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Tesis: No incurre en causal de pérdida de investidura

por conflicto de intereses el congresista que
participa en el debate y votacién de un proyecto
de ley que pretende despenalizar los delitos de
injuria y calumnia, cuando al mismo tiempo se
han presentado en su contra unas denuncias por
esta clase de delitos y no ha sido llamado a
indagatoria ni declarado persona ausente

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo procede a decidir el
recurso de apelacion interpuesto por el sefior Hernan Dario Cadavid
Marquez contra la sentencia del cinco (5) de septiembre de 2018,
proferida por la Sala Dieciséis (16) Especial de Decisién, mediante

la cual se negd la solicitud de pérdida de investidura de la ex
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senadora Claudia Nayibe Lopez Hernandez, elegida para el periodo
constitucional 2014-2018.

I.- SINTESIS DEL CASO

1.1.- La causal de pérdida de investidura invocada!l

El actor, obrando en nombre propio, solicité se decretara la pérdida
de la investidura de la demandada, con fundamento en lo establecido
por el numeral 1° del articulo 183 de la Constitucién Politica, que
textualmente dice: “Los congresistas perderan su investidura: (...) 1.
Por violacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, o

del régimen de conflicto de intereses. (...).”

1.2.- Los hechos que dan sustento a la causal alegada

El solicitante informd que la ciudadana Claudia Nayibe Lopez
Hernandez fue elegida senadora para el periodo constitucional
2014-2018 por el partido Alianza Verde, quien en desarrollo de sus
funciones hacia parte de la Comision Primera Constitucional del

Senado de la Republica.

Indicé que la senadora, como integrante de la citada Comision,

participé en la discusién del Proyecto de Ley nro. 14 de 2017, “Por

! Folios 1 a 12 cuaderno 1.
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medio del cual se fortalece la politica criminal y penitenciaria de
Colombia y se dictan otras disposiciones”, presentado por el Gobierno
Nacional, que buscaba la eliminacion de varios articulos de la Ley 599
de 2000, Codigo Penal, entre otros, los articulos 220 y 221, relativos

a los tipos penales de injuria y calumnia.

Aseverd que, tal como lo indica la Ley 5 de 1992, Seccién Cuarta, en
el articulo 286, cuando exista interés directo en la decisidon porque le
cause afectacidon, el congresista debera declararse impedido de

participar en los debates o votaciones respectivas.

Senald que, como es ampliamente conocido, la senadora demandada
afronta varias denuncias por la presunta comisidon de los delitos de
injuria y calumnia y que, al constatar en el portal web de la Rama
Judicial, es posible verificar que tiene por lo menos veinte (20)
procesos ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, de los
cuales varios obedecen a la presunta comisién dolosa de delitos de
tal naturaleza; de tal suerte que, al ser sujeto pasivo de esta clase de
delitos, debid declararse impedida por conflicto de intereses, lo que
no hizo y, por el contrario, participé activamente en la deliberacion y
votd de manera favorable para que el proyecto de ley se convirtiera

en ley de la Republica.

1.3.- Los fundamentos de derecho
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El actor adujo que la conducta de la senadora desconocid lo previsto
por el articulo 286 de la Ley 5 de 1992 que seiala el deber que tiene
todo congresista de declararse impedido para tomar parte en debates
y votaciones cuando él o sus familiares tengan interés directo, segun

lo dispuesto por los articulos 291 y 292 de la citada ley.

Aporté como pruebas las siguientes

- Documentales: copias de las Gacetas del Congreso numeros 602
del 27 de julio de 2017 y 787 del 15 de septiembre del mismo ano;
ordenes del dia de la Comision Primera del Senado del 17, 18 y 24 de
octubre de 2017; copias de los registros videograficos de la sesion de
la Comisidn Primera del Senado celebrada el 17 y el 24 de octubre de
2017; copia de la Resolucion nro. 3006 de 2014 del Consejo Nacional
Electoral para probar la calidad de Senadora de la demandada, vy el
hipervinculo del audio de entrevista en Blu Radio del 18 de octubre

de 2017, “enfrentados por debates anticorrupcion”.

- Solicitd se oficiara a la Secretaria de la Comisidn Primera del
Senado de la Republica para que enviara: copia integra del acta del
15 de septiembre de 2017 y del registro videografico de lo sucedido
en la misma fecha; copia integra del acta del 17 de octubre de 2017
y del registro videografico de lo ocurrido el mismo dia; copia integra
del acta del 18 de octubre de 2017 y del respectivo videografico;
copias de todas las actas, gacetas, constancias y demas documentos

relacionados con el proyecto de ley 14 de 2017.
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- También pidié se requiera al Consejo Nacional Electoral para que

acreditara la calidad de Senadora de la demandada Claudia Nayibe

Lopez, a la Secretaria del Senado para que certificara su calidad de

Senadora, y a la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia enviar

copia integra de los procesos seguidos contra la citada Senadora, asi:

Expediente
Expediente
Expediente
Expediente
Expediente
Expediente
Expediente
Expediente
Expediente
Expediente
Expediente
Expediente
Expediente
Expediente
Expediente
Expediente
Expediente
Expediente

Expediente

radicacion
radicacion
radicacion
radicacion
radicacion
radicacion
radicacion
radicacion
radicacion
radicacion
radicacion
radicacion
radicacion
radicacion
radicacion
radicacion
radicacion
radicacion

radicacion

numero 11001020400020140227000;
numero 11001020400020140230900;
numero 11001020400020140233400;
numero 110010204000201402576 00;
numero 110010204000201500122 00;
numero 110010204000201500764 00;
numero 110010204000201501006 00;
numero 110010204000201501476 00;
numero 110010204000201501550 00;
numero 110010204000201501584 00;
numero 110010204000201501743 00;
numero 11001020400020150195400;
numero 11001020400020150195700;
numero 11001020400020150201200;
numero 11001020400020150206500;
numero 11001020400020160070300;
numero 11001020400020160086200;
numero 11001020400020160099100;
numero 11001020400020160127700 vy,
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Expediente radicacion nimero 11001020400020160134000.

2.- Contestacion de la demanda por parte de la ex senadora

Claudia Nayibe Lopez Hernandez:2

En la oportunidad procesal correspondiente, por conducto de
apoderado judicial, la ex senadora contesté la demanda y se opuso
a la prosperidad de las pretensiones, al considerar que no esta
incursa en la causal invocada, expuso como razones de defensa las

siguientes:

Primero, abordd aspectos relacionados con el control de
convencionalidad en la jurisprudencia del Consejo de Estado, y cité
la sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
15 de noviembre de 20173, indicando que alli se refiri6 de manera
explicita a su condicion de juez de convencionalidad, en los
términos que ha desarrollado la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos?.

Destacd que el principio del pacta sunt servanda obliga a los
Estados a incorporar y desarrollar las normas internacionales, tanto

convencionales como consuetudinarias, por lo que, en aplicacién del

2 Folios 114 a 157 cuaderno 1.

3 Caso Gustavo Francisco Petro Urrego contra la Procuraduria General de la
Nacidén. M.P. César Palomino Cortés. Proceso de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, radicacién 1100103250002014003600.

4 Para el efecto cité el caso Almonacid Arellano Vs Chile, Sentencia del 26 de
septiembre de 2006 y el Caso Radilla Pacheco Vs México, sentencia del 23 de
noviembre de 2009, entre otras.
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bloque de constitucionalidad, la conclusién reiterada por la Corte
Constitucional es que los jueces y las autoridades tienen la
obligacién de examinar las normas internas que deben aplicar a un
caso concreto con las disposiciones constitucionales, incluidas las
contenidas en los tratados de derechos humanos ratificados por

Colombia®.

Centrandose en el proceso de pérdida de investidura, resalté que,
por su naturaleza sancionatoria, deben garantizarse, entre otros,
los principios de legalidad y de culpabilidad, en virtud de los cuales
solo se podra sancionar a quien cometa una falta previamente
definida en la ley y ésta sea consecuencia de una actuacién dolosa
o culposa, quedando proscrita toda forma de responsabilidad

objetiva.

Considerd que en el caso concreto no se configura un conflicto de
intereses y las denuncias presentadas en contra de la senadora no
afectaron su imparcialidad para participar en la discusion del
Proyecto de Ley nro. 14 de 2017, pues su intervencién estuvo
motivada en la correcciéon del proyecto, adecuandose a las
recomendaciones vy directrices de los Organos del Sistema

Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos.

> Para ello cité la Sentencia C-405 del 14 de abril de 2005. Referencia expediente
D-5355. M.P. Manuel José Cepeda y el articulo 27 de la Constitucién Politica.
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Explicd que, aunque para el momento en que el Proyecto de Ley
nro. 14 de 2017 Senado fue debatido y votado, la senadora contaba
con 12 investigaciones activas por la posible comisidon de delitos de
injuria y calumnia, se encontraban en etapa previa; ademas existia

la posibilidad de conciliar o retractarse.

Aseguré que las denuncias se originaron por el ejercicio de su
investidura parlamentaria debido a hechos de interés general; por
lo tanto, las mismas no estructuraban un conflicto de interés dado
que se requeria un obrar doloso o culposo del congresista, para ello
destacd la proteccidon reforzada de la libertad de expresién en el
contexto de la Carta Democratica Interamericana, en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

en la Corte Constitucional y en la Corte Suprema de Justicia.

Arguyo que, acorde con los lineamientos fijados por el Consejo de
Estado, la vocacion natural de un congresista es la de participar en
los debates y decisiones propias del Congreso (sentencia del 23 de
marzo de 2010, radicacion 2010-00198).

Afirmoé que la senadora actud bajo la absoluta conviccién de que no
se proferiria auto de apertura de instruccién en los casos
denunciados, por lo que su improbable ocurrencia no despertaba
para ella un interés directo en el proyecto de ley estudiado.
Ademas, el hecho de citarla a indagatoria no tenia incidencia alguna

frente a sus derechos fundamentales, especialmente el de la
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libertad, al no ser procedente la medida de aseguramiento de
detencion preventiva para los delitos de injuria y calumnia, lo que
restaba idoneidad para erigir un conflicto de intereses real y no

eventual.

Aludié que no existié un interés particular de la senadora sino un
interés general derivado de su investidura sin que ninguna de las

guerellas presentadas tuviera vocacion de prosperidad.

Luego de hacer una relacion de las denuncias instauradas en su
contra por los delitos de injuria y calumnia, aseguré que éstas
tuvieron origen en afirmaciones realizadas por la congresista frente
a personajes publicos por hechos de interés publico, resaltando el
relevante papel que juega la libertad de expresion en la democracia
y afirmd que la senadora Claudia Lépez contaba con una proteccion
reforzada en el ejercicio de su libertad de pensamiento y expresién
derivada de su funcién publica como componente fundamental del

régimen democratico.

Para destacar la importancia de los derechos politicos, indicé que la
Corte Interamericana ha puesto de presente su estrecha relacion
con el sistema democratico y el Estado de Derecho® y, como lo ha
expuesto la Corte Constitucional, en concordancia con la corriente

doctrinaria y jurisprudencial imperante en nuestro continente, la

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Yatama Vs Nicaragua.
Sentencia del 23 de junio de 2005. Excepciones Preliminares. Fondo de
Reparaciones y Costas, parr. 191.
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irresponsabilidad parlamentaria por sus opiniones es la expresion

de la soberania popular’.

Anotd que en este caso se presenta una ausencia de culpabilidad y
no es posible sancionar por responsabilidad objetiva, ya que en la
conducta de la senadora Claudia Lépez no se satisface el elemento
volitivo del dolo ni se advierte la existencia de una conducta

culposa.

Aporté como pruebas:

- Documentales: copias digitales de las Gacetas del Congreso
numeros 544 de 2017, 787 de 2017, 1038 de 2017 y 1174 de
2017; copia digital de Concepto del Consejo Superior de Politica

Criminal con respecto al proyecto de ley 014 senado.

- Solicitd se oficiara a la Secretaria General del Senado de la
Republica para que enviara el acta de subcomisiéon de
impedimentos presentados frente al proyecto de ley nro. 008 de
2017, “Ley Estatutaria de Jurisdiccién Especial para la Paz”, y a la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal para que
certificara las denuncias formuladas en contra de la senadora
demandada por la presunta comision de delitos de injuria y

calumnia.

7 Corte Constitucional. Sentencia SU- 047 de 1999. Expediente T-180.650.



Radicacion: 11001-03-15-000-2018-00320-01
Solicitante: Hernan Dario Cadavid Marquez

- Anex0 dictamen pericial rendido por la abogada Catalina Botero
con el propdsito de conceptuar, entre otros aspectos, como deben
aplicarse los delitos de injuria y calumnia en expresiones de interés
publico formuladas contra candidatos, funcionarios, ex funcionarios
o personas de relevancia publica sobre hechos de interés nacional
relacionados con dichas calidades, segun los estandares
internacionales, y solicité fuera citada para ser interrogada en

audiencia publica para sustentar el dictamen rendido.

- Pidié como prueba testimonial se citara al senador Luis Fernando
Velasco Chaves quien, en su calidad de senador de la Republica y
dadas sus multiples intervenciones en tramites de impedimentos,
podia declarar sobre la procedencia de los mismos cuando un
congresista cuente con investigaciones previas en la Corte

Suprema.

3.- Tramite procesal en primera instancia

3.1. El escrito de solicitud de pérdida de investidura fue radicado el
5 de diciembre de 2017 en la Secretaria General de esta
Corporaciéon y correspondido al Despacho del Consejero Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, segun acta de reparto del 6 del mismo

mes y afod.

8 Folio 13 cuaderno 1.
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3.2. Por auto del 6 de diciembre de 2017 fue inadmitida, con el fin
de que se acompaniara la acreditacion expedida por la Organizacion
Nacional Electoral®, lo que se cumplié en debida formal?; por ello fue
admitida mediante proveido del 15 de diciembre de 2017,
disponiendo la notificacién personal de la Congresista y del sefior

Agente del Ministerio Publicoll.

3.3. Con la entrada en vigencia de la Ley 1881 del 15 de enero de
2018 y atendiendo lo establecido por el articulo 23 ibidem,'? por
auto del 22 de enero 2018, el proceso fue remitido a la Secretaria

General de la Corporaciénis,

3.4. EI 5 de febrero de 2018 fue asignado por reparto en primera
instancia al mismo consejero que venia conociendo del asunto,

segun acta de dicha fechal4.

3.5. Por auto del 7 de febrero de 2018 se dicté auto de saneamiento

y se admiti6 la demanda en primera instancia, ordenando Ia

° Folios 15 y 16 cuaderno 1.

10 Folios 18 a 51 cuaderno 1.

11 Folios 77 y 78 cuaderno 1.

12 Que previo “(...) los procesos que se encuentren en curso al momento de la
entrada en vigencia de esta ley, deberan ser enviados a la Secretaria General, en
el estado en que se encuentren, siempre que no se haya practicado la audiencia
publica, (...).”

13 Folios 88 a 91 cuaderno 1.

14 Folio 97 cuaderno 1.
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notificacion a la demandada y al sefor Agente del Ministerio

Publico?>.

3.6. El dia 26 de febrero de 2018 se abrid el proceso a pruebas y se
dispuso?®:

"[...] PRIMERO: TENER por contestada en tiempo la demanda
de desinvestidura de congresista.

SEGUNDO: DECRETAR los medios probatorios resefiados en el
numeral 2.3. - de la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO: FIJAR el jueves 21 de junio de 2018 a las 9:30
horas como fecha y hora para llevar a cabo la audiencia de
recepcion del testimonio de Luis Fernando Velasco Chaves.
CUARTO: TENER como medio probatorio el concepto referido
en el numeral 2.4.- de la parte considerativa de la providencia
y, en consecuencia, FIJAR el jueves 21 de junio de 2018 a las
10:30 horas como fecha y hora para llevar a cabo la audiencia
de contradiccién del informe suscrito por la abogada Catalina
Botero Marino.

QUINTO: LIBRAR por Secretaria General de la Corporacion los
respectivos oficios y citaciones ante las personas/ autoridades
respectivas para asegurar el recaudo de los documentos
decretados, como la comparecencia de los llamados de las
diligencias de testimonio y contradiccion de informe. [...]".

3.7. Por auto del 7 de marzo de 2018 se resolviol’:

"[...] PRIMERO: ADICIONAR y ACLARAR el auto de 26
de febrero de 2018 en los siguientes términos:

SEXTO: TENER como medios probatorios
legalmente incorporados a la causa los

15 Folios 102 a 104 cuaderno 1.
16 Folios 185 a 195 cuaderno 1.
17 Folio 202 cuaderno 1.
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arrimados por las partes en sus memoriales de
demanda y contestacion.

SEPTIMO: RECONOCER personeria adjetiva a
los abogados Carlos Rodriguez Mejia y Victor
Javier Veldasquez Gil, como apoderados
principal y suplente, de la Senadora de la
Republica Claudia Nayibe Lopez Hernandez.

OCTAVO: ACLARAR la peticion probatoria
elevada por el ciudadano demandante en los
términos del numeral 3° de la parte
considerativa de esta decision. [...]".

3.8. El 12 de abril de 2018, el Despacho conductor del proceso
ordend oficiar nuevamente a la Secretaria de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia con el fin de dar cumplimiento
al decreto de pruebas y, especificamente, obtener la copia integra
de los procesos judiciales relacionados en el auto que abrié a
pruebas el proceso, la expedicién de certificacidon sobre la fase en la
que se encontraba cada uno y sobre las denuncias formuladas en
contra de la senadora Claudia Nayibe Lopez Hernandez. Por ultimo,
se corrio traslado a las partes de la respuesta recibida por la
Secretaria de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justiciat®.

3.9. Por auto del 29 de mayo de 2018 se fijo nueva fecha para
recibir el testimonio del senador Luis Fernando Velasco Chaves asi
como la audiencia de contradiccion del informe suscrito por la

abogada Catalina Botero Marino; mediante proveido del 15 de junio

18 Folio 240 cuaderno 2.
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de 2018 se comisiond a una magistrada auxiliar del Despacho del

Consejero Ponente para practicar dichas diligencias?®.

3.10. El testimonio del senor Luis Fernando Velasco Chaves se
recibié el 20 de junio de 201829, asi como la declaracién de la

abogada Catalina Botero Marino?!.

3.11. En providencia del 5 de julio de 2018 se requirid a la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia para que suministrara la
informacion acerca del estado en que se encontraban cada uno de
los procesos seguidos en contra de la senadora Claudia Nayibe

Lopez Hernandez?2.

3.12. Mediante proveido del 24 de julio de 2018 se fijé fecha y hora
para la celebracion de la audiencia publica y se indicé que el
Despacho no insistiria en que la Corte Suprema de Justicia
complementara la informacién enviada, en la medida que estaba
recaudada parte de la documentacién requerida para resolver el

asunto?3, por lo que se tuvo por agotada la etapa probatoria.

19 Folio 279 cuaderno 2.

20 De folios 283 a 286 reposa el acta donde se dejo constancia que se recibid
dicha declaracion.

21 De folios 287 a 289 consta el acta donde se dejé constancia que se recibio la
respectiva declaracion. El Cd consta a folio 291.

22 Folios 293 a 294 cuaderno 2.

23 Folio 303 cuaderno 2.
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3.13. La audiencia publica se llevo a cabo el 22 de agosto de 2018,
con la presencia de los Sefores Consejeros que integraron la Sala
Dieciséis Especial de Decisién de Pérdida de Investidura, doctores
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Presidente, Carlos Enrique
Moreno Rubio, César Palomino Cortés, Jorge Octavio Ramirez
Ramirez y Hernando Sanchez Sanchez; audiencia a la que también
asistieron el actor, el sefor Procurador Segundo Delegado ante el
Consejo de Estado en calidad de agente del Ministerio Publico, la

sefiora congresista demandada y su apoderado?4.

En la respectiva acta se dejo constancia de las intervenciones en los

siguientes términos:

El accionante, obrando por conducto de apoderado, seguin poder
reconocido en la audiencia?®, afirmd “que la demandada participd en
la deliberacion y votacidon de un proyecto de ley concerniente a
disposiciones del Cédigo Penal que tipificaban los delitos de injuria y
calumnia, sin declararse impedida, no obstante conocer claramente
que en su contra cursaban varias investigaciones en la Corte
Suprema de Justicia por la presunta comision de estos delitos”; con
base en las pruebas que reposan en el proceso, considerd que la
senadora incurrio en la causal prevista en el numeral 1 del articulo

183 de la Constitucién Politica por violacién del régimen de conflicto

24 Folios 330 a 333 cuaderno 2.
25 Folio 330 cuaderno 2.
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de intereses, y solicitd se declarara su pérdida de investidura.

Aportod copia de su intervencién en 20 folios.

El seifior Agente del Ministerio Puablico menciond el problema
juridico planteado en la demanda, los elementos que configuran la
causal y los supuestos facticos probados en el expediente en
relacion con la conducta asumida por la senadora en la discusion del
proyecto de ley, asi como también se refirid a las investigaciones
adelantadas por la Corte Suprema de Justicia, para concluir que la
congresista no incurrid en violacion del régimen de conflicto de
intereses, puesto que, en su particular caso, no estaban reunidos los
elementos exigidos por la jurisprudencia para su estructuracion.

Allegé copia de su intervencion en 35 folios.

El apoderado de la Congresista acusada se refirid a los
supuestos en que se sustenta la demanda, a la jurisprudencia del
Consejo de Estado, al control de convencionalidad, a la inviolabilidad
parlamentaria y al escenario y personas contra las que se ha dirigido
la senadora, para concluir que su representada actudé correctamente
y cumplié con sus deberes como congresista al votar el respectivo
proyecto de ley de conformidad con la jurisprudencia nacional e

internacional. Allegd resumen escrito de su intervencién en 18 folios.

La Senadora acusada relatd su trayectoria como congresista de la
Republica e indicé que las pruebas que obraban en el proceso no

demostraban que hubiese incurrido en la causal alegada en la
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demanda ni en los elementos objetivos y subjetivos que Ila
configuran; sefialé que las expresiones manifestadas en los debates

eran propias del 6rgano al cual pertenecid.

4. La sentencia de primera instancia

La Sala 16 Especial de Decisién de Pérdida de investidura, en
sentencia del 5 de septiembre de 2018, nego las pretensiones de la

demanda, con fundamento en lo siguiente?°:

Luego de referirse a la Pérdida de Investidura de Congresistas y al
conflicto de intereses como causal de desinvestidura, indicé que la
misma presupone el deber del congresista de suministrar
informacion relevante, veraz, auténtica y completa, lo que le
impone: i) revelar cualquier informacion que lo inhiba de participar
en asuntos sometidos a su consideracién, ii) registrar cuestiones
relacionadas con su actividad privada en el libro que para el efecto
establece cada Camara vy iii) declararse impedido cuando observe

un conflicto de intereses en un asunto en el que deba participar.

Explicd que se estructura una situacion de conflicto de intereses
solo cuando en un congresista, dotado de poder deliberativo y
decisorio, sujeto al cumplimiento de obligaciones publicas
dispuestas por el derecho, concurre un interés privado, que

objetivamente considerado puede ejercer influencia preponderante

26 Folios 399 a 413 cuaderno 2.
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en la formacién de su juicio racional a la hora de intervenir en la
deliberacion y toma de una decisién opuesta al deber de obrar
consultando la justicia, el bien comun y el interés general. Por lo
tanto, no cualquier interés configura la causal de desinvestidura

sino el directo, particular, actual o inmediato.

De otro lado, precisé que, conforme lo ha dicho esta Corporacion?’,
la existencia de diligencias previas o preliminares en procesos
penales no tiene vocacion suficiente para estructurar un conflicto
actual y directo en cabeza del congresista cuando éste participa,
delibera o vota un proyecto de ley que puede versar sobre asuntos
de caracter penal, sino que se requiere la vinculacion formal al

proceso penal?s.

Adicionalmente, apuntd al control oficioso de convencionalidad
como una manifestacion de lo que se ha denominado Ia
constitucionalizacién del derecho internacional??, lo que implica que
el juez nacional no solo esta llamado a aplicar y respetar su propio
ordenamiento juridico, sino que también debe realizar una
“interpretacion convencional” para determinar si las respectivas

normas son compatibles con los minimos previstos en la

27 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencias del
24 de febrero de 2015. Expedientes acumulados 2012-01139/2012-01443 y 9 de
noviembre de 2016. Expediente 1100-03-15-000-2014-03117-00 (PI).

28 Inciso 6 del articulo 11 de la Ley 1437 de 2011.

29 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. “La cldusula constitucional de la
responsabilidad del Estado: Estructura, régimen y principio de convencionalidad
como pilar de construccién dogmética”, en BREWER CARIAS, Allan R.,
Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2013. Pags. 175-181
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Convencion Americana de los Derechos Humanos, asi como en los
demas tratados y preceptos del derecho internacional de los

derechos humanos y del derecho internacional humanitario.

Recordd que esta Corporacion ha hecho eco a la aplicacidon oficiosa
e imperativa del control de convencionalidad por parte de los jueces
asi como de las normas de la Convencién y a los criterios
jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en aspectos tales como: los derechos de los nifios, la no caducidad
en hechos relacionados con actos de lesa humanidad y los derechos

a la libertad de expresién, entre otros asuntos3°.

Refiriéndose a la libertad de expresion en el marco convencional y
constitucional, subrayd que se trata de un derecho protegido por el
ordenamiento juridico nacional3!, regional3? y universal®3® de
Derechos Humanos, por lo que tiene su ambito propio y natural de

existencia en los regimenes politicos de caracter democratico34.

30 Cité entre muchas providencias las siguientes: sentencia del 25 de mayo de
2011 (expediente 15838), sentencia del 1 de febrero de 2012 (expediente
21274), sentencia de 24 de octubre de 2013 (expediente 25981), sentencia de 3
de marzo de 2014 (expediente 47868), sentencia del 9 de julio de 2014
(expediente 28318), auto de Sala Plena de la Seccién Tercera del 17 de octubre
de 2013 (expediente 45679).

31 Constitucion Politica articulo 20.

32 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 13. Libertad de
Pensamiento y Expresion.

33 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 19. 1. Nadie podra
ser molestado a causa de sus opiniones.

34 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Subseccion C. Sentencia del 24 de octubre de 2016. Expediente 53057.
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Destacd que el discurso politico, enfocado a asuntos de interés
publico y/o respecto de funcionarios publicos, tiene una conexidn
mas intensa con el principio democratico, y que otro componente
de la libertad de expresion lo integra el derecho a la libertad de
informacion en tanto derecho de doble via, que permite describir la

existencia de dos posiciones juridicas en su interior.

Consideré que la diferencia fundamental entre el derecho a la
libertad de opinidn y el de informacion estriba en que en el primero
se protege la libre emisidn de juicios de valor y opiniones, mientras
que en el segundo se trata de la proteccion de informar sobre
sucesos o0 hechos ocurridos o por ocurrir en un momento
determinado; constituyendo una restriccion desproporcionada del
derecho a la libertad de opinidn el que se exija la demostracién de

la veracidad de un juicio de valor.

Descendiendo al caso concreto, analizd la pretension del actor
relativa a que fuera declarada la pérdida de investidura de la
entonces congresista Claudia Nayibe Lopez Hernandez al
presuntamente incurrir en la causal de conflicto de intereses,
debido a que intervino en el debate y votacion del proyecto de ley
“por medio del cual se fortalece la politica criminal y penitenciaria
de Colombia y se dictan otras disposiciones”, sin declararse
impedida pese a estar investigada por la Corte Suprema de Justicia

por los delitos de injuria y calumnia.
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En lo que respecta al tramite que surtié el Proyecto de Ley nro. 14

en la Comision Primera del Senado de la Republica, la conformacion

del quérum y votacion de la Senadora destaco:

Sesion Gaceta Desarrollo Asistencia
Senadora Lépez
Hernandez
20 de septiembre | No. 902 de 2017 | El proyecto fue | Asistid.
2017. Acta No. 14 enlistado en el
numero 11 del orden | No manifesto
del dia para la|impedimento
consideracion y
votacion de

proyectos en primer
debate. No se
discutio en la sesion.

25 de septiembre
2017. Acta No. 15

No. 903 de 2017

Se discutié el
proyecto de ley.

Se decidié aplazar el
estudio.

Asistid e intervino.
No manifesto
impedimento

10 de octubre
2017. Acta No. 16

No. 991 de 2017

No se discutidé en la
sesion.

Se hizo presente en
el transcurso de la
sesion.

No manifesto
impedimento

17 de octubre de | No. 1011 de |Se discutié en Ila|Se hizo presente en
2017 2017 sesion. el transcurso de la
Acta No. 17 sesion.

No manifesto

impedimento
24 de octubre de | No. 1038 de |Se votd la totalidad | Asistid y voto
2017 2017 del proyecto. favorablemente el
Acta No. 18 proyecto.

No manifesté

impedimento

La sentencia explicé que estaba probado que, para el momento en

que se surtié el debate del proyecto de ley en la Comision Primera




Radicacion: 11001-03-15-000-2018-00320-01
Solicitante: Hernan Dario Cadavid Marquez

del Senado, entre el 20 de septiembre y el 24 de octubre de 2017,
estaban en tramite ante la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, contra la senadora Claudia Nayibe Lépez
Hernandez, doce (12) actuaciones penales relacionadas con los
delitos de injuria y calumnia, de las 20 enlistadas por el actor en la

demanda.

La providencia analizé lo siguiente: “(...) la eventual supresion de
los delitos de injuria y calumnia, contenidos en los articulos 220 y
221 del Cédigo Penal, no le reportarian un beneficio subjetivo,
puesto que para el momento en que ella conformé el quérum,
deliberd y voté el Proyecto de Ley No. 14 Senado en la Comision
Primera del Senado de la Republica no tenia en su contra procesos
penales abiertos, donde estuviera formalmente vinculada por la
presunta comision de tales tipos penales. En ese orden, no se
advierte una situacion objetiva que permita inferir que la entonces
Congresista vio turbada su intervencion, obrando en contravia de la
justicia, el bien comun y el interés general.// Lo expuesto, por lo
demas, guarda coherencia con lo afirmado por el Senador Luis
Fernando Velasco, en la declaracion que rindid ante esta
Corporacidon, donde sostuvo los congresistas en mi concepto y es lo
gue siempre ha acogido el Congreso, deberian declararse impedidos

cuando han sido vinculados formalmente a una investigacién penal

C.)"
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Conforme con lo anterior, consideré6 que no se estructurd un
conflicto de intereses en los términos establecidos por el articulo
183 de la Constitucién Politica y la jurisprudencia de la Sala Plena
de la Corporacién, en razén a que, en este caso, no es cierto el
presunto interés endilgado a la entonces senadora de la Republica,
habida cuenta que, para la fecha en que surtié el respectivo debate
y votacién de la iniciativa legislativa, ninguna de las actuaciones
penales en su contra estaba en etapa de investigacién, de manera
que el ente investigador, es decir, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia no habia evaluado el mérito para vincularla
formalmente al proceso penal, via indagatoria o declaratoria de
persona ausente, y el hecho de la vinculacion al proceso penal
resultaba relevante para determinar la existencia de un conflicto de

interés o de formular un impedimento.

Por lo sefalado, nego las pretensiones de la demanda.

5. El recurso de apelacion

La parte actora interpuso recurso de apelacion contra la decision de
primera instancia, aduciendo como razones de inconformidad lo

siguiente3>:

Manifesté que celebra que la Sala de Decisién considere que el

Consejo de Estado deba ser garante de los Derechos Humanos y de

35 Folios 420 a 429 cuaderno 2.
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las Convenciones de Derechos Humanos vigentes en Colombia; sin
embargo, estim6 que cayd en la confusidon generada por la defensa
de la demandada y el Ministerio Publico, puesto que a la senadora
nada se le reprocha por sus opiniones personales sino por la
votacién en la que participé en la Comisién Primera del Senado de

la Republica.

Aseveré que “(..) la Sala de Decision acoge una linea de
argumentacion propia de los intentos de declarar inexequibles los
articulos 220 y 221 de la Ley 599 de 2000, Cdédigo Penal, que no
han sido acogidas por la mayoria del drgano competente, esto es,
la Sala Plena de la Corte Constitucional, pues en tal decision
plasmada en la Sentencia C-442 de 2011, esta Corporacion por
votacion mayoritaria, consideré que el retiro de estas normas debia
ser realizada por el Legislador Colombiana (sic), derogatoria que no
ha ocurrido, a pesar del voto favorable de la otrora Senadora

encartada en tal sentido”.

Para ello, hizo un cuadro comparativo entre la decision del 5 de
septiembre recurrida y lo dicho por la Corte Constitucional en la
sentencia C-442 de 2011, destacando que la primera sefalé que la
accién penal frente a quien opina o informa sobre asuntos de
relevancia o interés publico, constituye una respuesta judicial
desproporcionada en relacion con el derecho a la libertad de
expresion e inidénea para la proteccion del derecho al buen nombre

y a la honra. Mientras que la Corte Constitucional, en Ia
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mencionada sentencia, dijo que el supuesto abuso que hacen
ciertas personas de la denuncia como instrumento para restringir
tal libertad, no es wuna razon suficiente para declarar la
inconstitucionalidad de los tipos de injuria y calumnia; ademas, la
eventual investigacion y juzgamiento no constituye una carga
desproporcionada y su despenalizacidon esta reservada, en principio,

al legislador.

Considerd desafortunado que la Sala de Decisidn haya acogido la
posicion de la defensa de la otrora senadora y del Ministerio
Publico, quienes estimaron que los tipos penales por los cuales
estaba siendo investigada la demandada por la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, eran contrarios a la libertad
de expresion y al deber de informar, indicando que partieron del

supuesto del ejercicio total y sin limites de ese derecho.

Alegd que la mayor preocupacién que debe generar el fallo de
primera instancia consiste en que los congresistas, con base en tal
precedente, quedan completamente libres para atacar la dignidad
de las personas bajo el pretexto de la libertad de expresién, por lo
que solicité a la Sala Plena no acoger dicha posicién y revocar la
sentencia de primera instancia para, en su lugar, decretar la
pérdida de investidura de la ex senadora de la Republica Claudia

Nayibe Lopez.
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Afirmd que todos coinciden en este proceso, incluyendo la otrora
senadora, en que, acorde con los hechos de la demanda, ésta hizo
parte de la Comisién Primera del Senado de la Republica, no se
declardé impedida, debatié y votd el Proyecto de Ley 14 de 2017
(Senado), en el cual se derogaban los tipos penales de injuria y
calumnia, vertidos en los articulos 220 y 221 del Cédigo Penal, por
los cuales estaba investigada por la Sala de Casacidon Penal de la
Corte Suprema de Justicia; en tales términos, para el demandante
ésta tenia un interés directo, particular y actual de caracter moral y
personal pues queria la derogatoria de dichos tipos penales al

limitar su libertad de expresion.

Cuestiond también que en la declaracién del senador Luis Fernando
Velasco, éste se haya reconocido como experto de la forma para
administrar los conflictos de interés en el Senado de la Republica
dada su experiencia como congresista, advirtiendo que en Colombia
no son posibles los testimonios de expertos en temas juridicos y
gue el Unico que tiene la capacidad “de decir en derecho” son los
jueces de la Republica. Indicé que “el peso probatorio del dicho del
senador Luis Fernando Velasco debid ser nulo”, pues su declaracion
no versd sobre hechos sino sobre sus opiniones acerca de la
correcta interpretacion del articulo 183 de la Constitucién Politica,
por ende, no se trata de conocimientos técnicos, cientificos o

artisticos.
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Por udltimo, sostuvo que la Sala de Decision con su fallo esta
modificando la linea de precedentes sobre conflictos de interés de
los congresistas, puesto que abandond la posicion del Consejo de
Estado3®, consistente en que, para que se configure el conflicto no
es necesario el llamado a indagatoria o de persona ausente, sino el
conocimiento pleno del congresista de que la situacién particular
pugne con el interés general, por lo que limitarlo Unicamente a los
casos donde ha ocurrido el llamado a indagatoria o la declaratoria
de persona ausente conlleva a restar toda eficacia al articulo 183

Superior.

Por dichas razones pidi6 se revocara la decision de primera
instancia o, en caso de confirmarse, se explicara en detalle el
cambio jurisprudencial, ya que en su criterio, no es necesaria la
indagatoria o la declaratoria de persona ausente para aseverar que
la demandada estaba ante un conflicto de intereses y bastaba con

que la congresista conociera de la investigacion penal.

Solicit6 como pruebas el testimonio del Representante Samuel
Hoyos, con el propdsito de deponer “sobre las circunstancias de
tiempo, modo y lugar y las maniobras realizadas” por la congresista
para retrasar la marcha del proceso de injuria y calumnia por él

denunciado?3’.

36 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del
7 de mayo de 2002. C.P. Joaquin Barreto Ruiz. Expediente nimero 11001-03-15-
000-2001-00211- 0O1.

87 Declaracién que fue denegada por auto del 19 de noviembre de 2018, que resolvié sobre
las pruebas solicitadas en segunda instancia, bajo la consideracion de que no se trataba de
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6. Tramite en segunda instancia

6.1. Una vez concedido el recurso de apelacion, por haber sido
interpuesto y sustentado en término38, fue asignado por reparto
mediante acta del 11 de octubre de 20183°; por auto del 17 del
mismo mes y ano4? se admitid y se corrid traslado por tres (3) dias
a la parte demandada y al Ministerio Publico para que se

pronunciaran.

6.2. Los apoderados de la ciudadana Claudia Lépez Hernandez
descorrieron el traslado del recurso, donde solicitaron fuera
confirmada la decision de primera instancia; para ello expusieron lo

siguiente?!:

Reiteraron la existencia del control de convencionalidad para
proteger el derecho a la libertad de pensamiento y expresion; asi
mismo, repasaron lo dicho por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, afirmando que, a diferencia de lo que plantea el
apelante, la libertad de expresion, en tanto se trata de un aspecto

central y sustancial de la actividad de los Congresistas, es mucho

un hecho nuevo ni afectaba el derecho sustancial sobre el cual versa el litigio, el cual no fue
objeto de recurso alguno.

38 Auto del 1 de octubre de 2018. Folio 431 cuaderno 2.

39 Folio 437 cuaderno 2.

40 Folio 439 cuaderno 2.

41 Folios 444 a 452 cuaderno 2.
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mas amplia que para cualquier ciudadano, pues tienen dentro de

sus funciones el ejercicio del control politico.

Agregaron que el recurrente desconoce, porque no lo menciona, la
inviolabilidad de las opiniones y votos de los Congresistas prevista
en el articulo 185 de la Constituciéon y desarrollada por la Corte
Constitucional?, por lo que el primer motivo de inconformidad
carece de pertinencia, dado que no se han invadido competencias
de otros érganos.

Razonaron que la senadora Lopez Hernandez, como integrante de la
Comisién Primera del Senado, propugnd conjuntamente con otros
congresistas para que el Estado Colombiano, en desarrollo de sus
compromisos convencionales y en especial, la obligacidon prevista
por el articulo 2 de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos, frente a los delitos de injuria y calumnia, adecuara la
legislacion penal a los requerimientos hechos por la Corte
Interamericana, que se concretan en que en los asuntos de interés
publico no se coarte el debate democratico bajo la amenaza de la

sancién penal.

Recalcaron que en el caso concreto no se presentd el pretendido
conflicto de intereses; adicionalmente, entre el momento en que se
profiri6 la sentencia 2001-002011 a la fecha se ha producido
diferentes pronunciamientos jurisprudenciales que variaron las

caracteristicas frente a los elementos de interés directo, actual o

42 Sentencia SU-047 de 1999.
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inmediato y que la practica legislativa consolidé su criterio, segun el
cual no existe impedimento cuando no se ha vinculado formalmente

al proceso el congresista.

Indicaron que es improcedente la “solicitud de nulidad de la prueba
testimonial del Senador Luis Fernando Velasco, por cuanto el
recurrente no cumplié con la carga argumentativa esperada frente
a este tipo de solicitudes” y pidieron se denegara la prueba pedida

por el actor con el recurso de apelacién.

6.3. A su turno el sefor Procurador Primero Delegado ante el

Consejo de Estado, manifesté43:

Frente al primer aspecto de disentimiento de la decisidn de primera
instancia, consistente en que se desconocié la cosa juzgada
establecida en la Sentencia C-442 de 2011 de Ila Corte
Constitucional, argumenté que el cargo no estd Illamado a
prosperar, puesto que dicha sentencia estudid la solicitud de
inexequibilidad de los articulos 220 y 221 de la Ley 599 de 2000,
“por la cual se expide el Cédigo Penal”, indicando que estos tipos
penales son medidas de proteccién de los derechos fundamentales
a la honra y al buen nombre, teniendo en cuenta la potestad de

configuracién del legislador en materia penal.

43 Folios 453 a 464 cuaderno 2.
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Concluyé en este punto: “Por tanto, la jurisprudencia constitucional
lo que hizo fue declarar exequibles los delitos de injuria y calumnia,
mientras que lo realizado por el Consejo de Estado fue estudiar la
viabilidad de decretar la pérdida de investidura de una congresista
por la causal de trafico de influencias, para lo cual se basé en el

estado procesal de las investigaciones penales por dichos punibles

(.)"

En lo relativo al interés directo, particular y actual de caracter
moral y personal, considerd pertinente reiterar lo conceptuado
frente a este asunto en el proceso de primera instancia,
argumentando que, acorde con el articulo 286 de la Ley 5 de 1992,
el conflicto de intereses se configura cuando el aspecto en discusion
implica una decision que favorezca de manera directa al propio
congresista o0 a su conyuge o compafiera permanente o alguno de
sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad o primero civil, 0 a su socio o socios de hecho o de

derecho.

Manifestd que, dado que el interés personal que se le endilga a la
ex senadora deviene de la posibilidad de una sancién penal por los
delitos de injuria y calumnia, era importante tener en cuenta que
los procesos penales aun vigentes estan en tramite de agotamiento
de la conciliacién como requisito de procedibilidad, lo que implica
gue la sola decisién de conciliarlos impondria al juzgador el deber

de archivar el proceso y por ello la sola existencia de esa posibilidad
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crea una tranquilidad judicial que impide que se estructure un
conflicto de intereses por la demandada haber participado en la
discusion sobre la supresidon de esos delitos; por consiguiente,

debia confirmarse el fallo recurrido.

Por ultimo, advirtid que la decision no modificé la linea del
precedente, puesto que en la sentencia del 14 de febrero de 2002,
expediente radicado numero 11001-03-15-000-2001-00211-01,
proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, el
régimen penal era diferente al actual, ya que ahora rige la Ley 599
de 2000 y existe una diferencia sustancial en los supuestos
facticos; en suma, no cualquier sentencia genera un precedente

vinculante.

6.4. Ante la actuacidon simultdanea de dos apoderados a nombre de
la demandada, mediante auto del 31 de octubre de 2018 vy
atendiendo los términos del articulo 75 del Cédigo General del
Proceso, se solicitd subsanar dicho yerro* y luego que, por
memorial radicado el 2 de noviembre de 2018, la parte demandada
precisdé quién actuaba como apoderado principal#®, por auto del 19
del mismo mes y ano, el Magistrado Ponente tuvo por presentado
en debida forma el respectivo poder y el Despacho se pronuncid
frente a las pruebas pedidas por las partes, decisién contra la cual

no se interpuso recurso alguno.

44 Folio 466 cuaderno 3.
45 Folios 471 a 472 cuaderno 3.
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Por consiguiente, surtido el tramite procesal correspondiente, se

procedera a proferir sentencia de segunda instancia.

II.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- COMPETENCIA

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo es competente para
conocer en segunda instancia de la presente solicitud de pérdida de
investidura, atendiendo lo previsto por los articulos 184 y 237-5 de
la Constitucidon Politica, asi como lo dispuesto por el numeral 7 del
articulo 37 de la Ley 270 de 1996, el articulo 2° de la Ley 1881 de
2018 y el articulo 34 del Acuerdo nro. 080 del 12 de marzo de 2019

proferido por la Sala Plena de esta Corporacién.

2.- HECHOS RELEVANTES:

Acorde con lo establecido en el proceso y que no es motivo de

controversia en esta instancia, se verifica lo siguiente:

2.1. Se acreditd con la copia del formulario E-26 SE* del 9 de
marzo de 2014, que la sefiora Claudia Nayibe Lopez Hernandez fue
elegida senadora por el partido Alianza Verde, para el periodo

constitucional 2014-2018 e igualmente se aportd copia de la

46 Folios 19 a 39 cuaderno 1.
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Resolucién nro. 3006 del 17 de julio de 2014, proferida por el
Consejo Nacional Electoral, “Por medio de la cual se declara la
eleccion de Senado de la Republica para el periodo 2014-2018 y se

ordena la expedicion de las respectivas credenciales”™’,48,

2.2. La acusada, en su condicién de senadora e integrante de la
Comisién Primera del Senado de la Republica, participd en la
deliberacion y votacidn del Proyecto de Ley numero 14 de 2017,
“Por medio del cual se fortalece la politica criminal y penitenciaria de
Colombia y se dictan otras disposiciones,” presentado por el Gobierno
Nacional, que buscaba la eliminacién de varios articulos de la Ley 599
de 2000, Codigo Penal, entre otros, los articulos 220 y 221, relativos
a los tipos penales de injuria y calumnia, sin que manifestara

impedimento alguno.

2.3. Para el momento en que se surtié el debate del proyecto de
ley en la Comisién Primera del Senado, esto es, entre el 20 de
septiembre y el 24 de octubre de 2017, estaban en tramite ante la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, contra la
senadora Claudia Nayibe Lopez Hernandez, doce (12) actuaciones
penales por los delitos de injuria y calumnia, de las 20 enlistadas

por el actor en la demanda.

47 Folios 40 a 51 cuaderno 1.
48 Quien tomé en debida forma posesion de su cargo.
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2.4. Los respectivos procesos penales se encontraban en el

siguiente estado*?:

Nro|Radicado | Fecha |Magistrad |Denunciante |[Estado del Ultima
. denuncia [0 Ponente proceso actuacion
1 (11001020 |30/10/201 |Dr. José Elber Archivado Archivado
40002014 |4 Luis Barcelo Velasco con
0230900 Camacho Garavito Resolucion
Inhibitoria
del
17/ene/20
18
2 (11001020 |26/01/201 |Dr. Luis Marco Alirio Al Investigacion
40002015 |5 Antonio Cortes despacho previa
0012200 Hernandez Torres  |con auto recaudo
Barbosa de probatorio
conciliacion auto 13 de
fallida
29/ago/20 febzrgz%de
16
3 (11001020 |21/04/201 |Dr. Luis Juan Samy |Al Investigacién
40002015 |5 Antonio Merheg  |despacho previa
0076400 Hernandez Marun  |con auto recaudo
Barbosa de , probatorio
conciliacion auto 12 de
fallida
29/ago/20 febzrgz%de
16
4 111001020 |30/07/201 |Dra. Juan Archivado Archivado
40002015 |5 Patricia Francisco |con auto
0155000 Salazar Gomez de
Cuellar Cerchar Inadmision
del 6 de
abril de
2018
5 111001020 |31/08/201 |Dr. Eugenio Orlando Archivado Archivado.
40002015 |5 Fernandez Mosquera |con
0174300 Carlier Forero Resolucion
Inhibitoria

4% Segun la relacidon y estado procesal transcrito en la sentencia de primera

instancia.
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05/feb/201
8
6 (11001020 |30/09/201 (Dr. Luis Sandra Paola |Al Inhibitorio
40002015 |5 Guillermo Hurtado  |despacho 16 de junio
095400 Salazar Palacio en etapa de 2018 -
Otero previa proceso
%9/C“C/201 archivado
7 (11001020 |01/10/201 |Dr. Luis LUE{Pérez Al Investigacién
40002015 |5 Antonio Gutiérrez  |despacho previa -
0195700 Hernandez pendiente recaudo
Barbosa conciliacion probatorio
(6/sep/201 auto del 07
8), de de
acluerdo diciembre de
alo 2017
expresado
por el
oficio de
fecha
17/04/201
8
8 (11001020 |09/10/201 |Dra. Cesar Audiencia Investigacién
40002015 |5 Patricia Augusto  Ide previa -
0201200 Salazar Pareja Giraldo|conciliacié recaudo
Cuellar n probatorio -
12/jun/201 auto del 12
7 de junio del
afo en curso
9 111001020 (12/04/201 |Dr. Luis José Felix (Al Investigacion
40002016 |6 Antonio Lafaurie  |despacho previa -auto
0070300 Herndndez | Presidente |pendiente del 07 de
Barbosa F_edei e |fiiar fecha diciembre de
%?Gona € |conciliacién 2017
anaderos de
acuerdo a
lo
expresado
por el
oficio de
fecha
17/04/201
8
10 (11001020 |05/05/201 |Dr., José Rodolfo Al Investigacion
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40002016
0086200

Francisco
Acuna
Vizcaya

Palomino
Lopez

despacho
con auto
de
conciliacion
fallida del
12/feb/201
8

previa -auto
del 18 de
julio de 2016

11

11001020
40002016
0099100

25/05/201
6

Dr., José
Francisco
Acuia
Vizcaya

Samuel
Alejandro
Hoyos Mejia

Al
despacho
sin
realizarse
conciliacion
Fijada para
5/feb/2018
, de
acuerdo
alo
expresado
por el
oficio de
fecha
30/04/201
8

Investigacion
previa -
recaudo

probatorio

auto del 13

de febrero
de 2018

12

11001020
40002016
0127700

07/07/201
7

Dr. José
Luis Barceld
Camacho

Alfredo
Ramos Maya

Surtida
etapa
probatoria,
de acuerdo
con lo
expresado
por el
oficio de
fecha
20/04/201
8.

Inhibitorio
05 de julio
de 2018 -
proceso
archivado

3.-. ANALISIS DE LA SALA

La Ley 1881 de 2018, normativa bajo la cual se tramité el presente

proceso de pérdida de investidura, prevé en el articulo 14 las reglas
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gue rigen el recurso de apelacién>?; sin embargo, como el articulo
21 ejusdem~! remite en los aspectos que alli no estén regulados a lo
dispuesto en la Ley 1437 de 2011°2 y, de manera subsidiaria, a lo
establecido por la Ley 1564 de 2012°3, se tendra en cuenta que el
articulo 320 de esta ultima codificacion sostiene: “el recurso de

apelacion tiene por objeto que el superior examine la cuestion

50 “ARTICULO 14. El recurso de apelacién contra la sentencia de primera
instancia se sujetara a las siguientes reglas:

1. Debera interponerse y sustentarse ante la Sala Especial de Decision de Pérdida
de Investidura, dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion. El
recurso de apelacién serd la oportunidad para solicitar pruebas en segunda
instancia.

2. Si el recurso fue sustentado oportunamente y reune los demas requisitos
legales, se concedera mediante auto en el que se dispondra remitir el expediente
al Secretario General del Consejo de Estado, quien lo repartird entre los
Magistrados de la Sala de lo Contencioso Administrativo, que decidira de plano
sobre su admision si no se hubiese pedido la practica de pruebas. Si el apelante
pidié pruebas, el magistrado ponente decidira si se decretan, de conformidad con
lo previsto en el articulo 212 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, sobre pruebas en segunda instancia.

3. Del auto admisorio del recurso de apelacién se dara traslado, por tres (3) dias
habiles, a la otra parte y al Ministerio Publico para que ejerza su derecho de
contradiccion, solicite la practica de pruebas, en los términos del articulo 212 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y
presente concepto, respectivamente.

4. Admitido el recurso o vencido el término probatorio, si a él hubiere lugar, el
Magistrado ponente debera registrar el proyecto de sentencia, dentro de los tres
(3) dias habiles siguientes y citara a la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo para estudiar, discutir y decidir la ponencia presentada.”

51 Articulo 21. Para la impugnacion de autos y en los deméas aspectos no
contemplados en esta ley se seguira el Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo y de forma subsidiaria el Cédigo General del
Proceso en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones
gue correspondan a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

52 “Ppor la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo”.

33 “por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan otras
disposiciones”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr005.html#212
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr005.html#212
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decidida, uUnicamente en relacion con los reparos concretos

formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme

la decision”. (se destaca).

En este caso, las partes no cuestionan los hechos probados sino
que difieren del alcance que corresponde a la causal de conflicto de
intereses endilgada a la acusada, por no declararse impedida para
participar en la discusion y votacion del proyecto de ley que
pretendia la despenalizacion de los delitos de injuria y calumnia,
pese a que se adelantaban ante la Corte Suprema de Justicia unas

investigaciones preliminares en su contra por los mismos delitos.

Acorde con lo senalado, el problema que debera resolverse en sede

de apelacién es el siguiente:

éIncurre en causal de pérdida de investidura por conflicto de
intereses la congresista que participa en el debate y
votacion de un proyecto de ley en el que se pretende
despenalizar los delitos de injuria y calumnia, cuando al
mismo tiempo se han presentado en su contra unas
denuncias por esta clase de delitos y no ha sido llamada a

indagatoria ni se le ha declarado persona ausente?

Para responder lo anterior, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, se pronunciard sobre: i) el caracter sancionatorio

de la pérdida de investidura; ii) lo dicho por la Corte Constitucional
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en la sentencia C-442 de 2011; iii) el precedente citado como
desconocido proferido por el Consejo de Estado; iv) el marco de la

libertad de expresion, y v) el caso concreto.

3.1. El caracter sancionatorio de la pérdida de investidura: La
Ley 1881 del 15 de enero de 2018°* fue clara en disponer el
caracter sancionatorio que comporta el proceso de pérdida de
investidura, advirtiendo que se trata de un juicio de responsabilidad

subjetiva>>.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional ha destacado su
naturaleza y finalidad al afirmar que es “(...) una accién 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. (...)>%".

La Sala también ha puesto de presente que acorde con el articulo
183 de la Carta Politica, la accién de pérdida de investidura es de

indole judicial pero al mismo tiempo tiene una naturaleza ético

54 “POR LA CUAL SE ESTABLECE EL PROCEDIMIENTO DE PERDIDA DE LA
INVESTIDURA DE LOS CONGRESISTAS, SE CONSAGRA LA DOBLE INSTANCIA, EL
TERMINO DE CADUCIDAD, ENTRE OTRAS DISPOSICIONES".

55 “ARTICULO 1. E/ proceso sancionatorio de pérdida de investidura es un juicio
de responsabilidad subjetiva. La accion se ejercerd en contra de los congresistas
que, con su conducta dolosa o culposa, hubieren incurrido en una de las causales
de pérdida de investidura establecidas en la Constitucion.”

6 Corte Constitucional. Sentencia SU-424 del 11 de agosto de 2016. M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado.
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politica, puesto que permite la desvinculacién de un congresista de
su cargo de eleccion popular e implica a futuro la inhabilidad
perpetua para ejercer cargos de la misma naturaleza (articulo 179
ejusdem); de estar demostrado que incurrid en alguna de las
causales de procedencia sehaladas de forma taxativa en la Carta

Politica; entre ellas, el conflicto de intereses, asi>’:

“(...) De igual manera, la jurisprudencia constitucional ha
reconocido que la pérdida de investidura se surte a través de un
proceso jurisdiccional, de caracter ético politico y que constituye
una sancion equiparable, por sus efectos y gravedad, a la
destitucion de los altos funcionarios publicos8, que corresponde a
un régimen de especial rigor exigido a los miembros del
Congreso?®, (...)" por lo tanto, “(...) el proceso debe surtirse con el
pleno respeto del debido proceso y del derecho de defensa de las
personas sujetas a investigacion®®. La severidad de la sancién y la
seriedad de las implicaciones sobre los derechos fundamentales en
juego -como son el derecho a ser elegido y la participacion

ciudadana desde esa misma Optica, la de ser elegido- exigen un

57 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del
21 de agosto de 2012. C.P. Herndn Andrade Rincén. Expediente radicacién nro.
11001-03-15-000-2011-00254-00(PI).

58 Corte Constitucional. Sentencia C-319/94 M.P. Hernando Herrera Vergara.

> Corte Constitucional. Sentencias C-247/95 M.P. José Gregorio Hernandez; C-
280/96 M.P. Alejandro Martinez Caballero y T-162/98 M.P. Eduardo Cifuentes
Mufoz.

60 Corte Constitucional. Sentencia T-544 de 2004 M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio.
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acatamiento celoso de las garantias procesales del funcionario

acusado®1”,62

Haciendo referencia al caracter sancionatorio del juicio de pérdida

de investidura, la Sala ha dicho®3:

"[...] La pérdida de investidura, segun se advierte de las
memorias de la Asamblea Nacional Constituyente®?, fue
concebida con un fin sancionatorio, pero sobretodo moralizador
que permitiera la depuracion de una de las instituciones mas
importantes del Estado, el Congreso de la Republica.

(...)

Esta sancion® de la pérdida de investidura fue contemplada
para los congresistas en los siguientes términos: "... que violen
el régimen de incompatibilidades, inhabilidades y conflictos de
interés, igualmente la inasistencia en un mismo periodo de
sesiones a seis reuniones plenarias en que se voten proyectos
de actos legislativos, o de ley, o mociones de censura a los
ministros, igualmente se establece que se pierde la investidura
si el elegido no se posesiona a los ocho dias siguientes a la
instalacion de la Camara correspondiente, o si el llamado a
posesionarse, porque es quien estando en un renglon siguiente
de alguien que perdid la investidura o que no hubo falta
absoluta, frente a quien no hubo falta absoluta es llamado a

61 Este criterio fue reiterado en la sentencia T-086 de 2007. M.P. Dr. Manuel
José Cepeda Espinosa.

62 Tbidem. Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.
Sentencia del 21 de agosto de 2012. C.P. Hernan Andrade Rincén. Expediente
radicacion nro. 11001-03-15-000-2011-00254-00(PI).

63 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del
3 de abril de 2018. C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez. Expediente
radicacion nimero: 11001-03-13-000-2017-00328-00(PI).

64 Ver folio 40 Asamblea Nacional Constituyente, Antecedentes articulo 184 -
Sesion Comision Tercera de 25 de abril.

65 Ver folio 37 Asamblea Nacional Constituyente, Antecedentes articulo 183 -
Sesién Comision Tercera de 25 de abril.



Radicacion: 11001-03-15-000-2018-00320-01
Solicitante: Hernan Dario Cadavid Marquez

posesionarse, y no se posesiona durante los ocho dias
siguientes, en este caso pierde la envestidura (sic) y
naturalmente habria que proceder a llamar al que corresponda
en la lista®”,

Asi mismo, debido a la necesidad de recuperar el prestigio y la
buena moral que habia perdido el Congreso®’ se establecié en
la misma Asamblea, que al ser decretada la pérdida de
investidura se convertia a su vez en una causal de inelegibilidad
para volver a ser Congresista (lo que en términos coloquiales
pero ya integrado al lenguaje electoral y politico se ha llamado
la "muerte politica”).

(...)

4. TIPOS SANCIONATORIOS EN EL CONTEXTO DE LA PERDIDA
DE INVESTIDURA

(...)

En lo que concierne a sus particularidades, la jurisprudencia de
esta Corporacion ha reiterado, a la manera de un “leitmotiv”, su
caracter sancionador®®, que reprime las afrentas que al principio
de representacion democratica genera el actuar de éstos.

Se trata asi de una accion publica que tiende a depurar —para lo
que interesa al sub judice- el drgano legislativo del Estado de
conductas insanas -por lo que se sustenta en un ideario
moralizador®®- que propende por la probidad de quienes
ostentan o han ostentado la calidad de parlamentarios.

66 Ver folio 40 Asamblea Nacional Constituyente, Antecedentes articulo 184 -
Sesion Comisidn Tercera de 25 de abril.

67 ver folio 18 ibidem.

68 Ver, entre otras: Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. Rad. 11001-03-15-000-2016-01700-00(PI). C.P. Milton Chaves
Garcia. Sentencia de 29 de agosto de 2017.

69 Corte Constitucional. Sentencia SU-424 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz. “La
pérdida de investidura es una accidon publica, que comporta un juicio de
naturaleza ética que tiene como propdsito proteger la dignidad del cargo que
ocupan los miembros de cuerpos colegiados...”
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"La Corte Constitucional ha establecido que debido al caracter
sancionatorio de la pérdida de investidura, esta figura “esta
sujeta, de manera general a los principios que gobiernan el
debido proceso en materia penal, con las modulaciones
especiales que son necesarias para la realizacion de sus fines
constitucionales.”

En todo caso, y a pesar de su maleabilidad, lo cierto es que los
principios que orientan el derecho sancionador Yy, por
consiguiente, el ejercicio del “ius puniendi”’® en el Estado Social
y Democratico de Derecho estatuido por la Carta Politica de
1991, irradian el juicio politico al que se hace mencion. [...]”

En ese escenario, dado el caracter sancionatorio y las
consecuencias que conlleva esta accion publica, la Sala destaca la
necesidad de que la causal invocada, para el caso, la de conflicto de
intereses, abarque en su entendimiento y sin dubitacién alguna, su
configuracién, de tal manera que se estructure a través de las
conductas que se le endilgan a la ex congresista y por lo tanto
impliqgue el desconocimiento de los postulados previstos en la

Constitucion Politica.

3.2. La linea argumentativa de la Sentencia C-442 de 2011

proferida por la Corte Constitucional:

70 En este punto, preciso resulta indicar que la facultad sancionadora en cabeza
del Estado no encuentra manifestacion exclusiva en los postulados que
estructuran el derecho penal. En efecto, el derecho de sanciéon, mas conocido
como “jus puniendi”, encuentra expresion en otros subsistemas normativos que
trascienden los contornos de la materia penal. En ese sentido, se tiene el derecho
disciplinario, el derecho sancionatorio fiscal y aduanero, y en lo que respecta al
asunto de autos, el juicio de la pérdida de investidura que sin lugar a dudas

materializan la potestad sancionatoria del Estado.
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En dicha providencia, la Corte estudidé la exequibilidad, entre otros,
de los articulos 220 y 221 de la Ley 599 de 2000, “por la cual se
expide el Cdédigo Penal”; en su examen establecid que definir el
alcance de la libertad de expresidn era relevante con el propdsito de
explorar la legitimidad constitucional de la tipificacion penal de los
delitos de injuria y calumnia; para ello, analizd: (i) la libertad de
expresion a la luz de los tratados internacionales de derechos
humanos y del ordenamiento constitucional colombiano; (ii) que los
tipos penales de injuria y calumnia son medidas de proteccidén de
los derechos fundamentales a la honra y al buen nombre; (iii) la
potestad de configuracién del legislador en materia penal y el

principio de estricta legalidad.

La Corte explicd que, el cuerpo normativo que regula este derecho
esta conformado por el articulo 20 constitucional, el articulo 13 de
la CADH vy el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, mencionando que todos estos preceptos son
plurinormativos y no regulan exclusivamente la libertad de

expresion.

Luego de definir en qué consiste la libertad de expresion, en el
sentido que su titularidad es universal y a la vez compleja, indicé
gue: en materia de tipificacion de delitos y fijacion de penas, la ley
penal constituye una severa restriccion al ejercicio de los derechos
fundamentales, y a su vez, un mecanismo de protecciéon de los

mismos, asi como de otros bienes constitucionales y por ello los
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tipos penales de injuria y calumnia pueden ser considerados,

eventualmente, como una limitacion a la libertad de expresidn.
Se resalta de lo afirmado, lo siguiente:

"[...] No obstante, la libertad de expresion puede ser objeto de

limitaciones, esa posibilidad se desprende claramente del
articulo 13 de la CADH cuando sefiala que su ejercicio puede
ser objeto de responsabilidades ulteriores fijadas por la ley y
necesarias para garantizar los derechos y la reputacion de los
demas, la seguridad nacional, el orden publico o la moral
publica. En el mismo sentido el articulo 19 del PIDCP
expresamente sefiala que este derecho puede ser objeto de
restricciones siempre y cuando estén expresamente fijadas por
la ley y sean necesarias asegurar el respeto a los derechos o a
la reputacion de los demas; o la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.”

"En todo caso las limitaciones a la libertad de expresion estan
sujetas a un control constitucional estricto, como ha sefalado
de manera reiterada la jurisprudencia de esta Corporacion.
Ahora bien, como se anotd previamente se ha entendido que
los tipos penales de injuria y calumnia se erigen como
restricciones a la libertad de expresion, razén por la cual resulta
necesario explorar esta perspectiva. [...]”. (Subrayas de la Sala)

El érgano de cierre de la jurisdiccion constitucional en la misma
providencia recordd que los delitos de injuria y calumnia pretenden
tutelar los derechos a la honra y al buen nombre sin distinguir el
sujeto activo de la conducta tipificada, por lo que no fueron
disefiados para proteger la honra y el buen nombre de los
servidores publicos, sino que van dirigidos a preservar los derechos
fundamentales de cualquier persona residente en Colombia, para

concluir que el supuesto abuso que hacen ciertas personas de la



Radicacion: 11001-03-15-000-2018-00320-01
Solicitante: Hernan Dario Cadavid Marquez

denuncia penal como instrumento para restringir la libertad de
expresion no es una razén suficiente para declarar la

inconstitucionalidad de los tipos de injuria y de calumnia.

3.3. El precedente del Consejo de Estado citado como

desconocido por el recurrente:

La parte solicitante estima que la sentencia impugnada desconocio
la providencia del 7 de mayo de 2002 proferida en el proceso con
radicacion numero 11001-03-15-000-2001-00211-01(PI-031)"%,
gue decretd la pérdida de investidura del representante a la camara
Francisco Canossa Guerrero, puesto que, segun él, no existe el
requisito de la llamada a indagatoria o la declaratoria de persona
ausente para que pueda reputarse que un congresista esta inmerso
en un conflicto de intereses, segun las voces del articulo 183 de la

Constitucion Politica.

La mencionada parte cuestiona que la libertad de expresion de los
congresistas pueda convertirse en una justificacién para que la
demandada, so pretexto del deber de participar en el proceso de
formacién de las leyes, no se haya declarado impedida para debatir
y votar el Proyecto de Ley nro. 14 de 2017, que buscaba la
eliminacion de los articulos 220 y 221 de la Ley 599 de 200072,

afirmando que la decisién de primera instancia desconocié lo dicho

71 C.P. Nicolas Pajaro Pefiaranda.
2“por medio de la cual se fortalece la politica criminal y penitenciaria en
Colombia y se dictan otras disposiciones”.
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por la Corte Constitucional en la Sentencia C-442 de 2011, asi
como la linea de precedentes sobre conflictos de interés de los
congresistas establecida por el Consejo de Estado en la referida
sentencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 7 de
mayo de 2002, expediente niumero 11001-03-15-000-2001-00211-
01.

Para establecer si la sentencia invocada como desconocida

constituye precedente, la Sala observa lo siguiente:

En dicho proceso la parte actora afirmd que el sefior Francisco
Canossa Guerrero fue elegido representante a la camara por la
circunscripcién electoral de Bogota para el periodo 1998 - 2002 y
designado miembro de la Comision Primera de Asuntos
Constitucionales; el 5 de abril de 1998 se formulé denuncia en su
contra, ante la Corte Suprema de Justicia, por los delitos de injuria
y calumnia; el representante rindié6 version libre y espontanea por
estos hechos y el Fiscal General de la Nacién presentd en el mismo
ano (1998) proyectos de reforma al Cddigo Penal y al Cdédigo de
Procedimiento Penal, y pese a que estaba enterado de las
indagaciones que se adelantaban en su contra, aquel no se declaro
impedido para deliberar ni votar tales proyectos, por lo que votd a
favor de las modificaciones a los Cdédigos Penal y de Procedimiento

Penal.
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Frente a estos cargos la Sala en aquella oportunidad decidid lo

siguiente:

(i) Desestimd el referido a que el demandado no se hubiese
declarado impedido cuando votd en blogque y afirmativamente el
articulado del proyecto de Cddigo de Procedimiento Penal, por
considerar que el articulo 4° letra c) de la Ley 144 de 1994, que
regulaba el procedimiento de pérdida de investidura, exigia que en
el escrito de solicitud de esta medida se invocara la correspondiente
causal con su debida explicacion, y “(...) Afirmar que el demandado
se podia beneficiar porque simplemente existian en el proyecto de
Cddigo de Procedimiento Penal normas como aquellas a las que
aludié el actor, es incurrir, al formularse el cargo, en ostensible
imprecision y vaguedad, dado que tal ordenamiento esta integrado
en parte muy importante por normas procesales relativas a la
libertad y a medidas de aseguramiento, por lo cual debe concluirse
que de ese modo seria imposible efectuar la correspondiente

verificacion”.

(ii) En lo atinente a que el demandado fue denunciado ante la Corte
Suprema de Justicia, entre otros, por los delitos de injuria y
calumnia, analizdé que el articulo 218 del proyecto de Cédigo Penal
gue votd lo favorecia, al establecer que no habia lugar a
responsabilidad si el autor o participe se retractaba voluntariamente
antes de proferirse sentencia de primera o Unica instancia, sin la

exigencia del articulo 318 del Cddigo Penal anterior, que requeria el
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consentimiento del ofendido; en razén de ello advirtié que el
demandado debié declararse impedido para participar en los

debates o votar, lo que no hizo.

Sobre este punto, la Corte Suprema de Justicia certifico que
adelantaba diligencias previas contra el senor Francisco Canossa
Guerrero (No. 15714) por los presuntos delitos de injuria y
calumnia, y que el 14 de febrero de 1999 habia ordenado la
apertura de investigacion preliminar asi como la practica de
diligencia de versidn libre, la cual se llevd a cabo el 9 de agosto del
mismo afio, por lo que no existia vinculacién mediante indagatoria,
y revisado el expediente tampoco habia constancia de retractacion

del doctor Canossa Guerrero.

De igual manera, la Sala Penal de la Corte hizo saber que, bajo el
nimero 15716, cursaban diligencias previas contra el sefor
Canossa Guerrero por los presuntos delitos de injuria y calumnia,
por denuncia formulada en esa Corporacién el 15 de abril de 1999
y luego de ordenada la apertura de investigaciéon preliminar y la
practica de diligencia de versién libre, en providencia del 18 de
septiembre de 2001, se declard abierta la instruccion, se ordend
citar a audiencia de conciliacion a las partes y se dijo que de no
llegarse a un acuerdo, se vincularia mediante indagatoria al

encartado.
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(iii) En el proceso se tuvo por demostrado que, con posterioridad a
las versiones libres rendidas por el acusado, se presentaron por el
Fiscal General de la Nacion los proyectos de Cddigos Penal y de
Procedimiento Penal ante el Congreso. En el primero, en relacion
con los referidos delitos, el articulo 318 establecia que no habia
lugar a punibilidad si el autor o participe se retractaba con el
consentimiento del ofendido. El proyecto, en cambio, previo en el
articulo 218, que no habria responsabilidad si el autor o participe se

retractaba voluntariamente, sin exigir el consentimiento de aquél.

De ahi se dedujo que al demandado si lo afectaba el proyecto del
articulo 218, pues de convertirse en ley, surgia para él la
posibilidad, mediante su retractacion voluntaria y sin requerir del
consentimiento del ofendido, de librarse de responsabilidad
respecto de los ilicitos de injuria y calumnia que se le habian
imputado; razoén por la cual, a la luz de los articulos 182 de la C.P.
y 286 de la Ley 5 de 1992, el congresista Canossa Guerrero estaba
en la obligacién de poner en conocimiento de la Camara |la
situaciéon que lo inhibia para participar en el tramite del asunto
sometido a su consideracién, lo que no habia hecho; por
consiguiente, la Sala concluyd que la denuncia de la accionante en

relacion con este punto estaba comprobada.

La Corte Constitucional, a través de su jurisprudencia, ha definido
como precedente judicial "“la sentencia o conjunto de ellas,

anteriores a un caso determinado, que por su pertinencia o
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semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe
necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al
momento de emitir un fallo”’3. Al respecto, estableci6 como
criterios para concluir cuando se esta ante un precedente, los
siguientes: "“/) que en la ratio decidendi de la sentencia anterior se
encuentre una regla jurisprudencial aplicable al caso a resolver; ii)
que esta ratio resuelva un problema juridico semejante al
propuesto en el nuevo caso y iii) que los hechos del caso sean

equiparables a los resueltos anteriormente”4.

Bajo los parametros indicados, un precedente se configura cuando
la sentencia pretende resolver un idéntico problema, desde la
perspectiva juridica y factica, lo que supone un mismo aspecto
juridico a considerar, unos mismos hechos relevantes, probados y

debidamente connotados e iguales fundamentos en derecho.

Visto asi, el desconocimiento del precedente supone que la
sentencia cuestionada se identifica con aquél en su objeto y causa,
entendiéndose por el primero la pretension juridica analizada, y por
la causa los hechos en que se funda dicha pretensién y los
fundamentos normativos de la misma. No habrd entonces
desconocimiento del precedente si la sentencia analizada difiere en

cualquiera de los aspectos aludidos.

73, Corte Constitucional. Sentencias T-088 de 2018, T-499 de 2017, T-292 de
2006 y Auto 397 de 2014.
74 Corte Constitucional. Sentencias T-088 de 2018 y SU-053 de 2015.
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En ese contexto, aunque se presenta identidad juridica, también se
observa que no se configura el desconocimiento del precedente,
debido a que el interés directo y personal del demandado se vio
comprometido en la medida que, con ocasién de la modificacidon
introducida al Codigo Penal en los delitos de injuria y calumnia,
especificamente en lo relativo a la posibilidad de la retractacion sin
el consentimiento del ofendido, éste obtuvo un beneficio, puesto
gue se suprimio la necesidad de obtener su aquiescencia, de donde
se dedujo que quebrantd el Régimen de Conflicto de Intereses
previsto por el numeral 1 del articulo 183 de la Constitucién Politica

como causal de pérdida de investidura.

Lo dicho, por cuanto, en el régimen anterior a la modificacion
quedaba expuesto a que se le impusiera una sentencia
condenatoria que no podia evitar unilateralmente, con las
implicaciones que ello tendria para su curul, de conformidad con lo
establecido en los numerales 1 del articulo 179 del a Constitucién
Politica”> y del articulo 280 de la Ley 5 de 199276,

En efecto, en el Decreto - Ley 100 del 23 de enero de 1980, “Por el

cual se expide el nuevo Cdédigo Penal”, la figura de la retractacion

75 *“Articulo 179. No podran ser congresistas: //. 1. Quienes haya sido condenados en
cualquier época por sentencia judicial, a pena privativa de la libertad, excepto por delitos
politicos o culposos. (...)".

76 “Articulo 280. Casos de inhabilidad. No podran ser elegidos congresistas: // 1. Quienes
hayan sido condenados, en cualquier época, por sentencia judicial a pena privativa de la
libertad, excepto por delitos politicos o culposos. (...)".
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para los delitos de injuria y calumnia estaba prevista de la siguiente

manera.

“[...] Articulo 318. RETRACTACION. No habré lugar a punibilidad
si el autor o participe de cualquiera de los delitos previstos en
este Titulo, se retractare antes de proferirse sentencia de
primera o Unica instancia con el consentimiento del ofendido,
siempre que la publicacién de la retractacion se haga a costa de
responsable, se cumpla con el mismo medio y con las mismas
caracteristicas en que se difundié la imputaciéon o en el gque
sefale el juez, en los demas casos.

No se podra iniciar accion penal, si la retractacion o la
rectificacion se hace publica antes de que el ofendido formule la
respectiva denuncia. [...]”

Mientras que en la Ley 599 del 24 de julio de 2000, “Por la cual se
expide el Cddigo Penal”, la figura de la retractacion para los

mentados tipos penales fue regulada de la siguiente manera:

“[..] Articulo 225. RETRACTACION. No habrd Iugar a
responsabilidad si el autor o participe de cualquiera de las
conductas previstas en este titulo, se retractare
voluntariamente antes de proferirse sentencia de primera o
Unica instancia, siempre que la publicacion de la retractacion se
haga a costa de responsable, se cumpla en el mismo medio y
con las mismas caracteristicas en que se difundid la imputacion
o en el que sefale el funcionario judicial, en los demas casos.

No se podra iniciar accion penal, si la retractacion o rectificacion
se hace publica antes de que el ofendido formule la respectiva
denuncia. [...]”

En este orden, lo que la Sala concluye es que, comoquiera que en

el caso aqui analizado el denunciado tiene la potestad de terminar
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unilateralmente las diligencias penales, dado que la legislacidon
vigente permite retractarse sin contar con el consentimiento del
ofendido, se colige que no puede predicarse en este evento el
mismo interés directo que se le atribuyd al sefior Canossa como
presupuesto necesario para estructurar un conflicto de interés,
supuesto de hecho relevante que no permite configurar el
precedente, pues, de conformidad con la legislacién vigente, la
senadora aqui enjuiciada podria evitar la condena, si es del caso,
retractandose de forma unilateral, atendiendo lo sefialado por el

articulo 225 del Cddigo Penal.

Pese a lo anotado, la Sala entiende que el simple hecho que el caso
referenciado del afio 2002 no constituya precedente, no es motivo
suficiente para descartar de plano la causal de pérdida de
investidura invocada, y para ello es indispensable continuar con el
analisis de las demas argumentaciones formuladas por el

solicitante.

Sin perjuicio de lo afirmado, también debe tenerse en cuenta que tal
linea jurisprudencial fue modificada y la linea vigente exige que el
congresista esté formalmente vinculado al proceso penal para que
pueda predicarse la existencia de un conflicto de intereses; ello se

colige de las siguientes decisiones:
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En sentencia del 24 de febrero de 201577, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo concluyd que el conflicto de intereses solo
se configura cuando existe vinculacion formal del congresista al
proceso penal, y en consecuencia, el interés directo y particular que
le impide participar en los debates y votaciones de los proyectos de
ley se materializa cuando éste ha sido vinculado de manera formal a
través de indagatoria o la declaracién de persona ausente; aunque la
situacidn factica que alli se estudié difiere del caso bajo analisis, es
posible deducir la regla segun la cual: “[...] La existencia de diligencias
previas o preliminares a la investigacion penal, o de investigacion previa
(...), no tiene el alcance suficiente para configurar el interés directo y

actual que permita decretar su pérdida de investidura’® [...]”.
De la citada providencia se extrae lo siguiente:

“[...] En efecto, en casos anteriores la Sala Plena, en el contexto
del denominado "proceso 8.000”, con ocasion de las solicitudes
de pérdida de la investidura promovidas en contra de los
Senadores Armando Holguin Sarria, Jorge Ramon Elias Nader,
José Guerra de la Espriella y Francisco José Jattin Safa, tuvo
oportunidad de pronunciarse acerca de la ocurrencia de
conflicto de interés por haber participado en la votacion de un
proyecto de ley contentivo de una norma de la cual derivaba
una ventaja o beneficio en materia penal, concretamente, el del
denominado “narcomico”, existiendo investigaciones penales o
diligencias preliminares en su contra en las cuales dicho
contenido normativo habria tenido una incidencia benéfica.

En dichas ocasiones la tendencia mayoritaria de la Sala Plena
Contencioso Administrativa del Consejo de Estado fue la de

77 Expediente radicaciéon numero: 11001-03-15-000-2012-01139-00 (PI-2012-
01139 y 2012-01443) acumulados. C.P. Maria Claudia Rojas Lasso.

78 Paginas 131 y 132 de la providencia.
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considerar que uno de los aspectos determinantes para la
configuracion de la causal en estudio era el referente al
“conocimiento anticipado” que hubiera tenido el Congresista
demandado acerca de la existencia de un proceso penal en su
contra, la incidencia favorable en su situacion penal del
proyecto de norma cuestionado y su intervencion en la
discusién y votacién del mismo en busca de ese resultado
favorable.

Asi, el conflicto de interés no se configuraba si el Senador
desconocia al momento de votar que la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia adelantaba en su contra investigacion
preliminar, pero si se configuraba si éste tenia conocimiento de
una investigacion en su contra, en la que era evidente el delito
por el cual se le estaba investigando.

En cuanto a la valoracion probatoria, en ese momento el
Consejo de Estado analizé en cada caso si el acusado tenia
conocimiento o no de la investigacion. Para ello considerd si
habia (i) rendido o no versidn libre y (ii) si se habia indicado, de
alguna manera, el delito por el cual se investigaba. Si no habia
rendido version, consideré que no existia conocimiento. Si
habia rendido version, pero las autoridades indicaban que era
por un delito distinto, tampoco podria entenderse que conocia
de la investigacion en la cual el contenido normativo en
proyecto hubiese tenido una incidencia benéfica.

Siguiendo en el caso sub-examine la regla que frente a los
supuestos facticos examinados se fijé en el antecitado
lineamiento jurisprudencial, se tiene que en el caso de los
Congresistas demandados no obra prueba de que se les hubiera
recibido version libre en las investigaciones penales o
averiguaciones preliminares que para la fecha en que
suscribieron el Informe de Conciliacion, adelantaba en su contra
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia; y tampoco obra
otra prueba que acredite inequivocamente que en razén a
otras circunstancias o fuentes conocian de la existencia de tales
investigaciones penales o averiguaciones preliminares.

[.]"
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A su turno, en la sentencia proferida el 9 de noviembre de 2016
igualmente por esta Sala Plena de lo Contencioso Administrativo’?, se
reiterd dicha posicién, advirtiendo que “(...) la simple denuncia penal
0 queja disciplinaria no es suficiente para deducir de alli un

supuesto conflicto de intereses morales. (...)".

De esta providencia es pertinente destacar lo siguiente:

“[...] Es oportuno recordar que la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha precisado que la causal de impedimento por la
formulacion de denuncia penal o disciplinaria, sélo se configura
si el recusado o quien deba declarase impedido, se encuentra
vinculado juridicamente a la investigacion penal o disciplinaria,
cuyo objeto o tema ha de ser diferente al que por competencia
corresponda decidir al servidor publico cuestionado®°.

La anterior regla quedé claramente consignada en el numeral 6
del articulo 11 de la Ley 1437, cuyo texto es el siguiente:

“[...] 6. Haber formulado alguno de los interesados en la
actuacion, su representante o apoderado, denuncia penal
contra el servidor, su cdényuge, compafero permanente, o
pariente hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o primero civil, antes de iniciarse la actuacion
administrativa; o después, siempre que la denuncia se refiera a
hechos ajenos a la actuacion y que el denunciado se halle
vinculado a la investigacion penal. [...] (subrayado fuera de
texto).

(...)

9 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del
9 de noviembre de 2016. C.P. William Hernandez Goémez. Expediente radicacion
numero: 11001-03-15-000-2014-03117-00(PI).

80 Consejo de Estado, Seccion Quinta. Sentencia del 7 de mayo de 2015. Radicacion
11001-03-28-000-2014-00042-00(IMP). Consejero ponente: Alberto Yepes Barreiro.
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Las investigaciones penales o disciplinarias de conformidad con
el articulo 29 de la Constitucion Politica y demas normas
concordantes, estan sometidas al debido proceso, el cual
garantiza que el aporte de las pruebas y argumentos de la
defensa se realicen en las oportunidades legalmente previstas
para efectos de juzgar el supuesto ilicito penal o disciplinario.

[..]"

En consecuencia, como en el presente caso, de las doce (12)
actuaciones penales adelantadas en contra de la congresista por los
delitos de injuria y calumnia, cinco (5) estaban archivadas, cinco (5)
se encontraban en investigacién previa en recaudo probatorio y en
las dos (2) restantes solo se habia abierto investigacion previa, no
era predicable la existencia de un conflicto de intereses que le
impidiera participar en el debate del proyecto de ley puesto a

consideracion de la Comisidon Primera del Senado de la Republica.

Ahora bien, dado que el recurrente afirma que so pretexto de la
libertad de expresion y de su ejercicio total y sin limites, la decisién
de primera instancia crea un precedente que permite a los
congresistas atacar la dignidad de las personas bajo el marco de
proteccidn de este derecho y solicitd en su recurso que no sea
acogida dicha posicién, la Sala se detendrd en analizar el marco
general del mismo desde la perspectiva doctrinal, legal vy

jurisprudencial.

3.4. El marco general de la libertad de expresion:
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Este derecho en los ultimos afios, ha sido objeto de importantes
pronunciamientos tanto a nivel interamericano como a nivel
nacional, que han permitido ampliar su espectro de proteccién, en
la medida que constituye uno de los pilares fundamentales de toda

democracia.

En este escenario, la Sala destaca que, en especial tratdndose de la
gestion publica, los derechos a la honra y al buen nombre tienen un
ambito de mayor restriccién que frente a los particulares, y, en lo
que hace relacion con los congresistas, la esfera constitucional
salvaguarda la inviolabilidad de sus opiniones por configurar la
expresion de los principios esenciales de la separacién de los

poderes, asi como de la soberania popular.

3.4.1. En la doctrina:

Desde el punto de vista doctrinal, “la libertad de expresion aparece
como una garantia para que el Estado respete la diversidad de
opiniones, creencias e ideas. Frente a tal diversidad, el Estado ha de
permanecer neutral. Ante los terceros, no obstante, el Estado debe
proteger la libertad de expresion y garantizar que no existan
constrefiimientos para expresar las ideas. En otras palabras, en este
caso la libertad de expresion aparece como una garantia de libertad

negativa®l”; su propdsito no es la autorrealizacién individual sino la

81 Henrik Lopez Sterup. Grimm. Libertad de Expresion: éproteccion de la sociedad
misma? En “Libertad de Expresion Entre Tradicion y Renovacion. Ensayos en
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preservacion de la democracia y de los derechos de un pueblo, en

tanto puede decidir qué tipo de vida quiere viviré2,

Por ello, se ha dicho que “No hay democracia sin debate publico y no
hay debate publico sin libertad de expresion, libertad de los medios
de comunicacion y libertad de informacion. Ademas, para que la
libertad de comunicacion sea completa debe comprender un aspecto
activo — la libertad de expresar las propias opiniones — y uno pasivo
- la libertad de recibir las opiniones de otros83 (...). Con el fin de
conseguir un equilibrio justo entre la libertad de expresion, por un
lado, y otros valores, derechos e intereses protegidos, por el otro, la
mayoria de los paises utilizan el principio de proporcionalidad,
desarrollado originalmente en el derecho administrativo aleman en
el siglo XIX y transformado en un principio constitucional por el
Tribunal Constitucional aleman en la década de los cincuenta, desde

donde se extendid a otras jurisdicciones del mundo84.”

3.4.2. En la legislacion:

homenaje a Owen Fiss”. Esteban Restrepo Saldarriaga. Compilador. Universidad
de los Andes. Facultad de Derecho. Primera edicién. Ediciones Uniandes. Afio
2013. Pagina 120.

82 Owen Fiss. Libertad de Expresién y Estructura Social. Traduccion: Jorge F.
Malem Sefia. Primera Edicién 1997. Distribuciones Fontamara S.A. México. D. F.
Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica. Pagina 23.

8 Dieter Grimm. Libertad de Expresiéon en un Mundo de Globalizacion. En
“Libertad de Expresién Entre Tradicién y Renovacién. Ensayos en homenaje a
Owen Fiss”. Esteban Restrepo Saldarriaga. Compilador. Universidad de los Andes.
Facultad de Derecho. Primera edicion. Ediciones Uniandes. Afio 2013. Pagina 65.

84 Refiriéndose al derecho a la libertad de expresidon. Ibidem. Pagina 67.
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3.4.2.1. En la legislacion internacional:

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada y
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
Paris, en su Resolucion 217 A (III) del 10 de diciembre de 1948, se
instituyd la necesidad de proteger los derechos del hombre,
garantizando desde el preambulo la libertad de palabra y creencias;

ademas, se establecid en el articulo 19 lo siguiente?>:

"Articulo 19. Todo individuo tiene derecho a la libertad de
opinién y de expresion; este derecho incluye el no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de
fronteras, por cualquier medio de expresion.”

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos8 preceptué en

el articulo 1987:

"[...] 1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion, este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

85 http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/.

8 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General
en su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor:
23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49.

87http://www.aprodeh.org.pe/documentos/marco-normativo/legal/Pacto-
Internacional-de-Derechos-Civiles-y-Politicos.pdf
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3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este
articulo entrafa deberes y responsabilidades especiales. Por
consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que
deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los
demas;

b) La proteccidon de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas. [...]”

La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos®8, el articulo 13

dispuso:

"Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y
de expresion.

Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley
y ser necesarias para asegurar:

a. el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b. la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas. [...]”

88 Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. Fuente:
http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/html/pactos/conv_a

mericana derechos humanos.html



http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/html/pactos/conv_americana_derechos_humanos.html
http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/html/pactos/conv_americana_derechos_humanos.html
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Por ultimo, en la Carta Democratica Interamericana®?, aprobada en
el vigésimo octavo periodo extraordinario de sesiones el 11 de

septiembre de 2001 en Lima Perq, se previo:

“Articulo 4

Son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia
la transparencia de las actividades gubernamentales, Ila
probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestion
publica, el respeto por los derechos sociales y la libertad de
expresion y de prensa.

La subordinaciéon constitucional de todas las instituciones del
Estado a la autoridad civil legalmente constituida y el respeto al
estado de derecho de todas las entidades y sectores de la
sociedad son igualmente fundamentales para la democracia.

3.4.2.2. La legislacion en Colombia:

El articulo 20 de la Constitucion Politica establecio:

"ARTICULO 20. Se garantiza a toda persona la libertad de
expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la de informar
y recibir informacion veraz e imparcial, y la de fundar medios
masivos de comunicacion.

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el

derecho a la rectificacion en condiciones de equidad. No habra
censura.””

De manera especifica en relacion con los congresistas, el articulo

89 ww.oas.org/charter/docs_es/resolucion1_es.htm
%0 La Ley 586 del 28 de junio de 2000 instituyo el dia 13 de agosto de cada afio
como “Dia de la Libertad de Expresion”.
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185 de la Carta sefalo:

"ARTICULO 185. Los congresistas seran inviolables por las
opiniones y los votos que emitan en el ejercicio del cargo, sin
perjuicio de las normas disciplinarias contenidas en el
reglamento respectivo.”

Por su parte, la Ley 5 del 17 de junio de 1992, "Por la cual se
expide el Reglamento del Congreso, el Senado y la Camara de

Representantes”, dispuso en el articulo 265:

"ARTICULO 265. PRERROGATIVA DE
INVIOLABILIDAD. [os Congresistas son inviolables por las
opiniones y votos que emitan en el ejercicio de su cargo, pero
responsables de conformidad con las disposiciones de este
Reglamento.

Gozaran, aun después de haber cesado en su mandato, de
inviolabilidad por las opiniones manifestadas en actos
congresionales y por los votos emitidos en el ejercicio de su
cargo.”

3.4.2.3. En la jurisprudencia:

3.4.2.3.1. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de

derechos humanos:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resaltado que la
importancia de la libertad de expresién se deriva, entre otras

razones, de su triple funciéon en el sistema democratico y garantiza
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el respeto al Estado de Derecho de todas las entidades y sectores de

la sociedad®!.

La citada Corte ha dicho en su jurisprudencia que la trascendencia
en el catalogo de los derechos humanos se fundamenta en su
relacion estructural con la democracia®® y tiene una doble
dimensién; “una dimensién individual, consistente en el derecho de
cada persona a expresar los propios pensamientos, ideas e
informaciones; y una dimensidon colectiva o social, consistente en el

derecho de la sociedad a procurar y recibir cualquier informacién, a

°1 Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion.
Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Comision Interamericana de
Derechos Humanos. Aprobado por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos el 30 de diciembre de 2009. Libro impreso gracias al apoyo financiero
de la Agencia Sueca para el Desarrollo Internacional- ASDI/SIDA. Textos
elaborados con el apoyo de la Comisiéon Europea - Convenio IEDDH Cris No.
2009/167/432. Pagina 5 libro impreso. También puede consultarse:
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/MARCO%20JURIDICO
%20INTERAMERICANO%20DEL%20DERECHO%20A%20LA%20LIBERTAD%20DE
%20EXPRESION%20ESP%20FINAL%20portada.doc.pdf. Pagina 2.

92 Ibidem. Pagina 3. Corte I.D.H., La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts.
13 y 29 Convencidon Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva
OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 70; Corte I.D.H.,
Caso Claude Reyes y otros. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No.
151, parr. 85; Corte I.D.H., Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de
julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 112; Corte I.D.H., Caso Ricardo Canese Vs.
Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parr. 82; Corte
I.D.H., Caso Rios y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 194,
parr.105; Corte I.D.H., Caso Perozo y otros Vs. Venezuela. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009.
Serie C No. 195, parr. 116.


http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/MARCO%20JURIDICO%20INTERAMERICANO%20DEL%20DERECHO%20A%20LA%20LIBERTAD%20DE%20EXPRESION%20ESP%20FINAL%20portada.doc.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/MARCO%20JURIDICO%20INTERAMERICANO%20DEL%20DERECHO%20A%20LA%20LIBERTAD%20DE%20EXPRESION%20ESP%20FINAL%20portada.doc.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/MARCO%20JURIDICO%20INTERAMERICANO%20DEL%20DERECHO%20A%20LA%20LIBERTAD%20DE%20EXPRESION%20ESP%20FINAL%20portada.doc.pdf
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conocer los pensamientos, ideas e informaciones ajenos y a estar

bien informada®3,%4.

Luego de hacer un analisis sistematizado de los estandares
interamericanos en materia de libertad de expresidon, ha
desarrollado un test tripartito que se utiliza para determinar si las

restricciones a este derecho son aceptables bajo los parametros de

93 Corte I.D.H., Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie C No. 177, parr. 53; Corte I.D.H., Caso
Claude Reyes y otros. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151,
parr. 75; Corte 1.D.H., Caso Lépez Alvarez Vs. Honduras. Sentencia de 1° de
febrero de 2006. Serie C No. 141, parr. 163; CIDH. Alegatos ante la Corte
Interamericana en el caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Transcritos en: Corte
I.D.H., Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie
C No. 107, parr. 101.1 a); Corte I.D.H., Caso Herrera Ulloa. Sentencia del 2 de
julio de 2004, Serie C No. 107, parr. 108; Corte I.D.H., Caso Ivcher Bronstein Vs.
Peru. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parr. 146; Corte I.D.H.,
Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Sentencia del 31 de agosto de 2004, Serie C
No. 111, parr. 77; Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros)
Vs. Chile. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73, parr. 64; Corte
I.D.H., La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de
noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 30; CIDH. Informe Anual 1994. Capitulo
V: Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Titulo III. OEA/Ser. L/V/I1.88. doc. 9 rev.
17 de febrero de 1995; CIDH. Informe No. 130/99. Caso No. 11.740. Victor
Manuel Oropeza. México. 19 de noviembre de 1999, parr. 51; CIDH. Informe No.
11/96, Caso No. 11.230. Francisco Martorell. Chile. 3 de mayo de 1996. Parr. 53.

%4 Op. Cit. Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de
expresion. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Aprobado por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos el 30 de diciembre de 2009. Libro impreso gracias al
apoyo financiero de la Agencia Sueca para el Desarrollo Internacional-
ASDI/SIDA. Textos elaborados con el apoyo de la Comisiéon Europea - Convenio
IEDDH Cris No. 2009/167/432. Pagina 5 libro impreso. También puede
consultarse:
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/MARCO%20JURIDICO
%20INTERAMERICANO®%20DEL%20DERECHO%20A%20LA%20LIBERTAD%20DE
%20EXPRESION%20ESP%?20FINAL%20portada.doc.pdf.
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la Convencidn, derivadas del articulo 13 ibidem, el cual exige (i)
estar definida en forma precisa y clara a través de una ley formal,
(ii) estar orientada al logro de objetivos imperiosos autorizados por
la Convencidn Americana y (iii) ser necesaria en una sociedad

democratica para el logro de los fines imperiosos que se buscan®>,%,

En cuanto a los tipos de discurso protegidos por la libertad de

expresion, refiere lo siguiente®’:

"[...] 2. Tipos de discurso protegidos segtin su contenido

a. Presuncion de cobertura ab initio para todo tipo de
expresiones, incluidos los discursos ofensivos, chocantes
o perturbadores

(..)

31. De particular importancia es la regla segun la cual la
libertad de expresion debe garantizarse no sdlo en cuanto a la
difusion de ideas e informaciones recibidas favorablemente o
consideradas inofensivas o indiferentes, sino también en cuanto
a las que ofenden, chocan, inquietan, resultan ingratas o
perturban al Estado o a cualquier sector de la poblacion®8. Asi lo

95 Ibidem. Prologo

% Ibidem. Pagina 24.
°7 Ibidem. Paginas 10 a 15.

% Corte I.D.H., Caso Herrera Ulloa. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No.
107, parr. 113; Corte I.D.H., Caso de “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo
Bustos y otros) Vs. Chile. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73,
parr. 69; Corte I.D.H., Caso Rios y otros Vs. Venezuela. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009.
Serie C No. 194, parr.105; Corte I.D.H., Caso Perozo y otros Vs. Venezuela.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
enero de 2009. Serie C No. 195, parr. 116; CIDH. Informe Anual 1994. Capitulo
V: Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Titulo III. OEA/Ser. L/V/I1.88. doc. 9 rev.
17 de febrero de 1995.



Radicacion: 11001-03-15-000-2018-00320-01
Solicitante: Hernan Dario Cadavid Marquez

exigen el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin
los cuales no existe una sociedad democratica®®. En este
sentido, se ha sefalado la especial importancia que tiene
proteger la libertad de expresion “en lo que se refiere a las
opiniones minoritarias, incluyendo aquéllas que ofenden,
resultan chocantes o perturban a la mayoria™; (...)".

Frente a estos discursos la Corte Interamericana ha explicado que si

bien todas las formas de expresidn estan protegidas por la libertad
consagrada en el articulo 13 de la Convencion Americana, algunos
son importantes para el ejercicio de los demas derechos humanos o
para la consolidacién, funcionamiento y preservacion de la
democracia, tratandose de: (a) el discurso politico y sobre asuntos
de interés publico, (b) el discurso sobre funcionarios publicos en
ejercicio de sus funciones y sobre candidatos a ocupar cargos
publicos, y (c) el que configura un elemento de identidad o la
dignidad personales de quien se expresa. Se destaca de lo

sefalado:

"[...] En términos de la CIDH, “[e]l tipo de debate politico a que
da lugar el derecho a la libertad de expresion generara
inevitablemente ciertos discursos criticos o incluso ofensivos
para quienes ocupan cargos publicos o estan intimamente
vinculados a la formulacion de la politica publica”°!. Ello no
implica que los funcionarios publicos no puedan ser

99 Corte I.D.H., mismos casos de la cita 99.

Serie C No. 195, parr. 116; CIDH. Informe Anual 1994. Capitulo V: Informe
sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Titulo III. OEA/Ser. L/V/I1.88. doc. 9 rev. 17 de
febrero de 1995.

100 CIDH. Informe Anual 1994. Capitulo V: Informe sobre la Compatibilidad entre
las Leyes de Desacato y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Titulo III. OEA/Ser. L/V/I1.88. doc. 9 rev. 17 de febrero de 1995.

101 CIDH. Informe Anual 1994. Capitulo V: Informe sobre la Compatibilidad entre
las Leyes de Desacato y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Titulo III Apartado B. OEA/Ser. L/V/I1.88. doc. 9 rev. 17 de febrero de 1995.
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judicialmente protegidos en cuanto a su honor cuando éste sea
objeto de ataques injustificados, pero han de serlo de forma
acorde con los principios del pluralismo democratico'%?, y a
través de mecanismos que no tengan la potencialidad de
generar inhibicion ni autocensura.

42. Por otra parte, la jurisprudencia interamericana ha sefalado
qgue la libertad de expresion comprende el derecho a hacer
denuncias sobre violaciones a los derechos humanos por parte
de funcionarios publicos; que la obstruccion de este tipo de
denuncias o su silenciamiento conlleva una violacion de la
libertad de expresion en sus dimensiones individual y
colectival®3; y que, en una sociedad democratica, la prensa
tiene derecho a informar libremente y criticar al gobierno, y el
pueblo tiene derecho a ser informado sobre distintas visiones
de lo que ocurre en la comunidad. En particular, se encuentran
especialmente protegidas las denuncias por las violaciones de
los derechos humanos cometidas por agentes del Estado%?,

[.]"

3.4.2.3.2. La jurisprudencia en Colombia

A nivel general:

Sobre el alcance de la libertad de expresién, la Corte Constitucional
ha hecho grandes aportes luego de su inclusion expresa en la Carta

Politica de 1991; para ello es pertinente destacar:

102 Corte I.D.H., Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia del 2 de julio de
2004. Serie C No. 107, parr. 128.

103 CIDH. Informe No. 20/99. Caso No. 11.317. Rodolfo Robles Espinoza e Hijos.
Peru. 23 de febrero de 1999.

104 CIDH. Alegatos ante la Corte Interamericana en el caso Ivcher Bronstein Vs.
Perd. Transcritos en: Corte I.D.H., Caso Ivcher Bronstein Vs. Perl. Sentencia de
6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parr. 143.g)y h
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En la sentencia T- 512 del 9 de septiembre de 1992105, advirtido que
la libertad de expresidon tiene relevancia especial, no solo en cuanto
se la rodea de garantias y formas de proteccion especificas, sino por
la innovacion que representa el hecho mismo de estar plasmada de

manera explicita en la Constitucion.

En el afio 1994, en la sentencia T- 293 del 27 de juniol®, indicd que
la libertad de expresion, garantizada por el articulo 20 de la Carta
Politica, encuentra una de sus mas importantes manifestaciones en
la capacidad que tiene toda persona de hacer conocer sus criterios,
pensamientos, sentimientos, ideales y concepciones intelectuales y
en la posibilidad de ejercer esta libertad sin la injerencia indebida y
arbitraria del Estado ni de los particulares en un clima de
espontanea y auténoma circulacion de las ideas, constituyendo una
de las conquistas fundamentales del Estado de Derecho; pero no
puede sostenerse que quien hace uso de ella esté autorizado para
transgredir mediante sus  publicaciones Ia normatividad

constitucional o para atropellar a otros miembros de la comunidad.

En el afio 2000, en la sentencia de unificacion 1721 del 12 de
diciembrel?’, reiterd la proteccidon y prevalencia de la libertad de

expresion en la modalidad de opinidén periodistica, subrayando que,

105 Sala Tercera de Revision. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. Accién de
tutela de Ivan Urdinola contra medios de comunicacién.

106 Sala Quinta de Revision. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. Accion de
tutela interpuesta por menor de edad.
107 M.P. Alvaro Tafur Galvis. Accion de tutela contra medios de comunicacion.
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cuando la libertad de informacidon entra en conflicto con los derechos
a la honra y al buen nombre, estos Ultimos deben ceder ante aquel,
dada la funcidon primigenia de control social que cumple la prensa
para la subsistencia y profundizacién de las sociedades democraticas
ya sea en su faceta de informacién (relacién de hechos), o en su

faceta de opinion (interpretacién de hechos).

En el afio 2007, la Corte Constitucional profirié la sentencia T-391
del 22 de mayo'®, de gran relevancia por su extenso y detallado
contenido, donde hizo un estudio sobre el alcance de la libertad de
expresion y de informacién, asi como su funcién dentro de los
regimenes democraticos, determinando que existe una presuncion a
favor de la libertad de expresion cuyos principales efectos juridicos
son (i) la presuncidon de cobertura de una expresidon por el ambito de
proteccion, (ii) la presuncion de primacia de la libertad de expresion
frente a otros derechos, valores y principios constitucionales en caso
de conflicto, (iii) la sospecha de inconstitucionalidad de las
limitaciones sobre la libertad de expresion y la aplicacion de un
control de constitucionalidad estricto, y (iv) la prohibicion de la

censura.

En la misma providencia indicé que las cargas impuestas por esta

presuncion sobre las autoridades que pretendan limitarla son tres: la

108 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Accion de tutela instaurada por Radio
Cadena Nacional S.A. - RCN en contra del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo — Seccién Tercera. Programa El Mafianero de la Mega.
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definitoria, que consiste en la finalidad que se persigue mediante la
limitacion de la libertad de expresidén; la argumentativa, que debe
contener los elementos necesarios para demostrar que se han
derrotado las distintas presunciones constitucionales que amparan la
libertad de expresion, y la carga probatoria, a través de la cual las
autoridades deben asegurarse que los elementos facticos cuenten
con una base sodlida de evidencias y arrojen certeza sobre su
veracidad. Por ultimo, los requisitos para su limitacién son los

siguientes:

“[...] (1) estar previstas de manera precisa y taxativa por la ley,
(2) perseguir el logro de ciertas finalidades imperiosas,

(3) ser necesarias para el logro de dichas finalidades,

(4) ser posteriores y no previas a la expresion,

(5) no constituir censura en ninguna de sus formas, lo cual
incluye el requisito de guardar neutralidad frente al contenido
de la expresion que se limita, y

(6) no incidir de manera excesiva en el ejercicio de este
derecho fundamental.

[.]"

En el aino 2011, en la sentencia C-442 del 25 de mayol9?, que
es precisamente la que invoca el impugnante como desconocida, la
Corte reiteréd que la libertad de expresidn en sentido estricto debe
entenderse como el derecho de las personas a expresar y difundir
libremente el propio pensamiento, opiniones, informaciones e ideas,

sin limitacion, a través del medio y la forma escogidos por quien se

109 M,P. Humberto Antonio Sierra Porto. Al conocer de una demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 220, 221, 222, 223, 224, 225, 226, 227
y 228 de la Ley 599 de 2000, modificados por el articulo 1 de la Ley 599 de
2000.



Radicacion: 11001-03-15-000-2018-00320-01
Solicitante: Hernan Dario Cadavid Marquez

expresa. Desde esa perspectiva puede ser entendida como una
libertad negativa, implica el derecho de su titular a no ser molestado
por manifestar su pensamiento, opiniones, informaciones o ideas
personales, y cuenta con una dimensién individual y una colectiva,
pero también como una libertad positiva, pues implica una
capacidad de actuar por parte del titular del derecho y un ejercicio

de autodeterminacion.

En el afo 2015, en la Sentencia de Unificacién 626 del 1 de octubre
del mismo afollY, al estudiar la libertad de expresion a la luz de los
tratados internacionales de derechos humanos y del ordenamiento
constitucional colombiano, precis6 que la libertad de todas las
personas de difundir su pensamiento y opinidén, se adscribe a: (i) el
derecho a divulgar o poner en conocimiento del publico cualquier
idea, opinién o pensamiento, (ii) a oponerse a cualquier restriccion,
directa o indirecta, respecto de la forma o medio empleado para la
difusidon de las ideas, opiniones o pensamientos, y (iii) a oponerse a
cualquier censura o control previo de la expresién, salvo cuando se
trate de espectaculos publicos y el control se justifique en la
proteccion moral de la infancia o la adolescencia; de lo sefialado se
cita:

“[...] Tal punto de partida es reconocido ampliamente por la
jurisprudencia internacional. Asi por ejemplo, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha sostenido que la libertad de
expresion no es unicamente aplicable a las ideas favorables o

inofensivas sino también a las que pueden resultar molestas
(Caso Otto-Preminger-Institut vs. Austria). En esa misma

110 M,P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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direccion ha procedido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos al fijar el alcance del articulo 13 de la Convencion.

(...)

"Pese al amplio alcance del derecho a divulgar y a la prohibicion
de controlar el contenido, la jurisprudencia constitucional ha
previsto que la libertad de difundir el pensamiento y las ideas
no es absoluta y, en esa direccidon, en algunos casos de colision
con el buen nombre, la honra o la intimidad, puede limitarse su
ejercicio. En particular, al referirse al ejercicio de la libertad de
opinién indicé que cuando se formulan criticas que supongan
"niveles del insulto o, tratandose de expresiones dirigidas a
personas especificas, resulten absolutamente
desproporcionadas frente a los hechos, comportamientos o
actuaciones, que soportan la opinién, de tal manera que, mas
qgue una generacion del debate, demuestre la intencion clara de
ofender sin razén alguna o wun 4animo de persecucion
desprovisto de toda razonabilidad, se activa un control intenso
sobre las opiniones emitidas” [T-231 de 2005]. Igualmente, ha
sefalado que la libertad de difusion no protege aquellas
expresiones que se refieran a datos intimos de las personas,
dado que la prevalencia de la libertad de expresiéon “"no puede
ser reconocida en relacion con el derecho a la intimidad, por la
sencilla razén que la intromisién en la esfera intima o privada
de un sujeto, sin su consentimiento o autorizacién legal, es
siempre violatoria de su contenido esencial” [T-787 de 2004].

[..]"

En la sentencia T-546 del 11 de octubre de 2016111, refiriéndose a la
libertad de informacién y al derecho de opinién, recordd que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos también ha reconocido que
todas las formas de expresidn estan protegidas por el derecho a la
libertad de expresion, y que algunas de ellas estan especialmente
garantizadas por la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos. “Asi ocurre por ejemplo con el discurso sobre funcionarios

111 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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publicos en ejercicio de sus funciones y sobre candidatos a ocupar
cargos publicos”; el discurso politico, "que versa sobre asuntos
de interés publico, y el discurso que configura un elemento
de la identidad o Ila dignidad personales de quien se

expresa”l12 1137 (negrillas en la providencia).

Por ultimo, en el afo 2018, la Corte Constitucional, en la sentencia
T-239 del 26 de junioll4, resaltd que la libertad de expresion es uno
de los elementos determinantes de toda democracia, ya que
promueve la participacién y el intercambio de posiciones diferentes
que, a su vez, pueden constituir un control del ejercicio del poder
mediante la oposicion a arbitrariedades o la denuncia y contribuye a

la construccién de lo publico de forma colectiva.

Mientras que en la sentencia T-244 del 26 de junio de 2018115,
concluyé que la libertad de expresion comprende la garantia de
manifestar o recibir pensamientos, opiniones, asi como de informar
y ser informado veraz e imparcialmente, tratdndose de derechos
fundamentales y pilares de la sociedad democratica que goza de una

amplia proteccion juridica; sin embargo, supone responsabilidades y

112 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tristdn Donoso contra
Panama, Sentencia del 27 de Enero de 2009.
113 Sentencia T-015 de 2015.

114 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Al referirse a la autonomia universitaria, el
derecho a la libertad de expresidon, los discursos que defienden los derechos
fundamentales de las mujeres, el derecho a la no discriminacidn, limites al
despido sin justa causa de docentes universitarios cuando la desvinculacion tiene
un fundamento discriminatorio.

115 José Fernando Reyes Cuartas.
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obligaciones para su titular, los cuales varian en funcion del tipo de
discurso, el ambito en que se desenvuelve y los medios utilizados
para hacerlo. En ese orden, no es un derecho irrestricto o ilimitado,
por lo que no puede ser entendido como herramienta para vulnerar
los derechos de otros miembros de la comunidad, especialmente

cuando se trata de los derechos a la honra y al buen nombrel16,

En materia de los miembros pertenecientes al Congreso de la

Republica:

La Corte Constitucional, en la sentencia C-245 del 3 de junio de
1996117, al referirse al articulo 20 de la Carta Politica, resalté el
valor trascendental que reviste la inviolabilidad de los congresistas,
explicando que consiste en “que un congresista no puede ser
perseguido en razon a las opiniones expresadas durante el curso de
su actividad parlamentaria ni por los votos que emita”, y busca
garantizar la independencia de éste frente a los otros poderes,

especialmente frente al poder Ejecutivo.

116 A propdsito, la Corte Constitucional por Auto del 6 de febrero de 2019 citd a
una audiencia publica el dia 28 de febrero de 2019, en el marco de sendas
acciones de tutela que alli conoce para estudiar aspectos tales como el ejercicio
del derecho a la libertad de expresion en el uso de las plataformas digitales.
Expediente T-6.630.724 y acumulados.
http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Auto%20T-6630724.pdf.  Consulta
realizada el 12 de febrero de 2019.

117 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. Al conocer de una demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 131 y 337 de la Ley 5a. de 1992 "Por la
cual se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la Camara de
Representantes”.



https://na01.safelinks.protection.outlook.com/?url=http%3A%2F%2Fwww.corteconstitucional.gov.co%2Finicio%2FAuto%2520T-6630724.pdf&data=02%7C01%7Cdpuentest%40consejoestado.ramajudicial.gov.co%7C030e1a20db94485652a208d692b156b2%7C622cba9880f841f38df58eb99901598b%7C0%7C0%7C636857687692054765&sdata=Q6w5NOeGdcHXz7SrQpsukQj6VYY2rXVk8JzqwH%2B3XFs%3D&reserved=0
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Acerca del alcance de la inviolabilidad parlamentaria, la Corte
Constitucional, en la Sentencia SU-047 del 29 de enero de 1999118,

expreso:

"[...] La totalidad de los ordenamientos de las democracias
constitucionales prevén, con un alcance similar, esta figura. Y
es razonable que sea asi, ya que la inviolabilidad de los
parlamentarios y de los congresistas juega un papel esencial en
la dinamica de los Estados democraticos de derecho.

En efecto, el fin de la irresponsabilidad de los congresistas es
que los representantes del pueblo puedan emitir de la manera
mas libre sus votos y opiniones, sin temor a que éstos puedan
ocasionar persecuciones judiciales o de otra indole, con lo cual
se garantiza una plena libertad e independencia en la formacion
de la voluntad colectiva del parlamento o congreso. Asi, sdlo
por medio de la figura de la inviolabilidad, es posible que se
cumpla el mandato constitucional segun el cual los senadores y
representantes deben actuar "consultando la justicia y el bien
comun" (CP art. 133), y no movidos por el temor a eventuales
represalias juridicas.

La irresponsabilidad de los congresistas es entonces
consustancial a la democracia constitucional ya que es la
expresion necesaria _de dos de sus principios esenciales: la
separacion de los poderes y la soberania popular.

Asi, la inviolabilidad asegura la independencia del Congreso,
puesto que evita las injerencias de las otras ramas del poder
cuando los senadores y representantes ejercen sus funciones.
Esto explica que histéricamente la irresponsabilidad de los
representantes del pueblo por sus votos y opiniones se
encuentre ligada a la lucha de los parlamentos por conquistar
su independencia frente al Rey y a los otros drganos de poder.
Asi, en la larga lucha entre la Camara de los Comunes y los
Tudor y los Estuardo, estos monarcas utilizaron frecuentemente
las persecuciones judiciales, civiles y penales, para intimidar a

118 M,P. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero.



Radicacion: 11001-03-15-000-2018-00320-01
Solicitante: Hernan Dario Cadavid Marquez

los parlamentarios criticos. Por ello, una de las conquistas
esenciales de la "Revolucion Gloriosa” en Inglaterra fue
precisamente la clausula de la inviolabilidad, recogida en el
articulo 9° de la "Bill of Rights” o Declaracion de Derechos de
1689, y segun la cual la "“libertad de expresion, los debates y
las actuaciones en el Parlamento no pueden ser juzgados ni
investigados por otro Tribunal distinto del parlamento”. Esta
garantia fue un paso decisivo en la independencia del
Parlamento, por lo cual fue retomada, casi en idénticos
términos, por la Constitucion de los Estados Unidos de
Norteamérica y la Constitucion francesa de 1791[5]. Por ello
esta Corte ha sefalado que la inviolabilidad "es una institucion
qgue nace con el parlamento moderno y que busca garantizar la
independencia de éste frente a los otros poderes,
especialmente frente al poder Ejecutivo”.

De otro lado, esta figura estimula un debate democratico,
vigoroso y libre de temores, en el foro por excelencia de la
democracia, que son los parlamentos y los congresos, tanto en
los regimenes presidenciales como parlamentarios.

La inviolabilidad de los congresistas es pues una consecuencia
natural de la soberania popular, ya que si el pueblo es la fuente
de donde emana todo el poder publico del Estado colombiano
(CP Preambulo y art. 3), es natural que sus representantes, que
son los congresistas (CP_art. 133), gocen de las garantias
necesarias para expresar libremente sus pareceres y sus votos.
Al fin y al cabo, es para eso que los ciudadanos los eligen.

[...]” (se destaca)
3.4.2.3.3. A manera de conclusiones:

(i) La libertad de expresion constituye un componente fundamental
del ejercicio de la democracia y a la vez permite un control para
quien ejerce el poder en sus distintas formas; de ahi el valor
esencial que reviste la inviolabilidad de las opiniones de los

miembros del Congreso de la Republica.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/su047-99.htm#_ftn5
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(ii) La proteccion de las opiniones de los congresistas constituye una
consecuencia directa de su condicidn de representantes de la
voluntad popular y tiene como propdsito que gocen de las garantias
necesarias para expresar de manera libre sus opiniones, las cuales
deben consultar la justicia y el bien comun; por ende, deben estar
libres de cualquier presion frente a sus criterios, apreciaciones o

valoraciones.

(iii) El discurso politico sobre asuntos de interés publico goza de
especial proteccién por la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

(iv) La Sala prohija la posicion de la Corte Constitucional en el
sentido que los tipos penales de injuria y calumnia no son una
respuesta desproporcionada a la libertad de expresién puesto que se
trata de medidas de proteccion penal de los derechos fundamentales
a la honra y al buen nombre asi como la libertad de configuracién
que tiene el legislador frente al ejercicio de la potestad punitiva del
Estado.

3.5. El caso concreto:

El actor le atribuyd a la congresista acusada la causal prevista en el

numeral 1 del articulo 183 de la Constitucidn Politica, que dispone:



Radicacion: 11001-03-15-000-2018-00320-01
Solicitante: Hernan Dario Cadavid Marquez

“[...] ARTICULO 183. Los congresistas perderan su
investidura:

(...)

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

[...]” (se destaca)

Sin embargo, para la Sala dicha causal no se configura por las

siguientes razones:

3.5.1. El conflicto de intereses se ha entendido como: (i) aquella
conducta en la que incurre un servidor publico, (ii) que es contraria
a la funcidén publica, (iii) en la que, movido por un interés particular
prevalente o ausente del interés general, y (iv) sin declararse
impedido, adopta una decision o hace una gestidn propia de sus
funciones o cargo, en provecho suyo, de un familiar o un tercero y
en perjuicio de la funcién publica. “(...) Por ello, la norma exige que,
ante la pugna entre los intereses propios de la funcién y los
particulares del funcionario, éste deba declararse impedido, pues es
la manera honesta de reconocer la existencia de esa motivacion y el
deseo de cumplir con las funciones del cargo de manera

transparente e imparcial”12,120,

119 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del
28 de noviembre de 2017. C.P. César Palomino Cortés. Expediente radicacién:
11001-03-25-000-2005-00068-00(1J).

120 En el mismo sentido la Sala Especial de Decision 24, en sentencia del 19 de
noviembre de 2018. C.P. Carmelo Perdomo Cuéter. Expediente radicaciéon nro.
11001-03-14-000-2018-02245-00, sefalé que: “(...) la configuracion de la causal
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Desde tiempo atras la Corporacidon ha dicho que para que se
estructure la causal de conflicto de interés deben estar reunidos los
siguientes elementos: (i) que se demuestre la calidad de
congresista del demandado; (ii) la existencia de un interés directo,
particular y actual en cabeza del congresista o de las personas que
sefala la ley21, y (iii) la no manifestacion de impedimento frente al

asunto que es motivo de decision.

De esta manera no cualquier interés puede dar lugar a la causal,
sino el que comprometa la imparcialidad y objetividad que debe
caracterizar a todo servidor publico en el ejercicio de su cargo,

maxime tratandose de quien representa la voluntad popular.

Al respecto el Consejo de Estado ha destacado!??:

"[...] Sobre el interés y el conflicto de orden moral, la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo en sentencia del 14 de mayo
de 1996 encontré probada la causal de interés moral directo
cuando el congresista participé activamente en la adopcion de
un texto legal que podia beneficiarlo al modificarse el

de pérdida de investidura por violacion del régimen de conflicto de intereses no
solo se presenta cuando el congresista asiste o interviene en las distintas
votaciones a través de las cuales se aprueba el proyecto para convertirlo en ley,
sino que, conforme se establece claramente en los articulos 286 de la Ley 5a de
1992 y 18 de la Ley 1881 de 2018, basta al efecto la sola participacion en los
debates(...).”

121 conyuge o compafiero o compafiera permanente, o a alguno de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad o primero civil,
0 a su socio o socios de derecho o de hecho.

122 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del
26 de febrero de 2001. C.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros. Expediente
radicacién 11001-03-15-000-2001-12262-01(PI).



Radicacion: 11001-03-15-000-2018-00320-01
Solicitante: Hernan Dario Cadavid Marquez

entendimiento de un tipo penal respecto de las diligencias que
cursaban en su contra en la Corte Suprema de Justicia.

(...)

En la sentencia del 4 de junio de 1996, se negd la sancion
pretendida contra un congresista de quien se predicaba el
conflicto moral o econdmico de intereses por participar
activamente en la adopcién de un proyecto de ley sometido a
su consideracion y que tenia que ver con el alcance de las
sentencias de la Corte Constitucional como criterio auxiliar de
interpretacion y se fijaban las excepciones. La Sala no
encontré acreditado el conflicto porque no hallé interés directo
en el congresista y advirtié que “para que el interés sea directo
debe surgir de los extremos de la relacion que se plantea a
través de la decision que haya de tomarse con respecto a los
proyectos de la ley, sin intermediacion alguna”. También se ha
insistido en que el conflicto de intereses apunta a situaciones de
caracter particular, estrictamente personales en las que tenga
Interés el congresista y significa aprovechamiento personal de
su investidura (sentencia de agosto 4 de 1994, expediente AC-
1433).

Asi mismo se ha dicho que “en el proceso de formacion de la
normatividad juridica a través de las leyes que expide el
congreso habra conflicto de intereses cuando la actuacion del
congresista esté influida por su propio interés de manera que
éste se enfrenta a las obligaciones propias de su investidura,
qgue le imponen proceder consultando la justicia y el bien
comun, lo que excluye cualquier influencia o prevalencia de su
interés particular sobre los intereses generales de Ia
comunidad” (sentencia de agosto 26 de 1994, expediente AC-
1499). [...]"

3.5.2. La Ley 600 del 24 de julio de 2000 “por la cual se expide el
Cddigo de Procedimiento Penal”, establece que la vinculacion formal

a un proceso penal se entiende en los siguientes casos:

"[...] ARTICULO 332. VINCULACION. <Para los delitos
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cometidos con posterioridad al 1o. de enero de 2005 rige la
Ley 906 de 2004, con sujecion al proceso de implementacion
establecido en su Articulo 528> El imputado quedara vinculado
al proceso una vez sea escuchado en indagatoria o declarado
persona ausente. [...]” (se resalta)

A su turno, el articulo 126 ejusdem establece cuando se adquiere la

calidad de sujeto procesal asi:

"[...] Articulo 126. Calidad de sujeto procesal. Se denomina
imputado a quien se atribuya autoria o participacion en la
conducta punible. Este adquiere la calidad de sindicado y sera
sujeto procesal desde su vinculacién mediante indagatoria o
declaratoria de persona ausente. [...]” (se destaca)

Por consiguiente, tal como lo explicé la Sala 16 Especial de Decisidon
de Pérdida de Investidura, mientras la Senadora no estuviera
formalmente vinculada a los procesos penales que se adelantaban
en su contra no tenia el deber de declararse impedida para
participar en el debate y votacién del respectivo proyecto de ley
gue pretendia despenalizar los delitos de injuria y calumnia. Y ello
es asi porque, en la tensidn que existe entre la libertad de
expresion del Congresista, como garante del sistema democratico,
y el buen nombre de un ciudadano, muchas veces funcionario
publico o candidato, no puede quedar en manos de este ultimo la
posibilidad de amordazar, con una simple denuncia judicial, las
opiniones de quienes han sido elegidos democraticamente para

representar el interés de sus electores y ejercer control politico.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0906_2004_pr013.html#533
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0906_2004_pr012.html#528
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Corolario de lo sefalado, la Sala resuelve el caso sometido a su

examen asi:

(i) Comoquiera que el proceso de pérdida de investidura es de
naturaleza sancionatorial?® y “constituye una sancion ética y
politica que por su contenido es un mecanismo disciplinario”'?4,

debe estar revestido de las maximas garantias procesales.

(ii) Mientras no exista un pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia, vinculando formalmente al congresista a un proceso penal
por los delitos de calumnia e injuria, la inviolabilidad de sus
opiniones debe ser respetada como garantia democratica de un
Estado Social de Derecho; lo contrario haria que el temor de verse
expuesto a la simple denuncia le impidiera el ejercicio de la libre

expresion de pensamiento.

Por eso, tal como lo ha establecido la jurisprudencia, este
constituye uno de los pilares sobre los cuales estd fundada toda
democracia; en ese sentido, en casos de denuncia penal, la tensién
debe ser definida, mediante el pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia que permita establecer si se debe vincular o no

al congresista al respectivo proceso.

(iii) En el caso concreto, estd probado que para el momento en que

la congresista acusada conformdé el gquorum, deliberd y votd el

123 Corte Constitucional. Sentencia SU- 424 del 11 de agosto de 2016. M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado.

124 Corte Constitucional. Sentencia SU-632 del 12 de octubre de 2017. M.P. José
Fernando Reyes Cuartas.
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Proyecto de Ley nro. 14 Senado en la Comisién Primera del Senado
de la Republica, que buscaba suprimir los delitos de injuria y
calumnial?>, no tenia en su contra procesos penales abiertos donde
estuviera formalmente vinculada por la presunta comision de esos
tipos penales, de donde se colige que no se estructurd el conflicto
de intereses en los términos establecidos por el numeral 1 del
articulo 183 de la Constitucion Politica, dado que el interés que

podria endilgarsele no seria directo sino eventual e incierto.

(iv) El recurrente pretende que bajo el amparo de la sentencia C-
442 de 2011 proferida por la Corte Constitucional, cuando se trate
de los miembros del Congreso de la Republica, su derecho de
participar en el proceso de formacién de las leyes pueda verse
afectado solo por encontrarse inmersos en un proceso penal sin
importar que estén o no formalmente vinculados, por considerar
que lo contrario equivale a que so pretexto de la libertad de
expresion los congresistas queden en libertad de atacar la dignidad

de las personas.

Para la Sala, el anterior argumento no es de recibo, puesto que un
aspecto medular es la inviolabilidad de las opiniones de los
congresistas y otro, el deber que tienen de declararse impedidos
para participar en el debate y votacién de aquellos asuntos en los

que pueda verse comprometida su objetividad e imparcialidad.

125 Contenidos en los articulos 220 y 221 del Cédigo Penal.
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(v) En ese sentido, mientras el interés no sea directo, particular y
actual, esto es, que el aspecto en discusién implique una decisidon
que favorezca de manera directa al propio congresista o a su
conyuge o compafiera permanente o alguno de sus parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad o
primero civil, 0 a su socio o socios de hecho o de derecho, no puede
predicarse la configuraciéon de la causal de conflicto de intereses

invocada por el recurrente.

Por ultimo, en cuanto al cuestionamiento de la declaracion
rendida por el senador Luis Fernando Velasco:

En el auto proferido por el Consejero ponente el 19 de noviembre
de 2018, mediante el cual se pronuncid sobre las pruebas

solicitadas en segunda instancia, se dijo!%¢:

“[...] EIl Despacho observa que lo planteado por el actor en el
escrito de impugnacién fue lo siguiente:

"(...) Tercera. En relacion con la declaracion del senador Luis
Fernando Velasco, llama la atencion de este apoderado que el
mismo haya versado, y reconocido como experto en la forma de
reconocer y administrar los conflictos de interés en el Senado de la
Republica, dada su experiencia como congresista. Lo llamativo del
tépico consiste en Colombia no es posible los testimonios de
expertos en temas juridicos pues el unico que tiene jurisdictio, es
decir, la capacidad de decir en derecho son los jueces de la
Republica (...).

En ese orden, el peso probatorio del dicho del senador Luis
Fernando Velasco debio ser nulo, pues su declaracion no verso
sobre hechos sino sobre sus opiniones acerca de la correcta
interpretacion juridica del Reglamento del Congreso y del Articulo

126 Folios 474 a 476 cuaderno 3 de apelacion.
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183 de la Constitucion Politica, que por lo demas no se trata de
conocimientos técnicos, cientificos o artisticos, a voces del
segundo inciso del articulo 220 del Cédigo General del Proceso.

[.]"

De lo anterior se desprende que el actor no propuso un incidente
de nulidad si no que se trata de un cuestionamiento al peso
probatorio que se dio a la declaracion del sehor Luis Fernando
Velasco; por lo tanto, se valorara (...) al momento de la decision,
atendiendo los lineamientos de la sana critica que le corresponde
al juez en la valoracion de la prueba. [...]” (se destaca)

Al respecto, la Sala observa que, en primera instancia, la
congresista acusada pidi6 como prueba testimonial se citara al
sefior Luis Fernando Velasco Chaves, para que, en calidad de
senador de la Republica, declarara sobre la procedencia de los
impedimentos cuando un congresista cuenta con investigaciones
previas en la Corte Suprema de Justicia, la cual se ordend por auto
del 26 de febrero de 2018, que abrid el proceso a pruebas y fue

practicada el 20 de junio del mismo afio.

Frente a dicha declaracion, en la sentencia proferida el 5 de
septiembre de 2018, por la Sala Especial de Decisiéon de Pérdida de

Investidura niumero Dieciséis, se analizd lo siguientel?’:

“[...] 7.11. Para el sub judice esto se traduce en la inexistencia de
un conflicto de intereses en cabeza de la demandada Claudia
Nayibe Lopez Hernandez, por cuanto la eventual supresion de los
delitos de injuria y calumnia, contenidos en los articulos 220 y 221
del Cdédigo Penal, no le reportarian un beneficio subjetivo, puesto
que para el momento en que ella conformd el qudérum, deliberd y
votoé el Proyecto de Ley No. 14 Senado en la Comisién Primera del
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Senado de la Republica no tenia en su contra procesos penales
abiertos, donde estuviera formalmente vinculada por la presunta
comision de tales tipos penales. (...).

7.12. Lo expuesto, por lo demas, guarda coherencia con lo
afirmado por el Senador Luis Fernando Velasco, en la declaracion
que rindid ante esta Corporacion, donde estuvo "(..) los
congresistas en mi concepto y es lo que siempre ha acogido el
Congreso, deberian declararse impedidos cuando han sido
vinculados formalmente a una investigacion penal. [...]".

Asi las cosas, lo que claramente se deduce de la citada
transcripcion es que, mientras la senadora acusada no estuviera
formalmente vinculada a los procesos penales seguidos en su
contra, no podia predicarse la existencia de un conflicto de
intereses, dado que la eventual supresion de los delitos de injuria y
calumnia contenidos en los articulos 220 y 221 del Cddigo Penal no
le reportarian un beneficio subjetivo. Lo que queda simplemente
confirmado con el testimonio que se cuestiona y que, por lo
expuesto, no constituye el fundamento de la decisién que se adopta
en la presente providencia. Ello, mas aun cuando tal posicion
concuerda con lo sefalado por la Corporacién al pronunciarse sobre
la causal de impedimento respectiva: "“(i) que la denuncia se
formule antes de iniciarse el proceso, o (ii)) que sea con
posterioridad pero por hechos ajenos al mismo, y (iii) que en todo
caso el denunciado haya sido formalmente vinculado a la

investigacion penal?8 (negrillas fuera de texto).
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Por lo explicado, como en el caso bajo examen la congresista
acusada no habia sido formalmente vinculada a las investigaciones
penales seguidas en su contra, cuando se debatid el Proyecto de
Ley nro. 14 de 2017 en la Comisién Primera del Senado, no se
estructuraba la causal de conflicto de intereses que el solicitante
reclama, y por ello, serd confirmada la decision de primera
instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 5 de septiembre
de 2018 por la Sala Dieciséis Especial de Decision de Pérdida de
Investidura, que negé la pérdida de investidura de la Senadora
CLAUDIA NAYIBE LOPEZ HERNANDEZ, elegida para el periodo
constitucional 2014-2018 por el Partido Verde, segun las razones

explicadas en la parte motiva de esta decision judicial.

SEGUNDO: Remitir copia de la presente providencia al Presidente
del Senado de la Republica para su conocimiento. Por Secretaria de

la Corporacién procédase de conformidad.

de 2015. C.P. (E) Alberto Yepes Barreiro. Expediente radicacién nimero: 11001-03-28-000-
2014-00042-00.
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NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y

aprobada por la Sala en la sesion de la fechal?®.

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Presidenta

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Consejera
Solo firmas.

OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Consejero

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Consejera

MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Consejero

MILTON CHAVES GARCIA
Consejero

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Consejero

MARIA ADRIANA MARIN
Consejera
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investidura de los congresistas a solicitud de la Mesa Directiva de la Camara
correspondiente o de cualquier ciudadano y por las causas establecidas en la
Constitucién. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo serd competente

para decidir el recurso de apelacidon frente a la sentencia de primera instancia, sin

la_ participacién de los magistrados que decidieron el fallo recurrido.” (se

destaca).



ALBERTO MONTANA PLATA
Consejero

NUBIA MARGOTH PENA GARZON
Consejera

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Consejero

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Consejero

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Consejero

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Consejera
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RAMIRO PAZOS GUERRERO
Consejero

CARMELO PERDOMO CUETER
Consejero

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Consejero

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
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