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Asunto: Apelaciéon. Fallo de segunda instancia que confirma la decision de
negar la pérdida de la investidura

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, suscribo la providencia del vocativo de la
referencia con aclaracion de voto, porque en la parte motiva de la sentencia
se incluy6 un obiter dicta que condiciona la configuracion de la fase objetiva
de la inhabilidad prevista en el inciso final del articulo 122 Constitucion
Politica, al cumplimiento de exigencias no previstas en la mencionada
disposicion ni en la ley.

Por razones metodoldgicas y para explicar los motivos de la aclaracion de
voto sefialados, abordaré los siguientes tépicos: i) Sintesis del caso y la
decision ii) Razones de la aclaracion de voto, conformada por los siguientes
temas: 2.1) La interpretacion del articulo 122 superior; 2.2) Conclusiones

I. Sintesis del caso y la decision

1. Se solicito al Consejo de Estado decretar la pérdida de investidura del
Senador de la Republica, sefior Francisco Gustavo Petro Urrego, con
fundamento en el inciso final del articulo 122 de la Constitucion Politica,
segun el cual, no podra ser inscrito como candidato a cargos de eleccion
popular, ni elegido, ni designado como servidor publico, quien dé lugar
con su conducta dolosa o gravemente culposa, asi calificada por
sentencia ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una
reparacion patrimonial.

2. Segun el convocante, dicha causal se configuré porque contra el Senador
Francisco Gustavo Petro Urrego?! recaian tres decisiones administrativas de

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia de 25 de abril de 2019,
Proceso No. 11001-03-28-000-2018-00074-00 (Acumulado). De acuerdo con lo previsto por "el Acto Legislativo 2 de




la Controlaria Distrital de Bogota, que lo declararon responsable por la
afectacion patrimonial del Distrito Capital durante el periodo en que ejercio su
mandato como alcalde de Bogota —afios 2012 a 2015-.

3. La ratio decidendi de la sentencia de segunda instancia, dictada por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo el 22 de octubre de 2019 y con
la cual estoy de acuerdo, sefiald6 que el parlamentario Francisco Gustavo
Petro Urrego no se encontraba incurso en la causal prevista en el inciso final
del articulo 122 de la Constitucion Politica, porque esta inhabilidad no se
configura con fundamento en un acto administrativo que declara la
responsabilidad fiscal de un servidor publico, sino que se estructura a partir
de la existencia de wuna sentencia ejecutoriada que condene
patrimonialmente al Estado por cuenta de una conducta del agente que se
califica de dolosa o gravemente culposa.

4. El sustento de esta razon deviene de la literalidad de la inhabilidad del
inciso final del articulo 122 superior y de la aplicacién restrictiva que le
corresponde a esta disposicion por tratarse de una que restringe el ejercicio
de derechos politicos?, lo que impide extender la interpretacion del
ingrediente normativo de “sentencia ejecutoriada” a una decision de
responsabilidad fiscal que tiene la naturaleza de acto administrativo, ya que
la primera se refiere a una condena patrimonial impuesta al Estado y la
segunda a un fallo resarcitorio del patrimonio estatal, razén por la cual no
posible asimilarlas.

5. Con fundamento en lo anterior, en el caso concreto se sefiald, y en ello
concuerdo, que sin la existencia de una condena patrimonial al Estado, que
es el primer elemento objetivo de la causal, no es posible predicar la

2015, que adicioné el articulo 112 de la Constitucion respecto de las garantias reconocidas a la oposicién politica,
(...) surge el derecho personal que tienen los aspirantes que sigan en votos a quienes sean elegidos presidente y
vicepresidente de la Republica de acceder al Congreso de la Republica para el respectivo periodo.// Dicha
prerrogativa de orden superior también fue incluida en el articulo 24 de la Ley Estatutaria 1909 de 2018 (...). Se trata
de una figura nueva en el ordenamiento juridico, cuya aplicacion queda materializada en la designacion como
congresista de quien adquiere el derecho personal de ocupar la curul en las camaras". Lo anterior, sustenta la
actuacion del Consejo Nacional Electoral de "declarar-llamar" a quien tiene dicho derecho. De todas maneras, "a
pesar de la existencia de este novedoso mecanismo de garantia a la oposicion politica, el acceso al cargo a través
de esta modalidad debe estar liberado de cualquier situacién irregular que pueda afectar la aspiracion del
candidato".

2 En referencia a las garantias fundamentales consagradas en los articulos 40 y 112 de la Constitucién Paolitica,
referidos respectivamente al derecho a participar en la conformacién, ejercicio y control del poder politico —derecho
a elegir y ser elegido-, asi como al del ejercicio de la oposicién politica, del que surge el derecho personal que
tienen los aspirantes que sigan en votos a quienes sean elegidos presidente y vicepresidente de la Republica de
acceder al Congreso de la Republica para el respectivo periodo; este ultimo desarrollado en los términos sefialados
por el articulo 24 de la Ley Estatutaria 1909 de 2018.



existencia de una conducta dolosa o gravemente culposa generadora de
dicho resultado, siendo este el segundo elemento objetivo de la causal.

6. No obstante lo anterior, en un dicho de paso, la Sala mayoritaria advirtio
gue este segundo elemento de la causal esta dirigido “a aquél sujeto que haya
aprovechado dolosamente, o0 con culpa grave, sus funciones, para causar un
dafio a un ciudadano que no estaba en la obligacién de soportarlo (...)"8. (negrilla
fuera de texto)

Il. Razones de la aclaracién de voto

7. El obiter dicta transcrito en el numeral anterior es el que motiva mi
aclaracion de voto, porque introduce dos ingredientes normativos que no
fueron previstos en la disposicion constitucional que fij6 la inhabilidad ni
tampoco en el ordenamiento que el legislador expidié para reglamentar la
determinacién de la responsabilidad patrimonial de los agentes estatales, en
los casos en que su conducta dolosa o gravemente culposa ha dado lugar
a una condena indemnizatoria por parte del Estado.

8. El primero de los ingredientes normativos se refiere a la existencia de un
aprovechamiento de las funciones del cargo por parte del agente
estatal; el segundo se relaciona con que el agente estatal debe actuar con
la finalidad de causar el dafio antijuridico.

2.1 La interpretacion de la inhabilidad prevista en el inciso final del
articulo 122 de la Constitucion Politica

9. La inhabilidad referida fue consagrada en la carta fundamental de la
siguiente manera: “Sin perjuicio de las demas sanciones que establezca la ley, no
podran ser inscritos como candidatos a cargos de eleccién popular, ni
elegidos, ni designados como servidores publicos, (...). Tampoco quien haya
dado lugar, como servidores publicos (sic), con su conducta dolosa o
gravemente culposa, asi calificada por sentencia ejecutoriada, a que el Estado
sea condenado a una reparacion patrimonial, salvo que asuma con cargo a su
patrimonio el valor del dafo.” (negrilla fuera de texto).

10. De la literalidad de la norma se derivan los siguientes requisitos para que
se estructure la inhabilidad: i) debe existir una sentencia ejecutoriada en la
cual se haya calificado la conducta del convocado de dolosa o gravemente
culposa ii) que dicha sentencia condene patrimonialmente al Estado con
ocasiéon de la conducta dolosa o gravemente culposa del convocado,

2 Numeral 70 de la sentencia del 22 de octubre de 2019.



realizada en su calidad de servidor publico iii) que el convocado no haya
asumido el valor del dafio con cargo a su patrimonio.

11. Como una de las exigencias de la inhabilidad es que haya existido una
conducta dolosa o gravemente culposa del convocado, como servidor
publico, asi calificada en sentencia ejecutoriada y por la que se condene al
Estado a resarcir un dafio antijuridico, para sefalar el alcance de este
requisito es necesario interpretarlo sistematicamente con las disposiciones
que en el ordenamiento regulan la determinacion de la responsabilidad
patrimonial de los agentes estatales®.

12. Dicha materia estd desarrollada en la Ley 678 de 2001; en ella el
legislador dot6 de contenido los conceptos de conducta dolosa o gravemente
culposa de los agentes estatales en el ambito de la accion de repeticién de la
que es titular el Estado, cuando ha sido condenado a una reparacion
patrimonial por el dafio antijuridico causado por la conducta asi calificada de
sus servidores publicos, que es la precisa hipotesis contemplada para la
inhabilidad del inciso final del articulo 122 constitucional.

13. A la luz de la Ley 678 de 2001, la conducta generadora del dafio
antijuridico es dolosa® cuando el agente estatal quiere la realizaciéon de un
hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado, y es gravemente
culposa® cuando el dafio es consecuencia de una infraccién directa a la
Constitucion o a la ley o de una inexcusable omisién o extralimitacion en el
ejercicio de las funciones, de manera que el segundo elemento de la
inhabilidad.

14. De una lectura de contraste entre las definiciones legales de dolo y
conducta gravemente culposa, las restantes normas de la Ley 678 de 2001 y
la disposicion constitucional del articulo 122, se advierte que ninguna de ellas
consagra o formula, en manera alguna, la hipotesis de que la conducta
dolosa o gravemente culposa del agente estatal y que ha dado origen a la
condena patrimonial del Estado, debio realizarse con la finalidad de causar el
dafno antijuridico, es decir, la finalidad no es un ingrediente normativo para la
configuracion de la responsabilidad del agente estatal en la causacion del
dafo, ni para la estructuracion objetiva de la inhabilidad.

4 En referencia a los servidores y ex servidores publicos y de los particulares que desempefien funciones publicas

> El dolo esté definido en el articulo 5 de la Ley 678 de 2001, asi: DOLO. La conducta es dolosa cuando el agente
del Estado quiere la realizacién de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado.

6 La conducta gravemente culposa esta definida como culpa grave en el articulo 6 de la Ley 678 de 2001, asi:
CULPA GRAVE. La conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando el dafio es consecuencia de
una infraccion directa a la Constitucion o a la ley o de una inexcusable omisién o extralimitacion en el ejercicio de
las funciones.



15. En este misma linea y bajo una perspectiva de armonizacién de los
cuerpos normativos sefalados, se observa que la inhabilidad consagrada en
el inciso final del articulo 122 superior, asi como los dispositivos de la Ley
678 de 2001, circunscriben el dolo y la culpa grave’ a las conductas de los
servidores publicos sin restringirlas al ambito del ejercicio funcional, por lo
que al juzgador no le esta permitido establecer limites respecto de los
destinatarios de las normas cuando el legislador no lo hizo.

16. En punto de lo anterior, el tenor literal del inciso final del articulo 122
determina que el sujeto destinatario de la inhabilidad, es la persona que
teniendo, o habiendo tenido, la condicion de servidor publico, con su
conducta dolosa o gravemente culposa, asi calificada en sentencia
ejecutoriada, ocasioné un dafio por el cual se condend patrimonialmente al
Estado, aun cuando su conducta haya sido realizada por fuera del marco
funcional del cargo o del empleo, en tanto esta Ultima circunstancia no
desvirtla la calidad de servidor publico.

17. Lo anterior tiene sentido, por la potisima razén de que un agente estatal
puede ocasionar un dafio antijuridico por extralimitacion de sus funciones y
con ello dar lugar a que se condene al Estado a repararlo pecuniariamente,
conforme lo prevé el articulo 6 de la Ley 678 de 2001 al sefalar que esa
clase de conducta es gravemente culposa.

18. De esta manera, un agente del Estado se extralimita en sus funciones, o
lo que es igual, actta por fuera de su catélogo funcional, cuando por ejemplo,
ejerce competencias de las que no esta revestido o cuando utiliza el cargo
para realizar actividades al margen del ordenamiento, sin que tal
apartamiento de las funciones implique que su conducta ha salido del &mbito
del servicio publico o del de la responsabilidad estatal.

2.2 Conclusiones

19. EIl obiter dicta contenido en el numeral 70 de la parte motiva de la
sentencia, a partir del cual se sefiala que requisito estructurador de la
inhabilidad, referido a la demostrada existencia de una conducta dolosa o
gravemente culposa del servidor publico, que determiné la generacion de un
dafio antijuridico imputable al Estado, esta dirigido “a aquél sujeto que haya
aprovechado dolosamente, o con culpa grave, sus funciones, para causar un
dafio a un ciudadano que no estaba en la obligacién de soportarlo (...)’8, introduce

" La ley 678 de 2001, en el articulo 6 homologa la culpa grave con la conducta gravemente culposa.
8 Numeral 70 de la sentencia del 22 de octubre de 2019. Negrilla fuera de texto.



dos ingredientes normativos para la configuracion de la inhabilidad del inciso
final del articulo 122 de la Constitucion Politica que no fueron consagrados
en dicha norma, ni se derivan de su interpretacion literal, sistematica y
restrictiva.

20. Al senalarse que la inhabilidad se dirige exclusivamente a aquellos
sujetos que han aprovechado dolosamente o con culpa grave sus funciones
para causar un dafio a un ciudadano, se estd modificando el alcance y el
contenido de la disposicion constitucional, porque:

21. Por un lado, introduce una limitacién respecto de los destinatarios de la
norma que no tiene sustento juridico alguno, en tanto la Ley 678 de 2001
establece gque es conducta gravemente culposa actuar con extralimitacion de
las funciones, der manera que no soélo hay lugar a determinar la
responsabilidad de los agentes estatales cuando actian en ejercicio de sus
funciones.

22. De otro, amplia el alcance de la inhabilidad en contravia del principio de
interpretacion restrictiva que le corresponde, al determinar que el
aprovechamiento de las funciones debe estar dirigido por el agente estatal a
la causacion del dafio, pese a que este aspecto ni siquiera es materia de
andlisis para determinar si el convocado incurrié en causal de pérdida de la
investidura por violacién del régimen de inhabilidades.

23. En linea con lo anterior, en mi criterio, dicho sefialamiento genera
confusion en cuanto al andlisis que corresponde efectuar al juez de la
pérdida de la investidura, porque a éste no le esta permitido, so pretexto de
verificar la configuracién de la fase objetiva de la inhabilidad, evaluar si el
comportamiento del convocado que ha dado lugar a una condena patrimonial
del Estado, fue doloso o gravemente culposo, o si se realizé en ejercicio de
las funciones o con extralimitacion de ellas, pues ello corresponde al juez que
dirime los medios de control que definen la responsabilidad patrimonial del
Estado.

24. De suyo, en el marco de esta inhabilidad, para que se estructure el
elemento objetivo de la causal basta que el fallador verifique: i) la existencia
de una sentencia ejecutoriada que califique la conducta del convocado como
dolosa o gravemente culposa ii) que con fundamento en dicha conducta, asi
calificada, el estado haya sido condenado patrimonialmente iii) que el
convocado no haya asumido el valor del dafio con cargo a su patrimonio.

En los términos sefialados dejo presentada mi aclaracion de voto.



ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada



