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Solicitante: Elvis Alberto Lopez SGnchez

Convocado: Aida Merlano Rebolledo

Referencia: Pérdida de investidura

Asunto: Se resuelve el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia de 3 de septiembre de 2018, proferida por la Sala Veintitrés
Especial de Decision de Pérdida de Investidura del Consejo de Estado, en primera
instancia.

ACLARACION DE VOTO

Pese a estar de acuerdo con la decision adoptada en la sentencia
del 22 de octubre de 2019, por la que se confimo la providencia del 3
de septiembre de 2018', mediante la cual se decretd la pérdida de
investidura de la senora Aida Merlano Rebolledo, procedo aclarar mi
voto conforme a las razones que expongo a continuacion.

! Proferida por la Sala Veintitrés Especial de Decisién de Pérdida de Investidura.



1. Pienso que en la argumentacion de la providencia se
efectuaron algunas afirmaciones respecto de la conducta
prohibida del articulo 109 de la Constitucion Politica, las que
podrian tener dificultades frente a los fundamentos minimos en
que se debe soportar cualquier expresiobn de derecho
sancionador, cuando este tenga como caracteristica principal
el de ser un régimen de responsabilidad subjefivaZ.

2. La primera referencia de esta naturaleza aparecid en el
momento en que se anunciaron los temas a desarrollarse antes
de que se abordara el caso en concreto. En efecto, alli se hizo
una referencia de la siguiente manera: « ii) la conducta
prohibida: que la campana electoral de la demandada haya
violado los topes mdximos de financiacion y los limites al monto
de gastos establecido por la autoridad competentend. [Negrillas
fuera de texto].

3. Mds adelante, a la misma féormula se acudid cuando se
estructuré parte de uno de los primeros problemas juridicos
principales: «se determinard si se encuentra probado que la
campania electoral de la demandada viold los topes mdximos
de financiacion y los limites al monto de gastos tantas veces
mencionadon4. [Negrillas fuera de texto].

4. Un tanto igual sucedid cuando el problema estuvo referido a
constatar los gastos, como una de las modalidades de los topes
de financiacion: «[...] La Sala Plena deberd determinar si, en el
caso sub examine, la campana electoral al Senado de la

2 La tendencia de las expresiones de derecho sancionador es que estos se
fundamenten en la responsabilidad subjetiva, tal y como pasd hace poco con la
accién de pérdida de investidura, cuyo cambio normativo tuvo lugar por cuenta de
la Ley 1881 de 2018.

3 Pdrrafo n.° 124 de la providencia.

4 Pdarrafo n.° 156, ibidem.



Republica de la demandada, para el periodo constitucional
2018 - 2022, incurridé en gastos superiores a [...] y, en
consecuencia, si se configurd la conducta prohibida por los
arficulos 109 de la Constitucidon Politica y 26 de la Ley 1475,
sobre violacion de los topes mdximos de financiacion y de los
limites al monto de gastos de la campana electoral»s. [Negrillas
fuera de texto].

5. En estricto sentido, el juicio de responsabilidad subjetiva e
individual debe predicarse, no respecto de una «campana
electoraly, cuya reprochabilidad podria asimilarse con la que en
ofros escenarios se le hace a una persona juridicas, sino a la
conducta en si misma atribuible al congresista, para que sobre
ella puedan desarrollarse las categorias dogmdaticas de la
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad en las que también se
debe soportar el proceso de pérdida de investidura.

6. La evolucion en otras expresiones de derecho sancionador ha
mostrado que el correcto entendimiento de la conducta es la
que puede llenar de sentfido y cabal comprension los elementos
de la responsabilidad’”. No en vano se ha dicho que la
conducta es la piedra angular o el sustrato principal sobre la

5 Parrafo n.° 163, ibidem.

6 Es lo que sucede en ofros paises en donde existe un régimen de responsabilidad
penal de las personas juridicas (verbi gratia, Espaia), o incluso aqui en Colombia en
lo que respecta a expresiones del derecho administrativo sancionador, con temas
de competencia desleal, por ejemplo, conforme a lo dispuesto en la Ley 256 de
1996.

7 «El delito es una accidn tipica, antijuridica y culpable. Una misma estructura del
delito tiene los tres conceptos. En el sistema cldsico del delito, sistema que tiene
como mdximos representantes a Franz Von Liszt y Beling, el delito es accidn tipica,
antijuridica y culpable; lo mismo afirma el sistema neocldsico con Mezger. Y que el
delito es accién tipica, antijuridica y culpable, también lo sostiene el padre del
finalismo Hans Welzel. Lo que sucede es que al mismo esquema se le dan distintos
contenidos, sobre todo a partir de la diversa manera como se conceptia la accidn.
[Entiéndase  conductaly. AGUDELO BETANCUR, Nodier. Inimputabilidad vy
responsabilidad penal. Tercera edicién. Editorial Temis S. A. Bogotd (Colombia). Afo
2007. p. 50.



cual se efectuan las necesarias distinciones y valoracionesé. Una
de ellas, por ejemplo, en cuanto a si el comportamiento tuvo
lugar por una accidén u omisidn en su aspecto onfoldgico para
verificar o descartar posteriormente el cumplimiento del deber
en sentido puramente normativo?.

7. Desde luego que probablemente, como sucedid con el
derecho penal, el paso del tiempo vy las exigencias dogmaticas
hardn que se consideren diversas teorias de la conductal® e
inclusive de la misma autoriall, pues frente a singulares causales
como las que aqui se estudian se tendrd que explicar
satfisfactoriamente como un congresista puede «violar los topes
mdaximos de financiacién de las campanasy.

8. Lo anterior no es tarea fdcil, pero ciertamente un buen
comienzo seria entender que si el constituyente considerd tal
comportamiento como causal de pérdida de investidura es
porque este debe ser imputado a la conducta propia del
congresista y no, como tal parece se hizo en algunos apartados
de la decisidon'?, a la organizacion denominada «campanay, en

8 «La dogmdtica penal y su evolucidon. Teoria del delito. Apuntes de clase». En
Gomez Pavajeau, Carlos Arturo. Jurisprudencia y Dogmdtica Disciplinarias. Ediciones
Nueva Juridica. Bogotd (Colombia). Afo 2013. p. 395 vy siguientes.

9 «La separacidén de accidn y omisidn afecta a una cuestion técnica de segundo
orden, a saber: cémo hay que organizar para cumplir con el deber, partiendo del
causal status quo existente. La configuracién de la Sociedad, sin embargo, no se
plasma en tales naturalismos (accidn/omision) o en estructuras |égico-materiales

ajenas a ellas, sino en instituciones [...]» Berruezo, Rafael. Delitos de dominio y de
infraccién de deber. Montevideo — Buenos Aires. 2016. p. 60.
10 Entre ellas, la concepcidon natural — causalista. Asi mismo, la del finalismo.

Igualmente, el concepto social o juridico de la accién. Ibidem.

1" Agui se destacan las teorias causales, teleoldgicas y ontoldgicas. Igualmente,
estdn las teorias objetivo-formal, objetivo-material, subjetivas y mixtas. Y la de mayor
acogida, quizds: la teoria del dominio del hecho. Confréntese con Roxin, Claus.
Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Marcial Pons. Madrid - Barcelona
(Espana) Ano 2000.

12 Por ejemplo, en otros apartados si se hizo una correcta mencién al problema
juridico: «Corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, con fundamento en el recurso de apelacioén, determinar si la sefiora Aida



donde intervienen un nUmero plural de diferentes personas que
actuan con distintos roles.

9. La prueba mas diciente del reparo que acaba de formularse es
que a partir de la verificacion de la violacion de los topes por
parte de la «campanay se dio paso al andlisis individual y
subjetfivo de la culpabilidad. Ello, por supuesto, no debe operar
Unicamente respecto de esta categoria, sino también de la
tipicidad y antijuridicidad, en donde los respectivos andlisis
dependerdn de lo que se defina como la conducta del
congresista  cuando este «viole los topes madximos de
financiacion de las campanasy.

10. Afortunadamente, la decision asumida y que acompano con
mi firma tiene absoluto respaldo con las numerosas pruebas que
obran en el expediente, en donde no hay espacio para la duda
en cuanto a que la conducta de la senora Aida Merlano
Rebolledo si se encuadrd en la causal de pérdida de investidura
alegada por el solicitante.

11.Por tanto, lo anterior merece ser llamado por su nombre vy
conforme a las precisas consideraciones que acaban de
exponerse: no es que la campana electoral de la entonces
congresista haya violado los tfopes de financiacion y gastos!3 y
que adicional a ello se encontraran las pruebas de la

Merlano Rebolledo incurrié en la prohibicion contenida en los articulos 109 de la
Constitucién Politica, sobre [...]»n. [Pdrrafo n.° 54 de la sentencial. No obstante, a
medida que se fueron desarrollando los temas en que se soportd la decisiéon, el
énfasis pasé de la conducta de la congresista a lo atribuido a la organizacion
denominada campana electoral.

13 «En el caso sub examine, la Sala Plena encontré acreditado que la campana
electoral de la demandada, sefiora Aida Merlano Rebolledo, viold el limite al monto
de gastos establecido en el articulo 24 de la Ley 1475 y, en consecuencia, incurrid
en la conducta objetiva reprochada por el inciso séptimo del articulo 109 de la
Constitucién Politica y por el articulo 26 de la Ley 1475 [...]» [Pdrrafo n.° 229 de la
decisiéon] La anterior transcripcién corresponde a la tercera conclusion de la
providencia, previa a la parte resolutiva de dicha decisiéon.



culpabilidad de la congresistal4. Lo sucedido es mucho mas
que eso: Aida Merlano Rebolledo viold «a través de su
campana electoraly los topes de financiacion, cuya conducta
individual y subjefiva, debidamente acreditada, resultd ser
tipica, anfijuridica y culpable conforme a lo descrito en el
arficulo 109 de la Constitucion Politica.

12.Finalmente y como una razén de coherencia frente a la votado
en ofros procesos de pérdida de investidura, he insistido!> en la
necesidad de que la corporacidon continle fortaleciendo el
concepto de la culpabilidad en este tipo de procesos, pues
dicho elemento no puede agotarse Unicamente con el aspecto
psicologico —verificandose el dolo o la culpa con la que actud
el sujeto—, sino también con el andlisis de la exigibilidad de otra
conducta, aspecto que corresponde a la culpabilidad
normativa. En el presente caso, considero que este Ultimo
aspecto fue cumplido satisfactoriamente.

13.Pese a ello, mirespetuosa observacion en esta oportunidad esta
dirigida al concepto de dolo, respecto del cual se dijo que era
la «intencidn positiva de lesionar un interés juridicon. La intfencion
es una circunstancia interna especial de la conducta que solo
tiene sentido si se materializa externamentelé, Por ello, la sola
intfencién como concepto de dolo puede ser insuficiente. Por

14 Ibidem.

15 Aclaracion de voto del 22 de octubre de 2019. Radicacién niumero: 11001-03-15-
000-2018-02417-01(Acumulados). Solicitante: José Manuel Abuchaibe Escolar y Otros.
Convocado: Aurelijus Rutenis Antanas Mockus Sivickas. Referencia: Pérdida de
investidura.

16 Desde tiempos inmemoriales se ha hecho palmaria la necesidad de la
manifestacion de la voluntad, por lo que el asunto no puede quedar en la sola
intencién: «En el limite de manifestacion exterior se vincula la naturaleza liberal de las
concepciones penales: el pensamiento no delinque [...] Mientfras el hombre no
exteriorice su resolucién de delinquir, no puede ser castigadon. JIMENEZ DE ASUA,
Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo lll. Losada S. A. Buenos Aires. 1965. P.335.



otra parte, la referida intencién (aspecto interno) o la voluntad
(aspecto externo) no siempre ocurren y, aun asi, por un variado
nimero de razones, se mantiene la necesidad de una
imputacion dolosa.

14. En las tesis mayoritarias, un dolo es suficiente con el
conocimiento y la voluntad'!”, amén de que en algunos casos se
defiende el concepto con el primero de dichos elementos's. De
hecho, obsérvese bien que incluso, en las teorias modernas y
por la obligacidon de encontrar una respuesta a casos que
realmente lo ameritan, el dolo ha llegado a entenderse como
una cuestion de indiferencia’?.

15.Por ende, baste entonces con llamar la atencion en lo Util que
seria de no depender exclusivamente de las posturas civilistas
que por tanto tiempo explicaron las conductas dolosas y
culposas, para darle paso a los nuevos y muy desarrollados
criterios que se acompasan de mejor manera con los regimenes
de derecho sancionador, al que indefectiblemente pertenece
el proceso de pérdida de investidura.

17 VELASQUEZ V. Fernando. Derecho Penal. Parte General. Cuarta edicién. Libreria
Juridica COMLIBROS. Bogotd (Colombia). Afio 2009.

18 «Por el contrario, un segundo grupo de autores entfiende que ante casos como el
planteado puede prescindirse de la voluntad y afirmar el dolo siempre que el sujeto
se haya representado como posible o probable que el resultado podia acaecer, o
haya actuado con la consciencia de estar creando un riesgo elevado de
realizaciéon del tipo penaly. RAGUES i VALLES, Ramén. El dolo y su prueba en el
proceso penal. Universidad Externado de Colombia. J. M. Bosch editor — Barcelona.
Bogotd (Colombia) - Barcelona (Espaia). Afo 2002. p. 49.

19 «Un autor que, por indiferencia, ni siquiera toma en consideracién la
consecuencia de su actuar, la lesidn de la norma, puede sacar provecho de su
ignorancia, pese a que esta Ultima representa precisamente enemistad con el
Derechon. YU-AN HSU. Indiferencia como dolo. En El sistema penal normativista en el
mundo contempordneo. Libro Homenaje al profesor GUnther Jakobs en su 70
aniversario. Eduardo Montealegre Lynett. José Antonio Caro John. Editores.
Universidad Externado de Colombia. 2008. pp. 411 a 439.



En estos términos, se expresan las razones de la aclaraciéon de voto
presentada.

Fecha ut supra,

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ



