CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejero: Wiliam Herndndez Goémez

Bogotaq, 26 de noviembre de 2019

Radicacion nimero: 110010315000201801294 01 SRR €SS
Solicitante: Elvis Alberto Lépez Sanchez '
Convocado: Aida Merlano Rebolledo

Referencia: Pérdida de investidura

Asunto: Se resuelve el recurso de apelacidn interpuesfo por la parte demandada contra fa
senfencia de 3 de septiembre de 2018, proferida por la Sala Veintitrés Especial de Decisién de
Férdida 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 gue se confirmo la providencia del 3 de septiembre de
2018, mediante la cudl se decretd la pérdida de investidura de la senora Aida
Merlano Rebolledo, procedo aclarar mi voto conforme a las razones gque
expongo a continuacién. '

1. Piensc que en la argumentacién de la providencia se efectuaron
algunas afirmaciones respecto de la conducta prohibida del arficulo 109
de la Constitucion Politica, las que podrian tener dificultades frente a los
fundamentos minimos en gue se debe soportar cualquier expresion de

! Proferida por la Saila Veintitrés Especial de Decisidn de Pérdida de Investidura,
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derecho sancionador, cuando este tenga como caracteristica principal
el de ser un régimen de responsabilidad subjetiva?,

2. Lo primera referencia de esta naturaleza aparecioé 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: « i} la conducta prohibida: que la campana electoral de la
demandada haya violado los topes maximos de financiacidn y los limites
al monio de gastos establecido por la qutoridad competentens.
[Negrillas fuera de texto].

3. Mds adelante, a la misma férmuta se acudid cuando se estructurd parte
de uno de los primeros problemas juridicos principales: «se determinard
si se encuentra probado que la campana electoral de la demandada
viol6 los topes mdaximos de financiacion vy los limites al monto de gastos
tantas veces mencionadont. [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 financiacién:
«f...] La Sala Plena deberd determinar si, en el caso sub examine, la
campana electoral al Senado de la RepUblica de la demandada, para
el periodo constitucionai 2018 - 2022, incurrié en gastos superiores a [...]
y, en consecuencia, si se configurd la conducta prohibida por los
articulos 102 de la Constitucion Politica y 26 de la Ley 1475, sobre
violacién de los topes mdximos de financiacidn y de los limites al monio
de gastos de la campana electoralns. [Negrillas fuera de texto].

5. En estricto sentido, el juicio de responsabilidad subjetiva e individual
debe predicarse, no respecto de una ucampana electoraly, cuya
reprochabilidad podria asimilarse con la gue en otros escenarios se le
hace a una persona juridicas, sino a la conducta en si misma atribuible
al congresista, para que sobre ella puedan desarrollarse fas categorias

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

3 Parrafo n.° 124 de la providencia.

4 Parrafo n.° 156, ibidem.

5 Parrafo n.° 163, ibidem.

¢ Es lo que sucede en otros paises en donde existe un régimen de responsabilidad penal de [as
personas juridicas {verbi grafia, Espaia), o incluso agui en Colombia en lo que respecta @
expresiones del derecho administrativo sancionador, con temas de competencia desleal. por
ejemplo, conforme alo dispuesto en la Ley 256 de 1996,
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dogmdticas de la tipicidad, antijuridicidad vy culpabilidad en las que
también se debe soportar el proceso de pérdida de investidura.

6. La evolucidon en otras expresiones de derecho sancionador ha mostrado
que el correcto entendimiento de la conducta es la que puede llenar
de sentido 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 cual se efectuan las necesarias distinciones y
valoracionest. Una de ellas, por ejemplo, en cuanto a si el
comportamiento tuvo lugar por una accién u omisidn en su aspecto
ontolégico 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 y las exigencias dogmaticas hardn que se consideren
diversas teorias de la conductal? e inciusive de la misma autorial!, pues
frente a singulares causales como las que aqui se estudian se tendrd que
explicar satistactoriamente cdmo un congresista puede wviolar los topes
mdaximos de financiacion de las campafasy.

8. Lo anterior no es tarea facil, pero ciertamente un buen comienzo seria
enfender que si el constituyente considerd tal comportamiento como
causal de pérdida de investidura es porque este debe serimputado ala

7 4El delito es una accidn tipica, antijuridica y culpable. Una misma estructura del delito tiene
los tres conceptos. En el sistema clasico del delito. sistema que tiene como maximos
representantes a Franz Von Liszt y Beling. el delito es accidn tipica, anfijuridica y culpable; lo
mismo afirma el sistema neocldsico con Mezger. Y que el delito es accidn tipica, antijuridicay
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 conceplua la accidn. [Entiéndase conductalr. AGUDELO BETANCUR, Nodier.
inimputabilidad y responsabilidad penal, Tercera edicion, Editorial Temis S, A. Bogotd
(Colombia}. Afio 2007. p. 50.

8 «la dogmdtica penal v su evolucion. Teoria del delito. Apuntes de clasen. En Gdémez
Pavajeau, Carlos Arturo. Jurisprudencia y Dogmatica Disciplinarias. Ediciones Nueva Jurfdica.
Bogotd (Colombia). Afio 2013, p. 395 y siguientes.

7 «la separacion de accion y omision afecta a una cuestion técnica de segundo orden, o
saber; como hay que organizar para cumplir con el deber, partiendo del causal status guo
existente. La configuracion de la Sociedad, sin embargo, no se plasma en tales naturalismos
{accion/omision) o en estructuras ldgico-materiales ajenas a ellas, sino en instituciones [...]»
Berruezo, Rafael. Delitos de dominio y de infraccién de deber. Montevideo - Buenos Aires. 201 6.
p. 60.

10 Entre ellas, la concepcidn natural — causalista. Asi mismo, la del finalismo. Igualmente, el
concepto socidal o juridico de la accién. Ibidem.

N Aqui se destacan las teorias causales, teleoldgicas y ontologicas, Igualmente, estan las
teorias objetivo-formal, objetivo-material, subjetivas y mixtas. Y la de mayor acogida, quizds: la
tecria del dominio del hecho. Confrontese con Roxin, Claus. Autoria y dominio del hecho en
derecho penal. Marcial Fons. Madrid - Barcelona (Espafia) ARo 2000.
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conducta propia del congresista y no, como tal parece se hizo en
olgunos apartados de la decisioni2, a la organizacidn denominada
wcampanay, en donde intervienen un numero plural de diferentes
personas que actuan con distintos roles.

9. La prueba mds diciente del reparo que acaba de formularse es que a
partir de la verificacién de la violacién de los topes por parte de la
gcampanan se dio paso al andlisis individual vy subjetivo de la
culpabilidad. Ello, por supuesto, no debe operar Unicamente respecto
de esta categorig, sino también de la tipicidad y antijuridicidad, en
donde los respectivos andilisis dependerdn de lo que se defina como ia
conducta del congresista cuando este wviole los topes mdaximos de
financiacién de las campanas.

10. Afortunadamente, la decisidn 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, 1o anterior merece ser llamado por su nombre y conforme a
las precisas consideraciones gue acaban de exponerse: no es que Ia
campana electoral de la entonces congresista haya violado los topes
de financiacion y gastos!? y que adicional a ello se encontraran las
pruebas de la culpabilidad de la congresistal4. Lo sucedido es mucho
mds que eso: Aida Merlano Rebolledo viold «a través de su campana
electoraly los topes de financiacién, cuya conducta individual y
subjetiva, debidamente acreditada, resultd ser tipica, antijuridica vy
culpable conforme a lo descrito en el articulo 109 de ia Constitucion
Politica.

12 Por ejemplo, en otros apartados si se hizo una correcta mencion al problema juridico:
uCorresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, con
fundamento en el recurso de apelacién, determinar si la sefiora Aida Merlano Rebolledo
incurrié en la prohibicién contenida en los articulos 109 de la Constitucion Politica, sobre {...]n.
[Parrafo n.° 54 de la sentencial. No obstante, a medida que se fueron desarrollando los temas
en que se soporitd la decision, &l énfasis pasé de la conducta de la congresista a lo atribuido
a la organizacion denominada campana electoral.

13 4En el caso sub examine, la Sala Plena encontrd acreditado que la campaia electoral de
la demandada, sefiora Aida Merlano Rebolledo, violé el limite al monto de gastos establecido
en el articulo 24 de la Ley 1475 y, en consecuencia, incurrié en la conducta objetiva
reprochada por el inciso séptimo del articulo 109 de la Constitucion Politica y por el articulo 26
de la Ley 1475 [...» [Parrafo n.® 229 de la decisidon] La anterior franscripcién corresponde a la
tercera conclusidn de la providencia, previa a la parte resolutiva de dicha decisidn.

14 |bidem.
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12.Finalmente y como una razén de coherencia frente a la votado en otros
procesos de pérdida de investidura, he insistido 'S en la necesidad de que
la corporacion continle fortaleciendo el concepto de la culpabilidad
en este tipo de procesos, pues dicho elemento no puede agotarse
unicamente con el aspecto psicoldgico —verificdndose el dolo o Ia
culpa con la que actud el sujeto—, sino también con el andlisis de Ia
exigibiidad de ofra conducta, aspecto que corresponde a la
culpabilidad normativa. En el presente caso, considero que este Uitimo
aspecto fue cumplido satisfactoriamente.

13.Pese a ello, mirespetuosa observacion en esta oportunidad estd dirigida
al concepto de dolo, respecto del cual se dijo que era la dintencidon
positiva de lesionar un interés juridicon. La intencidn es una circunstancia
intferna especial de la conducta que solo tiene sentido si se materializa
externamentelé, Por ello, la sola intencidn como concepto de dolo
puede ser insuficiente. Por.otra parte, la referida intencidon (aspecto
interno) o la voluntad {aspecto externo) no siempre ocurren y, aun asf,
por un variado numero de razones, se mantiene la necesidad de una
imputacién dolosa,

14. En las tesis mayoritarias, un dolo es suficiente con el conocimiento vy la
voluntad!?, amén de que en algunos casos se defiende el concepto con
el primero de dichos elementos'é. De hecho, obsérvese bien que incluso,
en las teorias modernas y por la obligacién de encontrar una respuesta

15 Aclaracion de voto del 22 de octubre de 2019, Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2018-
02417-01{Acumulados). Solicitante: José Manuel Abuchaibe Escolar v Otros. Convocado:
Aurelijus Rutenis Antanas Mockus Sivickas. Referencia: Pérdida de investidura.

‘¢ 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
manifestacién exterior se vincula la naturaleza liberal de las concepciones penales: el
pensamiento no delingue [...] Mientras el hombre no extericrice su resolucién de delinguir, no
puede ser castigadon. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo Ill. Losada S. A.
Buenos Aires. 1945. P.335.

7 VELASQUEZ V. Femnando. Derecho Penal. Parte General. Cuarta edicién. Libreria Juridica
COMLIBRCOS. Bogota {Colombia). Afio 2009.

18 ¢Por el contrario, un segunde grupo de autores entiende que ante casos como el planteado
puede prescindirse de la voluntad y afirmar el dolo siempre que el sujeto se haya representado
como posible ¢ probable que el resultado podia acaecer, 0 haya actuado con la consciencia
de estar creando un riesgo elevado de realizacion del tipo penah. RAGUES i VALLES, Ramén.
El dolo y su prueba en el proceso penal. Universidad Externado de Colombia. J. M. Bosch editor
- Barcelona. Begotd (Colombia) - Barcelona (Espafa). Afc 2002, p. 49,
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a casos que realmente io ameritan, el dolo ha llegado a entenderse
como una cuestion de indiferencia?.

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

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

Fecha ut supra,

7 qUn autor gue, por indiferencia, ni siquiera toma en consideracion la consecuencia de su
actuar, la lesion de ta norma, puede sacar provecho de su ignorancia, pese a que esta Ultima
representa precisamente enemistad con el Derechoy, YU-AN HSU. Indiferencia como dolo. En
El sistema penal normativista en el mundo contempordneo. Libro Homenaje al profesor
Ginther Jakobs en su 70 aniversario. Eduardo Montealegre Lynett. José Antonic Caro John.
Editores. Universidad Externado de Colombia. 2008. pp. 411 & 439.
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