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Hernan Gustavo Estupifidan Calvache

Se revoca la sentencia de primera instancia que declar6é la pérdida de
investidura porque: (i) la postulacion de un miembro de la UTL para que no
realizara funciones, con la exigencia de compartir su salario con terceros,
gue configura la <<indebida destinacién de recursos publicos>>, no se tuvo
por demostrada en el fallo apelado; y (ii) la certificacion indebida del
cumplimiento de las funciones no estructura la causal y no fue acreditada
en el expediente, en su aspecto objetivo ni subjetivo.

Verificada la inexistencia de irregularidades que invaliden la actuacion, la Sala resuelve
el recurso de apelacion interpuesto por Herndn Gustavo Estupifidan Calvache (en
adelante, el “Representante”, “Congresista” o el “Demandado”) contra la sentencia del 3
de diciembre de 2019 proferida por la Sala de Decision Especial No. 27 de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo que resolvié lo siguiente:

<<PRIMERO: Decretar la pérdida de investidura del sefior Representante a la Camara
elegido para el periodo 2018-2022 por el departamento de Narifio, Hernan Gustavo
Estupifidn Calvache, por indebida destinacion de dineros publicos, de acuerdo con la parte
motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Por Secretaria General, comunicar esta decisiéon a la Mesa Directiva del
Senado de la Republica, a la Presidencia del Consejo Nacional Electoral y al Ministro del
Interior para lo de su cargo>>.

La Sala es competente para proferir esta providencia en segunda instancia de acuerdo
con el articulo 2° de la Ley 1881 de 2018 y el articulo 34 del Acuerdo 080 de 2019, que
dispone gue la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo conocera de las apelaciones
interpuestas contra las sentencias proferidas en primera instancia en los procesos de
pérdida de investidura, sin la participacion de los magistrados de la Sala Especial de
Decision que profirid la providencia impugnada.
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El recurso de apelacion fue admitido en la providencia del 19 de febrero de 2020%, en la
cual también se dio traslado al solicitante y al Ministerio Publico. Ambos se pronunciaron
oportunamente?. El 5 de agosto de 2020 el Representante envié un memorial que no se
tendrd en cuenta por ser extemporaneo®. El 26 de enero de 2022 se designé como
conjuez* al doctor Luis Felipe Botero Aristizabal, quien manifesté un impedimento® que
fue negado por la Sala el 8 de febrero de 20228, En la Sala del 8 de marzo de 2022, el
proyecto presentado por el magistrado Luis Alberto Alvarez Parra no fue aprobado, por
lo que ese dia se ordend la remision del expediente a este despacho’.

l. ANTECEDENTES
A.- La posicién de la parte demandante

1.- EI 20 de febrero de 2019 José Manuel Abuchaibe Escolar (en adelante, el “Solicitante”)
presenté demanda contra el Representante® con la siguiente peticion:

<<Como quiera, que conforme a los anteriores hechos, el sefior Representante a la
Céamara por Narifio, doctor HERNAN GUSTAVO ESTUPINAN CALVACHE, ha incurrido
en una indebida destinaciéon de dineros publicos, con violacién de la Constitucion en el
articulo 183, numeral 4, por lo que solicito a ustedes, muy respetuosamente, se decrete
la pérdida de investidura del Dr. HERNAN GUSTAVO ESTUPINAN CALVACHE, como
actual Representante a la Camara por Narifio, de conformidad con lo también dispuesto
en los art. 183, 184 y numeral 5° (sic) del art. 237 de nuestra Constitucion Politica>>.

2.- El Solicitante fundé la solicitud de pérdida de investidura en dos razones:

2.1.- De una parte, afirm6 que el Congresista designdé a un miembro de la Unidad de
Trabajo Legislativo (en adelante UTL) para pagar un favor politico y le <<exigié compartir
su salario>>.

<<Podemos pensar que estamos ante una conducta dolosa ya que el asistente nombrado
JAHIR ALEXANDER MENA QUINONES, fue vinculado a un cargo publico para que
no realizara ninguna actividad o funcién publica, ni estuviera obligado a cumplir un
horario en un sitio de trabajo determinado. Simplemente se le consignaba su sueldo
y segun lo afirma el mismo Mena mediante denuncias ante la Procuraduriay la Corte
Suprema de Justicia, el sueldo tenia que repartirlo con otros>>.

2.1.1.- Y en el resumen de este cargo, hecho en los antecedentes de la sentencia de
primera instancia, se sefala:

<<Dice el actor que el congresista vinculdé en la UTL al sefior Jahir Alexander Mena
Quifiones como recomendado del activista politico y diputado narifiense Alvin Gustavo
Quifiones Casanova, con el propoésito de pagar favores politicos, y que, ademas, conforme
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afirmé Mena en la denuncia penal y en la queja disciplinaria, que el representante le exigié
compartir su salario>>.

2.2.- De otra parte, el demandante afirmé que el demandado incurri6 en destinacion
indebida de dineros publicos al certificar que el funcionario de la UTL habia cumplido sus
funciones sin que ello fuera cierto, puesto que <<con base en la certificacion de
cumplimiento realizada por el Representante a la Camara, al sefior Mena se le pagaron
salarios sin que hubiera ejercido ninguna funcion en la Unidad de Trabajo Legislativo
UTL>>°. En la demanda se lee:

<<Vamos a demostrar que se configuran los supuestos para declarar la pérdida de
investidura del actual Representante a la Camara por el Departamento de Narifio,
HERNAN GUSTAVO ESTUPINAN CALVACHE por indebida destinacion de dineros
publicos, pues, permitié, autorizé y certific6 de manera ilegal el desempefio de funciones
de un miembro de su Unidad de Trabajo Legislativo, lo que nunca hizo. Con su
comportamiento el Representante propicié el pago de salarios por servicios que no fueron
prestados al Congreso de la Republica.>>

B.- Posicién de la parte demandada

3.- El Representante se opuso a la declaratoria de pérdida de investidura. Afirmé que le
exigi6é al sefior Mena cumplir una labor publica dentro de las funciones que corresponde
a los <<Asistentes I>> de las UTL: <<servir de enlace con las comunidades a las cuales
representaba el congresista>>. Que el sefior Mena recibié instrucciones para
desempeniar sus labores y que tales instrucciones se las imparti6 Maria Camila Ortega
Sanchez, quien se desempefiaba como funcionaria de la UTL del representante. Y que
la certificacion de sus funciones la expedia con base en los reportes de los coordinadores
de su UTL con quienes periddicamente se reunia, los cuales controlaban las actividades
del sefior Mena: Maria Camila Ortega en Bogota y Javier Francisco Garzén Almeida en
Narifio.

3.1.- El sefior Mena desempefi6 su cargo entre el 1° de marzo y el 20 de mayo de 2018.
Aungque gracias a su labor se realizaron varias actividades, en ese periodo hubo
problemas de comunicacion con el funcionario, quien hizo saber tardiamente que estuvo
incapacitado entre el 21 de marzo y el 9 de abril de 2018. Por esto, <<ante el rendimiento
por fuera de lo esperado (...) luego de cumplida su incapacidad y el no acatamiento de
la orden de traslado a la ciudad de Bogota, se solicité (...) a la Direccion competente que
se declarara la insubsistencia en el cargo del>> sefior Mena.

3.2.- Agreg6 el demandado que <<ni siquiera el solicitante de la pérdida de investidura
tiene claridad acerca de la configuracién de la responsabilidad subjetiva, pues confunde
el dolo y la culpa, para finalmente endilgar el comportamiento al congresista por ambos
titulos, lo cual no es posible juridicamente>>. Y en este aspecto transcribio la afirmacion
de la demanda segun la cual <<si bien no contamos con elementos probatorios que nos
permitan inferir que el Representante a la Camara sabia de la existencia de una situacion
potencialmente capaz de convertirse en una desviacion descarada de los dineros

% Numeral 6 de la sentencia de primera instancia.
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publicos y que, aun asi, de forma dolosa optd por hacerlo para complacencia de uno de
sus seguidores politicos, incurriendo en un descuido que torn6 negligente su conducta,
es decir, que lo hizo actuar con la culpa objeto de verificacion en el andlisis subjetivo de
esta causal de pérdida de investidura>>.

C.- La sentencia recurrida

4.- La Sala de Decision Especial No. 27 declar6 la pérdida de investidura del
Representante con base en las siguientes consideraciones:

4.1.- En la sentencia se definié el problema juridico a resolver en los estos términos:

<<74.- Corresponde a la Sala Especial de Decisién No. 27 determinar si el
Representante a la Camara incurri6 en la causal de pérdida de investidura
consistente en la indebida destinacion de dineros publicos, por haber certificado
el cumplimiento de funciones de un Asistente | de su Unidad de Trabajo
Legislativo durante los meses de marzo, abril y mayo, pese a que éste no las
ejercio, no asistio a una sede de trabajo, ni cumplié horario alguno>>.

4.1.1.- Al resumir el cargo, se indico en la sentencia:

<<140.- De acuerdo con la tesis desarrollada por el convocante, el Representante
a la Camara incurrié en una indebida destinaciéon de dineros publicos indirecta,
porque autorizo el pago de salarios y emolumentos a un empleado de su UTL
que no labord, no cumplié horario y no asistié a ninguna sede de trabajo, con
lo cual se distorsiond la finalidad prevista para tales dineros publicos>>.

4.2.- A partir de lo anterior, en la sentencia se sefial6 que la indebida destinacion puede
ocurrir de manera directa e indirecta. Esto Ultimo acontece cuando <<a pesar de haber
sido ordenador del gasto para el objeto previsto en el respectivo presupuesto de la
entidad, el congresista, en el ejercicio de sus funciones, propicia materialmente una
destinacion distinta al objeto para el cual fueron consagrados>>. En este caso se dio por
probada la destinacién indirecta porque, aunque en un primer periodo el sefior Mena
realiz6 labores de enlace con la comunidad organizando una reunién en Tumaco, lo cierto
fue que los asuntos alli tratados no tuvieron incidencia o relacién con la actividad cumplida
por el Congresista. Y, luego de lo anterior, no se demostré que el citado funcionario
hubiese cumplido labor alguna en desarrollo de su cargo.

4.3.- Lo anterior se considerd evidenciado conforme con la siguiente valoraciéon
probatoria:

a.- El seiior Mena laboro en la Camara de Representantes durante dos meses y 20 dias,
entre el 1° de marzo de 2018 y el 20 de mayo de 2018, fecha en la cual fue declarado
insubsistente por peticidn del Representante.

b.- De acuerdo con las declaraciones de Maria Camila Ortega Sanchez, Francisco Javier
Garzon Almeida y del sefior Mena, éste organizé el 3 de marzo una reunién con la
comunidad; y esa reunion fue determinante para gestionar (i) una iniciativa para que
Tumaco se declarara como Distrito Especial; (ii)) una iniciativa relacionada con la
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declaratoria de zona especial de frontera de Tumaco, (iii) una iniciativa de saneamiento
bésico rural en Tumaco y (iv) la inclusion de la construccién de agua potable en Ipiales
en el Plan Nacional de Desarrollo.

c.- Aunque esos testimonios son univocos, consistentes y coherentes, la Sala consideré
gue no habia <<evidencia que acredite la materializaciéon de los resultados>>, con
fundamento en la siguiente valoracion probatoria:

- (i) consultadas electronicamente las Gacetas del Congreso, se observa que el
proyecto de acto legislativo para declarar a Tumaco Distrito Especial fue
<<presentado y tramitado desde el 20 de julio de 2017>>y que el Representante
no hizo parte de los congresistas que presentaron la iniciativa. También con las
Gacetas se demostr6 que no tuvo participacion en el proyecto de ley para
establecer un régimen especial tributario para Tumaco como zona de frontera. En
relacion con este ultimo proyecto, se indica que ademas no fue relacionado en los
informes de rendicion de cuentas del Representante de 2017-2018 y 2018-2019.

- (i) Luego de realizar una <<busqueda en la informacién de la Camara de
Representantes y del Senado de la Republica>>, no se encontré informacién que
corrobore la afirmacién realizada sobre el proyecto ambiental de saneamiento
béasico rural de Tumaco.

- (iii) Revisada la informacion de la <<péagina del Departamento Nacional de
Planeacién>> se constatd que si existe un proyecto de <<construccién de planta
de tratamiento de agua potable en Ipiales>>. No obstante, no esta probada que
dicha inclusibn <<haya sido consecuencia o0 producto de la informacién
recolectada en la reunion del 3 de marzo de 2018>>. Esto también teniendo en
cuenta que esta actividad obra en el informe de rendicion de cuentas de 2018-
2019, pues en este indica que elevo una peticion al <<Gobierno Nacional el 20 de
marzo de 2019, esto es un afio después de la reunion del 3 de marzo de 2018>>.

d.- A partir de lo anterior, en la sentencia de primera instancia se concluyé que no estaba
demostrado que la reunion realizada por el sefior Mena se relacionara <<directamente
con el ejercicio de las funciones legislativas>> porque no hubo <<informacion concreta y
precisa sobre las tareas, actividades y labores que>> el sefior Mena realiz6 como puente
entre <<las comunidades, la UTL y el Representante>>. En ese sentido, se configuro la
causal porque no hay forma de relacionar la reunién del 3 de marzo de 2018 con el
cumplimiento de <<las funciones constitucionales de reformar la Constitucion, hacer
leyes y ejercer el control politico que corresponden a los parlamentarios o con las
administrativas asignadas al empleo de Asistente | de la UTL>>.

e.- En torno a las funciones realizadas con posterioridad al 3 de marzo de 2018, la Sala
de primera instancia tuvo en cuenta que el sefior Mena estuvo incapacitado del 21 de
marzo al 9 de abril de 2018, no obstante lo cual consideré que existia vaguedad,
imprecision y contradiccidon sobre las labores realizadas por el sefior Mena. Concluyé que
<<ante la ausencia de prueba alguna que permita corroborar el cumplimiento real de las
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funciones (...), la Sala llega a la certeza de que entre el 4 de marzo y el 21 de mayo de
2018, el sefior Jahir Alexander Mena Quifiones no cumplié ninguna funcion propia del
cargo de Asistente ni de la de enlace territorial que le fue asignada>>. Agrega el fallo que,
aunqgue desde el 13 de abril de 2018 se le indico al sefior Mena que debia rendir informes
escritos y el 30 de abril se le exigié que se presentara en Bogota, el funcionario no dio
cumplimiento a lo anterior. Y a pesar de esto, el representante demandado certifico <<el
cumplimiento eficiente de labores>>.

4.4.- Parala Sala de primera instancia, el elemento subjetivo se configuro a titulo de culpa
y de dolo:

a.- A titulo de culpa porgue pago el salario de marzo y para certificar las labores <<dej6
en sus subalternos cumplir el deber [motivo por el cual] su conducta se torné imprudente
y carente de diligencia>>, pues no estableci6 mecanismos oportunos, idéneos ni
adecuados para corroborar el cumplimiento de las labores del sefior Mena, ni para
constatar si lo indicado por sus subalternos <<correspondia a la realidad>>.

b.- A titulo de dolo en el periodo entre el <<1 de abril y el 20 de mayo>>, porque para el
momento en que expidio las certificaciones de cumplimiento <<tenia pleno conocimiento
de que el sefior Mena Quifiones no desempefid la funcion de enlace territorial que le
asigno como Asistente 1>>. En efecto, dichas certificaciones se expidieron 17 de mayo y
el 14 de junio de 2018, fecha para la cual ya sabia que el sefior Mena no habia allegado
los informes escritos solicitados por instrucciones del Demandado, ni se habia
presentado en Bogota. Ademas, el coordinador le indicé al Representante que el sefior
Mena <<no comunicaba sus actividades ni respondia oportunamente cuando se le
requeria>>.

D.- Recurso de apelacion

5.- El Representante!? solicit6 la revocatoria de la sentencia porque en su concepto no
se demostraron los cargos formulados en la demanda. Al sefior Mena si se le asignaron
funciones y ejercié las funciones del cargo: se le asignd y ejercio la funcién de ser enlace
del Representante con la comunidad. Y, a juicio del apelante, la sentencia de primera
instancia se equivoca porque estructura la causal en una conducta que no es tipica: exige
la materializacion de resultados, <<desconociendo principios fundamentales como la
interpretacion restrictiva que debe guiar esta clase de juicios>>.

5.1.- Sefalé que, para demostrar los hechos en los que se estructuré la causal, se
valoraron pruebas que no fueron decretadas ni practicadas en el proceso. Se tuvieron en
cuenta, entre otros documentos: (i) varias Gacetas del Congreso; (ii) el informe de
rendicion de cuentas presentado por el Demandado para los periodos 2017-2018 y 2018-
2019; y (iii) el Anexo B del Plan Plurianual de Inversiones que obra en la pagina web del
Departamento Nacional de Planeacion.

10F|s 686 a 717 del Cuaderno 4.
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5.2.- Agrego que la sentencia de primera instancia considera que la ausencia de pruebas
no permite corroborar el <<cumplimiento real de las funciones por parte del>> sefior Mena
y ello no es admisible porque de este modo <<la sola afirmacién del accionante bastaria
para la declaratoria de pérdida de investidura>>. Exigir una prueba escrita de los informes
de actividades es un desconocimiento de la libertad probatoria; en ese sentido, no puede
indicarse que el Representante se haya desprendido de las labores de control y vigilancia.

5.3.- En relacion con el elemento subjetivo, el apelante sostuvo que no se acreditdé que
hubiese tenido la intencion de <<vulnerar norma juridica alguna, ni favorecerse él o
favorecer a un tercero>>: en el peor escenario se podria indicar que se <<certificé un
ejercicio deficiente [de las funciones] pero jamas (...) una actividad que no se ejercié o
gue habiéndose ejercido no guardara relacion con las funciones propias del cargo>>. La
sentencia desconocio que:

a.- El control de las labores de los miembros de la UTL no requiere necesariamente
<<informes escritos>>, como lo reconoci6 la Sala en la sentencia del 19 de febrero de
200111,

b.- En marzo de 2018 el Representante certificd el cumplimiento de las funciones del
sefior Mena de acuerdo con lo que <<podia constatar a partir de los informes de sus
subalternos>>. En este punto cabe indicar que el Demandado tuvo conocimiento de la
incapacidad médica <<hasta principios del mes de abril, y que una vez tuvo conocimiento
de ello, procedié a reportar la misma ante la Division de Personal de la Camara de
Representantes>>.

c.- En relacién las certificaciones de abril y mayo, no es cierto que el Representante
tuviera pleno conocimiento que el sefior Mena no desempefid la funcion de enlace
territorial. En efecto, los coordinadores no le indicaron que él estuviera <<incumpliendo
sus funciones, sino simplemente que se reportaban dificultades en la ejecucion de la
labor, la cual, en todo caso, se entendia ejecutada>>.

d.- Se demuestra la ausencia de dolo o culpa grave porque solicitd la insubsistencia del
seflor Mena <<como consecuencia del incumplimiento del deber de enviar el informe
escrito como se le habia requerido a través de una funcionaria de la UTL y [ante el hecho
de que] no hubiese acatado la instruccion de trasladarse a la ciudad de Bogota>>.

e.- En todo caso, el sefior Mena reconoci6 que engafié a los coordinadores de la UTL y
al Representante <<sobre el cumplimiento de sus funciones como Asistente [>>.

E.- La oposicion al recurso por el demandante

6.- En el traslado del recurso, el Solicitante!? reiteré que el nombramiento del sefior Mena
era evidentemente una <<corbata>>.

11Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena. Sentencia del 19 de febrero de 2001,
Radicacion AC-12156, C.P. Alberto Arango Mantilla.
12F|s 741 a 765 del Cuaderno 4.
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6.1.- Agreg6 que al sefior Mena no se le <<suministraron elementos para desarrollar la
presunta labor encomendada y no tenia REGULADO un horario y ni siquiera se le
manifesté donde (sic) era su sitio de trabajo>>. Y que al haber certificado funciones que
no se cumplieron, se configuré la causal de indebida destinacion. Ademas, haber
<<delegado la tarea de verificacion (...) en los coordinadores>> no lo exonera del deber
de verificar el cumplimiento de las funciones de los miembros de la UTL.

6.2.- Las funciones legislativas deben ejercerse en el <<Congreso de la Republica de
Bogota y no en otra cuidad o municipio como lo determina el articulo 140 de la
Constitucion Politica y lo desarrolla el articulo 9 de la Ley 5 de 1992>>.

6.3.- El Representante sabia que el sefior Mena no cumplia sus funciones porque asi lo
indico el testimonio de Francisco Javier Garzon Almeida que fue traslado de la actuacion
disciplinaria. En el mismo sentido, deben valorarse las entrevistas radiales en las que el
Representante admitid que el sefior Mena nunca present6 un informe de sus actividades.
Igualmente, se debe tener en cuenta que el sefior Mena indicé que nunca cumplié con
ninguna labor y afirmo6 que debia compartir parte de su sueldo.

6.4.- Finalmente, indica que la causal de indebida destinacidn se configura indirectamente
cuando <<el congresista propicia con su conducta una destinacion distinta al objeto para
el cual fueron consagrados>> y ello ocurre cuando certifica el cumplimiento de labores
que no se realizaron, como reconocié la Sala en sentencia del 28 de marzo de 201773.

F.- El concepto del Ministerio Publico

7.- El Ministerio Publico present6 concepto en el que sefiala que la sentencia develd <<la
realidad de los acontecimientos>>14. Para ello era viable que se analizaran los cuatro
proyectos que, segun el Representante, fueron resultado de las labores desempefiadas
por el sefior Mena y que dichas <<excusas>> fueran desvirtuadas <<con elementos de
informacion publica>>. En ese sentido, es <<legitimo>> que se acuda a informacion que
obra en la pagina web de las entidades teniendo en cuenta el articulo 177 del CGP, que
indica que no sera necesaria la presentacion de <<resoluciones, circulares y conceptos
(...) cuando estén publicadas en la pagina web de la entidad publica correspondiente>>.

7.1.- Estima que si se probd6 el elemento objetivo porque se certificaron labores que
<<mas bien tenian relacion con el proselitismo politico, pues se probdé que no hubo un
solo proyecto de ley inspirado en las actuaciones de Mena Quifiones>>.

7.2.- Finalmente, indica que aunque el Representante alegd que el sefior Mena cumplia
funciones acordes con el manual de funciones de la entidad <<la realidad fue distinta>>:
el sefior Mena fue nombrado por recomendacién de su tio y cumplié tareas <<mas bien
de proselitismo politico>>. Esto, conforme a lo indicado por el mismo sefior Mena y por

13Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena. Sentencia del 28 de marzo de 2017,
Radicacion 11001-03-15-000-2015-00111-00 (PI), C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas.
14F|s. 767 a 773 del Cuaderno 4.
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las contradicciones en las que incurrio el sefior Francisco Javier Garzon Almeida en el
testimonio rendido en el proceso y la declaracion dada en el procedimiento disciplinario.
En ese sentido, <<las versiones presentadas por el Representante (...) y sus
dependientes no cuentan con elementos de credibilidad>>.

Il. CONSIDERACIONES
G.- Objeto del litigio y decision a adoptar

8.- La Sala se pronunciaré de fondo porque la demanda fue presentada en el término de
5 afios previsto en el articulo 6° de la Ley 1881 de 2018. En efecto, en la demanda se
afirmo que los hechos que configuran la causal ocurrieron entre el 1° de marzo y el 20 de
mayo de 2018, y la demanda se radicé el 20 de febrero de 2019.

9.- No se discute que para la fecha de ocurrencia de los hechos (i) el Demandando
ostentaba la condicién de Representante, aspecto que en todo caso esta probado?®; (ii)
al sefior Mena se le pagé el salario con recursos publicos, de lo cual también hay prueba
en el expediente!®; y (iii) el Representante certificd el cumplimiento de las labores por
parte del citado funcionario.

10.- Lo que se discute en esta instancia, como consecuencia de la apelacion formulada
por el Congresista, es si se estructuroé la indebida destinacién de dineros publicos con la
prueba de que el Representante demandado certifico que el funcionario de la UTL
cumplié las funciones de su cargo, no obstante estar demostrado que (i) las actividades
realizadas por el sefior Mena no fueron relevantes para las actividades legislativas que
realiz6 el Representante; (ii) el Congresista certificé el cumplimiento de las funciones, sin
verificar diligentemente si ello era asi y luego de conocer que el funcionario estaba
incumpliendo con la instruccion que se le habia impartido de presentar informes escritos
y trasladarse a la ciudad de Bogota. Estos fueron los supuestos facticos que se dieron
por probados en la primera instancia, y con base en ellos se consideré estructurada la
causal de pérdida de investidura, tanto en su aspecto objetivo como subijetivo.

10.1.- Aunque el demandante afirmé también que el Congresista habia nombrado al
funcionario de la UTL solo para pagar un favor politico y le exigié <<compartir>> su salario
con terceros, este supuesto factico no se dio por demostrado en el fallo, en el cual, por el
contrario, se da por probado que al sefior Mena si se le asignaron funciones de servir de
enlace con la comunidad y que organizé una reunién cuyos propdésitos carecen de nexo
con la labor legislativa del Congresista.

11.- La Sala revocara la sentencia de primera instancia por las siguientes razones:
) La afirmacion de la demanda segun la cual el nombramiento del sefior Mena

se hizo para pagar un favor politico, estableciendo que no deberia cumplir
ninguna funcién y exigiéndole compartir su salario con el Representante o con

15F|, 25 del Cuaderno 1].
16F|. 360 del Cuaderno 2.
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otra persona, estructura la causal de indebida destinacion de dineros publicos,
pero no se tuvo por probada en la sentencia de primera instancia. En sus
alegatos de conclusion, el Solicitante reiteré este cargo y sefialé que debian
tenerse en cuenta las pruebas (declaraciones a los medios de comunicacion)
gue en su concepto lo configuraban. Tal analisis resulta improcedente porque
solo el demandado apel6 la sentencia de primera instancia.

1)) Las imputaciones relativas a obrar negligentemente en el control del ejercicio
de las funciones por el sefior Mena, al certificar cumplimiento de las funciones
sin tener certeza de este hecho, o conociendo que no las habia desempefiado
eficientemente no estructuran la causal <<destinacion indebida de dineros
publicos>>, por la cual se decretd la pérdida de investidura en la primera
instancia.

1)} La imputacion con base en la cual se decreté la pérdida de investidura no esta
probada, ni en relacion con sus fundamentos facticos y juridicos en la que se
sustenta, ni en relacion con la culpabilidad del Representante.

H.- Plan de exposicién

12.- En la primera parte se hara referencia a la primera imputacion del demandante, de
acuerdo con la cual el sefior Mena fue designado para no hacer nada y se le exigio
compartir el salario. Se explicara que tal imputacion estructura la causal de pérdida de
investidura, porque implica considerar que el Congresista, ejerciendo la facultad de
designar a un funcionario publico con el objeto de que cumpla las funciones legalmente
previstas para el cargo, lo hace —en realidad— para pagar un favor politico y para darle
al salario (que se paga con dinero publico) una destinaciéon indebida. Sin embargo, tal
conducta no fue probada en el proceso.

13.- En la segunda parte se expondran los argumentos dirigidos a sustentar que la
indebida certificacién del cumplimiento de una funcién no estructura la causal. Se hara
referencia a: (a) la diferencia entre <<destinar indebidamente dineros publicos>> vy
<<propiciar su indebida utilizacién>>; (b) la indebida asimilacion de la finalidad de la
pérdida de investidura como institucién y el proceso de pérdida de investidura, que
termina legitimando interpretaciones extensivas de sus causales; (c) la tipicidad como
imperativo, para el legislador y para el juez, que impone absolver al congresista cuando
la conducta imputada no esta prevista claramente como sancién y la improcedencia de
utilizar el efecto util de las normas en un proceso sancionatorio; (d) la precision acerca
de que la indebida disposicion de dineros publicos no es una norma en blanco y no puede
aplicarse: la flexibilidad del derecho disciplinario frente a las normas de textura abierta; la
analogia; ni la interpretacion extensiva.

14.- En la tercera parte se hara referencia a la imputacion a partir de la cual se considera
que el Congresista, por certificar indebidamente la prestacion del servicio, incurrio en la
causal de pérdida de investidura de destinacién de dineros publicos con el objeto de
explicar: (a) que en esta imputacion se desconocié la prohibicion de interpretar
ampliamente la norma al considerar que se configurd la causal por la certificacion
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indebida de la prestacion del servicio; (b) que esta certificacidn no es presupuesto para
el pago del salario del funcionario, por lo que no puede darse por demostrado el elemento
objetivo de tal imputacion; (c) que el elemento subjetivo debia demostrarse acreditando
dolo o culpa grave y no se demostré que el Congresista hubiese obrado conscientemente
con la intencion o la voluntad de destinar indebidamente dineros publicos; y (d) que en el
fallo de primera instancia se consideraron pruebas no decretadas en el proceso y se
desconocid la presuncion de inocencia del demandado.

Primera parte: el nombramiento del miembro de la UTL para que no realizara
ninguna funcion y compartiera su salario, configura la indebida destinacion de
dineros publicos, pero no se dio por demostrado en la sentencia de primera
instancia

15.- La primera imputacion factica que se hizo en la demanda fue la de haber solicitado
el nombramiento del sefior Mena en la UTL, con el objeto de pagar un favor politico, para
gue no desempenfara funcion alguna, con la exigencia de compartir su salario con un
tercero.

16.- Es cierto que la indebida destinacion de un dinero publico se produce cuando se
desconoce el destino que tiene en el presupuesto de gastos, que es donde se determina.
No obstante, lo primero que debe precisarse es que esta causal de pérdida de investidura
no ocurre solamente cuando se realiza una modificacion en el presupuesto aprobado del
Congreso, desconociendo la voluntad del 6rgano que lo aprueba. Tal y como lo ha
sefalado la jurisprudencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, esta causal de pérdida
de investidura no puede confundirse con una de las formas de peculado por aplicacién
indebida que consagra el cédigo penal, con el objeto de garantizar que la voluntad del
organo que aprueba el presupuesto no sea alterada por el funcionario que lo ejecuta.

17.- La Sala Penal de la Corte refiriéndose a esta conducta sefala:

<<Aplicacion oficial diferente

El uso de los bienes, dinero o cualquier otra clase de propiedad del Estado o de empresas
o de instituciones en que éste tiene parte, esta determinado en el presupuesto de
gastos en el cual se sefialala cuantiay lafinalidad perseguida por laadministracién
con cada apropiacion global, partida especial, articulo o renglon. El precepto 345 de
la Carta Politica estipula que en tiempo de paz no se podra percibir contribucion o
impuesto que no figure en el presupuesto de rentas, ni hacer erogaciones con cargo
al tesoro que no se halle incluida en el de gastos. Tampoco podra hacerse ninguna
inversion publica que no haya sido decretada por el Congreso, por las asambleas
departamentales, o por los concejos distritales 0 municipales, ni transferir crédito
alguno a objeto no previsto en el respectivo presupuesto.

Quiere ello decir que la obtencion de recursos y los gastos se rigen por el principio de
legalidad. Las leyes anuales del presupuesto nacional, departamental, distrital y municipal
deben ser expedidas en armonia con la ley organica del presupuesto y prever las partidas
gue de acuerdo con el Plan Nacional de Desarrollo van a destinarse a la inversion social
o0 al gasto publico social, atendiendo las previsiones establecidas en el literal c) del articulo
24 del Estatuto Organico del Presupuesto. CSJ SP Feb. 2008. Entonces, es necesario en
cada caso verificar en el acto correspondiente del Congreso, Asamblea o el Concejo,
si el servidor publico se extralimité en el ejercicio de sus atribuciones. Tratdndose

11



Radicado: 11001-03-15-000-2019-00771-01
Solicitante: José Manuel Abuchaibe Escolar

de dinero, en particular, el articulo 345 de la Carta prohibe recibir ingresos a titulo de
impuestos no contemplados previamente en la ley de presupuesto, como también hacer
erogaciones con cargo al Tesoro Publico no contempladas previamente como tal
en la ley de apropiaciones, y trasladar partidas de un rubro a otro, dentro del
presupuesto, sin la debida legalizacién. Para que la aplicacion sea diferente es
imprescindible que sea disimil a la fijada para el bien en la ley, ordenanza y
reglamento>>1’,

18.- Precisado que destinar indebidamente dineros publicos no solo implica trasladar
partidas de un rubro a otro sin el cumplimiento de los requisitos legales, se resalta que la
conducta constitutiva de la causal de pérdida de investidura ocurre en los casos en los
cuales, al disponer de la correspondiente apropiacion, se le otorga un destino distinto del
previsto en ella.

19.- El presupuesto de gastos de las entidades publicas establece las partidas o
apropiaciones de las que puede <<disponer>> el jefe de cada 6rgano, que es quien puede
celebrar contratos o nombrar los funcionarios. A él corresponde <<ordenar el gasto en
desarrollo de las apropiaciones incorporadas en la respectiva seccién>>18  Los
ordenadores del gasto incurren en delito cuando (i) contraen a nombre de los 6rganos
oficiales obligaciones no autorizadas en la ley y (ii) efectian pagos violando preceptos
legales'®. De alli se deduce que el ordenador del gasto es el funcionario de la entidad
gue tiene la competencia para decidir su realizacion, en desarrollo de las apropiaciones
incorporadas en la respectiva seccion del presupuesto; y la disposicion indebida de
dineros publicos hace referencia al ejercicio de esta competencia, que se entiende
atribuida al funcionario que tiene la condicion de <<ordenador del gasto>>.

20.- La Corte Constitucional en la sentencia C-101 de 1996 sefialé que el concepto de
ordenador del gasto se refiere a <<la capacidad de ejecucién del presupuesto. Ejecutar
el gasto, significa que, a partir del programa de gastos aprobado —limitado por los
recursos aprobados en la ley de presupuesto— se decide la oportunidad de contratar
comprometer los recursos y ordenar el gasto, funciones que atafien al ordenador del
gasto>>?0. Y la Seccion Segunda del Consejo de Estado ha dicho que la ordenacién del
gasto <<es aquella facultad de los 6rganos estatales que disponen de autonomia
presupuestal para ejecutar el presupuesto de gastos asignados por la respectiva ley
anual de presupuesto lo que genera un ambito de decision propio en punto a la
contratacion y a la disposicion de los recursos adjudicados>>21,

21.- La causal de pérdida de investidura no establece como conducta sancionable
<<ordenar el gasto>>y por ende no puede considerarse que ella solo puede ser cometida
por el <<ordenador del gasto>>. Si bien es cierto que a los ordenadores del gasto les

17Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 18 de diciembre de 2013, rad. 42133, M.P. Eugenio
Fernandez Carlier.

18 Articulo 110 del Estatuto Presupuestal (decreto 111 de 1996).

19 Art. 112 Estatuto Presupuestal.

20M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

21 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 31 de enero de 2008, ponente, Dr. Jaime Moreno
Garcia, Expediente No 4079-04.
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corresponde disponer debidamente de los dineros publicos, esto no quiere decir que tal
facultad no esté también en cabeza de los congresistas.

22.- Lo segundo que se advierte es que si la ley ha asignado a un congresista la
competencia de disponer de la partida o apropiacion presupuestal prevista para el pago
de los funcionarios de la UTL —determinando su conformacion de acuerdo con sus
necesidades (lo que implica distribuir la correspondiente partida) y estableciendo las
funciones que deben desarrollar— y si le asigna también la competencia para
<<postular>> las personas que deben ser nombradas para ocupar el cargo, no puede
considerarse que no es él quien <<dispone>> del dinero publico apropiado para tal fin,
simplemente porque no firma el nombramiento.

23.- Asi las cosas, no hay duda de que el congresista tiene la competencia de disponer
del dinero publico previsto en la apropiacion para los funcionarios de la UTL y lo hace
cuando determina su conformacion, asigna funciones y postula a una persona para ser
designada en el cargo. Tal y como se sefiala en la sentencia impugnada, a partir de lo
dispuesto en el articulo 388 de la ley 5 de 1992, <<corresponde al parlamentario ejercer
la potestad nominadora respecto de los empleados y/o contratistas que se vinculan a
su UTL>>. La causal se estructura cuando no solo cuando el congresista designa al
funcionario obrando como ordenador del gasto, sino también cuando lo postula para que
sea designado: en ambos casos la determinacion puntual y concreta del gasto se hace
por un acto que proviene de la voluntad del congresista.

24.- Si el congresista ejerce esta competencia indebidamente, disponiendo del dinero
publico asignado en la partida para un fin distinto, lo que ocurre cuando postula a una
persona para que formalmente desempefie las funciones del cargo por las cuales recibira
la remuneracién correspondiente, pero en la realidad lo hace con el objeto de que sea
designado <<para que no desempefie la funcién que legalmente le corresponde y le
transfiera el salario a un tercero>> incurre en la causal de pérdida de investidura. Si el
congresista es quien tiene la funcion legal de solicitar el nombramiento de los funcionarios
de la UTL, los cuales se designan con su sola peticién y son remunerados con dineros
publicos, y ejerce tal competencia con un propésito distinto y en provecho suyo o de un
tercero, incurre en la causal de indebida destinacion de dineros publicos.

25.- No puede considerarse que, en la medida en que formalmente el congresista lo Gnico
gue hace es disponer de un dinero publico para el fin que el mismo tiene en el
presupuesto (remunerar al funcionario de la UTL), esta ejerciendo correctamente tal
competencia y no puede calificarse tal destinacion como indebida. Eso desconoce el
desarrollo jurisprudencial del Consejo de Estado acerca de la desviacion de poder que
aplica en la determinacion de alcance de esta causal. En efecto, la desviacion de poder
ocurre cuando un funcionario expide un acto administrativo o celebra un contrato
<<actuando en ejercicio y dentro de los limites de su competencia, cumpliendo las
formalidades de procedimiento>>%2 pero dicho acto o contrato, en vez de estar dirigido al
propdésito que expresamente se anuncia en el mismo, tiene por objeto obtener provecho
econOmico para €l o para un tercero.

22Corte Constitucional, sentencia C-456 de 1998, M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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26.- La causal no se configura tnicamente cuando formalmente el congresista expide un
acto en el que destina indebidamente dineros publicos. Se configura también cuando,
aunque formalmente no ocurra lo anterior, se acredita que ejercié6 su competencia, en
realidad, para destinar indebidamente dineros publicos. Si la desviacion de poder le
permite a la jurisdiccion contenciosa realizar un control material sobre la actividad de la
Administracibn —porque este control no se limita a verificar el ejercicio formal de sus
competencias a partir de lo que se consigna en los actos, sino que es un control material
respecto del ejercicio real de las mismas—, es claro que en el analisis de la causal en el
caso concreto obra de la misma manera: se determina a partir de los medios de prueba
que obren en el expediente, que den cuenta sobre la conducta material realmente
desarrollada por el demandado.

27.- De acuerdo con las consideraciones de la sentencia de primera instancia, esto no
fue lo demostrado en el proceso. A partir de lo expresado en las motivaciones del fallo
apelado, en el expediente no se acreditdé que el Congresista hubiera designado al sefior
Mena en la UTL con el propdsito de pagar un favor politico, ni que hubiera acordado con
el designado que no deberia cumplir ninguna funcién y le hubiese exigido que debia
entregarle, a €l mismo o a un tercero, el salario recibido en el cargo para el cual iba a ser
designado.

Segunda parte: el incumplimiento de las funciones relativas al control y la
certificacion del <<cumplimiento eficiente>> de las funciones por parte del
integrante de la UTL imputadas al Congresista no estructura la destinacién
indebida de dineros publicos

A.- Propiciar que terceros incurran en indebida utilizacion de dineros publicos no
puede asimilarse a destinar indebidamente dineros publicos

28.- Certificar indebidamente el cumplimiento de las funciones del miembro de la UTL, y
con ello propiciar que los dineros publicos con los que se le pag6 su salario fueran mal
utilizados, no estructura la causal de destinacion de dineros publicos prevista como
causal de pérdida de investidura. Si en el proceso no se probo que el Congresista designé
al funcionario de la UTL para que <<no hiciera nada>>y le <<entregara su sueldo a él o
a un tercero>>, no puede decretarse la pérdida de investidura por desarrollar una
conducta que no esta prevista como causal para imponer tal sancion, que es lo que se
hace en la sentencia de primera instancia a partir de las siguientes consideraciones:

<<98.- Conforme con lo anterior, la jurisprudencia de la Corporacion entiende que la
indebida destinacion de los dineros publicos puede ser directa, cuando el congresista es
ordenador del gasto, administrador o depositario de los bienes publicos, o puede ser
indirecta, como ocurre en los casos en que, sin tener ninguna de las dos condiciones
mencionadas, el congresista, ejerciendo las funciones del cargo, traiciona, cambia o
distorsiona los fines y cometidos estatales preestablecidos en la Constitucién, la
ley o el reglamento, porque desvia los dineros publicos a fines distintos de los
previstos por medio de instrumentos como, por ejemplo, los contratos o las
autorizaciones para el pago de salarios.

99.- De suyo, una forma de destinar indebidamente los dineros publicos ocurre cuando
el congresista autoriza pagar salarios y prestaciones sociales de empleados de su
14
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UTL, que incumplen las funciones del cargo o las obligaciones que el empleo les impone,
0 que desarrollan actividades, tareas o labores que no tienen relacion con la actividad
legislativa que constitucionalmente corresponde al congresista, porque tal destinacion
resulta distorsiva de los fines previstos (...).

101.- Como la relevancia de la causal se finca en la expresion “indebida destinacién”, lo
importante es que la conducta del congresista sea determinante del detrimento patrimonial
del Estado, al aplicar los dineros publicos a un fin distinto, prohibido, injustificado o
innecesario, 0 no autorizado, se materializa una indebida destinacion indirecta,
cuando a pesar de haber sido ordenado el gasto para el objeto previsto en el
respectivo presupuesto de la entidad, el congresista, en el ejercicio de sus
funciones, propicia materialmente una destinacién distinta al objeto para el cual
fueron consagrados>>.

29.- Destinar indebidamente dineros publicos no puede asimilarse a utilizarlos
indebidamente. Y no puede estructurarse la causal en una conducta que no se le imputa
directamente al Congresista sino a un tercero, para incluir como conducta constitutiva de
la causal propiciar la indebida utilizacién de dineros publicos, porque ello, ademas de
violar la tipicidad, violaria el principio de personalidad de la sancion que se deriva de la
disposicion legal conforme con la cual <<el proceso sancionatorio de pérdida de
investidura es un juicio de responsabilidad subjetiva>> en el que para decretar dicha
sancion es necesario acreditar que el congresista, con su conducta dolosa o gravemente
culposa, incurrié en una causal de pérdida de investidura.

30.- La destinacion indirecta de dineros publicos, que conforme con la jurisprudencia se
estructura cuando el congresista no tiene la condicion de ordenador del gasto, solo puede
configurarse cuando la conducta consiste en destinar el dinero publico de manera
indebida, y ella solo puede presentarse cuando el congresista, en desarrollo de sus
competencias, decide darle al dinero publico una finalidad distinta a la debida. El
incumplimiento de las funciones dirigidas a garantizar que efectivamente se utilice para
dicho fin, que se presenta con posterioridad a su destinacion, no configura la causal de
pérdida de investidura imputada al demandado.

31.- Por tal razoén, la causal de indebida destinacion de dineros publicos no se estructura
al tener por demostrado que el Congresista no cumplié adecuadamente su obligacién de
verificar el cumplimiento de las funciones por parte del funcionario de la UTL, no le pidio
informes escritos, o certifico el cumplimiento eficiente de sus funciones, sin establecer si
las labores desarrolladas eran conexas o utiles para los proyectos legislativos que aquel
debia presentar, y sin considerar que habia sido informado de la existencia de problemas
de comunicacion con el funcionario y que este no habia cumplido las instrucciones de
trasladarse a Bogota y de presentar informes escritos de su gestion.

32.- Una cosa es ejecutar conscientemente un acto dirigido a destinar indebidamente
dineros publicos (que es lo que ocurre cuando se nombra a un funcionario simplemente
para que reciba el sueldo y le exige que se lo transfiera a otro) y otra cosa obrar de
manera ineficaz o negligente en el cumplimiento general de sus funciones, y permitir o
propiciar con esa conducta que los recursos publicos destinados al pago de los salarios
resulten perdidos o invertidos de manera ineficiente. Extender la conducta prevista como
causal de pérdida de investidura que es <<destinar dineros publicos>> a una conducta
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distinta como es la de <<propiciar la indebida utilizacién de dineros publicos>>, implica
incluir en ella una <<gama de conductas>> abierta e indeterminada en la que quede
incluida cualquier actuacion del congresista que coadyuve o permita que los dineros
publicos no se utilicen correctamente, o no se utilicen para el fin previsto en el
presupuesto. Esto viola la garantia del debido proceso del congresista, porque supone
imponerle una sancion por una conducta que no esta prevista en la ley de manera clara
y precisa como constitutiva de causal de pérdida de investidura y viola la prohibicion de
hacer interpretaciones extensivas o analdgicas para decretar la pérdida de investidura.

33.- Latipicidad es <<aquella parte esencial de garantia material del principio de legalidad
gue comporta un mandato de taxatividad o certeza, que se traduce en la exigencia de
predeterminacion normativa de las conductas reprochables y sus correspondientes
sanciones>>. La tipicidad <<evita que la interpretacion del 6rgano sancionador ampare
aplicaciones de la norma, en las que esta se proyecte sobe conductas, que con arreglo a
su contendido no podrian previsible y razonablemente encuadrarse en el tipo o ilicito
descrito por aquella>>. Para que se cumpla la garantia de la tipicidad es indispensable
que la conducta sancionable <<sea reconocible por sus eventuales destinatarios,
debiendo rechazar el aplicador, todas aquellas interpretaciones que claramente no
encuentran cobertura en la misma (...) Cuando mediante una elemental inferencia l6gica
el intérprete pueda concretar sin dificultad la previsién normativa, el precepto sancionador
en cuestion cumplird los requisitos de tipicidad y certeza>>23,

34.- En la sentencia de primera instancia se lee:

<<76.- La pérdida de investidura es una accion jurisdiccional publica y autbnoma, de
raigambre constitucional. Funge como mecanismo de control politico, para que todo
ciudadano tenga la posibilidad de controlar a los miembros de las corporaciones de
elecciéon popular, en especial frente a aquellos comportamientos que resultan contrarios a
la dignidad del cargo, a la ética publica, al buen servicio y al interés general. Su finalidad
Gltima es salvaguardar la moralidad de la actividad politica, la dignidad y probidad
del cargo y la confianza que el electorado deposité en los dignatarios que
representan la voluntad del popular. (...)

85.- La jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo tiene decantado
gue la causal de pérdida de investidura por indebida destinacion de dineros publicos es
una norma superior de textura abierta, puesto que la Constitucion y las leyes que rigen
la materia, esto es, la Ley 5 de 1992 y la Ley 1881 de 2018, no establecen el alcance de
la causal ni detallan un catdlogo de conductas especificas que la configuran, misma
razén por la cual, aquellas conductas o eventos que la jurisprudencia considera
configurativos de lamisma, no son las Unicos ni resultan limitativos para su estudio,
andlisis y concrecion en cada caso particular?.

86.- Ello es asi porque la finalidad de la indebida destinacion de dineros publicos, como
causal de pérdida de investidura, es censurar cualquier_utilizacion de los dineros
publicos para fines no previstos, distintos, prohibidos o no autorizados por la
Constitucion o las leyes, con el propésito de erradicar y castigar practicas parlamentarias
como por ejemplo, el pago de salarios a personas que no ejercen funciones o prestan

23Cfr. Pedro Gonzalez Tobarra — José Ramoén Rodriguez Carbajo, Manual de Derecho Administrativo Sancionador,
Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 145 a 163.

24 Asi se desprende de las discusiones que sobre esta causal se dieron en la Asamblea Nacional Constituyente, de las
cuales se colige que el abanico de conductas que pueden tipificar la indebida destinacion de dineros publicos es amplio.
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servicios o la remuneracion de funciones o actividades que no se relacionan con las
propias de los congresistas. (...)

101.- Como la relevancia de la causal se finca en la expresién “indebida destinacién”, lo
importante es que la conducta del congresista sea determinante del detrimento patrimonial
del Estado, al aplicar los dineros publicos a un fin distinto, prohibido, injustificado o
innecesario, 0 no autorizado, se materializa una indebida destinacién indirecta,
cuando a pesar de haber sido ordenado el gasto para el objeto previsto en el
respectivo presupuesto de la entidad, el congresista, en el ejercicio de sus
funciones, propicia materialmente una destinaciéon distinta al objeto para el cual
fueron consagrados.

102.- Ello quiere decir que basta con que el congresista, directa o indirectamente, destine
los recursos publicos o propicie su desviacién a propositos distintos, porgue con ello
traiciona, cambia o distorsiona los fines y cometidos previstos en el ordenamiento para los
recursos, para que se configure objetivamente la indebida destinacién de dineros publicos.

103.- De suyo, en aquellos eventos en que el congresista autoriza el pago del salario
respecto de los miembros que integran su Unidad de Trabajo Legislativo —UTL-,
porque certifica su cumplimiento sin que ello corresponda a la realidad, se
configura la causal de pérdida de investidura por indebida destinacion de dineros
publicos indirecta>>.

35. Las consideraciones anteriores desconocen el principio de legalidad de las sanciones.

B.- La finalidad de la institucion de la pérdida de investidura y el propésito del
proceso

36.- En la sentencia se confunde la finalidad de la institucion de la pérdida de investidura
y Su consagracion en la Constitucion Politica con el propésito del <<proceso judicial>> o
de la <<accion de pérdida de investidura>>. En este punto se sefiala que su <<finalidad
tltima es salvaguardar la moralidad de la actividad politica, la dignidad y probidad del
cargo y la confianza que el electorado deposité en los dignatarios que representan la
voluntad del popular>>.

37.- La asimilacion de las dos cosas conduce a considerar, como lo ha sefalado la
jurisprudencia, que este proceso es <<un juicio sancionatorio ético y de responsabilidad
juridica, bajo el entendido de la ética minima moral de deber>>. Y esta consideracion
conlleva a deducir que puede decretarse la pérdida de investidura cuando se considere
gue el congresista ha incurrido en una conducta que, al analizar el caso concreto, el juez
pueda considerar como violatoria de las finalidades que tuvo el constituyente al consagrar
esta institucion.

38.- Esta linea de pensamiento se recoge en los siguientes términos, en la sentencia SU
073 de 2020 de la Corte Constitucional:

<<De igual manera la jurisprudencia ha resaltado que esta figura responde a un juicio
ético que exige de los representantes elegidos popularmente un comportamiento recto,
pulcro y transparente (...)

Asi mismo le ha impuesto el caracter sancionatorio al proceso de pérdida de investidura,
pero con rasgos de control politico mediante el cual los ciudadanos ejercen control sobre
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sus representantes, a quienes han otorgado un mandato a través de la via electoral. En
ese orden de ideas, “este juicio constituye un mecanismo de control politico de los
ciudadanos y un instrumento de depuracion al alcance de las corporaciones publicas
contra sus propios integrantes, cuando estos incurran en conductas contrarias al buen
servicio, el interés general o la dignidad que ostentan”?°>>%,

39.- No puede desconocerse la importancia de la pérdida de investidura, en la medida en
que ella <<se constituye en uno de los mecanismos de la democracia participativa, en
virtud del cual los ciudadanos pueden efectuar un control sobre los miembros de las
corporaciones publicas representativas de acuerdo con causales de raigambre
constitucional y legal, encaminadas a preservar la integridad de la funcion de
representacion politica que les ha sido encomendada>>2’. Pero la calificacion del proceso
de pérdida de investidura regulado en la ley como un <<juicio de responsabilidad
politica>>, o la consideracion segun la cual el mismo <<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>> %, conduce
a conclusiones equivocadas, porque justifica la ampliacion de los poderes judiciales de
determinacion del alcance de la conducta sancionable.

40.- Es equivocada porque desconoce que la funcion del proceso judicial es precisamente
limitar cualquier consideracion en la que el arbitrio del juez exceda el derecho a la
garantia de estricta legalidad del demandado en un proceso con una sancion tan grave
como es la pérdida de investidura, frente al cual la Corte Constitucional también ha
sefalado:

<<La pérdida de investidura impone la prohibicién perpetua de ejercer el derecho
politico a ser elegido popularmente, de manera que comporta la imposibilidad de
realizar un derecho constitucional. Asi pues, el procedimiento que se aplique en el
juzgamiento sobre la procedencia de la pérdida de la investidura debe ser especialmente
riguroso y respetuoso de las prerrogativas del demandado, en especial, los derechos al
debido proceso y a participar en politica y conformar el poder pablico>>%°.

41.- En el fallo de primera instancia se describen las causales vinculdndolas a los
propdsitos que se estiman perseguidos con ellas, y ello es lo que justifica concluir que la
indebida destinacion de dineros publicos es una norma de textura abierta en la cual la
jurisprudencia ha determinado las conductas que la configuran, sin que pueda
considerarse que ellas son las Unicas que pueden estructurarla. Se lee en la sentencia
apelada:

<<83.- En otro grupo estén las causales que castigan hechos o conductas contrarias a
la dignidad del ejercicio de poder, porque desconocen abiertamente principios
constitucionales y legales rectores de lafuncion publicay administrativa, como son,
por ejemplo, la moralidad, la transparencia y la defensa del patrimonio publico. En
este grupo encajan la violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades y del

25Ver sentencia T-147 de 2011 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo).

26M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

27 SU-1159 de 2003 M.P Manuel José Cepeda Espinosa.

28Sentencia SU-1159 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).
29Corte Constitucional, SU-424 de 2016, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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conflicto de intereses; la indebida destinacion de los dineros publicos y el tréfico de
influencias. (...)

85.- La jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo tiene decantado
que la causal de pérdida de investidura por indebida destinacién de dineros publicos es
una norma superior de textura abierta, puesto que la Constitucién y las leyes que rigen la
materia, esto es, la Ley 5 de 1992 y la Ley 1881 de 2018, no establecen el alcance de la
causal® ni detallan un catalogo de conductas especificas que la configuran, misma razoén
por la cual, aquellas conductas o eventos que la jurisprudencia considera
configurativos delamisma, no son las Unicos ni resultan limitativos para su estudio,
andlisis y concrecion en cada caso particular®.

86.- Ello es asi porque la finalidad de la indebida destinacién de dineros publicos,
como causal de pérdida de investidura, es censurar cualquier utilizacién de los
dineros publicos parafines no previstos, distintos, prohibidos o no autorizados por
la Constitucién o las leyes®, con el propésito de erradicar y castigar practicas
parlamentarias como por ejemplo, el pago de salarios a personas que no ejercen
funciones o prestan servicios o la remuneracion de funciones o actividades que no se
relacionan con las propias de los congresistas.

87.- Sobre esta base, la Corporacion ha entendido que el comportamiento sancionable
se configura, en términos generales, cuando el congresista, en su condicién de servidor
publico®, al ejercer las competencias de las que ha sido revestido: i) traiciona, cambia o
distorsiona los fines y cometidos estatales preestablecidos en la Constitucion, la ley o el
reglamento para los dineros publicos, o, ii) destina o aplica tales recursos a materias
expresamente prohibidas, no necesarias o injustificadas, o, iii) cuando la finalidad es
obtener un incremento patrimonial personal o de terceros, 0, iv) cuando pretende derivar
un beneficio no necesariamente econémico en su favor o de terceras personas®>>.

42.- La doctrina ha sefialado que en un proceso sancionatorio no se pueden utilizar
<<estandares deontolégicos de conducta>> como podian hacerlo las organizaciones de
profesionales, que juzgaban en conciencia, si el acusado <<era indigno de seguir
desempefiando sus funciones>>%. En tales organizaciones se admitia establecer estas
regulaciones, en las que la determinacion de la conducta que ameritaba excluir a un

30 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo Sentencia del 28 de marzo de 2017. MP. Rafael
Francisco Suarez Vargas. Expediente 11001-03-15-000-2015-00111-00 (PI). Sentencia del 6 de mayo de 2014. MP.
Enrique Gil Botero, Expediente: 11001-03-15-000-2013-00865-00. En relacion con la ley 1881 de 2018: se pone de
presente que las sentencias sefialadas hicieron referencia a la Ley 144 de 1994, régimen de pérdida de investidura
gue estaba vigente para el momento en que fueron promulgadas. No obstante, lo sentado por la Sala Plena en relacion
con la causal de indebida destinacion de dineros publicos y la Ley 144 de 2994 mantiene su vigencia y validez respecto
de la Ley 1881 de 2018, derogatoria de la Ley 144 mencionada, pues este nuevo régimen de pérdida de investidura
tampoco se ocup6 de establecer contenido y alcance concreto para la causal.

31 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 22 de noviembre de 2016, consejero
ponente: Carlos Enrigue Moreno Rubio, expediente: 11001-03-15-000-2015-02938-00, accionante: Juan Carlos
Arango, accionado: Luciano Grisales Londofio.

32 Asi se desprende de las discusiones que sobre esta causal se dieron en la Asamblea Nacional Constituyente, de las
cuales se colige que el abanico de conductas que pueden tipificar la indebida destinacion de dineros publicos es amplio.
33 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 6 de mayo de 2014, consejero
ponente: Enrique Gil Botero, expediente: 11001-03-15-000-2013-00865-00, sentencia del 28 de marzo de 2017. MP.
Rafael Francisco Suérez Vargas. Expediente 11001-03-15-000-2015-00111-00 (PI).

34 Lo es por definicion del articulo 123 de la Constitucion.

35 Consejo de Estado. Sala Plena. Sentencia de 3 de octubre de 2000. MP: Dario Quifiones Pinilla. Expedientes AC
10529 y AC 10968.

36 Pedro Gonzalez Tobarra — José Ramoén Rodriguez Carbajo, Manual de Derecho Administrativo Sancionador,
Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 157.
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asociado era un asunto que se confiaba a la decision de un organismo de direccion. En
este punto resultan significativas las consideraciones sobre la prohibicién formal en
Espafia de los denominados <<Tribunales de Honor>>: <<Esta exclusion determina que
todo ese modo de actuar contra ciudadanos, por funcionarios o miembros de una
corporacion profesional que sean, y que implica una total disponibilidad por terceros de
su medio de vida sin sumisién a ley alguna, ni material ni procesal, es radicalmente
incompatible con la libertad y la seguridad juridica (...)>>%’.

43.- El proceso de pérdida de investidura tiene una finalidad distinta a la de la institucion.
El proceso es el instrumento a través del cual cualquier ciudadano puede ejercer esta
accion, con la importante finalidad prevista en la Constitucion Politica. Pero tiene como
finalidad garantizar los derechos fundamentales del congresista y, dentro de ellos, el
derecho a no ser sancionado sino por una conducta previa y claramente definida en la
Constitucion o la ley. Esas conductas no pueden ser establecidas por la jurisprudencia y
mucho menos pueden <<concretarse en cada caso particular>>.

44.- Asi mismo, y refiriéndose a normas totalmente abiertas que permiten una total
discrecion del aplicador de la sancién, la Corte Constitucional, al declarar la
inexequibilidad del articulo 48 del Cédigo Disciplinario Unico que consagraba como falta
gravisima celebrar negocios <<incompatibles con el buen nombre y prestigio>>, sefialo:

<<En efecto, las expresiones el buen nombre y prestigio, referidas a la institucién publica
de que se trate en cada caso en concreto, no permiten llevar a cabo la remisién normativa,
la interpretacion sistematica o la determinacién del alcance normativo de estas
expresiones, como si es posible respecto de los términos “negocios incompatibles con la
institucion”. Es asi como los vocablos “buen nombre y prestigio” referidos a la institucion
publica, no permiten la configuracion adecuada del tipo disciplinario por parte del operador
disciplinario, ya que constituyen conceptos subjetivos que no posibilitan la
concrecién objetiva, taxativa y especifica del tipo de conductas que dan lugar a la
afectacién de la institucién, determinacion que queda entonces delegada a la
interpretaciéon subjetiva y discrecional de la autoridad disciplinaria, dando lugar a
la arbitrariedad, en desmedro del debido proceso del disciplinado.

Asi las cosas, dada la textura extremadamente abierta y no determinable de estas
expresiones, el precepto legal acusado quedaria a la libre apreciacién subjetiva del
funcionario que ejerce la potestad disciplinaria, ante la ausencia de criterios y
pautas objetivos que permitan determinar cuales son y en qué consisten las
conductas que afectarian el buen nombre o prestigio de la instituciéon a la que
pertenezca el servidor publico. (...)

Por el contrario, en criterio de esta Corte y como lo ha mencionado su jurisprudencia en
casos analogos, se trata de expresiones subjetivas, vagas, imprecisas e indeterminadas
gue como tales admiten multiplicidad de contenidos, dependen de las concepciones
individuales, convicciones y opiniones personales, de los cAnones morales y éticos
del intérprete respecto de lo que para él significa “el buen nombre y prestigio. (...)

Lo anterior, conduce a una vulneracién del principio de reserva legal en cuanto es el
intérpretey no el legislador quien termina determinando el contenido de la hipotesis
normativa>>%,

37 Eduardo Garcia de Enterria — Tomas Ramén Fernandez citados en Castillo Blanco, Federico, Funcion publica y
poder disciplinario del Estado, Civitas, Madrid 1992.
38Corte Constitucional, sentencia C-030 de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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C.- Latipicidad como imperativo para el legislador y para el juez y la inaplicacion
del <<efecto util de las normas>> al proceso de pérdida de investidura

45.- La tipicidad es (i) una exigencia para el legislador, que debe consagrar una
disposicion que establezca de manera clara y precisa la conducta sancionable, y (ii) para
el juez que debe aplicarla textualmente o interpretarla de manera restrictiva, lo que implica
no extender la sancion a conductas que no estan expresamente contenidas en ellay que
el Congresista no podia razonablemente considerar como constitutivas de la causal.

<<El principio de tipicidad a que hemos venido haciendo referencia no apunta
meramente a la previa definicién legal de que habla el articulo 23 de la carta sino
esencialmente a que la descripcion legislativa de las conductas delictivas o
contravenciones sea de una claridad e inequivocidad tales que “el juzgador
judicial o administrativo pueda aprehender su real alcance y significado al
realizar el respectivo proceso mental de adecuacion tipica sin necesidad de
recurrir a caprichosas complementaciones que los sacarian del terreno de la
interpretacién en que ha de moverse y lo colocarian en el de la abusiva y
peligrosa creacién legal” 3°

<<Alejandro Nieto anota que “ no basta simplemente que la ley aluda a la infraccion
lo que se requiere es que la ley contenga una descripcion de los elementos
necesarios y esenciales de la transgresion y si realmente ello no ocurriese
se produce un incumplimiento del mandato legal de la tipificacion” Se trata
como puede apreciarse, de dos maneras que convergen a cumplir la tipificacion:
en la ley para que ésta describa la conducta y la sancion; vy tipificacion en la
aplicacion de la misma para que la administracién adecue el hecho juridico al tipo
descrito. El primero es un mandato constitucional al legislador el segundo una
orden a la administracion>>4°,

46.- En la evolucion jurisprudencial de que se da cuenta en la sentencia del 28 de marzo
de 20174, invocada por el demandante, se advierte que, en una primera etapa, el
Consejo de Estado consideré que la destinacién de dineros publicos interpretada de
manera restrictiva era una conducta que solo podria desarrollarse por los presidentes del
Senado y de la Camara que son quienes fungen como ordenadores del gasto y en tal
condicion pueden autorizar erogaciones para finalidades distintas de las previstas en el
presupuesto. Al considerar que el alcance de la norma seria muy reducido, con lo cual
ella se volveria <<inane>>, la jurisprudencia estimo que esta conducta podia verificarse,
de manera directa, cuando era desarrollada por quien <<administra directamente el
erario>> o de manera indirecta por los congresistas que <<no tiene(n) competencias de
ordenacion del gasto, pero a través de su actuacion tiene(n) injerencia en este>>, en
eventos en los cuales su intervencion fuera determinante para que los recursos publicos
no fueran bien utilizados.

47.- El hecho de que la interpretacion restrictiva de la norma conduzca a que ella solo
puede ser aplicada en casos excepcionales, no autoriza al intérprete a realizar una

39 salvamento de voto del doctor Alvaro luna Gémez a la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 1000 del
01/06/1982, citado por Jaime Ossa Arbeldez en Derecho Administrativo Sancionador Legis, 2009, p. 219.

40 Ossa Arbelaez, Derecho Administrativo sancionador Legis, 2009, p. 220.

41 Consejo de Estado, sala plena, sentencia del 28 de marzo de 2017, con Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2015-
00111-00(PIl), ponente, Dr. Rafael Francisco Suarez Vargas.
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interpretacion extensiva de la misma, bajo la justificacibn de que de lo contrario ella
quedaria <<vaciada de contenido>> o seria <<inane>>. El principio del efecto util es una
regla de interpretacion de las estipulaciones contractuales, contenido en el articulo 1620
del Cddigo Civil, de acuerdo con el cual <<el sentido en que una clausula puede producir
algun efecto debera preferirse a aquel en que no sea capaz de producir efecto alguno>>.
La doctrina se ha referido a la doctrina del efecto Util como una regla de interpretacion
pragmatica; frente a una clausula, se prefiere que el acuerdo entre las partes produzca
efectos juridicos a que no lo haga; se estima que si las partes se refirieron a determinado
pacto fue para incluirlo y no para excluirlo. En ese sentido, se indica lo siguiente:

<<El pragmatismo contenido en esta clausula oculta también un valor que subyace a esta
regla interpretativo: es preferible que exista derecho a que no exista, que exista un efecto
juridico a que no exista (...) si dos contratantes celebraron un contrato en cuya ejecucion
aparecieron tensiones interpretativas, es seguro afirmar que, por lo menos, ambos
quisieron celebrar un contrato que tuvieran efectos juridicos en su relacion intersubjetiva
de contenido patrimonial.

(...) Si existen discrepancias sobre la interpretacion acerca de un término, una obligacién,
un derecho o una clausula, debe asumirse, en todo caso, que no existe discrepancia sobre
la intencibn comdn de que el negocio juridico produzca efectos juridicos,
independientemente de que no haya acuerdo de qué efectos.

La regla de interpretacion del efecto util de los contratos también conocida como la
conservacion del negocio juridico (favor contractus) es la preferencia de la interpretacion
(como resultado) que le asigne efectos juridicos sobre otra interpretacion (como resultado)
gue no genere efectos juridicos>>%2,

48.- En la base de esta interpretacién se encuentra la idea de que si las partes celebraron
un acuerdo, este debe producir un efecto juridico y su consecuencia consiste en preferir
la existencia de un derecho de contenido patrimonial a su inexistencia. El principio
del efecto util impone al juzgador preferir la interpretaciébn normativa que produzca algun
efecto sobre aquella que no lo produzca, porque la consecuencia de la norma es la
creacion de un derecho. Ello, por supuesto, no aplica en materia sancionatoria, porque
aqui la consecuencia de darle efectos a la norma que no establece con claridad el
alcance de una conducta es imponer una sancion que no esta claramente prevista
en la norma: el debido proceso constitucional y, particularmente, el principio de tipicidad
haria incompatible la busqueda de una sancién cuando el supuesto de hecho no es claro.
El sistema juridico si prevé un efecto en ese caso: no sancionar al investigado.

49.- La Corte Constitucional en una sentencia de tutela*®, cuyas consideraciones fueron
transcritas luego en la sentencia SU-073 de 2020, hizo referencia a la extension
jurisprudencial de la causal a conductas no previstas en ella y consideré que no era
<<irrazonable>>. Esa sentencia, sin embargo, no avala este tipo de interpretacion y sus

42 Parra Herrera, Nicolas, Temperamentos Interpretativos: interpretacion del contrato, la ley y la Constitucion. Bogota:
LEGIS, 2018, pp. 127 y 128.
43 T-055 de 2008, M.P. Jaime Araujo Renteria.
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pronunciamientos posteriores han acogido una linea restrictiva acorde con el mandato
del articulo 29 de la C.P.

50.- Se lee en esta sentencia que nego la tutela:

<<Finalmente y en lo que al presunto defecto sustantivo respecta, ha de decirse que no
ignora la Sala que toda la materia sancionatoria esta gobernada por el principio de
tipicidad y, a diferencia de otras ramas del derecho, no es posible llenar la ausencia de
una disposicién legal acudiendo a normas semejantes (analogia legis) o incluso,
con interpretaciones extensivas pues en tal caso, con toda certeza, se lesionarian
postulados como el de la seguridad juridica y, fundamentalmente, el derecho al debido
proceso (articulo 29 C.N.).

Pero, con todo, aceptar el limitado alcance que se le pretende dar a las disposiciones
previstas en la ley 5° de 1992, equivaldria a enervar la eficacia juridica de la causal de
pérdida de investidura que en su momento se hall6 probada, atendiendo
circunstancias meramente formales, que no se compadece con la transparente y
acrisolada gestién que se espera de quienes integran la rama legislativa del poder
publico.

Asi las cosas, concluye entonces esta Corporacion, que si bien el alcance que el Consejo
de Estado le da a la causal de indebida destinacion de dineros publicos puede ser
discutida juridicamente desde distintos angulos, tal interpretacibn no puede ser
concebida como un ostensible quebrantamiento del orden juridico o como la
“invencion de una nueva causal” que constituya un defecto sustantivo, en detrimento
del principio de legalidad en la aplicacion de sanciones que comprometen el articulo 40
de la Carta. La consistente jurisprudencia de esa autoridad judicial en la materia, la
imposibilidad de percibir en tal interpretacion una manifiesta arbitrariedad juridica, la
interpretacion semantica de la norma y la separacion de las interpretaciones propias del
proceso penal de las especificas del proceso pérdida de investidura, le impiden a esta
Corte concluir que hubo un andlisis abiertamente irrazonable en las decisiones del
Consejo de Estado respecto de la figura, que comprometa fehacientemente los derechos
fundamentales a los que alude el actor. Por consiguiente, se desestima la causal de via
de hecho invocada*>>%°,

51.- La circunstancia de que la Corte no haya tutelado una sentencia del Consejo de
Estado que se fund6 en una interpretacion extensiva de la causal no legitima tal
interpretacion. No solo porque la funcién jurisdiccional al proferir una sentencia de
segunda instancia tiene como propoésito la revision sin restricciones de la sentencia
apelada —Ilo que no limita la posibilidad de revocarla a los eventos en los cuales dicha
decision es <<abiertamente irrazonable>> como ocurre en la tutela—, sino porque existen
argumentos suficientes para considerar que la interpretacion extensiva de un precepto
sancionatorio no se puede justificar en el <<efecto util>> de las normas ni en el propdsito
de la institucion de la pérdida de investidura.

D.- Laindebida disposicién de dineros publicos no es una <<norma en blanco>>,y
frente a ella no puede aplicarse la flexibilidad del derecho disciplinario frente a las
<<normas de textura abierta>>, ni autorizarse la analogia o la interpretacion
extensiva

44 Sentencia T-086 de 2007 M.P. Manuel José Cepeda.
45Corte Constitucional, sentencia T-055 de 2008, M.P. Jaime Araljo Renteria.
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52.- Para establecer si el Congresista destind indebidamente dineros publicos es
necesario comparar la conducta imputada con la prevision normativa interpretada de
manera restrictiva. Y, previo a lo anterior, resulta importante relevar es que esta
disposicion no puede considerarse como una <<norma en blanco>> que suponga llenar
su contenido por remision a otras disposiciones que definan cuando se incurre en ella.

53.- Sobre las normas en blanco la doctrina ha precisado que <<en esta clase de normas
el legislador no define por completo el contenido de la accidn constitutiva de la infraccion,
sino que se limita a dar una orden o establecer una prohibiciéon cuyo contenido concreto
no resulta de la misma norma sancionadora sino de otra norma no sancionadora (...) Por
un lado, si establece la sancién y por otro lado establece un mandato positivo o negativo,
y el contenido de ese mandato es que esta regulado por otra norma que no es
sancionadora, de modo que la concreta descripcion del tipo resulta de la orden o
prohibiciéon y de lo que disponga la norma no sancionadora>>*. En este caso no nos
encontramos frente a una norma en blanco que requiera acudir a otras disposiciones para
determinar cual es el alcance.

54.- Tampoco puede considerarse gque nos encontramos ante una norma de textura
abierta, que autorice a la jurisprudencia a establecer las <<conductas especificas que la
configuran>>. La doctrina ha precisado que mientras en las normas en blanco el juzgador
se remite a otras disposiciones para completar el contenido de la conducta tipica, las
normas de textura abierta contienen conceptos <<indeterminados>>. La dificultad en este
caso radica en que la determinacién de la conducta puede terminar dependiendo de la
interpretacion del juzgador. Por esta razon se anota que <<la utilizacion de estas
clausulas abiertas debiera limitarse, en realidad suprimirse, si se quiere ser respetuoso
con el principio de tipicidad y de seguridad juridica>>%’.

55.- Las causales de pérdida de investidura estan consagradas en normas juridicas que
tienen una estructura de regla (un supuesto de hecho que, en el evento de cumplirse,
genera una sancion juridica) y no tienen la estructura de principios (mandatos de
optimizacién). Por lo tanto, la indebida destinacidén por designacion de funcionarios solo
podria darse cuando se prueba que el congresista postulé a alguien para que cumpliera
un fin legalmente prohibido. A contrario sensu, la causal no se configura en los eventos
en los que el congresista postula a alguien que no tiene un rendimiento Optimo o
adecuado en el cumplimiento de sus funciones. Esto equivaldria a decretar la pérdida de
investidura por la violacion de un principio (violacion del principio de eficiencia en la
destinacion del dinero publico). Aceptar lo contrario, como lo hizo la sentencia de primera,
implicaria un amplio margen de discrecionalidad, porque al juez le corresponderia
estudiar si el principio se cumplié en mayor o en menor medida: ¢ el funcionario postulado
por el congresista cumplié bien o mal sus labores? ¢si las cumplio mal, porque por
ejemplo el proyecto de ley que redacto el funcionario fue declarado inexequible, haria
procedente la indebida destinacion? Eso no es admisible en derecho sancionatorio,

46 Pedro Gonzalez Tobarra — José Ramén Rodriguez Carbajo, Manual de Derecho Administrativo Sancionador,
Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 117.
47 Castillo Blanco, Federico, Funcién publica y poder disciplinario del Estado, Civitas, Madrid 1992, p. 267.

24



Radicado: 11001-03-15-000-2019-00771-01
Solicitante: José Manuel Abuchaibe Escolar

porque la conducta sancionable debe ser un supuesto de hecho claro que se cumple o
se incumple; no un principio o mandato de optimizacién que se cumple en mayor o menor
medida.

56.- Si bien es cierto que la Corte Constitucional ha sefalado que la regla de tipicidad
puede ser mas flexible en los <<procesos disciplinarios>> que en los procesos penales,
tal atenuacion (i) no implica considerar que el funcionario competente sea quien debe
determinar las conductas sin estar vinculado al texto de disposicién sancionatoria y (ii)
no aplica para la pérdida de investidura porque este proceso no tiene como proposito
general o global sancionar al congresista por incurrir en faltas en el desarrollo de sus
funciones. Tiene como propadsito sancionar conductas especificas con una consecuencia
especifica, Unica y muy grave: la pérdida de su investidura.

57.- En esta materia la Corte Constitucional ha dicho:

<<No obstante y como ya se menciond, si bien el principio de tipicidad es plenamente
exigible en el derecho disciplinario, éste se aplica con una mayor flexibilidad y menor
rigurosidad en este ambito. Lo anterior, por cuanto “la naturaleza de las conductas
reprimidas, los bienes juridicos involucrados, la teleologia de las facultades
sancionatorias, los sujetos disciplinables y los efectos juridicos que se producen frente a
la comunidad, hacen que la tipicidad en materia disciplinaria admita -en principio- cierta
flexibilidad™.

5.5 En relacién con la primera de las diferencias mencionadas, esta Corporacion ha
admitido la validez, desde el punto de vista constitucional, de que las normas que fijen
deberes o faltas disciplinarias constituyan “ipos abiertos” o “conceptos juridicos
indeterminados”. (i) El concepto juridico de “tipos abiertos” hace referencia a “aquellas
infracciones disciplinarias que ante la imposibilidad del legislador de contar con un listado
detallado de comportamientos que se subsumen en las mismas, remiten a un
complemento normativo, integrado por todas las disposiciones en las que se consagren
deberes, mandatos y prohibiciones que resulten aplicables a los servidores publicos. Asi,
la tipicidad en las infracciones disciplinarias se determina por la lectura sistematica de la
norma que establece la funcién, la orden o la prohibicién y aquella otra que de manera
genérica prescribe que el incumplimiento de tales funciones, 6rdenes o prohibiciones
constituye una infraccion disciplinaria” (ii) Por otra parte, la categoria de “conceptos
juridicos indeterminados” se refiere a “aquellos conceptos de valor o de experiencia
utilizados por el legislador, que limitan o restringen el alcance de los derechos y de las
obligaciones que asumen los particulares o las autoridades publicas”. No obstante lo
anterior, la jurisprudencia constitucional ha precisado, que los conceptos juridicos
indeterminados, lejos de permitir al operador juridico interpretar y decidir libremente en su
aplicacion, se encuentran sujetos a una unica solucién en el asunto en concreto de que
se trate, en cuanto “el mismo ordenamiento juridico a través de los distintos métodos de
interpretacion, le impone al mismo dicha decision”, y estos conceptos a pesar de la
indeterminacion deben ser precisados al momento de su aplicacion de manera armonica
y sistematica con el ordenamiento juridico, las normas constitucionales y legales, y de
acuerdo con las disposiciones que regulan la institucion juridica en concreto a la cual se
refieren®,

Por tanto, la jurisprudencia constitucional ha admitido expresamente que en materia
disciplinaria es valido el uso de conceptos juridicos indeterminados, siempre y cuando la
forma tipica tenga un caracter determinable al momento de su aplicacién, para lo cual es

48 Ver las Sentencias C-244 de 1996, C-564 de 2000, C-404 de 2001 y C-181 de 2002, entre otras.
49 Véase sentencia C-371 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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necesario que en el ordenamiento juridico, en la Constitucion, la ley o el reglamento se
encuentren los criterios objetivos que permitan complementar o concretar las hipotesis
normativas de manera razonable y proporcionada, de lo contrario vulnerarian el principio
de legalidad al permitir la aplicacion discrecional de estos conceptos por parte de las
autoridades administrativas.*°

<<La razén que fundamenta la admisibilidad de los “tipos abiertos” en el derecho
disciplinario radica en la necesidad de salvaguardar el principio de eficiencia de la funcién
publica (C.P. art. 209). Esta Corporacion ha reconocido que exigir una descripcion
detallada en la ley disciplinaria de todos los comportamientos susceptibles de sancién,
conduciria en la practica a tener que transcribir todo el catdlogo de deberes, mandatos y
prohibiciones que se imponen a los servidores publicos en las distintas normas juridicas,
traduciéndose dicha exigencia en un obstaculo para la realizacién coherente, ordenada y
sistemética de la funcion disciplinaria y de las finalidades que mediante ella se pretenden,
cuales son, “la prevencién y buena marcha de la gestion publica, asi como la garantia del
cumplimiento de los fines y funciones del Estado>>%1,

58.- La misma Corte ha precisado que el proceso de pérdida de investidura tiene una
naturaleza distinta al del proceso disciplinario:

<<37. La pérdida de investidura es un juicio de caracter sancionatorio a través del cual
se castiga a los parlamentarios -en ejercicio o aun cuando este hubiere cesado- que
incurran en conductas reprochables por contrariar el interés general, la ética o la dignidad
que ostentan.

Si bien se ha entendido que esta institucion efectta un control de tipo disciplinario, lo cierto
es que se trata de un proceso autonomo e independiente de aquellos que adelantan
autoridades administrativas que, en todo caso, se cobija con los principios del derecho
punitivo en la medida que comporta una restriccién seria de derechos fundamentales,
comportando de paso consecuencias aflictivas reductoras de los margenes de accion que
el encartado tiene como ciudadano colombiano. En tal medida, garantias fuertes como los
principios de dignidad humana, legalidad, debido proceso, favorabilidad, proporcionalidad
y culpabilidad® son de la esencia de esta especie de derecho sancionador>>%3,

59.- Los congresistas deben cumplir las funciones de su cargo y el incumplimiento de las
mismas les acarrea sanciones disciplinarias como a todos los funcionarios publicos. La
comision de determinadas conductas especialmente graves les genera la pérdida de
investidura. Por esta razon el Consejo de Estado también ha considerado que aqui debe
aplicarse de manera estricta el principio de legalidad previsto en el articulo 29 de la C.P.,
conforme con el cual <<nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa>>. El alcance de lo anterior en el juicio de pérdida de investidura
ha sido estudiado por la Sala Plena, asi:

<<El principio de legalidad de la sancién es parte integrante del derecho al debido proceso,
en cuanto se considera que una de las garantias sustanciales que componen ese derecho

50 Al respecto puede consultarse la sentencia C-530 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, mediante la cual la
Corte analiz6 la constitucionalidad de la expresion “maniobras peligrosas e irresponsables” consagrada en el Cédigo
Nacional de Transito Terrestre. Asi mismo, ver también la sentencia C-406 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez,
en donde la Corte estudid algunas atribuciones de la Superintendencia de Valores para imponer medidas
correccionales a las instituciones financieras. Ver igualmente la Sentencia C- 762 de 2009, M.P. Juan Carlos Henao
Perez.
51 Sentencia C-948 de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
52 b (sic)
53Corte Constitucional, sentencia SU-474 de 2020, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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es aquella que exige la determinacion clara, precisa y concreta, de un lado, de la conducta
objetivamente reprochada y, de otro, de la pena, castigo o sancion que se ha de imponer
a guienes incurran en ese comportamiento, acto o hecho proscrito en la Constitucién y en
la Ley. Y su operancia no se restringe a los asuntos penales, sino que tiene plena validez
en el campo de la actividad sancionatoria jurisdiccional y administrativa, pues la propia
Carta ordena que ‘el debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.’

La finalidad del principio de legalidad de las sanciones responde en igual medida a la
finalidad del debido proceso, que no es otra que garantizar las libertades de los
administrados frente a la arbitrariedad judicial o administrativa, en este caso, mediante el
sefialamiento legal y previo de las conductas proscritas y las sanciones respectivamente
aplicables.

En esta forma, para la Sala es claro que el principio de legalidad de la sancion, en cuanto
hace parte integrante del debido proceso, puede concretarse en la exigencia de la
existencia de una ley previa que fije la conducta objeto de sancién, la cual debe ser precisa
en la determinacion de la conducta o hecho objeto de reproche y la sancién que ha de
imponerse; pues con ello se busca limitar al maximo la facultad discrecional de la
administracion o de los jueces en ejercicio del poder sancionatorio que le es confiado>>%,

60.- Si se estima que la disposicion que describe la conducta y la sanciéon no puede
simplemente aplicarse, sino que se trata de una disposicion que debe interpretarse para
determinar el alcance de la conducta sancionable, esa interpretacion debe ser restrictiva,
lo que comporta la interdiccion de extender sus términos haciendo similitudes. Esta
interdiccion se justifica porque estamos ante una norma sancionatoria en la que el
demandado cuenta con la garantia de la legalidad de la sancion.

61.- Admitir interpretaciones analdgicas o extensivas implicaria desconocer el principio
de legalidad. Implicaria permitir que sea el juez, al momento de resolver el proceso, quien
termine estableciendo si se ha estructurado la causal con la conducta imputada al
congresista. La Corte Constitucional ha sefialado sobre este particular :<<De acuerdo
con los principios que rigen el debido proceso, de legalidad vy tipicidad, s6lo es posible
derivar la falta y la sancién de conformidad con las leyes preexistentes al acto que se
imputa, siendo importante resaltar que las causales de pérdida de investidura no pueden
ser de creacion jurisprudencial pues en materia sancionadora se impone una
interpretacion restrictiva, lo que excluye aplicar una interpretacion extensiva o
analégica>>°,

62.- Aunque la doctrina discute si la interpretacién extensiva y la analogia pueden
distinguirse, se considera que a través de la segunda se crean normas para llenar lagunas
legislativas y por esto se estima que ella atenta mas gravemente contra el principio de
legalidad, en la medida en que en la interpretacion extensiva se parte del propio texto
para extenderlo o para darle un alcance mas amplio: <<en esta ultima una norma preve
el caso pero no con la suficiente amplitud para responder al espiritu de la ley en estos

54Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena, sentencia del 23 de mayo de 2006, Rad.
11001-03-15-000-2004-00527-00(REVPI). C.P.: Tarsicio Caceres Toro.
55 Sentencia T-1285 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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casos el intérprete extiende la palabra de la ley para adecuarla a su espiritu; por el
contrario la analogia ni el espiritu ni la letra de la ley han previsto el supuesto>>%6.

63.- La analogia es la <<extension de la ley a casos no previstos en ella, sobre la base
de que el mismo criterio valorativo que fundamenta la regla legal le es aplicable,
afiadiendo que el razonamiento analdgico discurre de lo particular a lo particular, de los
casos previstos por la ley a los no previstos, y se apoya en la premisa implicita de que el
criterio valorativo contenido en la ley despliega una eficacia que més alla de los limites
textuales se extiende a la totalidad de los casos en que sea abstractamente aplicable (...)
en el razonamiento por analogia se comienza por obtener inductivamente una
proposicion universal de la de la que después se deduce la conclusién analégica>>%".
Ella no es permitida porque implica establecer judicial o jurisprudencialmente una
conducta que la ley no ha previsto expresamente como sancionable.

64.- Con la interpretacion extensiva ocurre lo mismo: si se estima que la disposicion que
describe la conducta y la sancién no puede simplemente aplicarse, sino que se trata de
una disposicién que debe interpretarse para determinar el alcance de la conducta
sancionable, esa interpretacion debe ser restrictiva, lo que comporta la interdiccion de
extender sus términos haciendo similitudes. Por eso se sefiala que la interpretacion
restrictiva es <<a contrario>> para excluir las hipotesis que no incluyé el legislador y no
<<a simile>> para hacerla extensiva.

Tercera parte: laimputacién por lacual se decret6 la pérdida de investidura no esta
probada ni en su aspecto objetivo, ni en su aspecto subjetivo

65.- En el fallo de primera instancia se considera que se estructurd la indebida destinacion
de dineros publicos porgque el Congresista certific6 que un miembro de la UTL cumplié
sus funciones sin verificar que ello fuera asi. En ese sentido, se concluye que los
mecanismos para controlar al funcionario no fueron adecuados o suficientes. Y porque
se constaté que las funciones desarrolladas por el funcionario no tenian conexidad con
los proyectos de ley en los que intervino el Congresista.

66.- En las conclusiones de la parte final del fallo de primera instancia se lee:

<<274. Dado que el proceso de pérdida de investidura que se sigue contra el sefior
Representante a la Camara Herndn Gustavo Estupifian Calvache sefiala que el
parlamentario incurri6 en la indebida destinacion de dineros publicos porque
certifico el cumplimiento de labores del sefior Jahir Alexander Mena Quifiones,
guien se desempefié en el cargo de Asistente | de la UTL, sin que este hubiere
cumplido sus funciones, lo probado en el proceso lleva al grado de certeza acerca de
la aquiescencia que tuvo el parlamentario para con el sefior Mena Quifiones,
respecto del incumplimiento de las funciones de su cargo y de que le fueran
remunerados, en formainmerecida, el periodo comprendidos entre el 10 de abril y el 21
de mayo de 2018.

56 Castillo Blanco, Federico, Funcién publica y poder disciplinario del Estado, Civitas, Madrid 1992, p. 277.

57 Castillo Blanco, Federico, Funcién publica y poder disciplinario del Estado, Civitas, Madrid 1992, p. 276.
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275. Conforme con lo anterior, al analizar las diferentes pruebas que obran dentro del
proceso y valorarlas a la luz del principio de la sana critica, encuentra esta Sala lo
siguiente:

276. De conformidad con el dltimo inciso del articulo 388 de la Ley 5 de 1992, modificado
por las leyes 186 de 1995 y 868 de 2003, le correspondia al congresista Hernan
Gustavo Estupifian Calvache certificar el cumplimiento de labores de los empleados
de su Unidad de Trabajo Legislativo.

277. En desarrollo de dicha atribucién el congresista en mencién autorizé el 17 de mayo®®
y el 14 de junio de 2018°%, el pago de los salarios del mes de abril y mayo de 2018, al
sefialar: (...) “me permito certificar a usted que las personas relacionadas a continuacion
han cumplido en forma eficiente con sus respectivas obligaciones —dentro de ellas se
encuentra el sefior Jahir Alexander Mena Quifiones”.

278. Se acredit6 que el sefior Jahir Alexander Mena Quifiones, una vez posesionado en
el cargo de Asistente | de la UTL, durante los 61 dias que estuvo vinculado a la UTL,
excluyendo el periodo de su incapacidad, organiz6 la reunion del 3 de marzo de 2018,
respecto de la cual, como se pudo corroborar, no se desprendié la actividad
legislativa relacionada con el Acto Legislativo 02 de 2018, ni con el proyecto de ley
gue inicié su tramite legislativo para fijar un régimen tributario especial para las
zonas fronterizas o para la presentacion de alguna iniciativa por parte del
Representante a la Camara, relacionada con el saneamiento ambiental referido a la
potabilizacién del agua en Tumaco.

279. Con todo lo anterior se pone de presente que el sefior Representante a la Camara
certific6 hechos que no correspondieron a la realidad, pues hizo constar que el
referido empleado de su UTL cumplié eficientemente sus labores durante los meses
de marzo, abril y mayo, cuando ello no era asi.

280. En el caso del
cumplimiento de funciones certificado respecto del mes de marzo de 2018, se tiene que
el parlamentario se abstrajo voluntaria y conscientemente del cumplimiento de su
deber funcional de controlar y vigilar el efectivo desempefio de las funciones del
seflor Mena Quifiones como Asistente | de su UTL, pues no estableci6 mecanismos
oportunos, idéneos y adecuados que le permitieran corroborar dicho cumplimiento
ni que lo informado verbalmente por sus coordinadores con respecto al trabajo de enlace
territorial, correspondia a la realidad.

281. Respecto del cumplimiento de funciones que certificd el congresista sobre los
periodos comprendidos entre el 1 de abril y el 20 de mayo de 2018, quedd acreditado que
el Representante a la Camara incurrié en indebida destinacion de dineros publicos a
titulo dolo, porque para el momento en que expidio las certificaciones, esto es, el
17 de mayo® y el 14 de junio de 2018, respectivamente, tenia pleno conocimiento
de que el sefior Mena Quifiones no desempefié la funcién de enlace territorial que
le asign6 como Asistente | de la UTL.

282. En efecto, el congresista, a pesar de conocer que el empleado no presento los
correspondientes informes de labores ni se trasladé a Bogota para desempefiar las
mismas, pues en tal sentido se le habian impartido sus instrucciones, y habiéndole
informado el coordinador directo de la UTL en Ipiales que el sefior Mena Quifiones
no comunicaba sus actividades ni respondia oportunamente cuando se lo requeria,
autorizd injustificadamente el pago de los correspondientes salarios y
emolumentos.

58 Expediente. Cuaderno 2. Folio 343 y anverso.
59 Expediente. Cuaderno 2. Folio 344 y anverso
60 Expediente. Cuaderno 2. Folio 343 y anverso.
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283. Asi pues, el comportamiento del congresista es reprochable no so6lo porque denota
ausencia total de cuidado y diligencia al momento de expedir la certificacion
correspondiente al mes de marzo de 2018, porque omitio injustificadamente verificar en
forma previa el efectivo cumplimiento de las funciones del Asistente I, sino también porque
de manera intencional autoriz6 el pago de los salarios y emolumentos correspondientes a
los meses de abril y mayo, contando en este momento con certeza acerca del
desconocimiento de los deberes funcionales por parte del sefior Mena Quifiones.

284. Asi pues, como quiera que sus certificaciones de cumplimiento de funciones son la
base legal para que se pague la remuneracion mensual a los empleados de su UTL, era
su deber supervisar, controlar y vigilar que las personas que hacen parten de su
equipo de colaboradores cumplan sus funciones conforme a la ley, asi como
abstenerse de destinar indebidamente los dineros publicos, remunerando trabajos
no realizados.

285. En estas condiciones, como requerimiento indispensable para la configuracion de la
causal®®, la Sala concluye que el sefior Representante a la Camara Hernan Gustavo
Estupifian Calvache, en el marco de su competencia funcional®?, tuvo injerencia
voluntaria, consciente, inmediata y determinante en el pago de salarios efectuado
al sefior Jahir Alexander Mena Quifiones, Asistente | de su UTL, durante los
periodos comprendidos entre el 1 de marzo y el 21 de mayo de 2018, lapsos durante
los cuales este empleado solamente cumplié la funcién de enlace territorial con la
comunidades de Tumaco, organizando la reuniéon del 3 de marzo de 2018, a la que
asistio el parlamentario.

286. En consecuencia, como el sefior Mena Quifiones no desempefié las funciones del
empleo que le asignaron y el congresista autoriz6 el pago de los mismos en los términos
ya sefialados, de dicho comportamiento se deriva que el sefior Representante a la Camara
Hernan Gustavo Estupifidn Calvache, propicié voluntariamente la aplicacién diferente
de los dineros publicos y con ello distorsiond la finalidad prevista para los
mismos®, pues con su aquiescencia se hicieron pagos de salarios y emolumentos
injustificados sin que mediara justa causa en su comportamiento, con lo cual privilegié
el interés particular del sefior Jahir Alexander Mena Quifiones en contravia del interés
general, cual es, la defensa del patrimonio publico. En consecuencia, debe perder su
investidura como congresista>>.

A.- El fallo de primera instancia extiende la indebida destinacion de dineros
publicos a conductas que no deben incluirse dentro de la causal

67.- En el caso de la destinacién indebida de dineros publicos su interpretacion restrictiva
impone, de una parte, no agregar supuestos o condiciones que ella no contiene (como el
de que el congresista sea ordenador del gasto), para limitar injustificadamente su alcance.
De otra parte, implica no incluir hipotesis facticas que ella no consagra; la interpretacion
restrictiva de la norma impone fijar su alcance sin introducir conductas no incluidas en la
causal.

61 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 15 de mayo de 2007, Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, expediente: 11001-03-15-000-2006-01268-00, accionante: Luis Hernando Veldsquez Bravo,
accionado: Efrén Antonio Hernandez Diaz.

62 Consejo de Estado, sentencia del 8 de agosto de 2001, consejero ponente: Reinaldo Chavarro Buritica, expediente:
AC-10966 y AC-11274, accionante: Procuraduria Tercera Delegada ante lo contencioso administrativo y otro,
accionado: Dario Saravia Gomez.

63 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 15 de abril de 2008, consejero
ponente: Marco Antonio Velilla Moreno, expediente: 11001-03-15-000-2007-01231-001, accionante: Luis Ernesto
Correa Pinto, accionado: German Antonio Aguirre Mufioz.
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68.- La disposicion consagra una conducta personal del congresista que puede realizarse
al momento de destinar los dineros publicos. No pueden incluirse dentro de ella conductas
gue ocurran con posterioridad; una vez se ha producido lo anterior, lo relacionado a cémo
se ejecutan las labores para las cuales fueron destinados esos dineros y el control sobre
ellas no forma parte de la destinacion de los dineros. No puede entenderse que la causal
se estructura también por lo que ocurra con posterioridad a la destinacion y no puede
entenderse que la debida destinacion del dinero publico comprenda también la debida
ejecucion de la actividad para la cual fue destinado, o la indebida utilizacién del dinero
publico, considerando que el acto de destinar no comprende Unicamente la correcta
determinacién de su destino, sino que ella implica determinar la destinacion final y
controlar su correcta utilizacion. Al igual que ocurre con la desviacion de poder que
genera la anulaciéon de un acto o de contrato, ella es determinada por el funcionario que
lo profiere o lo celebra y ocurre en el momento de la expedicién o de la suscripcion.

69.- Tal y como se indico en la primera parte, postular un funcionario publico con el Unico
objeto de que le transfiera el salario recibido al congresista o a un tercero, pactando que
no realizara ninguna funcion propia de su cargo, estructura la causal, porque es un hecho
propio del congresista que ocurre cuando se dispone (indebidamente) la destinacién de
un dinero publico. Si no se da por probado este supuesto, no puede considerarse que la
falta de control sobre la prestacion del servicio por parte del servidor designado también
estructure la causal. No puede concluirse que la causal se estructura no solo por destinar
indebidamente dineros publicos, sino también por propiciar que otros (el funcionario
designado) no cumplan las funciones que debian cumplir y, por ende, los dineros publicos
(que fueron correctamente destinados) terminen perdiéndose o utilizandose
ineficientemente.

70.- Decretar la pérdida de investidura de un congresista porque no verificd
adecuadamente si el funcionario cumplié el servicio que debia desarrollar, porque no
estableciéo un mecanismo idéneo para hacerlo, porque no debi6 confiar en los informes
verbales de los funcionarios delegados para cumplir esta funcion, o porque se estima que
las funciones desarrolladas por el servidor no guardan conexién con el servicio, implica
adoptar una decision que viola gravemente principio de legalidad de las sanciones. Estas
actividades no corresponden a la destinacion de los dineros publicos. Corresponden a la
utilizacion del dinero publico.

71.- Extender la destinacion del dinero publico al control de su utilizacion implica hacer
una interpretacion extensiva de la conducta prevista como causal de pérdida de
investidura. Implica considerar que el congresista no solo incurre en ella desarrollando
una conducta activa, que consiste en determinar voluntaria y conscientemente que al
dinero publico previsto para pagar el salario de un funcionario le dara un destino indebido
(pagar un favor politico y exigirle al designado compartir el salario que recibe), sino que
también incurre en la causal cuando lo que hace es obrar negligentemente en el control
de un funcionario designado y de este modo permite la indebida utilizaciéon del dinero
publico.
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72.- Considerar que la destinacion del dinero publico no solo se refiere a la decision de
determinar para qué finalidad se debe utilizar, sino que comprende también evitar su
indebida utilizacién, porque en tal caso se <<traiciona, cambia o distorsiona los fines y
cometidos estatales preestablecidos en la Constitucion, la ley o el reglamento para los
dineros publicos>>, implica incluir dentro de la nocion de <<determinar>> que quiere decir
<<ordenar, sefialar o determinar algo para algun fin o efecto>>%4, una conducta distinta.

73.- No puede configurarse la destinacion indebida de recursos publicos por no controlar
si un funcionario de la UTL cumplié su trabajo. Esa conducta no se tipific6 como causal
de pérdida de investidura, ni se dijo cuando o de qué manera podria incurrirse en ella 'y
no existen tampoco disposiciones que sefialen cdmo debe cumplir el congresista esta
funcién y cuales son las actividades o verificaciones que debe hacer para poder certificar
el cumplimiento de las labores. Tampoco se indicé que un congresista incurriria en
pérdida de investidura cuando la tarea que cumple un funcionario de la UTL no se vea
reflejada en su trabajo legislativo o cuando el congresista certifique el cumplimiento sin
verificarlo previamente.

74.- Ladoctrina también ha dicho en este punto que la aplicacion del principio de legalidad
en los procesos sancionatorios abarca la necesidad de una ley previa y una ley clara:

<<Cronolégicamente, la primera manifestacion de la legalidad fue el mandato de
tipificacion de una norma previa. Con la ley previa se pretendia lograr una seguridad
juridica que se consideraba imprescindible tanto para el ciudadano como para las
instituciones publicas. La ley previa permitia, en efecto, al ciudadano “saber a qué
atenerse” en la confianza de que no se iba a castigar por una conducta que de
antemano no estuviere calificada de reprochable. Pero no se trataba sélo de esta
garantiaindividual: es que gracias a ella se privaba a las autoridades de su potestad
de imponer sanciones concretas al margen de la ley...

Con el transcurso del tiempo, sin embargo, esta primera conquista empieza a quedarse
corta y a ella se acumulan nuevas exigencias. Por un lado, se impone que la lex previa
sea también lex certa en el sentido de precisa. La precisién normativa es un paso
mas en el recorte de facultades a que se estaba sometiendo a las autoridades
sancionadoras. Porque si con la ley previa se les habia cercenado la facultad de
crear infracciones y sanciones. Con la ley cierta se trataba de evitar, ademas, que
pudiesen operar con excesivo margen personal en la aplicacion de lanormaya que
cuanto mas precisa es una ley, de menos margen disponen el intérprete y el
operador juridico.

De esta forma se llega al mandato de tipificacién: una formula técnica que acumula las
condiciones de prevision y certeza de la norma. Las infracciones y las sanciones no
sOlo tienen que estar previstas con anterioridad al momento de producirse la conducta
enjuiciable, sino que han de estar previstas con un grado de precisién tal que priven al
operador juridico de cualquier veleidad creativa, analégica o simplemente desviadora de
la letra de la ley>>%°,

75.- Ahora bien, podria discutirse que definir el alcance de la destinacion indebida de
recursos exige una labor hermenéutica. No obstante, como consecuencia del debido
proceso constitucional, también es claro que la interpretacién de una norma constitucional

64 R.A.E.
65 Nieto, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. Madrid: Editorial Tecnos, p. 199.
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sancionatoria debe ser restrictiva. Sobre todo en este proceso disciplinario sui géneris,
en el cual la Unica sancion prevista por la Constitucion es la pérdida de la investidura de
un congresista en forma permanente. Por tal razon, incluso si se admitiera que existen
dos interpretaciones validas de la conducta consistente en destinar dineros publicos —la
primera consistente en considerar que la destinacion solo se presenta cuando se
determina la realizacion del gasto y la segunda que ella comprende también lo que ocurre
después incluyendo el control posterior de su utilizacion—, el juzgador debe preferir la
primera, porque esa es la interpretacion restrictiva de la norma que debe aplicar en este
proceso.

76.- La Corte Constitucional ha indicado lo siguiente:

<<La gravedad de la sancién que se impone, exige que el proceso de pérdida de
investidura se lleve a cabo con observancia del debido proceso, particularmente, de los
principios pro homine, in dubio pro reo, de legalidad (las causales son taxativas y no hay
lugar a aplicar normas por analogia), objetividad, razonabilidad, favorabilidad,
proporcionalidad, y culpabilidad®®

<<En este orden de ideas, los jueces deben propender por la hermenéutica que resulte
menos restrictiva de los derechos, pues se trata de garantizar que, en cada caso, la
interpretacion de las disposiciones juridicas en materia sancionatoria o anulatoria se lleve
a cabo sin acudir a criterios extensivos o0 analégicos, y tome en cuenta el principio de
legalidad, y en dltimas, de acuerdo con los criterios "pro-homine", derivados de la filosofia
humanista que inspira el constitucionalismo colombiano>>%".

B.- La certificacion del cumplimiento de las funciones como <<condicién para
pagar la remuneracién al funcionario>> y como presupuesto objetivo de la
imputacion

77.- La imputacién de indebida destinacion de dineros publicos se estructura en la
demanda a partir de la afirmaciéon segun la cual fue <<con base en la certificacion de
cumplimiento realizada por el Representante a la Camara>> que se le pagaron salarios
al funcionario de la UTL, sin que este hubiera ejercido ninguna funcién.

78.- Sobre este punto se sefiala en el fallo de primera instancia:

<<109.- La cuarta, que, para pagar la remuneracion prevista para los empleados y
contratistas de la UTL, corresponde al parlamentario expedir la certificacion de
cumplimiento de labores, derivandose de ello, junto con la potestad nominadora, que
cada congresista funge como superior jerarquico y funcional de los empleados y
contratistas que integran su respectiva unidad (...)

115.- Como al tenor de estas disposiciones las UTL tiene como propésito el cumplimiento
eficiente de las labores legislativas de los congresistas, a quienes la ley les otorga tanto
la potestad nominadora respecto de sus integrantes, pues son empleados de libre
nombramiento y remocién, como la obligacion de certificar su cumplimiento, por lo que
cada parlamentario funge como superior jerarquico y funcional de los empleados de su
UTL, le corresponde ejercer oportuna y debidamente, los controles que resulten
necesarios para asegurar el cumplimiento de las funciones por parte de sus

66Corte Constitucional, sentencia SU-424 de 2016, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
67Corte Constitucional, sentencia T-284 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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subordinados para asegurarse que el dinero publico con el que se remuneran,
corresponde al cumplimiento de las funciones que a cada empleo le
corresponden>>.

79.- La consideracién acerca de que el dinero con el que se remunera al funcionario que
no ha cumplido es propiciada por el Congresista, en la medida en que si este no hubiese
certificado el cumplimiento eficiente de las labores no se le habria pagado tal
remuneracion, parte de considerar que tal certificacion es un requisito necesario para que
se realice el pago. Pero, en realidad, el articulo 388 de la ley 5 de 1992 no establece tal
condicion; dicha norma solo dispone que <<la certificacion de cumplimiento de labores
de los empleados y/o contratistas de la Unidad de Trabajo Legislativo, sera expedida por
el respectivo Congresista>>.

80.- La norma no dispone que el pago del salario esté sujeto a la expedicién de la
certificacién de cumplimiento. Una norma con una disposicién semejante atentaria contra
el derecho <<fundamental>> a la remuneracion de los funcionarios publicos, y contra su
derecho al <<debido proceso>> que supone que el salario por incumplimiento de
funciones o por abandono del cargo sélo puede dejar de pagarse luego del agotamiento
de un procedimiento administrativo en el que el funcionario haya sido participado. La
norma tampoco sefiala como se debe verificar el cumplimiento de labores de los
miembros de las UTL: Unicamente sefiala que su certificaciébn es expedida por cada
congresista. Y no puede perderse de vista que la normativa colombiana no le asigna a
ningun funcionario publico la funcion de verificar que cada uno de sus empleados cumpla
estrictamente sus deberes.

81.- El derecho al pago oportuno del salario es, como lo ha afirmado la Corte, un derecho
fundamental que, como tal, merece proteccion a través del mecanismo de la tutela. Al
respecto en la sentencia SU-995 de 1999 esta Corporacidn sostuvo:

<<De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el derecho de todos los
trabajadores al pago oportuno de su remuneracion salarial es una garantia que no se
agota en la simple enunciacién de un deber surgido de la relacién laboral, sino que se
trata de un verdadero derecho fundamental. La cumplida cancelacion del salario esta
intimamente ligada a la proteccion de valores y principios basicos del ordenamiento
juridico, que velan por la igualdad de los ciudadanos, el ideal de un orden justo, el
reconocimiento de la dignidad humana, el minimo material sobre el cual puede
concretarse el libre desarrollo de la personalidad, y se realiza el amparo de la familia como
institucion basica de la sociedad. [...] No puede olvidarse que la figura de la retribucion
salarial esté directamente relacionada con la satisfaccion del derecho fundamental de las
personas a la subsistencia, reconocido por la Corte Constitucional como emanacion de
las garantias a la vida (Art. 11 C.P.), a la salud (Art. 49 C.P.), al trabajo (Art. 25 C.P.),y a
la seguridad social (Art. 48 C.P.). [...] Ademas, no puede perderse de vista que, como la
mayoria de las garantias laborales, el pago oportuno de los salarios es un derecho que
no se agota en la satisfaccion de las necesidades de mera subsistencia biologica del
individuo, pues debe permitir el ejercicio y realizacion de los valores y propésitos de vida
individuales ya comentados, y su falta compromete el logro de las aspiraciones legitimas
del grupo familiar que depende econdmicamente del trabajador. Alrededor del trabajo se
desarrolla una compleja dinamica social que esta ligada a la realizacion de proyectos de
vida digna y desarrollo, tanto individuales como colectivos que, por estar garantizados por
la Carta Politica como fundamento del orden justo, deben ponderarse al momento de
estudiar cada caso particular’>>.
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82.- Al congresista no le corresponde <<firmar la nomina>> y la consecuencia que
acarreaba certificar indebidamente las labores de un funcionario, cuando esta funcion la
desempefiaba la Contraloria, consistia en restituir la suma indebidamente pagada al
funcionario. En este punto el Decreto 1647 de 1967, reza:

<<ARTICULO 1°.- Los pagos por sueldos o cualquiera otra forma de remuneracion a los
empleados publicos y a los trabajadores oficiales del orden nacional, departamental,
intendencial, comisarial, distrital, municipal y de las empresas y establecimientos publicos,
seran por servicios rendidos, los cuales deben comprobarse debidamente ante los
respectivos funcionarios de la Contraloria General de la Republica y las demas
Contralorias a quienes corresponde la vigilancia fiscal. (Ver articulo 7 Decreto 1706 de
1989) ARTICULO 2°.- Los funcionarios que deban certificar los servicios rendidos por los
empleados publicos y trabajadores oficiales de que trata el articulo anterior, estaran
obligados a ordenar el descuento de todo dia no trabajado sin la correspondiente
justificacion legal. Ver los Decretos Nacionales 1838 y 1844 de 2007 ARTICULO 3°.- Los
funcionarios que certifiquen como rendidos servicios que no lo fueron; ademés de las
sanciones penales por falsedad en que puedan incurrir, estaran obligados al
reintegro de los sueldos o remuneraciones indebidamente pagados.>>

83.- Ahora bien, en lo relativo a la firma de la némina por la autoridad competente en cada
entidad, el Decreto 1083 de 2015 dispone:

<<ARTICULO 2.2.5.5.56. Pago de la remuneracion de los servidores publicos. El pago de
la remuneracion a los servidores publicos del Estado corresponderd a servicios
efectivamente prestados, los cuales se entenderan certificados con la firma de la némina
por parte de la autoridad competente al interior de cada uno de los organismos o
entidades.

El jefe inmediato debera reportar al jefe de la Unidad de Personal o a quien haga sus
veces, lainasistencia a laborar del personal a su cargo. La ausencia de este reporte
serd sancionada de conformidad con lo sefialado en la Ley 734 de 2002, y demas
normas que la modifiquen, adicionen o sustituyan.

La Unidad de Personal o quien haga sus veces requerird al servidor publico que no
concurra a laborar sin previa autorizacion de la autoridad competente para que informe,
dentro de los dos (2) dias héabiles siguientes al hecho que genera la ausencia, los motivos
gue la ocasionaron. El jefe del organismo o en quien este delegue evaluara si hubo justa
causa para no asistir.

Cuando los motivos dados por el servidor no constituyan justa causa de
conformidad con las normas legales o no justifiquen la inasistencia, el jefe del
organismo o en quien este delegue, informara al servidor para que presente los
recursos a que haya lugar.

Si el jefe del organismo o en quien este delegue decide que la ausencia no esté
justificada debera proceder a descontar el dia o los dias no laborados.

El descuento se hara sin perjuicio de las actuaciones que se deriven del
incumplimiento de los deberes inherentes a la condicidn de servidores publicos, previsto
en la normativa vigente.>>

84.- El mismo decreto, en relacion con el abandono del cargo dispone:
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<<ARTICULO 2.2.11.1.9 Abandono del cargo. El abandono del cargo se produce
cuando un empleado publico sin justa causa:

1. No reasume sus funciones al vencimiento de una licencia, permiso, vacaciones,
comision, o dentro de los treinta (30) dias siguientes al vencimiento de la prestacion del
servicio militar.

2. Deje de concurrir al trabajo por tres (3) dias consecutivos.

3. No concurra al trabajo antes de serle concedida autorizacidén para separarse del servicio
0 en caso de renuncia antes de vencerse el plazo de que trata el presente decreto.

4. Se abstenga de prestar el servicio antes de que asuma el cargo quien ha de
remplazarlo.

ARTICULO 2.2.11.1.10 Procedimiento para la declaratoria del empleo por abandono del
cargo. Con sujecion al procedimiento administrativo regulado por el Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y demas normas que la
modifiquen, adicionen o sustituyan, el jefe del organismo debera establecer la ocurrencia
0 no de cualquiera de las conductas sefialadas en el articulo anterior y las decisiones
consecuentes.

PARAGRAFO. Si por el abandono del cargo se perjudicare el servicio, el empleado se
hard acreedor a las sanciones disciplinarias, fiscales, civiles y penales que
correspondan>>.

85.- El articulo 388 de la ley 5 de 1992 no se refiere a certificar la asistencia a laborar de
los miembros de la UTL, sino al cumplimiento de sus labores, lo que con méas razén
implica que el funcionario no puede ser privado de su salario por la ausencia de tal
certificacién. Y aunque la Directora Administrativa de la Camara de Representantes
indicé que <<esta es la prueba idonea de la que habla el articulo 388 para proceder al
pago>>%8 este presupuesto no puede inferirse de su testimonio, sino que debe fundarse
en el analisis de la disposicién legal que establece esta funcion.

86.- Por ultimo, también se anota que el Consejo de Estado ha condenado en accion de
repeticion a funcionarios que han generado condenas contra el Estado por declarar
indebidamente el abandono del cargo de un servidor publico. En sentencia del 24 de
marzo de 2017, expediente No 50.032, la Seccién Tercera, Subsecciéon C, sefialo:

<<De manera que, la Subseccion encuentra probado que durante el periodo en que los
demandados se desempefiaron como Magistrados del Tribunal Administrativo del
Magdalena suscribieron el Acuerdo N0.011/01 que declar6 el abandono del cargo de la
sefiora Irene Patricia Lopez, sin permitirle ejercer su derecho al debido proceso y a la
defensa, pues como bien lo manifest6 el Consejo de Estado en la sentencia que declar6
la nulidad del referido acto, “antes de proferir el acto de retiro por abandono del cargo la
autoridad nominadora debia adelantar una audiencia, en donde la afectada pudiera
exponer los argumentos por los cuales se ausento...”.

<<En conclusion, no cabe duda para la Subseccién que la conducta de los demandados
al proferir el acto administrativo que declaré el abandono del cargo de la sefiora Irene
Patricia Lopez Bovea, estuvo revestida de culpa grave, pues no se respetaron las
garantias minimas de la funcionaria que le permitiera ejercer su derecho al debido 69 Fls.1

88Minuto 4:34:05 de la audiencia del 5 de junio de 2019 (fl. 475 del Cuaderno 3).
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a6 C270FIs.17a19 C.271FIs.22y C.2 72 FIs.26 y 27 C.2 73 FIs.28 a 32 C.2 45
Expediente 50.032 Actor: Rama Judicial — Direccion Ejecutiva de Administracién Judicial
Accidn de repeticidn proceso, contradiccion y defensa establecido en el articulo 29 de la
Constitucién Politica y el Decreto 1660 de 1978 (...)

Por los argumentos antes expuestos, la Sala puntualiza que los demandados estan
llamados a responder patrimonialmente por la suma a la que fue condenada la Rama
Judicial por su actuar gravemente culposo>>.

C.- La falta de demostracion del elemento subjetivo de la imputacion hecha en la
sentencia de primera instancia

87.- Para decretar la pérdida de investidura era necesario, por mandato del articulo 1 de
la Ley 1881 de 2018, demostrar el elemento subjetivo de la causal teniendo en cuenta la
modificacion introducida por el articulo 4 de la Ley 2003 de 2019, que dispone: <<el
proceso sancionatorio de pérdida de investidura es un juicio de responsabilidad subjetiva.
La accion se ejercera en contra de los congresistas que, con su conducta dolosa o
gravemente culposa, hubieren incurrido en una de las causales de pérdida de
investidura establecidas en la Constitucion>>.

88.- Lo primero que se advierte es que no podia darse por probado el elemento subjetivo
exigiendo simplemente la configuracion de la <<culpa>>, sino que era necesario
determinar si el Congresista incurrié en <<culpa grave>>, asi la conducta por la cual es
juzgado hubiese ocurrido con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 2003 de
2019, en la medida en que, tratdndose de un proceso sancionatorio, aplica la ley favorable
asi sea posterior a los hechos.

89.- La Seccion Primera del Consejo de Estado sefial6 sobre este particular:

<<95. Se debe advertir que el articulo 1° de la Ley 1881 de 2018, modificado por el articulo
4° de la Ley 2003 de 2019, ..., norma posterior alos hechos que se juzgan pero que
resulta aplicable al presente caso en virtud del principio de favorabilidad en la
medida en que, por un lado, la situacién no se encuentra consolidada; y, por el otro,
establece una situacion mas favorable al demandado relativa que el elemento
subjetivo. Por ello, en el presente asunto, se deberd acreditar que la conducta
desplegada por el acusado lo fue con dolo o culpa grave.

96. En relacion con el andlisis de la culpabilidad en los procesos de pérdida de investidura
esta Seccion acogié los planteamientos esbozados por la Corte Constitucional en la
Sentencia SU-424 de 2016 y esboz6 en la sentencia de 25 de mayo de 2017, su posicién
en relacién con este aspecto, la cual ha sido reiterada por esta Sala en las decisiones de
8 de junio de 2017, de 2 de agosto de 2017, 21 de septiembre de 2017, 12 de octubre de
2017, 20 de octubre de 2017, 27 de octubre de 2017, 10 de noviembre de 2017, 1 de
febrero de 2018, 26 de abril de 2018, 10 de mayo de 2018, 24 de mayo de 2018, 8 de
junio de 2018, 4 de octubre de 2018, 3 de mayo de 2019, 16 de mayo de 2019, 13 de junio
de 2019 y 19 de septiembre de 2019.

97. La Corte Constitucional, en la precitada sentencia destacé que la gravedad de la
sancion que comporta el medio de control de pérdida de investidura, esto es, no solo la
desvinculacion del cargo de eleccion popular, sino la imposibilidad futura de volver a
ocupar un cargo de la misma naturaleza, impone que el proceso se adelante con
observancia del debido proceso y, particularmente, de los principios pro homine, in dubio
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pro reo, legalidad, objetividad, razonabilidad, favorabilidad, proporcionalidad vy
culpabilidad>>5°

90.- Y la Corte Constitucional sobre el punto dijo:

<<8.11. Entonces, (i) por ser el proceso de pérdida de investidura de naturaleza
sancionatoria, durante su tramite los jueces competentes deben observar cuidadosamente
la totalidad de las garantias del debido proceso y, en especial, de aquel que materializa el
ius puniendi del Estado, entre ellas, el principio de favorabilidad, que supone la
aplicacion de la norma mas favorable al procesado, aun cuando sea posterior (art.
29 C.P).(...)

8.12. En el anterior orden de ideas, la Seccion Primera del Consejo de Estado al emitir las
sentencias cuestionadas por los accionantes Daniel Silva Orrego y Jaime Echeverry
Marin, en las que se declar6 de oficio la caducidad sobreviniente del medio de control de
pérdida de investidura por ellos ejercido, no incurrié en una aplicacion indebida del articulo
6 de la Ley 1881 de 2018, pues, en efecto, esa era la norma que regulaba los casos
concretos vy, por ello, no puede predicarse la configuracion de un defecto material o
sustantivo.

(...)

La Sala considera que, contrario a lo expresado por el accionante, la sentencia del
Consejo de Estado que se cuestiona tiene pleno sustento en la hormativa constitucional,
especialmente en el articulo 29 de la Carta, que sefala que en materia sancionatoria “la
ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable” (...)

Al analizar la decision proferida por el Consejo de Estado, la Sala encuentra que la misma
se corresponde con los fines de la institucién de la pérdida de la investidura, pues, debido
a su caracter sancionatorio especial, el juzgamiento de las conductas de los congresistas
y los otros miembros de las corporaciones publicas de eleccién popular debe acatar los
principios que integran el debido proceso, entre ellos, el principio de favorabilidad.>>.

91.- Ahora bien, en relacion con la forma como debe hacerse el juicio de culpabilidad en
el marco de la pérdida de investidura, la Corte Constitucional ha sefialado:

<<38. Ademas de lo anterior, interpretando la Constitucion y los instrumentos
internacionales, la Corte en la sentencia SU- 424 de 2016 insisti6 en la naturaleza
sancionatoria de los procesos de pérdida de investidura y la necesidad de realizar un juicio
de culpabilidad previo a determinar la imposicion de la sancion. Al respecto, esta
Corporacion sostuvo lo siguiente:

“Los presupuestos anteriores permiten a la Corte concluir que el andlisis de
responsabilidad que realiza el juez en el proceso sancionatorio de pérdida de
investidura es subjetivo, pues en un Estado de Derecho los juicios que implican un
reproche sancionador, por regla general, no pueden operar bajo un sistema de
responsabilidad objetiva, y las sanciones que se adopten en ejercicio del ius puniendi
deberan verificar la ocurrencia de una conducta regulada en la ley (principio de
legalidad o tipicidad), contraria al ordenamiento juridico (principio de
antijuridicidad) y culpable.

69 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 4 de febrero de
2021, rad. 68001-23-33-000-2020-00089-01(PI). C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés.
"Corte Constitucional, SU-516 de 2019, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

38



Radicado: 11001-03-15-000-2019-00771-01
Solicitante: José Manuel Abuchaibe Escolar

Asi pues, en lo aqui pertinente, tras verificar la configuracion de la causal, el juez de
pérdida de investidura examina si en el caso particular se configura el elemento de
culpabilidad (dolo o culpa) de quien ostenta la dignidad, esto es, atiende a las
circunstancias particulares en las que se presenté la conducta y analiza si el
demandado conocia o debia conocer de la actuacién que desarrollé y si su voluntad
se enderez0 a esa accion u omision.

En ese sentido, el juez de este proceso sancionatorio debe determinar si se configura la
causal y si a pesar de que ésta aparezca acreditada, existe alguna circunstancia que
excluya la responsabilidad del sujeto, bien sea porque haya actuado de buena fe o, en
caso de que la causal lo admita, se esté ante una situacion de caso fortuito o fuerza mayor,
0 en general exista alguna circunstancia que permita descartar la culpa.”

En dicha sentencia, se reiter6 que si el parlamentario demandado incurrié objetivamente
en alguna de las causales establecidas en la Constitucion y la Ley, debe analizarse
ademas si esta fue cometida con culpabilidad -dolo o culpa- es decir, si el congresista
“conocia o debia conocer de la actuacion que desarrolld y si su voluntad se enderezo a
esa accion u omision, aspecto que implica verificar si se esta ante una situacién de caso
fortuito o fuerza mayor, o0 en general exista alguna circunstancia que permita descartar la
culpa™. Se trata pues, de una exigencia acumulativa, esto es, que se precisa la presencia
de ambas para de decretarla, de lo contrario, la pretension de retirar la investidura, no se
abrir paso>>72,

92.- Y la doctrina, en relacion con la necesidad de la culpabilidad y del principio de la
personalidad de las sanciones, agrega:

<<la erradicaciéon de la responsabilidad objetiva y la correlativa exigencia del elemento
subjetivo del dolo o la culpa en la configuracién de la infraccién administrativa, conlleva el
acogimiento del principio de personalidad de las sanciones pues este es corolario de la
responsabilidad subjetiva... Queda claro, pues, que el derecho a la presuncion de
inocencia exige tanto la certeza de los hechos imputados como la de la culpabilidad de su
autor, esto es, de que el hecho es atribuible a su autor a titulo de dolo o culpa.... Si la
exigencia de dolo o culpa es el ndcleo de sustancia del principio de culpabilidad, el
principio de personalidad de las sanciones es la corteza que lo recubre..., Si la
responsabilidad cayera sobre persona ajena a los hechos, ademas de vulnerarse el
principio de personalidad de las sanciones se lesionaria el principio de dolo o culpa
pues supondria la asuncion de un régimen de responsabilidad objetiva. Al hacerse
recaer el gravamen que la sancién representa sobre quién no ha participado en los hechos
es evidente que se que se prescinde del elemento subjetivo de la infraccion esto es del
dolo o la culpa (...)>>".

93.- Con fundamento en lo anterior, y teniendo en cuenta que el requisito legal de la
culpabilidad debe demostrarse en relacion con la conducta prevista como causal de
pérdida de investidura, se concluye que las pruebas obrantes en el expediente no
acreditan que el Congresista hubiese desplegado de manera consciente y voluntaria una
conducta dirigida a destinar indebidamente dineros publicos.

94.- Como quedo dicho antes, para acreditar la primera imputacién de la demanda era
necesario acreditar el Congresista postulé al funcionario de la UTL solo con el fin de pagar
un favor politico y exigiéndole compartir el salario. Esa imputacion no se dio por

7I1Cfr. Sentencias SU-632 de 2017 y SU-424 de 2016.

"2Corte Constitucional, SU-474 de 2020, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

73 Angeles de Palma del Teso, el principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador. Tecnos, Madrid
1996, p. 60 a 65.
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demostrada en el fallo de primera instancia, y en la medida en que el demandante no
apeld, el analisis de las pruebas relativas a esta imputacion no se hace en este fallo. Sin
embargo, se anota que tal afirmacion solo la hizo el sefior Jahir Alexander Mena
(funcionario designado), ante los medios de comunicacion. El mismo sefior Mena, al
rendir declaracion en este proceso, desmintid lo dicho y en la sentencia se advierte que
en el proceso se hizo referencia al parentesco del sefior Mena con el diputado Gustavo
Quifiones Casanova y que de tal relacion se deduce un <<trato especial>> dispensado
al funcionario; pero no se da como demostrado que el Congresista lo hubiese designado
solo para pagar un favor politico y menos que le hubiese exigido compartir el salario.

95.- Al estudiar la culpabilidad, se afirma en la sentencia de primera instancia:

<<264.- Como el Representante a la Camara se abstrajo del cumplimiento diligente de su
deber respecto del sefior Mena Quifiones, pues conscientemente dej6 en sus
subalternos realizar dicho deber, conociendo que de ello dependia la debida
destinacion de los dineros publicos por razén de la remuneracion de las funciones
ejecutadas por del Asistente | en Tumaco, y no se acreditd en este proceso que el
enlace territorial desarrollara tarea distinta a la de organizar la reunion del 3 de
marzo de 2018, su conducta se torné imprudente y carente de la diligencia exigible
de cualquier servidor publico que tiene la condicién de superior jerarquico y funcional,
referida a controlar el cumplimiento de las funciones de sus subalternos.

265.- Sumado a lo anterior, el hecho de que el sefior Mena Quifiones fue nombrado en la
UTL encontrandose el Congreso de la Republica en receso y a 10 dias de llevarse a
efectos los comicios electorales del 11 de marzo de 2018, contienda en la que se
encontraba inmerso el Representante a la Camara, constituyen indicios adicionales de
gue el trabajo de enlace territorial que se le asigndé al sefior Jahir Alexander Mena
Quifiones no contd con el debido control y vigilancia por parte del Representante a
la Camara, pues como el mismo parlamentario lo manifesté en su testimonio, a
finales de marzo los coordinadores le informaron que existia algunos trabajos
pendientes por parte del Asistente |, sin embrago no desplegdé conducta alguna
encaminada a que cesara el incumplimiento de funciones por parte del sefior Mena
Quifones.

266.- Como lo anterior quedé corroborado por el testimonio de Garzén Almeida, quien
afirmoé que el Representante a la Camara siempre estuvo informado de las dificultades
gue rodeaban el trabajo del enlace territorial de Tumaco, lo que se constata con estos
indicios es que el sefior congresista Hernan Gustavo Estupifian Calvache se abstrajo de
verificar el cumplimiento de las funciones del sefior Mena Quifiones, a pesar de conocer
las dificultades y obstaculos que se presentaban en su desempefio, con lo cual
privilegio el interés particular del Asistente | en detrimento del patrimonio publico

(..)

268.- Dicho comportamiento resulta ser evidencia clara del favorecimiento que tuvo el
Representante a la CAmara respecto del trabajo de enlace territorial con las comunidades
de Tumaco, que como Asistente | de la UTL le asigno6 a Jahir Alexander Mena Quifiones,
pues certificé el cumplimiento de sus labores a sabiendas de que no realizé dicho trabajo
y no cumplié con sus instrucciones, al punto, inclusive, de que a pesar de que solicit6 la
declaratoria de insubsistencia a partir del 16 de mayo de 20184, permitié que se
extendiera el efecto fiscal de la misma hasta el 21 de mayo de 2018

269.- Lo anterior, porque al certificar el cumplimiento correspondiente al mes de mayo, el
Representante sustento la certificacion en la Resolucion 1033 del 16 de mayo de 2018

74 Expediente. Cuaderno 3. Folio 440.
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expedida por la Directora Administrativa de la Camara de Representantes, en la que esta
funcionaria dispuso la declaratoria de insubsistencia a partir del 21 de mayo de 2018 y no
desde el 16 de mayo como él mismo lo solicito.

270.-Es decir, la vinculacion del sefior Mena Quifiones estuvo vigente hasta el 20 de mayo
inclusive, sin ninguna justificacion; y a pesar de conocer esta situacién, el
parlamentario se abstuvo de solicitar los correctivos requeridos a efectos de que
no se le pagaran dias respecto de los cuales, en orden a su solicitud, no habian sido
laborados pues ya no estaba vinculado como empleado de la UTL.(...)

283.- Asi pues, el comportamiento del congresista es reprochable no sélo porque denota
ausencia total de cuidado y diligencia al momento de expedir la certificacién
correspondiente al mes de marzo de 2018, porque omiti6 injustificadamente verificar en
forma previa el efectivo cumplimiento de las funciones del Asistente I, sino también
porque de manera intencional autorizé el pago de los salarios y emolumentos
correspondientes a los meses de abril y mayo, contando en este momento con
certeza acerca del desconocimiento de los deberes funcionales por parte del sefior
Mena Quifiones.

284.- Asi pues, como quiera que sus certificaciones de cumplimiento de funciones
son la base legal para que se pague laremuneracién mensual a los empleados de su
UTL, era su deber supervisar, controlar y vigilar que las personas que hacen parten de su
equipo de colaboradores cumplan sus funciones conforme a la ley, asi como abstenerse
de destinar indebidamente los dineros publicos, remunerando trabajos no realizados.>>

96.- Este planteamiento implica deducir la culpabilidad, que es un presupuesto subjetivo
gue impone estudiar la conducta particular del congresista, a partir de un razonamiento
objetivo propio del concepto de culpa civil, contemplado como presupuesto de la
obligacion de reparar perjuicios. Implica comparar <<en abstracto>> la conducta del
Congresista con la de un funcionario que diligentemente cumple las labores de controlar
el cumplimiento del trabajo por parte de sus subalternos y lo que se requiere para
sancionar es acreditar la conciencia y voluntad para desarrollar la conducta constitutiva
de pérdida de investidura.

97.- La determinacion de la culpa en abstracto supone que el juzgador establezca un
estandar de conducta que estime adecuado (el del buen padre de familia en el Codigo
Civil) para compararlo con la conducta desarrollada por el demandado, atendiendo solo
las circunstancias externas: no se determina cémo o por qué el congresista obré
concretamente y de determinada manera. Esto, a diferencia de la culpabilidad para
sancionar: esta supone analizar la conducta concreta del demandado para poder hacer
un juicio de reproche sobre la misma y poder determinar si obré con consciencia o
voluntad personal de desarrollarla.

98.- Si la ley expresamente dispone que nos encontramos ante un juicio de
responsabilidad subijetiva, la exigencia de este presupuesto (culpa grave) no puede darse
por satisfecha con una consideracion objetiva sobre el mismo.

99.- La culpa grave en el contexto del derecho sancionatorio no consiste en <<no manejar
los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios>> (art. 63 del C.C.), porque ese analisis es
objetivo compara la conducta del deudor con la de un deudor diligente en sus mismas
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circunstancias <<externas>> para determinar si cumpli6 0 no el contrato y si debe
indemnizar el perjuicio causado. La culpa grave, como presupuesto de culpabilidad, se
configura cuando —analizada en concreto la conducta del demandado— se evidencia
una negligencia de tal magnitud que permite inferir que, aunque el demandado esta
consciente y conoce el resultado de su accion, desarrolla su conducta. Es por esta razén
que ella también permite hacer un reproche subjetivo como presupuesto para imponer
una sancion:

<<La culpa grave entra en la categoria de las culpas, de lo que denominamos hoy los
cuasidelitos; por consiguiente, de las culpas no intencionales: el autor del dafio no ha
deseado la realizacion del mismo. Entonces ¢ por qué asimilarlo al delito, al dolus? La
razon tradicional de esta distincion esta en que la negligencia o la imprudencia cometida
es tan grosera, que apenas si es creible que su autor no haya deseado, al obrar, causar
el dafo que se ha producido (...)

(...) Si, en esta hipétesis, no se considerara que ha habido delito, se estaria desarmado
ante los que negaran su mala intencion y se atrincheraran detras de su torpeza o de su
inexperiencia. La maldad misma, como se ha dicho, adoptaria la méscara de la tonteria.
Para cortar por lo sano esa defensa, era necesario crear una presuncion: la ley supone
probada, en el autor de una culpa muy grave, la intencién de dafar>>"°,

100.- La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado sobre este particular:

<<Frente a estos conceptos el Consejo de Estado ha dicho que para determinar la
existencia de la culpa grave o del dolo, el juez no se debe limitar a las definiciones
contenidas en el Cdédigo Civil, sino que debe tener en cuenta las caracteristicas
particulares del caso que debe armonizarse con lo previsto en los articulos 6 y 90 de
la Constitucion Politica sobre la responsabilidad de los servidores publicos, como
también la asignacion de funciones contempladas en los reglamentos o manuales
respectivos>>°,

101.- A partir de la afirmacion segun la cual los congresistas <<tienen la obligacion de
velar porque sus subalternos cumplan de manera eficiente y eficaz sus obligaciones>>y
deben <<buscar los mecanismos para determinar el cumplimiento de las funciones de
sus subalternos>> se infiere que <<si dichos controles no son idéneos debido a su propia
conducta, su responsabilidad puede verse comprometida>> o0 que se incurre en tal
responsabilidad cuando se delega la labor de control a otros funcionarios porque <<su
conducta se tornd imprudente y carente de la diligencia exigible de cualquier servidor
publico que tiene la condicion de superior jerarquico y funcional, referida a controlar el
cumplimiento de las funciones de sus subalternos>>, se deduce una culpa objetiva que
no es el presupuesto exigido por la ley para sancionar.

102.- Ahora bien, asi se considerara que certificar indebidamente el cumplimiento de las
labores estructura la indebida destinacién de dineros publicos, lo cierto es que la
culpabilidad en relacién con dicha conducta tampoco se acredité en el proceso, en la
medida en que no se demostré que el Congresista de manera consciente y voluntaria

7S Hy L. Mazeaud, Tomo primero, volumen Il, pagina 62.

76 Sentencia de 31 de agosto de 1999, exp. 10865, M.P. Ricardo Hoyos Duque. Posicion reiterada en sentencias de
25 de agosto de 2011, exp. 20117, M.P. Mauricio Fajardo Gémez y de 25 de marzo de 2015, exp. 35061, M.P. Hernan
Andrade Rincon (e).
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hubiese certificado que el funcionario cumplié las labores de su cargo para que pudiera
obtener el pago de su salarios sin haber prestado el servicio, propiciando de esta manera
una utilizacion indebida de un dinero publico.

103.- En el presente caso esta probado que el Representante establecié un esquema
para verificar el cumplimiento de las funciones de los miembros de la UTL, y las
consideraciones que puedan hacerse sobre la idoneidad de dicho sistema no pueden
fundamentar la culpabilidad del Congresista porque no prueban que haya desarrollado
consciente o voluntariamente una conducta dirigida a <<propiciar>> que se <<utilicen>>
indebidamente los recursos publicos por un tercero. Deducir la culpabilidad de la falta de
idoneidad del control adoptado por el Congresista desconoceria la naturaleza subjetiva
asignada por la ley al juicio de responsabilidad para decretar la pérdida de investidura.

104.- De las declaraciones rendidas en el curso del proceso se deduce con claridad que
el Representante establecié que dos miembros de su UTL fungirian como coordinadores
del trabajo de los demas, y que estos dos miembros reportaban directamente al
Demandado si los demés funcionarios cumplian sus labores. Las siguientes pruebas
permiten indicar llegar a esa conclusion:

104.1.- Jahir Mena quien, ante la pregunta de si existieron informes, indicé que <<siempre
hubo desde el primer momento (...) Yo siempre con mentiras. Ellos siempre eran muy
rigurosos, especialmente Camila Ortega. Ella especialmente que se encargaba de esos
tramites>>’’. Y aunque esta declaracion esta afectada en su credibilidad porque el
declarante desmintio en ella lo afirmado ante los medios de comunicacion, lo cierto es
gue coincide con el dicho de los demas testigos, por lo que tiene valor probatorio.

104.2.- Maria Camila Sanchez Ortega, miembro de la UTL del Representante, indicé que
<<el reporte de Jahir fue a través de Javier Garzon y mio. Yo, respecto a todo el tema
laboral que hicimos en marzo, yo le reporté lo que habiamos hecho con Jair, y lo que
habiamos avanzado, al representante. Y Javier se lo reporté porque Javier también se
reline con éI>>78, Esto es concordante con la declaracion realizada ante la Procuraduria
General de la Nacion en la que indicé que era la <<coordinadora>> de los <<temas
legislativo y administrativo>> y que en ese rol proyectaba el certificado <<para la firma
del representante y él lo suscribe, después de escuchar el informe sobre lo que hemos
hecho como grupo y lo que ha hecho cada uno>>"°.

104.3.- En el mismo sentido, obra en el expediente la declaracion juramentada rendida
en el proceso disciplinario por Francisco Javier Garzén Almeida®, quien indicé ademas
que realizé la reunion del <<3 de marzo de 2018>>. En ese sentido, <<[e]fectivamente,
esas reuniones se llevaron a cabo, se hablo6 con varias personas, mas de 10 con las que
el representante se entrevist6 y que él habia confirmado previamented>>,

""Minuto 1:51:00 de la audiencia del 5 de junio de 2019 (fl. 475 del Cuaderno 3).
"8Minuto 3:08:00 de la audiencia del 5 de junio de 2019 (fl. 475 del Cuaderno 3).
SFI. 283 (anverso) del Anexo 2.

80Su testimonio fue solicitado pero rechazado (fl. 250 (anverso) del Cuaderno 2).
81F|. 282 del Anexo 2.
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104.4.- El mismo Congresista rindié una declaracion en la que explico el esquema de
trabajo que establecid para verificar el cumplimiento de las labores:

<<Nosotros en la organizacion interna de nuestra UTL tenemos unas reuniones
periodicas. En Bogota con Camila, con Juan David. Y en Narifio lo propio con todos los
gue estan integrados. Hacemos una evaluacién. Y obviamente si no existe novedad, ni
existen situaciones particulares a lo que es la responsabilidad o el cumplimiento de sus
funciones, yo certifico y cumplo con lo que la ley me exige. Certificar el cumplimiento de
labores. Lo hago de buena fe. Basado en la realidad y en la experiencia que dia a dia
vivimos con cada uno de ellos®?>>,

105.- De acuerdo con lo anterior, es claro que existia un esquema de seguimiento de las
labores realizadas por los miembros de la UTL, entre los cuales se encontraba el sefior
Mena y que ese esquema fue aplicado en el presente caso, pues existen declaraciones
al respecto. Del hecho de que los coordinadores le informaran al representante que
existian dificultades en la comunicacién con el sefior Mena o trabajos pendientes y que
supiera que no habia acatado las instrucciones de presentar informes escritos y
trasladarse a Bogota, no puede deducirse que firmdé la certificacion de labores
(proyectada por los mismos coordinadores) con la finalidad expresa de que se le pagara
el salario a sabiendas de que no estaba prestando el servicio. Conforme con lo dicho por
el Congresista, estas circunstancias determinaron que se solicitara su insubsistencia, lo
que descarta inferir que haber permitido el pago de los salarios con posterioridad a la
peticion de tal medida hubiese tenido el propdsito de propiciar que el funcionario recibiera
dichos salarios sin prestar el servicio.

D.- La valoracién de pruebas no decretadas previamente y la asignacion al
Congresista de la carga de desvirtuar la imputacion

106.- En el curso del proceso se recibieron los testimonios de los coordinadores de la
UTL delegados para supervisar las funciones del sefior Mena en su condicién de miembro
de la misma unidad, la del Congresista y la del citado Jahir Alexander Mena. Y, aunque
se estimd que existia concordancia en el sentido de la utilidad de las labores del sefior
Mena para el cumplimiento de la funcién legislativa del Demandado, sus dichos se
descartaron a partir de la valoracibn de pruebas documentales que no fueron
incorporadas debidamente al proceso. A partir de lo anterior se concluyé que no se habia
demostrado la relevancia de las funciones del sefior Mena, con lo cual se desconocié que
la carga de acreditar la imputacion le incumbia al Demandante y no podia trasladarsele
al Demandado sin desconocer que estd amparado constitucionalmente por la presuncién
de inocencia.

107.- En la sentencia se sefiala sobre este particular:

<<159.-Como quiera que los tres testimonios apuntaron de manera univoca, consistente
y coherente a que hubo resultados concretos que se lograron por cuenta de las funciones
desarrolladas por Jahir Alexander Mena Quifiones como enlace territorial del Congresista

82Minuto 5:22:40 de la audiencia del 5 de junio de 2019 (fl. 475 del Cuaderno 3). Esto es concordante con lo manifestado
en la version libre rendida ante la Procuraduria General de la Nacion, la cual sin embargo no fue realizada bajo la
gravedad de juramento.
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y su UTL en Tumaco y en la region costera de Narifio, en especial derivadas de la reunion
qgue coordiné el Asistente | y que se llevé a cabo el 3 de marzo de 2018, la sana critica
indica que, en la valoracion de las exposiciones de los hechos por los testigos, ademas
de tener en cuenta que ellas sean logicas, consistentes y coherentes, deben estar
corroboradas con las demas evidencias acopiadas en el debate probatorio.

160.- Como en este caso no hay evidencia alguna que acredite la materializacion de los
resultados que le asignan los testigos a la reunién que logré convocar el sefior Mena
Quifiones el 3 de marzo de 2018 con lideres del territorio tumaquefio y de la costa pacifica,
y teniendo en cuenta que la funcion del juez y la finalidad del proceso es develar la
realidad de los acontecimientos, més aun tratdndose de una sancion tan drastica
como lo es la desinvestidura de los congresistas, la Sala corroboré con la
informacién publica que reposa en las fuentes oficiales del Congreso de la
Republica, cual ha sido el curso de las iniciativas a las que hicieron referencia los
testigos en materia de la declaratoria de Tumaco como Distrito Especial;
saneamiento ambiental —agua potable para Tumaco-, régimen de beneficios
tributarios para Tumaco y la zona costera del departamento;>>.

108.- A patrtir de lo anterior, luego de hacer referencia a los documentos que adelante se
sefalan, se afirma en la sentencia que el Congresista no acredit6 la relacion de los
resultados de las reuniones con su funcion legislativa y que del estudio de tales
documentos se infiere todo lo contrario:

<<183.- En conclusién, a pesar de que los testimonios de los sefiores Francisco Javier
Almeida Garzén, Maria Camila Sanchez Ortega y del Representante a la CAmara sefialan
gue la labor de enlace con la comunidad, desarrollada por el sefior Mena Quifiones al
organizar la reunion del 3 de marzo de 2018, se vincul6 directamente con el trabajo
posterior de la UTL y del Representante a la Camara en torno a los proyectos sefalados,
la corroboracién efectuada por la Sala permitié establecer la ausencia de dicha relacion y
de los frutos atribuidos al desempefio del sefior Mena Quifiones como Asistente | de la
UTL.

(...)

190.- Si bien es verosimil que el sefior Mena Quifiones pudo organizar la reuniéon sin
encontrarse en Tumaco, a dos dias de fungir como Asistente | de la UTL y en cumplimiento
de su rol de enlace territorial de la misma, lo cierto es que en el expediente no se
acredité que dicha reuniéon se relacioné directamente con el ejercicio de las
funciones legislativas que corresponden al Representante a la Camara y para las
cuales el legislador cred las UTL como apoyo, en la medida en que ninguno de los
testigos, con inclusién del propio Mena Quifiones, pudo ofrecer informacion
concretay precisa sobre las tareas, actividades y labores gue el Asistente | realizo
como puente entre las comunidades, la UTL y el Representante a la Camara>>.

109.- La afirmacion segun la cual las labores realizadas por el sefior Mena en su
condicion de funcionario de la UTL no tenian relacion la labor legislativa del Congresista
no fue hecha por el Demandante en su demanda, razon por la cual el Demandado no
tuvo ocasion de pronunciarse sobre ella; y las pruebas en las que se sustentd tal
imputacién no fueron debidamente recaudadas en el curso del proceso, razén por la cual
no tuvo el derecho a contradecirlas.

110.- En la sentencia de primera instancia se valoraron las siguientes pruebas que no
fueron decretadas, ni practicadas en el proceso:
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- Las <<Gacetas Legislativas 689, 768, 771, 867, 935, 992, 113, 1123,y 1193 de
2017, asi como en la 74, 103, 115, 122, 150, 180, 240, 369 y 450 de 2018>>.
Igualmente, se consulté la <<gaceta del Congreso nimero 1056/18>>.

- La informacion publicada en la pagina web de la Camara de Representantes

referente a la radicacion de un proyecto de ley®3, su informe de primer debate®*y
de segundo debate?.

- El Informe de Rendicion de Cuentas presentado por el sefior Representante a la
Camara Hernan Gustavo Estupifian Calvache para los periodos 2017-2018 y
2018-20109.

- El Anexo B del Plan Plurianual de Inversiones que obra en la pagina web del
Departamento Nacional de Planeacion

111.- Estas pruebas no fueron decretadas en el proceso, razén por la cual no pueden ser
valoradas. En efecto, el articulo 21 de la Ley 1881 de 2018 remite al CPACAy al CGP en
lo que <<sea compatible con la naturaleza de los procesos>>. El articulo 211 del CPACA
indica lo siguiente:

<<ARTICULO 212. OPORTUNIDADES PROBATORIAS. Para que sean apreciadas por
el juez las pruebas deberan solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los
términos y oportunidades sefialados en este Codigo>>.

112.- Lo anterior, ademas, es concordante con el articulo 29 de la Constitucion que sefiala
que <<[e]s nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso>>, lo que indica claramente que una prueba que no haya sido decretada no
puede ser valorada por el juez.

113.- El Ministerio Publico plante6 que, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 177
del CGP, la Sala Especial podia valorar esas pruebas documentales por estar publicadas
en la pagina web de las entidades publicas, consideracion que no resulta admisible por
las siguientes razones:

113.1.- El inciso final del articulo 177 dispone lo siguiente frente <<resoluciones,
circulares y conceptos de las autoridades administrativas>>, asi:

<< ARTICULO 177. PRUEBA DE LAS NORMAS JURIDICAS. El texto de normas juridicas
gue no tengan alcance nacional y el de las leyes extranjeras, se aducira en copia al
proceso, de oficio o a solicitud de parte.

(...)

Estas reglas [sobre las pruebas de las normas] se aplicaran a las resoluciones, circulares
y conceptos de las autoridades administrativas. Sin embargo, no sera necesaria su
presentacion cuando estén publicadas en la pagina web de la entidad publica
correspondiente>>.

83 http://camara.gov.co/index.php/zonas-francas-en-fronteras
84http://www.camara.gov.co/camaralvisor?doc=/sites/default/files/2019-
05/PONENCIA%20POSITIVA%20%20PRIMER%20DEBATE.pdf
85http://www.camara.gov.co/camaral/visor?doc=/sites/default/files/2019-06/TEXTO%20APROBADO%20PL %20271-
18-C.docx
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113.2.- La disposicion citada es clara en indicar que se aplica a las <<resoluciones,
circulares y conceptos>>. Ello no es extensible a cualquier documento que esté en la
pagina web de las entidades. Lo contrario conllevaria desconocer que las pruebas deben
allegarse al proceso agotando un tramite que comprende necesariamente su decreto. Y
esto implica que las partes carezcan de la oportunidad de ejercer la contradiccion de
dichos medios probatorios.

113.3.- Lo que dispone el 177 del CGP es que las <<normas juridicas>> de las entidades
y los actos precisos indicados en la disposicién, cuando estén publicadas en la pagina
web, no requieren de prueba en el proceso, en la medida en que el derecho aplicable
para adoptar una decision no requiere ser acreditado en un proceso, y en la medida en
gue el medio de publicacién general valido de esta normativa particular de tales entidades
es su inclusion en su pagina web. Una cosa es que el juez pueda aplicar una norma
publicada en la pagina web de una entidad para adoptar determinada decision, o tener
por probada una <<resolucidn, circular o concepto, de una autoridad administrativa>>
cuando sobre ella verse la decision que deba adoptar, y otra cosa es considerar que el
juez puede valorar como prueba cualquier informaciéon que consiga en la pagina web de
una entidad por considerarla informacion publica.

113.4.- En relacion con los documentos que se incorporan como medio de prueba en el
expediente, las partes no solo pueden controvertir su autenticidad, sino su veracidad y el
alcance de su contenido: y eso solo pueden hacerlo cuando la prueba ha sido solicitada
y decretada legalmente en el proceso. Solo en esta medida tienen la oportunidad de
solicitar otros medios de prueba con el objeto de contraprobar lo que se pretende
demostrar con los medios solicitados por la contraparte, y tienen la posibilidad de
pronunciarse en sus alegaciones sobre el resultado de la prueba practicada y sobre la
valoracién que, en su concepto, debe darsele al material probatorio recaudado en el
proceso.

114.- Incluso admitiendo la posibilidad de que en un proceso de pérdida de investidura
se decreten pruebas de oficio®, resulta necesario aplicar el articulo 213 del CPACA
conforme con el cual <<dentro del término de ejecutoria del auto que decrete pruebas de
oficio, las partes podran aportar o solicitar, por una sola vez, nuevas pruebas, siempre
que fueren indispensables para contraprobar aquellas decretadas de oficio>>.

115.- Todos estos derechos forman parte de la garantia constitucional a <<presentar
pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra>> (art. 29 de la C.P.).

1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

86 En el salvamento de voto al auto del 19 de mayo de 2021, expediente 11001-03-15-000-2020-04001-0, el ponente
expuso las razones por las cuales estima que en la accién de pérdida de investidura no es procedente decretar pruebas
de oficio.

47



Radicado: 11001-03-15-000-2019-00771-01
Solicitante: José Manuel Abuchaibe Escolar

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCASE la sentencia proferida el 3 de diciembre de 2019 por la Sala de
Decision Especial No. 27 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.

SEGUNDO: En su lugar, NIEGASE la solicitud de pérdida de investidura del
Representante a la Camara Hernan Gustavo Estupifidn Calvache, elegido para el periodo
2018-2022 por el departamento de Narifio, presentada por el ciudadano José Manuel
Abuchaibe Calvache, por las razones expuestas.

TERCERO: Por Secretaria General, COMUNIQUESE esta decisiéon a la Mesa Directiva
de la Camara de Representantes, al Consejo Nacional Electoral y al Ministerio del Interior
para lo de su cargo.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVESE el expediente, previas las
anotaciones que fueren menester.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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