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Demandantes: Catherine Juvinao Clavijo y otros

Demandado: David Alejandro Barguil Assis

Temas: Violacién del principio de legalidad en la definicion de la causal de

inasistencia en la pérdida de investidura. Un dictamen pericial no puede
convertirse en prueba documental cuando no cumple los requisitos del
articulo 226 del CGP. Solo esta legitimado para apelar quien recibe una
decisién desfavorable: no era procedente estudiar la apelacion adhesiva
porque el demandado no tenia interés para recurrir.

Aclaracion de voto del magistrado Martin Bermudez Muioz

Comparto la decisidon de negar la pérdida de investidura porque no se demostré
la configuracion de la causal referente a la inasistencia. Sin embargo, no estoy
de acuerdo con las consideraciones sobre (i) la conceptualizacién de la causal,
(ii) la valoracion de los dictamenes periciales como prueba documental y (iii) la
apelacién adhesiva presentada por el demandado.

l. La indebida conceptualizacidon de la causal de inasistencia

1.- La causal consagrada en el articulo 183-2 de la Constitucion Politica sanciona
con pérdida de investidura a los congresistas <<[p]or [su] inasistencia, en un
mismo periodo de sesiones, a seis reuniones plenarias en las que se voten
proyectos de acto legislativo, de ley o mociones de censura>>.

2.- Como he indicado en oportunidades anteriores?, la Constitucién no contempla
como causal de pérdida de investidura no asistir a todas las sesiones del
Congreso y mucho menos no permanecer en ellas. El constituyente limit6 la
inasistencia como causal de pérdida de investidura a determinado tipo y numero
de sesiones. Extenderla a otras conductas teniendo en cuenta cual es la finalidad
que se persigue con la causal, significa violar el principio de tipicidad: el unico

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Sala Plena, sentencia del 8 de septiembre de
2020, expediente 11001-03-15-000-2019-04145-01, C.P. José Roberto Sachica Méndez, con aclaracion de
voto de los magistrados Alberto Montafia Plata y de este despacho. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativa, Sala Plena, sentencia del 28 de septiembre de 2021, expediente 11001-03-15-
000-2019-01602-02, C.P. Nubia Margoth Pefia Garzén, con aclaracién de voto de este despacho.
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legitimado para consagrar las causales de pérdida de investidura es el
constituyente. Y los jueces encargados de aplicar esta sancién deben sujetarse
estrictamente a lo alli dispuesto, so pena de afectar el principio de legalidad que
forma parte de los derechos fundamentales de todos los ciudadanos, incluyendo
obviamente a los congresistas. Cuando se extiende la causal a una conducta no
prevista (inasistir a una sesién es diferente a no permanecer durante todo su
desarrollo), se corre el riesgo de imponerle a un parlamentario la sancion mas
grave que contempla nuestro ordenamiento (la pérdida de su derecho a ser
elegido durante toda su vida) por incurrir en una conducta que la Constitucién no
previéo como constitutiva de causal de pérdida de investidura.

3.- Idealmente, todos los congresistas deben asistir y permanecer en todas las
sesiones donde esta prevista su presencia; pero, dentro de ese ideal, la
Constitucion establece las condiciones y los limites dentro de los cuales la
violacién de ese deber acarrea como consecuencia la pérdida de investidura; y
el juzgador debe aplicar la norma dentro de esos limites.

4.- Por esta razén no comparto la siguiente conceptualizacion de la causal que
hace la sentencia:

<<(...) debe precisarse que la locucién «inasistencia» esta relacionada
estrechamente con el momento de la votacion, por lo que, para efectos de valorar
la conducta del congresista, la palabra debe articularse con la expresién «en las
que se voten», los proyectos a los que alude la norma constitucional, para lo
cual, es importante tener en cuenta los tipos de votacion que realiza el Congreso,
esto es, la votacién ordinaria, secreta o nominal®. La sesion plenaria a la cual
concurren los congresistas, es una de las fases que se cumple para el tramite de
las leyes y uno de los escenarios de deliberacion y votacion con mayor amplitud
y legitimidad que desarrolla el principio democratico y de representacion politica.

Asi las cosas, es deber de todo congresista asistir a toda la sesion, esto es,
desde que inicia hasta que termina. Sin embargo, para efectos de la causal aqui
estudiada, resulta relevante la asistencia al momento de las votaciones, pues es,
justamente, cuando se conforma la voluntad politica, se estructura las mayorias
y se votan los proyectos de ley o de acto legislativo, momento al cual el
constituyente vincula el nUmero de sesiones que configuran la causal. En otros
términos, la inasistencia a las votaciones se constituye en el fundamento de la
sancion, pues con ella se lesiona gravemente el principio democratico y se
propicia un fraude a la representacion politica, en tanto se espera que el
congresista participe con su expresién de voluntad soberana, en la conformacion
de las leyes.

(...)

Asi entonces, debemos tener presente que el «deber de asistir» no es sinénimo
de permanencia sino de presencia, puesto que un congresista puede retirarse

2 Ley 5.2 de 1992, articulo 128.
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por momentos de la sesion, siempre y cuando ello no conlleve desatender de
manera injustificada los propésitos de la convocatoria y, por tanto, se afecte la
formacion de la voluntad democratica.

También es pertinente sefialar, que el inicio de la sesién ocurre con posterioridad
al llamado a lista, es decir, después de haberse constatado el quérum y una vez
el presidente de la camara respectiva anuncia que se abre la sesion y pide al
secretario dar lectura al orden del dia, conforme lo disponen los articulos 89° y
914 de la Ley 5.2 de 1992. Asi, es claro que entre el momento del registro y antes
de que se abra la sesidén no hay propiamente discusion ni deliberacion®.

En armonia con lo expuesto, si el congresista atiende el llamado a lista que se
realiza antes del inicio de cada sesion y, posteriormente, se retira del recinto
parlamentario, sin justificacién alguna, incurre en el incumplimiento de su deber
de asistencia, dado que, el deber de asistir a la sesiéon no se agota con el hecho
de responder el llamado a lista, pues su presencia esta ligada necesariamente a
la conformacion del quorum y las mayorias decisorias, como se indico
anteriormente, lo cual impacta en la suerte de los proyectos legislativos, por lo
que «no puede entenderse que un parlamentario asistié a una sesion plenaria si
luego de haber respondido el llamado a lista abandona el recinto, sin mediar
excusa o justificacion juridicamente admisible»®.

En este aspecto, la jurisprudencia de esta Sala Plena ha sido consistente en
sefialar que el retiro injustificado de un congresista de la sesion plenaria es una
forma de inasistencia que se castiga con la pérdida de investidura de acuerdo
con el articulo 183.2 de la Constitucion Politica, «por cuanto el retiro afecta el
cumplimiento del objeto de la sesion: votar proyectos de ley, actos legislativos o
mociones de censura, como ocurre cuando el congresista registra la asistencia
y luego se retira sin ninguna justificacién»’.

Lo anterior, ha sido consignado, en la sentencia de 28 de septiembre de 2021,
de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo®, en tanto sefalo:

3 Articulo 89. Llamada a lista. Llegada la hora para la cual ha sido convocada la sesién, cada uno de los
Presidentes de las Corporaciones ordenaran llamar a lista para verificar el quérum constitucional. En el acta
respectiva se haran constar los nombres de los asistentes y ausentes a la sesion, y las razones de excusa
invocadas, con su transcripcién textual. Su desconocimiento por el Secretario es causal que puede
calificarse de mala conducta. || Para el llamado a lista podra emplearse por el Secretario cualquier
procedimiento o sistema técnico que apruebe o determine la Corporacion.

4 Articulo 91. Iniciacién de la sesién. Verificado el quérum, el Presidente de cada Corporacion declarara
abierta la sesién, y empleara la férmula:

"Abrase la sesion y proceda el Secretario a dar lectura al orden del dia para la presente reunion”.

5 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 7 de mayo de 2019,
radicacion: 11001-03-15-000-2018-02332-01 MP. Julio Roberto Piza Rodriguez.

6 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 13 de junio de 2018,
radicacion: 11001-03-15-000-2018-00318-01 MP. Guillermo Sanchez Luque — Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 27 de marzo de 2019, radicacién: 11001-03-15-000-
2018-02151-01, MP. Roberto Augusto Serrato Valdés.

7 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 7 de mayo de 2019,
radicacion: 11001-03-15-000-2018-02332-01 MP. Julio Roberto Piza Rodriguez.

8 Radlcacion: 11001-03-15-000-2019-01602-02 MP. Nubia Margoth Pefia Garzén.
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Cabe resaltar, como lo hizo la sentencia de 5 de marzo de 2018 de la Sala
Novena Especial de Decision de Pérdida de Investidura®, reiterada en la
sentencia de 13 de junio de 201820, que el deber de asistir a la sesién no se
agota simple y llanamente con el hecho de responder el llamado a lista, sino que
debe entenderse que la asistencia implica la presencia del parlamentario en la
sesién, conclusion que emerge del contenido de los articulos 89 y 91 de la Ley
52, por lo que no puede entenderse que un parlamentario asistié a una sesion
plenaria si luego de haber respondido el llamado a lista abandona el recinto, sin
mediar una excusa o justificacion juridicamente admisible>>.

5.- Ademas de desconocer el principio de tipicidad, las anteriores
consideraciones resultan contradictorias con otros apartados de la decision. En
efecto, estos reconocen que la inasistencia al momento de votar no configura la
causal, asi:

<<Por otra parte, si bien es cierto que el accionado no voté el proyecto de ley en
la sesion, la omision a este deber no configura la causal de pérdida de investidura
prevista en el articulo 183.2 constitucional, pues como lo ha sefialado esta Sala
«el votar es un elemento del tipo, mas no el verbo rector de la conducta
sancionada»'2, En otras palabras «como la causal de desinvestidura esta
determinada por la inasistencia del congresista a la plenaria y no por la falta de
votacién, es posible que se pruebe que el congresista estuvo presente en la
sesion y, a pesar de ello, no voto»*3. En este caso, el convocado se abstuvo de
votar, no obstante, el acta de la respectiva sesidén, da cuenta de su presencia,
por lo que, independientemente de las razones por las que no votd, no quedod
demostrada su inasistencia a la plenaria.

(...)

Ahora bien, la apelante sustenta su inconformidad en que el accionado no podia
abstenerse de votar, argumento el cual no es de recibo en el analisis de la causal
de pérdida de investidura por ausencia parlamentaria, pues se recuerda que, si
bien la locucion «inasistencia» esta relacionada estrechamente con el momento
de la votacion, el hecho de votar no constituye el verbo rector de la causal, sino
uno de sus elementos, de ahi que, como lo ha sostenido la jurisprudencia de la

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Novena Especial de Decision de Pérdida
de Investidura, sentencia de cinco (5) de marzo de dos mil dieciocho (2018), numero tnico de radicado
11001-03-15-000-2018-00318-00(PI), MP. Gabriel Valbuena Hernandez.

10 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de trece (13) de junio de dos
mil dieciocho (2018), numero unico de radicado 11001-03-15-000-2018-00318-01(Pl), MP. Guillermo
Sanchez Luque.

11 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 27 de marzo de 2019,
ntmero unico de radicado 11001-03-15-000-2018-02151-01, MP. Roberto Augusto Serrato Valdés.

12 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 21 de septiembre de 2021,
radicacion: 11001-03-15-000-2019-01602-02, MP. Nubia Margoth Pefia Garzén. En el mismo sentido, en
sentencia de 7 de mayo de 2019, radicacién: 11001-03-15-000-2018-02332-01, MP. Julio Roberto Piza
Rodriguez, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, ya habia tenido oportunidad de pronunciarse en
el sentido de senalar, que la conducta de «no votar» no es constitutiva de la causal. Si bien votar es
indicativo de asistencia, el no votar no necesariamente indica ausencia, toda vez que la asistencia del
congresista podria verificarse mediante la constatacién de la presencia en la plenaria, sin perjuicio, de que
pueda probarse lo contrario.

13 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 13 de junio de 2018,
radicacion: 11001-03-15-000-2018-00318-01 MP. Guillermo Séanchez Luque.
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corporacién, la causal del articulo 183.2 superior se configura por la inasistencia
del congresista a la plenaria, y no por la falta de votacion.

(...)

En este de orden de ideas, esta probada la asistencia del accionado en el recinto
de la plenaria. El saludo del presidente de la Camara, asi lo acredita. Si bien es
cierto, no intervino en la votacion nominal, la omisidon a este deber no configura
la causal de pérdida de investidura prevista en el articulo 183.2 constitucional.
Ahora bien, a pesar de que el excongresista asistié parcialmente a la sesién
segun quedd demostrado, ello no significa que inasisti6 para efectos de
configurar la causal, pues como lo ha precisado esta Sala «si asiste
parcialmente, ese solo hecho no se puede considerar configurativo de
inasistencia». En conclusién, no le asiste razoén a la impugnante y se mantiene
la asistencia a esta sesion plenaria>>.

Il La valoracion de un dictamen pericial como prueba documental
6.- La sentencia indica lo siguiente:

<<(...) seguidamente procede la Sala a valorar el informe de laboratorio sobre
pericia grafotécnica y documentoldgica suscrito por el perito Richard Poveda
Daza y el informe del investigador de Laboratorio de Informatica Forense
relacionados con las excusas meédicas, los permisos de retiro y las publicaciones
en redes sociales del congresista David Barguil, los cuales fueron incorporadas
al proceso en el tramite de la segunda instancia, con fundamento en el numeral
2.° del articulo 212 del CPACA, modificado por el articulo 53 de la Ley 2080 de
2021, mediante auto del 20 de mayo de 2022!4, suscrito por el magistrado
ponente, como prueba documental y no como dictamen pericial, en tanto
no cumplian con los requisitos minimos legales sefalados en el articulo
226 del CGP?*, exigencias que deben dar cuenta de tres aspectos: los

14 Radicado 2019-01599-02, indice 5, confirmado en auto de 19 de septiembre de 2022, indice de 15 de
SAMAI.
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El dictamen suscrito por el perito debera contener, como minimo, las siguientes declaraciones e
informaciones:

1. La identidad de quien rinde el dictamen y de quien participé en su elaboracién.

2. La direccion, el numero de teléfono, nimero de identificacion y los deméas datos que faciliten la
localizacién del perito.

3. La profesion, oficio, arte o actividad especial ejercida por quien rinde el dictamen y de quien particip6 en
su elaboracion. Deberan anexarse los documentos idoneos que lo habilitan para su ejercicio, los titulos
académicos y los documentos que certifiquen la respectiva experiencia profesional, técnica o artistica.

4. La lista de publicaciones, relacionadas con la materia del peritaje, que el perito haya realizado en los
ultimos diez (10) afios, si las tuviere.

5. La lista de casos en los que haya sido designado como perito o en los que haya participado en la
elaboracion de un dictamen pericial en los Gltimos cuatro (4) afios. Dicha lista debera incluir el juzgado o
despacho en donde se presentd, el nombre de las partes, de los apoderados de las partes y la materia
sobre la cual versé el dictamen.

6. Si ha sido designado en procesos anteriores 0 en curso por la misma parte o por el mismo apoderado de
la parte, indicando el objeto del dictamen.

7. Si se encuentra incurso en las causales contenidas en el articulo 50, en lo pertinente.

8. Declarar si los examenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuados son diferentes respecto
de los que ha utilizado en peritajes rendidos en anteriores procesos que versen sobre las mismas materias.
En caso de que sea diferente, debera explicar la justificacion de la variacion.
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fundamentos, la imparcialidad y la idoneidad de quien lo elaboré. En efecto, en
relacion con el informe de laboratorio sobre pericia grafotécnica y
documentoldgica suscrito por el perito Richard Poveda Daza, respecto del cual
consta en el indice 254 de SAMAI un documento anexo signado por el mismo
perito en el que indica, entre otros aspectos, los estudios realizados y las
publicaciones elaboradas, en criterio del magistrado sustanciador, dicho anexo
no cumplia con los requisitos sefalados en los numerales 3.°, 6.°, 7.°, y 8.° del
articulo 226 del CGP. A su vez, el informe del investigador de Laboratorio de
Informatica Forense no contenia las declaraciones e informes de que tratan los
numerales 4.° a 9.° del citado articulo, como tampoco elementos que acreditaran
la experticia e idoneidad del perito, de acuerdo con lo requerido en el numeral
3.° ejusdem>>.

7.- De acuerdo con lo transcrito, en el proceso se discutidé si podian valorarse
dos dictdmenes periciales: (i) el <<informe de laboratorio>> sobre pericia
grafotécnica y documentoldgica realizado por el perito Richard Poveda Daza y
(ii) el <<informe del investigador de Laboratorio de Informatica Forense>>. El
ponente indicd que se valorarian aunque no cumplian las exigencias del articulo
226 del CGP, porque fueron decretados <<como prueba documental y no como
dictamen pericial>>.

8.- Considero que un dictamen pericial no puede equipararse a una prueba
documental. Ello no depende del juzgador, sino de la regulacion legal:

8.1.- La prueba documental es un bien mueble'® que tiene un caracter
representativo diferente a si mismo. Al respecto, el articulo 243 del CGP indica
lo siguiente:

<<ARTICULO 243. DISTINTAS CLASES DE DOCUMENTOS. Son documentos
los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros, mensajes de datos, fotografias,
cintas cinematogréficas, discos, grabaciones magnetofdnicas,
videograbaciones, radiografias, talones, contrasefias, cupones, etiquetas, sellos
y, en general, todo objeto mueble que tenga caracter representativo o
declarativo, y las inscripciones en lapidas, monumentos, edificios o similares>>.

8.2.- Teniendo en cuenta esta nocion, los articulos 250, 262 y 272 del CGP
contemplan una clasificacion de acuerdo con el contenido del documento, es
decir, segun su caracter representativo:

(i) Los meramente representativos, porque unicamente tienen <<l/a
representacion de algo, que puede ser objeto, animal, persona o

9. Declarar si los exadmenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuados son diferentes respecto
de aquellos que utiliza en el ejercicio regular de su profesion u oficio. En caso de que sea diferente, debera
explicar la justificacion de la variacion.

10. Relacionar y adjuntar los documentos e informacion utilizados para la elaboracion del dictamen.

16 Por regla general, excepcionalmente algunos inmuebles por adhesion pueden ser prueba documental.
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simplemente una idea, como las fotografias, peliculas, radiografias,
dibujo, cuadros, pinturas, etc.>>"

(i) Los declarativos que, en general, contienen una <<manifestacion o
pronunciamiento de quien provienen>>18, Estos documentos se
dividen, a su vez, en:

a.- Simples declarativos, que se refieren a <<una
manifestacion de ciencia, pero sin que implique un acto
juridico, como una carta>>'°. Esta es la nocién de
documento declarativo que adopta el CGP.

b.- Los dispositivos que se caracterizan por tener <<una
declaracion de voluntad o un acto juridico, como cuando en

el documento se hace constar la compraventa de un bien
(...)>>20.

8.3.- Conforme a lo anterior es claro, entonces, que los documentos representan
informacion relevante al proceso. La cuestion radica en si esta informacién puede
tener caracter cientifico. La respuesta es que no, porque el medio probatorio para
verificar hechos que requieran un conocimiento especializado es el dictamen
pericial, como se deduce del articulo 226 del CGP, asi:

<<ARTICULO 226. PROCEDENCIA. La prueba pericial es procedente para
verificar hechos que interesen al proceso y requieran especiales conocimientos
cientificos, técnicos o artisticos>>.

8.4.- Asi las cosas, el dictamen pericial procede cuando se deban (i) constatar
hechos y (ii) para ello se requieran conocimientos especializados (cientificos,
técnicos o artisticos). Ello significa, entonces, que la parte que requiera que se
estudie un asunto concreto de acuerdo con un conocimiento especifico, debera
acudir al dictamen pericial.

9.- La equiparacion que realiza la Sala conlleva varios problemas: (i) limita la
contradiccion de la prueba, (ii) permite aportar varios dictamenes sobre un
mismo punto e, incluso, (iii) que el dictamen sea aportado en la practica de un
testimonio.

17 Azula Camacho, Jaime. Manual de Derecho Procesal. Tomo VI, pruebas judiciales. Bogota: Editorial
Temis, 2015, p. 220.

18 |bid., p. 220.

19 |bid., p. 220.

20 |bid., p. 220.
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9.1.- El articulo 228 del CGP establece que la <<parte contra la cual se aduzca
un dictamen pericial [de parte] podra solicitar la comparecencia del perito a la
audiencia, aportar otro o realizar ambas actuaciones>>. Estas posibilidades de
contradiccion quedarian limitadas si se le da tratamiento de prueba documental:
la parte no podria aportar un contradictamen. En efecto, si se equipara el
dictamen pericial con un documento, este seria un documento declarativo
rendido por un tercero ajeno al proceso. Y estos tipos de documentos son, en
ultimas, testimonios escritos. Por ello es que los documentos de terceros
declarativos se controvierten principalmente por medio de la ratificacion?!: la
citacion del tercero al proceso. Al respecto el articulo 262 del CGP indica lo
siguiente:

<<ARTICULO 262. DOCUMENTOS DECLARATIVOS EMANADOS DE
TERCEROS. Los documentos privados de contenido declarativo emanados de
terceros se apreciaran por el juez sin necesidad de ratificar su contenido, salvo
que la parte contraria solicite su ratificacion>>.

9.2.- A diferencia de los documentos, los dictamenes tienen un limite numérico
en relacion con los sujetos procesales. Un sujeto procesal puede validamente
aportar varios documentos que den fe de un mismo hecho. Ello, sin embargo, no
es viable en relacién con el dictamen. En virtud del inciso segundo del articulo
226 del CGP, sobre <<un mismo hecho o materia cada sujeto procesal solo podra
presentar un dictamen pericial>>.

9.3.- Existe la posibilidad de que el testigo aporte documentos que se relacionen
con su declaracién??. Si un dictamen es tratado como un documento, podria ser
aportado por un tercero, sin la posibilidad de que la contraparte pueda ejercer
adecuadamente la contradiccion.

10.- Asi, la informacion de caracter cientifica no puede ser aportada por medio
de la prueba documental. Lo contrario implicaria desconocer, como hace la
sentencia de la que me aparto, que existe una regulacidon especifica con
requisitos puntuales cuando se acude al dictamen de parte?®: el articulo 226
contiene 10 numerales sobre requisitos de la prueba.

21 Al igual que ocurre con las declaraciones de terceros que <<se hayan rendido en otro [proceso] o en
forma anticipada sin citacion o intervencion de la persona contra quien se aduzcan>>.

22 <<6. El testigo al rendir su declaracién, podra hacer dibujos, graficas o representaciones con el fin de
ilustrar su testimonio; estos seran agregados al expediente y seran apreciados como parte integrante del
testimonio. Asi mismo el testigo podra aportar y reconocer documentos relacionados con su declaracion>>.
23 | a discusion no puede surgir con el dictamen judicial por una sencilla razon: en este escenario el
conocimiento especializado es presentado por un auxiliar de la justicia designado y posesionado por el
funcionario judicial. Por sustraccion de materia, esto no ocurre cuando el documento es aportado por la
parte.
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10.1.- 4 Qué pasa cuando se desconocen los requisitos? La Corte Suprema de
Justicia ha indicado que no debe rechazarse la prueba y el incumplimiento de los
requisitos sera una circunstancia que analizara el juez en la valoracion de la
prueba?*.

10.2.- Al margen de que se comparta esa apreciacion?®, lo cierto es que ella no
puede adecuarse a un documento. Insisto: ello tendria graves repercusiones
para el derecho de contradiccidon de la parte contra quien se aduce.

10.3.- Ademas, en un sistema de libre valoracién, una prueba no tiene por si
misma mayor valor frente a otra. En ese sentido, la adecuacién de un dictamen
que no cumple los requisitos a un documento sugiere que esta prueba tendria
un menor valor sobre aquella: como el documento es simplemente un dictamen
sin requisitos, tendria un peso menor.

lll. La apelaciéon adhesiva no procede cuando no existe interés para
recurrir

11.- Considero que la Sala no debio resolver los cargos de la apelacion adhesiva.
Si bien estas consideraciones constituyen un tipico obiter dicta —pues no tienen
incidencia en la parte resolutiva de la sentencia—, encuentro necesario
apartarme de la siguiente argumentacion:

<<En relacién con la apelacién adhesiva es importante sefalar, que para la
doctrina, «[m]as que un medio impugnativo es el acto en virtud del cual la parte
vencedora (apelada) se suma (adhiere) a la apelacion interpuesta por el contrario
(apelante) con la finalidad de mejorar los argumentos vertidos por el Tribunal (a
quo) en la parte considerativa de la resolucién que ha sido combatida, a efecto
de darles mayor solidez, ya sea porque los mismos se consideren débiles o poco
convincentes, o porque los expresados se estimen erréoneos y se crean correctos
los que se aducen, coadyuvando asi con este ultimo, buscando la confirmacion
de tal determinacion por la superioridad (ad quem) y evitando el riesgo de que
sea revocada»?®.

Ahora bien, el paragrafo del articulo 322 del Cddigo General del Proceso,
dispone:

La parte que no apel6 podra adherir al recurso interpuesto por otra de las partes,
en lo que la providencia apelada le fuere desfavorable [...].

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia, STC2066-2021 del 3 de marzo de 2021,
expediente 05001-22-03-000-2020-00402-01, M.P. Octavio Tejeiro Duque.

25 Es factible considerar que si no se cumplen algunos de los requisitos del 226 es imposible ejercer
adecuadamente la contradiccion.

26 Contreras Vaca Francisco José, Derecho Procesal Civil —Teoria y Clinica, El Cid Editor Incorporated,
2011, pag. 345.
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En este orden de ideas, si bien la sentencia de primera instancia no le resulté
desfavorable al accionado, en el entendido de que negd la solicitud de
desinvestidura presentada en su contra, esta legitimado para adherirse a la
apelacion principal en tanto puede controvertir el analisis del a quo frente a las
inasistencias que valoré como injustificadas, con el propdsito de que se confirme
la decision, pues, en el caso concreto, de acuerdo con los argumentos
expresados por la recurrente principal en punto a las sesiones cuestionadas,
existe el riesgo para el convocado de que la sentencia se revoque, en la medida
que se complete el niumero de plenarias a las cuales dej6é de asistir, sin causa
justificada, y se configure de ese modo la causal prevista en el numeral 2.° del
articulo 183 constitucional para decretar la pérdida de investidura por ausentismo
parlamentario>>.

12.- De acuerdo con lo anterior, la Sala consideré que debia estudiar la apelacion
adhesiva por dos motivos: por una parte, sefala que el demandado estaba
legitimado a <<adherirse a la apelacion principal>>, porque <<con los
argumentos expresados por la recurrente principal (...) existe el riesgo para el
convocado de que la sentencia se revoque (...) y se configure de ese modo la
causal>>. Por la otra, sostiene que no es necesario que la decision de primera
instancia sea desfavorable. Y para ello, acude a doctrina mexicana.

13.- El primer motivo no es cierto. En el parrafo inmediatamente anterior al que
estudia la apelacion adhesiva, se indico que la Sala no encontrd <<razones para
desestimar el fallo>> de primera instancia. En ese sentido, argumentar que el
demandado tendia un <<riesgo>> de que se revocara la decisién no es preciso:
la Sala ya habia adoptado la decisién de confirmar la sentencia de primera
instancia.

13.1.- La postura adoptada recuerda al profesor Horacio Rosatti. Este indica que
el juez no deberia simular estar adoptando una decisiéon cuando ya lo ha hecho.
Sefiala que la sentencia es <<redactada una vez el tribunal ha tomado su
decision (por lo que) /a ficcion de espontaneidad judicial luce innecesaria. Y dado
que lo espontaneo es lo contrario a lo fingido, la “espontaneidad fingida” es una
contradictio in terminis, o un perfecto oximoron, tal vez valido para una
construccion literaria, pero no para el derecho>>2".

13.2.- Ademas, el argumento es contradictorio con otros apartados de la
decisiéon. La misma sentencia indica que no estudia si se configurd el elemento
subjetivo porque no <<esta demostrada la configuracion de la causal de forma
objetiva>>. Asi, si en el elemento subjetivo se tuvo en cuenta que no se demostré
el objetivo, ¢ en la apelacion adhesiva no podria tenerse en cuenta que se habia
desestimado la apelacioén principal?

27 Rosatti, Horacio. La palabra de la Corte Suprema: cdmo funciona, piensa y habla (y algunas ideas para
debatir su futuro). Buenos Aires: Siglo veintiuno editores, 2022, pp. 113 y 114.
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14.- Finalmente, destaco que, en todo caso, el interés para recurrir sigue siendo
necesario cuando se interpone el recurso de apelacion adhesiva. Para interponer
un recurso no basta, entonces, que la parte no comparta consideraciones. La
decision judicial debe tener resoluciones en contra de los intereses de la parte.

14.1.- Sobre el interés para recurrir como requisito aplicable a cualquier recurso,
la Seccion Tercera ha sefalado lo siguiente:

<<(...) uno de los requisititos que deben cumplirse para el debido ejercicio de
los recursos procesales, es que la parte que los enerve cuente con el debido
interés para recurrir la decision, el cual ha sido definido por la doctrina procesal
en los siguientes términos:

(...)

10.18. De tal manera que uno de los presupuestos para poder censurar una
providencia adoptada por el juez, a través de cualquiera de los mecanismos
procesales de control establecidos para tal efecto —ver articulos 348 y
siquientes del Cédigo de Procedimiento Civil—, es que el sujeto procesal
que pretenda la revocatoria se haya visto perjudicado con el
pronunciamiento sobre el que versa la disparidad de criterios, perjuicio que, a
su vez, determina la existencia de un interés para recurrir el cual, se insiste, es
un presupuesto esencial que debe estar presente para el debido ejercicio de los
recursos>>28,

14.2.- En un auto posterior, se reiterd esa posicion e incluso se hizo referencia a
la Corte Suprema de Justicia, asi:

<<1.2. Para ejercer el respectivo recurso —reposicion, apelacion, suplica o
queja- el sujeto procesal que recurre una decision debe tener interés en
controvertir la providencia, pues de lo contrario: i) se dilataria el proceso
de manera injustificada, al tenerse que resolver un asunto que no afecta al
recurrente, ii) existiria un desgaste innecesario de la administracion de
justicia, ya que se utilizarian recursos humanos y materiales para decidir
una impugnacién inoficiosa vy iii) resultaria contrario a la lealtad procesal
darse un uso incorrecto o inadecuado a las herramientas que otorgé el
legislador para controvertir las providencias.

1.3.  Ahora, el interés que tienen las partes para controvertir una providencia
surge con la discrepancia, disconformidad o perjuicio material o moral que se le
produce con una decision, de ahi que el recurrente deba resultar afectado con
ella para que pueda impugnarla. Sobre el particular, la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia sostiene :

El ejercicio del derecho de impugnacion presupone, por principio, que quien
pretende ejercerlo haya sufrido un agravio con la decision. Cuando este

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccidn B, auto del 29 de octubre de 2015, expediente 40926B,
C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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presupuesto se cumple, existira interés para recurrir. En caso contrario, se
carecera del mismo. La decision causa agravio cuando es desfavorable en todo
o parte al sujeto, y no lo ocasiona, cuando en (sic) totalmente favorable. El interés
para recurrir puede perderse por renuncia a su ejercicio?®>>.

14.3.- La doctrina nacional comparte lo anterior. Retomando una posicién del
profesor Devis Echandia, el doctor Hernan Fabio Lopez indica lo siguiente:

<<2. REQUISITOS INDISPENSABLES PARA LA VIABILIDAD DE TODO
RECURSO

Por requisitos de viabilidad de un recurso se entiende el cumplimiento de una
serie de exigencias formales en orden a que pueda darse su tramite para
asegurar que el mismo sea decidido, cualquiera sea su determinacion.

No debe, entonces, confundirse el concepto de viabilidad con el de éxito del
recurso. (...) En todo caso sin estar reunidos los requisitos de viabilidad del
recurso jamas podra tener éxito el mismo por constituir el lleno de ellos un
precedente necesario para decidirlo (...)

Estos requisitos son concurrentes necesarios, es decir, que todos deben
reunirse y basta que falte tan solo uno de ellos para que se niegue el tramite
del mismo (...) son, a saber: la capacidad para interponer el recurso, el interés
para recurrir, la procedencia del mismo, la oportunidad de su interposicién, la
sustentacion del recurso y la observancia de las cargas procesales que impidan
la declaratoria de desercion del mismo.

Procedo al estudio de cada uno de ellos:

(...)
2.2. El interés para recurrir

Se entiende que tiene interés para recurrir la persona perjudicada con la
providencia, de manera que si acoge integramente las peticiones de una de las
partes, esta careceria de ese interés. Segun la acertada expresion de Devis
Echandia®, no es “un interés tedrico en la recta administracion de justicia”,
sino nacido de un perjuicio, material o moral, “concreto y actual respecto
del asunto materia de la providencia’.

Por consiguiente, si la providencia no ocasiona un perjuicio material o moral a
una de las personas habilitadas para recurrir, no tendra capacidad para
interponer el recurso>>3L.

29 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, auto del 27 de agosto de 2018, expediente 35617,
C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

30 Devis Echandia Hernando, Compendio..., 22 ed., pag. 454.

31 | 6pez Blanco, Hernan Fabio. Codigo General del Proceso, parte general. Bogota: Dupré Editores, 2019,
pp. 781y 783.
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14.4.- La normativa nacional es clara sobre este requisito. El paragrafo del
articulo 322 del CGP especificamente indica que en la apelacion adhesiva
también debe tenerse interés en recurrir, asi:

<<La parte que no apeld podra adherir al recurso interpuesto por otra de las
partes, en lo que la providencia apelada le fuere desfavorabile (...)>>.

14.5.- Interpretando lo anterior, el profesor Henry Sanabria sefala lo siguiente:

<<Esta figura, que aparece consagrada en el paragrafo 322 CGP, le permite a
una parte que no apeldé contra una providencia adherirse al recurso que si
interpuso de forma oportuna la otra parte, apelacidon que se entiende interpuesta
en lo que la providencia apelada le sea desfavorable. En consecuencia, en virtud
de este instrumento, una parte que en principio no ha apelado de un auto decide
adherirse al que su contraparte interpuso de manera oportuna y, en
consecuencia, se convierte en apelante de esa misma providencia respecto
de la decisiones que le hayan sido desfavorables (...)>>%.

15.- Finalmente, destaco que la Sala no debié hacer referencias a doctrina
mexicana. En ese pais, la apelacion adhesiva se entiende como un instrumento
de la parte favorecida con una decision: si considera que los argumentos de
primera instancia son débiles DEBE presentar el recurso.

15.1.- Lo anterior quiere decir que, en ese sistema juridico, la apelacién adhesiva
debe presentarse incluso si la decision le fue favorable a la parte. En efecto, la
doctrina plantea lo siguiente:

<<Puede ocurrir que la sentencia que favorezca a una de las partes, esté
fundada en argumentos débiles, poco convincentes o mal expresados, cuando
existen otros mas solidos y de mayor fuerza persuasiva; por este motivo, la
sentencia corre el riesgo de ser revocada por el superior, al ser revisada en
segunda instancia con motivo de la apelacion que en contra de ella interponga
la parte que perdid; esta postura fue acogida por el maximo tribunal a fin de
entender la apelacion adhesiva como recurso ordinario. En este orden de ideas,
los ministros de la Tercera Sala estimaron que:

“...el interponerte de una apelacion adhesiva, si esta obligado a expresar sus
razones, aun cuando éstas, no tengan propiamente el caracter de agravios, ya
que la sentencia ninguno le causa; pero si debera hacer ver al superior los
argumentos mas poderosos, de fuerza mas convincente o de mayor legalidad,
en que el juez debid apoyar su fallo...”33>>34,

32 Sanabria Santos, Henry. Derecho procesal civil general. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2021, p. 709.

33 Pérez Palma, Rafael, Guia de Derecho Procesal Civil, 6a edicién, Cardenas Editor, 1981, pp. 708-710,
obra consultada y concuerda con la cita que del mismo se hace en la ejecutoria de mérito. Véase también
Semanario Judicial de la Federacion, XIV, noviembre de 1994, Octava Epoca, tercera sala, p. 43.

34 Gomez Marinero, Carlos Martin. La figura de la apelacién adhesiva en la jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia. En: cuestiones constitucionales No. 24. México: Universidad Nacional Auténoma de



Expediente: 11001-03-15-000-2019-01599-02
Demandantes: Catherine Juvinao Clavijo y otros

15.2.- Lo anterior no sélo desconoce que el paragrafo del articulo 322 del CGP
exige que la decision sea desfavorable al apelante adherente. También puede
conllevar efectos no previstos. En efecto, aceptar esta tesis implicaria que la
parte que pretenda oponerse a la prosperidad de un recurso de apelacion debe
presentar una apelacion adhesiva. Esto, naturalmente, desconoce que en
Colombia existe un traslado del recurso de apelacion a la contraparte para que
justamente ésta se pronuncie.

15.3.- Ademas, ignora que en México esta postura ha generado un debate en
materia de la accion de tutela: en ese pais se discute si la apelacién adhesiva se
debe considerar como un requisito para que pueda presentarse el juicio de
amparo®. Por ello, traer esa doctrina puede generar un efecto no analizado: que
el juez constitucional colombiano considere necesario agotar la apelacion
adhesiva para cumplir el requisito de subsidiariedad de la accién de tutela contra
providencias judiciales.

Fecha ut supra,
Con firma electrénica

MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Magistrado

México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011. Disponible en:
https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932011000100008#nota
35 Goémez Marinero, Carlos Martin. La figura de la apelacion adhesiva en la jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia. En: cuestiones constitucionales No. 24. México: Universidad Nacional Auténoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011. Disponible en:
https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932011000100008#nota
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