuado (el del buen padre
de familia en el Cédigo Civil) para compararlo con la conducta desarrollada por
el demandado, atendiendo solo las circunstancias externas: no se determina
cOmo o por qué el congresista obré concretamente y de determinada manera.
Esto, a diferencia de la culpabilidad para sancionar: esta supone analizar la
conducta concreta del demandado para poder hacer un juicio de reproche
sobre la mismay poder determinar si obré con consciencia o voluntad personal
de desarrollarla.

98.- Si la ley expresamente dispone que nos encontramos ante un juicio de
responsabilidad subjetiva, la exigencia de este presupuesto (culpa grave) no
puede darse por satisfecha con una consideracion objetiva sobre el mismo.

99.- La culpa grave en el contexto del derecho sancionatorio no consiste en
<<no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas

La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo
alega.

Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, y de las
estipulaciones expresas de las partes.

195 En el mismo sentido Tamayo (2007), conforme fue trascrito.

1% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena. Magistrado Ponente: Martin
Bermidez Mufioz, Bogota, D.C., diez (10) de mayo de dos mil veintidés (2022), Referencia: Pérdida de
investidura, Radicacion 11001-03-15-000-2019-00771-01, Solicitante: José Manuel Abuchaibe Escolar,
Demandado: Hernan Gustavo Estupifian Calvache.
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negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios>> (art. 63
del C.C.), porque ese analisis es objetivo compara la conducta del deudor con
la de un deudor diligente en sus mismas circunstancias <<externas>> para
determinar si cumpli6 o no el contrato y si debe indemnizar el perjuicio
causado. La culpa grave, como presupuesto de culpabilidad, se configura
cuando —analizada en concreto la conducta del demandado— se evidencia
una negligencia de tal magnitud que permite inferir que, aunque el demandado
esta consciente y conoce el resultado de su accién, desarrolla su conducta. Es
por esta razon que ella también permite hacer un reproche subjetivo como
presupuesto para imponer una sancion:

<<La culpa grave entra en la categoria de las culpas, de lo que denominamos
hoy los cuasidelitos; por consiguiente, de las culpas no intencionales: el autor
del dafio no ha deseado la realizacién del mismo. Entonces ¢ por qué asimilarlo
al delito, al dolus? La razén tradicional de esta distincion esta en que la
negligencia o la imprudencia cometida es tan grosera, que apenas si es creible
gue su autor no haya deseado, al obrar, causar el dafio que se ha producido

(...

(...) Si, en esta hipotesis, no se considerara que ha habido delito, se estaria
desarmado ante los que negaran su mala intencién y se atrincheraran detras
de su torpeza o de su inexperiencia. La maldad misma, como se ha dicho,
adoptaria la mascara de la tonteria. Para cortar por lo sano esa defensa, era
necesario crear una presuncion: la ley supone probada, en el autor de una
culpa muy grave, la intencion de dafiar>>197 (...)

De lo expuesto, la aplicacion de la culpa civil plantea ciertas dificultades en tanto
que, en primer lugar, la responsabilidad civil es de estirpe patrimonial, esto es, la
consecuencia juridica que de ella se deriva es la obligacion de indemnizar unos

dafos causados a terceros.

Lo anterior resulta ser distinto del objeto propio de la figura de la pérdida de
investidura que se concreta en unas sanciones que obedecen a un propdésito de
dignificar y depurar las corporaciones publicas de eleccion popular, reivindicando el
principio de representacion y por ello ni la culpa contractual o la extracontractual

(Velasquez, 2020%°8) resultarian aplicables.

197 H y L. Mazeaud, Tomo primero, volumen I, pagina 62.
198 pag. 251.
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De otra parte y, en segundo lugar, estimé la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, en decision de 10 de mayo de 2022, que el andlisis en particular de
la culpa grave en el contexto del derecho sancionatorio no respondia a la definicién

establecida en el articulo 63 del Cadigo Civil.

Ello es asi, siguiendo la providencia, en la medida en que tal analisis era objetivo y
comparaba la conducta del deudor con la de un deudor diligente en sus mismas
circunstancias para determinar si cumplioé 0 no el contrato, mientras que en este tipo
de procesos —sancionatorios— se debe realizar un analisis en concreto de la

conducta del demandado.

4.4. Recapitulacion

El silencio del legislador nos enfrenta a la incertidumbre de como se ha de
emprender el analisis del elemento subjetivo —la culpabilidad— en los procesos de
pérdida de investidura de congresistas, diputados, concejales y miembros de juntas

administradoras locales.

El propdsito de este capitulo fue exponer las complejidades que se presentarian en
el caso en que el juez de la pérdida de investidura seleccionara uno de aquellos
ordenamientos juridicos —penal, disciplinario o civil— para el analisis de la conducta
de tales servidores publicos, en atencidon a su naturaleza y al contenido de las

normas que los regulan.

Se resaltd, en lo que se refiere al ordenamiento juridico penal, su autonomia frente
a la figura de la pérdida de investidura y se destacé la ausencia de la categoria de
culpa grave y, ademas, que las categorias de dolo y culpa forman parte del tipo

penal y no se analizan en punto de la culpabilidad.
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Frente al ordenamiento juridico disciplinario se subray6 la autonomia de ambos
regimenes sancionatorios, su naturaleza disimil y el vinculo inescindible que en la
ley disciplinaria existe entre la sancién y la culpabilidad, lo cual no se prevé para la

pérdida de investidura.

En lo atinente a la aplicacion de las normas civiles se advirtié que la responsabilidad
civil es de estirpe patrimonial, esto es, la consecuencia juridica que de ella se deriva
es la obligacion de indemnizar unos dafios causados a terceros, lo cual es
diametralmente distinto al objeto de la figura de la pérdida de investidura consistente
en aplicar sanciones con el propésito de dignificar y depurar las corporaciones

publicas de eleccion popular, reivindicando el principio de representacion.

Se afiadio, asimismo, que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, en decision de 10 de mayo de 2022, destacd que no resultaba
posible el analisis de la culpabilidad de los mencionados servidores publicos

aplicando el articulo 63 del Cédigo Civil.

De acuerdo a lo anterior, en nuestro proximo capitulo, expondremos la forma en
gue, en nuestro concepto, se debe llevar a cabo el analisis del elemento subjetivo

en el medio de control de pérdida de investidura.
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Capitulo V El analisis de la culpabilidad en el medio de control de pérdida de

investidura

Expuestas las construcciones elaboradas por la Sala Plena, la Seccién Primera y
las Salas Especiales de Decision de Pérdida de Investidura del Consejo de Estado,
asi como las reflexiones en torno a su aplicacion al medio de control de pérdida de
investidura, resulta pertinente establecer cual consideramos que deberia ser el

parametro para analizar el elemento subjetivo —culpabilidad— en esta figura.

Inicialmente queremos advertir que distintas conductas, que pueden dar lugar a la
pérdida de investidura, pueden ser, igualmente, sancionadas como faltas

disciplinarias o delitos.

En efecto, un miembro de una corporacion de eleccidén popular puede incurrir en la
violacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades o del régimen de
conflicto de intereses, causal de pérdida de investidura para tales servidores
publicos en virtud de los articulos 183 numeral 1° de la Carta Politica —para los
congresistas—, 55 numeral 2° de la Ley 136 de 1994 y 48 numeral 1° y 6° de la Ley
617 de 2000 —diputados, concejales y ediles— la cual podria constituir, de acuerdo

con el articulo 56 del Cédigo General Disciplinario®?, falta disciplinaria gravisima.

La inasistencia a 6 reuniones plenarias donde se voten proyectos de acto legislativo,
de ley o mociones de censura —para los congresistas— 0 a 5 reuniones plenarias o
de comision en la que se voten proyectos de ordenanza o acuerdo, segun el caso —
diputados, concejales y ediles— puede constituir, igualmente, falta disciplinaria, en

199 «( ) ARTICULO 56. FALTAS RELACIONADAS CON EL REGIMEN DE INCOMPATIBILIDADES,
INHABILIDADES, IMPEDIMENTOS Y CONFLICTOS DE INTERESES.

1. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses,
de acuerdo con las previsiones constitucionales y legales.

2. Nombrar, designar, elegir, postular o intervenir en la postulacion de una persona a sabiendas de que en ella
concurre causal de inhabilidad, incompatibilidad o conflicto de intereses (...)".
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tanto que, siguiendo el articulo 67 del Codigo General Disciplinario, constituyen falta

disciplinaria grave o leve, entre otras conductas, el incumplimiento de los deberes.

La indebida destinacion de dineros publicos y el trafico de influencia, ademas de ser
causales de pérdida de investidura de los congresistas —articulo 183, numerales 4°
y 5° de la Carta Politica—, diputados, concejales y ediles —articulo 48 numerales 4°
y 5° de la Ley 617 de 2000- podrian constituir delitos puesto que el Codigo Penal,
en el articulo 411, prevé los tipos penales de peculado por apropiacion?® y trafico

de influencias de servidor publico?®*.

Ademas, podrian erigirse como faltas disciplinarias puesto que, de un lado, el
articulo 65 del Cédigo General Disciplinario establece que, cuando la conducta no
pueda adecuarse a ninguna de las faltas gravisimas descritas en tal codificacion,
constituird falta de tal naturaleza —falta gravisima— realizar objetivamente una

descripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo,

200 «(_ )y ARTICULO 397. PECULADO POR APROPIACION. <Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley
890 de 2004, a partir del 1o0. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente:> El servidor
publico que se apropie en provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado o de empresas o instituciones
en que éste tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya administracion,
tenencia o custodia se le haya confiado por razon o con ocasién de sus funciones, incurrird en prision de noventa
y seis (96) a doscientos setenta (270) meses, multa equivalente al valor de lo apropiado sin que supere el
equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término.

Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, dicha pena
se aumentard hasta en la mitad. La pena de multa no superara los cincuenta mil salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes la pena sera
de sesenta y cuatro (64) a ciento ochenta (180) meses e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo término y multa equivalente al valor de lo apropiado. (...)".

201 %) ARTICULO 411. TRAFICO DE INFLUENCIAS DE SERVIDOR PUBLICO. <Penas aumentadas por el
articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1o. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el
siguiente:> El servidor publico que utilice indebidamente, en provecho propio o de un tercero, influencias
derivadas del ejercicio del cargo o de la funcion, con el fin de obtener cualquier beneficio de parte de servidor
publico en asunto que éste se encuentre conociendo o haya de conocer, incurrira en prisién de sesenta y cuatro
(64) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses, multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a
trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses.

PARAGRAFO. <Parégrafo adicionado por el articulo 134 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el
siguiente:> Los miembros de corporaciones publicas no incurriran en este delito cuando intervengan ante
servidor publico o entidad estatal en favor de la comunidad o regién. (...)".
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cuando se cometa en razén, con ocasion o como consecuencia de la funcién o

cargo, o abusando de él.

Y, de otro lado, el articulo 57 del Cédigo General Disciplinario?°? establece una serie
de faltas relacionadas con la hacienda publica que podrian ser llevadas a cabo por
los miembros de corporacion de elecciones de eleccion popular y que podrian
conllevar la indebida destinacion de dineros publicos?®® y, a su turno, el articulo 62
del Cddigo General Disciplinario contemplé como falta gravisima relacionada con la
moralidad publica la consistente en “(...) 8. Influir en otro servidor publico o particular
gue ejerza funcion publica, prevaliéndose de su cargo o de cualquier otra situacion
o relacion derivada de su funciébn o jerarquia para conseguir una actuacion,

concepto o decision que le pueda generar directa o indirectamente beneficio de

202 A manera de ejemplo podrian mencionarse las siguientes: “(...) 1. Autorizar u ordenar la utilizacion indebida,
o utilizar indebidamente rentas que tienen destinacion especifica en la Constituciéon o en la ley (...) 2. Autorizar
0 pagar gastos por fuera de los establecidos en el articulo 346 de la Constitucién Politica (...) 12. Desacatar las
ordenes e instrucciones contenidas en las Directivas Presidenciales cuyo objeto sea la congelacion de néminas
oficiales, dentro de la érbita de su competencia (...)".
203 | a Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de 10 de agosto de 2021, expediente n.°
11001-03-15-000-2020-04001-01(PI), destacd frente a la causal de pérdida de investidura por indebida
destinacion de dineros publicos, lo siguiente: “(...) 44. En términos generales, la causal invocada en este
proceso, censura cualquier utilizacion de los dineros publicos para fines no previstos, distintos, prohibidos o no
autorizados por la Constitucién o la ley, con el propdsito de erradicar y sancionar aquellas practicas que se
apartan de los fundamentos deontoldgicos propios de la funcién parlamentaria. Una de esas conductas
reprochables la constituye el hecho de pagar o autorizar el pago de salarios a personas que en realidad no han
ejercido sus funciones o prestado sus servicios 0 la remuneracion, con cargo al erario de aquellas tareas,
funciones, servicios o actividades ajenos a las misiones institucionales del Congreso.
45. Esta corporacion ha entendido que el comportamiento sancionable se configura cuando el parlamentario,
en su condicion de servidor publico, al ejercer las competencias de las que ha sido revestido, traiciona, cambia
o distorsiona los fines y cometidos estatales preestablecidos en la Constitucidn, la ley o el reglamento para los
dineros publicos; destina o aplica tales recursos a materias expresamente prohibidas, innecesarias o
injustificadas; busca un incremento patrimonial o un beneficio no necesariamente econémico en su favor o de
terceras personas , independientemente de que dicha actuacién configure o no un delito penal . Lo importante,
es que el congresista sea el determinador del detrimento patrimonial del Estado, al aplicar dineros publicos a
un fin no autorizado.

)
47. En efecto, la configuracion de la causal supone que la destinacion indebida de dineros publicos tenga lugar
cuando el congresista ostente tal calidad, esto es, se encuentre posesionado y en el ejercicio del cargo y tenga
la disponibilidad juridica o material de destinar o incidir en la destinacion de los recursos que administra el
Estado, ya sea porque ostenta la calidad de ordenador del gasto, administrador o depositario de los bienes
estatales o porque en el ejercicio de sus funciones, ocasiona, determina o permite la incorrecta, ilicita o injusta
destinacion de dineros publicos. Esto ultimo puede ocurrir en los eventos relativos a la celebracion de contratos
o0 en los tramites de pago de la ndmina, cuando deba certificar la prestacion efectiva del servicio como condicién
indispensable para autorizar los pagos (...)".
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cualquier orden para si 0 para un tercero. Igualmente, ofrecerse o acceder a realizar

la conducta anteriormente descrita (...)".

Con las menciones anteriores no se pretende reducir las causales de pérdida de

investidura a tipos penales o disciplinarios.

Lo que se pretende exponer, por el contrario, es que es posible que los miembros
de corporaciones publicas de eleccion popular incurran en conductas que pueden
constituir causal de pérdida de investidura, falta disciplinaria y delito, lo cual hace
altamente cuestionable que para regimenes sancionatorios autobnomos se emplee

el mismo parametro para el andlisis del elemento subjetivo de culpabilidad.

No esta demas sefialar que el Cdédigo General Disciplinario establecié una
integracion normativa, en lo no previsto en este, en “...) los Cddigos de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, General del
Proceso, Penal y de Procedimiento Penal en lo que no contravengan a la naturaleza
del derecho disciplinario (...)”, lo que permite la aplicacién la aplicacion de las

categorias del derecho penal al derecho disciplinario.

Lo anterior no implica, en todo caso, que pueda considerarse violado el principio de
prohibicién de doble incriminacién,?®* previsto en el articulo 29 de la Carta Politica
y en el articulo 8° ordinal 4° de la Convencién Americana de Derechos Humanos?%,
en la medida en que cuando se adelante un proceso penal, disciplinario y un
proceso de pérdida de investidura por unos mismos hechos, no existiria identidad
de objeto ni de causa, ademéas de que su finalidad y los bienes juridicamente

tutelados serian distintos.

204 a aplicacion de este principio, segin lo ha establecido la Corte Constitucional, no esta restringido al derecho
penal y, por el contrario, se ha extendido a todas las manifestaciones del derecho sancionatorio del cual harian
parte, entre los que nos interesan, el derecho penal delictivo, el derecho disciplinario y el régimen especial ético
de pérdida de investidura.

205 %(_..) Articulo 8 (...) Garantias Judiciales (...) 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos (...)".
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Expuesto lo anterior, estimamos que, a efectos de conservar la autonomia de la
pérdida de investidura frente al derecho penal y al derecho disciplinario y hacer
frente a las dificultades que presenta la aplicacién de la culpabilidad propia de tales
regimenes sancionatorios, el analisis del elemento subjetivo de culpabilidad en la

pérdida de investidura deberia tener como su base teorica el derecho civil.

La doctrina (Santos, 2023), como se indicé lineas atras, ha destacado que la culpa,
en el derecho colombiano, es por regla general, el fundamento de la responsabilidad

civil.

De esta forma, es factor para atribuir la responsabilidad civil, el dolo y la culpa, lo
cual quiere decir que para que el autor del dafio sea considerado responsable,
resulta menester, en el régimen subjetivo de responsabilidad?®®, averiguar si su
conducta resulta reprochable, esto es, si se apart6 del estandar de conducta exigible
(Giraldo, 2023).

En el ambito de la responsabilidad civil, se ha distinguido, entre la contractual y la

extracontractual.

En la responsabilidad contractual se parte del supuesto de la existencia de una
relacion previa y concreta entre las partes de la cual han surgido obligaciones cuyo

incumplimiento es el fundamento de la reparacion de los dafios sufridos.

Por oposicién, en la responsabilidad extracontractual no existe vinculo previo y
consensuado entre victima y victimario y se ha sefialado que esta surge de la

violacién del deber genérico de no causar dafio (Giraldo, 2023).

206 | a doctrina (Mantilla, 2007) ha sostenido el principio general de responsabilidad con culpa ya no es tan
general por la proliferacion de regimenes objetivos de indemnizacion de perjuicios.
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Sibien ambos escenarios de la responsabilidad civil suponen (a) un comportamiento
activo u omisivo; (b) un perjuicio sufrido; y, (c) el nexo de causalidad entre el
comportamiento y el dafo, se han identifico ciertas diferencias, entre ellas, lo
concerniente a la culpa (Jaramillo, 2007).

Desde la perspectiva de la culpabilidad, la responsabilidad contractual y
extracontractual se han diferenciado en lo referente a la carga de la prueba v,
ademas, en su graduacion (Jaramillo 2007).

Velasquez (2020) ha destacado, en lo que a la carga de la prueba se refiere, que la
culpa contractual se presume y, en tal contexto, basta acreditar que el contrato se
ha incumplido para considerar que ha sido culpa del deudor; mientras que la culpa

extracontractual debe, en principio, probarse.

Tratandose de la graduacién de la culpa en la responsabilidad contractual, el articulo
63 del Cadigo Civil divide la culpa en grave, leve y levisima y se sefiala el grado de
diligencia y cuidado exigible al deudor, disposicion que debe armonizarse con el
articulo 1604 del Cédigo Civil, pues es esta norma la que establece bajo qué tipo de

culpa se debe responder (Giraldo, 2023).

En la responsabilidad extracontractual, la gravedad de la culpa, no tiene, en

principio, importancia alguna (Jaramillo, 2007 y Velasquez, 2020).

Ahora bien, la culpabilidad, que compromete la responsabilidad civil, contractual o
extracontractual, puede ser a titulo de dolo o a titulo de culpa.

El articulo 63 del Cddigo Civil, aplicable tanto al dolo contractual como al
extracontractual (Jaramillo, 2007), define el dolo como la “(...) intencidn positiva de

inferir injuria a la persona o propiedad de otro (...)”, en el cual el sujeto comprende
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la actuacion que esta realizando y tiene la intencion de lograr el resultado (Giraldo,
2023).

La doctrina (Jaramillo, 2007), al referirse a la culpa, ha sefialado que: “(...) la culpa
en sentido psicologico esta dada por la negligencia, la imprudencia o la impericia
gue hacen que el agente se comporte de una determinada manera. Existira culpa
normativa cuando el agente, independientemente de elemento psicoldgico, haya
violado disposiciones normativas que le imponian deberes concretos. Esta

definicion es valida para la culpa contractual y para la extracontractual (...)"

Conforme a la definicion de culpa expuesta, la negligencia puede ser entendida
como la “(...) no actuacion del sujeto cuando debia y podia hacerlo; se trata de
omisiones en los cuidados necesarios o descuidos en la realizacion de actividades
encargadas (...)” (Giraldo, 2023).

La imprudencia implica “...) la actuacion con ligereza, apresurada 0 con
precipitacion; no se consideran las consecuencias nocivas de una actuacion o, se

prevén y se cree poder evitarlas sin haberlo logrado (...)” (Giraldo, 2023).

La impericia, por su parte, estd asociada a “(...) la falta de conocimiento o

experiencia para llevar a cabo una actividad (...)” (Giraldo, 2023).

De forma especifica y conforme a lo expuesto, resultaria aplicable a la figura de la

pérdida de investidura, el articulo 63 del Codigo Civil.

Lo anterior acudiendo a la figura de la analogia, prevista en el articulo 8 de la Ley
153 de 1887, en la siguiente forma: “(...) [CJuando no hay ley exactamente aplicable
al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos 6 materias
semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de

derecho. (...)"
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La Corte Constitucional, en relacion con esta figura, indicé que consistente en “(...)
la aplicacion de la ley a situaciones no contempladas expresamente en ella, pero
que solo difieren de las que si lo estdn en aspectos juridicamente irrelevantes, es
decir, ajenos a aquéllos que explican y fundamentan la ratio juris o razén de ser de

la norma (...)"297.

Se ha sefialado que para la aplicacion de la analogia se requiere la presencia de
tres elementos, a saber “(...) a) que no haya ley exactamente aplicable al caso
controvertido (...) b) que la especie legislada sea semejante a la especie carente de
norma, y (...) ¢) que exista la misma razon para aplicar a la ultima el precepto

estatuido respecto de la primera (...)”. (Corte Constitucional, Sentencia T-734 de 2013)

De esta manera, frente a los conceptos de dolo y culpa grave, el articulo 1° de la
Ley 1.881 de 2018, modificado por el articulo 4° de la Ley 2.003 de 2019, guard6
silencio, lo que quiere decir que no existe ley exactamente aplicable al caso.

Ahora bien, frente a los demas elementos para la aplicacion de la analogia, se
reitera que, para efectos de conservar la autonomia de la pérdida de investidura, se
estima conveniente la aplicacion de las normas civiles que regulan las categorias
de dolo y culpa grave, cuyas definiciones no rifien con la naturaleza sancionatoria
de la figura de la pérdida de investidura?®® y, ademas, bajo el entendido que el

derecho civil es un derecho supletorio, en tanto es el derecho comun.

En efecto, frente al caracter supletorio del derecho civil, Parra (2019) ha sefialado

que:

207 Corte Constitucional, Sentencia C-083 de 1995.

208 En el presente trabajo la analogia que se pretende aplicar es la analogia legis, esto es y siguiendo la
Sentencia C-083 de 1995, proferida por la Corte Constitucional, la aplicacién de la ley a una situaciéon no
contemplada explicitamente en ella, pero esencialmente igual, para los efectos de su regulacion juridica, a la
gue si lo esta.
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“(...) La generalidad del derecho civil, o lo que es igual, su caracter supletorio,
consiste en que?® “en la medida en que no se hayan establecido normas
especiales, se entiende que volviendo a lo comun, son de aplicacion las
normas del derecho civil”. Por tanto, estas sirven para integrar los vacios del
derecho publico y de otras ramas del derecho privado (...)" (p. 66-67)

En ese sentido, resultaria contradictorio, destacar la mencionada autonomia como
caracteristica de la figura de la pérdida de investidura, no obstante, aplicar las
categorias de otros regimenes sancionatorios como lo son el penal y el disciplinario,

de las cuales se pretende diferenciar.

A lo expuesto, se suma que no resulta extrafia la aplicacion del articulo 63 del
Cddigo Civil a la conducta de los servidores publicos, puesto que el Consejo de
Estado ha empleado aquella norma para el analisis de la conducta de los agentes
estatales en el marco de la accion de repeticion, ocurrida con anterioridad a la
vigencia de la Ley 678 de 2001.

Este régimen anterior a la Ley 678, se cimentaba en los articulos 77 y 78 del Cédigo
Contencioso Administrativo y, posteriormente, en la Carta Politica que elevé a canon
constitucional la responsabilidad del Estado por los dafios que le sean imputables
por la accién u omision de las autoridades publicas y la obligacion de repetir contra
los agentes estatales cuando la condena haya acaecido por la conducta dolosa o

gravemente culposa de aquellos.

Sin embargo, la Corporacién también ha destacado que para determinar si un
agente estatal actu6é con dolo o culpa grave, el juez “(...) no se debe limitar a las
definiciones contenidas en el Codigo Civil, sino que debe tener en cuenta las
caracteristicas particulares del caso que deben armonizarse con lo previsto en los

articulos 6° y 91 de la Constitucién Politica sobre la responsabilidad de los

209 valencia Restrepo, op. cit., pag. 41.
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servidores publicos, como también la asignacion de funciones contempladas en los

reglamentos o manuales respectivos (...)?10,

Siguiendo entonces el derrotero fijado por el Consejo de Estado para la accion de
repeticion —bajo el régimen anterior a la Ley 678—, el articulo 63 del Cédigo Civil no
resulta suficiente para el analisis de la conducta de congresistas, diputados,

concejales y miembros de juntas administradoras locales.

Lo anterior, en la medida en que, como se indicé anteriormente, la responsabilidad
civil se traduce en la obligacion de indemnizar —una consecuencia netamente
patrimonial y econémica— y la figura de la pérdida de investidura se encuentra
alejada de tal propésito puesto tiene como fines el rescate de la dignidad de los
miembros de las corporaciones publicas de eleccién popular, enalteciendo sus
responsabilidad y funciones; la purificacion de las costumbres politicas; y la
recuperacion del prestigio de las mismas, a través de su enjuiciamiento en un
proceso judicial que culmina con la imposicion de una sancion de caracter

jurisdiccional.

Por ello, los conceptos expuestos el articulo 63 del Cdadigo Civil, deben ser
enriquecidos con las normas constitucionales aplicables a la labor de los miembros

de corporaciones publicas de eleccién popular.

210 CONSEJO DE ESTADO, SALA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA, SECCION TERCERA. Consejero
ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA. Bogota, D.C., seis (6) de diciembre de dos mil seis (2006).
Radicacion nimero: 73001-23-31-000-1998-01548-01(22189). Actor: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL.

En el mismo sentido: CONSEJO DE ESTADO, SALA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA, SECCION
TERCERA. Consejero ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA. Bogota, D. C., veintisiete (27) de noviembre
de dos mil seis (2006). Radicacion: 44001-23-31-000-2000-00168-01(18440). Actor: NACION- MINISTERIO DE
JUSTICIA-.

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
SUBSECCION A. Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN. Bogota, D.C., veintidds (22) de noviembre de
dos mil veintiuno (2021). Radicacion numero: 11001-03-26-000-2013-00085-00(47535). Actor:
DEPARTAMENTO DE SANTANDER.

CONSEJO DE ESTADO, SALA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA, SECCION TERCERA, SUBSECCION A.
Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ. Bogota, D. C., veintidds (22) de abril de dos mil
veintidos (2022). Radicacion: 73001-23-31-000-2004-02203-01(60.837). Actor: MUNICIPIO DE ANZOATEGUI.
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Por ello, para establecer si un congresista, diputado y concejal actué con dolo y

culpa grave se debe tener en cuenta:

)] Si con su conducta, acorde con el articulo 6° constitucional?t?, infringi6 la
Carta Politica y la ley u omitié6 o se extralimitd en el ejercicio de sus

funciones.

1)) Si su actuar se cifi6 a los postulados de la buena fe, siguiendo el articulo

83212 de la Constitucion Politica.

i) Si como representantes del pueblo, consultaron la justicia y el bien
comun, en atencién a los prescrito en el articulo 13322 de la Carta
Politica, puesto que son responsables politicamente ante la sociedad y
sus electores del cumplimiento de las obligaciones propias de su

investidura.

De igual manera, se deben consultar, las funciones que les han sido asignadas a
tales servidores publicos en la ley, reglamentos o manuales, asi como las

circunstancias que rodearon los hechos objeto de juzgamiento.

El modelo de analisis de la conducta de congresistas, diputados, concejales y ediles,

conforme las decisiones judiciales del Consejo de Estado?'* plantea, inicialmente,

211 Articulo 6. Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes.
Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones.

212 Articulo 83. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.

213 Articulo 133. Modificado Articulo 5 Acto Legislativo 1 de 2009. Los miembros de cuerpos colegiados de
eleccion directa representan al pueblo, y deberan actuar consultando la justicia y el bien coman. El voto de sus
miembros serd nominal y publico, excepto en los casos que determine la ley.

El elegido es responsable politicamente ante la sociedad y frente a sus electores del cumplimiento de las
obligaciones propias de su investidura.

214 Ver: CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SALA
VEINTICUATRO ESPECIAL DE DECISION DE PERDIDA DE INVESTIDURA. Consejero ponente: CARMELO
PERDOMO CUETER. Bogot4 D.C., trece (13) de octubre de dos mil veintiuno (2021), Radicacién ndmero:
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establecer si se encuentran presentes los elementos objetivos para la configuracion
de la causal o causales de pérdida de investidura que se le atribuyan, para luego,
acreditado tal elemento, se examine si aquella conducta se desarroll6 con dolo o

culpa grave.

11001-03-15-000-2021-02196-00(P1), Actor: SEBASTIAN MAESTRE GALLEGO. “(...) Por ditimo, en vista de
gue no se demostré el elemento objetivo de la conducta, la Sala queda relevada de examinar el factor subjetivo
de la causal de pérdida de investidura invocada, es decir, de la culpabilidad en la violacién de los topes de
campafia, que, para el caso, consistiria en determinar «si la persona obr6 con la intencién, el querer o la voluntad
de quebrantar la ley o que fue negligente o descuidado y no tom6 las medidas necesarias para evitar que ello
ocurriera» (...)".

CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SALA DIECISEIS
ESPECIAL DE DECISION. Consejero ponente: NICOLAS YEPES CORRALES. Bogota D.C., once (11) de
octubre de dos mil veintiuno (2021). Radicacion numero: 11001-03-15-000-2019-01599-00(Pl). Actor:
CATHERINE JUVINAO CLAVIJO, VIVIANA MERCEDES MIRANDA, MARIA PIEDAD VELASCO LACAYO Y
LUIS MIGUEL MOISES GARCIA. “(...) Adicionalmente, la aplicacion de los citados principios impone concluir
que para decretar la pérdida de investidura de un determinado miembro de corporacion publica no basta con
acreditar, conforme al principio de legalidad, el elemento objetivo [tipicidad] de la causal alegada, sino gue,
ademas, es menester efectuar un juicio de responsabilidad subjetivo [culpabilidad], en donde el dolo y/o la culpa
del demandado adquieren un papel preponderante, pues solo las conductas cometidas bajos esos titulos podran
dar lugar a decretar la desinvestidura de su dignidad (...) 8.2 Elemento subjetivo (...) Como para ninguno de los
periodos analizados se demostro la inasistencia a 6 o mas sesiones, tal y como lo exige el numeral 2 del articulo
183 de la Constitucion para la configuracion de la causal de ausentismo parlamentario, la Sala se abstendra de
analizar el aspecto subjetivo de la causal invocada respecto de las sesiones en las que se demostrd la
inasistencia (...)".

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA.
CONSEJERO PONENTE: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ Bogotéa, D.C., cuatro (4) de marzo de dos mil
veintidds (2022). Referencia: Medio de control de pérdida de investidura de concejal NUumero Unico de
radicacion: 85001 23 33 000 2020 00413 01. “(...) 16.1. En ese sentido, se analizaran si se cumplen los
supuestos del elemento objetivo de la causal y, en caso de encontrarlo configurado, se estudiara el elemento
subjetivo, con el objeto de establecer si se debe confirmar, modificar o revocar la sentencia proferida el 24 de
septiembre de 2020 por el Tribunal Administrativo de Casanare, en primera instancia (...)".

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Bogota,
D.C., diez (10) de febrero de dos mil veintidés (2022). CONSEJERA PONENTE: NUBIA MARGOTH PENA
GARZON. “(...) A partir de lo expuesto, la Sala encuentra probado el elemento objetivo de la incompatibilidad
ordenada en el articulo 127 constitucional, en consonancia con el articulo 8°, numeral 1, literal f), de la Ley 80,
por cuanto el sefior YORGIN HARVEY CELY OVALLE, mientras ejercia sus funciones de concejal municipal de
Barbosa (Santander), periodo 2020-2023, celebré los contratos de prestacion de servicios profesionales (...) Lo
anterior, habilita entonces el analisis del elemento subjetivo de la comisidn de la causal en ciernes (...)".
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA.
CONSEJERO PONENTE: OSWALDO GIRALDO LOPEZ. Bogota, D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil
veintidés (2022). Referencia: PERDIDA DE INVESTIDURA. Radicacion: 68-001-23-33-000-2020-00624-01.
Diputado acusado: EDGAR SUAREZ GUTIERREZ. “(...) Corolario de lo expuesto, al no estar acreditado el
elemento objetivo, no hay lugar a analizar el aspecto subjetivo de la conducta del ex diputado acusado (...)".
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Bogota
D.C., cuatro (4) de marzo de dos mil veintidés (2022). CONSEJERO PONENTE: ROBERTO AUGUSTO
SERRATO VALDES. Referencia: PERDIDA DE INVESTIDURA. Radicacion: 54001 23 33 000 2021 00252 01.
Solicitante: DUVAN ALFONSO CONTRERAS BONILLA. “(...) 65. En este sentido, debera establecerse si la
conducta gue se reprocha al acusado encaja en alguna de las hipétesis que ha desarrollado esta jurisdiccién
en el ejercicio de la labor hermenéutica en relacion con los eventos de configuracion de la causal de pérdida de
investidura por indebida destinacion de dineros publicos, y solo de superar el andlisis del elemento objetivo de
la conducta debera analizarse si se demostré o no el elemento subjetivo o de la culpabilidad, en cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 1881 de 2018, modificada por la Ley 2003 de 2019 (...)”
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Por el contrario, no acreditada la tipicidad de la conducta, el juez queda relevado de

examinar el elemento subjetivo.

En relacion con el analisis de la culpa, se debe realizar la siguiente precision.
Tamayo (Tamayo, 2007, pag. 202) ha sefalado que la distincion entre apreciacion

en abstracto y en concreto de la culpa es un sofisma. 215

Esto porque, agrega el autor, “(...) desde el punto de vista gnoseoldgico, la culpa
Jjamas podra ser apreciada en concreto (...)” en la medida en que ostenta una
naturaleza siquica de imposible verificacibn empirica y directa y solo “(...) a partir
de indicios y de situaciones externas puede el juez inferir cual fue el comportamiento

psiquico que tuvo el agente al realizar la conducta dafiosa (...)".

Desde tal perspectiva, Tamayo (2007) sostiene que el juez, para establecer la culpa
de agente, debe recurrir a un modelo abstracto que sirve de comparacion, el cual
va estructurando a medida que avanza en el estudio del proceso, pero que tiene en

consideracion tanto circunstancias internas como externas del agente.

Por ello, afiade el tratadista, “(...) no se frata de que el juez pueda decidir entre
juzgar la culpa en concreto y juzgarla en abstracto. Si entendemos por abstracto la
creacion de un tipo que sirva como pauta de comparacion, llegamos a la conclusién
de que siempre sera indispensable que el fallo se haga en abstracto (...)” (p. 203),
reiterando que la culpa no es algo tangible que pueda aislarse para demostrar su
existencia y, por el contrario, la deduce de los datos concretos que va estudiando.

215 E| autor Obdulio Velasquez (2020) da cuenta de esta posicion de Tamayo Jaramillo destacando que este
ultimo se aparta de la posicion de los Mazeaud y sostiene que “(...) una cosa es el tipo abstracto del hombre
prudente y diligente con el que se debe comparar la conducta concreta del demandado para determinar si obro
con culpa o no, y otra diferente es que también se tengan en cuenta circunstancias internas como las fisicas,
psiquicas, experticio, etc. (...)” (pag. 249)
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La discusion, por ello, es otra y radica en qué elementos deben tenerse en cuenta
para elaborar ese prototipo de hombre abstracto, esto es, si deberian o0 no incluirse
los elementos internos del agente cuya conducta se juzga. De acuerdo con Tamayo
(2007): (...) Infortunadamente, los sefiores MAZEUD, y con ellos la mayoria de sus
seguidores, identifican la culpa en abstracto con las circunstancias externas del
agente y la culpa en concreto con las circunstancias internas, es decir, fisicas,

psiquicas e intelectuales del agente (...)". (p. 203)

Tamayo (2007) concluye, entonces, que la demostracibn empirica de la culpa
resulta imposible y, en esa medida, el juez debe acudir a su comprobacion indirecta
por via de los indicios y para esto elabora un prototipo de hombre abstracto que
tendra en cuenta las condiciones externas e internas del agente (p. 209).

Estas precisiones para desvirtuar las apreciaciones realizadas por la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en la sentencia de 10 de mayo
de 20222, que se cimentan precisamente en la posicion de los sefiores Mazeud,
la cual ha sido criticada por nuestra doctrina como expuso anteriormente y que

pretende descartar la aplicacion del articulo 63 del Cédigo Civil aludiendo a que:

“(...) 99.- La culpa grave en el contexto del derecho sancionatorio no consiste
en <<no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado aun las personas
negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios>> (art. 63
del C.C.), porque ese analisis es objetivo compara la conducta del deudor con
la de un deudor diligente en sus mismas circunstancias <<externas>> para
determinar si cumpli6 o no el contrato y si debe indemnizar el perjuicio
causado. La culpa grave, como presupuesto de culpabilidad, se configura
cuando —analizada en concreto la conducta del demandado— se evidencia una
negligencia de tal magnitud que permite inferir que, aunque el demandado esta
consciente y conoce el resultado de su accion, desarrolla su conducta. Es por
esta razon que ella también permite hacer un reproche subjetivo como
presupuesto para imponer una sancion:

216 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SALA PLENA. Bogota,
D.C., diez (10) de mayo de dos mil veintidds (2022). Referencia: Pérdida de investidura. Radicacion: 11001-03-
15-000-2019-00771-01. Solicitante: José Manuel Abuchaibe Escolar.



168

(...)

101.- A partir de la afirmacion segun la cual los congresistas <<tienen la
obligacion de velar porque sus subalternos cumplan de manera eficiente y
eficaz sus obligaciones>>y deben <<buscar los mecanismos para determinar
el cumplimiento de las funciones de sus subalternos>> se infiere que <<si
dichos controles no son idoneos debido a su propia conducta, su
responsabilidad cuando se delega la labor de control a otros funcionarios
porque <<su conducta se torno imprudente y carente de la diligencia exigible
de cualquier servidor publico que tiene la condicion de superior jerarquico y
funcional, referida a controlar el cumplimiento de las funciones de sus
subalternos>>, se deduce una culpa objetiva que no es el presupuesto exigido
por la ley para sancionar (...)".

Consideramos, entonces, que el andlisis de la culpa, con base en el articulo 63 del
C.C., se realiza en abstracto, a través de la construccion de un prototipo, en este
caso, de congresista, diputado, concejal o edil; por via indirecta a través de los
indicios puesto que la culpa no es algo tangible o demostrable empiricamente;
modelo que se construye a partir de las condiciones externas e internas de los
citados servidores publicos, esta Ultimas —condiciones internas?’— que echa de
menos la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado y que

se surgen de una aplicacién, sin reflexiéon, de los citados autores franceses.

El analisis en abstracto de la culpa no ha sido extrafio en el Consejo de Estado. Asi,
la Sala Séptima Especial de Decision de Pérdida de Investidura, en la sentencia de

20 de febrero de 201978, analizé la culpa en abstracto bajo cuatro premisas:

“(...) i) si el congresista estaba en condiciones de comprender el hecho o
circunstancia configurativa de la causa, ii) si le era exigible otra conducta o
comportamiento, iii) si el congresista atendié las normas juridicas v,

217 L a Seccién Primera del Consejo de Estado a analizado las condiciones internas de los acusados en las
siguientes decisiones: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA. Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES. Bogota, D.C., veintiséis (26) de
agosto de dos mil veintiuno (2021). Radicacion numero: 63001-23-33-000-2020-00417-01(PI)A. Actor:
SANTIAGO BEDOYA SALGADO.

2I8CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SALA SEPTIMA
ESPECIAL DE DECISION DE PERDIDA DE INVESTIDURA. Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN (E).
Bogota D.C., veinte (20) de febrero de dos mil diecinueve (2019). Radicacion numero: 11001-03-15-000-2018-
03883-00(PI). Actor: MESA DIRECTIVA DE LA CAMARA DE REPRESENTANTES.
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finalmente, iv) si la sancién de pérdida de investidura, en el caso concreto, es
necesaria para garantizar los fines fijados en la Constitucion (...)”

La construccion del prototipo, en este caso, de congresista responde a la premisa
consistente en si le era exigible otra conducta o comportamiento, la cual, se reitera,

debe tener en cuenta las circunstancias internas y externas de aquel.

La Seccién Primera, asi mismo, en la sentencia de 25 de mayo de 2017219, plante6

un analisis en igual sentido al sefalar:

“(...) Precisado lo anterior, el abordaje del aspecto subjetivo requiere el analisis
del dolo y la culpa, entendido el primero como la intencion positiva de lesionar
un interés juridico, entretanto la segunda atafie a un concepto que esta ligado
a la diligencia debida para el desarrollo de determinada actividad.

Para llegar a definir si una conducta se cometio con dolo o con culpa, deben
analizarse los elementos que constituyen el aspecto subjetivo de la misma, los
cuales corresponden al conocimiento tanto de los hechos como de la ilicitud,
esto es, si el sujeto conocia 0 _debia _conocer que su comportamiento
resultaba contrario al ordenamiento juridico.

En los casos en los cuales se pruebe que el demandado conocia plenamente
que su comportamiento era constitutivo de una causal de pérdida de
investidura, estariamos ante una situacion de total intencion en la realizacion
de la misma y, por ende, de un grado de culpabilidad doloso. En aquellos
eventos en los que se concluya que el sujeto no conocia la ilicitud de su
conducta, pero que en virtud de la diligencia requerida para el desarrollo de su
actividad debia saber que la misma resultaba contraria a derecho, se esta ante
un comportamiento culposo, de no mediar sélidas circunstancias que se lo
hubieran impedido.

Para definir este elemento subjetivo entonces, el analisis de la conducta debe
dirigirse a establecer si el sefior MARIO HINESTROZA ANGULO conocia o
debia conocer que la suya era constitutiva de inhabilidad, con miras a
determinar si existio dolo o culpa en su comportamiento.

219 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA.
Consejera ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Bogota, D.C., veinticinco (25) de mayo de dos
mil diecisiete (2017). Radicacién nimero: 81001-23-39-000-2015-00081-01(P1). Actor: ANDRES ALBERTO
PADILLA AVILA Y GREGORIO SANTAFE RODRIGUEZ.
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En el caso del dolo, el objeto de prueba corresponde a determinar el pleno
conocimiento que tiene el sujeto sobre que determinada conducta (en este
caso la celebracion del contrato), genera la inhabilidad, pues ante dicho
conocimiento, la ejecucion de la conducta demuestra la intencién en la misma.

Entretanto para determinar si la conducta fue culposa, tiene que estar
demostrado, al menos, que el sujeto debia conocer su ilicitud en virtud de la
diligencia que para la inscripciéon como candidato al Concejo del Municipio de
Arauca (Arauca), le era menester desplegar.

Ahora bien, para establecer esta diligencia acudiremos a los presupuestos
sefialados en el articulo 63 del Cédigo Civil, el cual prevé:

(...)

En el caso concreto, la revisiéon de los requisitos y el marco normativo que rige
el cargo al cual se aspira, es una obligacién general para quien pretende
acceder a la funcion publica, incluso en los eventos de eleccion popular, sin
embargo el entendimiento de dichos requisitos debe analizarse de acuerdo
con las condiciones personales del sujeto, esto es el grado de formacion, su
profesién, las circunstancias que lo rodearon, asi como a los actos que haya
realizado para conocer dicho marco normativo, por ejemplo solicitar conceptos
o asesorarse frente a la configuracion o no de la referida inhabilidad, para con
base en ello, determinar si se obré con el cuidado requerido y asi definir si su
conducta es culposa o si, por el contrario, se esta ante una situaciéon de buena
fe exenta de culpa que impida el reproche subjetivo de su obrar (...)"

La decision judicial plantea, entonces, que el modelo de concejal, en dicho caso, ha
debido revisar los requisitos y el marco normativo que rige el cargo al cual aspiro,
no obstante, considera necesario que al evaluar el entendimiento de los mismo se
tengan en cuenta las condiciones internas antes mencionadas, que la sentencia
llama condiciones personales del sujeto tales como su formacion y su profesion, asi

como las circunstancias que rodearon los hechos juzgados.

Adicionalmente, puede apreciarse con claridad, en la sentencia de 16 de abril de

2020%?°, cémo la Seccion Primera de la Corporacion, en el andlisis del elemento

220 CONSEJO DE ESTADO, SAL,A DE LO,CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA.
Consejero ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ. Bogota, D.C., dieciséis (16) de abril de dos mil veinte
(2020). Radicacion nimero: 54001-23-33-000-2019-00091-01 (PI). Actor: CARLOS EDUARDO EUGENIO
LOPEZ.
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subjetivo, teniendo como sustento el articulo 63 del Coédigo Civil, tuvo en
consideracion las condiciones internas del acusado, como lo eran (i) el origen social;
(i) el nivel de escolaridad; (iii) su profesion u oficio; y, (iv) su conocimiento en materia

de tecnologia.

No sobra advertir que, en todo caso, lo expuesto por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en la sentencia de 10 de mayo de 202222% no
tendria caracter vinculante y no constituye precedente obligatorio puesto que tales
argumentos no guardan relacién directa y neural con la parte resolutiva de la
sentencia puesto que la Corporacion no encontré configurada objetivamente la
causal de pérdida de investidura por indebida destinacion de dineros publicos, por

lo que no resultaba necesario abordar el elemento subjetivo.

Asi, entonces, puede entenderse que la posicidon esbhozada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en relacién con el elemento
subjetivo, puede ser catalogada como un obiter dictum o dicta, esto es, “(...) toda
aguella reflexion adelantada por el juez al motivar su fallo, pero que no es necesaria
a la decisién, por lo cual son opiniones mas o menos incidentales en la
argumentacion del funcionario (...)"??2 y no como ratio decidendi, esto es, “(...) la
formulacion general (...) del principio, regla o razén general que constituyen la base

de la decision judicial especifica (...)?%3

Expuesto lo anterior, resulta cardinal establecer lo que debe entenderse por dolo y

culpa grave en el contexto de la pérdida de investidura.

221 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SALA PLENA. Bogota,
D.C., diez (10) de mayo de dos mil veintidds (2022). Referencia: Pérdida de investidura. Radicacion: 11001-03-
15-000-2019-00771-01. Solicitante: José Manuel Abuchaibe Escolar.

222 Corte Constitucional, Sentencia C-047 de 1999. Reiterada en: Corte Constitucional, Sentencia C-241 de
2010.

223 Corte Constitucional, Sentencia C-047 de 1999. Reiterada en: Corte Constitucional, Sentencia C-241 de
2010.
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El articulo 63 del Codigo Civil establece que el dolo consiste en la intencion positiva

de inferir injuria a la persona o propiedad de otro??*.

El Consejo de Estado, en el contexto de la accion de repeticion, replica tal concepto
y sefiala que el dolo, en términos generales, corresponderia “(...) ‘a la intencion
dirigida por el agente del Estado a realizar la actividad generadora del dafo” (...)?23,
razon por la que, en el contexto de la pérdida de investidura corresponde, entonces,
a la intencion dirigida por el miembro de corporaciones publicas de eleccién popular,
esto es, congresista, diputado, concejal o edil, a realizar la conducta descrita como

causal de pérdida de investidura en la Carta Politica y en la ley.

Lo anterior implica que el congresista, diputado, concejal o edil conoce la causal de
pérdida de investidura y tiene la intencion de realizar o ejecutar la conducta

constitutiva de aquella.

224 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA.
Consejero ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ. Bogota, D.C., veinticuatro (24) de junio de dos mil veintiuno
(2021). Radicacion numero: 13001-23-33-000-2020-00023-01(PI). Actor: OMAR ANTONIO BLANCO
BUSTILLO. La Sala defini6 el dolo en la siguiente forma: “(...) La Sala recuerda que, con la entrada en vigencia
de la Ley 1881 del 15 de enero de 2018 y la modificacion introducida por la Ley 2003 de 2019, el andlisis de la
conducta debe hacerse bajo los pardmetros de dolo o de culpa grave. El primer concepto atafie a la intencién
positiva de lesionar un interés juridico; entretanto, el segundo esta ligado a la diligencia debida para el desarrollo
de determinada actividad (...)”. En el mismo sentido CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ. Bogota D.C.,
dieciocho (18) de junio de dos mil veintiuno (2021). Radicacion nimero: 68001-23-33-000-2019-00924-01(PI).
Actor: EDWIN LEANDRO SANCHEZ CASTANO. Demandado: DARINEL VILLAMIZAR RUIZ, LUIS MANUEL
TORO HERNANDEZ Y OSCAR JOSE LLORENTE GUERRERO.

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ. Bogota D.C., once (11) de febrero de dos mil veintiuno (2021).
Radicacion nimero: 68001-23-33-000-2019-00893-01(PI). Actor: EDWIN LEANDRO SANCHEZ CASTANO.
Demandado: EMEL DARIO HARNACHE BUSTAMANTE, HOLMAN JOSE JIMENEZ MARTINEZ Y FRANKLIN
ANGARITA BECERRA.

225 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION B. Consejero ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO. Bogota D.C., veinte (20) de febrero de
dos mil catorce (2014). Radicacion numero: 05001-23-31-000-2003-03408-01(39404). Actor: AREA
METROPOLITANA DEL VALLE DE ABURRA.

Decision judicial referida en CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION TERCERA, SUBSECCION C. Consejero ponente: GUILLERMO SANCHEZ LUQUE. Bogota D.C.,
diecinueve (19) de noviembre de dos mil veintiuno (2021). Radicacion nimero: 05001-23-31-000-2008-007 14-
01(61492)S.
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En cuanto al concepto de culpa grave, el articulo 63 destaca que la culpa grave
consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas

negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios.

Tamayo (2009) sefalé que la culpa grave resulta ser aquella “(...) que no es ni
intencional ni voluntaria sino particularmente burda. El autor no ha querido ocasionar

el perjuicio pero se ha comportado como si hubiera querido (...)” (p. 92).

Nuevamente el Consejo de Estado, en el contexto de la accion de repeticion, adopta

tal concepto y plantea que la culpa grave, responderia a:

“(...) una conducta desprovista de un minimo de cuidado y diligencia en el
ejercicio de sus deberes, al punto que ni siquiera una persona descuidada o
“de poca prudencia”’ la hubiera ejecutado, pues sin la satisfaccién de esta
Gltima exigencia podra tenerse por probado un actuar culposo, pero con otra
magnitud de reproche (leve o levisima) y, por ende, la responsabilidad del
agente no estaria comprometida, pues solo la culpa grave, y no otra, da lugar
a la prosperidad de la accién de repeticion (...)"226

“(...) aquel comportamiento grosero, negligente, despreocupado o temerario
(...y221

La Seccion Primera del Consejo de Estado, en sentencia de 5 de mayo de 2022228,
indico frente a la culpa grave, que “(...) tal modalidad de culpa esta asociada a una
negligencia, imprudencia o impericia extremas, por lo que solo se configura cuando

la conducta que se analiza estd «desprovista de un minimo de cuidado y diligencia

226 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION A. Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ. Bogot4, D. C., veintidds (22) de
noviembre de dos mil veintiuno (2021). Radicacion numero: 68001-23-31-000-2007-00173-01(54518).

227 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION C. Consejero ponente: GUILLERMO SANCHEZ LUQUE. Bogota D.C., diecinueve (19) de
noviembre de dos mil veintiuno (2021). Radicacion numero: 05001-23-31-000-2008-00714-01(61492)S.

228 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Bogota
D.C., cinco (5) de mayo de dos mil veintiddés (2022). CONSEJERO PONENTE: ROBERTO AUGUSTO
SERRATO VALDES. Referencia: PERDIDA DE INVESTIDURA. Radicacion: 76001-23-33-000-2021-01006-01.
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en el ejercicio de sus deberes, al punto que ni siquiera una persona descuidada o

“de poca prudencia” la hubiera ejecutado»??° (...)”.

El articulo 1° de la Ley 1.881 de 2018, modificado por el articulo 4° de la Ley 2.003
de 2019, exige, para efecto de imponer la sancion de pérdida de investidura, que se

acredite el dolo o la culpa grave?¥,

228 En relacion con el concepto culpa grave, CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A. Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA
MENDEZ. Bogota, D. C., veintidés (22) de noviembre de dos mil veintiuno (2021). Radicacién nimero: 68001 -
23-31-000-2007-00173-01(54518), decision judicial en la que se indicé lo siguiente: «39. De acuerdo con el
articulo 63 del Codigo Civil, la “culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en
sus negocios propios” (...) 40. Dada la evidente naturaleza privada del precepto civil, pues el cuidado de los
“negocios” no es propiamente un asunto del resorte de un servidor publico, cuando se pretende valorar la
conducta de un sujeto cualificado como son los agentes estatales, es pertinente confrontarla con los mandatos
que la Constitucion Politica, la ley, los reglamentos y los manuales le imponian al respectivo agente, a fin de
establecer su apego al estandar de conducta que las normas le exigian85 (...) 41. Asi, a la hora de definir si un
agente estatal obrd con dolo o culpa grave, debe tenerse en cuenta como factor para su configuracion si su
conducta implicd la “omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones” a que se refiere el articulo 6
constitucional; asi como si falté “a los postulados de la buena fe” que establece el articulo 83 superior; o la si
incurrio en una “infraccion manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de alguna persona”, indicada
en el articulo 91 constitucional, todo esto, en concordancia con el estadndar de un servidor negligente o de poca
prudencia, a fin de determinar el incumplimiento de las funciones que la ley especial o el reglamento les
encargaba a los respectivos funcionarios, tal como lo prevé el articulo 123 superior85 (...) 42. En consecuencia,
de la interpretacion sistematica de los mandatos funcionales previstos en la Constitucion Politica, las leyes y los
reglamentos y las nociones previstas en el articulo 63 del Cédigo Civil, se colige que se tendra por acreditada
la culpa grave de un agente estatal cuando se acredite que éste despleg6 una conducta

desprovista de un minimo de cuidado y diligencia en el ejercicio de sus deberes, al punto que ni siquiera una
persona descuidada o “de poca prudencia” la hubiera ejecutado, pues sin la satisfaccion de esta Ultima exigencia
podra tenerse por probado un actuar culposo, pero con otra magnitud de reproche (leve o levisima) y, por ende,
la responsabilidad del agente no estaria comprometida, pues solo la culpa grave, y no otra, da lugar a la
prosperidad de la accién de repeticion».

230 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA.
Consejero ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ. Bogota, D.C., veinticuatro (24) de junio de dos mil veintiuno
(2021). Radicacion numero: 13001-23-33-000-2020-00023-01(PI). Actor: OMAR ANTONIO BLANCO
BUSTILLO. La Sala definid el dolo en la siguiente forma: “(...) La Sala recuerda que, con la entrada en vigencia
de la Ley 1881 del 15 de enero de 2018 y la modificacién introducida por la Ley 2003 de 2019, el andlisis de la
conducta debe hacerse bajo los pardmetros de dolo o de culpa grave. El primer concepto atafie a la intencion
positiva de lesionar un interés juridico; entretanto, el sequndo esta ligado a la diligencia debida para el desarrollo
de determinada actividad (...)".

En el mismo sentido CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA. Consejero ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ. Bogota D.C., dieciocho (18) de junio de dos mil
veintiuno (2021). Radicacion numero: 68001-23-33-000-2019-00924-01(PI). Actor: EDWIN LEANDRO
SANCHEZ CASTANO. Demandado: DARINEL VILLAMIZAR RUIZ, LUIS MANUEL TORO HERNANDEZ Y
OSCAR JOSE LLORENTE GUERRERO.

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ. Bogota D.C., once (11) de febrero de dos mil veintiuno (2021).
Radicacion nimero: 68001-23-33-000-2019-00893-01(P1). Actor: EDWIN LEANDRO SANCHEZ CASTANO.
Demandado: EMEL DARIO HARNACHE BUSTAMANTE, HOLMAN JOSE JIMENEZ MARTINEZ Y FRANKLIN
ANGARITA BECERRA.

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ. Bogota D.C., once (11) de junio de dos mil veinte (2020).
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Se entiende por esta ultima —la culpa grave—, de acuerdo con lo expuesto, un
comportamiento desprovisto de un minimo de cuidado y diligencia, esto es, grosero,
negligente, despreocupado o temerario que ni siquiera una persona descuidada o
de poca prudencia la hubiera ejecutado que hace incurrir al miembro de
corporaciones de eleccion en las causales de pérdida de investidura prevista en la

Carta Politica y en la ley.

Ahora bien, los articulos 183 de la Carta Politica y 48 de la Ley 617 han establecido
que las causales de pérdida de investidura por la inasistencia a las sesiones y no

tomar posesion del cargo no tienen aplicacion cuando medie fuerza mayor.

Al respecto, se debe indicar que la fuerza mayor es concebida como uno de los
hechos constitutivos de la causa extrafia, con la cual se rompe el nexo causal
(Veladsquez, 2020) y sefiala Tamayo (2007) que esta no puede concurrir con la culpa
del demandado, razén por la que, en el presente contexto, no podriamos ubicar la
fuerza mayor, prevista en las mencionadas normas, como un eximente para la
configuracion del elemento subjetivo —de la culpabilidad—, como en efecto lo ha

hecho el Consejo de Estado?3!, por lo que no seréa objeto de analisis en este trabajo.

En el anterior contexto y siguiendo lo previsto en el articulo 1° de la Ley 1.881,

modificado por el articulo 4° de la Ley 2.003, en concordancia con el articulo 167

Radicacion namero: 17001-23-33-000-2018-00611-02. Actor: ANDRES FELIPE HENAO HERRERA, MARLEN
ESCUDERO TORRES, LINA CLEMENCIA DUQUE SANCHEZ Y CATALINA GOMEZ DUQUE ACTUANDO,
RESPECTIVAMENTE, EN CALIDAD DE PROCURADORES JUDICIALES | PARA ASUNTOS
ADMINISTRATIVOS DEL MUNICIPIO DE MANIZALES NUMS. 70, 179, 180 Y 181.

231 \Ver CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA.
Consejera ponente: NUBIA MARGOTH PENA GARZON. Bogota D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil
veintiuno (2021). Radicacién nimero: 68001-23-33-000-2020-00032-01(P1). Actor: ROBERTO ARDILA CANAS.
Demandado: IVAN ALONSO LOPEZ VESGA.

CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SALA DIECISIETE
ESPECIAL DE DECISION DE PERDIDA DE INVESTIDURA. Consejero ponente: JAIME ENRIQUE
RODRIGUEZ NAVAS. Bogota D.C., trece (13) de noviembre de dos mil dieciocho (2018). Radicacion nimero:
11001-03-15-000-2018-02405-00(P1).

Actor: LEONEL ORTIZ SOLANO
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del Cédigo General del Proceso?®?, aplicable en virtud del articulo 21222 de la misma
Ley 1.881, le correspondera al solicitante probar tanto los elementos objetivos de la
causal de pérdida que le atribuya a un congresista, diputado, concejal o edil, como
el elemento subjetivo de culpabilidad, esto es, que la conducta se realizdé con dolo

o culpa grave.

El congresista, diputado, concejal o edil, para desvirtuar la culpabilidad, podria no
ejercer defensa alguna en la medida en que le corresponde al solicitante acreditar
los elementos objetivo y subjetivo de la causal de pérdida de investidura invocada,
pero en todo caso, el servidor publico para desvirtuar su culpabilidad podria alegar
y acreditar la ausencia de culpa, la debida diligencia y cuidado (Velasquez, 2020),
razén por la que no se comparten los planteamientos que ha expuesto la Seccion

Primera del Consejo de Estado en los cuales acude a la figura del error invencible.

La Seccion Primera del Consejo de Estado, al analizar el elemento subjetivo, evalta
si la conducta del diputado, concejal o edil puede estar justificada por haber actuado

de buena fe y en presencia de un error invencible, asi:

“(...) Aunque, al tenor del articulo noveno del Codigo Civil, la ignorancia de la
ley no sirve para excusar su transgresion, hay por lo menos dos eventos en
los cuales si se configura una razén que puede justificar la conducta prohibida,
porque implican que el accionado actia de buena fe calificada y en presencia

232 Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio 0 a peticidon de parte, distribuir, la carga
al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo
probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacién mas favorable para aportar las
evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerara en mejor posicién para probar en
virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias
técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado
de indefensioén o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares.
Cuando el juez adopte esta decision, que sera susceptible de recurso, otorgara a la parte correspondiente el
término necesario para aportar o solicitar la respectiva prueba, la cual se sometera a las reglas de contradiccion
previstas en este cadigo.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.

233 Articulo 21. Para la impugnacion de autos y en los demas aspectos no contemplados en esta ley se seguira
el Caédigo de Procedimiento Ad-ministrativo y de lo Contencioso Administrativo y de forma subsidiaria el Cadigo
General del Proceso en lo que sea compatible con la natura-leza de los procesos y actuaciones que
correspondan a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
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de un error invencible, verbigracia: (i) cuando los jueces han interpretado la
disposicion de una manera y luego modifican su criterio, lo que puede afectar
el principio de confianza legitima, y (ii) cuando, precisamente para evitar esa
ignorancia, la persona se asesora de un profesional idoneo y éste le aconseja
mal, ello siempre y cuando no haya claridad en relacion con el punto que se
discute para la configuracion de la causal de pérdida de investidura, dado que
si ésta es clara no suple la falta de diligencia el hecho de solicitar un concepto.

En ese sentido, ademas de que los elementos de la configuracion de la causal
son claros, no obra prueba alguna que permita verificar que el acusado haya
sido diligente, lo que implica que su actuar no estuvo amparado en la buena
fe calificada proveniente de un error invencible. (...)"?3

Lo cual implica, en nuestro concepto, la introduccién de una de las causales de
exclusién de la responsabilidad disciplinaria prevista en el articulo 31 del Cédigo

General Disciplinario, consistente en:

“(...) 8. Con la conviccion errada e invencible de que su conducta no constituye
falta disciplinaria. Si el error fuere de hecho vencible, se sancionard la
conducta a titulo de culpa, siempre que la falta admita tal modalidad. De ser
vencible el error de derecho, se impondra, cuando sea procedente, la sancién
de destitucion y las demas sanciones graduables se reduciran en la mitad. En
los eventos de error acerca de los presupuestos objetivos de una causal que
excluya la responsabilidad disciplinaria, se aplicaran, segun el caso, los
mismos efectos del error de hecho. Para estimar cumplida la conciencia de la
ilicitud basta que el disciplinable haya tenido la oportunidad, en términos
razonables, de actualizar el conocimiento de lo ilicito de su conducta (...)".

234 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA.
Consejero ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ. Bogota, D.C., dieciséis (16) de septiembre de dos mil
veintiuno (2021). Radicacion numero: 47001-23-33-000-2020-00544-01(PI). Actor: MILTON MIGUEL
CANTILLO CADAVID. En el mismo sentido:

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ. Bogota, D.C., veintinueve (29) de julio de dos mil veintiuno (2021).
Radicacion nimero: 68001-23-33-000-2019-00892-01(Pl). Actor: EDWIN LEANDRO SANCHEZ CASTANO.
Demandado: IRIS YECENIE VILLAMIZAR RUIZ Y OTROS.

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ. Bogota, D.C., nueve (9) de junio de dos mil veintidos (2022).
Referencia: PERDIDA DE INVESTIDURA. Radicacion: 08001-23-33-000-2020-00573-01. Solicitante: EDGAR
OSVALDO ALTAMAR CASTILLO.

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA
CONSEJERO PONENTE: OSWALDO GIRALDO LOPEZ, Bogota, D.C., veinticinco (25) de agosto de dos mil
veintidos (2022), Referencia: PERDIDA DE INVESTIDURA, Radicacion: 05001 -23 -33- 000-2020-02441-01,
Solicitante: JUAN FELIPE CANO MARIN.
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Es claro que la aplicacion del error invencible no corresponde a un parametro
coherente bajo el articulo 63 del Codigo Civil y que debe ser reemplazado, como se
indicé anteriormente, para dar lugar a la ausencia de culpa, la debida diligencia y
cuidado, conceptos que la misma Seccion ha empleado en el andlisis de la
culpabilidad®®®, puesto que resulta claro que no existiria —ausencia de culpa—,
cuando hay decisiones judiciales encontradas sobre la configuracion de una causal
de pérdida de investidura; o que es muestra de diligencia y cuidado acudir a
profesionales idoneos en los términos consignados por la Seccion Primera del

Consejo de Estado?36,

235 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA.
Consejera ponente: NUBIA MARGOTH PENA GARZON. Bogota D.C., veintinueve (29) de julio de dos mil
veintiuno (2021). Radicacion ntmero: 44001-23-40-000-2020-00232-01(PI). Actor: JAIME MIGUEL TORRES
GOMEZ.

236 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA.
Consejera ponente: NUBIA MARGOTH PENA GARZON. Bogota D.C., veinticuatro (24) de junio de dos mil
veintiuno (2021). Radicacion numero: 68001-23-33-000-2019-00942-01(Pl). Actor: EDWIN LEANDRO
SANCHEZ CASTANO. En esta sentencia se fijaron los parametros para entender demostrada la diligencia y
cuidado en lo que se refiere a los conceptos juridicos y opiniones solicitados, asi: “(...) (V) A su vez, y siguiendo
los derroteros jurisprudenciales de la Sala?3®, se reitera que no es cualquier gestion la que permite demostrar
diligencia y cuidado por parte de quien es acusado de haber incurrido en una inhabilidad u otra causal de pérdida
de investidura; y por el solo hecho de haber elevado una consulta o formulado una inquietud a una entidad de
derecho publico o a un particular, se deba tener por superada la censura de su conducta. Precisamente, como
se indico en lineas atras, el andlisis de la culpabilidad del demandado no se agota alli, sino que el Juez tiene la
obligacion de auscultar las singularidades de cada caso en aras de calificar el comportamiento desplegado por
el demandado.

Se tiene entonces que, en una primera fase, en los conceptos juridicos y opiniones solicitados a entidades
publicas, cuerpos u 6rganos consultivos, asi como las asesorias juridicas requeridas a profesionales del
derecho, se debe propender por la formulacién correcta y completa de las preguntas, con el acompafiamiento,
de ser necesario, de la documentacion y elementos que permitan su debida comprension, inquietud que debe
coincidir con los supuestos facticos y juridicos que son verdaderos motivos de duda y que podrian encuadrar
en la causal de pérdida de investidura.

En una segunda fase, y en cuanto a la respuesta del asunto que se ha encomendado, las apreciaciones o
recomendaciones juridicas vertidas en los conceptos y asesorias deben ser conclusivas y contener medianos
criterios de idoneidad, congruencia, pertinencia y sustentacion razonada en su elaboracion, todo lo cual se
obtiene si las entidades publicas, cuerpos u érganos consultivos son competentes en la materia, y los
profesionales consultados tienen la formacion y experiencia relacionados con los cuestionamientos puestos a
su consideracion, de modo tal que de sus orientaciones se desprenda un convencimiento justificado, defendible
y razonable de haber escapado a la configuraciéon de una conducta constitutiva de pérdida de investidura.

Es en este sentido que resulta trascendental para el miembro de la corporacion publica, en aras de obtener una
asesoria debidamente sustentada y que genere confianza por iddénea, congruente y pertinente, preocuparse
tanto por la integridad del ente y/o pericia del profesional a quien se acude para adelantar esa labor, como por
el contenido material de la guia, asesoramiento o instruccién, -circunstancias inescindibles-, pues no de otra
manera podra despejar sus dudas de la manera eficiente que lo releve de responder por su conducta tipica. No
se ftrata, por lo mismo, de reducir dicha tarea a la obtencion de asesorias costosas, sino de conseguir el
acompafiamiento apropiado que mejor conlleve resolver la incertidumbre y desconocimiento del demandado,
mediante el suministro de informacién adecuada y confiable (...)".
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Conclusiones

El presente trabajo pretendia responder al problema de investigacion consistente
en ¢cual deberia ser el tipo de culpabilidad a aplicarse a la figura de la pérdida de

investidura?

La respuesta a este interrogante esta atravesada por la naturaleza sancionatoria de
la figura y las graves consecuencias que acarrea consistentes en la desvinculacion

del cargo de eleccion que se ocupa y la imposibilidad de ejercerlo en el futuro.

La pretension de este trabajo no es solo aportar elementos en abstracto para la

discusién de la culpabilidad en este medio de control.

Por el contrario, su propésito es que pueda ser un modelo de analisis, ante el vacio
del constituyente y el legislador, en los distintos procesos de esta indole, que
permita acompasar el respeto de las garantias del debido proceso y los propdsitos

gue inspiraron la consagracion de la figura en la Carta Politica.

Es asi como, se estima que la respuesta al interrogante anterior pasa por la
aplicacion tedrica del derecho civil, en particular, de los conceptos de la

responsabilidad civil, en la cual, la culpa es uno de los elementos para su atribucién.

Es claro que, como se indicé a lo largo de este trabajo, la aplicacion de las
disposiciones civiles no es un asunto que esté ajeno a cuestionamientos, en la
medida en que la responsabilidad civil cumple una funcion distinta de aquella propia

de la pérdida de investidura, como lo es la reparacién de dafios.

Sin embargo, acudir a tales disposiciones nos permite, de un lado, conservar la
autonomia de la figura frente a otros tipo de regimenes sancionatorios, como lo son

el penal y disciplinario, pues resulta paradojico prohijar aquella autonomia, pero, al
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mismo tiempo, emplear sus categorias para evaluar la conducta de los servidores

publicos de eleccion popular.

De otro lado, la aplicacion de tales normas nos permite proveer un modelo claro de
analisis de la conducta, en el cual es posible considerar las circunstancias internas
y externas del agente, bajo las categorias del dolo y la culpa grave exigidas por la
Ley 1.881 de 2018, para atribuir la responsabilidad en la infraccion de las causales
de pérdida de investidura.

No obstante, este trabajo evidencio que la aplicacion de esta base tedrica, no era
suficiente para proveer un modelo de analisis de la conducta en la figura de la
pérdida de investidura.

Era necesario proveer elementos propios del ambito en que se desenvuelve la figura

de la pérdida de investidura.

Por ello, la aplicacion de los conceptos expuestos en el articulo 63 del Codigo Civil,
debian ser enrigquecidos con los postulados constitucionales aplicables a la labor de
los miembros de las corporaciones publicas de eleccion popular y, ademas, tener
en consideracion las funciones asignadas a tales servidores publicos en la ley,

reglamentos o manuales.

No sobra advertir que la Seccion Primera del Consejo de Estado, de manera
reiterada, ha analizado la conducta de los miembros de las corporaciones publicas
de eleccién popular, empleando como base tedrica el derecho civil y, en particular,

el articulo 63 del Codigo Civil.

No obstante, de manera inapropiada, ha introducido categorias propias de otros
regimenes sancionatorios como lo es el error invencible, con lo cual habria entrado

en la contradiccion que el modelo propuesto pretende evitar.
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En suma, este trabajo, entonces, ha establecido un esquema basico para quien
pretende analizar la culpabilidad en el medio de control de pérdida de investidura,
el cual, como es obvio, resulta ser una propuesta no desprovista de criticas y con

posibilidades de mejora.
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