TACHA DE FASEDAD - Clases / TACHA DE FALSEDAD IDEOLOGICA -
Alcance / FALSEDAD MATERIAL - Procedencia / TACHA DE FALSEDAD -
Oportunidad

La falsedad ideoldgica se refiere a la veracidad del contenido del documento, es
decir, cuando el legitimo autor realiza manifestaciones ajenas a la realidad,
mientras que, la falsedad material consiste en la alteracion del documento
autentico ya existente o de la creacion de un documento falso. EI Consejo de
Estado ha sefialado que, la tacha de falsedad procede en el caso de la falsedad
material, pues su trdmite y estructura esta dirigido a determinar si la prueba
documental ha sido irregularmente alterada o modificada, por el contrario, la
falsedad ideoldgica tiene libertad probatoria (...) [L]a solicitud fue extemporanea.
Los documentos tachados fueron decretados como pruebas en el curso de la
primera instancia, por lo que, debia formularse en el término de ejecutoria de esa
providencia

FUENTE FORMAL: LEY 1881 DE 2018 — ARTICULO 21 / LEY 1564 DE 2012 —
ART[CULO 244 | LEY 1564 DE 2012 — ARTICULO 246 / LEY 1564 DE 2012 —
ARTICULO 269

PROCESO DE PERDIDA DE INVESTIDURA — Naturaleza sancionatoria

La pérdida de investidura es un proceso jurisdiccional sancionatorio, que es una
manifestacion del ius puniendi del Estado, razén por la cual, le son aplicables
todos los principios, reglas y garantias que integran el derecho fundamental al
debido proceso (...) Este proceso también ha sido comprendido como un
mecanismo de control politico o acciéon publica, que le permite a cualquier
ciudadano(a), asi como la Mesa Directiva de cada una de las Camaras del
Congreso de la Republica, reprochar las conductas de miembros de corporaciones
publicas, que sean contrarias al buen servicio, al interés general y a la dignidad del
cargo. Tiene por objeto la preservacion de la ética, la moralidad de la actividad
politica y la confianza del electorado, porque, a través de este, se censuran los
comportamientos contrarios al cargo que ostentan como representantes del pueblo

FUENTE FORMAL: LEY 1881 DE 2018

PROCESO DE NULIDAD ELECTORAL Y PROCESO DE PERDIDA DE
INVESTIDURA - Diferencias

[E]n todo proceso de pérdida de investidura se debe apreciar la culpabilidad del
investigado, con independencia de la causal alegada. El Consejo de Estado ha
mencionado que el aspecto subjetivo es un elemento diferenciador entre este
juicio y la nulidad electoral. No obstante, el elemento de culpabilidad ha sido un
tema de constante critica y evolucion, porque su definicion y contenido han
adoptado diversas posturas juridicas. De ahi que, el proceso de nulidad electoral
sea diferente, porque en él se desarrolla un andlisis objetivo de legalidad, que no
tiene en cuenta la conducta del servidor, pues su Unico marco de referencia es el
ordenamiento juridico y no la valoracién de la conducta de aquel

FUENTE FORMAL: CQNSTITUCIQN POLITICA — ARTICULO 179 NUMERAL 3/
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 183

PERDIDA DE INVESTIDURA POR VIOLACION DEL REGIMEN DE
INHABILIDAD E INCOMPATIBILIDAD — Presupuesto de configuracion



[S]on tres los eventos en que se configura la causal de inhabilidad objeto de
estudio: 1) haber intervenido en gestiébn de negocios ante entidades publicas, en
interés propio o en el de terceros, dentro de los 6 meses anteriores a la fecha de la
eleccion; 2) haber intervenido en la celebracibn de contratos con entidades
publicas, en interés propio o en el de terceros, dentro de los 6 meses anteriores a
la fecha de la eleccion; 3) haber sido representante legal de entidades que
administren tributos o contribuciones parafiscales, dentro de los 6 meses
anteriores a la fecha de la eleccion

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 179 NUMERAL 3

NOTA DE RELATORIA: Sobre la finalidad de la inhabilidad objeto de estudio ver
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 19
de enero de 2010, Radicado 2009-00708-00(PI).

NOTA DE RELATORIA: Sobre el concepto de gestién de negocios y celebracion
de contratos ver Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia de 18 de noviembre de 2008, Radicacion 2008-00316-00 (PI)

PERDIDA DE INVESTIDURA - Inhabilidad por haber intervenido en la gestién
de negocios ante entidades publicas, o en la celebracion de contratos con
estas en interés propio o de terceros dentro de los seis meses anteriores ala
eleccion / CONTRATO SUSCRITO POR UNA ENTIDAD ESTATAL - No todos
configuran la inhabilidad

[L]a causal requiere de la concurrencia de los siguientes elementos: 1) la gestién
de negocios con entidades publicas debe ser ejecutada dentro de los 6 meses
previos a la realizacion de la eleccién, esta debe ser entendida como una actividad
positiva, concreta, seria y real, cuyo objeto debe ser la obtencién de un negocio —o
contrato con cualquier entidad estatal-, en beneficio propio o de un tercero y
encontrarse plenamente acreditada, para lo cual no resultan suficientes meras
inferencias o deducciones subijetivas; 2) no se requiere la concrecion del negocio;
3) no se configura la causal en etapas coetaneas o subsiguientes a la celebracién
del contrato, entre ellas, la ejecucién o liquidacion; y, 4) la gestion debe realizarse
en el territorio que conforma la circunscripcion electoral del candidato. Dilucidados
los contornos de la gestion de negocios, es necesario explicar el alcance de la
inhabilidad por la intervencion en la celebracion de contratos. Lo primero que debe
resaltarse, es que la diferencia de estas dos inhabilidades reside en la existencia
de un contrato (...) el juez de la pérdida de investidura debera examinar de
manera minuciosa la relacién que existe entre el congresista y la persona natural o
juridica que presuntamente lo representa, porque no puede realizarse una simple
verificacion de los firmantes del contrato o de quienes conforman el ente societario
que lo suscriben. Se debe advertir que, la celebracion de contratos con entidades
estatales atiende al perfeccionamiento del negocio juridico. Por tanto, los contratos
que se rigen por la Ley 80 de 1993, se entenderan celebrados cuando exista
acuerdo de voluntades entre el objeto y la contraprestacion, y este sea elevado a
escrito, de conformidad con el articulo 41 de esta normativa. En el caso de los
contratos de régimen exceptuado, como los convenios de asociacion, el articulo
13 de la Ley 1150 de 2007 y el articulo 8 del Decreto 92 de 2017, establece que le
son extensivos los principios de la funcion administrativa y las normas generales
de la contratacion publica, salvo lo reglamentado por esta Ultima normativa. Razén
por la cual, deberan tenerse en cuenta los requisitos de perfeccionamiento
aplicables a cada caso concreto, para determinar en qué momento se entiende
celebrado el respectivo negocio juridico. Es necesario aclarar que, no todo
contrato suscrito con una entidad estatal tiene la potencialidad de configurar la



inhabilidad, porque hay escenarios en que el Estado ofrece servicios comunes a
todos los ciudadanos, entre ellos, de manera ejemplificadora se destacan los
contratos bancarios, como los servicios de cuenta corriente o de ahorros, los
contratos de seguros, como las poélizas de seguros de vehiculos o de personas y
los contratos de salud, como la EPS estatal

FUENTE FORMAL: LEY 1150 DE 2007 — ARTICULO 13 / DECRETO 92 DE 2017
— ARTICULO 8/ LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 41

PERDIDA DE INVESTIDURA- Elementos objetivos

Dentro del analisis objetivo de la causal, se revisaran los tres elementos que han
sido destacados por la jurisprudencia del Consejo de Estado: 1) el elemento
temporal, esto es, si la conducta reprochada ocurri6 dentro del periodo
inhabilitante, es decir, durante los 6 meses anteriores a la fecha de la eleccién; (2)
el elemento geogréfico, es decir si la o las conductas objeto de reproche se
desarrollaron en la circunscripcion en la cual se efectud la respectiva eleccion; vy,
(3) el elemento conductual, esto es, si la conducta del congresista convocado se
ajusto al verbo rector de la norma prohibitiva (haber intervenido en la gestion de
negocios ante entidades publicas, o en la celebracion de contratos con ellas en
interés propio, o de un tercero). En relacion con éste ultimo, se plantearan y
solucionaran dos problemas juridicos cuyo analisis se dividira. Respecto del
elemento temporal, el periodo inhabilitante para este asunto se encuentra
comprendido entre el 11 de septiembre de 2017 y el 11 de marzo de 2018. En esta
fecha result6 elegido el sefior Mockus para el periodo 2018-2022. Como las
tratativas precontractuales y los convenios de asociacioén se desarrollaron en este
lapso, esta acreditado el primer elemento de la causal. El segundo requisito de la
causal hace referencia al elemento geografico, segun el cual, de conformidad con
el paragrafo del articulo 179 constitucional, la conducta debe haberse realizado en
el lugar de la circunscripcion electoral del candidato que, en el caso de los
senadores de la Republica, corresponde a todo el territorio nacional. Como el
sefior Mockus Sivickas fue elegido senador de la Republica, la conducta pudo
haber sido ejecutada en cualquier parte del territorio. Las pruebas documentales
que obran en el expediente acreditan que, las etapas precontractuales y
contractuales de los convenios de asociacion fueron efectuadas en la ciudad de
Bogota, por lo que, estd demostrado el requisito espacial de la causal. Para
determinar la ocurrencia del elemento conductual de la causal, la Sala encuentra
necesario resolver dos problemas juridicos. El primero de ellos consiste en definir
si la titularidad de la representacion legal, como funcibn nominal a cargo del
congresista convocado, es relevante en la configuracion de la causal alegada
(2.4.1). La Sala anticipa desde ahora que, por las razones que se expondran
enseguida, la simple titularidad formal de las funciones de representacion legal no
se adecua a los verbos rectores que definen la causal del articulo 179.3 de la
Constitucion. En consecuencia, la Sala debe resolver un problema juridico
adicional, que consiste en determinar, si se encuentra acreditada la participacion
activa, real, trascendente y util del convocado en la gestion y celebracion de los
negocios juridicos entre Corpovisionarios y la entidades publicas contratantes

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 179 NUMERAL 3

PERDIDA DE INVESTIDURA POR INCURRIR EN INHABILIDAD
RELACIONADA CON POR HABER INTERVENIDO EN LA GESTION DE
NEGOCIOS ANTE ENTIDADES PUBLICAS, O EN LA CELEBRACION DE
CONTRATOS CON ESTAS EN INTERES PROPIO O DE TERCEROS DENTRO



DE LOS SEIS MESES ANTERIORES A LA ELECCION - Elemento subijetivo de
la causal

El elemento de culpabilidad ha sido un tema de constante evolucion en la
jurisprudencia del Consejo de Estado. La Corporaciéon ha consolidado su definicion
y contenido y ha establecido los criterios para su estudio. Enseguida la Sala
estudiara si el convocado (1) estaba en condiciones de comprender que las
circunstancias configuraban el verbo rector de la causal, (2) si le era exigible otro
comportamiento, (3) si atendié las normas juridicas, y (4) si en el caso concreto la
sancion es necesaria para cumplir sus finalidades constitucionales. La Sala
encuentra que en la situacion especifica de este caso, (1) el convocado no podia
comprender que su condicion podria configurar el verbo rector de la causal, el
seflor Mockus Sivickas no podia comprender que, aunque ya se hubiera
desprendido de todas las competencias contractuales y no hubiera realizado o
incidido en ninguna actuacion relacionada con ellas, conservar nominalmente la
calidad de representante legal de Corpovisionarios era lo mismo que gestionar o
celebrar contratos. La imposibilidad de que el convocado pudiera entender sus
circunstancias en esos términos, deriva del propio texto de la Constitucion, que
prevé la inhabilidad para quienes gestionen o celebren contratos con entidades
publicas, y para quienes sean representantes legales de entidades que
administren tributos o contribuciones parafiscales. Los dos primeros supuestos
fueron disefiados por el constituyente con verbos especificos que remiten a
actuaciones concretas: gestionar y celebrar contratos (directa e indirectamente).
La Sala encuentra que el sefior Mockus Sivickas no tenia razones para equiparar
esos verbos a la mera calidad juridica de representante legal, que ademas fue
conscientemente vaciada de contenidos contractuales por el propio convocado en
ejercicio de sus potestades estatuarias. El convocado no podia interpretar que su
conducta podia configurar la causal que se aleg6 en este proceso (...) no se le
podia exigir otro comportamiento. El Sefior Mockus Sivickas tenia la conviccion
plena y sincera de que su conducta estaba enmarcada en las normas que la
regian. El actué observando los estatutos creados por el maximo 6rgano de
Corpovisionarios, cuya legalidad fue presumida por él, los demas Organos
corporativos y los terceros contratantes, a tal punto que, durante muchos afos el
director ejecutivo negocid y suscribié numerosos contratos con entidades publicas
y privadas. (...) No es suficiente que el congresista convocado ponga de presente
la conviccion que tenia sobre la rectitud de su conducta, por lo que el juez de la
pérdida de investidura debe analizar si esa apreciacién era superable o no. La
Sala encuentra que la consciencia que el Senador tenia sobre la legalidad de sus
conductas, estaba fundada en elementos constatables que impiden al juez exigirle
razonablemente otro comportamiento. (...) El convocado entendia que su
conducta habia sido suficiente para liberarse de toda funcion contractual. Esa
conviccién se instal6 también en los érganos corporativos, y en las entidades
publicas contratantes (...) (3) el convocado atendi6 las normas juridicas que son
objeto de la competencia del juez de la pérdida de investidura. El sefior Mockus
Sivickas, en atencion a lo dispuesto el articulo 179.3 constitucional, se desprendio
de las competencias contractuales que tenia a su cargo, se abstuvo de ejercer
cualquiera de ellas, se apartd de toda negociacion, ni asumié ningdn
comportamiento activo, transcendente, Util o serio respecto de la gestion o
celebracion de los convenios analizados, por lo que la Sala encuentra acreditado
que el convocado atendio las normas que pueden valorarse en esta sede. (...) En
todo caso, aunque la Sala encuentra acreditado que el convocado atendid las
normas juridicas, en gracia de discusién anota que no tenia un unico referente de
interpretacion de la causal al que debia cefirse. Esto se debe a las posiciones
encontradas que resolvieron un caso, cuyos hechos son diferentes al del sefior
Mockus Sivickas, pero que guarda cierta similitud con él. En sede de nulidad



electoral la Seccion Quinta conocio de fondo sobre la discusion que giraba en
torno a la representacion legal y sus consecuencias, y establecié que la condicion
de representante legal podia entenderse como elemento relevante para la
configuracion de la inhabilidad. La Sala Plena, en cambio, en sede de pérdida de
investidura, sostuvo la regla de competencia que se recogio en este fallo, segun la
cual, no esta habilitada para resolver las vicisitudes de la representacion legal, ni
para derivar de ellas consecuencias respecto de la configuracion de la causal del
articulo 179.3 constitucional. En consecuencia, segun esta Ultima posicién, el juez
de la pérdida de investidura soOlo debe valorar las conductas probadas del
convocado, al margen de los problemas referentes a la representacion legal de la
persona juridica y a la existencia, validez, eficacia y oponibilidad de sus negocios
juridicos. (...) (4) la sancién de pérdida de investidura, en el caso concreto, no es
necesaria para garantizar sus fines Constitucionales (...) como en el caso bajo
estudio, no es necesaria la sancién de pérdida de investidura, no resulta
procedente la valoracion del test de proporcionalidad en sentido estricto

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 179 NUMERAL 3

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejero ponente: ALBERTO MONTARNA PLATA
Bogota D.C., ocho (8) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
Radicacién numero: 11001-03-15-000-2018-02417-01(PI)
Actor: JOSE MANUEL ABUCHAIBE ESCOLAR Y OTROS

Demandado: AURELIJUS RUTENIS ANTANAS MOCKUS SIVICKAS

Referencia: PERDIDA DE INVESTIDURA - Procesos acumulados 11001-03-15-
000-2018-02417-01, 11001-03-15-000-2018-2445-01 (Solicitantes: Victor
Velasquez Reyes y Eduardo Carmelo Padilla) y 11001-03-15-000-2018-2482-01
(Solicitante: Saul Villar Jiménez)

Temas: PERDIDA DE INVESTIDURA POR VIOLACION DEL REGIMEN DE INHABILIDAD E
INCOMPATIBILIDAD-Presupuestos de configuracion — PERDIDA DE INVESTIDURA- Inhabilidad
por haber intervenido en la gestion de negocios ante entidades publicas, o en la celebracién de
contratos con estas en interés propio o de terceros dentro de los seis meses anteriores a la
eleccion —PERDIDA DE INVESTIDURA- Elementos objetivos y subjetivo de la causal.

Sintesis del caso: los ciudadanos José Manuel Abuchaibe Escolar, Victor Velasquez Reyes,
Eduardo Carmelo Padilla y Sadl Villar Jiménez presentaron solicitudes de pérdida de investidura
contra el sefior sefior Aurelijus Rutenis Antanas Mockus Sivickas., con fundamento en la causal 1
del articulo 183 constitucional, que hace referencia a la violacién del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, porque consideraron que el senador se encontraba inhabilitado para ser
elegido congresista, bajo los términos del numeral 3 del articulo 179 constitucional, que hace
alusién a la gestion de negocios ante entidades publicas y a la celebracion de contratas con estas
en interés propio o de terceros, dentro de los 6 meses anteriores a la fecha de la eleccion.



La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo® resuelve, en segunda instancia,
la solicitud de pérdida de investidura presentada por los sefiores José Manuel
Abuchaibe Escolar, Victor Velasquez Reyes y Eduardo Carmelo Padilla, en contra
del sefior Aurelijus Rutenis Antanas Mockus Sivickas.

Contenido: 1. Antecedentes; 2. Consideraciones; 3. Decision

1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1 Solicitudes de pérdida de investidura y tramite de primera instancia; 1.2 Recursos

de apelacién y tramite de segunda instancia.

1.1 Solicitudes de pérdida de investidura y trAmite de primera instancia

1. El 23 de julio de 2018, el sefior José Manuel Abuchaibe Escolar presento
solicitud de pérdida de investidura® contra el sefior Aurelijus Rutenis Antanas
Mockus Sivickas, por haber violado el régimen de inhabilidad e incompatibilidad.
En la misma fecha, los sefiores Victor Veladsquez Reyes y Eduardo Carmelo
Padilla presentaron la segunda solicitud de pérdida de investidura®, por la
misma causal.

2. El 25 de julio de 2018, el sefior Saul Villar Jiménez presentd la tercera
solicitud de pérdida de investidura® contra el sefior Aurelijus Rutenis Antanas
Mockus Sivickas, por haber violado el régimen de inhabilidad e incompatibilidad y
transgredido los articulos 268 y 269 de la Ley 5 de 1992, al bajarse los pantalones
y mostrar sus nalgas en el recinto del Congreso de la Republica.

3. Los fundamentos facticos comunes de las solicitudes hacen referencia a que el
sefior Aurelijus Rutenis Antanas Mockus Sivickas fue elegido senador de la
Republica, para el periodo constitucional 2018-2022. El convocado se encontraba
inhabilitado para ser congresista, de conformidad con el numeral 3 del articulo 179
constitucional, debido a que, dentro de los seis meses anteriores a su eleccion,
gestiond, participd e intervino en la celebracién de contratos con entidades
publicas en interés propio o de terceros, ya que se desempefiaba como presidente
de la Corporacion Visionarios por Colombia (Corpovisionarios).

4. El 11 de marzo de 2018, se desarrollaron las elecciones del congreso 2018-
2022, fecha en la que el convocado aparecia como presidente y representante
legal de Corpovisionarios, entidad sin animo de lucro, que celebro, el 9 de
noviembre de 2017, cuatro meses antes de las elecciones parlamentarias, el
Convenio de Asociacion 10 con la Agencia de Cundinamarca para la Paz y el
Posconflicto (ACPP), entidad adscrita al Departamento de Cundinamarca, por
valor de $428.571.729 con el objeto de “aunar esfuerzos humanos,

! En sesion de 6 de agosto de 2019, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo no aprobé el primer proyecto de
sentencia sobre este asunto, por lo que se remiti6 el expediente al siguiente ponente en turno.

% Folios 1 a 21 del cuaderno 1 principal.

® Folios 1 a 9 del cuaderno 2 del expediente acumulado.

* Folios 1 a 11 del cuaderno 3 del expediente acumulado.



administrativos, técnicos y financieros para apoyar el disefio y la implementacion
de un ejercicio de visibn compartida en el departamento de Cundinamarca, que
desde el enfoque de cultura ciudadana contribuya a la construccion de una mirada
de paz por parte de la ciudadania, que parta de la corresponsabilidad en las
relaciones personales y familiares de la vida cotidiana, con énfasis de trabajo en

jovenes®”.

5. ElI 10 de noviembre de 2017, Corpovisionarios suscribio el Convenio de
Asociacion 566, cuatro meses antes de las elecciones, con la Unidad
Administrativa Especial de Servicios Publicos de Bogotd DC (UAESP), entidad
adscrita al Distrito Capital, por valor de $671.943.127 con el objeto de “aunar
esfuerzos entre los asociados para el fortalecimiento de la cultura ciudadana en el
distrito capital de Bogotéa, que logre el cambio de comportamientos relacionados
con la generacion y el manejo adecuado de los residuos y separacion en la fuente

en la ciudad de Bogota®”,

6. Los solicitantes manifestaron que no existia ningln registro en el certificado de
existencia y representacion legal de Corpovisionarios que permitiera establecer
que el congresista estaba en licencia, que habia sido reemplazado o que hubiera
renunciado a su condicién de presidente y representante legal.

7. Manifestaron que, a pesar de que el director ejecutivo de Corpovisionarios
Henry Samuel Muarrain Knudson habia suscrito los convenios de asociacion
referenciados, de conformidad con la Resolucién 1 de 4 de septiembre de 2006 y
la Resolucibn 3 de 10 de octubre de 2014, quien seguia figurando como
representante legal y presidente de la corporacion era el congresista convocado.

8. Explicaron que el congresista habia cumplido una funcién transcendental en la
celebracion del Convenio de Asociacion 10 de 9 noviembre de 2017, porque habia
sido designado como coordinador general de la propuesta, por lo que tendria un
papel importante en la ejecucién del objeto del negocio. De ahi que se evidenciara
la gestion, participacion e intervencion en la celebracion del contrato, en interés
propio o de terceros, dentro del periodo sefialado en la norma constitucional.

9. Respecto del elemento subjetivo, las solicitudes indicaron que el congresista
conocia o0 debia conocer que su comportamiento era contrario al ordenamiento
juridico, porque la ignorancia de la ley no servia de excusa, bajo el articulo 9 del
Cadigo Civil.

10. El 25 de julio de 2018, se profiri6 Auto admisorio’ de la primera solicitud de

pérdida de investidura, que ordend la notificacién y traslado.

11. El 26 de julio de 2018, la Consejera de Estado Martha Nubia Velasquez Rico
admiti6 la solicitud identificada con radicado 2018-2445 y ordend la remisién® del
expediente al despacho de la Consejera de Estado Maria Adriana Marin. De la

® Folios 81 a 101 del cuaderno 1 principal

® Folios 43 a 49 del cuaderno anexo 13.

" Folios 105 a 107 del cuaderno 1 principal.

8 Folios 94 a 96 del cuaderno 2 del expediente acumulado.



misma forma, el Consejero de Estado Carmelo Perdomo Cuéter, ordend la
remision® del expediente 2018-02482.

12. El 31 de julio de 2018, por medio de providencia'®, se decret6 la acumulacién
de las solicitudes de pérdida de investidura, con base en el articulo 16 de la Ley
1881 de 2018 y se admiti6 la solicitud instaurada por el sefior Saul Villar Jiménez.

13. El 9 de agosto de 2018, el congresista convocado radicé escrito de
oposicién'! a las solicitudes de pérdida de investidura, en el que manifesté que la
vulneracion de los articulos 268 y 269 de la Ley 5 de 1992, por haber exhibido sus
nalgas, no constituia causal de pérdida de investidura, en los términos del articulo
183 constitucional.

14. Sobre la inhabilidad, afirm6 que, no habia realizado ninguna tarea, diligencia,
reunion o gestion de negocios de los convenios de asociacién 10 y 566, toda vez
que, quien habia realizado dichas actividades era el sefior Samuel Murrain
Knudson, en su calidad de director ejecutivo, en ejercicio de las facultades de
representacion legal que le habian otorgado afios atrés.

15. Explicé que, si bien las resoluciones que contienen la delegacion no se
encuentran registradas en el certificado de existencia y representacion legal
expedido por la Camara de Comercio de Bogot4, dicho acto goza de plena validez
juridica, por lo que, no se encuentra acreditada su participacion personal y activa
en los actos relacionados con la celebracion de negocio juridico alguno.

16. Adicionalmente expresé dos consideraciones, primero, las inhabilidades son
de interpretacion restrictiva y no analdgica; segundo, los solicitantes no
acreditaron el elemento subjetivo de la causal.

17. El 13 de agosto de 2018 se profiri6 Auto de pruebas'?. Posteriormente, el 8
de octubre de 2018, se desarrollé la audiencia publica®®, en cumplimiento de los
articulos 11y 12 de la Ley 1881 de 2018.

18. El 19 de febrero de 2019, la Sala 1 Especial de Decision de Pérdida de
Investidura del Consejo de Estado mediante Sentencia de primera instancia®,
nego las solicitudes acumuladas de pérdida de investidura y compulsé copias de
la decision a la Comision de ética del Senado para que surtiera el tramite
disciplinario si lo considerara pertinente, toda vez que, bajarse los pantalones y
mostrar las nalgas no se adecuada en ninguna de las causales de pérdida de
investidura.

19. El fallo anterior, sustent6 la decisidon bajo los siguientes argumentos: en primer
lugar, sefaldé que no se configuraba la causal de pérdida de investidura, porque el
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congresista, con base en las disposiciones de los estatutos de Corpovisionarios,
por medio de la Resolucion 3 de 2014, delegd en el director ejecutivo, la facultad
para celebrar contratos en cuantia inferior o igual a 1.400 smilmv, razon por la cual,
el congresista se desprendid de esa funciébn y, en consecuencia, el director
ejecutivo no actué en representacion del presidente, sino, en nombre de
Corpovisionarios.

20. En igual sentido, la Sala 1 Especial de Decision indic6 que estaba
debidamente acreditado que los convenios aludidos no superaron la cuantia
prevista en el acto de delegacion, por lo que el director ejecutivo era competente
para celebrar los negocios juridicos en cuestion. De esta forma, no actué como
mandatario del congresista, sino como representante legal de Corpovisionarios.

21. Precis6 que no era posible atribuir al sefior Mockus Sivickas la conducta de la
causal invocada, porque existia una representacion legal “compartida”,
contemplada en los estatutos de Corpovisionarios y no se logré demostrar que la
suscripcion de los convenios de asociacion tuviera como proposito beneficiar
directamente al demandado.

22. Asimismo, afirmd que no se configuraba la supuesta gestion de negocios,
porque no se evidenciaba en el expediente ninguna actuacién positiva, activa o
dindmica del congresista para lograr la suscripcion de los contratos. En
consecuencia, como no se acreditd el elemento objetivo, no era necesario analizar
el elemento subjetivo de la causal.

1.2 Recursos de apelacion y trdmite de segunda instancia

23. El 6 de marzo de 2019, el sefior José Manuel Abuchaibe Escolar interpuso
recurso de apelacion®™ contra el fallo de primera instancia, con base en los
siguientes argumentos: sefialé que el fallo desconocia la normativa vigente y hacia
una valoracion probatoria precaria, toda vez que, dio por acreditada la
representacion legal “compartida”, a pesar que, las Resoluciones 1 de 2006 y 3 de
2014 no aparecian registradas ante la Camara de Comercio de Bogota, razén por
la cual, por seguridad juridica, los representantes legales inscritos en las camaras
de comercio conservaban tal caracter para todos los efectos legales, mientras no
sea cancelada dicha inscripcion mediante el registro de un nuevo nhombramiento o
eleccion. Anoté que esos documentos no eran oponibles a terceros ni surtian
efectos juridicos.

24. Sostuvo que los convenios de asociacion fueron suscritos por el director
ejecutivo, el sefior Henry Samuel Murrain, quien actu6 como simple mandatario
del congresista y no en nombre de la corporacion. En igual sentido, preciso que,
por mas amplio que fuera el mandato, el apoderado no podia reputarse
representante legal.
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25. El impugnante sefiald que era evidente la ventaja que habia adquirido el
congresista respecto de otros candidatos, debido a la proximidad con el poder, los
recursos publicos y la capacidad para actuar en nombre del Estado ante la
comunidad.

26. Manifestd que resultaba extrafio que el 10 de mayo de 2018, Corpovisionarios
hubiera registrado ante la Camara de Comercio de Bogota un acto de reforma
parcial en la que se modificaban las facultades de representacion legal que
ostentaba el presidente y las ponia en cabeza del director ejecutivo, como si
pretendieran encauzar legalmente hacia el futuro las actuaciones para evitar lo
sucedido con la inhabilidad.

27. El apelante afirmé que la sentencia de primera instancia no se pronuncio
sobre algunos hechos probados del expediente, por lo que solicitaba a esta
instancia una valoracion concreta de estos, entre ellos: a) la solicitud formulada
por la ACPP para la celebracion del Convenio 10 de 2017 con Corpovisionarios,
que fue dirigida al sefior Mockus Sivickas como cabeza visible de la entidad; b) los
estudios previos del convenio que mencionaban la experiencia del congresista, su
hoja de vida y el papel de coordinador que tendria sobre la propuesta; c) en la
propuesta de ese convenio aparecia el sefior Mockus Sivickas como presidente de
la corporacién y del consejo directivo; d) en el presupuesto del proyecto se
establecieron los transportes y viaticos de encuestadores, dinamizadores y del
profesor Antanas Mockus; y, e) la participacién del convocado en una reunion del
comité en el cual se aprobd un aporte de 30% por parte de la entidad para la
ejecucion del convenio con la ACPP.

28. El 6 de marzo de 2019, los sefiores Victor Velasquez Reyes y Eduardo Padilla
Hernandez presentaron recurso de apelacion®® contra la decisién de primera
instancia. Expresaron que, estaba plenamente acreditada la inhabilidad, porque el
seflor Mockus Sivickas intervino en la gestion de los contratos suscritos en
noviembre de 2017. El sustento de lo anterior residia en la carta de invitacion para
celebrar el convenio con la ACPP, que iba dirigida al representante legal y
presidente, quien también participé en un comité donde se aprobd la realizacion
de un aporte del 30% del valor del contrato. Asimismo, su nombre se encontraba
referenciado dentro del objeto del contrato que era dictar conferencias.

29. El 29 de marzo de 2019, por medio de providencia se admitieron los
recursos de apelacion®’.

30. El 9 abril de 2019, el sefior Mockus Sivickas presenté escrito de oposicion®®
al recurso de apelacién, con fundamento en las siguientes consideraciones: en
primer lugar indicO que, respecto de la gestion de negocios ante entidades
publicas no se encontraba prueba alguna que demostrara una participacion
personal, activa, insistente y reiterativa. Por el contrario, expresd que, los
testimonios rendidos por el subgerente técnico y el subgerente administrativo y
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financiero de la ACPP demostraron que quien ejercio la representacion legal de la
corporacion, y se encargé de la gestion y suscripcion del convenio 10 de 2017, fue
el sefior Murrain Knudson.

31. En segundo lugar sostuvo que, los testimonios mencionados mostraron de
forma clara que, el interés de la ACPP para contratar con Corpovisionarios,
obedecid al conocimiento previo sobre la experiencia exitosa de la corporacion,
razon por la cual, no existid participacion por partes del congresista convocado.
Adicionalmente precis6 que, la carta de invitacion que la ACPP dirigié al sefior
Mockus Sivickas, fue contestada por el sefior Henry Murrain, lo que demostraba
que las gestiones orientadas a la suscripcion del convenio fueron realizadas por
este y no por el congresista.

32. En tercer lugar, sobre la causal de inhabilidad por celebracion de contratos,
afirmé que, con base en los estatutos, al tener la calidad de presidente estaba
facultado para delegar la representacion legal de la corporacion en cabeza del
director ejecutivo. Asimismo, manifestdé que, los convenios, fueron suscritos por el
sefior Henry Samuel Murrain en representaciéon de Corpovisionarios y no del
congresista convocado, por lo que, a pesar de que los actos de delegacion no se
encontraban en el certificado expedido por la Cadmara de Comercio, esto no les
restaba validez juridica.

33. En cuarto lugar consideré que los impugnantes estaban desnaturalizando el
proceso de pérdida de investidura al suscribir el debate sobre la legalidad de los
actos y los procedimientos de naturaleza privada de una entidad sin animo de
lucro. De igual forma, puso de presente que era imposible realizar un juicio de
culpabilidad porque no se encontraba acreditada la causal de inhabilidad.
Adicionalmente, agreg6 que, de afirmarse lo contrario, en esta instancia no podria
exigirsele al convocado tener certidumbre respecto de qué hechos reprochados
podrian generarle una eventual inhabilidad.

34. El 10 de abril de 2019 el Ministerio Publico rindié concepto®®, en el que
solicité confirmar la decisidbn de primera instancia, con base en los siguientes
argumentos: en primer lugar indic6 que, ante la Seccion Quinta del Consejo de
Estado, cursaba una demanda de nulidad electoral y que en virtud del articulo 1 de
la Ley 1881 de 2018, en caso de que esta fuera resuelta antes que los recursos de
apelacion, debia darsele el caracter de cosa juzgada respecto del factor objetivo.

35. En segundo lugar expresé que el hecho de que en la invitacion de la ACPP y
en los estudios previos de esa entidad y de la UAESP apareciera el nombre del
congresista, no demostraba la actividad para gestionar negocios, porque tal
circunstancia no evidenciaba actividades directas, concretas, positivas e
inequivocas frente a las entidades estatales tendientes a lograr la adjudicacion de
los convenios. De esta forma, sostuvo que el buen nombre o buen crédito del
seflor Mockus Sivickas era parte de su patrimonio inmaterial y no podia ser
entendido como una gestion de negocios. Finalmente, arguyé que estaba
demostrado que la propuesta presentada por Corpovisionarios y demas actos
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precontractuales, fueron realizados por el director ejecutivo y no por el senador
cuestionado.

36. En tercer lugar, respecto de la inhabilidad de celebrar contratos con entidades
publicas, sefiald que, estaba demostrado que esos convenios fueron suscritos de
forma directa por el sefior Henry Murrain Knudson. Asimismo, precisé que la
validez de la delegacion y convenios escapaba de la competencia del juez de la
pérdida de investidura, pues este debia determinar si el convocado gestioné o
celebré contratos con entidades publicas.

37. En cuarto lugar expuso que los estatutos de la entidad sin &nimo de lucro
permitian el ejercicio de la representacion legal tanto del presidente como del
director ejecutivo, pues quien debia delegar era el presidente, acto que se dio
mediante la Resolucion 3 de 2014, la cual no fue inscrita, pero que no afectaba el
analisis de la inhabilidad porque quien gestiond y suscribié los negocios fue el
seflor Henry Murrain Knudson. Adicionalmente, afirmé que el director ejecutivo
habia suscrito, por mas de 12 afios, negocios juridicos con entidades publicas, de
conformidad con los actos de delegacion

38. El 29 de mayo de 2019 los sefiores Victor Velazquez Reyes y Ricardo Padilla
Hernandez, mediante oficio, presentaron tacha de falsedad?®® respecto de las
resoluciones visibles a folios 108 del anexo 8 y 179 del anexo 10 del expediente,
mencionadas en el documento de la Camara de Comercio, porque no se
radicaron, ni se registraron, sino que, fueron llenados con posterioridad.

39. El 31 de mayo de 2019 el sefior José Manuel Abuchaibe Escolar, mediante
oficio?, sefialé que la primera instancia habia pasado por alto que la Resolucién 3
de 10 de octubre 2014, proferida por el senador convocado, no se encontraba
registrada ante la Camara de Comercio. También, expres6 que Corpovisionarios
habia incurrido en fraude procesal y falsedad en documento, en atencion a que
adjuntaron las Resoluciones 1 de 4 de septiembre de 2006 y 3 de 10 de octubre
de 2014, aparentemente con sello de recibido de la Cadmara de Comercio, pese a
gue estas nunca fueron registrados. Por estas razones, solicitd que se investigara
penalmente.

40. El 31 de mayo de 2019, el apoderado del sefior Aurelijus Rutenis Antanas
Mockus Sivickas, adjuntd copias de la primera hoja del libro de actas de
Corpovisionarios 1 y 2, asi como las Resoluciones 1 de 2006, 2 de 2007 y 3 de
2013. Adicionalmente, puso de presente que, el fallo de 11 de abril de 2019,
proferido por la Seccién Quinta del Consejo de Estado no debia tenerse en cuenta
por la Sala Plena del Consejo de Estado, porque este se habia dictado sin
competencia, debido a que el primer fallo de pérdida de investidura constituia cosa
juzgada.

41. En igual sentido, sefiald que la Seccion Primera del Consejo de Estado,
mediante Auto de 15 de mayo de 2019, proferido en el marco de una de accion de
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tutela, habia suspendido los efectos de la sentencia de la Seccion Quinta del
Consejo de Estado, ante un probable desconocimiento del principio non bis in
idem, consagrado en el paragrafo del articulo 1 de la Ley 1881 de 2018.

42. Mencion6 que la respuesta otorgada por la Camara de Comercio, en relacion
con las Resoluciones 1 de 4 de septiembre de 2006 y 3 de 10 de octubre de 2014
y el sello que obra sobre ellas, permitia observar que estas no fueron radicas, ni
inscritas en el registro de la Camara de Comercio, pero que fueron asentadas en
los libros de actas de Corpovisionarios, las cuales por mandato legal debian ser
registradas en blanco ante las Camaras de Comercio. Por tanto, cuando se
emitieron las resoluciones de delegacién de funciones, estas fueron asentadas en
los libros de actas vigentes para cada momento.

43. También, reiteré que, si bien habia aparecido formalmente en el certificado de
existencia y representacion legal de la corporacion como representante legal y que
esa persona juridica habia celebrado contratos con entidades publicas, lo cierto
era que el congresista convocado no celebr6 contratos en interés propio ni de
terceros, ni otra persona lo hizo en su nombre.

44. De esta manera, expuso las siguientes consideraciones: primero, los estatutos
habian previsto que el presidente de forma especifica delegara la representacion
social en el director ejecutivo, y no sobre cualquier persona; segundo, las actos de
delegacion indicaban de forma expresa que el director ejecutivo celebraria los
contratos a nombre de la corporacion; tercero, la facultad de delegacion no era
una posibilidad abstracta, sino que estaba sujeta a una condicion suspensiva que
habiéndose concretado en las resoluciones de delegacién, ya habia cobrado
vigencia; cuarto, al haberse producido la condicién suspensiva que activaba la
representacion legal por parte del director ejecutivo desde el 2006, este ejerci6 tal
representacion; quinto, la facultad de constituir apoderados (bajo un contrato de
mandato) estaba determinada en el numeral 6 de los estatutos sociales y por ello
era diafano concluir que la delegacion de la representacion legal era un querer
principal independiente de los miembros de la corporacién; sexto, en ninguno de
los mas de 170 contratos celebrados por el director ejecutivo a nombre de
Corpovisionarios, entre los cuales mas de 40 con entidades estatales, hubo
siguiera una duda de que el director ejecutivo actuara como representante legal de
la corporacion.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Presupuestos procesales; 2.2. La tacha de falsedad propuesta; 2.3. Presupuestos
sustanciales; 2.4. Caso concreto.

45. De manera previa al analisis y solucién de los problemas juridicos que apunta
el caso a resolverse (2.4), se estudiard el cumplimiento de los presupuestos
procesales, que le permiten al Consejo de Estado proferir esta decision (2.1); se
hard una valoracion sobre la tacha de falsedad (2.2); y, se presentaran algunas
ideas generales sobre la pérdida de investidura y la causal que se invoca (2.3).



2.1. Presupuestos procesales

46. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
garantiza el derecho fundamental al debido proceso, en la modalidad de non bis in
idem, toda vez que, por medio del fallo de tutela de 2 de julio de 2019, proferido
por la Seccién Primera del Consejo de Estado, cuyo radicado es 2019-01604-00,
se ordend dejar sin efectos la Sentencia de nulidad electoral de 11 de abril de
2019, dictada por la Seccion Quinta del Consejo de Estado, cuyo radicado es
2018-00080-00 (acumulado) y abstenerse de dictar una decision hasta tanto no
fueran resueltos los recursos de apelacion contra la decision de primera instancia
del proceso de pérdida de investidura.

47. El fallo de tutela establecié que, cuando existiera simultAneamente un proceso
de pérdida de investidura y uno de nulidad electoral, por los mismos hechos y por
la misma causal, de acuerdo con el paragrafo del articulo 1 de la Ley 1881 de
2018, el primer fallo proferido entre los mencionados procesos haria transito a
cosa juzgada respecto del otro.

48. La decision de tutela sefialé que la falta de ejecutoria de la sentencia que
habia resuelto la pérdida de investidura, no podia servir de excusa para
desconocer la justicia material y la seguridad juridica, asi como la prevalencia del
derecho sustancial, por lo que, si el fallo se dicté en un proceso que tiene dos
instancias, como el caso de la pérdida de investidura, el otro proceso que solo
tiene una instancia, esto es el de nulidad electoral, no podra finalizar hasta tanto
no fuera resuelta la apelacién. Lo anterior, con el objetivo de asegurar el ejercicio
efectivo del derecho al non bis in idem que previo el ordenamiento juridico.

49. Asi las cosas, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado tiene competencia para conocer, en segunda instancia, sin la
participacion de los magistrados que decidieron el fallo recurrido, los recursos de
apelacion presentados por los solicitantes del proceso de pérdida de investidura,
conforme con los articulos 184 y 237 constitucionales, 2 de la Ley 1881 de 2018 y
2 del Acuerdo 11 de 31 de enero de 2018.

50. En lo que respecta a la oportunidad para presentar la solicitud de pérdida de
investidura, es necesario sefialar que el articulo 6 de la Ley 1881 de 2018,
establece que esta debera presentarse dentro del plazo de 5 afios, contados a
partir del dia siguiente a la ocurrencia del hecho generador de la causal, so pena
de que opere la caducidad.

51. En el presente asunto, segun los demandantes, el hecho generador tuvo
ocurrencia 6 meses antes de las elecciones para el Senado de la Republica 2018-
2022, las cuales se desarrollaron el 11 de marzo de 2018. De esta manera,
teniendo en cuenta que las solicitudes de pérdida de investidura fueron
presentadas el 23 y 25 de julio de 2018, se debe concluir que las acciones
publicas fueron ejercidas en oportunidad.



52. Respecto de la legitimacion en la causa, debe expresarse que, los sefores
José Manuel Abuchaibe Escolar, Victor Veldsquez Reyes y Eduardo Carmelo
Padilla estan legitimados en la causa activa, ya que la pérdida de investidura es
una accién publica que puede ser ejercida por cualquier ciudadano interesado.

53. Por su parte, el sefior Aurelijus Rutenis Antanas Mockus Sivickas esta
legitimado en la causa pasiva, porque es la persona llamada a discutir y
controvertir la pretension sancionatoria, pues fue elegido senador de la Republica,
por el Partido Alianza Verde, para el periodo 2018-2022, segun se constatd en el
formulario E-26 CAN, de la Comision Escrutadora de la Registraduria General de
la Nacion.

2.2. Latacha de falsedad propuesta

54. Antes de entrar a estudiar los presupuestos sustanciales, es necesario
resolver la tacha de falsedad propuesta por los sefiores Victor Veldzquez Reyes y
Ricardo Padilla Hernandez sobre las Resoluciones 1 de 4 de septiembre de 2006
y 3 de 10 de octubre de 2014, que fueron suscritas por el sefior Mockus Sivickas
en su calidad de presidente de Corpovisionarios.

55. Teniendo en cuenta que la Ley 1881 de 2018 no desarroll6 el tramite de tacha
de falsedad, es necesario acudir al articulo 21 de esta normativa, que hace
referencia a que los aspectos no contemplados deberan guiarse por el CPACA y
de forma subsidiaria por el CGP. De esta manera, como el CPACA no contiene un
procedimiento especial para este tramite, la solicitud debera estudiarse bajo los
términos del CGP.

56. El ordenamiento juridico previdé esta figura procesal como un mecanismo
idéneo para enervar la presuncion de autenticidad de los documentos aportados al
proceso judicial, sean publicos o privados, originales o en copias (las cuales tienen
el mismo valor probatorio que los documentos originales segun el articulo 244 y
246 del CGP). Es importante destacar que, la falsedad documental puede ser
ideoldgica o material. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha establecido:

“Tratdndose del delito de falsedad documental, es sabido que puede ser ideoldgica cuando en
un escrito genuino se incluyen manifestaciones contrarias a la verdad, esto es, el documento
verdadero en su forma y origen (autentico), contiene afirmaciones falaces; o material si crea
totalmente el documento falso, imita uno ya existente, o altera el contenido de uno
autentico.zz”(Se destaca)

57. La falsedad ideoldgica se refiere a la veracidad del contenido del documento,
es decir, cuando el legitimo autor realiza manifestaciones ajenas a la realidad,
mientras que, la falsedad material consiste en la alteracion del documento
autentico ya existente o de la creacion de un documento falso. EI Consejo de
Estado ha sefialado que, la tacha de falsedad procede en el caso de la falsedad
material, pues su tramite y estructura esta dirigido a determinar si la prueba
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documental ha sido irregularmente alterada o modificada, por el contrario, la
falsedad ideoldgica tiene libertad probatoria®.

58. Bajo esa diferenciaciéon conceptual, se debe acudir al tramite procesal de
tacha de falsedad que esta desarrollado en los articulos 269 y siguientes del CGP.
Del analisis de las normas citadas, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado concluye que, la tacha procede contra documentos
aportados o tenidos como prueba dentro del proceso -original o copia- de los
cuales se predique falsedad material -alteracion del documento o creacion de
documento totalmente falso-.

59. Se encuentra legitimada para promover esta figura procesal, la parte a quien
se le atribuye la autoria del documento acusado de falso. La oportunidad para
presentar esta solicitud es la contestacion de la demanda, la audiencia en la cual
el documento es tenido como prueba y el término de ejecutoria del auto que tiene
como prueba el documento, cuando dicha actuacién se produzca por fuera de
audiencia.

60. Se deberan expresar los motivos de la acusacion de falsedad documental y
aportar o solicitar las pruebas que la demuestran. Asimismo, la calidad del
documento impugnando debe tener relevancia en la decisién de fondo del proceso
o del incidente. En caso de acreditarse la falsedad, la prueba en cuestion sera
excluida o no valorada en la providencia que decida el proceso o el incidente.

61. Para el caso concreto, la solicitud de tacha de falsedad de los documentos
acusados sera resulta en esta providencia, teniendo en cuenta el momento
procesal en que fue presentada.

62. Analizada la solicitud se evidencia que esta no cumplié con los elementos
requeridos para su tramite, por las siguientes razones: en primer lugar, los
solicitantes no expresaron en qué consiste la falsedad de los documentos. Solo
sostuvieron que las actas “jamas se radicaron y nunca se registraron, estos folios
fueron llenados con posterioridad, tal cual lo revela en documento suscrito por la
sefiora Monica de Greiff y se pretende engafiar al despacho”. Esta acusacion no
contiene una exposicion de las razones por las que las actas son falsas.

63. La remision al documento de la Camara de Comercio, firmado por su directora
de registro mercantil y ESAL, permite verificar, de un lado, que los sellos que
aparecen en las paginas de las actas, en efecto, son anteriores al momento en
que la corporacion imprimié su contenido, y de otro lado, que ese es el
procedimiento normal en el marco de la obligacion de registro los libros de
comercio.

64. De acuerdo con el oficio de la Camara de Comercio, “(l)os libros son
allegados para registro en blanco y en ellos se estampa el sello al momento del
registro, sin que la entidad registral conozca la informacion que posteriormente,
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producto de las diferentes reuniones o decisiones de la entidad, se sienten en
ellos (actas, balances, resoluciones, etc.) Una vez diligenciados, es la Corporacion
quien determina cuéles de estos documentos que reposan en el libro deben ser
presentados ante la camara de Comercio para registro (...)"**.

65. La Sala encuentra que ni la estampa del sello con anterioridad a la impresion
de las actas, ni la ausencia de su registro ante la Camara de Comercio sefialadas
por los solicitantes, constituyen una explicacion clara y precisa sobre las razones
de la falsedad material de los documentos. Ellas, al contrario, hacen parte de la
exposicion del régimen de registro de los libros, que hizo la camara de comercio y
gue los propios solicitantes utilizan en su tacha. No sefalaron, en cambio, ninguna
alteraciéon o maodificacion irregular, por lo que no cumplieron los requisitos del
articulo 269 del Cédigo General del Proceso para que la Tacha sea tramitada.

66. En segundo lugar, la solicitud fue extemporanea. Los documentos tachados
fueron decretados como pruebas en el curso de la primera instancia, por lo que,
debia formularse en el término de ejecutoria de esa providencia. En todo caso,
tampoco expusieron de manera clara y precisa los motivos por los cuales se
consideraban falsos los documentos impugnados.

67. Conforme con lo anterior, la tacha de falsedad presentada no sera tramitada
por resultar abiertamente improcedente. Por tanto, Los documentos impugnados
conservaran su valor probatorio y podran ser analizados en esta instancia.

2.3. Presupuestos sustanciales

68. Segun lo indicado, para abordar el analisis y solucién del caso concreto, en
este numeral se analizaran los aspectos generales de la pérdida de investidura
(2.3.1) y de la causal invocada (2.3.2)

2.3.1 Aspectos generales de la pérdida de investidura

69. La pérdida de investidura es un proceso jurisdiccional sancionatorio®, que es
una manifestacion del ius puniendi del Estado, razon por la cual, le son aplicables
todos los principios, reglas y garantias que integran el derecho fundamental al
debido proceso.

70. Este proceso también ha sido comprendido como un mecanismo de control
politico o accion publica, que le permite a cualquier ciudadano(a), asi como la
Mesa Directiva de cada una de las Camaras del Congreso de la Republica,
reprochar las conductas de miembros de corporaciones publicas, que sean
contrarias al buen servicio, al interés general y a la dignidad del cargo?®. Tiene por
objeto la preservacion de la ética?’, la moralidad de la actividad politica y la
confianza del electorado, porque, a traves de este, se censuran los

2 Folio 632 del cuaderno 4 principal.

% Corte Constitucional, Sentencia SU-1159 de 2003.

% Corte Constitucional, Sentencia SU-632 de 2017.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 8 de marzo de 2018, Radicado
2017-00474-01,



comportamientos contrarios al cargo que ostentan como representantes del
pueblo?®.

71. El juez de la pérdida de investidura debe valorar si la conducta objeto de
reproche se ajusta, o no, al ordenamiento juridico, pues este proceso se somete a
las causales especificas que fueron estatuidas por el texto constitucional y legal.
Sobre el particular, la jurisprudencia ha sefalado:

“(...) castiga la violacion de un régimen especial creado para los congresistas y los miembros
de las corporaciones publicas de eleccion popular, el cual tiene por fundamento la proteccion y
la preservacion del princig)io de representacion y de la dignidad en el ejercicio del cargo que
confiere el voto popular. z

72. Por tal razén, la sancibn que se genera incide directamente sobre los
derechos politicos de quien resulta sancionado, toda vez que, se produce una
inhabilidad permanente para ocupar cargos de eleccién popular. Esto se justifica,
en que la pérdida de investidura busca proteger y hacer prevalecer el principio
democrético, de modo que, quien defrauda el respeto a la democracia, no pueda
volver a acceder a la confianza del elector.

73. ElI constituyente le imprimid6 un caracter tan elevado a la pérdida de
investidura, que impidio la graduacion de las causales y las sanciones, pues todas
son tan intensas que traen como consecuencia la pérdida definitiva de del derecho
politico a seguir siendo elegido miembro de una Corporacién publica.

74. Debe advertirse que este proceso judicial sancionatorio implica, en la
actualidad, un juicio de responsabilidad subjetivo, que obliga al juzgador a realizar
un analisis sobre la culpabilidad de la conducta que desarrollé el investigado®. Al
respecto, la jurisprudencia constitucional ha manifestado:

“(...) dentro de los elementos que se deben valorar en los procesos de pérdida de investidura
se destaca la culpabilidad (dolo o culpa) de quien ostenta la dignidad, esto es, si el demandado
conocia o debia conocer de la actuacion que desarrollé y si su voluntad se enderez6 a esa
accion u omisién, aspecto que implica verificar si se esta ante una situacion de caso fortuito o
fuerza mayor, 0 en general exista alguna circunstancia que permita descartar la culpasl.”

75. Por tanto, en todo proceso de pérdida de investidura se debe apreciar la
culpabilidad del investigado, con independencia de la causal alegada. El Consejo
de Estado ha mencionado que el aspecto subjetivo es un elemento diferenciador
entre este juicio y la nulidad electoral®’. No obstante, el elemento de culpabilidad
ha sido un tema de constante critica y evolucion, porque su definicién y contenido
han adoptado diversas posturas juridicas. De ahi que, el proceso de nulidad
electoral sea diferente, porque en €l se desarrolla un analisis objetivo de legalidad,
gue no tiene en cuenta la conducta del servidor, pues su Unico marco de
referencia es el ordenamiento juridico y no la valoracién de la conducta de aquel®.

%8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala 7 Especial de Decisién de Pérdida de Investidura,
Sentencia de 20 de febrero de 2019, Radicado 2018-03883-00(PI)

* Ibidem.

% | ey 1881 de 2018, articulo 1.

%! Corte Constitucional, Sentencia SU-632 de 2017.

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 27 de septiembre de 2016, Radicado
2016-003886-00.

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala 7 Especial de Decisién de Pérdida de Investidura,
Sentencia de 20 de febrero de 2019, Radicado 2018-03883-00(PI)



2.3.2. Alcance de la causal invocada: violacién del régimen de inhabilidad,
por haber intervenido en la gestion de negocios o en la celebracién de
contratos ante entidades publicas con interés propio o de terceros

76. Establecidos los aspectos generales del juicio de pérdida de investidura, se
analizaran los requisitos esenciales de la causal alegada por los solicitantes,
desde una perspectiva normativa y jurisprudencial. Sobre el particular, el articulo
183 constitucional contempla:

“ARTICULO 183. Los congresistas perderan su investidura:
1. Por violacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, o del régimen de conflicto de
intereses (...)"

77. Para comprender el contenido de esta causal, se debe acudir a los supuestos
de inhabilidad para ser congresista, entre ellos, el numeral 3 del articulo 179
constitucional:

“ARTICULO 179. No podran ser congresistas:

(...)

3. Quienes hayan intervenido en gestion de negocios ante entidades publicas, o en la
celebracion de contratos con ellas en interés propio, o en el de terceros, o hayan sido
representantes legales de entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales,
dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la eleccién

(-..)

Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5y 6 se refieren a situaciones que tengan
lugar en la circunscripciébn en la cual deba efectuarse la respectiva eleccion. La ley
reglamentard los deméas casos de inhabilidades por parentesco, con las autoridades no
contemplados en estas disposiciones.

Para los fines de este articulo se considera que la circunscripcién nacional coincide con cada
una de las territoriales, excepto para la inhabilidad consignada en el numeral 5”

78. En concordancia, son tres los eventos en que se configura la causal de
inhabilidad objeto de estudio: 1) haber intervenido en gestién de negocios ante
entidades publicas, en interés propio o en el de terceros, dentro de los 6 meses
anteriores a la fecha de la eleccién; 2) haber intervenido en la celebraciéon de
contratos con entidades publicas, en interés propio o en el de terceros, dentro de
los 6 meses anteriores a la fecha de la eleccion; 3) haber sido representante
legal de entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales,
dentro de los 6 meses anteriores a la fecha de la eleccion.

79. Al respecto, la jurisprudencia®* ha manifestado que esta inhabilidad tiene un
sentido:

“(...) eminentemente preventivo, orientado a preservar la igualdad de los aspirantes
enfrentados en una contienda electoral, bajo el proposito de precaver, de una parte, la indebida
utilizacién de la condicion de candidato en las diligencias que éste adelante ante entidades
oficiales y de la otra, la utilizacion por el candidato de sus vinculos y relaciones con estos entes
para acreditarse ante el electorado.

De ello surge, como lo ha considerado la jurisprudencia de la Corporacion al ocuparse del
estudio de esta causal, que para su configuracién no se requiere que el deseo o la intencién se
logren en la practica, como consecuencia de las diligencias o de las actuaciones adelantadas.
Lo relevante es la potencialidad que la participaciéon en diligencias ante entidades publicas le
otorga al aspirante en la obtencion de ventajas respecto de los demas candidatos, quienes no
tienen posibilidades para relacionarse con entidades publicas a ese nivel.”

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 19 de enero de 2010, Radicado 2009-
00708-00(PI).



80. La finalidad de la inhabilidad se encuentra sustentada en el principio de
igualdad entre los candidatos, que impide que se puedan utilizar ventajas
electorales como instrumento para obtener la calidad de congresista. Es por esto,
que en las discusiones de la Asamblea Nacional Constituyente se manifest6®:

“En cuanto al tema de la gestion de negocios inhabilita para presentarse como candidato y para
ser elgido (sic), es un tema que muchos de los presentes han tratado y algunos no entienden la
razon de ser, basicamente tiene dos cuestiones, uno es el hecho de evitar que una persona
con dineros del estado, si es contratista, haga las labores de la campafia o a travs (sic) de
hacer la obra en una comunidad que se siente beneficiada, adquiera la influencia necesaria
para ser elegida, (...); adicionalmente, no hay duda de que la eventualidad de ser elegido a
una corporacién crea una situacién de ventaja frente a la entidad o empleado publico ante la
cual una persona esta gestionando (...) >

81. Este supuesto de inhabilidad busca prevenir asimetrias de poder en dos
ambitos que se rigen por estrictas reglas de igualdad. De un lado, previene
desequilibrios en la contienda electoral que puedan derivarse de los beneficios
que obtenga el candidato, con ocasion de sus gestiones o contratos con la
Administracion. De otro lado, previene asimetrias y practicas corruptas en los
procesos de contratacion, que pueden tener lugar si un candidato aprovecha su
posicion para tomar ventaja sobre la entidad publica o sobre otros proponentes.

82. Establecida la intencién del constituyente en la consagracion de esta causal,
es necesario estudiar el concepto de gestion de negocios y de celebracion de
contratos. Sobre el particular, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo®’ ha
sostenido:

“(...) en materia de inhabilidades electorales cada una de estas formas de intervencion es
auténoma y “abiertamente distinta”. Asi, la gestiéon debe ser referente a negocios y pretende un
lucro o el logro de un fin cualquiera, por ello tiene mayor amplitud; mientras que la celebracion
de contratos s6lo atiende a la participacion del candidato en la celebracion del respectivo
contrato, hecho que por expresa voluntad de la ley resulta ser en este caso el constitutivo de
inhabilidad siempre que se trate de contratacion estatal. Ambos eventos o causales deben
tener ocurrencia dentro de los seis (6) meses anteriores a la eleccién.

Sefiala la jurisprudencia que cuando la gestidon de negocios ante entidades publicas concluye
en la celebracién de un contrato, esta causal sélo podra ser examinada como intervencion en la
celebracion de contratos. Por el contrario, si la gestion tendiente a la realizacion de un contrato
no tiene éxito, entonces la causal se analiza sélo como gestion de negocios propiamente
dicha®.

Asimismo, cuando se trata de celebracion de contratos estatales, las etapas subsiguientes tales
como su ejecucion y liquidaciéon no se tornan ni configuran inhabilidad por intervencién en
gestién de negocios, precisamente porque el fin de la negociacidon que era el contrato ya se
obtuvo, y ante la materialidad misma del contrato estatal la inhabilidad Unicamente podria
tipificarse por la celebracion de contratos en interés propio o de terceros®®”

* |bidem.

% (Cita del texto original) Corte Constitucional. Constitucién Politica de Colombia. Antecedentes articulo 179. Sesién
Comision 3 de abril 29 (3429). Presidencia de la Republica Consejeria para el Desarrollo de la Constitucion. Asamblea
Nacional Constituyente 1991. 20 Ene 1994 P&gina 18.

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 18 de noviembre de 2008, Radicacion
2008-00316-00 (PI).

% (Cita del texto original) Sentencia del 13 de marzo de 1996, expediente AC-3311. Sentencia del 15 de julio de 2004,
expediente 3379. Sentencia del 10 de marzo de 2005, expediente 3451. Sentencia del 9 de septiembre de 2005, expediente
3671. Sentencia del 30 de septiembre de 2005, expediente 3656. Sentencia del 10 de noviembre de 2005, expedientes
acumulados 3174, 3175 y 3180. Sentencia del 11 de noviembre de 2005, expedientes acumulados 3177, 3176, 3178, 3183,
3184y 3238.

¥ (Cita del texto original) Pueden consultarse, entre otras, las siguientes sentencias: De la Seccién Primera: del 5 de
septiembre de 2002, expediente PI-7452; del 4 de febrero de 2005, expediente PI1-00317; y del 26 de mayo de 2005,
expediente PI-00908. De la Seccién Quinta: del 12 de mayo de 1995, expedientes acumulados 1146, 1148 y 1149; del 21
de abril de 1995, expediente 1284; del 27 de julio de 1995, expediente 1333; del 12 de septiembre de 1995, expediente
1384; del 31 de octubre de 1995, expediente 1438; del 3 de noviembre de 1995, expediente 1428; del 18 de abril de 1996,
expediente 1542; del 7 de octubre de 1996, expediente 1595; del 24 de agosto de 2001, expediente 2610; del 21 de




83. Estos supuestos de inhabilidad tienen caracteristicas propias y auténomas,
que deben ser examinados de manera diferenciada. Es importante aclarar que,
cuando la gestion de negocios concluya en la celebracion de un contrato, la
pérdida de investidura deberd decretarse por esta Ultima. Y, de otra parte, cuando
la gestion de negocios no culmine en la celebracion de un contrato, esta debe
decretarse por la gestion de negocios propiamente dicha.

84. Sobre la gestion de negocios, la jurisprudencia ha sido enfatica en establecer
que se configura con una accion, por lo que, se requiere de una actividad efectiva.
Es decir, una conducta concreta, real y seria, sin que sea necesario obtener
respuesta o resultado®. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo*
establecio:

“(...) la connotacioén sustancial de esa causal, gestion de negocios ante entidades publicas, es
la de realizar diligencias, en interés propio o de terceros, de manera directa o por interpuesta
persona, con el fin de obtener la satisfaccion de un interés especial de personas determinadas,
como respuesta o resultas de esas gestiones, pues todo negocio comporta un interés juridico
de quienes intervienen en él, susceptible de plasmarse o concretarse en situaciones subjetivas
que implican prestaciones o contraprestaciones (...)

(...) La Sala, a propésito del tema, sefialo: “El diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola define la palabra “Gestionar” como “Hacer diligencias conducentes al logro de un
negocio o un deseo cualquiera”. Implica una conducta dinamica, positiva y concreta del gestor,
en su propio interés o en el de terceros, con miras a obtener un resultado.

Si bien la “Gestion de negocios” es una causal de inhabilidad autonoma de la “Celebracién de
contratos”, los términos “negocios”y “contratos” pueden tener elementos comunes.

La celebracidn de contratos supone la realizacién de una gestién previa; la gestion de negocios
busca la celebracion o ejecucion de contratos y en general, un beneficio particular a favor de la
persona que lo adelanta o de un tercero, asi el cometido no se concrete efectivamente.”?

En posterior sentencia reiterd: “(...) gestionar consiste en "Hacer diligencias conducentes al
logro de un negocio o de un deseo cualquiera, y comunmente se entiende como el
adelantamiento de tramites en procura de una finalidad concreta”. Y para la Sala, la gestion
"independientemente de su resultado, entrafia una conducta dindmica, positiva y concreta del
gestor, que debe estar comprobada y no ser el resultado de inferencias subjetivas o
suposiciones perspicaces". De lo anterior se infiere que la gestion se configura con una
accion, se traduce en la actividad efectiva: la conducta concreta y real por medio de la cual se
demanda ante un sujeto algo, sin (1ue sea relevante, para configurar el concepto, el obtener la
respuesta o la finalidad propuesta. 8 (Se destaca)

85. Se resalta que no cualquier conducta supone la gestion de negocios, pues
esta debe ser dinamica, positiva y concreta, por lo que, no puede estar soportada
en inferencias subjetivas, sino que, debe estar debidamente comprobada. Al
respecto, la Sala Plena** ha sefialado:

“(...) no todas las diligencias que se adelanten ante las entidades publicas pueden ser
asimiladas como “gestién de negocios”, porque no necesariamente implican el rompimiento de
la equidad frente a los deméas candidatos a corporaciones publicas o frente a los particulares
que también aspiran a obtener algin convenio con el Estado. Como lo sefial6 el Ministerio

septiembre de 2001, expediente 2602; del 5 de octubre de 2001, expediente 2651; del 9 de noviembre de 2001, expediente
2700; del 1° de febrero de 2002, expediente 2744; del 6 de marzo de 2003, expediente 3064; del 15 de julio de 2004,
expediente 3379; del 10 de marzo de 2005, expediente 3451; del 11 de noviembre de 2005, expediente 3518; y del 18 de
agosto de 2006, expediente 3934. De la Sala Plena: del 2 de agosto de 2005, expediente S-245.

“°"Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 10 de noviembre de 2010, Radicado
2008-01181-00(P1), C.P. Maria Claudia Rojas Lasso.

“! Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 9 de octubre de 2009, Radicado 2008-
01234-00 (PI).

2 (Cita del texto original) Sentencia de 22 de octubre de 2002, expediente num. 11001-03-15-000-2002-0504-01(P1-046).

3 (Cita del texto original) Sala Plena, Sentencia de 27 de junio de 2006, expediente 2005 - 1331 (PI).

4 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 21 de abril de 2009, Radicado 2007-
00581-00(PI).



Publico, actuaciones como los reclamos por facturacion, resultan ajenos a esta causal, porque
es fundamental que de las mismas emanen ventajas electorales™®

(-..) no cualquier gestién, configura per se la inhabilidad que se analiza, sino que, con
independencia de que se concrete en un resultado, debe ser potencialmente efectiva, valiosa,
atil y trascendente, de manera que no se trata de una diligencia o actividad inane, inocua o
insignificante realizada ante una entidad publica, pues no debe olvidarse que la filosofia que
anima esta prohibicion, que da lugar a la sancién de pérdida de investidura para quien en ella
incurre, estriba en el hecho de que se resienta o se quebrante el principio de igualdad frente a
los otros candidatos y demas ciudadanos, bien por la obtencién de una ventaja electoral, ora de
un privilegio en la actuacion de la entidad publica.”

86. No todas las diligencias tienen la magnitud para configurar la causal de
inhabilidad, puesto que, el juez de la pérdida de investidura debera analizar la
trascendencia que tiene la conducta en el marco del principio de igualdad entre los
candidatos. Razon por la cual, es necesario que el comportamiento tenga la
potencialidad efectiva, valiosa, Util y trascendente de quebrantar la igualdad entre
los candidatos, es decir, la generacion de una ventaja electoral.

87. Sobre los elementos que estructuran la gestion de negocios, la Seccién
Quinta*® del Consejo de Estado ha precisado:

“Son las diligencias previas al contrato, es decir, los acercamientos a una entidad publica para
concretar el negocio o las propuestas que efectivamente se le hagan, las que se enmarcan en
la prohibicién en estudio, aun en los eventos en que lo pretendido no se concrete (...) Siendo
asi, mucho menos constituyen gestiones de negocios las actuaciones posteriores a la
celebracion de un contrato con el Estado, como las relacionadas con su ejecucion o liquidacion

(...)

(.-.) En lo referente a los elementos que configuran la inhabilidad de gestiéon de negocios,
resulta pertinente acudir a lo decidido por la Seccidn en fallo de 15 de abril de 2015, segun el
cual: (...) Esta prohibicién encierra tres aspectos, El temporal: referido a la época en que debe
haberse presentado la actuacion prohibida -6 meses anteriores a la eleccién- el material: que
atafie a participar en tramites negociales ante autoridades publicas en interés propio o de
terceros; y el del lugar de ocurrencia del hecho: que la situacién haya acaecido en la
circunscripcién en la cual deba efectuarse la eleccion del Representante.”

88. Bajo los planteamientos jurisprudenciales anteriores, la causal requiere de la
concurrencia de los siguientes elementos: 1) la gestion de negocios con entidades
publicas debe ser ejecutada dentro de los 6 meses previos a la realizacién de la
eleccion, esta debe ser entendida como una actividad positiva, concreta, seria y
real, cuyo objeto debe ser la obtencion de un negocio —o contrato con cualquier
entidad estatal-, en beneficio propio o de un tercero y encontrarse plenamente
acreditada, para lo cual no resultan suficientes meras inferencias o deducciones
subjetivas; 2) no se requiere la concrecion del negocio; 3) no se configura la
causal en etapas coetdneas o subsiguientes a la celebracion del contrato, entre
ellas, la ejecucion o liquidacién; y, 4) la gestion debe realizarse en el territorio que
conforma la circunscripcion electoral del candidato.

89. Dilucidados los contornos de la gestion de negocios, es necesario explicar el
alcance de la inhabilidad por la intervencion en la celebracion de contratos. Lo

“5 (Cita del texto original) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 22 de octubre de
2002, Radicado 2002-0504-01(P1-046).

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia de 25 de octubre de 2018,
Radicado 2018-00018-00.

47 (Cita del texto original) Rad. No. 2014-00021-00, acto: Sergio David Becerra Benavides, C.P. Susana Buitrago Valencia.



primero que debe resaltarse, es que la diferencia de estas dos inhabilidades reside
en la existencia de un contrato. Es asi como, la jurisprudencia*® ha sefialado:

“(...) la Corporacion partiendo de la existencia del contrato, ha manifestado que la intervencién
en la celebracion de contratos tiene lugar a través de gestiones 0 actuaciones que indiquen una
participacion personal y activa, directa o indirecta, en los actos tendientes a su formacion,
perfeccionamiento y suscripcion y de los que se deduzca un interés propio o de terceros en su
realizacion®.”

90. De esta forma, es admisible que la causal se configure de forma directa o
indirecta. Sobre este asunto, la Sala Plena™ precisé:

“(...) dentro de la prohibicién constitucional caben dos situaciones: la primera, la celebracion
directa por parte del congresista de contratos con entidades publicas o personas que
administren tributos, y la segunda, la contratacion del congresista por interpuesta persona, que
tiene ocurrencia cuando es otra la que celebra el contrato por encargo o en provecho suyo,
pero aparentando obrar en nombre propio.

Asi mismo debe precisar que no necesariamente la ‘interpuesta persona’ o ‘testaferro’ debe ser
una persona natural, sino que también puede ser una persona juridica ya que el articulo 180 de
la Carta no hizo distincién alguna al respecto. (...)”

Pero si bien no puede descartarse de plano la figura del contrato por interpuesta persona
cuando quien contrata es la sociedad de la que es socio el congresista, tampoco puede
afirmarse que en todos los casos en que la persona juridica actia se dé dicha figura; por
tratarse de un negocio aparente cuya realidad debe desentrafiar el juez, el examen del negocio
contractual no puede detenerse en la simple verificacion de quiénes fueron los firmantes del
contrato, o de quiénes conforman el ente societario que lo suscribe, sino que debe extenderse
a todas las circunstancias que develen la conexion entre el congresista y quien se dice fue su
testaferro para llegar a la verdad que ilustre su decision (...)"

91. En ese sentido, el juez de la pérdida de investidura debera examinar de
manera minuciosa la relacion que existe entre el congresista y la persona natural o
juridica que presuntamente lo representa, porque no puede realizarse una simple
verificacion de los firmantes del contrato o de quienes conforman el ente societario
que lo suscriben.

92. Se debe advertir que, la celebracién de contratos con entidades estatales
atiende al perfeccionamiento del negocio juridico. Por tanto, los contratos que se
rigen por la Ley 80 de 1993, se entenderan celebrados cuando exista acuerdo de
voluntades entre el objeto y la contraprestacion, y este sea elevado a escrito, de
conformidad con el articulo 41 de esta normativa™.

93. En el caso de los contratos de régimen exceptuado, como los convenios de
asociacion, el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 y el articulo 8 del Decreto 92 de
2017, establece que le son extensivos los principios de la funcién administrativa y
las normas generales de la contratacion publica, salvo lo reglamentado por esta
altima normativa. Razon por la cual, deberan tenerse en cuenta los requisitos de
perfeccionamiento aplicables a cada caso concreto, para determinar en qué
momento se entiende celebrado el respectivo negocio juridico.

8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 21 de abril de 2009, Radicado 2007-
00581-00(PI).

“9 (Cita del texto original) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencias de 17 de
febrero de 2005, Exp. 3222 y de 25 de mayo de 2005, Exp. 3537.

* Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 26 de agosto de 1994. Expediente AC -
1500.

*! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 27 de septiembre de 2018, Radicado 2018-
00015.



94. Es necesario aclarar que, no todo contrato suscrito con una entidad estatal
tiene la potencialidad de configurar la inhabilidad, porque hay escenarios en que el
Estado ofrece servicios comunes a todos los ciudadanos, entre ellos, de manera
ejemplificadora se destacan los contratos bancarios, como los servicios de cuenta
corriente o de ahorros, los contratos de seguros, como las polizas de seguros de
vehiculos o de personas y los contratos de salud, como la EPS estatal.

95. La jurisprudencia® ha sefialado de forma reiterada que los presupuestos de
esta causal de inhabilidad son:

“(...) a) la celebracion de contratos ante entidades publicas; b) En interés propio o de terceros;
c) Dentro de los 6 meses anteriores a la eleccion y; d) En la misma circunscripcion de la
eleccion. Los supuestos enunciados son concurrentes, de modo que si falta alguno de ellos no
se configura la inhabilidad”

96. En el caso de los senadores de la Republica la circunscripcion es nacional,
mientras que, para los congresistas de la Camara de Representantes la
circunscripcion es territorial. Esto implica que, en el caso de los senadores el
negocio juridico puede suscribirse en cualquier parte del territorio nacional, toda
vez que, el territorio nacional constituye su circunscripcion electoral®. Establecidas
las reglas juridicas aplicables al presente asunto se resolvera el caso concreto.

2.4. Caso concreto

97. Vale recordar que la ley 1881 de 2018 no establecié los presupuestos del
recurso de apelacién, por lo que es indispensable aplicar su articulo 21 y aplicar el
articulo 320 del CGP, que prescribe que este medio de impugnacién tiene por
objeto que el superior examine la providencia recurrida, Unicamente, en relacion
con los reparos concretos formulados por el apelante®.

98. Para abordar en segunda instancia, la solicitud de pérdida de investidura, por
la causal de violacion del régimen de inhabilidades, especificamente, la
intervencion en la gestion de negocios o en la celebracibn de contratos con
entidades publicas, primero se estudiara el elemento objetivo de la causal, y luego,
si es procedente, su elemento subjetivo.

99. Dentro del analisis objetivo de la causal, se revisaran los tres elementos que
han sido destacados por la jurisprudencia del Consejo de Estado: 1) el elemento
temporal, esto es, si la conducta reprochada ocurri6 dentro del periodo
inhabilitante, es decir, durante los 6 meses anteriores a la fecha de la eleccién; (2)
el elemento geografico, es decir si la o las conductas objeto de reproche se
desarrollaron en la circunscripcion en la cual se efectuo la respectiva eleccion; v,
(3) el elemento conductual, esto es, si la conducta del congresista convocado se
ajusto al verbo rector de la norma prohibitiva (haber intervenido en la gestién de
negocios ante entidades publicas, o en la celebracion de contratos con ellas en

%2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia de 12 de marzo de 2015, Radicado
2014-00065-00.

%% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Auto de 27 de enero de 2015, Radicado
2014-00030-00.

* Folios 386 a 399 del cuaderno 3 principal.



interés propio, o de un tercero). En relaciébn con éste ultimo, se plantearan y
solucionaran dos problemas juridicos cuyo analisis se dividira.

100. Respecto del elemento temporal, el periodo inhabilitante para este asunto
se encuentra comprendido entre el 11 de septiembre de 2017 y el 11 de marzo de
2018. En esta fecha resulté elegido el sefior Mockus™ para el periodo 2018-2022.
Como las tratativas precontractuales y los convenios de asociacion se
desarrollaron en este lapso, esta acreditado el primer elemento de la causal.

101. EIl segundo requisito de la causal hace referencia al elemento geografico,
segun el cual, de conformidad con el paragrafo del articulo 179 constitucional, la
conducta debe haberse realizado en el lugar de la circunscripcién electoral del
candidato que, en el caso de los senadores de la Republica, corresponde a todo el
territorio nacional.

102. Como el sefior Mockus Sivickas fue elegido senador de la Republica, la
conducta pudo haber sido ejecutada en cualquier parte del territorio. Las pruebas
documentales®® que obran en el expediente acreditan que, las etapas
precontractuales y contractuales de los convenios de asociacion fueron efectuadas
en la ciudad de Bogota, por lo que, estd demostrado el requisito espacial de la
causal.

103. Para determinar la ocurrencia del elemento conductual de la causal, la Sala
encuentra necesario resolver dos problemas juridicos. El primero de ellos consiste
en definir si la titularidad de la representacion legal, como funciéon nominal a cargo
del congresista convocado, es relevante en la configuracion de la causal alegada
(2.4.1). La Sala anticipa desde ahora que, por las razones que se expondran
enseguida, la simple titularidad formal de las funciones de representacion legal no
se adecua a los verbos rectores que definen la causal del articulo 179.3 de la
Constitucion. En consecuencia, la Sala debe resolver un problema juridico
adicional, que consiste en determinar, si se encuentra acreditada la participacion
activa, real, trascendente y Util del convocado en la gestion y celebracién de los
negocios juridicos entre Corpovisionarios y la entidades publicas contratantes
(2.4.2).

104. Para valorar el elemento subjetivo de la causal (2.4.3), la Sala analizara si las
conductas del convocado fueron realizadas con dolo o culpa, de acuerdo con los
criterios del articulo 1 de la ley 1881 de 2018.

% Las pruebas que soportan este hecho son: La certificacién de la Registraduria Nacional del Estado Civil, sobre los
candidatos inscritos al Senado de la Republica para las elecciones de 11 de marzo de 2018 (folios 325 y 326 del Cuaderno
Anexo 6); La certificacion de la Registraduria Nacional del Estado Civil, en la que se indica que el congresista convocado se
inscribid por el partido Alianza Verde para las elecciones de 11 de marzo de 2018 al Senado de la Republica junto con el
formulario E6GSN y E8SN (Folios 325 y 326 del Cuaderno Anexo 6); La Constancia del Consejo Nacional Electoral sobre la
aceptacién de candidatura E-6SN (folio 49 del Cuaderno Anexo 49) y la Resolucién 1596 de 2018, por medio de la cual se
declara la eleccion de Senado de la Republica, se asignan curules para el periodo 2018-2022 y se ordena la expedicion de
las respectivas credenciales (folios 22 a 36 del Cuaderno 1 Principal)

% Entre las pruebas documentales se encuentran: la invitacién particular de la ACPP de 11 de octubre de 2017, para
celebrar un convenio de asociacién (folio 39 del Cuaderno Anexo 1); la convocatoria publica de la UAESP de noviembre de
2017, para celebrar un convenio de asociacién (folios 19 a 20 del Cuaderno Anexo 13), Convenio de Asociacion 10 de la
ACPP de 9 de noviembre de 2017 (folios 81 a 101 del Cuaderno 1 Principal) y Convenio de Asociacion 566 de 10 de
noviembre de 2017 (folios 43 a 49 del Cuaderno Anexo 13)



2.4.1 Primer problema juridico: ¢la titularidad de la representacion legal,
como funcién nominal a cargo del congresista convocado, es relevante en la
configuracion de la causal alegada?

105. Antes de entrar a estudiar los verbos rectores de las conductas tipificadas, se
debe zanjar la discusién sobre la calidad juridica que ostentaba el congresista
acusado en Corpovisionarios y las actuaciones que realiz6 esta entidad dentro del
periodo inhabilitante. Los apelantes sostienen que el certificado de existencia y
representacion legal de la corporacion demuestra la ocurrencia de la causal de
inhabilidad, porque el sefior Mockus Sivickas nunca se desprendioé de su funcion
como representante legal y el sefior Henry Samuel Murrain Knudson fungié como
Su mandatario personal.

106. La Sala encuentra que el cuestionamiento de los demandantes plantea un
primer problema juridico que consiste en determinar si la titularidad de la funcién
de la representacion legal de la corporacién es relevante para este juicio de
pérdida de investidura. Es decir, si tener esa funcibn como presidente de la
Corporacioén constituye una conducta que configura la causal alegada.

107. Para resolver el cuestionamiento anterior, la Sala considera necesario
identificar la estructura organica de la Corporacién, la distribucion de funciones
dentro de los 6rganos de administracion y, finalmente, el alcance y relevancia de
las resoluciones de delegacion de la representacion legal y del analisis de sus
efectos en el juicio de pérdida de investidura.

108. Dentro del material probatorio se encuentra una copia de los Estatutos de
Corpovisionarios®’, en la que se establece el nombre, el domicilio y las funciones
de los 6rganos de direccion y administracion de la corporacion, entre ellos, la Sala
General, el Consejo Directivo, el Presidente y el Director Ejecutivo. Para tales
efectos, se trascriben algunas disposiciones:

“ARTICULO 1. NOMBRE Y DOMICILIO. La entidad que por medio de estos Estatutos se reglamenta se
denomina CORPORACION VISIONARIOS POR COLOMBIA.

El domicilio principal de la CORPORACION es la Ciudad de Bogota, D.C. y podra tener sedes, capitulos,
corresponsales, oficinas o representales en otros sitios del pais o del exterior, de acuerdo con el
reglamento y con las decisiones que adopte su Consejo Directivo.

ARTICULO 2. NATURALEZA. La entidad se constituye como una CORPORACION sin animo de lucro de
naturaleza civil, la cual funcionara de conformidad con la Constitucion Politica y demas disposiciones
legales que sean pertinentes o tengan relacién con las actividades propias de esta.”

109. De acuerdo con los Estatutos, la corporacién puede tener representantes en
varios sitios del pais o en el exterior. Sin embargo, esto no impide que en el
domicilio principal, se puedan establecer otros representantes, pues el Estatuto
faculté al presidente como 6rgano de administracion para delegar su funcién de
representacion en cabeza del director ejecutivo:

(...) ARTICULO 5. MIEMBROS. La CORPORACION tendra miembros activos, esto es los fundadores, los
adherentes y miembros honorarios, benefactores y vinculados (...)

(...) ARTICULO 7. DERECHOS. Son derechos de los miembros activos:

%" Folios 6 a 10 del cuaderno 1 anexo.



a. Asistir con derecho a voz y voto, a las reuniones de la Sala General // d. Presentar por escrito ante el
Consejo Directivo propuestas relacionadas con el mejor cumplimiento de la mision de la Corporacion”

(...) ARTICULO 16. ORGANOS DE DIRECCION Y ADMINISTRACION. La Corporacién seré dirigida y
administrada por la Sala General y el Consejo Directivo, que trabajaran por el desarrollo del fin social
previsto en estos Estatutos.

(...) ARTICULO 17. SALA GENERAL. La Sala General la conforman los miembros activos, esto es los
miembros fundadores y adherentes de la Corporacién que hayan efectuado los aportes a que estén
obligados, seguln los presentes Estatutos. // La Sala General es la maxima autoridad y sus determinaciones
seran de obligatorio cumplimiento.

(...) ARTICULO 23. COMPOSICION. El Consejo Directivo estara presidido por el Presidente de la
Corporacién, quien tendra voz y voto (...)

(...) ARTICULO 26. QUORUM. EI Consejo Directivo no podré decidir sin la presencia de al menos cinco (5)
de sus miembros. Sus decisiones, para que sean validas, deberan ser adoptadas por la mayoria absoluta
de los presentes, salvo que los Estatutos prescriban otra cosa para casos expresamente determinados.

(...) ARTICULO. 28. PRESIDENTE. El Presidente de la Corporacién debera ser miembro activo de la
misma, sera de libre nombramiento y remocién de la Sala General, para periodo de dos afios y podra ser
reelegido.

ARTICULO 29. FUNCIONES. Son funciones del presidente: 1. Representar legal y socialmente a la
Corporacién // 2. Presidir las reuniones de la Sala General y del Consejo Directivo // 5. Delegar al
Director Ejecutivo la representacion legal de la CORPORACION y las funciones que estime
pertinentes para tramitar asuntos de caracter administrativo, contractual y laboral //6. Constituir
apoderados para toda clase de gestiones cuando lo considere pertinente.

ARTICULO 30. NOMBRAMIENTO Y CARACTER DEL DIRECTOR EJECUTIVO. La Corporacién tendra
un Director Ejecutivo de libre nombramiento y remocién del Consejo Directivo.

ARTICULO 31. FUNCIONES. Las funciones y atribuciones del Director Ejecutivo seran las que sefiale el
Consejo Directivo y tendra todos los derechos y obligaciones de un administrador general, de tesorero y
ejercera principalmente las siguientes funciones:

1. Presentar anualmente al Consejo Directivo el plan de accién para el periodo inmediatamente siguiente,
asi como el presupuesto, el programa de inversiones y demdas propuestas para asegurar la adecuada
gestién // 7. Las deméas funciones que le asignen el Consejo Directivo o el Presidente.” (Se destaca)

110. La lectura sistematica de los estatutos permite entender que, el presidente de
Corpovisionarios tenia dentro de sus facultades, representar legalmente a la
Corporacién y delegar en el director ejecutivo dicha representacion o cualquiera
otra de sus funciones, para tramitar asuntos de caracter administrativo, contractual
y laboral. A su vez, tenia la facultad de constituir apoderados para toda clase de
gestiones cuando lo considerara pertinente. Es decir que, las operaciones propias
de su funcién de representante legal, podian ser objeto de delegacién o de
mandato.

111. Una de las funciones principales que podia asumir el director ejecutivo era la
representacion legal de la Corporacion, cuando, en aplicacion del numeral 7 del
articulo 31 de los estatutos, le fuera asignada por el Consejo Directivo o el
presidente.

112. Se advierte que, tanto el director ejecutivo como el presidente, como resulta
evidente, podian ejercer la facultad de representar legalmente la corporacién o
realizar actos propios de esa facultad.

113. En el caso de Corpovisionarios se previo la posibilidad de que varios 6rganos
fueran titulares de la funcion de representacion, porque los Estatutos autorizaron a
la presidencia para delegar la representacion legal al director ejecutivo y también
previeron la posibilidad de que la competencia para adelantar actuaciones propias
de esa representacion legal, como la de gestionar y celebrar contratos fueran
delegadas o asignadas al director ejecutivo.



114. Habilitado por las normas estatutarias, el sefior Mockus Sivickas en ejercicio
de sus potestades como presidente, profirié tres resoluciones de delegacion de la
representacion legal. Estas, serdn valoradas por tener plenos efectos probatorios
(se trascribe):

‘PRESIDENCIA

RESOLUCION No. 1 de 2006
(Septiembre 4 de 2006)

Por la cual se delegan algunas funciones

El presidente de la Corporacion Visionarios por Colombia, en ejercicio de sus facultades, en especial de las
gue le confiere el articulo 29, numeral 52 de los Estatutos de la Entidad,

RESUELVE

Articulo 12. Delegacion de funciones y facultades. Delegar en el Director Ejecutivo de la Corporacion, las
siguientes funciones y facultades:

1. Representacion legal. Delegar en el Director Ejecutivo de la Corporacion la representacion legal
de la Corporacion.

Esta delegaciéon conlleva la facultad de actuar en nombre y representacion de la Corporacién ante
entidades privadas y en los procedimientos administrativos que se adelanten ante autoridades publicas
departamentales, regionales o nacionales en los que tenga interés o sea parte la corporacion.

2. Celebracién de contratos. Delegar en el Director Ejecutivo la celebracion, a nombre de la
Corporacién, de los contratos que se requieran para el manejo, administracién y funcionamiento de la
Entidad cuya cuantia no supere el monto de doscientos cincuenta (250) Salarios Minimos Mensuales
Legales Vigentes (SMMLV). Esta delegacion conlleva todos los actos inherentes a la actividad
contractual.

3. Representacion judicial. Delegar en el Director la representacion judicial y extrajudicial de la Entidad

(- . .)58n

115. Esta resolucién fue suscrita por el congresista convocado, pero no fue objeto
de registro ante la Cadmara de Comercio de Bogota.

116. Posteriormente, el presidente expidié la Resolucién 2 de 28 de junio de
2007%°, en la que se aumenté el monto para celebrar contratos (se trascribe):

“PRESIDENCIA

RESOLUCION No. 2 de 2007
(Junio 28 de 2007)

Por la cual se modifica la Resolucion de Presidencia No. 1 de Septiembre 4 de 2006 en su articulo 12
numeral 2

El presidente de la Corporacion Visionarios por Colombia, en ejercicio de sus facultades, en especial de las
que le confiere el articulo 29, numeral 52 de los Estatutos de la Entidad,

RESUELVE

ARTICULO 12, Delegacién de funciones y facultades. Delegar en el Director Ejecutivo de la Corporacién,
las siguientes funciones y facultades.

)

2. Celebracién de contratos. Delegar en el Director Ejecutivo la celebracién, a nombre de la Corporacion,
de los contratos que se requieran para el manejo, administracion y funcionamiento de la Entidad cuya
cuantia no supere el monto de mil cuatrocientos (1400) Salarios Minimos Mensuales Legales Vigentes
(SMMLV). Esta delegacion conlleva todos los actos inherentes a la actividad contractual.”

%8 Folio 667 del cuaderno 4 principal.
% Folio 668 del cuaderno 4 principal.



117. Adicionalmente, el 10 de octubre de 2014, el presidente de la corporacién
expidio la Resolucion 3, en la que se mantuvo el monto maximo para contratar en
1400 salarios.

118. Estos actos fueron firmados por el sefior Mockus Sivickas, pero no fueron
registrados ante la Camara de Comercio de Bogota. Es decir que el congresista
acusado, en ejercicio de sus funciones como presidente, profirid tres actos que
conformaron la delegacion al director ejecutivo, de su representacion legal, con
especial énfasis en algunas de sus funciones, como la de representacion legal,
judicial, la celebracion de contratos con montos determinados y todos los actos
inherentes a la actividad contractual.

119. Se insiste en que ninguno de esos actos que conforman la delegacion fueron
registrados en la cAmara de comercio. En los diferentes certificados de existencia
y representacion legal de la corporacién que obran en expediente®, se encuentra
registrado el sefior Mockus Sivickas como representante legal de la entidad
durante el periodo inhabilitante. EI nombre del director ejecutivo no fue registrado
en dichos documentos. Sin embargo, en todos los certificados de existencia y
representacion se reiter0 de manera expresa que, éste ultimo, podia llevar la
representacion legal de la corporacion (se trascribe):

“CERTIFICA:

REPRESENTACION LEGAL: EL PRESIDENTE. EL DIRECTOR EJECUTIVO PODRA LLEVAR LA
REPRESENTACION LEGAL DE LA CORPORACION, POR DELEGACION DEL PRESIDENTE, PARA
EFECTOS DE TRAMITAR ASUNTOS DE CARACTER ADMINISTRATIVO, CONTRACTUAL Y LABORAL.
EN CASO DE AUSENCIAS TEMPORALES, EL CONSEJO DIRECTIVO ENCARGARA LA PERSONA
REEMPLAZARA.”

120. Los apelantes sostuvieron que la ausencia del registro de los actos de
delegaciéon configurd la causal invocada, porque todas las gestiones y contratos o
convenios que desarrollé el director ejecutivo fueron firmados en nombre del sefior
Mockus Sivickas y no de Corpovisionarios, de lo que dedujeron que existia un
mandato personal entre ambos.

121. Ese argumento confunde conceptos e incurre en la reduccion y fusion de
distintas nociones basicas del derecho a partir de intuiciones sin respaldo juridico.
Como se expondra, de una parte, la omision del reqistro de dichos actos no es
prueba de la gestidn, o de la celebracidon efectiva de los contratos. De otra parte, la
discusion sobre la existencia de una representacion aparente o de un _mandato
tacito se circunscribe a la érbita de la validez de los contratos a la luz del derecho
comercial, asunto que escapa por completo a las competencias del juez de la
pérdida de investidura, que sélo esta facultado para valorar la conducta probada
del congresista acusado.

122. El certificado de existencia y representacion no es un medio de prueba
suficiente para acreditar la causal alegada, que no se refiere a la titularidad de una
funcién sino al ejercicio de verbos rectores especificos, referentes a gestiéon o

% Certificados de existencia y representacion de 5 de septiembre de 2017 (folio 13 cuaderno anexo 1 y folio 176 cuaderno
anexo 10); de 6 de noviembre de 2017 (folio 63 del cuaderno anexo 2); de 12 de marzo de 2018 (folio 3 del cuaderno anexo
8) y de 22 de marzo de 2018 (folio 130 del cuaderno anexo 2).



celebracién de contratos con entidades publicas®®, y cuyo alcance ha sido
determinado por la jurisprudencia. Ser titular de la calidad de representante legal
sélo es relevante como condicion que activa la causal de inhabilidad, en los casos
de entidades que administran tributos o contribuciones parafiscales.

123. El certificado de existencia y representacion, en consecuencia, no demuestra
la ocurrencia efectiva de las conductas del Congresista acusado, definidas por los
verbos rectores de la causal alegada. Puede remitir la discusién, en cambio, hacia
el analisis de los requisitos de validez de los actos o negocios juridicos de la
persona juridica. Al respecto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo®® ha
sostenido:

“(...) se advierte que la discusion que pudiera derivarse con ocasién de la inscripcién en un registro publico
del acto de la Junta Directiva que autorizd la representacion legal para contratar por parte del
Vicepresidente, en ausencia del Presidente, se trata de un asunto relacionado con la vinculacion de
FABEGAN a un negocio juridico y con la capacidad de ésta para ser parte en un contrato, el cual resulta
ajeno y desborda el analisis de esta accién de pérdida de investidura, cuyo objeto especifico es verificar
si la conducta del congresista se subsume en el supuesto de hecho prohibitivo que da lugar a la
inhabilidad y consecuentemente si procede el despojo de esa calidad de alto dignatario.

Es decir, si debia o no realizar FABEGAN el registro del acto de la Junta Directiva de delegacion,
asignacion o autorizacion de la funcion para celebrar el Vicepresidente en ausencia del Presidente, los
contratos en nombre del ente gremial, en el registro de la Camara de Comercio o, incluso, ante otra entidad
(Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural o Secretarias de Gobierno municipales o distritales)®®, no es
una materia que deba definirse en esta sede judicial, pues adviértase que su propdsito no es juzgar
la validez del negocio juridico celebrado en cuanto al presupuesto de capacidad de parte, o
vicisitudes en la representacion de uno de los extremos del mismo, o el de verificar la oponibilidad
de los efectos frente a terceros respecto de la asignacién o delegacién de la funcién de
representacién para contratar a dicho Vicepresidente, sino de lo que se trata es de verificar si quien
suscribié el contrato con el Municipio de Motavita en el periodo inhabilitante fue o no el congresista
demandado o si tuvo él intervencion en su negociacion o celebracion, para determinar de alli la existencia
de la circunstancia impeditiva o de inelegibilidad que se cuestiona.

Ello no significa que no deba el juez de la accidn de pérdida de investidura indagar acerca de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon la celebracion del contrato y las actividades
conducentes a su formacién y perfeccionamiento, para averiguar a partir de los medios de prueba
acopiados en el proceso si fue concertado por interpuesta persona, desentrafiar la voluntad real de
quien lo suscribe y determinar entonces si existio intervencion en la celebracion del contrato por el
congresista cuestionado.” (Se destaca)

124. Si bien, el asunto objeto de este fallo tenia elementos facticos diferentes, la
regla jurisprudencial que establecié delimita el objeto de la competencia del juez
de la pérdida de investidura, y ella resulta aplicable a todos los casos cuyos
problemas juridicos involucren el proceso de formacion y ejercicio de la voluntad
de una persona juridica colectiva. Segun esta regla jurisprudencial, el juez de la
pérdida de investidura no es competente para estudiar los problemas juridicos
relacionados con la validez u oponibilidad de negocios juridicos, ni con su
naturaleza o tipificacion de acuerdo con los regimenes de contratacion que
resulten aplicables. En esta sede judicial, en efecto, no es posible juzgar la
concurrencia y correccion de requisitos de capacidad para contratar, ni resolver las
vicisitudes en la representacion. Este juez tampoco esta habilitado para verificar la

%1 1) haber intervenido en gestion de negocios ante entidades publicas, en interés propio o en el de terceros, dentro de los 6
meses anteriores a la fecha de la eleccion; 2) haber intervenido en la celebracion de contratos con entidades publicas, en
interés propio o en el de terceros, dentro de los 6 meses anteriores a la fecha de la eleccién; 3) haber sido representante
legal de entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales, dentro de los 6 meses anteriores a la fecha de la
eleccion.

62 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 21 de abril de 2009, Radicado 2007-
00581-00 (PI)

%3(Cita del texto original) De acuerdo con la normatividad que en atencién a su naturaleza de asociacién agropecuaria rige
su actuacion y, por ende los actos sujetos a registro y la entidad encargada de efectuarlo (Decreto 2716 de 1994,
modificado parcialmente por el Decreto 938 de 1995 articulo 42 y 45 del Decreto 2150 de 1995; Decreto 427 de 1996 que
reglamenté el capitulo Il del titulo | del Decreto 2150 de 1995, articulo 2°, la Ley 537 de 1999, que adicion6 el Decreto Ley
2150 de 1995, Decreto 2716 de 1994, en el Capitulo VI, articulo 29)



oponibilidad de los efectos de esos actos frente a terceros respecto de la
asignacion o delegacion de la funcion de representacién para contratar.

125. La Sala Plena entiende que, en consecuencia, el juez de la pérdida de
investidura no puede determinar la existencia de la conducta reprochable
mediante la valoracién de los efectos de los actos comerciales, pues el Unico
objeto de su competencia es el comportamiento probado del congresista acusado.

126. La Sala es competente para valorar la conducta del convocado en la
negociacion y celebracion de cualquier negocio juridico con entidades publicas,
independientemente de su tipificacién legal. En cambio, la Sala no es competente
para distinguir_entre tipos de negocios juridicos, por ejemplo entre contratos o
convenios. Primero porque, como acaba de exponerse, el juez de la pérdida de
investidura no es un juez del contrato, y segundo porque esa distincion no incide
en la competencia de esta Corporacion para conocer de la causal. La Sala Plena,
en efecto, ha resuelto por igual casos en los que el convocado era acusado de
participar activamente en la negociacion o celebracion de contratos publicos, y
casos en que la acusacion se referia a esas mismas conductas respecto de
convenios con entidades publicas®.

127. Por tanto, la Sala no entrar4 a resolver ninguno de los componentes del
problema juridico relacionado con la validez y oponibilidad de los actos juridicos
de Corpovisionarios. No se referira, en consecuencia, a la correccion o deficiencia
de los requisitos de su capacidad para contratar, ni las vicisitudes de su
representacion. Sin embargo, si puede concluir desde ahora, que la omisién del
registro de los actos de delegacion proferidos por el presidente de la corporacién
no acredita la ocurrencia de la causal alegada, porque esa omision no revela los
sujetos, ni las condiciones de modo, tiempo y lugar, de las tratativas
precontractuales y de los actos de celebracion del contrato.

128. Dada la naturaleza sancionatoria de este proceso, su estandar probatorio
exige que los solicitantes demuestren el comportamiento reprochable por el que
solicitan la pérdida de la investidura del convocado. El andlisis probatorio, en
consecuencia, no puede adelantarse a partir de inferencias o intuiciones, sino por
medio de elementos probatorios directos y certeros que demuestren la
materializacion de uno de los verbos rectores de la conducta prohibida.

129. En conclusion, la Sala encuentra que no es relevante para este caso
concreto que el Congresista acusado haya mantenido la titularidad nominal de
representante legal, en el certificado de existencia y representacion de la
corporacion. Tampoco es relevante para el juicio de pérdida de investidura que no
se haya registrado el nombre del director ejecutivo ante la Camara de Comercio
como representante legal en ejercicio de funciones. Estas dos circunstancias
pueden resultar apreciables en un juicio sobre los efectos de los actos juridicos
celebrados por la corporacion. Pero son datos accesorios respecto de la discusion
gue ocupa a la Sala, que se orienta exclusivamente a determinar probatoriamente

% Ver, por ejemplo Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 21 de abril de 2009,
Radicado 2007-00581-00 (PI); Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 10 de
noviembre de 2009, Radicado 2008-01181-00 (PI), Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia de 19 de enero de 2010, Radicado 2009-00708-00(PI), entre otras decisiones.



si el sefior Mockus Sivickas participé activamente y con incidencia real, en interés
propio o de un tercero, en la gestion o en la celebracion de los contratos de los
que hizo parte Corpovisionarios durante el periodo inhabilitante.

130. De ninguno de esos dos datos, al contrario de lo que sugieren los
demandantes, se deriva prueba alguna de la existencia de un mandato tacito
personal entre el sefior Mockus Sivickas y el sefior Murrain Knudson, que hubiese
servido al primero para concretar o gestionar sus intereses personales mediante la
persona del segundo. La Sala entiende que, si pudo haber una representacion
aparente o un mandato tacito, en todo caso y a falta de prueba en contrario, se
enmarcoO en la légica organicista de la persona juridica y pudo comprometer la
voluntad de la corporacion, no de las personas que operan sus 6rganos directivos.

131. Tampoco revela intereses particulares o conductas personales del
convocado, la reforma de los estatutos registrados el 10 de mayo de 2018 por la
Corporacion. Los solicitantes sostuvieron que, con ese acto, la Corporacion
pretendié “encauzar legalmente hacia el futuro sus actuaciones para evitar lo
sucedido con la inhabilidad de Mockus”.

132. Para resolver la preocupacion de los demandantes, la Sala debe plantearse
si obra prueba en el proceso que acredite que la Corporacion tendié un velo de
legalidad sobre una actuacion irregular del Congresista acusado de aquellas que
lo inhabilitarian para su cargo. En el expediente se encuentra el Acta 55 de 15 de
diciembre de 2017%°, en la que el Consejo Directivo dejé constancia sobre la
preocupacion que se manifestd en la reunion respecto de la forma en que habia
funcionado la corporacion; y sobre la decisiébn respecto de una licencia no
remunerada que solicitd el sefior Mockus Sivickas en su calidad de presidente.
Esa acta, que se trascribe enseguida, da cuenta de una discusion normal dentro
de una persona juridica colectiva que constata una situacion de delegacion
permanente de funciones para su gestion administrativa y propone remediarla con
una reforma estatutaria.

“CONSEJO DIRECTIVO ACTA No. 55

()
A la reunién asistieron los siguientes miembros: Alejandro Florian, Javier Hernandez, Claudia Steiner,
Carlos Augusto Hernandez y Orlando Melo // También asistieron Antanas Mockus en su calidad de
presidente y Henry Murrain en su calidad de Director Ejecutivo de la Corporacion.

(--)
6. VARIOS — OTORGAMIENTO DE LICENCIA NO REMUNERADA AL PRESIDENTE DE LA
CORPORACION

6.1. En atencion a su inscripcién como candidato al Senado de la Republica y aclarando que no ha
ejecutado ninguna actividad como Representante Legal de la entidad desde su inscripcion, el Presidente de
la Corporaciéon Antanas Mockus presenta al Consejo Directivo solicitud de licencia no remunerada. El
término de vigencia de dicha licencia desde el 15 de diciembre hasta el 11 de marzo de 2018.

6.2. APROBACION DE LA PROPOSICION

Finalizado el plazo para la votacién, se aprobaron por unanimidad la concesién de licencia no remunerada
al Dr. Antanas Mockus, desde el 15 diciembre de 2017 hasta el 11 de marzo de 2018, y el nombramiento
de Henry Samuel Murrain Knudson como Presidente encargado de la Corporacion durante el periodo de
dicha licencia.

6.3. DISCUSION REFORMA ESTATUTARIA

% Folios 575 a 576 del cuaderno 4 principal.



Teniendo en cuenta que la representacion de la entidad ha estado en cabeza de la Direccién
Ejecutiva, porque la Presidencia la ha delegado a lo largo de mas de 10 afios. Por lo que se el
Consejo se plantea la opcién de reformar los estatutos de la entidad a fin de asignar facultades de
representacién legal de la Corporacion al Director Ejecutivo.

Una vez considerada la propuesta, se acuerda recomendar una reforma estatutaria a la proxima Sala
General para concretar los cambios estatutarios encaminados a poner en cabeza del Director Ejecutivo la
representacion legal de la Corporacién.” (Se destaca)

133. Las actas son documentos que consignan los temas tratados y decididos en
las reuniones de los 6rganos colegiados de las personas juridicas, entre ellas, las
entidades sin animo de lucro®. El libro de actas contiene relatos sobre asuntos
administrativos, econdmicos, juridicos, financieros, contables y, en general, de
todos los aspectos relacionados con el objeto social. Su contenido es un
instrumento probatorio contundente, que sirve para acreditar los procesos de
formacion de la voluntad de las personas juridicas en el seno de sus Organos
colegiados, y la forma en que ellos adoptan definitivamente sus decisiones.

134. De conformidad con el Acta 55 de 2017, se encuentra acreditado que, el
Consejo Directivo de Corpovisionarios, constaté que por mas de 10 afios, el sefior
Murrain Knudson se desempefid como representante legal, por lo que, en el
transcurso de esa reunion se propuso una reforma estatutaria para que esa
funcién de representacion quedara de manera definitiva y exclusiva en cabeza de
la direccion ejecutiva. En esta reunion, también se aprobd la solicitud de licencia
no remunerada que solicitd el presidente de la corporacion, en atencién a su
inscripcion como candidato al Senado de la Republica.

135. Posteriormente, por medio de oficio de 25 de enero de 2018°’, elaborado por
la Camara de Comercio de Bogota, se dio respuesta a la solicitud de inscripcién
del Acta 22 de la Sala General de 16 de diciembre 2017, con la cual se pretendia
inscribir la licencia no remunerada del sefior Mockus Sivickas (se trascribe):

“Atentamente le informamos que la Camara de Comercio de Bogota ha recibido el documento presentado
por usted, una vez realizado el control formal de legalidad sobre el mismo y la conversacion telefénica
sostenida con el sefior Nicolas Camacho se concluyé lo siguiente: el quorum o nimero de asociados
héabiles presentes o representados en toda reunién debe ajustarse a las previsiones estatutarias, o en su
defecto, a las legales. Segun lo previsto en sus estatutos, el nimero de asociados habiles presentes o
representados en la reunidn no presencial, que consta en el acta presentada su inscripcién, no constituye
el quorum deliberatorio necesario para que exista y se lleve a cabo la reunion, articulo 18 de sus estatutos.
La desatencion del anterior requisito no es saneable. En consecuencia, esta Camara de Comercio lamenta
informarle que no es viable proceder a la inscripcion del documento en mencion, en virtud de los dispuesto
en el articulo 163 del Cédigo de Comercio, articulo 10 del Decreto 427 de 1996 y numerales 2.2.2.2.2
(Régimen Comun) y 2.2.3.2.2 (Régimen Especial del Sector Solidario) del Titulo VIII de la Circular Unica de
las Superintendencia de Industria y Comercio”

136. La aprobacion de la licencia no remunerada fue rechazada por la Camara de
Comercio de Bogota, al carecer del quorum necesario para su inscripcion. Esta
devolucion de la Camara de Comercio no obsta para valorar probatoriamente el
contenido del acta. Esta documento la discusion entre los miembros del Consejo
Directivo sobre el ejercicio de las funciones de representacion legal en la
Corporacion. Lo que constataron en esa reunidn se reitera en otras pruebas
documentales que acreditan la realidad al interior de la corporacion, pues desde
una optica organizacional y estructural esta demostrado que la persona que

% Oficio 220-130431 de 28 de septiembre de 2015, proferido por la Superintendencia de Sociedades.
%" Folios 180 a 182 del cuaderno anexo 8.



estuvo encargada de los asuntos contractuales, durante el periodo inhabilitante,
era el sefior Murrain Knudson y no el congresista convocado.

137. A partir de esa constatacion, a través del certificado de existencia y
representacion legal de 6 de junio de 2018% (documento elaborado por fuera del
periodo inhabilitante), Corpovisionarios reformé los estatutos de la corporacion,
para establecer de forma exclusiva las facultades de representacion en cabeza de
la Direccion Ejecutiva, mediante el Acta 22 de 16 de marzo de 2018, expedida por
la Sala General de Corpovisionarios e inscrita el 10 de mayo de 2018.

138. La Sala encuentra que la valoracion conjunta de las pruebas anteriores, le
permite afirmar que Corpovisionarios realiz6 diferentes intentos para redefinir la
distribucion de funciones entre los 6rganos de administracion y direccion, lo que
no supone que los estatutos hubieran sido modificados injustificadamente.

139. Expuestas estas consideraciones, se pasara a estudiar el elemento
conductual en los convenios de asociacion, para establecer si se encuentra
debidamente acreditado o no el comportamiento que se le reprochd al sefior
Mockus Sivickas.

2.4.2 Segundo problema juridico: ¢se encuentra acreditada la participacion
activa, real, trascendente y atil del convocado en la gestiéon y celebracion de
los negocios juridicos entre Corpovisionarios y las entidades publicas
contratantes?

140. Este problema se afrontara, en relacion con el Convenio de Asociacion de la
ACPP (2.4.2.1) y el Convenio de la UAESP (2.4.2.2). En cada uno se estudiara la
gestién de negocios y de la suscripcién del convenio.

2.4.2.1. Convenio de Asociacion 10 de 9 noviembre de 2017 entre la ACPP y
Corpovisionarios

141. En el proceso de negociacion de este Convenio, la Sala encuentra 4
momentos relevantes en los que no solo, no resulté acreditada la participacion
activa, concreta, trascendente y util del sefior Mockus Sivickas, sino que, al
contrario, se probd que todas las etapas fueron impulsadas activamente y
realizadas concreta y efectivamente por otra persona a nombre de la Corporacion.
(1)En un primer momento del procedimiento, el gerente general de la ACPP tomé
la iniciativa enviando una comunicacion a quien figuraba publicamente como
presidente de Corpovisionarios, momento en que la participaciéon del convocado
no fue acreditada. (2)En la siguiente fase de las tratativas, se evidencié que el
sefior Murrain Knudson estaba a cargo de la gestion, pues fue quien suscribio la
respuesta a la carta de intencién y remitid la propuesta técnica a nombre de la
Corporacion. (3)Finalmente, obrando como su representante legal, asistio y lidero
todas las reuniones técnicas y de negociacion que permitieron la construccion de

% Folios 139 a 141 del cuaderno anexo 2.



los instrumentos precontractuales (analisis del sector y estudios previos)
requeridos para la celebracion del convenio.

142. (4) Paralelamente, al interior de Corpovisionarios, el director ejecutivo puso a
consideracion del Consejo Directivo la celebracion del convenio con la ACPP. Esa
sesion del érgano directivo fue presidida por el sefior Mockus Sivickas. Al margen
de que no se probd su participacion activa en la decision (si votd o no) la Sala
considera que esa deliberacion hizo parte del proceso de formacion de la voluntad
de la persona juridica, y no constituye conducta alguna dentro del proceso de
tratativas o negociacidbn. Son estas Ultimas conductas, las que previo el
constituyente y que se definen, justamente, porque involucran a terceros, e inciden
o determinan posiciones de ventaja o asimetrias de poder, cuya ilegitimidad
sanciona la norma.

143. En relacion con el primer momento, relacionado con la iniciativa, se
encuentra en el expediente la carta de intencién de 11 de octubre de 2017%°, que
firmo el gerente general de la ACPP Roberto Moya Angel y elabor6 el sefior John
Alexander Criollo Vargas funcionario de la misma entidad (se trascribe):

“Doctor

ANTANAS MOCKUS SIVICKAS
Presidente
CORPOVISIONARIOS

(...) La Agencia de Cundinamarca para la Paz y el Postconflicto — ACPP, se encuentra interesada en
suscribir con CORPOVISIONARIOS un Convenio de asociacion para implementar un ejercicio de vision
compartida en veinte (20) Municipios del departamento de Cundinamarca, durante el cuarto trimestre de la
presente vigencia.

(...) El presupuesto disponible por parte de la Agencia para su implementacién es de TRESCIENTOS
MILLONES DE PESOS M/CTE ($300.000.000), los cuales aportan al cumplimiento de la Meta de Producto
274 “Beneficiar 2.200 jévenes con formacién en temas politicos, paz, conflicto y emprendimiento durante el
periodo de gobierno” del Plan de Desarrollo Departamental “UNIDOS PODEMOS MAS”

En consecuencia, le invito allegar una propuesta que coadyuve al Gobierno de Cundinamarca a alcanzar
nuevos escenarios de convivencia ciudadana (...)"

144. En ese sentido, quien tomoé la iniciativa para contratar fue la ACPP y no
Corpovisionarios, por lo que, no se encuentra acreditado que el sefior Mockus
Sivickas hubiera intervenido en la elaboracion de esta carta de intencion. Por el
contrario, esta probado que esa carta fue creada por la entidad contratante, con
base en las metas establecidas en el Plan de Desarrollo Departamental de
Cundinamarca “Unidos podemos mas 2016-2020°%". El convenio obedeci6 a la
politica de planificacion del departamento y no a la gestiébn de los intereses
personales del sefior Mockus Sivickas.

145. Respecto del segundo momento, en el que se responde la carta y se
remite la propuesta, la Sala encuentra que, si bien, la carta de intencion se dirigio

% Folio 39 del cuaderno anexo 1

™ En el documento de andlisis del sector se establece: “Dentro del Plan de Desarrollo del Departamento de Cundinamarca
“Unidos Podemos Mas 2016-2020” aprobado por la Asamblea Departamental segun ordenanza No. 006 de mayo de 25 de
2016 se enmarca la linea estratégica de Paz Conflicto, la cual a apunta a reconocer a las victimas de las diferentes formas
de conflicto como sujetos de derechos como ciudadanos y ciudadanas, de participacion y de transformacién social para
apalancarlos a ellos y a sus grupos comunitarios como sujetos capaces de proponer emprendimientos social de otro
impacto (...)

Dando lugar entonces a que la ACPP desde su misionalidad e institucionalidad busque cumplir la meta 274 del plan de
Desarrollo Unidos Podemos Mas., la cual sefiala beneficiar a 2200 jovenes con formacion en temas politicos, paz conflicto y
emprendimiento durante el periodo de gobierno” (folios 112 y 114 del cuaderno anexo 10)



a una persona determinada, no implicaba que el receptor, en este caso el sefior
Mockus Sivickas en su calidad de presidente, hubiera adoptado una conducta
activa para iniciar la etapa precontractual del convenio. De hecho, el sefior Mockus
ni siquiera respondiod la invitacién, sino que lo hizo quien para entonces estaba
encargado de las gestiones contractuales y de la representacion legal de la
entidad. El 12 de octubre de 2017, en efecto, el sefior Henry Samuel Murrain
Knudson dio respuesta a la ACPP y presentd la propuesta técnica y econémica
(se trascribe):

“Sefior

Roberto Moya Angel

Gerente General

Agencia de Cundinamarca para la Paz y el Postconflicto

(...) Ref: PROPUESTA TECNICA Y ECONOMICA
Apreciado Roberto:

El suscrito Henry Samuel Murrarin Knudson, atendiendo su invitacién efectuada mediante comunicacion
ACPPGG-034, de fecha 11 de octubre de 2017, me permito presentar propuesta técnica y econoémica para el
proyecto de la referencia en 21 folios™ (...)”

146. No hay evidencia de la intervencion del sefior Mockus Sivickas en la
confeccion o remision de la propuesta, como tampoco hay prueba que acredite
que el sefior Murrain hubiera actuado en representacion personal del sefior
Mockus, pues el director ejecutivo obré en ejercicio de sus funciones vy, por lo
tanto, a nombre de la corporacion.

147. En la propuesta técnica y econémica’® se indicaron los siguientes aspectos:
1) el sefior Mockus Sivickas como integrante del equipo directivo’®; 2) el aporte de
la gobernacion de Cundinamarca equivalente a $300.000.00* y de
Corpovisionarios por un valor de $128.571.428"°; 3) del aporte de la ACPP se
discriminé el valor del “transporte y viaticos de encuestadores, dinamizadores de
talleres y del profesor Antanas Mockus™®; 4) en el acépite de la forma como se
desarrollaria el proyecto se sefiala “,Como lo haremos? Se coordinara y
adelantard la participacion de Corpovisionarios en el evento de lanzamiento de
agencia de Cundinamarca para la paz y el pos conflicto para presentar el resumen
de las actividades (incluye intervencion de Antanas Mockus presidente de
Corpovisionarios)’’” 5) en el acéapite de equipo directivo y en la propuesta de
trabajo aparecen fotografias del sefior Mockus Sivickas y otros miembros de la
corporacion’®.

148. De este documento se desprende que, la propuesta contiene diversas
referencias al congresista acusado, pero ninguna de ellas demuestra la gestion de
negocios, pues la utilizacion de su nombre por parte del director ejecutivo no
acredita el comportamiento activo del sefior Mockus Sivickas en las tratativas del

™ Folio 61 del cuaderno anexo 1.

" Folios 40 a 60 del cuaderno anexo 1.

" Folio 41 cuaderno anexo 1

™ El 27 de octubre de 2017, el funcionario John Alexander Criollo de la ACPP solicité el certificado de disponibilidad
presupuestal (folio 62 cuaderno anexo 1). Posteriormente, el 30 de octubre de 2017, el subgerente administrativo y
financiero de la ACPP Hermogenes Lopez Poveda, certificé la disponibilidad presupuestal por dicho monto.
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™ Ibidem.
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convenio. Tampoco podria deducirse que, todas las personas nombradas y
fotografiadas en la propuesta, contribuyeron a la elaboracion y presentacion de
esta, ya que, el Unico que suscribié el documento, mediante el cual se concret6 de
manera efectiva esa diligencia, fue el sefior Murrain Knudson. La inclusion de una
lista de personas en la propuesta, que podrian hacer parte de la ejecucion del
contrato, no acredita que ellas hayan desplegado conductas activas, serias, con
capacidad real para incidir en la negociacion del contrato. Solo prueba que sus
servicios son ofrecidos por alguien en el marco de una propuesta.

149. Respecto del transporte y los viaticos de los encuestadores, dinamizadores
de los talleres y del profesor Antanas Mockus, se debe advertir que, dentro de las
condiciones’® de la propuesta se encuentra el desarrollo de 2 talleres, los cuales
serfan ejecutados en la fase de implementacion®® del convenio de asociacion.
También, se establecié que, el resumen de las actividades desplegadas por la
ACPP seria expuesto por él.

150. No obstante, estas situaciones no configuran la gestion de negocios, pues la
jurisprudencia ha establecido que todos los aspectos concernientes con la
ejecucion y liquidacion no tienen el caracter de gestion. Estas referencias no
tienen la virtualidad de probar que el sefior Mockus Sivickas tramitd el convenio
ante la ACPP. Ni siquiera son aptas para probar su participacion en la ejecuciéon
del contrato, que en todo caso no lo inhabilitaria, de acuerdo con la jurisprudencia
pacifica de esta Sala.

151. Por otra parte, que el congresista convocado hubiera conocido o no la
propuesta, no comporta la materializacibn de una conducta activa, real,
trascendente y util para el desarrollo de las tratativas precontractuales, puesto
que, esta probado que el Unico que realizé los acercamientos entre la ACPP vy la
corporacion fue el sefior Murrain Knudson®:.

152. Respecto del tercer momento, relacionado con las reuniones vy
gestiones paralelas la Sala analizara tres elementos. El primero, los
fundamentos de valoracién de la propuesta, entre ellos, el documento sin fecha de
andlisis del sector®, suscrito por John Alexander Criollo Vargas subdirector
técnico de la ACPP y los estudios previos® desarrollados por la subgerencia
técnica de la ACPP en el mes de octubre de 2017, sin indicacion exacta del dia.

153. Sobre el documento de analisis del sector, se resaltan los siguientes apartes
(se trascribe):

“JUSTIFICACION DE LA SELECCION DEL ASOCIADO

Son factores determinantes para la seleccion del contratista los siguientes:

Corpovisionarios, tiene un objeto social, con naturaleza juridica y trayectoria que le permite desarrollar el
objeto contractual.

™ Folio 42 del cuaderno anexo 1.
% Folio 44 del cuaderno anexo 1.
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El proyector objeto del convenio estd comprendido dentro de las lineas del plan de desarrollo del
departamento de Cundinamarca el Plan de Accién de la Agencia de Cundinamarca para la Paz y el
Postconflicto, es fundamento misional de la entidad, asi es de interés social.

(...) para generar un mayor impacto social se requiere la vinculaciéon de entidades como la Corporacién
Visionarios por Colombia dada su experticia en el tema.

La Corporacién Visionarios por Colombia, es una organizacion sin animo de lucro creada para ayudar a
inventar o adoptar mecanismos o procesos que permitan desarrollar politicas publicas especialmente en
cuanto implica consolidar o trasformar comportamientos de la ciudadania. Su mayor fortaleza esta en su
experiencia en sacar adelante politicas publicas acoplando desarrollos formales (juridicos) o con sus
correlatos informales (regulacion cultural y moral) logrando transformaciones congruentes con esas
politicas publicas en comportamientos, actitudes y justificaciones de la gente.

Las lineas de intervencion de CORPOVISIONARIOS recogen aprendizajes y nuevos conocimientos
derivados entre otros de la experiencia de la Alcaldia del Doctor Antanas Mockus, en la ciudad de Bogota,
donde se dieron resultados positivos en campos tan distintos (...)

Estas experiencias, sumadas a los nuevos desarrollos conceptuales y metodolégicos de Corpovisionarios
en materia de / CULTURA CIUDADANA //GESTION PUBLICA ADMIRABLE // ARMONIZACION DE
INNOVACIONES URBANAS FISICAS Y CULTURALES // MOVIMIENTO POR LA CALIDAD Y LA
EQUIDAD DE LA EDUCACION.

Estos procesos son desarrollados por el profesor Mockus y un equipo interdisciplinario de amplia solvencia
académica y técnica (...)

El profesor Antanas Mockus, serd el coordinador general de la propuesta. Actualmente el profesor es
presidente de Corpovisionarios, es Excalde Mayor de Bogota. ExRector de la Universidad Nacional de
Colombia. Ha sido profesor Asociado de la Facultad de Ciencias de la Universidad Nacional de Colombia y
profesor invitado de la Universidad de Harvard (...)

Entre otros procesos adelantados por Corpovisionarios, cabe destacar que en 2008 se inicié un proyecto
en la ciudad de Medellin, a partir de la realizacién del Foro por la vida, simate y actla, el cual cont6 con la
presencia de varios funcionarios de la Alcaldia de Medellin y con la conferencia “la vida es sagrada” del
profesor Antanas. Gracias a los buenos resultados de las experiencias alcanzadas, por Corpovisionarios
con entidades publicas con las que ha tenido relacion, la Agencia de Cundinamarca para la Paz y el
Postconflicto considerd pertinente desarrollar que se plantea la presente propuesta.”

154. El criterio determinante para seleccionar a Corpovisionarios como contratista
fue su trayectoria y experiencia. Si bien, el documento hizo referencia al papel que
tuvo el sefior Mockus Sivickas en la ejecucion de las experiencias exitosas, al
sefalar las conferencias y charlas impartidas por medio de un enfoque social y
cultural innovador, esto no demuestra que hubiera realizado los acercamientos
entre las partes contratantes mediante conductas activas.

155. No resulta extrafio que, las ideas conceptuales y metodolégicas de una
persona impregnen el funcionamiento institucional de una corporacion, porque no
podria ignorarse que el desarrollo de esos proyectos y procesos parten de la
vision de una persona que ha impulsado estrategias innovadoras en temas de
cultura ciudadana. Su menciéon como coordinador del proyecto en su ejecucion no
inhabilita al congresista acusado, pues no acredita que haya intervenido activa y
efectivamente en las negociaciones.

156. Se debe advertir que, el rol que desempefi6 el sefior Mockus Sivickas en los
proyectos que acreditan la experiencia de la entidad se dio durante la fase de
ejecucion y no en la etapa la negociacién o de las tratativas, con lo cual, la
actividad desplegada fue una labor como académico y no como negociante o
facilitador de dichos convenios y contratos con entidades publicas y privadas.

157. Este documento hace especial énfasis en que Corpovisionarios ha adquirido
experiencia en la ejecucién de distintos proyectos, que en parte se debe al
aprendizaje y conocimiento aportado por el congresista convocado, pero esto de
ninguna manera prueba el despliegue de un comportamiento positivo y serio
encaminado al desarrollo de gestiones o tramites para celebrar el convenio de
asociacion en cuestion.



158. En el expediente también se encuentra el documento de estudios previos,
disefiado por la subgerencia técnica de la ACPP, en el que se exponen las
consideraciones esenciales para el desarrollo del convenio de asociacion® (se
trascribe):

“Dan lugar entonces a que la ACPP desde su misionalidad e institucionalidad busque cumplir la meta 274
del plan de Desarrollo Unidos Podemos mas., la cual sefiala beneficiar a 2200 jévenes con formacién en
temas politicos, paz conflicto y emprendimiento durante el periodo de gobierno.

2.2. ALCANCE // Con el desarrollo y puesto en marcha del presente convenio se busca generar un proceso
de acompafiamiento y apoyo en el disefio y la implementacién de un ejercicio de visiébn compartida, que
desde el enfoque de Cultura Ciudadana contribuya a la construccién de una mirada de paz por parte de la
ciudadania, que parta de la corresponsabilidad en las relaciones personale y familiares en la vida cotidiana,
con énfasis de trabajo en jévenes. En el cual se haran entrevistas, videos, fotografias, analisis de
informacion y talleres que acerquen a la juventud a los temas de paz y posconflicto.

(...) 2.2.3. IDONEIDAD DEL ASOCIADO // De conformidad con lo establecido en el decreto 092 de 2017, la
Corporacién Visionarios por Colombia — CORPOVISIONARIOS, es una entidad sin animo de lucro
constituida en el afio 2001, que estudia el comportamiento humano, y se ocupa no solo de comprenderlo
sino de transformarlo. Para lo cual realizan investigaciones interdisciplinarias que buscan revelar las
creencias, habitos, actitudes y normas que favorecen comportamientos indeseables para el bien comun.
Involucrando mdltiples moradas, como la antropologia, la filosofia, la economia, la psicologia,
comunicacion y el disefio y ademas conjugan el analisis cuantitativo con poderosos métodos cualitativos
para identificar los puntos criticos en la trasformacion de problematicas sociales, esto ha hecho que
CORPOVISIONARIOS haya crecido y sea referente para organizaciones con similar objeto social y/o razén
de ser, a continuacién se, mostraran algunos puntos a favor de este asociado:

e CORPOVISIONARIOS ha desarrollado contratos y/o convenios con organizaciones publicas y

privadas como:
OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAD CONTRA LA DROGA Y EL DELITO (UNODC)
ECOPETROL S.A
ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES — OIM
COMISION NACIONAL DE TELEVISION
FONDO DE PROGRAMAS ESPECIALES PARA LA PAZ - DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUNAS NACIONALES — DIAN
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO EN COLOMBIA — PUND
UNIVERSIDAD NACIONAL

(--)

Por todo lo anterior expuesto cabe resaltar que CORPOVISIONARIOS posee una estructura financiera y

organizacional eficiente (...)

2.3 IDENTIFICACION DEL CONVENIO A CELEBRAR

(...) En el mismo sentido el Decreto 092 de 2017 “Por el cual se reglamente la contratacién con entidades
privadas sin animo de lucro a las que hace referencia el inciso segundo del articulo 355 de la constitucion
politica en su articulo 5 indica lo siguientes:

(...) Los convenios de asociacion que celebran las entidades privadas sin &nimo de lucro de reconocida
idoneidad y entidades estatales para el desarrollo conjunto de actividades relacionadas con los cometidos y
funciones que a ésta les asigna la ley a los que hace referencia al articulo 96 de la Ley 489 de 1998, no
estaran sujetos a competencia cuando la entidad sin &nimo de lucro comprometa recursos en dinero para
la ejecucion de esas actividades en una proporciéon no inferir al 30% del valor total del convenio. Los
recursos los compromete la entidad sin animo de lucro pueden ser propios o de cooperacion internacional

(..

Este régimen especial de contratacion procede para impulsar programas de interés publicos, en alianza
con una entidad privada sin animo de lucro y de reconocida idoneidad; en este caso el programa que hace
parte del Plan de Desarrollo de Cundinamarca “Unidos Podemos Mas 2016-2019”, considera dentro de los
Gastos de Inversion, el Eje- Tejido Social, Programa JOVENES POR CUNDINAMARCA, cuya meta
producto 274 busca beneficiar a 2200 jovenes con formacién en temas politicos, paz conflictos y
emprendimiento durante el periodo de gobierno, y los compromisos derivados de este convenio guardan
relacion directa con la misién y funciones de la Agencia de Cundinamarca para la paz y el Postconflicto,
especificamente con la funcién 7.1 “Preparar en coordinaciéon con las Secretarias de Despacho, las
entidades y 6rganos del Departamento, y en armonia con las entidades competentes de otros niveles de
Gobierno, el alistamiento del Departamento de Cundinamarca, para la implementacién de los acuerdos de
paz que se suscriban y se adopten legalmente, el afianzamiento de la paz y la seguridad, mediante la
pedagogia, la cultura y valores de convivencia, el desarrollo sostenible y la inclusién productiva de la
poblacion victima y reinsertada” y se relacionan de manera directa con el objeto de la Entidad sin animo de
Lucro, que sefala: “La Corporacién, como entidad sin animo de lucro, esta organizada para promover y
apoyar el desarrollo de una cultura ciudadana, en el ambito politico, econémico y social del pais con el fin
de contribuir desde una reflexién pedagdgica consciente al cambio en las costumbres politicas y al logro de
la convivencia y las paz”. Conforme a lo sefialado anteriormente, el proceso que se pretende adelantar con
base en los presentes estudios previos, permiten a la Agencia, Garantizar el cumplimiento de nuestro
objeto misional y el Derecho a la Paz.
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Este convenio representa ademas la optimizacién de los recursos publicos en términos de eficacia,
eficiencia, economia y manejo del riesgo, puesto que la Corporacion Visionarios por Colombia, cumple con
los criterios de idoneidad estipulados en la “Guia para la contratacion con entidades privadas sin animo de
lucro y reconocida idoneidad”, de Colombia Compra Eficiente y en el articulo 3 del Decreto 092 de 2017,
porgque cuenta con la trayectoria, experiencia, recursos humano, sélida estructura organizacional, buena
reputaciéon a nivel nacional y departamental e indicaciones de sostenibilidad, que le permiten adelantar
acciones tendientes a la construccién de cultura ciudadana, de convivencia, resiliencia, buen trato, paz y
postconflicto.

()
4. JUSTIFICACION DE SELECCION DEL ASOCIADO {(...)”

159. En esos estudios, la Sala encuentra acreditado que, la ACPP gestioné el
convenio para cumplir con sus objetivos y en el marco de sus funciones. Identifico
la necesidad de celebrar un convenio de asociacion con una entidad sin animo de
lucro, que cumpliera con los requisitos de idoneidad exigidos por el ordenamiento
juridico.

160. Para demostrar las caracteristicas de idoneidad, el documento de estudios
previos exaltdé los negocios juridicos celebrados por Corpovisionarios con
organizaciones publicas y privadas, las teméticas tratadas y la capacidad para
administrar recursos en la ejecucién de proyectos. Asi, la ACPP decidié que
Corpovisionarios era el asociado indicado, por su estructura financiera,
organizacional y por su amplia trayectoria en la implementacion de ese tipo de
proyectos.

161. La Sala no encuentra acreditado que el criterio principal que hubiera
motivado las tratativas del convenio hubiera sido la presencia del sefior Mockus
Sivickas. Los estudios previos prueban, en cambio, que fueron las caracteristicas
particulares de Corpovisionarios como persona juridica y su trayectoria, lo que
sirvié de fundamento para su eleccion.

162. Es importante aclarar que, si bien en el titulo que se denomina ‘justificacion
de seleccion del asociado” en el documento de estudios previos aparece la posible
intervencién del congresista convocado, esta no tiene la magnitud suficiente para
probar que él hubiera gestionado o negociado el convenio de asociacion. La Sala
no encontrd ninguna prueba de su participacion en la elaboracion de la propuesta
0 en las reuniones con las entidades, y en cambio si encontré acreditado que el
convocado no construy6 los documentos de analisis del sector, ni los estudios
previos del convenio.

163. EI 8 de noviembre de 2017, el sefior Roberto Moya Angel gerente general de
la ACPP, expidid el acto administrativo que justificé la contratacion directa del
convenio®®, en el que se reitero:

“Que la suscripcion del Convenio de Asociacion, representa ademas la optimizacién de los recursos
publicos en términos de eficacia, eficiencia, economia y manejo de riesgo, puesto que la Corporaciéon
Visionarios por Colombia, cumple con los criterios de idoneidad (...) porque cuenta con la trayectoria,
experiencia, recurso humano, solida estructura organizacional, buena reputaciéon a nivel nacional y
departamental e indicadores de sostenibilidad; que le permiten adelantar acciones tendientes a la
construccion de cultura ciudadana, de conveniencia, resiliencia, buen trato, paz y postconflicto (...)”

164. El segundo elemento, tiene relacion con el liderazgo del sefior Murrain
Knudson durante las negociaciones del convenio. Las declaraciones realizadas

% Folios 95 a 100 del cuaderno anexo 1.



ante el Consejo Nacional Electoral® y los testimonios®’ practicados en el proceso

de pérdida de investidura soportan la valoracion de las pruebas documentales
anteriores, porque son coincidentes y no contradicen los hechos que en ellas se
relatan.

165. De esas declaraciones y testimonios se derivan las siguientes conclusiones:
primero, al interior de la ACPP surgié la idea de negociar y contratar con
Corpovisionarios, porque el sefior John Alexander Criollo Vargas en su calidad de
subgerente técnico, propuso al interior de las reuniones técnicas de la entidad a
Corpovisionarios por su trayectoria y experiencia para la ejecucion del convenio de
visibn compartida.

166. Segundo, el acercamiento entre las entidades comenzé en el mes de junio de
2017, cuando la ACPP fue a Corpovisionarios a solicitar la realizaciéon de un
convenio. Sin embargo, en septiembre de 2017, la agencia le manifesté al sefior
Murrain Knudson que la propuesta sobrepasaba el presupuesto, por lo que,
solicité hacer una reduccion de esta.

167. En el mes de octubre de 2017, la entidad dirigi6 una carta de intencién al
seflor Mockus Sivickas, para que Corpovisionarios presentara una nueva
propuesta. El sefior Hermogenes Lépez Poveda subgerente técnico y financiero
de la ACPP aclar6 que, la comunicacion se habia dirigido al congresista porque en
la pagina de internet aparecia como presidente de la corporacion y no sabian con
exactitud a quien debia allegarse la misma.

168. Tercero, quien contestdé y presentd la propuesta fue el sefior Murrain
Knudson. A su vez, realizd todos las tramites y negociaciones previas. EIl sefior
Mockus Sivickas no participd en la confeccibn de la propuesta, ni en las
conversaciones previas, pues el director ejecutivo actuaba como representante
legal de la corporacién y tenia a su cargo toda la gestion contractual.

169. Cuarto, los declarantes hicieron hincapié en que el congresista convocado no
habia desarrollado ninguna actividad relacionada con las gestiones previas, ni con
la suscripcion del convenio, como tampoco su participacion habia sido necesaria
para su ejecucion, a tal punto que, la entidad otorgé acta de satisfaccion de
cumplimiento del objeto contractual.

170. Quinto, tanto el sefior Henry Samuel Murrain Knudson como los funcionarios
de la ACPP tenian la plena conviccién de que el primero era el representante legal
de Corpovisionarios. Razoén por la cual, solo cotejaron los documentos entregados
en la propuesta con las facultades que se le habian delegado para contratar. Esa
confianza tenia fundamento en que, de un lado, en el certificado de existencia y
representacion legal se establecia que el director ejecutivo podia llevar la
representacion legal, y de otro lado, en que el acto de delegacion lo habilitaba

% Declaracion del sefior Mockus Sivickas de 17 de mayo de 2018 (folios 507 a 509 del cuaderno anexo 7) y la ampliacion
de declaracion de 29 de junio de 2018 (folios 713 a 715); la declaracién de Murrain Knudson de 3 de mayo de 2018 (folios
402 a 403) y la ampliacion de declaracion de 29 de junio de 2018 (folios 716 a 718). Es importante resaltar que, en primera
instancia, por medio de Auto de 3 de agosto de 2018, la Sala 1 Especial de Decision decretd6 como prueba la totalidad del
expediente del proceso administrativo ante el Consejo Nacional Electoral.

8 Testimonios de los sefiores Henry Samuel Murrain Knudson, John Alexander Criollo Vargas y Hermégenes Lépez Poveda
(folios 219 a 222 y 1 CD del cuaderno 2 principal)



expresamente para contratar y realizar todos los actos inherentes a la actividad
contractual.

171. Sexto, entre Corpovisionarios y la ACPP se estableci6 la posibilidad de que
el sefior Mockus Sivickas participara en la actividad de cierre del proyecto, sin
tener la autorizacion para ello. No pudo llevarse a cabo esa intervencion, porque el
congresista convocado manifestd sus aspiraciones al Congreso de la Republica,
situacion que desconocia el sefior Murrain Knudson al momento de presentar esa
posibilidad. Esto no afect6 el convenio de asociacion, porque no era una actividad
estratégica o definitiva para la ejecuciéon del proceso.

172. Séptimo, los funcionarios de la ACPP fueron enfaticos en indicar que, no
habian tenido contacto alguno con el sefior Mockus Sivickas, sino,
exclusivamente, con el sefior Murrain Knudson, tanto en la fase de negociacion,
como en la etapa de ejecucion del convenio de asociacion. Al respecto, se debe
resaltar que, todas las reuniones anteriores a la celebracion del convenio fueron
realizadas por parte de los equipos técnicos de las entidades, en compafiia del
director ejecutivo.

173. Octavo, el sefior Murrain Knudson manifesté que las resoluciones de
delegacion habian sido registradas, porgue estas tenian el sello de la Camara de
Comercio de Bogotad. Como consecuencia, la Sala Plena decret6 prueba de oficio
para contrastar el testimonio del director ejecutivo. Sobre el particular, la Camara
de Comercio de Bogota contest6®® que, tales resoluciones nunca fueron
registradas y que aparentemente el sello correspondia a las hojas en blanco que
se usaban cuando una entidad sin animo de lucro cumplia con la obligacién legal
de registrar sus libros de comercio, los cuales por ley estan obligados llevar, para
el caso de la Corporacion correspondian al libro de actas del maximo 6rgano y el
de los corporados o asociados.

174. El cuarto elemento, es paralelo al proceso de negociacion del convenio.
Por esa razdn, es necesario traer a colacién que los solicitantes sostuvieron que el
sefior Mockus Sivickas habia gestionado el negocio, por haber presidido la reunion
del Consejo Directivo de 5 de octubre de 2017%°, en la que el sefior Murrain
Knudson propuso la firma del convenio con la ACPP (se trascribe):

“CONSEJO DIRECTIVO
ACTA No. 54

A los 5 dias del mes de octubre de 2017, siendo las 8:16 a.m. y atendiendo convocatoria el 19 de
septiembre de 2017 por parte de Henry Samuel Murrain Knudson, en su calidad de Director Ejecutivo de la
Corporacion, se reunid6 de manera presencial el Consejo Directivo de la Corporacién Visionarios por
Colombia.

A la reunién asistieron los siguientes miembros // Alejandro Florian, Javier Hernandez, Lorena Suarez,
maria Isabel Patifio, Claudia Steiner y Mauricio Ruiz.

También asistieron Antanas Mockus en su calidad de Presidente y Henry Murrain en su calidad de Director
Ejecutivo de la Corporacion.

ASISTENTES INVITADOS: // Ana Cristina Lesmes Directora Administrativa y Nicolas Camacho Asesor
Juridico.

1. VERIFICACION DEL QUORUM

% Folios 631 a 632 del cuaderno 4 principal.
¥ Folios 571 a 573 del cuaderno 4 principal.



Considerando lo establecido en el articulo 26 de los Estatutos de la Corporacién, en el que se establece
que el Consejo Directivo no podra decidir “sin la presencia de al menos cinco (5) de sus miembros”, la
Secretaria de la sesién verificé que con los cinco (5) miembros asistentes existié quérum para deliberar y
decidir

2. ORDEN DEL DIiA

1. Verificacion del quérum.

2. Aprobacion del orden del dia.

3. Lectura y aprobacion del acta anterior.

4. Informe financiero — administrativo a 30 de junio de 2017.
5. Proyectos segundo semestre 2017.

6. Varios.

()
5. PROYECTOS SEGUNDO SEMESTRE DE 2017.

En este punto del orden del dia, la Direccién Ejecutiva informa a los asistentes acerca de los proyectos que
se ejecutaran durante el segundo semestre de 2017. Dentro de dicha exposicion se destacan:

Fonvivienda.

Agencia de Paz de Cundinamarca
UAESP

Seminario Internacional

Alcaldia de Cali

Una vez efectuada la exposicion, se realizan los siguientes aportes y conclusiones:

e  Se pone a consideracion de los miembros del Consejo la firma de un convenio con la Agencia de
Paz de Cundinamarca, bajo las condiciones del nuevo decreto, en el que la Corporacion
efectuara un aporte efectivo al mismo.

6. VARIOS
FINALIZACION

Siendo las 12 m. y habiendo agotado los puntos del orden del dia, se levanta la sesiéon por parte del
Presidente.®”

175. Teniendo en cuenta que, las actas que obran en el expediente tienen plenos
efectos probatorios, se encuentra acreditado que, el sefior Mockus Sivickas
presidio la reunién en la que se puso en consideracion del Consejo Directivo la
firma y el aporte presupuestal del convenio de asociacién con la ACPP. Pero, de
esta acta no se desprende que la aprobacion de la firma del convenio se hubiera
dado en dicha reunién, como tampoco que se hubiera adoptado una decision
unanime, tampoco si el congresista acusado ejercid su voto o0 no, 0 en qué
sentido.

176. No obstante, obra en el expediente el certificado de disponibilidad
presupuestal de Corpovisionarios® en el que se sefiala (se trascribe):

“CERTIFICADO DE DISPONIBILIDAD PRESUPUESTAL No. 2017-100

De conformidad al presupuesto aprobado por el Consejo Directivo de la Corporacion Visionarios Por
Colombia, para el Rubro de Proyectos a desarrollar en el afio 2017, certifico que a la fecha del presente
documento, esta Corporacién cuenta con la siguiente disponibilidad presupuestal:

VALOR CIENTO VEINTIOCHO MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y UN MIL
CUATROCIENTOS VEINTINUEVE PESOS M/CTE ($128.571.429).

CONCEPTO: Financiamiento del Convenio con Objeto: “Aunar esfuerzos humanos,
administrativos, técnicos y financieros para apoyar el disefio y la implementacion de un
ejercicio de vision compartida en el departamento de Cundinamarca, que desde el enfoque
de cultura ciudadana contribuya a la construccién de una mirada de paz por parte de la
ciudadania, que parta de la corresponsabilidad en las relaciones personales y familiares en la
vida cotidiana, con énfasis de trabajo en jovenes.”

% Folios 571 a 573 del cuaderno 4 principal
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| Fecha de expedicién: Noviembre 5 de 2017 |

177. En ese sentido, el Consejo Directivo de la corporacion aprobé el aporte de
recursos para el convenio de asociacion con la ACPP. Sin embargo, esto no
permite deducir que el congresista hubiera aprobado positivamente el convenio en
cuestion, pues el acta de esa reunidn y el certificado de disponibilidad
presupuestal no precisan si participé activamente en la decision o el sentido de su
decision. De esta manera, como el fundamento factico de este proceso de
responsabilidad no puede partir de inferencias, no hay certeza que demuestre que
la decisién fue adoptada por el congresista, por el simple hecho de haber presidido
la reunion.

178. Adicionalmente, no puede pasarse por alto que las actas del Consejo
Directivo de los afios 2017 y 2018% prueban que cuando los 6rganos de
administracion y direccion han adoptado decisiones de forma unanime se deja
constancia de forma expresa sobre esta situacion, a diferencia de lo que ocurre
con el Acta 54 de 5 de octubre de 2017, en la que no se hizo referencia al sentido
de la decisién, ni sobre la forma en que votaron sus miembros.

179. En todo caso, un fendmeno especifico es la formacién de la voluntad de la
persona juridica cuando en el seno de sus érganos directivos estan conformados
por un numero plural de personas, y otro diferente es la realizacion de las
negociaciones, tratativas o acercamientos ante la ACPP. En el expediente esta
acreditado que esta actuacion estuvo a cargo del director ejecutivo®. Razén por la
cual, la toma de decisién por parte de uno de los érganos colectivos al interior de
la corporacion no tiene el caracter de diligencia o trdmite ante otra entidad, toda
vez que, la gestion se configura cuando existe una relacion frente a un tercero.

180. Conforme con la valoracion conjunta del acervo probatorio, es posible afirmar
que, el sefior Mockus Sivickas no intervino en la gestion del convenio de
asociacioén, por si mismo, ni por interpuesta persona; quien realizo las diligencias y
tratativas precontractuales fue el director ejecutivo en nombre de la corporacion.
Asi, el acto de delegacion otorgado por el presidente en ejercicio de las funciones
es prueba directa de la manera como funcionaba la corporacion para la época. El
efecto principal de ese acto, fue que el sefior Murrain Knudson se presento ante la
ACPP como representante legal de Corpovisionarios, y esa entidad se relacion6
con él en esa calidad. Todo, sin perjuicio de que el acto no fue registrado y sin
perjuicio de las discusiones sobre los efectos de los actos realizados con
fundamento en esa delegacion, que no son competencia de esta Sala como juez
de la pérdida de investidura.

181. En relacion con la celebracion de contratos del Convenio de Asociacion 10
de 9 noviembre de 2017, suscrito entre Corpovisionarios y la ACPP, la Sala
encuentra 3 elementos de analisis que acreditan que el sefior Mockus no participo
en esta etapa del proceso de contratacion. En efecto, (1) se probé que el acta de

%2 Acta 51 de 17 de enero de 2017 (folios 561 a 566); Acta 52 de 21 de abril de 2017 (folio 567); Acta 53 de 25 de julio de
2017 (folios 568 a 570); Acta 55 de 15 de diciembre de 2017 (folios 574 a 575); Acta 56 de 23 de febrero de 2018 (folios 577
a 582); Acta 57 de 21 de junio de 2018 (folios 583 a 584); Acta de 15 de noviembre de 2018 (folios 585 a 586).
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suscripcion del contrato fue firmada por el sefior Murrain Knudson a nombre de la
Corporacion. (2) De otra parte, se acreditd que el sefior Mockus no tuvo ningun
vinculo contractual con la ACPP del que pudiera derivarse su incidencia en la
celebracion del convenio. (3) El sefior Murrain knudson, de nuevo actuando a
nombre de la Corporacion, suscribio el acta de inicio del convenio, y la solicitud de
suspension y prorroga. No resultd acreditado que el sefior Mockus Sivickas
hubiera participado de forma activa, real, concreta, trascendente y util en la
celebracion o formalizacion del convenio, ni directamente ni por medio de la
persona del sefior Murrain. Al contrario, quedd acreditado que este Ultimo actuo
siempre a nombre de la Corporacion y en gestién de los intereses de esa persona
juridica.

182. Respecto del primer elemento, relacionado con la suscripcion del
contrato por el sefior Murrain Knudson a nombre de la Corporacion, obra en
el expediente prueba de la suscripcién del Convenio® (se trascribe):

“Entre los suscritos a saber ROBERTO MOYA ANGEL, mayor de edad, domiciliado en Bogot4, identificado
con la Cedula de Ciudadania No. 19.411.996, en calidad de Gerente General de la Agencia de
Cundinamarca para la Paz y el Postconflicto, nombrado mediante Resoluciéon No. 2551 del 13 de diciembre
de 2016 y Acta de Posesion 00379 del 14 de diciembre de 2016, que en adelante se denominara la
AGENCIA, y de otra parte HENRY SAMUEL MURRAIN KNUDSON, identificado con Cédula de
Ciudadania No. 79.691.992, quien obra en nombre y representacion legal de la Corporacion Visionarios por
Colombia, entidad sin &nimo de lucro con NIT. 830093146-6, constituida mediante acta del 27 de julio de
2011, inscrita en la Camara de Comercio de Bogota el 10 de octubre de 2011, bajo el No. 44505 del libro
respectivo, segun consta en el certificado de existencia y representacion legal expedido por dicha camara;
autorizado por el Consejo Directivo para suscribir este convenio, y que en adelante se denominara
CORPORACION VISIONARIOS POR COLOMBIA; hemos acordado celebrar el presente convenio de
asociacion, previas las siguientes consideraciones:

(--)

14) Que la suscripcion del Convenio de Asociacion, representa ademas la optimizacion de los recursos
publicos en términos de eficacia, eficiencia, economia y manejo de riesgo, puesto que la Corporacion
Visionarios por Colombia, cumple con los criterios de idoneidad (...) porque cuenta con la trayectoria,
experiencia, recurso humano, solida estructura organizacional, buena reputacién a nivel nacional y
departamental e indicadores de sostenibilidad; que le permiten adelantar acciones tendientes a la
construccion de cultura ciudadana, de conveniencia, resiliencia, buen trato, paz y postconflicto. 15) Que la
Corporacion Visionarios por Colombia hace aportes en un 30% del valor toral del convenio, representados
en dinero, en el entendido que la naturaleza asociativa del presente convenio, no comporta conmutatividad

(--)
()
2.4. Obligaciones Especificas de a cargo de los asociados
2.4.1. A cargo de la Corporacion Visionarios por Colombia

1. Recolectar informacién en los municipios donde se desarrollaran las actividades (de acuerdo a la
propuesta)

2. Realizar dos (02) talleres de vision compartida con jovenes en igual nimero de municipios de
Cundinamarca o Bogota.

3. Recolectar informacion complementaria a través de sitio web de loa entidad, mensajes de texto y redes
sociales (herramienta web, formularios en linea entre otros)

4. Establecer al menos tres (03) preguntas a las entrevistas de acuerdo a la metodologia establecida.

5. Realizar al menos 8000 entrevistas, en los 20 municipios visitados dejando registro filmico y fotografico
de cada una de ellas.

6. Realizar la entrega del documento que recopila las acciones ejecutadas junto al material filmico, de
acuerdo con la metodologia acogida.

7. Divulgar los resultados mediante un video que recoja todas las actividades realizadas.

8. Realizar trabajo de comunity mannager en los municipios indicados desde la ACPP {(...)

9. Apoyar las convocatorias generadas desde la ACPP, para las actividades. Acompafiar la planeacion,
coordinacion, ejecucion y desarrollo de las actividades, que den respuesta al objeto del Convenio (...)”

183. ElI documento anterior, acredita que el sefior Murrain Knudson firmé el
convenio a nombre de Corpovisionarios en calidad de representante legal y no
como mandatario del sefior Mockus Sivickas. La presidencia, en efecto, deleg6 al
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director ejecutivo la funcion de representacion legal de la corporacion, con base en
las disposiciones del estatuto social. Se debe resaltar que, la entidad publica tuvo
en cuenta esa condicion del sefior Murrain Knudson para celebrar el convenio,
porque de forma expresa, mediante la Resolucion 3 de 2014, se le informé a la
ACPP sobre las facultades que tenia el director ejecutivo para contratar.

184. El convenio es la prueba irrefutable de la manera en que lo celebraron,
porque ambas partes contratantes entendian la relacion juridica que existia entre
ellos, como cabezas visibles de las entidades que representaban (aparente o
realmente) durante la firma del convenio. Esta situacion no tiene ninguna relacién
con la celebracion de contratos por interpuesta persona, pues no existe prueba en
el expediente que demuestre que el sefior Mockus Sivickas de manera activa,
seria, concreta, real y trascendente le daba érdenes, a titulo particular, al sefior
Murrain Knudson, para que este gestionara y concretara sus intereses personales.

185. Por el contrario, existen diversas pruebas documentales y testimoniales®,
que permiten acreditar que el sefior Murrain Knudson actué en representacion de
Corpovisionarios. La delegacion que hizo el congresista convocado no tenia como
fundamento o finalidad la gestion de sus intereses personales, sino que dicha
delegacion se suscribié en ejercicio de las funciones que le otorgd el estatuto
social como presidente de la corporaciéon. No es juridicamente admisible
equiparar la voluntad del 6rgano societario con la voluntad de las personas
naturales que ocupan los cargos de sus 6rganos directivos.

186. Tampoco se encuentra acreditado en el expediente la gestion u obtencion de
un interés particular o en favor de terceros, porgue la celebracion de este convenio
parti6 de criterios objetivos, sustentados en las metas del Plan de Desarrollo
Departamental de Cundinamarca “Unidos podemos mas”, que involucraba a la
poblacion joven de algunos municipios. La Sala no encuentra admisible el
argumento de los apelantes, segun el cual, el congresista convocado obtuvo un
mayor niumero de votos en esas zonas por esa labor, como consecuencia del
convenio, cuya ejecucion, en realidad, se enmarcé en la misién de la ACPP y en el
objeto social de Corpovisionarios. En todo caso, no obra en el expediente prueba
alguna que acredite la desigualdad entre los candidatos y la forma en que el
congresista saco provecho de esta situacion.

187. Respecto del interés en favor de un tercero, es necesario reiterar que el
seflor Mockus Sivickas no ejercié como representante legal para la suscripcion del
contrato. No hay prueba en el expediente, que permita a la Sala concluir que el
convenio suscrito por el director ejecutivo de la corporacion representé para el
congresista un interés que lo beneficiara personalmente. La pérdida de investidura
es un juicio de responsabilidad individual, que no puede fundamentarse en
inferencias subjetivas e infundadas, cuya premisa Unica sea el comportamiento de
un tercero.

% Testimonios de los sefiores Henry Samuel Murrain Knudson, John Alexander Criollo Vargas y Hermégenes Lépez Poveda
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188. Respecto del segundo elemento, referente a la ausencia de cualquier
vinculo del sefior Mockus con la ACPP, la Sala encuentra que debe analizarse
el rol del convocado en la celebracién del convenio, puesto que, los apelantes
sostuvieron que el eje central de la firma del acuerdo fue la participacion del sefior
Mockus Sivickas en los talleres. No obstante, este argumento pierde sustento,
porque de manera expresa el documento de estudios previos y el convenio
suscrito establecieron diversas obligaciones especificas a cargo de la corporacion,
gue no restringieron la implementacion del convenio al desarrollo de los talleres
ofrecidos en el departamento. En el convenio, en efecto, se pactaron nueve
obligaciones, que iban desde entrevistas hasta la recopilacion de informacion para
realizar estudios.

189. En todo caso, ni en el documento de estudios previos, ni en el cuerpo del
convenio, se vislumbra que dichos talleres deberian celebrarse exclusivamente
por el sefior Mockus Sivickas. No existia una obligacion intuitu personae entre el
congresista acusado y la entidad publica, que supusiera que €l hubiera aceptado
su vinculacion durante la negociacién, sino que, a simple vista, se puede observar
que la obligacién la adquiri6 Corpovisionarios, y consistia en desarrollar dos
talleres con un objetivo especifico, pero sin la indicacién de la persona que debia
liderarlos. Esto tiene sustento probatorio, en los testimonios que sefialan el acta de
cumplimiento del convenio.*®

190. Siguiendo con el analisis probatorio, el 14 de noviembre de 2017, se expidié
la péliza de seguro de cumplimiento® del Decreto 1082 de 2015, a nombre de
Corpovisionarios, que fue suscrita por el sefior Murrain Knudson. Este acto juridico
acredita que el sefior Mockus Sivickas no estaba al frente de la celebracion del
convenio, y que no actué por intermedio de un tercero, pues el director ejecutivo
actué a nombre de la corporacién. De ahi que, el comportamiento empleado por el
sefior Murrain Knudson no vincule la responsabilidad personal del congresista,
sino de la entidad sin &nimo de lucro, que es la persona juridica que representaba.

191. Respecto del tercer elemento, relacionado con suscripcién del acta de
inicio del convenio y la solicitud de suspensidn y prorroga, la Sala encuentra
que, el 16 de noviembre de 2017, se elaboré el acta de inicio del convenio®, en la
gue se dejé constancia que la fecha de inicio era el 16 de noviembre de 2017 y
gue su finalizacién tendria lugar el 22 de diciembre de 2017. El acta fue suscrita
por el sefior Murrain Knudson y el supervisor del contrato John Alexander Criollo
Vargas. Este es un elemento probatorio adicional, que reafirma que quien estuvo a
cargo de todos los tramites concomitantes a la celebracion fue el sefior Murrain
Knudson. La exclusiva actuacion del sefior Murrain en la celebracion del contrato
también quedo confirmada en las declaraciones y testimonios de los funcionarios
de la ACPP®*,
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192. Posteriormente, el 13 de diciembre de 2017, el sefior Murrain Knudson
present6 solicitud'® de suspensién y prérroga del convenio ante el Comité de
Seguimiento:
“El suscrito, actuando en calidad de Representante Legal de la CORPORACION VISIONARIOS POR
COLOMBIA, entidad sin animo de lucro asociada con la AGENCIA DE CUNDINAMARCA PARA LA PAZ Y

EL POSCONFLICTO en el convenio de la referencia, mediante el presente escrito, me permito solicitar LA
SUSPENSION, REACTIVACION Y PRORROGA DEL CONVENIO, por las siguientes razones:

1. Dado que el proyecto, pretende indagar con ciudadanos de los municipios objeto del estudio, sobre
temas inherentes a la convivencia en el dia a dia y a las formas de generacién de paz en medio de esta, se
hace necesario contar con informacién proveniente de personas que sean residentes habituales de cada
uno de los municipios del estudios, lo cual se ve afectado por la temporada decembrina y las vacaciones de
inicio de afio, ya que estos municipios presentan un alto flujo de poblacion flotante, dentro de la cual se
pueden encontrar no solo turistas, sino personas oriundas del municipio pero, no considerados residentes
habituales.

()

En atencion a las anteriores consideraciones, me permito solicitar:

PRIMERA. Suspender la ejecucion del Convenio No. 000010/2017 a partir del 20 de diciembre de 2017
hasta el 11 de enero de 2018. Una vez cumplido el anterior plazo, su ejecucion se reiniciara automatica a
partir del dia habil siguiente sin que medie documento por escrito.

SEGUNDA: Posterior al levantamiento de la suspension, prorrogar el plazo de ejecucion del Convenio No.
000010/2017 por un (1) y quince (15) dias contados a partir del dia habil siguiente de su reinicio, fijando
como nueva fecha de terminacion el 28 de febrero de 2018.

Si la presente solicitud es aprobada, Corpovisionarios estara presto a suscribir el respectivo Otrosi
Modificatorio, junto con la ampliacién de las respectivas pélizas de amparo del contrato.”

193. Este documento®® demuestra que el sefior Murrain Knudson, como
representante legal de la corporacion, solicitd la prérroga del convenio con base
en criterios objetivos y metodolégicos que tenian relacion estrecha con las
obligaciones principales del acuerdo. No se puede deducir que la solicitud de
prérroga por determinaciones metodoldgicas de una investigacion hubiera tenido
una finalidad politica, puesto que, para llegar a tal grado de certeza seria
necesario tener pruebas directas que demostraran un comportamiento
reprochable. Y de ser asi, tendria que estar acreditada la razén por la que dicho
comportamiento seria imputable al convocado.

194. El 22 de diciembre de 2017, el gerente general de la ACPP y el director
ejecutivo de Corpovisionarios firmaron la prorroga acordada, ambos en calidad de
representantes legales de sus entidades.

195. Por otra parte, no obra en el expediente prueba alguna que demuestre la
participacion del sefior Mockus Sivickas durante la ejecucion o liquidacion del
contrato, a diferencia de lo que ocurre con el sefior Murrain Knudson, quien recibi6
diversos pagos por concepto de honorarios'® durante la implementacién del
proyecto.

196. Conforme con la valoracion probatoria, no se encuentra acreditada la
celebracion de contratos ante entidades publicas por parte del sefior Mockus
Sivickas. El convocado no participé de forma directa, ni indirecta en la celebracién,
ni en la ejecucion del convenio de asociacion objeto de analisis.
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197. Respecto del Convenio de Asociacién 10 de 9 noviembre de 2017, la Sala
concluye que no se encuentra acreditado que el seflor Mockus Sivickas haya
participado de manera activa, real, concreta, trascendente y util en las gestiones o
tratativas que buscaron la celebracion de ese negocio juridico, ni que lo haya
hecho en su formalizacion efectiva. No esta acreditado que en este contexto, el
convocado haya gestionado intereses particulares por medio del sefior Murrain
Knudson, quien asumié todas las diligencias precontractuales y contractuales a
nombre de la corporacion y en su beneficio exclusivo.

2.4.2.2 Convenio de Asociacion 556 de 10 noviembre de 2017

198. Respecto de la gestién de negocios, la Sala encuentra 3 momentos
relevantes en el proceso de tratativas del Convenio. Pese a que en esta
negociacion hubo acercamientos entre la Corporacion y la UAESP, ellos tuvieron
lugar antes de que iniciara el periodo inhabilitante, por lo que no tienen relevancia
en este juicio de pérdida de investidura.

199. La primera fase que se apreciara en esta sede, inicié con la solicitud que hizo
la subdireccion de aprovechamiento de la UAESP a la subdireccion de asuntos
legales, para hacer un proceso de invitacién publica. En esta etapa todas las
actuaciones acreditadas fueron realizadas por el personal de la UAESP (1).
Aungue se tuvo en cuenta un documento en cuya construccion, esa entidad valoré
una cotizacion presentada por Corpovisionarios, no se acredité la fecha en que
esto ocurrid, ni si ella fue suscrita por el convocado. Posteriormente el sefior
Murrain Knudson presenté propuesta a nombre de la Corporacién (2), que fue
calificada mediante informes técnicos vy juridicos de evaluacion de la UAESP, y
mediante un certificado de idoneidad, en que la entidad valoré positivamente la
experiencia y trayectoria de la persona juridica (3).

200. En todas estas etapas (invitacion, propuesta y calificacion) resulté acreditado
que el sefilor Mockus Sivickas no particip6 de manera activa, real, concreta,
trascendente y Gtil en las gestiones de negociacion del convenio.

201. Respecto al primer momento, relacionado con la solicitud e invitacion
publica, en el expediente obra el Acta 53 de 25 de julio de 2017'% del Consejo
Directivo de Corpovisionarios, firmada por los sefiores Mockus Sivickas y Murrain
Knudson, en la cual se dejo constancia del informe que hizo el director ejecutivo
sobre el estado de los acercamientos con la UAESP (se trascribe):

“6. CULTURA CIUDADANA EN BOGOTA ESTADO ACTUAL Y PERSPECTIVAS
(..

Para este punto del orden del dia toma la palabra el Director Ejecutivo, para informar al Consejo acerca de
la situacion de la cultura ciudadana en Bogotéa. En referencia con el estado actual se destaca la terminacién
de los tres contratos que fueron objeto de amplia disertacion en la reunién anterior, con los mejores
resultados.

Frentes a las perspectivas, se informa que en la actualidad se han hecho acercamientos con la UAESP y la
Secretaria Distrital de Habitat para proyectos en el segundo semestre.

()
7. FINALIZACION
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Siendo las 12:10 a.m. y habiendo agotado los puntos del orden del orden dia, se levanta la sesién por parte

del Presidente.”
202. De este documento se puedan extraer las siguientes consideraciones:
primero, las tratativas precontractuales comenzaron antes del periodo
inhabilitante; segundo, Murrain Knudson en ejercicio de sus funciones como
director ejecutivo le inform6 al Consejo Directivo sobre los acercamientos
realizados con la UAESP; vy, tercero, el documento no indicé los nombres de las
personas que se encontraban a cargo de ese tipo de acercamientos.

203. No se encuentra acreditado que el sefior Mockus Sivickas hubiera realizado
aproximaciones con la UAESP. Por el contrario, se resalta el rol activo del director
ejecutivo Murrain Knudson, quien conocia de forma directa de todas las
operaciones relacionadas con las negociaciones de este convenio. El hecho de
haber presidido una reuniébn del Consejo Directivo por fuera del periodo
inhabilitante, no acredita ninguno de los componentes de la causal de inhabilidad.

204. Como consecuencia, el 8 de noviembre de 2017, la subdirectora de
aprovechamiento de la UAESP profiri6 memorando'®, en el que solicité la
colaboracion de la subdireccién de asuntos legales para dar inicio al proceso de
invitacion publica del convenio de asociacion, cuyo objeto era aunar esfuerzos
entre los asociados para el fortalecimiento de la cultura ciudadana en el distrito
capital de Bogota en el manejo adecuado de los residuos y la separacién en la
fuente.

205. En el expediente que se trasladdé del proceso ante el Consejo Nacional
Electoral, la Sala encuentra que, junto con la solicitud de invitacion publica para el
proceso del convenio de asociacion, la Subdirectora de Aprovechamiento de la
UAESP anexd los soportes para los estudios previos*®®. El documento de estudios
previos, fue suscrito por la subdirectora de aprovechamiento y la directora general
de la UAESP (se trascribe):

“1. DESCRIPCION DE LA NECESIDAD QUE LA ENTIDAD PRETENDE SATISFACER CON EL
CONVENIO

(.-
Es indispensable el fortalecimiento de la cultura ciudadana a fin de lograr el cambio de comportamientos
relacionados con la generacion y el manejo adecuado de los residuos y la separacién en la fuente de la
ciudad de Bogota (...)

(...) para la realizacién de este proyecto la UAESP se encuentra interesada en celebrar un convenio con
una entidad privada sin animo de lucro de reconocida idoneidad experta en temas de cultura ciudadana,
que a su vez, esté interesada en apoyar al Distrito Capital UAESP para impulsar, sin lucro para ella, el
programa y las actividades de interés publico aqui sefialadas e incorporadas en el Plan Distrital de
Desarrollo “Bogota Mejor para Todos.

()
4. ANALISIS QUE SOPORTA EL VALOR ESTIMADO DEL CONVENIO
4.1 ESTUDIO DE SECTOR

(...) Se requiere contar con el apoyo y asocio de una entidad sin animo de lucro de reconocida idoneidad,
que le interese aportar y apoyar a la UAESP en el fortalecimiento de la cultura ciudadana en el Distrito
Capital de Bogota que logre el cambio de comportamientos relacionados con la generaciéon y el manejo
adecuado de los residuos y la separacion en la fuente en la ciudad.

(...) Se verificara una experiencia minima de 8 afios en la ejecucion de proyectos de cultura ciudadana, de
los cuales 5 afios deberan corresponder a contratos ejecutados dentro del Distrito Capital // La experiencia

104
105

Folio 1 del cuaderno anexo 13.
Folios 2 a 13 del cuaderno anexo 13.



debe estar asociada con el éxito en programas desarrollados por la entidad privada sin animo de lucro
similares o afines al objeto del convenio.

En la medida que la entidad es reconocida en ese tema particular, cuenta con la experiencia suficiente para
implementar con su metodologia el cambio de comportamiento social lo cual garantiza cumplir con el
objetivo que se propone alcanzar con el objeto del convenio.

Se ha identificado en la ciudad de Bogota la existencia de una entidad sin animo de lucro de reconocida
idoneidad a nivel nacional e internacional y de experiencia certificada en temas de cultura ciudadana que
logran cambio de comportamientos positivos alrededor de las tematicas que se quieren tratar y que
adicionalmente han manifestado su interés en apoyar la politica publica de cultura ciudadana de separacion
en la fuente incluida dentro del Plan de Desarrollo Distrital

(..) Corpovisionarios es un centro de pensamiento y accion que desde 2000 investiga y asesora entidades
publicas y privadas y disefia e implementa acciones para lograr el cambio voluntario de comportamientos
individuales y colectivos relevantes para la convivencia. Desde un enfoque de Cultura Ciudadana busca el
mejoramiento de la gestion publica y privada y promueven la participaciéon ciudadana. Sus acciones se
caracterizan por centrarse en la des-naturalizacién de creencias como forma de promover la agencia
individual y la accién colectiva de cara a la transformacion de la cultura vivida en el transito hacia la cultura
deseada. Corpovisionarios procura que los proceso de cambio sean medibles y para ello dan central
importancia a la caracterizacién y monitoreo de indicadores que permitan mejorar la gestién publica y
privada y a su vez, establecer el impacto de los proyectos.

(--)

Teniendo en cuenta que Corpovisionarios ha manifestado que su aporte se enmarca en apoyar con su
idoneidad y su saber hacer la politica de cultura ciudadana para separacion n la fuente, asi como su
renuncia a recibir utilidad alguna por la ejecuciéon de las actividades que requiera adelantar para este
efecto, se debera aplicar lo definido en el articulo 4 del Decreto 092 de 2017, con el fin de establecer si
existen otras entidades sin &nimo de lucro que tengan la idoneidad y experiencia de estas tematicas.

4.1.1 ESTUDIO DE MERCADO

Corpovisionarios presentdé a la UAESP una cotizacién de las actividades a desarrollar y el valor de las
mismas (...)

(--)

Teniendo en cuenta que no se logro identificar otra entidad sin animo de lucro con la suficiente experiencia
e idoneidad que pudiera apoyar al Distrito Capital en la realizacién de este cambio cultural para hacer
comparativo integral de todo el proyecto, se tuvo en cuenta el item representativo para ser cotizado a
encuestadoras especializadas a fin de analizar el valor del mercado.

()

Se observa que la propuesta de Corpovisionarios esta dentro de los precios de mercado (...)

206. En concordancia, se encuentra probado que, el convenio de asociacion tuvo
como fundamento principal la materializacion de uno los propdsitos del Plan de
Desarrollo Distrital de Bogota. Como consecuencia, la UAESP realizé un proceso
de seleccién que fundd en el Plan de Desarrollo Distrital, y para el que adoptd
como criterios la idoneidad y la experiencia del contratista.

207. En ese documento consta que Corpovisionarios participé6 en las etapas
previas del convenio por medio de una cotizacién preliminar, en la que se propuso
el desarrollo de algunas actividades y el valor de estas. Sin embargo, no hay
mencion de la fecha en que se presento esa cotizacion ni a quién la suscribié. La
Sala no esta habilitada para deducir, sin mas, que esta actuacion la adelanto el
congresista acusado, pues no existe evidencia alguna que lo demuestre.

208. Por el contrario, el documento de estudios previos fue enfatico en establecer
que, el convenio de asociacién, solo se celebraria con una entidad sin animo de
lucro que cumpliera con los requisitos de idoneidad y experiencia requeridos para
el objeto del acuerdo. Teniendo en cuenta que la UAESP no identificd ninguna otra
entidad sin 4nimo de lucro que tuviera esas condiciones, selecciondé a
Corpovisionarios, por su trayectoria como persona juridica. Es necesario resaltar
que el documento anterior solo hace mencion a Corpovisionarios y no al
congresista convocado.



209. EI 8 de noviembre de 2017, se expidio la Convocatoria Publica No. UAESP-
CCA-01-2017°, suscrita por la subdirectora administrativa y financiera Martha
Janeth Carrefio Lizarazo (se trascribe):

“2.3 EXPERIENCIA DE LA ESAL INTERESADA: /I Se verificar4 una experiencia minima de 8 afios en la
ejecuciéon de proyectos de cultura ciudadana, de los cuales 5 afios deberan corresponder a contratos
ejecutados dentro del Distrito Capital.

La experiencia requerida debe estar asociada con el éxito en programas desarrollados por la entidad
privada sin animo de lucro similares o afines al objeto del convenio.

()
2.5 DOCUMENTOS JURIDICOS HABILITANTES:

2.5.1. Carta de Presentaciéon de la Propuesta // La carta de presentacion debe ser firmada por el
representante legal de la persona juridica, o por poder debidamente conferido para tal efecto con el
cumplimiento de los requisitos de Ley (...)

2.5.2. Documentos de Existencia y representacion legal // Las personas juridicas, que presenten propuesta
para participar en el presente proceso de seleccion deberan acreditar su existencia legal mediante los
siguientes documentos // Debera presentar certificado de Existencia y Representacion legal, emitido por la
Cémara de Comercio de su domicilio (...)

2.5.3. Fotocopia Legible del documento de identidad del Representante Legal

2.5.4. Verificacién de antecedentes disciplinarios Procuraduria General de la Nacién // Adjuntar la
certificacion tanto de la persona juridica como la de su representante legal las cuales no deben registrar
sanciones disciplinarias

()
ANEXO No. 1
CARTA DE PRESENTACION DE LA PROPUESTA

()

1. Que ninguna otra persona o entidad, diferentes de las nombradas aqui, tiene participacion en esta
propuesta o en el convenio que sera resultado de este proceso y que, por lo tanto, solamente los firmantes
estan vinculados a dicha propuesta (...)”

()

6. Que el (los) abajo firmante(s), obrando en nombre y representacion del proponente manifiesto(amos)
incondicionalmente a firmar y ejecutar el convenio, en los términos y condiciones previstos en la invitacién
publica.”

210. La convocatoria publica reiter6 que la experiencia del contratista era el
presupuesto principal para la adjudicacion del convenio en cuestion, por lo que,
establecié unos rigurosos requisitos de verificacion. Adicionalmente, indicd que la
carta de propuesta debia estar firmada por el representante legal de la entidad o
por un apoderado debidamente establecido, pues solo los firmantes de dicho
documento tendrian la calidad de participantes en la propuesta y el convenio.

211. Respecto del segundo elemento relacionado con la propuesta, en el
expediente se encuentra el certificado de 9 de noviembre de 2017 del Secop 1'%/,
en el cual consta que Corpovisionarios presenté propuesta’® ante la UAESP. De
esta manera, debe verificarse su contenido y la calidad de las personas que la
remitieron:

“(...) La presente propuesta también sera revisada por el Consejo Directivo de Corpovisionarios.

(..)
Etapa de formulacién (1 mes) // Esta etapa se enfoca en el disefio del proyecto para asegurar una
planeacién adecuada de la implementacion operativa e iniciar la caracterizacion del proyecto.

(--)

CRONOGRAMA DE TRABAJO // Sesi6on 1 de transferencia metodolégica en el enfoque de cultura
ciudadana: dinamizada por Antanas Mockus, Henry Murrrain Y Giancarlo Chiappe // 23 de enero de 2017
(AM)”.

1% Folios 19 a 31 cuaderno anexo 13.
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212. Habida cuenta que, el sefior Murrain Knudson suscribio y allego la oferta a la
UAESP, no puede afirmarse que el sefior Mockus Sivickas participé de la
confeccion o remision de esta.

213. Tampoco obra en el expediente prueba alguna que demuestre que, la
propuesta de trabajo fue revisada de manera efectiva por el Consejo Directivo,
toda vez que, las Actas 54 de 5 de octubre de 2017*°° y 55 de 15 de diciembre de
2017"° no contemplan ninguna revisién, sino que, solo hay referencias
relacionadas con la existencia del proyecto y su ejecucion.

214. De nuevo, el convocado fue mencionado en la propuesta del convenio como
parte de un posible equipo a cargo de algunos roles en la etapa de ejecucion. Esta
inclusiébn de su nombre en la oferta no acredita que el sefior Mockus haya
participado activamente en la gestion del negocio o que haya impulsado de
manera seria y concreta las negociaciones. Nada de esto puede inferirse del
documento trascrito. La Sala encuentra que tampoco hay prueba que acredite la
participacion efectiva del congresista convocado durante la fase de ejecucién. Son
insuficientes las referencias que la propuesta trae sobre los reconocimientos al
seflor Mockus Sivickas, principalmente, porque el documento estuvo orientado a
resaltar la trayectoria de Corpovisionarios y el trabajo desarrollado por cada uno
de sus colaboradores en el marco de la ejecucion de otros proyectos de cultura
ciudadana, que fueron valorados por la entidad contratante para seleccionar al
contratista.

215. Respecto del tercer momento, relacionado con la calificacién de la
propuesta, la UAESP realiz6 el informe de evaluacién juridica®?!, en el que
estableci6o que la oferta habia sido presentada y suscrita por el sefior Murrain
Knudson como representante legal de la corporacion. Adicionalmente, este
documento indic6 que, se habia adjuntado el certificado de existencia y
representacion legal, la Resolucién 3 de 2014, a través de la cual se deleg6 la
facultad de contratar y el RUT, entre otros soportes.

216. Posteriormente, la UAESP elaboréo el informe de evaluacion técnico
definitivo™?, en el que acredit6 la experiencia de Corpovisionarios en la ejecucion
de proyectos, la correspondencia entre el objeto social y el programa a desarrollar,
su capacidad financiera y su estructura organizacional. Este andlisis tuvo como
fundamento, los contratos ejecutados por la entidad sin animo de lucro, no la
experiencia o calidad personal del sefior Mockus.

217. Obra en el expediente el certificado de idoneidad**® de Corpovisionarios, de
10 de noviembre de noviembre de 2017, expedido por la subdirectora de
aprovechamiento de la UAESP, en el que se indico:

1% Folio 573 del cuaderno 4 principal.
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“Se ha identificado que CORPORACION VISIONARIOS POR COLOMBIA es entidad privada en el Distrito
Capital que confiere:

e Un rol central a los factores culturales como variables que explican, moldean y son base de la
existencia, la posibilidad de cambio de practicas y comportamientos que afectan la vida y el
bienestar colectivo.

. Integra los avances de las perspectivas institucionales, culturalistas y comportamentales para
entender, explicar y evaluar la asimetria existente entre las normas formales (leyes), las normas
morales y las normas morales y las normas sociales, con el fin de encontrar los puntos
neuralgicos en los cuales radican las oportunidades y retos para el cambio.

e A través de disefios de investigacion mixta (metodologias cualitativas y cuantitativas) logran
identificar creencias, actitudes y percepciones que influyen en el comportamiento de los
individuos, asi como los mecanismos que afectan las expectativas y comportamientos sociales.

e  Cuenta con evidencia, experiencia y aprendizajes que permiten contribuir a identificar que sirve y
gue no en materia de cambio cultural; y como logarlo en procesos de aprendizaje compartido.

Por otro lado, la Corporacién es una entidad a nivel distrital lleva mas de 10 afios consolidado el enfoque
de Cultura Ciudadana, a nivel teérico, metodolégico y practico, guiada por su fundado y presidente Antanas
Mockus, asi como por el aprendizaje alcanzado en mas de doscientos proyectos implementados. Ha
efectuado proyectos de investigacion e intervencién para el cambio cultural, a través de estrategias,
proyectos y lineamientos de politicas publicas con méas de sesenta gobiernos locales y nacionales; asi
como un importante nimero de organizaciones privadas en Colombia y todo el continente americano. A
nivel organizacional ha implementado acciones de cambio de comportamientos, responsabilidad social y
ejercicios de planeacion con varias de las organizaciones publicas y privadas méas grandes del pais, en
especial en el Distrito Capital de Bogota.

(...) se requiere el proceso metodolégico de Corpovisionarios consistente que, a partir de numero de
variables, es suficientes para una adecuada evaluacién de Cultura Ciudadana en la separacién en la fuente
de residuos sélidos, en el entorno urbano y, en consecuencia, la misma sea una fuente valiosa de
recomendaciones para la accion.

Con base en las siguientes certificaciones ha acreditado contar con experiencia similar para desarrollar el
objeto del contrato (...)”

218. De este certificado se desprenden tres consideraciones, en primer lugar,
Corpovisionarios ha construido una metodologia particular en la ejecucién de
proyectos relacionados con la cultura ciudadana; en segundo lugar, la experiencia
alcanzada por la corporacion se encuentra sustentada en la implementacion de
mas de doscientos proyectos; en tercer lugar, la entidad sin &nimo de lucro
acreditoé su experiencia en temas similares, por medio de los 10 contratos que son
referenciados en certificado anterior.

219. En ese sentido, la valoracion de esta prueba no puede ser aislada y
descontextualizada, porque al leer este documento en su integridad resulta
evidente que Corpovisionarios tiene una amplia trayectoria en la ejecucion de
proyectos de cultura ciudadana, que ha formado y consolidado una metodologia
diferencial.

220. De conformidad con la valoracion probatoria anterior, no resulta acreditada la
gestion de negocios por parte del sefior Mockus Sivickas. Los documentos
examinados demuestran que todas las tratativas fueron adelantadas por el sefior
Murrain Knudson, quien puso en conocimiento de la UAESP su calidad de
representante legal y sus facultades para contratar.

221. Las menciones en el certificado de idoneidad no acreditan que el sefior
Mockus haya desplegado un comportamiento activo y serio para incidir sobre las
negociaciones preliminares del convenio. Tampoco esta probada la existencia de
una relacion entre el director ejecutivo y el presidente de la corporacion con el
objetivo de celebrar el convenio. En definitiva, el congresista convocado no ha
participado de forma directa o indirecta de los acercamientos entre las partes
contratantes.



222. Por las razones expuestas, la Sala encuentra que el sefior Mockus Sivickas
no particip6 de manera activa, real, concreta, trascendente y util en las diligencias
precontractuales de este negocio juridico. Al contrario, resulté acreditado que el
seflor Murrain Knudson adelanté todas las gestiones que terminaron en la
celebracion efectiva del convenio.

223. Respecto del elemento conductual de la celebracién de contratos™?, la
Sala identifica cuatro elementos de analisis que la llevan a concluir que el
convocado no particip6é de ninguna manera en esta actuacion. Esta probado que el
sefior Murrain Knudson suscribié el contrato con la UAESP a nombre de
Corpovisionarios (1), que firmo su poéliza de cumplimiento y garantia (2), y que hizo
lo mismo con el acta de inicio del convenio (3). Adicionalmente, fue el mismo
Murrain el que suscribid y gestiond la solicitud de prorroga (4). La Sala encuentra
probado que él, como director ejecutivo de la Corporacion y en ejercicio de las
funciones que le correspondian, celebré el convenio a nhombre de esa persona
juridica y en su exclusivo beneficio. No hay prueba, si quiera indirecta, que ponga
en duda que el sefior Murrain gestion6 los intereses de la Corporacién. Nada
indica, en cambio, que el sefior Mockus Sivickas haya satisfecho o agenciado
intereses particulares por medio suyo.

224. Respecto del primer elemento, relacionado con la suscripcién del
convenio hay prueba de esta en el expediente, por lo que la Sala considera
necesario analizar su contenido y la calidad declarada de los firmantes (se
trascribe):

“Entre los suscritos a saber, MARTHA JANETH CARRENO LIZARAZO, identificada con la cédula de
ciudadania nimero 52.556.668, en su condicion de Subdirectora Administrativa y Financiera de la
Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos, cargo para el cual fue nombrada mediante
Resolucién 010 de enero seis (6) de 2016 del cual tomé posesion mediante el Acta de Posesion No. 05 de
enero (6) de 2016, obrando en nombre y representacion de la Unidad Administrativa ESPECIAL DE
Servicios Publicos de Bogota D.C, con base en las atribuciones otorgadas mediante Resolucion No. 056 de
enero 28 de 2016 y Resolucion No. 178 de 2016 expedida por la Direcciéon General de la UAESP y estando
debidamente facultada para la celebraciéon del presente convenio de asociacién, de conformidad con las
normas establecidas en Decreto 092 de 2017 y demas disposiciones concordantes, quien para efectos del
presente convenio se denominara la UNIDAD y de otra parte, CORPORACION VISIOANRIOS POR
COLOMBIA, identificada con NIT No. 830093146-6, la cual se encuentra representada legalmente por
HENRY SAMUEL MURRAIN KNUDSON, identificado con cédula No. 79.691.992, quien se denominara
el ASOCIADO, hemos convenido suscribir el presente convenio de asociacion (...)

(.)

CUARTA VALOR- El valor del convenio se estima en SEISCIENTOS SETENTA Y UN MILLONES

NOVESCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL CIENTO VEINTISIESTE PESOS ($671.943. 127.00) M/CTE,

incluido los impuestos de ley a que haya lugar que conlleven la celebracion y ejecucién total del convenio”

(Se destaca)
225. Este documento prueba que, el sefior Murrain Knudson suscribié el convenio
de asociacion como representante legal de Corpovisionarios y actuando en
nombre de la corporacion. También, se encuentra demostrado que, la UAESP
tenia conocimiento de la calidad de la persona con la que firmaba el contrato, de
conformidad con el certificado de existencia y la Resoluciéon 3 de 2014. Las partes
comprendian con claridad que la celebracién del convenio se realizaba entre

representantes legales.

"4 Folios 43 a 49 del cuaderno anexo 13.



226. La Sala encuentra que el sefior Mockus Sivickas no suscribié el convenio de
asociacion de manera directa, ni por interpuesta persona. El documento que
contiene el convenio de asociacion demuestra de manera contundente y suficiente
que el sefior Murrain Knudson representaba a Corpovisionarios y que actuaba
movido por los intereses de esa entidad sin animo de lucro.

227. En todo caso, en el expediente no obra prueba alguna que demuestre la
existencia de una representacion indirecta ejercida por director ejecutivo para
gestionar el interés personal del convocado. En cambio, si existen documentos
gue acreditan que la actividad contractual de la corporacién estaba en cabeza del
sefior Murrain Knudson.

228. Respecto del segundo elemento, relacionado con la pdédliza de
cumplimiento, la Sala encuentra que ElI 17 de noviembre de 2017,
Corpovisionarios envio la péliza de cumplimiento estatal No. 54818''° y |a garantia
de la pdliza No. 54818, ambas fueron suscritas por el sefior Murrain Knudson en
nombre de la corporacion. Esto demuestra que las actuaciones desplegadas para
poner en marcha el inicio del convenio estuvieron a cargo del director ejecutivo y
no del presidente, quien de conformidad con los estatutos sociales delegé la
representacion legal para contratar y otros asuntos.

229. En igual sentido, el tercer elemento, relacionado con el acta de inicio del
convenio fue firmado el 17 de noviembre de 2017, por la supervisora del contrato
y el representante legal de Corpovisionarios, en este caso, el sefior Murrain
Knudson. Posteriormente, el 6 de diciembre de 2017, Corpovisionarios allegbé una
comunicacién™® en la que dejaba constancia de los documentos asociados al
primer desembolso, entre ellos, el primer entregable técnico, la copia de la cedula
del representante legal y el certificado de existencia y representacion legal.

230. Sobre la propuesta de ese primer entregable, se debe destacar que se
proyectd como parte del equipo de trabajo el sefior Mockus Sivickas en su calidad
de presidente. No obstante, esa mencién no tiene la entidad de demostrar la
intervencién en la celebraciéon de contratos, puesto que, la jurisprudencia ha sido
enfatica en sefialar que, se requiere de un comportamiento activo, util vy
trascendente encaminado a la celebracién del negocio juridico.

231. Asimismo, no obra en el expediente prueba alguna que demuestre la
participacion del sefior Mockus Sivickas durante la ejecucion o liquidacion del
contrato, a diferencia de lo que ocurre con el sefior Murrain Knudson, quien recibi6
diversos pagos por concepto de honorarios’’ durante la implementacién del
proyecto.

232. La Sala encuentra probado que el sefior Mockus Sivickas no incurrio en la
celebracion de contratos ante entidades por si mismo, ni por interpuesta persona.
El dnico que desarrollo los actos inherentes a la actividad contractual fue el sefior
Murrain Knudson, que actué bajo el convencimiento de que ejercia funciones en
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calidad de representante legal, de conformidad con los actos de delegacion de la
presidencia.

233. Respecto del cuarto elemento, el 10 de mayo de 2018, el sefior Murrain
Knudson presentd la solicitud de prérroga®™® del convenio ante la entidad. Esta
prérroga™*® fue suscrita por las partes contratantes, el 16 de mayo de 2018,
situacion que resalta el rol activo del director ejecutivo como representante legal
de la corporacion.

234. En conclusion, a pesar de que durante el periodo inhabilitante, el congresista
hubiera mantenido la condicion de Presidente de Corpovisionarios y en
consecuencia la de representante legal, no se acredité que hubiera participado de
manera activa, real, trascendente y Gtil en la gestion o celebracién de los negocios
juridicos cuestionados. Al contrario, resulté acreditado que otra persona ejercio de
manera activa y determinante las diligencias de acercamiento con las entidades
publicas contratantes y que cerr6 esa etapa de tratativas comerciales con la
suscripcion de los convenios a nombre de Corpovisionarios.

2.4.3 Valoracién del elemento subjetivo

235. Respecto del elemento subjetivo de la causal, la Sala aclara que, dado que
no se acreditd ninguna conducta del congresista que pudiera coincidir con los
verbos rectores del comportamiento reprochado, en principio no seria necesario
entrar a estudiar la culpabilidad en los términos del articulo 1 de la Ley 1881 de
2018°. No obstante, la Sala analizara este componente de manera concisa para
descartar de forma contundente cualquier reproche sancionatorio sobre las
conductas cuestionadas.

236. El elemento de culpabilidad ha sido un tema de constante evolucion en la
jurisprudencia del Consejo de Estado. La Corporacién ha consolidado su definicion
y contenido®®! y ha establecido los criterios para su estudio*®?. Enseguida la Sala
estudiard si el convocado (1) estaba en condiciones de comprender que las
circunstancias configuraban el verbo rector de la causal, (2) si le era exigible otro
comportamiento, (3) si atendié las normas juridicas, y (4) si en el caso concreto la
sancion es necesaria para cumplir sus finalidades constitucionales.

237. La Sala encuentra que en la situacion especifica de este caso, (1) el
convocado no podia comprender que su condicién podria configurar el
verbo rector de la causal, el sefior Mockus Sivickas no podia comprender que,
aunque ya se hubiera desprendido de todas las competencias contractuales y no
hubiera realizado o incidido en ninguna actuacién relacionada con ellas, conservar
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nominalmente la calidad de representante legal de Corpovisionarios era lo mismo
gue gestionar o celebrar contratos.

238. La imposibilidad de que el convocado pudiera entender sus circunstancias en
esos términos, deriva del propio texto de la Constitucion, que prevé la inhabilidad
para quienes gestionen o celebren contratos con entidades publicas, y para
quienes sean representantes legales de entidades que administren tributos o
contribuciones parafiscales.

239. Los dos primeros supuestos fueron disefiados por el constituyente con
verbos especificos que remiten a actuaciones concretas: gestionar y celebrar
contratos (directa e indirectamente). La Sala encuentra que el sefior Mockus
Sivickas no tenia razones para equiparar esos verbos a la mera calidad juridica de
representante legal, que ademas fue conscientemente vaciada de contenidos
contractuales por el propio convocado en ejercicio de sus potestades estatuarias.
El convocado no podia interpretar que su conducta podia configurar la causal que
se alego en este proceso.

240. La naturaleza juridica y el objeto de Corpovisionarios por otra parte,
necesariamente excluyen toda posibilidad de que cualquier conducta del
convocado se enmarcara en el Ultimo supuesto del articulo 179.3 constitucional.
Corpovisionarios, en efecto, no es una entidad encargada de la administracion de
tributos y contribuciones parafiscales, por lo que, mantener la nuda condicién de
representante legal de la Corporacién, no generaba en el convocado conviccion o
siguiera sospecha de que estaba incurso en esa inhabilidad.

241. La Sala entiende que, de otra parte, al convocado (2) no se le podia exigir
otro comportamiento. El Sefior Mockus Sivickas tenia la conviccion plena y
sincera de que su conducta estaba enmarcada en las normas que la regian. El
actué observando los estatutos creados por el maximo d&rgano de
Corpovisionarios, cuya legalidad fue presumida por él, los demas d&rganos
corporativos y los terceros contratantes, a tal punto que, durante muchos afios el
director ejecutivo negocid y suscribié numerosos contratos con entidades publicas
y privadas.

242. No es suficiente que el congresista convocado ponga de presente la
conviccion que tenia sobre la rectitud de su conducta, por lo que el juez de la
pérdida de investidura debe analizar si esa apreciacién era superable o no. La
Sala encuentra que la consciencia que el Senador tenia sobre la legalidad de sus
conductas, estaba fundada en elementos constatables que impiden al juez exigirle
razonablemente otro comportamiento.

243. De una parte las disposiciones de los estatutos de Corpovisionarios preveian
la figura juridica que utilizé el sefior Mockus para deshacerse de todas sus
competencias contractuales. De otra parte, el sefior Murrain Knudson ejercio de
manera exclusiva las funciones de gestion y celebracion de contratos que se le
delegaron, en el &ambito de los convenios cuestionados. Y, por ultimo, las
diferentes entidades contratantes entendieron que el sefior Murrain actuaba en



representacion exclusiva de la Corporacion en la negociacion y celebracion de los
diferentes negocios juridicos. En consecuencia, el sefior Mockus Sivickas tenia la
certeza, fundamentada en hechos verificables'?, de que se habia desprendido de
toda competencia relacionada con la causal de inhabilidad del articulo 179.3
constitucional.

244. El convocado entendia que su conducta habia sido suficiente para liberarse
de toda funcion contractual. Esa conviccién se instald también en los 6rganos
corporativos, y en las entidades publicas contratantes. Para todos, de manera
clara y expresa'®, fue el director ejecutivo -y no el Senador-, quien representé a la
Corporacion en las negociaciones, la celebracion y la ejecucion de los contratos.

245. La solidez de esas circunstancias, que superaba su fuero interno, persuadio
firmemente al sefior Mockus de la legalidad de su conducta. Esa misma condicion
impide a la Sala, como juez de la pérdida de investidura, exigirle al convocado,
con base en argumentos razonables y proporcionados constitucionalmente, otro
comportamiento diferente.

246. La Sala, por otro lado, encuentra que (3) el convocado atendié las normas
juridicas que son objeto de la competencia del juez de la pérdida de investidura.
El sefior Mockus Sivickas, en atenciébn a lo dispuesto el articulo 179.3
constitucional, se desprendié de las competencias contractuales que tenia a su
cargo, se abstuvo de ejercer cualquiera de ellas, se aparté de toda negociacién, ni
asumio ningun comportamiento activo, transcendente, Gtil o serio respecto de la
gestion o celebracion de los convenios analizados, por lo que la Sala encuentra
acreditado que el convocado atendié las normas que pueden valorarse en esta
sede.

247. En todo caso, aunque la Sala encuentra acreditado que el convocado
atendié las normas juridicas, en gracia de discusion anota que no tenia un Unico
referente de interpretacion de la causal al que debia cefiirse. Esto se debe a las
posiciones encontradas que resolvieron un caso*?®, cuyos hechos son diferentes al
del sefior Mockus Sivickas, pero que guarda cierta similitud con él. En sede de
nulidad electoral la Seccién Quinta*®® conocié de fondo sobre la discusién que
giraba en torno a la representacion legal y sus consecuencias, y establecio que la
condicion de representante legal podia entenderse como elemento relevante para
la configuracion de la inhabilidad. La Sala Plena, en cambio, en sede de pérdida
de investidura, sostuvo la regla de competencia que se recogié en este fallo,

28 Folios 6 a 10 del cuaderno 1 anexo; Folios 667, 668 y 671 del cuaderno 4 principal y el acta de diligencia de ampliacién
de la version libre del sefior Mockus Sivickas ante el Consejo Nacional Electoral (folios 713 a 715 del cuaderno 9 anexo).
Sobre el alcance de la version libre, es necesario sefialar que es un derecho del investigado que puede hacer valer hasta
antes de que se adopte una decision de fondo. Por esta razén, es un mecanismo idéneo por el cual la autoridad
sancionadora le permite al investigado presentar su vision sobre los acontecimientos por los cuales se realiza una
investigacion, a tal punto que, no se requiere de la asistencia de un abogado. De ahi que, su caracter libre, voluntario y
espontaneo impidan equiparar ese derecho con una confesion o declaracién, y aun mas, cuando no se encuentra sometido
a la formalidad de juramento. El contenido de la version libre solo puede valorarse por el juez en el marco de un analisis
integral de las pruebas que obran en el expediente. Este criterio permite a la Sala utilizar el dicho del convocado en su
version libre, como corroboracion de lo que resulta acreditado en las pruebas documentales y testimoniales.

24 Convenio de Asociacién 10 de la ACPP de 9 de noviembre de 2017 (folios 81 a 101 del Cuaderno 1 Principal) y
Convenio de Asociacion 566 de 10 de noviembre de 2017 (folios 43 a 49 del Cuaderno Anexo 13)

%% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 21 de abril de 2009, Radicado 2007-
00581-00 (PI)

%6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia de 13 de septiembre de 2007,
Radicado 2006-00045-00 (3979-3986).



segun la cual, no esta habilitada para resolver las vicisitudes de la representacion
legal, ni para derivar de ellas consecuencias respecto de la configuracién de la
causal del articulo 179.3 constitucional. En consecuencia, segun esta Ultima
posicion, el juez de la pérdida de investidura so6lo debe valorar las conductas
probadas del convocado, al margen de los problemas referentes a la
representacion legal de la persona juridica y a la existencia, validez, eficacia y
oponibilidad de sus negocios juridicos.

248. Esta confrontacion hermenéutica respecto del alcance y sentido de la causal
debe servir a la Sala para confirmar que el convocado actué segun una de las
interpretaciones vigentes de la norma, que ademas, es la que debe preferir el juez
de la pérdida de investidura segun el principio de interpretacién de favorabilidad o
pro homine'?’, que lo obliga a elegir la lectura menos restrictiva de los derechos
fundamentales, a la hora de aplicar una sancion.

249. Finalmente, (4) la sancion de pérdida de investidura, en el caso concreto,

no es necesaria para garantizar sus fines Constitucionales*?.

250. Como se manifestd en lineas anteriores, una de las finalidades de la causal
de inhabilidad alegada es la preservacion de la igualdad entre aspirantes en la
contienda electoral. La sancion de pérdida de investidura seria necesaria, si la
restriccion a los derechos politicos del convocado resultara inevitable para lograr
su finalidad constitucional.

251. La valoracion de la necesidad de la sancién se rige por las l6gicas propias
del juicio de proporcionalidad'®, técnica consolidada en el derecho constitucional
colombiano. De esta manera, es imperioso traer a colacion los elementos
esenciales del test de proporcionalidad, que esta compuesto por: a) un examen de
idoneidad o adecuacion de la medida, que tiene por objetivo determinar si la
sancion es lo suficientemente apropiada para lograr el fin que se persigue; b) un
examen de necesidad de la sancion, que hace referencia a que el juez de la
pérdida de investidura debe valorar si su imposicién en el escenario factico y
juridico especifico, es indispensable e insustituible, y es la menos restrictiva de
todas las disponibles, para obtener los propésitos constitucionales®*; y, c) el test
de proporcionalidad en sentido estricto, que permite evaluar o ponderar si la
restriccion a los derechos fundamentales que genera la sancidon, resulta
equivalente a los beneficios que reporta, o si, por el contrario, es
desproporcionada al generar una afectacion mucho mayor a estos intereses
juridicos de orden superior.

27 Corte Constitucional, Sentencia T-284 de 2006.

128 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala 7 Especial de Decisién de Pérdida de Investidura,
Sentencia de 20 de febrero de 2019, Radicado 2018-03883-00 (IP).

2% Corte Constitucional, Sentencia SU-424-2016, “La gravedad de la sancion que se impone en el proceso de pérdida de
investidura, exige que éste 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.”

1% Este principio exige que de entre dos medios igualmente idéneos respecto de la finalidad constitucional, debe elegirse el
que sea menos lesivo respecto del derecho afectado. Si existe una medida que intervenga en menor medida y que sea
igualmente idonea para alcanzar la finalidad constitucional, debe preferirse esa.



252. Bajo los criterios anteriores, se puede afirmar que la pérdida de investidura
como sancién de caracter judicial amparada en el texto constitucional, es una
medida adecuada para reprochar el incumplimiento de los deberes inherentes al
cargo de congresista, la violacion del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades; la indebida destinacion de dineros publicos; el conflicto de
intereses y el trafico de influencias debidamente comprobado, cuando se
estructuren los supuestos facticos de la causal invocada.

253. Por otra parte, como el test de necesidad es un elemento fundamental del
juicio de proporcionalidad®*! de las sanciones, que garantiza la racionalidad y
legitimidad de las decisiones judiciales. En este caso, la Sala encuentra que la
limitacién a los derechos politicos del convocado no es indispensable para la
obtencion de la finalidad constitucional perseguida, debido a que, la igualdad entre
los participantes en la contienda electoral no se puso en riesgo con las conductas
del sefior Mockus Sivickas, que no configuraron las causales constitucionales de
inhabilidad.

254. En consecuencia, como en el caso bajo estudio, no es necesaria la sancién
de pérdida de investidura, no resulta procedente la valoracion del test de
proporcionalidad en sentido estricto.

255. Asi las cosas, como no se acreditd el elemento objetivo de la causal, y pese
a que se hizo un analisis del elemento subjetivo, tampoco se encontré demostrado
ningun comportamiento doloso o culposo en los términos del articulo 1 de la Ley
1881 de 2018, no se declarara la pérdida de la investidura del sefior Aurelijus
Rutenis Antanas Mockus Sivickas.

3. DECISION
256. En meérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de Ilo
Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia de 19 de febrero de 2019, proferida por la
Sala 1 Especial de Decision de Pérdida de Investidura, que denego las solicitudes

3lyer, entre otras, Corte Constitucional, Sentencia C-720 de 2007 y Ci C-799 de 2003, en las que la Corte Constitucional
determina que la proporcionalidad es una herramienta argumentativa que incorpora exigencias basicas de racionalidad
medios — fines, asi como una exigencia de justificacion de la actividad estatal cuando esta restringe los derechos
fundamentales de las personas. Y que es un criterio de interpretacion constitucional que pretende impedir los excesos o
defectos en el ejercicio del poder publico, como una forma especifica de proteccion o de realizacion de los derechos y
libertades individuales.



acumuladas de pérdida de investidura del senador de la Republica Aurelijus
Rutenis Antanas Mockus Sivickas.

SEGUNDO: COMUNICAR esta sentencia a la Mesa Directiva del Senado de la
Republica y al Secretario General de esa corporacion, para su conocimiento y
fines pertinentes.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria, archivar el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

Presidente
LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA ROCIO ARAUJO
ONATE
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ STELLA JEANNETTE

CARVAJAL BASTO

MILTON CHAVES GARCIA ) OSWALDO GIRALDO
LOPEZ

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ

ALBERTO MONTANA PLATA CARLOS ENRIQUE MORENO
RUBIO



RAMIRO PAZOS GUERRERO CARMELO PERDOMO
CUETER

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS JORGE OCTAVIO RAMIREZ
RAMIREZ
GUILLERMO SANCHEZ LUQUE ) ROBERTO AUGUSTO
SERRATO VALDES

(Ausente con excusa)

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS GABRIEL VALBUENA
HERNANDEZ

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

SALVAMENTO DE VOTO - Por considerar acreditados elementos objetivo y
subjetivo

[Clonsidero que tanto el elemento objetivo como subjetivo en este asunto, si se
encuentran acreditados. Segun se tiene, las causales de vulneracion del régimen
de inhabilidades por: i) intervencidbn en gestion de negocios ante entidades
publicas vy, ii) celebracién de contratos estatales en interés propio o de terceros,
dentro de los seis meses anteriores a la eleccidn, no se configuraron en este caso
por cuanto, segun se afirma en la sentencia de primera instancia, confirmada por
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, el demandado en virtud de lo
previsto en los estatutos de Corpovisionarios delegd en el director ejecutivo, la
facultad para celebrar contratos en cuantia inferior o igual a 1.400 smimv, por lo
tanto se desprendié de la citada funcién, de modo que el director ejecutivo no
actuo en representacion del presidente, sino directamente en nombre de la entidad
sin &nimo de lucro. (...) [E]n mi opinién es didfano que: i) el hacia parte de la
administracion de Corpovisionarios y, ii) Corpovisionarios tomé la decision (a
través de sus 6rganos de administraciéon de los cuales hacia parte el demandado)



de suscribir los convenios dentro del periodo inhabilitante, situacion de la cual
conocia perfectamente del demandado, sin que advirtiera tal escenario o tratara
de conjurarlo. Es claro entonces que el demandado conocia cabalmente de la
gestién de negocios que adelantaba Corpovisionarios ante la UAESP y la ACPP,
pues €l como miembro del Consejo Directivo conocié de primera mano los
convenios que se suscribirian con dichas entidades.El hecho de que el congresista
acusado no haya suscrito los referidos convenios, no desvirtia su gestion ante las
entidades en comento, pues su hombre fue clave para la firma de estos acuerdos

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SALVAMENTO DE VOTO DEL CONSEJERO CARLOS ENRIQUE MORENO
RUBIO

Bogota D.C., ocho (8) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2018-02417-01(PI)
Actor: JOSE MANUEL ABUCHAIBE ESCOLAR Y OTROS

Demandado: AURELIJUS RUTENIS ANTANAS MOCKUS SIVICKAS

SALVAMENTO DE VOTO

Con el respeto acostumbrado por la posicion de la Sala, debo sefalar que no
comparto la decision contenida en la sentencia del ocho (8) de octubre de dos mil
diecinueve (2019), mediante la cual se confirm6 la providencia de primera
instancia del 19 de febrero de 2019, por la cual la Sala Primera Especial de
Pérdida de Investidura del Consejo de Estado, denegd las pretensiones de la
demanda.

Segun se tiene, la Sala concluyd, entre otras cosas que, pese a que durante el
periodo inhabilitante el congresista mantuvo la condicion de presidente de
Corpovisionarios y en consecuencia la de representante legal, no se acreditd que
hubiera participado de manera activa, real, trascendente y util en la gestién o
celebracion de los negocios juridicos cuestionados. Al contrario, resulté acreditado
gue otra persona ejerci6 de manera activa y determinante las diligencias de
acercamiento con las entidades publicas contratantes y que cerrd esa etapa de
tratativas con la suscripcion de los convenios a nombre de Corpovisionarios.

No obstante, se indicO que, aun cuando no se acreditdé ninguna conducta del
congresista que pudiera coincidir con los verbos rectores del comportamiento
reprochado, en principio no seria necesario entrar a estudiar la culpabilidad en los
términos del articulo 1 de la Ley 1881 de 2018. Con todo, se advirti6 que se



analizaria este componente de manera concisa para descartar de forma
contundente cualquier reproche sancionatorio sobre las conductas cuestionadas.

Sobre el particular, debo sefalar que, resulta contradictorio afirmar que
objetivamente la conducta reprochada no se configurd, para luego realizar un
juicio de culpabilidad sobre las gestiones y demas acciones desplegadas por el
congresista demandado, para concluir que, aun cuando se tipificara la conducta de
manera objetiva, no se encontraba acreditado el elemento subjetivo en mencion,
en tanto que: i) el convocado no podia comprender que su condicion podria
configurar el verbo rector de la causal y ii) no se le podia exigir otro
comportamiento, en tanto que el sefior Mockus Sivickas tenia la conviccion plena 'y
sincera de que su conducta estaba enmarcada en las normas que la regian.

Estas conclusiones sugieren, en mi criterio, que si hubo un comportamiento
reprochable por parte del congresista y que, a pesar de ello, no podria endilgarse
la sancién que envuelve la pérdida de investidura, en tanto que el senador
acusado tenia la conviccion de estar actuando en el marco de las normas
aplicables.

De manera que, la decision resulta confusa en ese sentido pues, si no se acredito
objetivamente la causal de pérdida de investidura, no habia lugar a realizar el
analisis subjetivo de la culpabilidad.

En todo caso, mas all4 de esta imprecisiébn que termina por justificar la conducta
del congresista acusado, considero que tanto el elemento objetivo como subjetivo
en este asunto, si se encuentran acreditados.

Segun se tiene, las causales de vulneracion del régimen de inhabilidades por: i)
intervencién en gestion de negocios ante entidades publicas vy, ii) celebracion de
contratos estatales en interés propio o de terceros, dentro de los seis meses
anteriores a la eleccién, no se configuraron en este caso por cuanto, segun se
afirma en la sentencia de primera instancia, confirmada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, el demandado en virtud de lo previsto en los estatutos
de Corpovisionarios delegé en el director ejecutivo, la facultad para celebrar
contratos en cuantia inferior o igual a 1.400 smimv, por lo tanto se desprendi6 de
la citada funcion, de modo que el director ejecutivo no actud en representacion del
presidente, sino directamente en nombre de la entidad sin animo de lucro.

A mi juicio, de las pruebas aportadas al proceso, analizadas en su conjunto, se
acredita que la Corporacion Visionarios por Colombia -dentro del periodo de la
inhabilidad del demandado, esto es, 11 de septiembre de 2017 a 11 de marzo de
2018- intervino en la gestion de negocios -actividades precontractuales- y celebro
un contrato estatal con la entidad publica UAESP, actuaciones juridicas
imputables al demandado, no solo por la calidad de representante legal de
aguella, sino porque conocia, por lo menos desde el 15 de julio de 2017, fecha en
gue se celebr6 la reunion del Consejo Directivo que se plasmé en el acta No. 53
de 2017, de las gestiones precontractuales que Corpovisionarios adelantaba con
la UAESP y porque la propuesta presentada después por esa Corporacion, se



hace expresa alusion a la participacién del demandado, la cual fue conocida y
avalada por éste a través del Consejo Directivo tal y como en dicha acta se indico.

Asimismo, la imagen del congresista fue decisiva en la suscripcion de los
convenios, en tanto que él si constituyd un “plus” en las propuestas efectuadas
para llevar a cabo los convenios de asociacion, tanto asi que se le fijaron
intervenciones, viaticos y talleres en la ejecucion de tales convenios.

Sin embargo, la Sala concluye que “la inclusion del nombre de Mockus en la oferta
no acredita que el sefior Mockus haya participado activamente en la gestion del
negocio 0 que haya impulsado de manera seria y concreta las negociaciones” sin
tener en consideracion que la mencién del congresista demandado se realizé con
el proposito de que fuera el coordinador del proyecto en su ejecucion.

En tales condiciones, en mi opiniébn es diafano que: i) el hacia parte de la
administracion de Corpovisionarios y, ii) Corpovisionarios tomo la decision (a
través de sus 6rganos de administracion de los cuales hacia parte el demandado)
de suscribir los convenios dentro del periodo inhabilitante, situacion de la cual
conocia perfectamente del demandado, sin que advirtiera tal escenario o tratara
de conjurarlo.

Es claro entonces que el demandado conocia cabalmente de la gestion de
negocios que adelantaba Corpovisionarios ante la UAESP y la ACPP, pues él
como miembro del Consejo Directivo conocioé de primera mano los convenios que
se suscribirian con dichas entidades.

El hecho de que el congresista acusado no haya suscrito los referidos convenios,
no desvirtla su gestiéon ante las entidades en comento, pues su nombre fue clave
para la firma de estos acuerdos. Ademas, si €l estaria presente en la ejecucién de
los mismos, resulta apenas l6gico que estuviera enterado de su gestion y aprobara
su inclusién en las proposiciones que efectué Corpovisionarios a las entidades
involucradas. De lo contrario, seria tanto como afirmar que el director ejecutivo de
la Corporacién incluyé su nombre en los convenios suscritos a sus espaldas.

Asi las cosas, ante el conocimiento de las tratativas de estos acuerdos de
Corpovisionarios, el senador demandado, en consideracion a la experiencia que
ostenta y su nutrida trayectoria politica, debia conocer las consecuencias que la
gestion de este tipo de negocios comportaba; luego, su actuar si fue negligente y
puede deducirse que su conducta e infraccion al régimen de inhabilidades se
configurd al menos de manera culposa, comprobandose asi el elemento subjetivo
requerido en este juicio sancionatorio.

Ahora bien, en lo relativo a los efectos juridicos, que por virtud del articulo 1 de la
Ley 1881 de 2018 se derivan de la sentencia del 11 de abril de 2019 de la Seccion
Quinta, que declaré la nulidad de la eleccion del senador Mockus, se precisa que
mediante fallo de tutela del 2 de julio de 2019, proferido por la Seccion Primera del
Consejo de Estado, se ordend dejar sin efectos dicha providencia y abstenerse de



dictar una decision hasta tanto no fueran resueltos los recursos de apelacion
contra la decisidn de primera instancia del proceso de pérdida de investidura.

En ese sentido, el proyecto se limita Unicamente a lo expuesto en la accion de
tutela, sin analizar en este caso el presupuesto procesal del non bis in idem, en los
casos en que se tramite de manera concomitante una pérdida de investidura y una
nulidad electoral por la misma causal, como ocurrioé en este caso.

En efecto, la postura adoptada por la Seccidén Quinta en la referida sentencia, con
fundamento en la cual se declard la nulidad de la eleccion del senador Antanas
Mockus, se aclaré que, pese a que ya se habia dictado sentencia de primera
instancia en el proceso de pérdida investidura, era necesario que la decision se
encontrara ejecutoriada para hacer transito a cosa juzgada, luego, no habia lugar
a dejar sin efectos la decision de la Sala Electoral, la cual generé efectos de cosa
juzgada respecto del elemento objetivo de la conducta reprochada.

De modo que, el analisis que se efectla por la Sala Plena desconoce la tesis que
habia sido expuesta de manera objetiva por la Seccion Quinta y es que, si se
configurd la causal por violacion al régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
en tanto que, siendo representante legal de Corpovisionarios, dicha corporacion
suscribié varios convenios con entidades publicas, dentro de los 6 meses
anteriores a la eleccién del Congreso, acuerdos que fueron gestionados por el
propio congresista.

En los anteriores términos dejo expuesto el salvamento de mi voto.

Fecha ut supra

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

SALVAMENTO DE VOTO - Admitir que el representante legal de una
sociedad delegue la celebracion de contratos en periodo inhabilitante torna
inocua inhabilidad del articulo 179 de la Constitucion Politica

[A]ldmitir que el representante legal de una sociedad, empresa o entidad sin &nimo
de lucro, pueda delegar la celebracion de contratos dentro del periodo
inhabilitante, para luego participar en un certamen electoral, sin que se altere la
sustancialidad de la inhabilidad prevista en el numeral 3° del articulo 179 de la
carta, no solo es burlar la teleologia de la norma, cual es, garantizar la igualdad de
los candidatos contendientes en un proceso eleccionario, sino despojar de todo
efecto util la mencionada inhabilidad, permitiendo en lo sucesivo celebrar, por
interpuesta persona, contratos o convenios con entidades estatales, momento
previo a las elecciones, que se suma a las ya de por si refinadas practicas o



maniobras que se utilizan para favorecer a los candidatos con el uso de recursos
provenientes del erario publico, que generan una ventaja indeseable que busco
conjurar la mencionada norma constitucional

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SALVAMENTO DE VOTO DEL CONSEJERO LUIS ALBERTO ALVAREZ
PARRA

Bogota D.C., ocho (8) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
Radicacién numero: 11001-03-15-000-2018-02417-01(PI)
Actor: JOSE MANUEL ABUCHAIBE ESCOLAR Y OTROS

Demandado: AURELIJUS RUTENIS ANTANAS MOCKUS SIVICKAS

Con el respeto que se merecen los integrantes de la Sala Plena mayoritaria de
esta corporacion, en el presente caso, debo apartarme de la sentencia de segunda
instancia proferida el 8 de octubre de 2019, mediante la cual se confirmé el fallo de
primera instancia que neg0 la pérdida de investidura del ciudadano Aurelijus
Rutenis Antanas Mockus Sivickas, como Senador de la Republica, elegido para el
periodo constitucional 2018-2022, pues, en mi sentir, la causal prevista en el
articulo 179 Numeral 3° de la constitucion politica, si se configuré6 de forma
objetiva y, ademas, la conducta del congresista era susceptible de reproche por
las particulares circunstancias que rodearon los hechos y quedaron probadas en el
proceso. Las razones que sustentan mi disentimiento son las siguientes:

1.- La causal de inhabilidad que configura la pérdida de investidura, es la
contenida en el numeral 3° del articulo 179 de la constitucion politica, segun la
cual, no podran ser congresistas “quienes hayan intervenido en gestion de
negocios ante entidades publicas o en la celebracion de contratos con ellas en
interés propio, o en el de terceros (...) dentro de los seis meses anteriores a la
fecha de la eleccién”. En el presente caso, se probo que el sefior Antanas Mockus,
siendo el presidente y representante legal de la Corporacién Visionarios por
Colombia, CORPOVISIONARIOS, celebro dos (2) convenios de asociacion dentro
del periodo inhabilitante, de fechas 9 de noviembre de 2017, con la Agencia de
Cundinamarca para la Paz y el Posconflicto, y del 10 de noviembre de 2017 con la
Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos de Bogota, es decir, cuatro
meses antes de las elecciones (11 de marzo de 2018).

2.- Segun se advierte en el plenario, los convenios de asociacion fueron suscritos
por el sefior Henry Samuel Murrain Knudson, en su calidad de director ejecutivo;
sin embargo, la representacion legal de dicha corporacion se mantuvo en cabeza
del sefior Mockus Sivickas, pues, segun qued6 acreditado, la Resolucion No. 1 del
4 de septiembre de 2006 y la Resolucion No. 3 de 10 de octubre de 2014,
mediante las cuales se delegd la atribucién de suscribir los contratos al director
ejecutivo, sefior Murrain Knudson, nunca se registraron en la Camara de
Comercio, por lo que en el certificado de existencia y representacion figuré
siempre el demandado.



3.- Asi entonces, la providencia parte del presupuesto de que la titularidad de la
representacion legal de la corporacion CORPOVISIONARIOS, en el presente
caso, resulta irrelevante para la configuracion de la causal de inhabilidad, como
también el hecho de que no se haya registrado el acto de delegacion de la
representacion legal en cabeza del director ejecutivo, ante la Camara de
Comercio, pues, segun se lee en el proveido, el registro de estos actos cumplen
una funcion de mera oponibilidad frente a terceros y, si bien, pudieran llegar a
afectar la validez de los convenios, este aspecto escapa del juicio de pérdida de
investidura. No comparto esta aseveracion, pues, estimo que la representacion
legal si es un elemento sustancial para la configuracion de la causal. En efecto, la
Sala Plena mediante sentencia del 26 de agosto de 1994, Expediente AC-1500,
gue se cita en la providencia, indico:

“El examen del negocio contractual no puede detenerse en la simple
verificacion de quienes fueron los firmantes del contrato, o de quienes
conforman el ente societario que lo suscribe, sino que debe extenderse a todas
las circunstancias que develen la conexion del congresista y quien se dice fue
su testaferro para llevar a la verdad que ilustre su decision”

En otros términos, no basta verificar simplemente quién suscribe el contrato, sino
que es necesario analizar de qué manera se dieron las circunstancias, bajo qué
figura juridica y cuales son los hechos relevantes que rodean la situacion bajo
examen.

4.- Ahora bien, la “delegacion” para adelantar la celebracién de los convenios por
parte del presidente de CORPOVISIONARIOS, por tratarse de una actuaciéon en el
ambito de los particulares, se inscribe técnicamente en la figura de ‘la
representacion”, que segun el articulo 832 del Cédigo de Comercio se presenta
“‘cuando una persona faculta a otra para celebrar en su nombre uno o varios
negocios juridicos” y cuyos efectos estan regulados en el Cédigo de Comercio,
asi:

“Art. 833. EFECTOS JURIDICOS DE LA REPRESENTACION. Los negocios
juridicos propuestos o concluidos por el representante en nombre del
representado, dentro de los limites de los poderes, produciran directamente
efectos en relacién con este”.

De manera que si el director ejecutivo celebrd los convenios bajo el amparo de
una resolucion expedida por el presidente de la corporacién sin animo de lucro, en
su condicion de representante legal, que lo “delegd” para dicho fin, los efectos
juridicos del mismo vinculan al representado.

5.- De otra parte, en relacién con los actos que modifican la representacion legal
de una persona juridica, que no han sido inscritos en el correspondiente registro
qgue lleva la Camara de Comercio, el articulo 164 del Cédigo de Comercio sefala
que “Las personas inscritas en camara de comercio del domicilio social, como
representante legal de una sociedad, asi como sus revisores fiscales, conservaran
tal caracter para todos los efectos legales, mientras no se cancele dicha
inscripcion mediante el registro de un nuevo nombramiento o eleccion”, norma que
se aplica perfectamente al caso subjudice, dado que este asunto no esta regulado
para las entidades sin animo de lucro que también deben inscribirse en la camara
de comercio. A su turno, la Corte Constitucional tuvo la oportunidad de
pronunciarse en la Sentencia C- 621 de 2003, sobre esta disposicion, bajo los
siguientes términos:



“Destaca la Corte que las funciones y responsabilidades de los representantes
legales y revisores fiscales que figuran inscritos en el registro mercantil se
mantienen indefinidamente en el tiempo, hasta tanto no se registre un nuevo
nombramiento, incluso si fueren elegidos para un periodo determinado. (....)
De esta manera, la cesacion de las aludidas funciones y responsabilidades
esta sujeta a una condicion futura e incierta que es la realizacién de la referida
designacion y su posterior registro, actos juridicos que no dependen de la
voluntad de los que figuren inscritos, sino de otros 6rganos sociales que no
tienen un plazo sefialado para llevarlos a cabo”

6.- En suma, admitir que el representante legal de una sociedad, empresa o
entidad sin animo de lucro, pueda delegar la celebracién de contratos dentro del
periodo inhabilitante, para luego participar en un certamen electoral, sin que se
altere la sustancialidad de la inhabilidad prevista en el numeral 3° del articulo 179
de la carta, no solo es burlar la teleologia de la norma, cual es, garantizar la
igualdad de los candidatos contendientes en un proceso eleccionario, Sino
despojar de todo efecto util la mencionada inhabilidad, permitiendo en lo sucesivo
celebrar, por interpuesta persona, contratos o convenios con entidades estatales,
momento previo a las elecciones, que se suma a las ya de por si refinadas
practicas o maniobras que se utilizan para favorecer a los candidatos con el uso
de recursos provenientes del erario publico, que generan una ventaja indeseable
gue buscé conjurar la mencionada norma constitucional.

7.- De otro lado, la providencia no tiene en cuenta los amplios y suficientes
elementos probatorios que dan cuenta que ademas de la configuracion del
elemento objetivo de la causal, se configuré el elemento subjetivo, como por
ejemplo que i) la solicitud formulada por la ACPP, para la celebracién del convenio
del 10 de noviembre de 2017 con CORPOVISIONARIOS, fue dirigida al sefor
Antanas Mockus, lo que evidencia su concurso en la estructuracion de la voluntad
para concretar el negocio juridico; ii) los estudios previos del convenio mencionan
la experiencia del congresista, su hoja de vida y el papel de coordinador que
tendria sobre la propuesta; iii) en el presupuesto del proyecto se establecieron los
transportes y viaticos de encuestadores y dinamizadores y del profesor Mockus;
iv) la participacion del demandado en una reunion del comité en el cual se aprobo
un aporte del 30% por parte de la entidad para la ejecucion del convenio con al
ACPP, pero que también en la providencia se desestima con el siguiente
argumento: “se encuentra acreditado que el sefior Mockus Sivickas presidio la
reunion en la que se puso a consideracién del Consejo Directivo la firma y el
aporte presupuestal del convenio de asociacion con la ACPP. Pero, de esta acta
no se desprende que la aprobacién de la firma del convenio se hubiera dado en
dicha reunién, como tampoco que se hubiera adoptado una decision unanime,
tampoco si el congresista acusado ejerci6 su voto o0 no, en qué sentido’,
valoracion que no resulta a todas luces acertada, pues parte de supuestos
negativos para desestimar la prueba. En consecuencia, el demandado sabia de su
conducta y pretendié evitarlo, mediante las acciones que se desarrollaron para
trasladar la representacion legal de la corporacion al director ejecutivo, por lo que
se configuré el elemento subjetivo, en tanto, estaba en condiciones de comprender
su conducta y se le podia exigir otro comportamiento distinto al desplegado en el
caso examinado.

8.- Finalmente, no puede pasarse por alto que, en el presente caso, no se atendio
el paragrafo del articulo 1 de la Ley 1881 de 2018 segun el cual “cuando una
misma conducta haya dado lugar a una accién electoral y a una de pérdida de
investidura de forma simultanea, el primer fallo hara transito a cosa juzgada”. Lo



anterior, en razon a que mediante sentencia del 11 de abril de 2019, proferida por
la Seccion Quinta del Consejo de Estado, Magistrado Ponente: Alberto Yepes
Barreiro, se decretd la nulidad de la eleccion del referido congresista, que por
tratarse de un proceso de Unica instancia hizo transito a cosa juzgada en relacion
con la configuracién objetiva de la causal respecto del proceso de pérdida de
investidura que se definié mediante este proveido. Por lo tanto, no podia la Sala
Plena desatender este fallo de nulidad electoral, sin vulnerar el mencionado
paragrafo en tanto debié solamente circunscribirse al analisis del elemento
subjetivo, propio del juicio de desinvestidura.

En los anteriores términos dejo expuestas las razones que me llevaron a salvar el
voto en la sentencia proferida dentro del proceso de la referencia.

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Consejero

ACLARACION DE VOTO / DIFERENCIAS ENTRE LA ACCION ELECTORAL Y
LA ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA / EL PRINCIPIO DE NON BIS IN
IDEM / ERROR DE DERECHO O DE PROHIBICION COMO UNA CAUSAL
EXCLUYENTE DE LA RESPONSABILIDAD EN LA ACCION DE PERDIDA DE
INVESTIDURA

[E]l ejercicio comparativo entre las dos acciones era imprescindible por dos
razones fundamentales: por un lado, para describir lo exigente que es el juicio de
tipicidad en la accién de pérdida de investidura, dada la drasticidad de sus
consecuencias sancionatorias. Por el otro, por la necesidad de hacer un énfasis
mayor en que en el presente caso se juzgo la conducta del sefior Aurelijus Rutenis
Antanas Mockus Sivickas, para saber si su comportamiento se adecuaba no a la
inhabilidad contenida en el numeral 3.° del articulo 179 de la Constitucion Politica
de Colombia, y no el simple ejercicio comparativo de si un acto de eleccién
desconocid una inhabilidad de orden constitucional. (...) [N]ada se dijo acerca de
la precision resaltada lineas atras en cuanto a que «En todo caso, la declaratoria
de pérdida de investidura hara transito a cosa juzgada respecto del proceso de
nulidad electoral en cuanto a la configuracion objetiva de la causal». (...) [E]n la
sentencia debid explicarse con mayor detalle el aspecto subjetivo de la conducta
con el fin de analizar el concepto de error de derecho o de prohibicibn como una
causal excluyente de la responsabilidad, pertinente en este caso concreto.

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogota D.C., veintidds (22) de octubre de dos mil diecinueve (2019)



Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2018-02417-01(PI)
Actor: JOSE MANUEL ABUCHAIBE ESCOLAR Y OTROS

Demandado: AURELIJUS RUTENIS ANTANAS MOCKUS SIVICKAS

ACLARACION DE VOTO

Las razones de la aclaracién de voto respecto de la sentencia del 8 de octubre de
2019, que confirmé la decision de 19 de febrero del mismo afio, proferida por la
Sala 1 Especial de Decision de Pérdida de Investidura, mediante la cual denegd
las solicitudes acumuladas de pérdida de investidura del senador de la Republica
Aurelijus Rutenis Antanas Mockus Sivickas, se circunscriben a tres aspectos: i)
Diferencias entre la accion electoral y la accion de pérdida de investidura; ii) El
principio de non bis in idem regulado en el paragrafo del articulo 1 de la Ley 1881
de 2018; y iii) El error de derecho o de prohibicibn como una causal excluyente de
la responsabilidad en la accién de pérdida de investidura.

1. Diferencias entre la accion electoral y la accion de pérdida de
investidura.

Pese a estar de acuerdo con la decision adoptada, respetuosamente considero
gue en la argumentacion de la providencia debieron plantearse las necesarias
diferencias entre la accion electoral y la accion de pérdida de investidura, toda vez
que el juicio de legalidad entre unay otra accién son completamente diferentes.

En efecto, en la sentencia SU-424 de 2016, la Corte Constitucional sefal6é lo
siguiente:

[...] Tanto la jurisprudencia del Consejo de Estado, como la de la Corte
Constitucional, han analizado la posibilidad de que se presenten ambos
procesos de forma paralela y sobre el particular, han concluido que la accién
electoral y la pérdida de investidura, pueden promoverse en contra de la
misma persona y con fundamento en la misma causal de inhabilidad,
porque se trata de juicios autbnomos e independientes.

[..]

Lo anterior ocurre en razon a que, a pesar de que se refieran a una misma
persona, se funden en los mismos hechos y tengan igualdad de causa; la
pérdida de la investidura implica una sanciéon por conductas asumidas
por la persona del Congresista que lo priva de esa condicion, mientras que
el juicio electoral pretende definir si la eleccion es legitima o si, por el
contrario, en el caso de que existan motivos para su anulacién, son
ilegitimas. [...]

[Negrillas fuera de texto]



Mas adelante, en ese pronunciamiento, la Corte Constitucional, con apoyo de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, efectué otras consideraciones
complementarias:

[...] Posteriormente, en sentencia del 21 de abril de 2009'*, al estudiar un
caso de pérdida de investidura, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
nego que existiera cosa juzgada en relacidon con un pronunciamiento sobre
la inhabilidad endilgada en un proceso electoral. La Corporacion
mencionada determind que un pronunciamiento previo del juez electoral
no impedia que la autoridad judicial que estudiara la pérdida de
investidura, examinara la configuracion de la causal de inhabilidad alegada
gue ya habia sido decidida en el proceso electoral.

En aquella ocasién la Sala advirtié que entre los dos procesos no habia
identidad de objeto, porque en la nulidad electoral se cuestiona la
legalidad del acto por medio del cual se declara la eleccion. De otra parte, el
proceso de pérdida de investidura consiste en despojar de forma
permanente a la persona de su investidura, a titulo de sancion, por la
realizaciéon de una conducta reprochable, y sus efectos son de caracter
disciplinario, en cuanto apareja la inhabilidad permanente de que trata el
numeral 4 del articulo 179 de la Constitucion Politica.

Asi, la Sala Plena advirtié que, si bien es posible que la accion electoral y la
accion de pérdida de investidura refieran a una misma persona y versen sobre
hechos similares, ambos procesos difieren en cuanto al objeto, razén por
la cual, de acuerdo con la Constitucion y la ley, es posible que en estos se
analice la configuracidon de la misma causal.

En consecuencia, a pesar de que la Seccién Quinta habia considerado que
se configuraba la causal de nulidad alegada y anulé la eleccién, con
fundamento en los mismos hechos y material probatorio, la Sala Plena
consider6 que no se prob6é y se abstuvo de decretar la pérdida de
investidura.

En el mismo sentido, mediante sentencia del 19 de enero de 2010'*, la Sala
Plena de esa Corporacién estudié una demanda de pérdida de investidura y
determind que el caracter constitucional y autbnomo del proceso de
pérdida de investidura permitia valorar la causal de inhabilidad bajo
criterios de valoracion e interpretacion propios.

[..]

Por otra parte, la Corte Constitucional ha sostenido una posicion similar a la
del Consejo de Estado. Asi, en las sentencias SU-399 y SU-400 de 2012
este Tribunal estudio las acciones de tutela presentadas los ex congresistas
Martha Lucia Ramirez y Luis Alejandro Pera Albarracin, contra las decisiones
de la Seccion Quinta del Consejo de Estado que declararon la nulidad
electoral, con fundamento en la configuraciébn de una causal de inhabilidad
gue posteriormente, en procesos de pérdida de investidura, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de la misma Corporacion, no encontré probadas.

¥2Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 21 de abril de

2009. Radicacion numero: 11001-03-15-000-2007-00581-00(PI). C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
133 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 19 de enero de
2010. Radicacion numero: 11001-03-15-000-2009-00708-00. C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

3% M.P. Humberto Antonio Sierra Porto y M.P. Adriana Maria Guillén Arango, respectivamente.



En las sentencias antes citadas se acogi6 la posicion adoptada por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, segun la cual las diferencias entre
unay otra accién, dadas por el objeto, la finalidad, el trdmite que sigue el
proceso, el juez natural encargado de definirlas y las consecuencias y
efectos especiales, demuestran la independencia y autonomia de la
accioén electoral en relacion con la accion de pérdida de investidura de
congresistas.

En efecto, para esta Sala es evidente que la Unica interpretacion
constitucionalmente valida de la admisibilidad de la coexistencia de los
procesos electorales y de pérdida de investidura gque se generan con
ocasion de la interpretacion de la misma inhabilidad, los mismos hechos
inhabilitantes y la misma persona elegida, es la de admitir la autonomia
de los reproches y la independencia sustancial de los procesos
judiciales que la generan. Lo contrario, esto es, admitir que los dos procesos
juzgan la misma adecuacién de la causal, el mismo grado de reproche social
por la conducta y el mismo grado de culpa en el resultado, implicaria el
desconocimiento del derecho al debido proceso y los principios de non
bis in idem y cosa juzgada.

[Negrillas fuera de texto].

En ese orden de ideas y difiriendo el analisis sobre el principio de non bis in idem
en el siguiente numeral, el ejercicio comparativo entre las dos acciones era
imprescindible por dos razones fundamentales: por un lado, para describir lo
exigente que es el juicio de tipicidad en la accion de pérdida de investidura, dada
la drasticidad de sus consecuencias sancionatorias.

Por el otro, por la necesidad de hacer un énfasis mayor en que en el presente
caso se juzgo la conducta del sefior Aurelijus Rutenis Antanas Mockus Sivickas,
para saber si su comportamiento se adecuaba no a la inhabilidad contenida en el
numeral 3.° del articulo 179 de la Constitucion Politica de Colombia, y no el simple
ejercicio comparativo de si un acto de eleccion desconocié una inhabilidad de
orden constitucional.

El aspecto central de la decisién (parrafos nimeros 197° y 234 de la decision)
se fundamentd en que el sefior Aurelijus Rutenis Antanas Mockus Sivickas no
participé de manera activa, real, trascendente y util en la gestion o celebraciéon de
los negocios juridicos cuestionados. Al respecto, tal conclusion es cierta, pero era
necesario puntualizar que el alcance de dicha afirmacion solo podia tener lugar
para los efectos de considerar la procedencia o no de la accion de pérdida de

1% «Respecto del Convenio de Asociacién 10 de 9 noviembre de 2017, la Sala concluye que no se
encuentra acreditado que el sefior Mockus Sivickas haya participado de manera activa, real,
concreta, trascendente y Util en las gestiones o tratativas que buscaron la celebracion de ese
negocio juridico, ni que lo haya hecho en su formalizacion efectiva. No esta acreditado que en este
contexto, el convocado haya gestionado intereses particulares por medio del sefior Murrain
Knudson, quien asumi6 todas las diligencias precontractuales y contractuales a nombre de la
corporacion y en su beneficio exclusivo».

1% «En conclusién, a pesar de que durante el periodo inhabilitante, el congresista hubiera
mantenido la condicién de Presidente de Corpovisionarios y en consecuencia la de representante
legal, no se acredit6 que hubiera participado de manera activa, real, trascendente y util en la
gestién o celebracion de los negocios juridicos cuestionados. Al contrario, resulté acreditado que
otra persona ejerci6 de manera activa y determinante las diligencias de acercamiento con las
entidades publicas contratantes y que cerro esa etapa de tratativas comerciales con la suscripcion
de los convenios a nombre de Corpovisionarios».



investidura, cuya responsabilidad es excepcional, en tanto que su juzgamiento
parte de la conducta ejercida por el congresista demandado.

Obsérvese como el concepto de «gestion de negocios ante entidades publicas»,
descripcion de la inhabilidad contenida en el numeral 3.° del articulo 179 superior,
puede tener, para los efectos de la accion de pérdida de investidura, una
dimensién o alcance, diferentes, a aquella requerida en un proceso electoral, pues
agui se exige que esa intervencion sea «activa, real, trascendente y util».

En la accion electoral, dado su andlisis eminentemente objetivo, a partir de la sola
comparacion, no de una conducta del sujeto, sino de un acto de eleccion con la
inhabilidad contenida en la respectiva norma, se podria llegar a una conclusion
totalmente diferente.

Asi lo consider6 la Corte Constitucional, primeramente, en la mencionada
sentencia SU-424 de 2016, en donde destacé la posibilidad de que una misma
inhabilidad pudiera a ser comprendida de dos formas distintas, segun se trate de
la accion de pérdida de investidura o de la accion electoral:

[...] el concepto de identidad de circunscripcion en la cual deba darse la
respectiva eleccibn como hecho inhabilitante del articulo 179 Superior, la
Seccién Quinta del Consejo de Estado interpreta la norma de una
manera, para efectos del proceso electoral (no existe coincidencia entre las
circunscripciones departamental y municipal para efectos de evaluar la
inhabilidad para ser elegido representante a la Camara), mientras que la Sala
Plena del Consejo de Estado, en los procesos de pérdida de investidura,
la interpreta de otra forma (si existe coincidencia entre las
circunscripciones departamental y municipal para efectos de evaluar la
inhabilidad para ser elegido representante a la Camara). Pues bien, la
autonomia de los procesos electorales y de pérdida de investidura
permitiria inferir que, a pesar de que los dos juicios analizan la misma norma y
valoran situaciones facticas similares, es posible que los jueces lleguen a
conclusiones distintas [...]

[Negrillas fuera de texto]

No obstante, en un apartado posterior, y aun reconociendo la «aparente fortaleza»
de dicha tesis, la Corte no estuvo de acuerdo con ella, en virtud de los principios
de igualdad y seguridad juridica, pues estos exigian a los jueces la misma
consecuencia juridica cuando interpretan la misma norma y los mismos hechos
aplicables al caso.

Con todo y eso, la alta corporacién precisé de manera categérica lo siguiente:

[...]Jde ahi que la Seccion Quinta y la Sala Plena del Consejo de Estado podrian
diferir en la valoracion de la prueba pero no en el entendimiento de la misma
inhabilidad que interpretan, de tal forma que en los dos procesos (electoral y de
pérdida de investidura), la interpretacion de la causal que los origina debe ser
necesariamente coincidente, a menos que se justifique con razones suficientes
la separacion del precedente. [...]

[Negrillas fuera de texto].



Lo anterior salvedad, justificada en un pardmetro de valoracién diferente de la
prueba o de eventuales razones suficientes y poderosas, haria que la accion
electoral no dependiera necesariamente de las conclusiones del proceso de
accion de pérdida de investidura, puesto que, se repite, este ultimo parte de juzgar
una conducta con el fin de concluir si esta se encuadra 0 no en una inhabilidad
constitucional o legal, mientras que en la accidén de nulidad electoral se examina el
solo acto de eleccion comparandolo con la respectiva norma que contenga el
hecho inhabilitante.

Pese a lo dicho, pareciera que el tema aqui expuesto tuviera una solucién a partir
de lo preceptuado en el paragrafo del articulo 1.° de la Ley 1881 de 2018, al
haberse contemplado en dicha norma el principio de non bis in idem. Sin embargo,
ello no es asi por las razones que se expondran a continuacion.

2. El principio de non bis in idem regulado en el paragrafo del articulo 1.°
de la Ley 1881 de 2018.

El paragrafo del articulo 1 de Ley 1881 de 2018 dispuso lo siguiente:

PARAGRAFO. Se garantizara el non bis in idem. Cuando una misma conducta
haya dado lugar a una accion electoral y a una de pérdida de investidura de
forma simultanea, el primer fallo hara transito a cosa juzgada sobre el otro
proceso en todos los aspectos juzgados, excepto en relacion con la
culpabilidad del Congresista, cuyo juicio es exclusivo del proceso de pérdida
de investidura. En todo caso, la declaratoria de pérdida de investidura
hara transito a cosa juzgada respecto del proceso de nulidad electoral en
cuanto a la configuracion objetiva de la causal. [Negrillas fuera de texto].

El primer segmento normativo resaltado indicaria que todo aquello que sea
juzgado en el primer fallo debe considerarse como cosa juzgada, y, en esa
medida, en el segundo proceso no podria reabrirse el debate por los aspectos
objetivos de la respectiva conducta.

Una interpretacion en este sentido coincide con la ponencia para el primer debate

en Camara de Representantes del respectivo proyecto de ley**”:

[...] ¢Qué hacer con el andlisis de responsabilidad subjetiva propio de la
pérdida de investidura y ausente en la accion de nulidad electoral? Como se
ha observado, el juicio de nulidad electoral, cuando la causal es la de hallarse
inhabilitado el candidato, es meramente objetivo, pues solo verifica la
transgresion del ordenamiento a partir de la configuraciéon de un hecho, que de
considerarse demostrado conlleva a la nulidad del acto de eleccion.

37 Gaceta del Congreso de la Republica n.° 478 del martes, 13 de junio de 2017. Informe de

ponencia para primer debate en Camara al proyecto de Ley nimero 263 de 2017.



El proceso de pérdida de investidura se compone de un elemento objetivo,
que es el mismo conocido por la nulidad electoral (verificacion de la
inhabilidad) y uno subjetivo, que tiene que ver con el analisis de culpabilidad
de la conducta desplegada por el congresista. Entonces, ese elemento
objetivo que comparten uno y otro proceso debe ser uniforme en ambos, por
razones de seguridad juridica, igualdad, confianza juridica y de justicia
material. Es necesario, pues, que frente al mismo hecho la decision sea la
misma.

A partir de este razonamiento, ante la presentacion simultdnea de las dos
acciones por la causal de violacibn al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, se pueden presentar las siguientes situaciones:

a) Se decida primero el proceso de nulidad electoral y declare la nulidad de la
eleccién, porque el candidato se encontraba inhabilitado. En este evento, el
juez de la pérdida de investidura debe reconocer la cosa juzgada en relacion
con toda la configuracion del hecho y su competencia se limita al analisis de
responsabilidad subjetiva o culpabilidad del congresista, para determinar si
actué con dolo o culpa, o si en su conducta concurrié una causal que exima su
responsabilidad.

b) Se decida primero el proceso de nulidad electoral y declare la validez de la
eleccion, porque el candidato no se encontraba inhabilitado. En este
escenario, el juez de la pérdida de investidura debe reconocer la cosa juzgada
en relacién con la no configuracion del hecho y declararla de oficio. En estas
circunstancias no se realiza un juicio subjetivo de conducta, porque ya esta
juzgado que la inhabilidad no existia.

c) Se decida primero el proceso de pérdida de investidura y sea declarada,
porque el candidato se encontraba inhabilitado y su conducta fue dolosa o
culposa. En este evento, el juez de la nulidad electoral debe reconocer la
cosa juzgada en relacion con la configuracion del hecho vy, por tanto, debe
estarse a lo resuelto y proceder a la declaratoria de nulidad del acto electoral.

d) Se decida primero el proceso de pérdida de investidura y no sea
declarada porque el candidato no se encontraba inhabilitado. En este
caso, el juez de la nulidad electoral debera declarar la cosa juzgada y
estarse a lo resuelto en la accion de pérdida de investidura.

e) Se decida primero el proceso de pérdida de investidura y se declare
probado el hecho de la inhabilidad, pero se absuelva al congresista por
considerar que no actué con culpa o dolo o estaba amparado por una
circunstancia eximente como la buena fe exente de culpa. En este caso, el
juez de la nulidad electoral también esta atado por la cosa juzgada y debe
proceder a declarar la nulidad del acto de eleccion. [...]

[Negrillas fuera de texto].

No obstante, nada se dijo acerca de la precision resaltada lineas atras en cuanto a
gue «En todo caso, la declaratoria de pérdida de investidura hard transito a
cosa juzgada respecto del proceso de nulidad electoral en cuanto a la
configuracion objetiva de la causal».

En efecto, el aparte normativo mencionado quiso circunscribir la procedencia de la
cosa juzgada a cuando (i) el primer proceso sea el de la pérdida de investidura y
(ii) que en dicho proceso efectivamente se «decrete». En otras palabras, la norma



dej6 por fuera la posibilidad de que en ese proceso no se declare la pérdida de
investidura, esto es, en aguel evento en que no se acceda a dicha solicitud.

En consecuencia, las consideraciones plasmadas en el informe de ponencia en la
Camara de Representantes fueron acertadas, excepto en el caso referido en literal
d), esto es, a la hipdtesis en la que «se decida primero el proceso de pérdida de
investidura y no sea declarada porque el candidato no se encontraba inhabilitado.
En este caso, el juez de la nulidad electoral debera declarar la cosa juzgada y
estarse a lo resuelto en la accion de pérdida de investidura». [Negrillas fuera de
texto].

La expresion «y no sea declarada» es diametralmente opuesta al mismo texto
legal que fue aprobado, cuya exigencia radica en que precisamente se decrete la
pérdida de investidura para poder pregonar una cosa juzgada en un segundo y
eventual proceso de nulidad electoral.

Si la anterior interpretacion no fuera correcta, se correria el riesgo de que en el
proceso de nulidad electoral no pudieran analizarse otras razones facticas o
juridicas, aun relacionadas con la misma causal esgrimida, por lo cual el legislador
fue lo suficientemente claro para que la cosa juzgada en el proceso de pérdida de
investidura respecto de la accion de nulidad electoral solo lo sea cuando aquella
se decrete. Esta consideracion, ademas de haber quedado estipulada en el
paragrafo del articulo 1 de la Ley 1881 de 2018, es coherente con una disposiciéon
similar contenida en el articulo 189 del CPACA, norma que regula los efectos de
una sentencia:

ARTICULO 189. EFECTOS DE LA SENTENCIA. La sentencia que declare la
nulidad de un acto administrativo en un proceso tendrd fuerza de cosa
juzgada erga omnes. La que niegue la nulidad pedida producira cosa
juzgada erga omnes pero solo en relacién con la causa petendi juzgada.
Las que declaren la legalidad de las medidas que se revisen en ejercicio del
control inmediato de legalidad produciran efectos erga omnes solo en relacion
con las normas juridicas superiores frente a las cuales se haga el examen.

[..]

[Negrillas fuera de texto]

La causa petendi es un requisito sustancial para estimar configurada la cosa
juzgada y ella esta relacionada con la «identidad de causa», la cual versa sobre

los hechos que sustentan las pretensiones de los procesos estudiados®.

Ahora bien, conforme a la explicacion de la Corte Constitucional, «la demanday la
decision que hizo transito a cosa juzgada deben tener los mismos fundamentos o

1% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién B.

Auto del 9 de octubre de 2019. Radicacién nimero: 25000-23-36-000-2016-02341-01(62061).
Actor: Luis Fernando Castellanos Nieto. Demandado: Superintendencia de Notariado y Registro y
otros. Referencia: Accion de reparacion directa.



hechos como sustento»'**. No obstante, «cuando ademés de los mismos hechos,
la demanda presenta nuevos elementos, solamente se permite el analisis de
los nuevos supuestos, caso en el cual, el juez puede retomar los fundamentos
que constituyen cosa juzgada para proceder a fallar sobre la nueva causa»*®.
[Negrillas fuera de texto].

Por tanto, en un proceso electoral la causa petendi puede estar soportada en
diferentes razonamientos juridicos y probatorios a aquellos que se presentaron en
la accion de pérdida de investidura, atendiendo, por supuesto, su diferente
naturaleza y finalidad, por lo que mal se haria en interpretar de forma amplia y
contra legem una norma que limitd el alcance de la figura de la cosa juzgada
cuando el primer proceso decidido sea el de la accién de pérdida de investidura.

Recuérdese que los efectos de la cosa juzgada pueden ser absolutos o relativos, y
la consideracion de lo uno o lo otro depende precisamente de si la sentencia que
resuelve el fondo del asunto accede o no a las pretensiones o solicitudes
interpuestas en la demanda o en la accién ejercida, segun corresponda. Este

criterio ha sido explicado de forma muy clara por esta misma corporacién al decir

lo siguiente*:

Adicionalmente, es necesario tener en cuenta que frente a las acciones de
nulidad de los actos administrativos, que es el tema al que se refiere este
concepto, el legislador establece una regla diferencial segun se trate de
sentencias declarativas de la nulidad del acto o de sentencias
denegatorias de ella, pues frente a estas Ultimas el efecto de cosa
juzgada sera apenas relativo y operara unicamente “en relaciéon a la
causa petendi juzgada”. Asi, el articulo 175 del Codigo Contencioso
Administrativo sefiala:

“ARTICULO 175. COSA JUZGADA. La sentencia que declare la nulidad
de un acto administrativo tendra fuerza de cosa juzgada "erga omnes". La
que niegue la nulidad pedida producira cosa juzgada "erga omnes" pero
s6lo en relacion con la "causa petendi" juzgada.

[.]

Como se observa, solamente en los casos en que la sentencia declara la
nulidad del acto demandado, sus efectos erga omnes son absolutos v,
por sustraccibon de materia, se hard imposible intentar un nuevo
pronunciamiento judicial sobre el acto que ha sido retirado del ordenamiento
juridico; por el contrario, cuando se trata de sentencias que niegan la
nulidad del acto acusado (como sucedioé con la Sentencia del Consejo de
Estado de 1992), los efectos de la cosa juzgada no son absolutos sino
relativos, pues soélo se extienden a la “causa petendi” analizada por el
juzgador; [...]

[Negrillas fuera de texto]

% Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-774 del 25 de julio de 2001.
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En vigencia de la Ley 144 de 1994'*? no existia una regulacién precisa en cuanto
al tema. No obstante, el aludido paragrafo del articulo 1 de la Ley 1881 de 2018
cambio el anterior paradigma, al crear una interaccion del principio de non bis in
idem, a través de la figura de la cosa juzgada, entre la solicitud pérdida de
investidura y la nulidad electoral. En ese sentido, los efectos de la decision del
primer proceso respecto de esta ultima accidn seran absolutos, si es que en
definitiva se decreta la pérdida de la investidura, pero por irremediable l6gica los
efectos deberan considerarse relativos cuando no se acceda a dicha solicitud.

Considero que las anteriores precisiones conceptuales debieron consignarse en la
sentencia del 8 de octubre de 2019 por la relevancia, complejidad e incidencia que
este analisis tendra respecto de casos futuros de interaccion entre la decision en
clave electoral y el juicio de pérdida de investidura.

3. El error de derecho o de prohibicion como una causal excluyente de la
responsabilidad en la accion de pérdida de investidura.

Por ultimo, considero que en la sentencia debié explicarse con mayor detalle el
aspecto subjetivo de la conducta con el fin de analizar el concepto de error de
derecho o de prohibicion como una causal excluyente de la responsabilidad,
pertinente en este caso concreto.

En efecto, en el texto de la providencia se afirm6 que, frente a la prohibicion
contenida en el numeral 3 del articulo 179 de la Constitucion Politica de Colombia,
podia haber algunas complejidades para que el demandado comprendiera
cabalmente el alcance de esta inhabilidad.

Por tanto, era Gtil que la providencia se hubiese ocupado de algunos temas como
los siguientes:

3.1 Teoria del error y sus dos modalidades: error de tipo y error de
prohibicion.

Debe reconocerse que la materia juridica que mas ha estudiado y abordado la
teoria del error es el derecho penal. El error es considerado como la
representacion equivocada de la realidad, situacion en la cual el sujeto
cognoscente toma por conocimiento cierto lo que la cosa o el objeto no es.**® Esa
representacion equivocada se puede dar sobre lo que constituye un delito o, en
términos mas amplios, una infraccion. Por ende, sea el delito o la infraccion, el
error puede versar sobre cualquier elemento de la estructura de la
responsabilidad. De esa manera, se habla comunmente de errores de tipo y

12| ey 144 del 13 de julio de 1994, por la cual se establece el procedimiento de pérdida de la

investidura de los congresistas. Esta ley fue derogada por el articulo 24 de la Ley 1881 de 2018.
% Torres Vasquez, Filemon. El Error en el Derecho Penal Colombiano. p. 75



errores de prohibicion**, ya que pueden haber errores en la pura descripcién

tipica (error de tipo) o errores en lo que es permitido conforme al ordenamiento
juridico (error de prohibicion).

El error de prohibicién es aquel que recae sobre la antijuridicidad de la conducta.
Esto es, la no capacidad de comprender la ilicitud del comportamiento.**® Pero ello
puede suceder por dos posibilidades ampliamente consideradas:

a) Porgue el sujeto no esta «al tanto de la prohibicion»; o

b) Porque, conociendo la prohibicion, el sujeto juzga que su comportamiento
esta avalado por una causal de justificacién.**®

A la primera posibilidad se la ha considerado error de prohibicién directo, mientras
gue a la segunda se la denominado error de prohibicién indirecto.

3.2 Clases del error de prohibicion directo.

La hipétesis de que el sujeto no esté «al tanto de la prohibicién» puede darse por
distintas posibilidades. Es decir, el error de prohibicién directo permite considerar
la siguiente clasificacion*":

a) El autor no conoce la materia de prohibicion o mandato. Es decir, hay un
error sobre la existencia de la norma. Por ejemplo, no sabe de la existencia
de una inhabilidad.

b) El autor conoce la norma, pero considera que no esta vigente. Es decir, hay
un error sobre la validez de la norma. Verbi gratia, piensa que la norma fue
derogada, reformada o declarada inexequible.

c) El autor conoce la norma, pero sobre ella tiene una incorrecta
interpretacion, es decir, hay un error sobre la aplicacion de la norma. Por
ejemplo, piensa que la norma debe entenderse en un determinado sentido,
considerando que a su propio caso no le resulta aplicable.

A la tercera posibilidad se le conoce como un error de interpretacion o
subsuncion.**® Este error se presenta cuando el autor efectiia una interpretacion
imperfecta o inexacta de su hecho, la cual le lleva a concluir que, con su conducta,

% En el derecho disciplinario, dada la complejidad de las descripciones y la posicion mayoritaria

de que la tipicidad y la ilicitud tienen una estrecha cercania —lo que se conoce como el ilicito
disciplinario—, se ha adoptado la tesis de que existen errores de hecho y de derecho.

195 vasquez Velasquez, Fernando. Derecho Penal General. p.831.
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" Ibidem.
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no realizara tipo penal alguno'*®. En sintesis, que el autor interpreta
equivocadamente la norma y la reputa no aplicable.**°

3.3El error de interpretacion o subsuncién invencible o vencible.
Tratamiento de cara a la responsabilidad.

Como en todas las modalidades de error, cualquiera de ellos puede considerarse
invencible o vencible. En el primer caso, el sujeto estaria exento de cualquier
responsabilidad, mientras que en los errores vencibles habria una responsabilidad,
aunque atenuada.

En este Ultimo evento, la forma de responsabilidad atenuada dependera de la
posicion dogmatica que se adopte, pues, si se considera que el dolo y la culpa son
un aspecto de la categoria de la culpabilidad, la responsabilidad sera adjudicada
por via de la culpa.

Por su parte, si se adopta una postura similar a las nuevas teorias del derecho
penal —en donde el dolo hace parte del tipo y la conciencia de la antijuridicidad,
como asunto distinto al dolo, de la culpabilidad—, la responsabilidad solo sera
disminuida en el quantum de la sancién, pues persistira el dolo aunque con menos
conciencia de la ilicitud del comportamiento.

3.4Error de interpretaciéon o subsuncion invencible, con lo cual se
excluye la responsabilidad.

El error de interpretacibn o subsuncién invencible ocurre cuando la incorrecta
interpretacion es de tal significado que el sujeto no tuvo posibilidades reales y
efectivas de actualizar su conocimiento. En dichos casos, el sujeto actla con la
conviccién errada e invencible de que actu6 conforme a derecho.

La situacibn mas palpable de este tipo de error invencible es descrita por la

doctrina penal especializada de la siguiente manera™*:

[...] Los errores de subsuncion, en opinion de parte de la doctrina, pueden dar
lugar, en algunos casos, a errores de prohibicién invencibles, como cuando el
autor lleva a cabo una conducta siguiendo el consejo de su asesor juridico
o de alguna jurisprudencia todavia no decantada [...]. [Negrillas fuera de
texto].

El significado de una «jurisprudencia no decantada» usualmente cobija, no las
posibles lagunas o vacios que pueda tener una providencia en particular, sino la
indefinicién de una linea jurisprudencial o, de manera mas palpable, la diferencia

49 Filemon. p. 166.
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de posiciones entre las altas Cortes o la divergencia de criterios dentro de la
misma corporacion encargada de fijar una posicion clara al respecto.

En ese orden de ideas, es cierto que, ademas de que no se demostrd la
inhabilidad desde el punto de vista objetivo, también existian serios reparos para
afirmar que el sefior Aurelijus Rutenis Antanas Mockus Sivickas actué con
culpabilidad. No obstante, como el concepto de culpabilidad es un asunto bien
complejo y comporta aspectos tanto psicolégicos como normativos, una
posibilidad mas cercana a lo sucedido era considerar que el demandado actu6 con
la conviccion errada e invencible de que su conducta no se configuraba en la
inhabilidad contenida en el numeral 3 del articulo 179 de la Constitucion Politica
de Colombia.

Ello, por supuesto, conforme a lo dicho en el parrafo n.° 235 de la providencia,
habria sido la via «para descartar de forma contundente cualquier reproche
sancionatorio». De dicha situacion habia pruebas en el expediente y, adicional a
ello, la divergencia de criterios en los diferentes pronunciamientos de esta
corporacion, en cuanto a la causal alegada, era una verdad inocultable.

Como un aspecto final, los argumentos de la decisibn mayoritaria estuvieron
centrados de forma predominante en uno de los verbos rectores de la conducta
descrita en el numeral 3.° del articulo 179 superior, esto es, en la «gestién de
negocios ante entidades publicas». No obstante, muy poco se dijo acerca de las
expresiones «en interés propio, o en el de terceros», ingredientes necesarios para
dilucidar a cabalidad el objeto de la prohibicion.

En ese sentido, tal precision era relevante para comprender que una cosa es la
participacion activa, real, trascendente y Uutil en la gestiébn o celebracién de
cualquier clase de contratos, que por esencia se fundamentan en un interés propio
o de un tercero, a la de aquellos acuerdos de voluntades que tienen como
finalidad desarrollar programas de interés publico.

Los convenios que fueron suscritos entre Corpovisionarios y las entidades
estatales tenian como fundamento el articulo 355 de la Constitucion Politica de
Colombia y el Decreto 92 de 2017. La norma constitucional indicada y el articulo
1.° del referido decreto disponen, en su orden, lo siguiente:

ARTICULO 355. Ninguna de las ramas u 6rganos del poder publico podra
decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de
derecho privado.

El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal
podra, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos
con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad
con el fin de impulsar programas y actividades de interés publico acordes
con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. EI Gobierno
Nacional reglamentara la materia.

[Negrillas fuera de texto].



DECRETO 92 DE 2017. ARTICULO 1o. OBJETO. El objeto del presente
decreto es reglamentar la forma como el Gobierno nacional, departamental,
distrital y municipal contrata con entidades privadas sin animo de lucro y
de reconocida idoneidad, para impulsar programas y actividades de
interés publico de acuerdo con el Plan Nacional o los planes seccionales de
Desarrollo, en los términos del articulo 355 de la Constitucion Politica.

[..]

[Negrillas fuera de texto].

Desde mi perspectiva, el «interés publico» es un asunto enteramente diferenciable
del «interés propio o el de terceros». En tal forma, si esta cuestion podria llegar
por si sola a incidir en la configuracion objetiva de la inhabilidad, con mayor razén
lo seria para determinar si alguien actu6 con culpabilidad, ausente de error, en un
caso como el aqui estudiado.

En la decisién, entonces, era relevante clarificar estos aspectos y mas cuando uno
de dichos convenios tuvo por objeto un tema tan significativo para el pais como la
reinsercion como parte del proceso de paz. Ciertamente, la paz, como un derecho
y deber de obligatorio cumplimiento (articulo 22 de la C. P.), distaba mucho del
«interés propio o de terceros», asunto medular para comprender el real alcance de
la inhabilidad contenida en el texto superior.

Por tanto, la tension inevitable entre las variantes interés publico y general con el
interés propio y de terceros debié ser un asunto de mayor preocupacion para la
Sala, no solo para resolver este caso con la mayor precision posible, sino para
construir los necesarios limites con el fin de evitar abusos e interpretaciones
amafadas en casos similares y futuros que lleguen a presentarse.

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

Fecha ut supra,

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

SALVAMENTO DE VOTO - Por haberse configurado el elemento objetivo de
la causal

[E]l punto central de la controversia gir6 en torno al elemento objetivo, pues los
mencionados Convenios de Asociacion fueron firmados por el Director Ejecutivo
de Corpovisionarios, quien invocé la condicion de Director Ejecutivo y
“‘Representante Legal” de la entidad sin animo de lucro. (...) A partir de tal hecho,



el convocado sostuvo que no gestiond ni celebrd los referidos contratos, porque
para el momento en que ocurrieron los hechos aunque era el Presidente de la
Corporacion no tenia la calidad de representante legal de la misma, toda vez que
renuncié a tal condicion por delegacion de la misma en el Director Ejecutivo
mediante la Resolucién N° 1 del 4 de septiembre de 2006. (...) No obstante, en
el expediente se corrobor6 que el congresista, para el momento en que se
gestionaron y celebraron los Convenios de Asociacion: (i) era el representante
legal de Corpovisionarios para todos los efectos legales, lo que incluye la
configuracion de la causal de inhabilidad del articulo 179.3 superior pues asi se
acredito con el certificado de existencia y representacion legal de Corpovisionarios
expedido por la Camara de Comercio de Bogota el 12 de marzo de 2018 (ii)
participd en la gestion y en la celebracion de los mismos mediante un mandato
con representacion otorgado al Director Ejecutivo de la persona juridica, en tanto
la representacion legal, a la luz de las normas del derecho privado aplicables, es
indelegable como atributo personalisimo referido a la capacidad de las personas
juridicas

INSCRIPCION DEL DEMANDADO COMO REPRESENTANTE LEGAL DE
SOCIEDAD EN EL MOMENTO EN QUE SE SUSCRIBIERON CONTRATOS CON
EL ESTADO - Configura causal inhabilitante

[E]l hecho de que el demandado se encontrara inscrito en el registro mercantil
como representante legal de Corpovisionarios para el momento en que se
suscribieron los referidos convenios y quien suscribié dichos contratos fuera su
mandatario, conlleva a predicar dicha condicién para todos los efectos legales,
encontrandose esto incluido en la taxatividad de la causal de inhabilidad de que
trata el numeral 3° del articulo 179 de la Constitucion Politica

ELEMENTO SUBJETIVO - Configuracion

Antanas Mockus infringié al deber de diligencia que le es exigible —el maximo y no
el de cualquier ciudadano-, porque conociendo la inhabilidad omitié dirigir sus
actuaciones para asegurar el cumplimiento de los requisitos exigidos para ser
elegido Senador. (...) Contrario sensu, en razén de su condicion de Representante
Legal de Corpovisionarios, intervino en la gestién y en la celebracion de los
convenios, por intermedio de su mandatario, el Director Ejecutivo, para que la
entidad sin animo de lucro presentara propuestas ante las entidades y celebrara
los Convenios de Asociacion durante el periodo inhabilitante, siendo de su pleno
conocimiento, e incluso de su plena conviccion, que el patrimonio de
Corpovisionarios se encuentra indefectiblemente ligado al nombre de Antanas
Mockus y no al del sefior Murrain, como se desprende de lo transcrito
anteriormente de su version libre

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SALVAMENTO DE VOTO DE LOS CONSEJEROS ROCIO ARAUJO ONATE Y
JORGE OCTAVIO RAMIREZ

Bogotéa D.C., quince (15) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)



Radicacion numero: 11001-03-15-000-2018-02417-01(PI)
Actor: JOSE MANUEL ABUCHAIBE ESCOLAR Y OTROS

Demandado: AURELIJUS RUTENIS ANTANAS MOCKUS SIVICKAS

SALVAMENTO DE VOTO CONJUNTO

1. Introduccion

1. Con el acostumbrado respeto por la decision de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado de no decretar la pérdida de investidura al
Senador Antanas Mockus, porque se considerd que no se acreditd la causal de
inhabilidad contenida en el articulo 179 numeral 3 de la Carta Politica™?, a
continuacion exponemos las razones por las que suscribimos la providencia del

vocativo de la referencia con salvamento de voto.

2. En sintesis, la Sala Plena concluyé que no se configuré la mentada causal de
inhabilidad y en consecuencia, que no hay lugar a decretar la pérdida de
investidura, porque:

(i) El sefior Antanas Mockus no celebré los convenios de asociacion N° 10
del 9 de noviembre de 2017 y 566 del 10 de noviembre del mismo afio, que
Corpovisionarios suscribié con la Agencia de Cundinamarca para la Paz y el
Posconflicto (en adelante ACPP) y la Unidad Administrativa Especial de
Servicios Publicos de Bogotéa D.C (en adelante UAESP), respectivamente. Lo
anterior, en atencibn a que en representacion de la citada corporacién
intervino directamente el sefior Henry Samuel Murrain Knudson.

(i) No se acreditd que el sefior Antanas Mockus intervino en la gestion de los
convenios, antes sefialados.

(i) No se acreditd ningun comportamiento doloso o culposo en los términos
del articulo 1° de la Ley 1881 de 20182

3. Contrario a lo expuesto en la sentencia de la cual nos apartamos, estimamos
que:

152 ARTICULO 179.No podran ser congresistas: 3. Quienes hayan intervenido en gestion de negocios ante entidades
publicas, o en la celebracion de contratos con ellas en interés propio, o en el de terceros, 0o hayan sido representantes
legales de entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales, dentro de los seis meses anteriores a la fecha
de la eleccion.

158 “ARTICULO 1o0. 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 culposa, hubieren incurrido en una de las causales
de pérdida de investidura establecidas en la Constitucién.

Se observara el principio del debido proceso, conforme al articulo 29 de la Constitucion Politica.

PARAGRAFO. Se garantizara el non bis in idem. Cuando una misma conducta haya dado lugar a una accién electoral y a
una de pérdida de investidura de forma simultanea, el primer fallo hara transito a cosa juzgada sobre el otro proceso en
todos los aspectos juzgados, excepto en relacion con la culpabilidad del Congresista, cuyo juicio es exclusivo del proceso
de pérdida de investidura. En todo caso, la declaratoria de pérdida de investidura hara transito a cosa juzgada respecto del
proceso de nulidad electoral en cuanto a la configuracion objetiva de la causal”.



(i) El sefior Antanas Mockus durante el periodo inhabilitante celebré los
mentados convenios por interpuesta persona, el sefior Henry Samuel Murrain
Knudson, en virtud de un mandato con representacion.

(i) Se acreditd que el demandado, durante el periodo inhabilitante, intervino
en la gestion del Convenio de Asociacién N° 10 del 9 de noviembre de 2017.

(iii) Se acreditd que el factor subjetivo de la conducta del sefior Antanas
Mockus con la que incurri6 en la causal de inhabilidad contenida en el
articulo 179 numeral 3° de la Constitucion Politica, y por ende, que habia
lugar a declarar la pérdida de investidura.

4. En el orden anunciado, expondremos las razones que acreditan el cumplimiento
de la fase objetiva y subjetiva de la causal, cuya desatencion por la Sala
mayoritaria conllevan el desconocimiento de la jurisprudencia de la Corporacion en
la materia y privan al juez de la facultad que tiene, de desentrafiar las situaciones
gue pueden revelar que mediante interpuesta persona puede incurrirse en la
causal de inhabilidad de que trata el articulo 179.3 de la Constitucién Politica.

2. Se configuro el elemento objetivo de la causal por la suscripcion de
contratos através de interpuesta persona

2.1 La facultad y deber del juez de desentrafar las circunstancias facticas
que se invocan como fundamento de la pérdida de investidura

5. Uno de los principales argumentos que llevaron a la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo a considerar que los Convenios de Asociacion fueron
celebrados por el Director Ejecutivo de Corpovisionarios y no por el representante
legal y Presidente de la mencionada corporacion, se sustenta en que tales
convenios fueron firmados por el sefior Murrain Knudson, en virtud del acto de
delegacion que le hiciera el Presidente para adelantar trdmites de caracter laboral,
contractual y administrativo.

6. La sentencia considerd que es posible desprenderse de la representacion legal
de la persona juridica, al determinar que la delegacién de dicho atributo estuvo
amparada por las disposiciones estatutarias de Corpovisionarios, cuya validez y
oponibilidad no pueden ser objeto de estudio en sede de pérdida de investidura,
misma razén en que sustentd la imposibilidad de pronunciarse sobre el régimen

juridico aplicable a la representacion legal de la corporacién®®*.

7. En efecto, a partir de esa postura la Sala mayoritaria afirmé que era irrelevante
para la pérdida de la investidura: (i) que el demandado mantuviera la condicion de
representante legal (ii) la ausencia de inscripcion en el registro de la Camara de
Comercio del Director Ejecutivo como representante legal de la corporaciéon (iii)
entrar a analizar si entre el Representante Legal inscrito y el Director Ejecutivo —

delegatario del representante legal-, existié un mandato aparente o tacito'*°.

154 Ver especialmente los parrafos 123 a 131 de la sentencia.

155 Sobre el particular sostiene el mentado fallo: “127. Por tanto, la Sala no entrara a resolver ninguno de los componentes
del problema juridico relacionado con la validez y oponibilidad de los actos juridicos de Corpovisionarios. No se referird, en
consecuencia, a la correccion o deficiencia de los requisitos de su capacidad para contratar, ni las vicisitudes de su
representacion. Sin embargo, si puede concluir desde ahora, que la omision del registro de los actos de delegacion
proferidos por el presidente de la corporacién no acredita la ocurrencia de la causal alegada, porque esa omisién no revela
los sujetos, ni las condiciones de modo, tiempo y lugar, de las tratativas precontractuales y de los actos de celebracién del
contrato. 128. Dada la naturaleza sancionatoria de este proceso, su estandar probatorio exige que los solicitantes
demuestren el comportamiento reprochable por el que solicitan la pérdida de la investidura del convocado. El analisis
probatorio, en consecuencia, no puede adelantarse a partir de inferencias o intuiciones, sino por medio de elementos
probatorios directos y certeros que demuestren la materializacion de uno de los verbos rectores de la conducta prohibida.



8. Para sostener lo anterior, se hizo alusion a los siguientes apartes de la

providencia del 21 de abril de 2009 de la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado™®:

“(...) se advierte que la discusién que pudiera derivarse con ocasion de la inscripcién en un
registro publico del acto de la Junta Directiva que autorizé la representacion legal para
contratar por parte del Vicepresidente, en ausencia del Presidente, se trata de un asunto
relacionado con la vinculacion de FABEGAN a un negocio juridico y con la capacidad de
ésta para ser parte en un contrato, el cual resulta ajeno y desborda el andlisis de esta
accion de pérdida de investidura, cuyo objeto especifico es verificar si la conducta del
congresista se subsume en el supuesto de hecho prohibitivo que da lugar a la
inhabilidad y consecuentemente si procede el despojo de esa calidad de alto
dignatario.

Es decir, si debia 0 no realizar FABEGAN el registro del acto de la Junta Directiva de
delegacion, asignacién o autorizacion de la funcion para celebrar el Vicepresidente en
ausencia del Presidente, los contratos en nombre del ente gremial, en el registro de la
Camara de Comercio o, incluso, ante otra entidad (Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural o Secretarias de Gobierno municipales o distritales)157, no es una materia que deba
definirse en esta sede judicial, pues adviértase que su propdésito no es juzgar la
validez del negocio juridico celebrado en cuanto al presupuesto de capacidad de
parte, o vicisitudes en la representacién de uno de los extremos del mismo, o el de
verificar la oponibilidad de los efectos frente a terceros respecto de la asignacion o
delegacién de la funcién de representacién para contratar a dicho Vicepresidente, sino
de lo que se trata es de verificar si quien suscribié el contrato con el Municipio de Motavita
en el periodo inhabilitante fue o no el congresista demandado o si tuvo él intervencién en su
negociacion o celebracién, para determinar de alli la existencia de la circunstancia
impeditiva o de inelegibilidad que se cuestiona.

Ello no significa que no deba el juez de la accién de pérdida de investidura indagar
acerca de las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon la celebracién del
contrato y las actividades conducentes a su formacion y perfeccionamiento, para
averiguar a partir de los medios de prueba acopiados en el proceso si fue concertado
por interpuesta persona, desentrafar la voluntad real de quien lo suscribe y
determinar entonces si existié intervencidon en la celebracién del contrato por el
congresista cuestionado.” (Se destaca)

9. Del anterior pronunciamiento se tiene que, si bien es cierto se indicé en la
providencia que no era objeto de estudio definir la validez o la oponibilidad de los
negocios juridicos relativo a la delegacion de funciones, también se sefial, con
toda claridad, que corresponde al juez de la pérdida de investidura indagar las
circunstancias de modo tiempo y lugar en que se efectué la gestion y/o la
celebracion del contrato, con el propdsito de develar si el congresista —
representante legal- intervino en la celebracion del contrato cuestionado.

129. En conclusion, la Sala encuentra que no es relevante para este caso concreto que el Congresista acusado haya
mantenido la titularidad nominal de representante legal, en el certificado de existencia y representacion de la corporacion.
Tampoco es relevante para el juicio de pérdida de investidura que no se haya registrado el nombre del director ejecutivo
ante la Camara de Comercio como representante legal en ejercicio de funciones. Estas dos circunstancias pueden resultar
apreciables en un juicio sobre los efectos de los actos juridicos celebrados por la corporacion. Pero son datos accesorios
respecto de la discusion que ocupa a la Sala, que se orienta exclusivamente a determinar probatoriamente si el sefior
Mockus Sivickas participé activamente y con incidencia real, en interés propio o de un tercero, en la gestion o en la
celebracién de los contratos de los que hizo parte Corpovisionarios durante el periodo inhabilitante. ”

%% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 21 de abril de 2009, Radicado 2007-
00581-00 (PI)

*7(Cita del texto original) De acuerdo con la normatividad que en atencion a su naturaleza de asociacién agropecuaria rige

su actuacion y, por ende los actos sujetos a registro y la entidad encargada de efectuarlo (Decreto 2716 de 1994,
modificado parcialmente por el Decreto 938 de 1995 articulo 42 y 45 del Decreto 2150 de 1995; Decreto 427 de 1996 que
reglamenté el capitulo Il del titulo | del Decreto 2150 de 1995, articulo 2°, la Ley 537 de 1999, que adicioné el Decreto Ley
2150 de 1995, Decreto 2716 de 1994, en el Capitulo VI, articulo 29)



10. Con lo anterior se pone de presente que, en aplicacion de la jurisprudencia de
la Corporacion y del deber que tienen los jueces de buscar la verdad de los
hechos, resultaba indispensable analizar todo lo acontecido alrededor de los
convenios de asociacion, verbigracia, la representacion legal, los actos de
delegacion, la ausencia de inscripcion, los estatutos de la corporacion y las actas
del Consejo Directivo, para desentrafiar si los hechos probados acreditaban o no,
la intervencion directa o por interpuesta persona del Senador Mockus en la gestion
y celebracion de los Convenios, lo cual no puede ocurrir sino a la luz del
ordenamiento juridico que las rige.

11. Contrario sensu, el fallo se abstuvo de realizar el analisis mencionado y dio por
acreditado que los convenios fueron suscritos por una persona diferente del
Senador Mockus Sivickas, fincado en que los actos de Corpovisionarios se
reputan legales y en que la pérdida de investidura no puede ocuparse de su
validez y oponibilidad, con lo cual no solamente se efectudé una interpretacion
aislada de la causal de pérdida de investidura sino también contradictoria, pues se
admite la posibilidad de que la causal se materialice por interpuesta persona pero
a la vez se desecha la posibilidad de analizar dicho escenario conforme con el
ordenamiento que resulta aplicable.

12. De esta manera, el fallo da por probado que los convenios fueron suscritos por
una persona diferente del Senador Mockus Sivickas, refugiandose en el
argumento de que no es posible para el juez de la pérdida de investidura revisar la
validez y la oponibilidad de la delegacion de la representacion legal, cuando lo
correspondiente era desentrafiar si a la luz del ordenamiento juridico tal
delegacion constituyé un mandato con representacion, tacito o expreso, y si a la
luz de éste el Director Ejecutivo actu6 o no en nombre y representacion del
representante legal de Corpovisionarios, el sefior Antanas Mockus.

13. Aunqgue no esté en discusion que en sede de pérdida de investidura el objeto
del proceso se centra en establecer si hay o no lugar a imponer dicha sancion, y
gue la decisién no se circunscribe a declarar la nulidad de un acto o de un contrato
relacionado con los hechos materia del proceso, lo cierto es que al juez le
corresponde juzgar los supuestos facticos a la luz del régimen juridico que les es
aplicable y conforme con las consecuencias que respecto de ellos fijan las normas
legales.

14. Como tal labor judicial se torna indispensable para desentrafar si el
congresista transgredio el régimen de inhabilidades o incompatibilidades, resulta
inaceptable considerar que como una figura o instituto juridico se ha denominado
o interpretado de una manera determinada y asi consta en un acto que se
presume legal, no hay lugar examinar mas alla de lo predicado por éste y
abstraerse de tener por ciertos los efectos que la ley le ha fijado.

15. Las consideraciones que anteceden implican que era de vital importancia
establecer a luz del ordenamiento mercantil aplicable a la corporacion, si la
delegacion de la representacion legal realizada por el Presidente de
Corpovisionarios al Director Ejecutivo de la misma, ponia de presente la existencia
de un mandato conferido por el primero al segundo, y a partir de ello evaluar si en
dicho marco, las actuaciones del mandatario fueron totalmente independientes y
desligadas de la representacion legal que correspondia al Presidente de la
corporacion, esto es, al sefior Antanas Mockus, aspecto central del litigio que no
fue analizado en la sentencia de ninguna manera y no se relacionaba con la
validez de la delegacion ni su oponibilidad.



2.2 De la suscripcion de contrato por interpuesta persona por parte del
Senador convocado

16. Antes de entrar en el andlisis de este elemento objetivo de la causal, se pone
de presente la claridad que existe en el plenario frente a los siguientes aspectos:

a) Los contratos estatales respecto de los cuales se invocé la referida causal
de inhabilidad son los convenios de asociacion (i) N° 10 del 9 de noviembre
de 2017 y (ii) 566 del 10 de noviembre del mismo afio, que Corpovisionarios
suscribio con la Agencia de Cundinamarca para la Paz y el Posconflicto y la
Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos de Bogota D.C.,
respectivamente.

b) Los citados convenios de asociacidbn comportaron un interés o beneficio
econdémico para que la Corporacion Visionarios por Colombia continuara
desarrollando su objeto social. Esto, aunado al beneficio consistente en el
reconocimiento y experiencia adquirida por la referida corporacién y sus
miembros, en virtud de los mencionados convenios, que a futuro les
permitiria participar en otros procesos de seleccion y fortalecer los
indicadores exigidos por la entidades publicas para tal efecto.

c) Las elecciones al Congreso de la Republica tuvieron lugar el 11 de marzo
de 2018, razén por la cual el periodo inhabilitante de que trata el articulo
179.3 de la Constitucion Politica estuvo comprendido entre el 11 de
septiembre de 2017 y el 11 de marzo de 2018, motivo por el cual dentro del
mismo se suscribieron los referidos contratos estatales, que datan del 9 y 10
de noviembre de 2017.

d) Al tenor del pendltimo inciso del articulo 179 Superior, para las
inhabilidades de los numerales 2, 3, 5 y 6 de la misma norma, la
circunscripcion nacional coincide con cada una de las territoriales. Los
mentados convenios de asociacién fueron celebrados en Bogota, que hace
parte de la circunscripcidn nacional, para la cual present6 su candidatura el
doctor Antanas Mockus como Senador de la Republica.

17. Bajo este panorama, el punto central de la controversia gir6 en torno al
elemento objetivo, pues los mencionados Convenios de Asociacion fueron
firmados por el Director Ejecutivo de Corpovisionarios, quien invocé la condicion
de Director Ejecutivo y “Representante Legal” de la entidad sin animo de lucro.

18. A partir de tal hecho, el convocado sostuvo que no gestiond ni celebro los
referidos contratos, porque para el momento en que ocurrieron los hechos aunque
era el Presidente de la Corporacion no tenia la calidad de representante legal de la
misma, toda vez que renuncié a tal condicion por delegacién de la misma en
el Di1r5esctor Ejecutivo mediante la Resolucion N° 1 del 4 de septiembre de
20067".

19. No obstante, en el expediente se corrobor6é que el congresista, para el
momento en que se gestionaron y celebraron los Convenios de Asociacion: (i) era
el representante legal de Corpovisionarios para todos los efectos legales, lo que
incluye la configuracion de la causal de inhabilidad del articulo 179.3 superior pues

158 para tal efecto invocd la anterior resolucién y la N° 3 de 10 de octubre de 2014, suscritas por el sefior Antanas Mockus,

los estatutos de Corpovisionarios y los certificados de existencia y representacion de la misma, destacando que el Director
Ejecutivo puede actuar como representante legal por delegacion del Presidente.



asi se acreditd con el certificado de existencia y representacion legal de
Corpovisionarios expedido por la Camara de Comercio de Bogota el 12 de marzo
de 2018 (ii) particip6 en la gestién y en la celebracion de los mismos mediante un
mandato con representacion otorgado al Director Ejecutivo de la persona juridica,
en tanto la representacion legal, a la luz de las normas del derecho privado
aplicables, es indelegable como atributo personalisimo referido a la capacidad de
las personas juridicas. Veamos:

2.2.1 De la condicién de representante legal del demandado

20. Frente a este punto, vale la pena contextualizar, en primer lugar, la
representacion de las corporaciones y para ello partimos de lo previsto en el
articulo 73 del Codigo Civil, que sefiala que las personas son “naturales™® y
juridicas”, siendo definidas estas ultimas por el articulo 633 de dicho codigo, como
“una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser

representada judicial y extrajudicialmente.”

21. De la anterior definicion legal se destaca el elemento de la representacion,
comoquiera que las personas juridicas al ser una ficcidn, “requieren de personas
naturales que las representen en el ejercicio de la capacidad juridica™®. Esta
circunstancia permite afirmar que la representacién es un elemento esencial de
las personas juridicas, pues sin €l estas no pueden materializar los derechos y
obligaciones de las que son titulares.

22. Es por la anterior circunstancia que el ordenamiento juridico en disposiciones
como los articulos 640 del Cédigo Civil'®* y 833 del Cédigo de Comercio®®?,
precisa que los actos del representante comprometen a la persona juridica, son
fuente de obligaciones en cabeza de ésta, por supuesto, siempre y cuando se

respeten los limites establecidos.

23. Tratandose de personas juridicas como las corporaciones sin animo de lucro,
que precisamente es la naturaleza juridica de Corpovisionarios, como puede
apreciarse en sus estatutos'® y en el certificado de existencia y representacion del
5 de septiembre de 2017 y del 12 de marzo de 2018, existen normas especiales
como los articulos 639'°* del Cédigo Civil, 40*®°, 42'% y 43" del Decreto Ley

%% E| articulo 74 del Codigo Civil las define: “Son personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea
su edad, sexo, estirpe o condicién.”

1% consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, providencia del 18 de julio de 2017, Rad. 11001-03-06-000-2017-
00061-00(C), M.P. German Alberto Bula Escobar.

181 “Articulo 640. Los actos del representante de la corporacion, en cuanto no excedan de los limites del ministerio que se le
ha confiado, son actos de la corporacion; en cuanto excedan de estos limites sélo obligan personalmente al representante.”
182 “ARTICULO 833. <EFECTOS JURIDICOS DE LA REPRESENTACION>. Los negocios juridicos propuestos o concluidos
por el representante en nombre del representado, dentro del limite de sus poderes, produciran directamente efectos en
relacion con éste.(...)".

83 E| articulo 2° de los mencionados estatutos sefiala: “ARTICULO 2. NATURALEZA. La entidad se constituye como
CORPORACION sin animo de lucro de naturaleza civil, la cual funcionara de conformidad con la Constitucién Politica, el
Cadigo Civil y demas disposiciones legales que sean pertinentes o tengan relacion con las actividades propias de esta”.

184 “Articulo 639. Las corporaciones son representadas por las personas autorizadas por las leyes o las ordenanzas
respectivas, y a falta de una y otras, por un acuerdo de la corporacién que confiera este caracter.” (Negrilla fuera de texto).
185 “ARTICULO 40. SUPRESION DEL RECONOCIMIENTO DE PERSONERIAS JURIDICAS. Suprimese el acto de
reconocimiento de personaria juridica de las organizaciones civiles, las corporaciones, las fundaciones, las juntas de
accion comunal y de las demas entidades privadas sin animo de lucro. Para la obtencion de su personalidad, dichas
entidades se constituiran por escritura publica o documento privado reconocido en el cual se expresara, cuando menos, lo
siguiente: (...) 6. La forma de administracién con indicacion de las atribuciones y facultades de quien tenga a su
cargo la administracion y representacion legal. (...) 11. Nombre e identificacion de los administradores y
representantes legales. Las entidades a que se refiere este articulo, formaran una persona distinta de sus miembros o
fundadores individualmente considerados, a partir de su registro ante la Camara de Comercio con jurisdiccion en el
domicilio principal de la persona juridica que se constituye. PARAGRAFO. Con sujecion a las normas previstas en este
capitulo, el Gobierno Nacional reglamentara la forma y los plazos dentro de los cuales las personas juridicas de derecho



2150 de 1995'® que hacen énfasis en la importancia de la representacion,
particularmente en la obligacion que la misma se precise (i) en el acto de
constitucién y (ii) en el registro respectivo de Cadmara de Comercio, pues se trata
de quien estd facultado legal y estatutariamente para actuar en nombre y
representacion de la persona juridica y por consiguiente, quien debe identificarse
para todos los asuntos concernientes a ésta, por lo que se itera, es un aspecto
esencial respecto del cual debe existir absoluta claridad, en especial frente a los
terceros que en los ambitos publico, civil y comercial interactuaran con la
corporacion.

24. Los articulos 164 y 442 del Codigo de Comercio fueron objeto de demanda de
constitucionalidad conocida y resuelta por la Corte Constitucional en la sentencia
C-621 de 2003, que los declaré exequibles condicionadamente, en el entendido
que la responsabilidad que endilgan a los representantes legales y revisores
fiscales salientes de sus cargos, mientras se registra un nuevo nombramiento, no
puede carecer de limites temporales y materiales, por lo que procedié a fijar los
mismos teniendo como parametros:

(i) el término que podrian establecer los estatutos para suplir tales vacantes, (ii) la
obligacion de los 6rganos sociales y de las personas que desempefiaron las
referidas responsabilidades de reportar las novedades ante Camara y Comercio,
(iii) la existencia de un plazo razonable para dar a conocer éstas y (iv) que la “falta
de publicidad de la causa que da origen a la terminacién de la representacion legal
o de la revisoria fiscal, hace inoponible el acto o hecho frente a terceros, ante
qguienes el representante legal o revisor fiscal que figure registrado como tal
continuara respondiendo para todos los efectos legales” (negrilla fuera de texto).

25. Del mencionado fallo llama la atencion el énfasis que hizo la Corte
Constitucional al indicar que el propésito principal de tales preceptos, es “impedir
que las sociedades mercantiles queden sin un representante legal publicamente conocido,
respecto de quien todos los terceros tengan la certeza de que al actuar en el mundo
juridico compromete a la persona juridica como tal, y a través de quien puedan
demandarla judicialmente”, de alli que quien figure en el registro mercantil bajo dicha
condicion, lo sera para todos los efectos legales, lo que implica la obligacién
correlativa de los 6rganos sociales de registrar cualquier cambio sobre su
representacion, asunto que también es de interés de quien desempefiaba esa
labor, pues en principio mientras tal registro se mantenga vigente continuara
siendo el principal responsable de la persona juridica.

privado actualmente reconocidas se inscribiran en el registro que lleven las cdmaras de comercio”. (Destacado fuera
de texto).

188 “ARTICULO 42. INSCRIPCION DE ESTATUTOS, REFORMAS, NOMBRAMIENTOS DE ADMINISTRADORES, LIBROS,
DISOLUCION Y LIQUIDACION. Los estatutos y sus reformas, los nombramientos de administradores, los libros, la
disolucién y la liquidacién de las personas juridicas formadas segun lo previsto en este capitulo, se inscribiran en la
Camara de Comercio con jurisdicciéon en el domicilio principal de la persona juridica en los mismos términos, tarifas y
condiciones previstos para el registro de actos de las sociedades comerciales.

Para la inscripcion de nombramientos de administradores y revisores fiscales se requerira la aceptacion previa de las
personas designadas”.

187 “ARTICULO 43. PRUEBA DE LA EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL. La existencia y la representacién legal
de las personas juridicas de derecho privado a que se refiere este capitulo, se probara con certificacion expedida por
la Camara de Comercio competente, la cual llevaréa el registro de las mismas, con sujecion al régimen previsto para
las sociedades comerciales y en los mismos términos, tarifas y condiciones que regulan sus servicios”. (Destacado y
subrayado fuera de texto).

188 por el cual se suprimen y reforman regulaciones, procedimientos o tramites innecesarios existentes en la Administracion
Publica. Dicho decreto dedic6 un capitulo a la creacion de las entidades sin animo de lucro.

1% Corte Constitucional, sentencia C-621 del 29 de julio de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.



26. Bajo las anteriores consideraciones y como se acredité en el proceso judicial
de la referencia, en especial a partir de los certificados de Camara y Comercio del
5 de septiembre de 2017 y 12 de marzo de 2018, el sefior Antanas Mockus
durante la época de la suscripcion de los convenios de asociacion N° 10 y 566 de
noviembre de 2017, inclusive para la fecha de los comicios (11 de marzo de 2018),
figur6 en el registro mercanti como Presidente y representante legal de
Corporvisionarios.

27. Segun los referidos certificados, no se advierte que el Director Ejecutivo de
Corpovisionarios tuviera la condicion de representante legal, pues la misma estuvo
en cabeza del entonces Presidente, el sefior Antanas Mockus. La Unica referencia
en dichos certificados que sobre el particular existe, es que el “Director ejecutivo
podra llevar la representacion legal de la corporacion, por delegacion del presidente,
para efectos de tramitar asuntos de caracter administrativo, contractual y laboral”,
empero no aparece registrado algun acto de “delegacion”, por lo que al tenor del
articulo 43 del decreto Ley 2150 de 1995, es indiscutible que para todos los
efectos legales, el Senador acusado, durante el periodo inhabilitante, fue el
representante legal de la corporacion sin animo de lucro.

28. Se reitera, ello se desprende de los certificados de existencia y representacion
del 5 de septiembre de 2017 y 12 de marzo de 2018, del articulo 164 del Cédigo
de Comercio (declarado exequible con efectos de cosa juzgada constitucional*’®) y
normas concordantes, de obligatoria observancia para las corporaciones y en
general todas las persona juridicas de derecho privado.

29. No obstante y que implica la oponibilidad del acto de delegacion de la
representacion conferida por el Senador Mockus al sefior Murrain y que desde el
punto de vista de la pérdida de investidura no debe ser objeto de cuestionamiento
de acuerdo con lo establecido en la sentencia de la Sala Plena Contencioso
Administrativa del Consejo de Estado del 21 de abril de 2009, importaba para la
decision de este proceso el analisis relativo a que la delegacion prevista por los
estatutos no era para que representara judicial y extrajudicialmente a
Corpovisionarios sino Unicamente para los tramites de indole administrativo,
contractual y laboral, porque contrasta con el contenido normativo de la
representacion legal que impone no solamente la asuncion de las obligaciones
sino también la responsabilidad de la corporacion y el sometimiento a las
directrices que le hace el érgano que lo designa.

30. Asi pues, la gestién de negocios y las obligaciones que debia asumir el sefior
Henry Samuel Murrain por razén de la denominada delegacién no solamente
estaba limitada en el monto'’* sino en el hecho de tener que responder al
titular de la representacion legal, es decir, el mandante, el sefior Antanas
Mockus, quien siendo el representante legal es quien tiene la capacidad de
instruir en el ejercicio de la funcién encargada.

7% 5equin el articulo 243 de la Constitucion Politica.

™ Que no puede superar 1.400 salarios minimos mensuales legales vigentes segln la Resolucién N° 3 de 2014 suscrita

por el demandado.



31. Se hace énfasis en que segun los certificados de existencia y representacion
figuraba como representante legal el demandado y no el seiior Henry Samuel
Murrain y que en tales documentos tampoco se registré el acto delegacion en
favor de éste. Tal circunstancia impide predicar que a la luz del ordenamiento civil
y comercial, que es el marco de referencia para el estudio del caso concreto, una
persona distinta al senador Mockus tenia la referida condicion frente a
Corpovisionarios.

32. Cuestion distinta y que escapa al ambito de estudio del presente proceso, es
que las partes contratantes haya construido sus relaciones a partir de un acto de
delegacion, que a la luz del ordenamiento es en realidad un mandato con
representacion, sin que tal aseveracion implique juzgamiento acerca de la validez
y oponibilidad de las tratativas y los convenios celebrados, pues se repite, las
normas del derecho privado no admiten que los representantes legales puedan
desprenderse de esa condicion a voluntad, porque ello implicaria sustraer a la
persona juridica de un atributo necesario para desarrollar su objeto social, es
decir, la capacidad.

33. Dicho de otro modo, si lo pretendido por Corpovisionarios y por su Presidente
era que una persona, distinta de la inscrita en el correspondiente registro
mercantil, la representara legalmente para todos o algunos efectos legales,
debieron efectuar la inscripcion correspondiente, a fin de que la misma condujera
a la asunciéon de obligaciones, responsabilidades y al ejercicio de derechos, pues
se repite, quienes figuren como representantes de una persona juridica,
conservaran tal caracter para todos los efectos legales, mientras no se cancele
dicha inscripcion mediante el registro de un nuevo nombramiento o eleccion, lo
que conlleva la obligacién correlativa de los 6rganos sociales y de quienes
tuvieron la representacion legal en su cabeza, de procurar la actualizacion de la
informacién so pena de atenerse a las consecuencias de su omision, como lo
destaco la Corte Constitucional en la sentencia C-621 del 29 de julio de 2003.

34. Al efecto, vale la pena recordar que la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en fallo de pérdida de investidura del 21 de
abril de 2009”2 también “ha sostenido que la causal del articulo 179-3 superior “se
puede tipificar en forma directa o indirecta, es decir, por la firma directa del contrato
escrito en el que se eleva el acuerdo de voluntades o por interpuesta persona, en este
altimo evento a través de un tercero que celebra el contrato por encargo o aparentando
actuar en nombre propio y no de quien realmente se beneficia o deriva provecho del
mismo”.

35. Consecuentemente, al encontrarse acreditado que Antanas Mockus era el
representante legal inscrito de Corpovisionarios y que el Director Ejecutivo
adelantd las tratativas y celebré los Convenios de Asociacion, lo hizo con la
anuencia y bajo la responsabilidad del sefior Antanas Mockus, es decir, tipifico la
causal prevista en el articulo 179-3 de la Constitucion Politica de manera indirecta.

2 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 21 de abril de 2009, Rad. 11001-03-15-
000-2007-00581-00, Ruth Stella Correa Palacio.



36. Ello quiere decir que aun cuando el representante legal no hubiera figurado
ante los terceros a efectos de adelantar tratativas y celebrar contratos, lo cierto es
que tenia la calidad de representante legal y como tal, cuando el Director Ejecutivo
actuaba, lo hacia en su representacion y no en la de Corpovisionarios, pues los
estatutos no lo prevén asi.

37. En efecto, aunque los estatutos sociales establecieron en el Representante
Legal la facultad de delegar la representacion legal a efectos de adelantar tramites
contractuales, laborales y administrativos, lo cierto es que tal representacion legal
nunca fue inscrita conforme lo sefala el ordenamiento, de manera que, sin
perjuicio de que la delegacion en apariencia conllevara la posibilidad de
desprenderse de la representacion legal, lo cierto es que la designacion del
representante legal corresponde al érgano u 6rganos sociales que dispongan los
estatutos, y en tal sentido los estatutos de Corpovisionarios sefialaron que tal
calidad reposa en el Presidente de la corporacion.

38. En lo referente a este punto, entre los antecedentes existentes se encuentra la
sentencia del 24 de mayo de 2018 de la Seccién Primera del Consejo de
Estado’’®, que decreté la pérdida de investidura de un concejal del municipio de
Sincelejo porque al momento de celebrar un contrato con el Departamento de
Sucre figuraba en el registro mercantil como representante legal de la sociedad
contratante.

39. En este caso, pese a que en reunion extraordinaria el érgano societario
autorizado por los estatutos habia designado a otra persona como Gerente, pero
no se inscribio tal decision en el registro mercantil con posterioridad, en aplicacion
de los articulos 164 y 442 del Cddigo de Comercio, la Seccion Primera reiteré que
el demandado no habia dejado de fungir como representante legal de la persona
juridica, tuvo por configurada la causal inhabilitante relativa a la celebracién de
contratos.

40. En ese orden de ideas, desde la perspectiva de la causal de inhabilidad
consagrada en el articulo 179.3 de la Constitucion Politica, resulta claro que los
Convenios de Asociacion fueron gestionados y suscritos por el representante legal
de Corpovisionarios, el sefior Antanas Mockus, por interpuesta persona, esto es, a
través de su mandatario, a quien mediante acto discrecional y voluntario, aun
cuando autorizado estatutariamente, encargo para tal fin.

41. Sumado a ello, se tiene que la informacion publica que reposaba en la Camara
de Comercio de Bogota permitia relacionar directamente a Corpovisionarios con el
seflor Mockus, en tanto este fungia en la informacion inscrita como Presidente y
representante legal de la misma, y a su turno, los Convenios de Asociacion
celebrados por Corpovisionarios con las entidades estatales, abrieron la
posibilidad de que el entonces candidato, hoy Senador de la Republica, fuera
identificado directamente como parte de Corpovisionarios durante la

"% Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 24 de mayo de 2018, Rad. 70001-23-33-000-2016-00274-01(PI),
M.P. Roberto Augusto Serrato Valdés.



campafa electoral, médxime cuando el objeto de los convenios estuvo
orientado al fortalecimiento de la cultura ciudadana'’®, metodologia y
concepto por cuyo desarrollo se reconoce al sefior Antanas Mockus en
todos los estamentos.

42. Entonces, la finalidad de la causal de pérdida de investidura del articulo 179-3
superior, que es evitar cualquier riesgo de desequilibrio en la contienda electoral a
partir de la ventaja que se puede obtener con ocasion de la contratacion estatal
que el candidato realice directamente o por interpuesta persona®’®, se materializ6
en este caso porque los Convenios de Asociacién le otorgaron notoriedad al
contratista frente al electorado, porque a través de los mismos se satisfacen
necesidades de la comunidad y entrd a jugar en escena el concepto de “cultura
ciudadana”, el cual se liga al nombre de Antanas Mockus y por esta via al de
Corpovisionarios, como el propio Senador lo reconocié en la versién libre que
rindi6 ante el Consejo Nacional Electoral*’®.

43. En suma, el hecho de que el demandado se encontrara inscrito en el registro
mercantil como representante legal de Corpovisionarios para el momento en que
se suscribieron los referidos convenios y quien suscribié dichos contratos fuera su
mandatario, conlleva a predicar dicha condiciéon para todos los efectos legales,
encontrandose esto incluido en la taxatividad de la causal de inhabilidad de que
trata el numeral 3° del articulo 179 de la Constitucion Politica.

44. Ahora bien, no desconocemos que el fallo del 8 de octubre de 2019 subray6
gue por el solo hecho de que el sefior Antanas Mockus sea el representante legal
de la corporacion que hizo parte de los convenios de asociacion, no puede
concluirse que es acreedor de la sancion de pérdida de investidura, pues a la luz
de la jurisprudencia citada en el fallo debe probarse que “la participacion activa, real,
trascendente y (til del convocado en la gestion y celebraciéon de los negocios juridicos
entre Corpovisionarios y las entidades publicas contratantes”.

™ E| convenio de asociacion N° 10 del 9 de noviembre de 2017 tuvo por objeto: “aunar esfuerzos humanos, administrativos,
técnicos y financieros para apoyar el disefio y la implementacién de un ejercicio de visién compartida en el departamento de
Cundinamarca, que desde el enfoque de cultura ciudadana contribuya a la construccion de una mirada de paz por parte de
la ciudadania, que parta de la corresponsabilidad en las relaciones personales y familiares en la vida cotidiana, con énfasis
de trabajo en jévenes”.

Por su parte el objeto del convenio de asociacion N° 566 del 10 de noviembre de 2017 consistié en “aunar esfuerzos entre
los asociados para el fortalecimiento de la cultura ciudadana en el distrito capital de Bogota, que logre el cambio de
comportamientos relacionados con la generacién y el manejo adecuado de los residuos y la separacion en la fuente en la
ciudad de Bogota”.

75 Asi se aprecia en las discusiones relativas a la misma en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente: “En cuanto al
tema de porqué la gestion de negocios inhabilita para presentarse como candidato y para ser elegido, es un tema que
muchos de los presentes han tratado y algunos no entienden la razén de ser, basicamente tiene dos cuestiones, uno es el
hecho de evitar que una persona con dineros del Estado, si es contratista, haga las labores de la campafia o a través de
hacer la obra en una comunidad que se siente beneficiada, adquiera la influencia necesaria para ser elegida, (...);
adicionalmente, no hay duda de que la eventualidad de ser elegido a una corporacién crea una situacion de ventaja frente a
la entidad o empleado publico ante la cual una persona esta gestionando (...).” (Sesién Comisién 3 de abril 29 de 1991
(3429). Presidencia de la Republica Consejeria para el Desarrollo de la Constitucién. Asamblea Nacional Constituyente
1991. 20 Ene 1994 Pagina 18).

76 Sobre la finalidad de la causal de inhabilidad relacionada con la suscripcion de contratos, ver entre otras: (i) Consejo de

Estado, Seccion Quinta, sentencia del 11 de noviembre de 2010, Rad. 25000-23-31-000-2008-00023-01, M.P. Filemén
Jiménez Ochoa. (ii) Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 19 de febrero de 2009, Rad. 13001-23-31-000-2007-
00700-00, M.P. Susana Buitrago Valencia (que a su vez citan otros pronunciamientos).



45. En atencion a la anterior premisa a continuacion ilustramos las razones por las
cuales el demandado a través de un mandatario celebrdé los convenios de
asociacion, y por lo tanto, incurrié en la causal de inhabilidad invocada.

2.2.2 De la intervencion del demandado en la celebracién de contrato en
virtud de un mandato con representacion

46. En efecto, en estrecha relacion con el hecho de que la representacion es un
elemento esencial de las personas juridicas, pues sin ella éstas no pueden
materializar los derechos y obligaciones de las que son titulares, en el caso de
autos resulta necesario distinguir que un asunto es la representacion derivada de
la voluntad de oOrgano social, a fin de poder realizar su objeto, asumir
responsabilidades y que hace parte de su esencia, y otro muy distinto el mandato
tacito o expreso existente entre el representante legal y otra persona, en este caso
el Director Ejecutivo, para que éste ejerza en favor de la corporacion, algunas de
las facultades que le fueron concedidas a aquél.

47. Teniendo claridad en que un asunto es la representacion legal de la
corporacion y otro el mandato, la Superintendencia de Sociedades en conceptos
como los N° 220-016457 del 15 de marzo de 2012 y 220-77309 del 30 de agosto
de 1999, ha sefialado de manera clara y precisa que un mandatario no puede
reputarse representante legal, toda vez que dicha condicién hace parte de la
esencia de la persona juridica porque se deriva de la voluntad del érgano
societario, a diferencia del mandato que puede conferir el representante para el
ejercicio de determinada atribucion.

48. En esta linea, los conceptos sefialan que la representacién legal de una
sociedad es fundamental, inseparable e indelegable, motivo por cual cuando el
representante legal otorga en cabeza de otro el ejercicio de ciertas funciones, “asi
faculten al apoderado o mandatario para realizar todos los negocios previstos en su objeto
social, no defieren o delegan la representacion legal en el mandatario, pues ésta por
ministerio de la ley siempre se encontrara en cabeza de la persona desighada por la
junta directiva, asamblea de accionistas 0 junta de socios para ejercer dicha
funciéon”’’ (Destacado fuera de texto).

49. En el caso de autos se evidencia de los estatutos de Corpovisionarios, que el
organo societario decidié que la representacion legal recayera en su Presidente,
a fin de que el mismo materializara la capacidad de ejercer derechos y contraer
obligaciones de la persona juridica. Cuestion distinta es que también previera que
el Presidente tenia la posibilidad de depositar en el Director Ejecutivo la funcién de
representacion, sin que ello implicara que aquél se desprendiera de su
condicion de representante legal, pues tal conclusion no se extrae de los
estatutos y seria contraria a los mismos, pues de manera clara y precisa
establecieron como funcién del Presidente representar legal y socialmente a
la Corporacion asi:

7 Superintendencia de Sociedades, Concepto 220-016457 del 15 de marzo de 2012.



“(...) FUNCIONES. Son funciones del Presidente: 1. Representar legal y socialmente a la
corporacién. 2. Presidir las reuniones de la sala general y del consejo directivo. 3. Presentar a
la sala general en su reunién anual un informe de gestion, el balance y cuentas del ejercicio. 4.
Velar por el cumplimiento de los estatutos, resoluciones y reglamento de la sala general y del
consejo directivo. 5. Delegar al director ejecutivo la representacion legal de la
CORPORACION y las funciones que estime pertinentes para tramitar asuntos de caracter
administrativo, contractual y laboral. 6. Constituir apoderados para toda clase de gestiones
cuando lo considere pertinente.” (Se resalta).

50. Notese que la posibilidad concedida estatutariamente al Presidente de
“delegar” en el Director Ejecutivo la representacion queda sometida a lo que aquél,
el depositario de la voluntad del 6rgano societario a su discrecion estimara
pertinente, por lo que no hay lugar a predicar la existencia de una
representacion conjunta o simultanea entre los citados miembros de la
corporacion, sino la atribucion que tiene el Presidente de permitirle al
Director Ejecutivo, tramitar en nombre y representacion de Corpovisionarios
asuntos de caracter administrativo, contractual y laboral, lo que corresponde
a un mandato’® con representacion.

51. Debe recordarse que tratandose del mandato, el ordenamiento civil y

comercial colombiano permite predicar el mismo con o sin representaciéon'’®, con

el animo de precisar los eventos en que el mandatario actia o no a nombre del
mandante. En el primer evento las actuaciones de aquél dentro de los limites
establecidos comprometen al mandante, mientras que en la segunda hipétesis, los
efectos de la actuacion del mandatario solo se radican en su propia cabeza.

52. Sobre el particular resultan ilustrativas las siguientes consideraciones de orden

doctrinal:

“Establece el articulo 2177 del Cédigo Civil que el mandatario puede actuar con o sin
representacién y, que si contrata a su propio nombre (caso del mandato sin
representacion), no obliga, respecto de terceros, al mandante. Asi mismo, el articulo
1262 del Cédigo de Comercio establece que el mandato puede conllevar o no la
representacién del mandante, y que si efectivamente la involucra, se aplicaran las normas
establecidas en los articulos 832 y subsiguientes de aquel. Dichas normas indican, entre
otras, que los negocios juridicos propuestos o concluidos por el representante en nombre
del representado, dentro del limite de sus poderes, produciran directamente efectos en
relacién con este. La regla anterior no se aplicara a los negocios propuestos o celebrados
por intermediario que carezca de facultad para representar (C.C., articulo 2177 vy
subsiguientes).

Asi pues, la representacién es un efecto contractual que confiere o limita el hecho de
que el mandante —frente a terceros— asuma los efectos juridicos de los actos o contratos
celebrados o ejecutados por el mandatario. Cuando el mandatario actGa en virtud de un
contrato de mandato con representacion, los efectos de su actuacion —frente a terceros—
siempre habran de radicarse en cabeza del mandante; mientras que si actla en virtud de un
contrato de mandato sin representacion, los efectos del mismo —frente a terceros— se

radicaran en su propia cabeza”'®.

8 Al respecto el Codigo Civil dispone en su articulo 2142 lo siguiente: “El mandato es un contrato en que una persona
confia la gestion de uno 0 mas negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera. La persona
que concede el encargo se llama comitente o mandante, y la que lo acepta apoderado, procurador, y en general
mandatario.”

7 Sobre el mandato sin representacion, puede apreciarse los articulos del 2177 Cédigo Civil y el 1262 Cédigo de Comercio
que rezan: “Articulo 2177. CONTRATACION DEL MANDATARIO. El mandatario puede, en el ejercicio de su cargo,
contestar (sic) a su propio nombre o al del mandante; si contrata a su propio nombre no obliga respecto de terceros al
mandante”. “Articulo 1262. DEFINICION DE MANDATO COMERCIAL. El mandato comercial es un contrato por el cual una
parte se obliga a celebrar o ejecutar uno o méas acto de comercio por cuenta de otra. El mandato puede conllevar o no la
representacion del mandante. Conferida la representacion, se aplicaran ademas las normas del Capitulo Il el Titulo | de
esta Libro”. (Destacado fuera de texto).

%0 juan Estaban Sanin Gémez, “El contrato de mandato: consideraciones juridicas, tributarias y contables”. Revista de
Derecho Fiscal n.° 8 (jun. 2016), Bogota: Universidad Externado de Colombia. pp. 45-58. DOL:
http://dx.doi.org/10.18601/16926722.n8.04



53. Ahora bien, sin desconocer que respecto del mandato sin representacion
doctrinaria y jurisprudencialmente se ha discutido si es de su esencia el caracter
representativo, y que algunos sectores sostiene que siempre lo es*®?, lo relevante
en esta oportunidad es que la facultad concedida por el Presidente de
Corporvisionarios al Director Ejecutivo de la misma persona juridica, conllevo la
posibilidad de actuar en nombre y representacion de ésta, de comprometerla en
actuaciones de indole administrativo, contractual y laboral, por lo que sin duda
alguna se trata de la alternativa de un mandato con representacion, que en el caso
de autos se materializd a través de las Resoluciones N° 1 del 4 de septiembre de
2006 y N° 3 del 10 de octubre de 2014, en las que el demandado en su calidad de
Presidente dispuso:

- Resolucién N° 1 del 4 de septiembre de 2006:

“Articulo 1- Delegacion de funciones y facultades: Delegar en el director ejecutivo de la

corporacion, las siguientes funciones y facultades

1. Representacion Legal: Delegar en el director ejecutivo de la corporacion la representacion

legal de la Corporacién.

Esta delegacion conlleva la facultad de actuar en nombre y representacion de la corporacion

ante entidades privadas y en los procedimientos administrativos que se adelanten ante

autoridades publicas departamentales, regionales o nacionales en los que tenga interés o sea

parte la Corporacion (...)".

- Resolucion N° 3 de 10 de octubre de 2014:

“El presidente de la Corporacioén Visionarios por Colombia, en ejercicio de sus facultades, en

especial de las que le confiere el articulo 29, numeral 5 de los Estatutos de la Entidad,

Resuelve:

Articulo 1°. Delegacién de funciones y facultades. Delegar en el Director Ejecutivo de la

Corporacion, las siguientes funciones y facultades.

2. Celebracion de contratos. Delegar en el director ejecutivo la celebracién, a nombre de la

Corporaciéon, de los contratos que se requieran para el manejo, administracion y

funcionamiento de la entidad, cuya cuantia no supere el monto de mil cuatrocientos salarios

minimos mensuales legales vigentes (SMMLV). Esta delegacion conlleva todos los actos

inherentes a la actividad contractual” (subrayado fuera de texto).
54. En el marco del mandato y tratandose de personas juridicas que como
ficciones que son para actuar requieren de un representante legal designado e
inscrito, es este quien ostenta la facultad de confiar a otros la gestion de asuntos
correspondientes a la asociacion, sin que ello implique que al proceder de esa
forma se desprenda de las atribuciones que le asisten como el depositario
de la voluntad del 6rgano social. Dicho de otro modo, no significa que en
virtud del mandato —que en los estatutos de Corpovisionarios se denomind
delegaciéon- deje de ser representante legal de Corpovisionarios el Senador

Mockus.
55. En efecto, el mandato con representacién entre el Presidente y el Director
Ejecutivo de Corpovisionarios, significaba que todo aquello que el mandatario

'8 Sobre el particular el autor antes sefialado expone:

“(...) se ha dividido la doctrina y jurisprudencia respecto a si la representacion es o no un elemento esencial del contrato
de mandato. Mientras tratadistas como Fernando Hinestrosa (2008, pag. 178) apoyan la tesis de la Corte Suprema de
Justicia que indica que en la legislacion el mandato no es esencialmente representativo (Sentencia CSJ 07-17-1937), el
Consejo de Estado y la DIAN (Concepto dian0003264 de 2002) han sostenido que el contrato de mandato, respecto de
la relacion existente entre mandante y mandatario (y no frente a terceros), siempre es representativo (Sentencia ce-18760
de 2010 y CE-16605 de 2010). Sobre el particular, sefiala el Consejo de Estado: Los efectos de la gestion realizada por
el mandatario frente al tercero, cuando la realiza a titulo personal, a la cual alude el articulo 2177 del Cddigo Civil,
permiti6 concebir, en principio, la existencia de mandatos representativos y sin representacién. No obstante, la discusion
llevada a espacios doctrinales y jurisprudenciales ha concluido que el mandato siempre es representativo. En efecto, para
algunos autores en el mandato siempre hay representacion, sélo que hay ocasiones en que el mandatario actla frente al
tercero sin descubrir su calidad de tal, sin que ello haga desaparecer los efectos y cumplimiento del mandato, de suerte que
al contratar lo hace en su propio nombre, y frente al mandante esta cumpliendo con la obligacién que se deriva del
contrato de mandato, cual es la de hacer uno o varios negocios juridicos en su nombre. Cosa distinta es que frente al
tercero los efectos del acto juridico realizado, se consideren como propios del mandatario, ya que a éste no se le puede
exigir que conozca, de antemano la calidad o condicion en la que actua la persona con quien celebra el negocio. De alli que
siempre haya representacion, mirada con relaciéon al mandante y al mandatario y no respecto de los terceros” (destacado
fuera de texto) (Sentencias ce-18760 de 2010 y ce-16605 de 2010). Ibidem.



hiciera, se entiende como si directamente lo hubiese efectuado el mandante,
esto es, el representante legal de la entidad sin animo de lucro, el sefor
Antanas Mockus, en tanto es el encargado conforme con los estatutos y su
correspondiente inscripcion en el registro mercantil, de ejercer los derechos de la
persona juridica y de adquirir obligaciones en su nombre, situacion que por

excelencia caracteriza dicho tipo de mandato™®.

56. En ese orden de ideas, que el Presidente de Corpovisionarios, el sefior
Antanas Mockus, a través de las Resoluciones N° 1 del 4 de septiembre de 2006 y
N° 3 de 10 de octubre de 2014, le haya concedido al Director Ejecutivo la facultad
de representar y comprometer a la Corporacion, no significd que el primero dejara
de ser el representante legal con todas las atribuciones y responsabilidades que
ello conlleva, amén de que el convocado siguid inscrito como tal en el registro
mercantil, no renuncié a la condicion de Presidente durante el periodo
inhabilitante, ni tampoco el 6rgano social designé a otra persona en su
lugar.

57. Lo dispuesto en las resoluciones de delegacién tampoco significa que respecto
de Corpovisionarios fungieran de manera simultanea dos representantes legales,
pues se insiste, estatutariamente y asi aparece en los certificados de
representacion, quien tiene tal condicion es su Presidente, quien como tal fue y
permanecio inscrito en el registro mercantil, y a quien, a su vez, se le permitié
delegar ciertas atribuciones en el Director Ejecutivo que comprometieran a la
persona juridica, sin que ello signifique que el Presidente se apartd, total o
parcialmente, de la representacion legal que tenia, ni que las actuaciones
realizadas por el mandatario le fueran ajenas y/o estuvieran desprovistas del
interés propio de quien funge como representante legal de una persona juridica.

58. Lo expuesto lleva a concluir que el Director Ejecutivo de Corporvisionarios
suscribié los referidos convenios como un mandatario con representacion, en el
que su mandante fue el representante legal de la persona juridica, el entonces
Presidente Antanas Mockus, por lo cual se predica que bajo dicha calidad, dentro
de los 6 meses anteriores a las elecciones suscribié los Convenios de Asociacion,
a través de su encargado, incurriendo objetivamente en la causal de inhabilidad de
que trata el articulo 179.3 constitucional, y en consecuencia, esta circunstancia da
lugar a que pierda la investidura segun el articulo 183.1 de la Carta Politica, por
supuesto, de acreditarse que se actudé con dolo o culpa, lo cual a nuestro juicio
también se probé como mas adelante se ilustrara.

3. De la intervencion del demandado en la gestion del Convenio de
Asociacion N° 10 del 9 de noviembre de 2017

59. Aunque las anteriores consideraciones resultarian suficientes para demostrar
gue objetivamente se incurrido en la causal de inhabilidad por la celebracion de
contratos, para los suscritos también resulta claro que el demandado intervino en
la gestion del Convenio de Asociacion N° 10 del 9 de noviembre de 2017.

182 En tal sentido el profesor Hidelbrando Leal Pérez destacé: “La Corte Suprema de Justicia, haciendo distincién entre el
mandato con y sin representacion ha dicho: "En el ejercicio de su encargo el mandatario puede obrar de dos maneras, a
saber: a) ora en representacién del mandante, es decir, asumiendo su personeria como si éste fuera el que
ejecutara o celebrara con terceros el acto o contrato; b) ya en su propio nombre, sin representar al mandante, no dando
noticia a los terceros de la calidad en que obra. En el primero de estos dos supuestos se trata del mandato representativo,
gue esta destinado a producir efectos no solo entre las partes que lo celebran, sino también ante terceros, segun lo
establece el articulo 1505 del Cédigo Civil. En el segundo, en cambio, el mandato no confiere representacion y por tanto
sus efectos se limitan a los contratantes, segun el principio del efecto relativo de los contratos a que alude el articulo 1602
ejusdem. Estas dos clases de mandato estan reconocidas por los articulos 2177 del Codigo Civil y 1262 del antiguo de
Comercio. En efecto, la primera de estas dos disposiciones estatuye que "el mandatario puede, en el ejercicio de su cargo,
contratar a su propio nombre o al del mandante, si contrata a su propio nombre no obliga respecto de terceros al
mandante". Hidelbrando Leal Pérez, Manual de Contratos — Tomo |, Bogota 2017, Ed. Leyer, pags.770-771.



60. Lo anterior porque esta acreditado que durante el periodo inhabilitante, que
transcurrio del 11 de septiembre de 2017 al 11 de marzo de 2018, el sefior
Antanas Mockus participé como Presidente en las sesiones del Consejo Directivo
en las que el Director Ejecutivo informé de las tratativas con las entidades publicas
para la celebracion del Convenio de Asociacion y sometio a consideracion de
dicho organo el aporte de $128.000.000 por parte de Corpovisionarios para la
celebracion del mismo.

61. En efecto, el Acta N° 54 de 5 de octubre de 20173, del Consejo Directivo de
la Corporacion Visionarios por Colombia, corrobora la asistencia del sefior Mockus
Sivickas con aval de su firma al final del documento. El acta dej6é constancia de
gue se trato el futuro convenio con la Agencia de Paz de Cundinamarca —ACPP-y
el asunto relacionado con la apropiacion de fondos de la Corporacion para la
celebracion del mencionado convenio, asunto este Ultimo que se observa fue
puesto a consideracion del Consejo Directivo.

62. De acuerdo con este documento es claro que, el demandado, en su calidad de
Presidente el 5 de octubre de 2017, en el ejercicio de su funcion de presidir el
Consejo Directivo con voz y voto dentro del mismo conforme con los estatutos,
conocio de la existencia del proceso de seleccién -por contratacion directa-
adelantado por la ACPP para la celebraciobn de un convenio vy
especificamente de la necesidad de comprometer aportes en dinero de la
corporacion para la adjudicacion y celebracién del mismo, este ultimo
asunto indispensable -por razén del articulo 5 del Decreto 92 de 2017 del
Presidente de la Republica'®-, sin el cual no podria haberse celebrado el
convenio por la via de la contratacién directa.

63. Si bien es cierto que en la mencionada Acta no queddé constancia alguna de
las intervenciones y consideraciones efectuadas por el Consejo Directivo, como
tampoco consta expresamente que se hubiera aprobado el aporte econémico
sometido a consideracion del Consejo Directivo, lo cierto es que, luego de llevarse
a cabo dicha reunién, ya iniciadas las tratativas con la entidad por parte de
Murrain Knudson, el Gerente General de la ACPP le envio al sefior Antanas
Mockus, como Presidente de Corpovisionarios, el Oficio de 11 de octubre de
2017*%° mediante el cual lo invita a presentar propuesta para celebrar un convenio.

64. Lo anterior pone de presente una inconsistencia en el testimonio rendido por el
Gerente General de la ACPP, que sirvi6 de sustento a la Sala mayoritaria para
determinar que el representante legal de Corpovisionarios, Antanas Mockus, no
tuvo participacion alguna en las tratativas previas a la celebracion del convenio,
porque contrario a lo dicho por el testigo, el desarrollo temporal de los hechos
mencionados corrobor6 que antes del envio de la invitacién a presentar propuesta,
el Director Ejecutivo ya habia adelantado las tratativas, al punto que antes de
efectuarse la invitacion, el Consejo Directivo ya conocia la necesidad de aportar
$128.000.000 para la celebracién del convenio.

65. Sobre esta base, no es posible explicar cdmo es que el Director Ejecutivo de la
Corporacion adelanto las gestiones con el Gerente de la ACPP sin relacionar los

183 Cuaderno principal N° 4, folio 571.

84 por el cual se reglamenta la contratacién con entidades privadas sin animo de lucro a la que hace

referencia el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion Politica.

8% cuyaderno Anexo N 1, folio 39.



acercamientos de Corpovisionarios con la representacion legal que tenia Antanas
Mockus de ella, cuando lo testificado por el Gerente General sefial6 que se remitio
la invitacibn a éste dltimo porque era quien aparecia como Presidente de la
Corporacion en la correspondiente pagina web.

66. De suyo, aun cuando el Senador Anatanas Mockus, en su version libre ante el
Consejo Nacional Electoral sefalé que no “movié un dedo para que se celebraran
los convenios”, lo cierto es que ello ocurrié asi porque para tal efecto encargé al
Director Ejecutivo, al punto de que el propio Gerente de la ACPP, luego de
convenir con Murrain Knudson la necesidad de que Corpovisionarios aportara
dinero al futuro Convenio de Asociacion, dirigidé la invitacion a proponer
directamente al sefior Mockus, lo que pone de presente que en las tratativas
previas era claro que, para la ACPP, el sefior Murrain Knudson no fungia como
cabeza visible y responsable de la Corporacion.

67. En este marco temporal, Antanas Mockus desde el 5 de octubre de 2017
conocia y sabia de las tratativas que su mandatario realizaba con la ACPP, lo que
explica que la propuesta técnica y econdmica de Corpovisionarios fuera suscrita
mediante Oficio de 12 de octubre de 2017'% por el Director Ejecutivo y no
directamente por él, amén de que si el Director ejecutivo se hubiera presentado
ante la ACPP como el representante legal de Corpovisionarios, no resultaba
plausible que con posterioridad a que el Consejo Directivo considerara el aporte
dinerario, el Gerente General aln supusiera que debia enviar la invitacion al sefior
Antanas Mockus.

68. En cuanto al Acta 54 del 5 de octubre de 2017, si bien es cierto que en ella no
quedd constancia de que el Consejo Directivo aprobara el aporte dinerario de
Corpovisionarios para la celebracion del Convenio de Asociacion 10 de 2017, hay
indicios suficientes para derivar que la aprobacion se efectué por el Consejo
Directivo, del cual es parte con voz y voto el Presidente en su calidad de
representante legal, conforme con los siguientes hechos probados:

69. La propuesta suscrita por el Director Ejecutivo fue presentada el 12 de octubre
de 2017, es decir, después de someter el 5 de octubre de 2017 a consideracion
del Consejo Directivo la necesidad de realizar el aporte econémico.

70. La propuesta indico que Corpovisionarios aportaria para la celebracion del
Convenio de Asociacion, la suma de $128.571.428, luego de haber sometido a
consideracion del Consejo Directivo dicho requerimiento.

71. Corpovisionarios expidié el certificado de disponibilidad presupuestal de N°
2017-100%" del 5 de noviembre de 2017, a efectos de viabilizar la celebracién
directa del Convenio de Asociacion, pese a que en el Acta 54 del 5 de octubre de
2017 no se dej6 constancia de haber votado su consideracion.

72. De acuerdo con el articulo 23 de los estatutos de Corpovisionarios, la
corporacion cuenta con un Consejo Directivo, con 9 miembros dentro de los cuales
se encuentra el Presidente, quien patrticipa en ella con voz y voto en la los asuntos
sometidos a consideracion.

188 cuaderno Anexo Ne 10, folio 130.

187 Cuaderno anexo N° 10, folio 110. (Cuaderno Anexo N° 1 folio 94).



73. Es decir, aunque la literalidad del Acta 54 no permite establecer la aprobacion
del aporte econdémico por parte del Consejo Directivo, donde participaba el sefior
Antanas Mockus, los restantes hechos probados y la temporalidad de su
desarrollo constituyen un indicio de que con anterioridad a la realizacién de la
propuesta, tanto la ACPP como el representante legal de Corpovisionarios, por
intermedio de su mandatario Murrain Knudson, convinieron la necesidad de que
se efectuaran los aportes economicos a fin de que el Convenio de Asociacion se
celebrara en forma directa con los aportes econdémicos en la medida en que aun
cuando no consta la votacion para efectos de aprobarla, la propuesta técnica y
econOmica sefald la realizacion de ese aporte y luego, conforme con ella, se
expidid, a efectos de poder suscribir el convenio, el correspondiente certificado
presupuestal. De no haber participado el sefior Antanas Mockus en dicho Consejo
Directivo o haber votado en contra de la aprobacién de estos recursos, el acta
hubiera dejado constancia de esos hechos relevantes.

74. De suyo, la participacion de Mockus en este escenario resulta clara, por
cuanto confio al Director Ejecutivo la realizacion de las tratativas que eran del su
resorte de responsabilidad como representante legal de Corpovisionarios, estuvo
en la sesion del 5 de octubre de 2017, en ella fue informado de los acercamientos
y de la necesidad del aporte dinerario, asi como de la elaboracién de la propuesta
en funcidon de lograr la contratacion con Corpovisionarios para desarrollar los
temas de convivencia ciudadana.

75. Asi mismo, teniendo en cuenta que el propio Antanas Mockus reconocié en su
version libre que la idea de la cultura ciudadana esta asociada a su hombre y ha
sido trabajada y desarrollada por Corpovisionarios, entidad sin animo de lucro de
la cual es fundador y era Presidente durante todo el periodo inhabilitante, e incluso
lo fue con posterioridad a ser electo Senador, y que los documentos que
soportaron la fase previa a la celebracion del Convenio, demuestran que el papel
de Antanas Mockus como idedlogo del concepto de cultura ciudadana y como
cabeza visible y reconocida de Corpovisionarios, pues era su Presidente y
Representante Legal.

76. De igual manera, resulta evidente que Antanas Mockus, fundador, Presidente
y representante legal de Corpovisionarios, es la base fundante que facilita a la
Corporacion su reconocimiento para desarrollar proyectos que relacionados con la
cultura y la convivencia ciudadana, por lo que la ejecucion de proyectos por parte
de Corpovisionarios lleva consigo la asociacién de tal entidad al nombre de
Antanas Mockus.

77. Esta aseveracion tiene fundamento en los documentos precontractuales
desarrollados por la ACPP y por Corpovisionarios, asi:

78. Oficio de 11 de octubre de 2017 de la ACPP —invitacidbn para presentar
propuesta- en donde se sefald: “La Agencia de Cundinamarca para la Paz y el posconflicto
—ACPP-, se encuentran interesa en suscribir con Corpovisionarios un convenio de asociacion para
implementar un ejercicio de vision compartida en veinte (20) municipios del departamento de
Cundinamarca, durante el cuarto trimestre la presente vigencia. Lo anterior, a partir del enfoque de
cultura ciudadana y de paz cotidiana, que contribuya a la construccién de una mirada diferente, por
parte de la ciudadania en el marco del posconflicto.

79. Conforme con esta comunicacion, lo pretendido con el objeto del convenio fue
cumplir la meta de producto 274, denominada “Bienestar 2.200 jovenes con
formacion en temas politicos, paz conflicto y emprendimiento durante el periodo de
gobierno” del Plan de desarrollo departamental “UNIDOS PODEMOS MAS”.

80. La propuesta de Corpovisionarios, presentada ante la ACPP el 12 de octubre
de 2017, en donde se presenta como parte del equipo directivo al sefior Aurelijus



Rutenis Antanas Mockus Sivickas'®; se incluyen en el presupuesto, entre otros, el
“Transporte y viaticos de encuestadores, dinamizadores de talleres y del profesor Antanas
Mockus™®%; en el acapite de la forma como se desarrollara el proyecto se incluye la
intervencion de Antanas Mockus, presidente de Corpovisionarios, en el
lanzamiento del mismo*®°; en la propuesta de trabajo se presenta una fotografia

del sefior Mockus Sivickas rodeado de otras personas*®.

81. De las mencionadas pruebas, valoradas mas alla de la literalidad propia de los
documentos, se observa con claridad la relacion inescindible que existe entre el
nombre de Antanas Mockus Sivickas y la Corporacion y que el proyecto de
“convivencia ciudadana” se dirigia a cumplir una meta de formacién en temas
politicos, de paz, conflicto y emprendimiento en 2.200 jévenes de Cundinamarca,
poblacién respecto de la cual y como producto del Convenio de Asociacién 10 de
2017, la entidad sin animo de lucro representada legalmente por Antanas Mockus
y asociada directamente a su nombre y trabajo politico en funcién de la cultura
ciudadana, tuvo oportunidad de desequilibrar la contienda electoral porque estar
en contacto directo con masas electorales, en representacion de la entidad
departamental ACPP, implementando un proyecto que beneficia y satisface
necesidades de ciudadanos, apalancado en el concepto de “cultura ciudadana”
desarrollado por el Profesor Mockus, es una ventaja que ninguno de los restantes
candidatos tuvo jugando a su favor.

82. Bajo este panorama probatorio, dejamos sentado nuestro salvamento de voto
en el sentido de que el Senador Antanas Mockus particip6 de manera activa, real,
trascendente y util por medio del sefior Murrain en la gestién y celebracion de los
negocios juridicos cuestionados, toda vez que su mandatario ejerci6 de manera
activa y determinante las diligencias de acercamiento con las entidades publicas
contratantes y que cerrd esa etapa de modalidad comercial con la suscripcién de
los convenios a nombre de Corpovisionarios, con ello incurrié objetivamente en la
causal de inhabilidad prevista en el articulo 179-3 de la Constitucion Politica,
porque en su condicibn de representante legal de Corpovisionarios y por
interpuesta persona, gestiond y celebré con la ACPP el Convenio de Asociacion
10 de 2017.

4. Se configuro el elemento subjetivo de la causal

83. En cuanto al elemento subjetivo estudiado en la sentencia de la cual nos
apartamos, el salvamento de voto se sustenta en dos aspectos.

84. El primero referido a que no habia lugar a que la Sala mayoritaria hiciera
pronunciamiento en la sentencia sobre el elemento subjetivo de la causal, pues se
determind que ni la condicion de representante legal ni la conducta del Senador
respecto de los convenios de asociacion, daban lugar a que estuviera incurso en
la causal de inhabilidad. En consecuencia, no habia lugar a efectuar un analisis
sobre un comportamiento que se estimoé no ajustado al verbo rector de la causal, 0
lo que es igual, se considero atipico en términos del derecho sancionatorio.

188 cuaderno Anexo N° 1, folio 41.
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85. El segundo consistente en que, conforme a la valoracién probatoria de los
elementos que obran en el proceso, estimamos que el elemento subjetivo de la
causal quedo configurado, como se explicara a continuacion.

4.1. El Senador es responsable de encontrarse incurso en la causal de
inhabilidad prevista en el articulo 179-3 superior

86. Se concluye la configuracion del elemento subjetivo, bajo los siguientes
razonamientos:

87. El juicio de responsabilidad ético-politica de los congresistas es de raigambre
constitucional y tienen caracter especial en el derecho sancionatorio. Ello es asi
porque a diferencia de otras manifestaciones del ius puniendi del Estado, en el
caso de la pérdida de investidura el Constituyente previé una Unica sancion, la
mas grave, a afectos de garantizar que quienes lleguen al Congreso de la
Republica respondan a los maximos estandares de moralidad, transparencia y
observancia de los deberes, en tanto los principios y valores que subyacen en esta
potestad sancionatoria no son otros que aquellos fundamentales del estado social
de derecho —la democracia, la participacion y el pluralismo-.

88. En otras palabras, el juicio de culpabilidad, en el caso de la pérdida de
investidura, resguarda que a la minima infraccion del congresista, el Estado
proteja la democracia fundante, respondiendo para tal efecto con una Unica y
maxima sancion, la pérdida de investidura y de sus derechos politicos.

89. Sobre el particular ha sefalado la Corte Constitucional en la sentencia SU-501
del 6 de agosto de 2015, que analizé para el efecto la sentencia C-237 de 2012, lo
siguiente:

“[...] 51. Sobre este especial énfasis, la jurisprudencia ha delimitado varios de los aspectos
mas relevantes que caracterizan al proceso de pérdida de investidura como un proceso
jurisdiccional especial. No obstante, existen ciertos elementos de la pérdida de investidura
que no han sido fijados por la doctrina constitucional debido a la escasa regulacién que la
propia Constitucion realiz6 sobre su procedimiento, el cual, adicionalmente, debe ser
observado con estricto rigor dado su caracter estricto y restringido. Como explico la
sentencia C-237 de 2012™ “a pérdida de la investidura tiene a la Constitucion de 1991
como fuente principalisima en su regulacion, lo que hace relevante el hecho que algunas de
las disposiciones constitucionales tienen eficacia juridica directa”.

52. Asi por ejemplo, se ha controvertido la necesidad de establecer el grado de culpabilidad
del procesado, teniendo en cuenta que se trata de un proceso que juzga el incumplimiento
de obligaciones disciplinarias sobre la conducta del representante popular.193 En efecto, en
el proceso de pérdida de investidura no es posible calificar el grado de culpabilidad (dolo,
culpa grave o leve), y por tanto tampoco es posible modular la sancién, pues como ha
sefialado la jurisprudencia constitucional, se trata de un sistema que establece una sancién
de manera rigida y Unica, la pérdida de investidura.

53. Para la Corte, la justificacién de esta particularidad del sistema de responsabilidad de la
pérdida de investidura se deriva de su caracter excepcional dentro de “ius puniendi

2 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

%8 Sobre esta discusion vale la pena resaltar la aclaracion de voto del Consejero de Estado Hugo Fernando Bastidas
Barcenas a la sentencia de pérdida de investidura P1-2009-00708-00, en la que sefialé6 que la accién de pérdida de
investidura tiene un caracter punitivo dentro del cual es necesario la comprobacion previa de los elementos subjetivos de la
falta. En el voto concurrente se sefialé: “[l]a accién de pérdida de investidura debe desencadenar un proceso gobernado por
esos principios, en especial, el principio de presuncion de inocencia. El dolo y la culpa son lo incorrecto de una conducta
que, por ende, merece el reproche juridico pertinente, vale decir, la condigna sancién. Imponer una sancién solo por el mero
resultado es injusto.” En igual sentido, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 23 de
marzo de 2010, radicado Pl 11001-03-15-000-2009-00198-00, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



estatal™®*, caréacter cuya excepcionalidad deriva en una sancion rigida en el que se requiere
el minimo de culpabilidad para que sea impuesta la sancidn mas severa a los derechos
politicos. En sintesis, tratandose del proceso de pérdida de investidura, se trata de un
sistema excepcional de juzgamiento de caracter politico-disciplinario el cual establece una
sancioén rigida y unica, la pérdida de la investidura [...] (Negrillas fuera de texto)”.

Precisado lo anterior, el abordaje del aspecto subjetivo requiere el andlisis del dolo y la
culpa, entendido el primero como la intencion positiva de lesionar un interés juridico,
entretanto la segunda atafie a un concepto que esta ligado a la diligencia debida para el
desarrollo de determinada actividad. [...J"*

90. De suyo, se exige de quienes pretenden ser congresistas y de quienes
acceden a dichos cargos por eleccidn popular el maximo grado de probidad, de
transparencia, de observancia —diligencia, cuidado y prudencia-, por lo que no
resulta posible efectuar el juicio de responsabilidad subjetiva con el mismo rasero
con que se juzga el comportamiento de un ciudadano ordinario, es decir, en estos
casos no procede el juicio bajo los estandares del buen padre de familia o del
buen hombre de negocios, en tanto lo que se protege la democracia como
principio y valor constitucional, respecto del cual lo que aplica es un mandato de
optimizacién que conlleva a perseguir la mayor proteccion posible para el mismo.

91. De lo anterior se concluye que no son aplicables en el analisis subjetivo de la
pérdida de investidura los conceptos de culpa grave, culpa leve y culpa levisima
de que trata la legislacién civil o la disciplinaria, pues este esquema de reproche
subjetivo responde al cumplimiento de obligaciones y deberes entre particulares y
se finca en el comportamiento esperado de un buen padre de familia o de un buen
hombre de negocios, cuando la estructuracion de la pérdida de investidura
responde a una logica muy distinta: la democracia como principio del Estado
Social de Derecho, la maxima conducta ejemplar esperada de quienes acceden al
poder democraticamente y representan al pueblo, asi como los mayores
estandares de cumplimiento.

92. En esta linea, la fase subjetiva de la pérdida de investidura implica un andlisis
de la conducta del sujeto desde la perspectiva de la intenciéon de incurrir en la
prohibicién, es decir, el conocimiento que se tiene de la existencia de la
prohibicién y la voluntad de separarse del precepto —dolo-, y de la incursién en ella
por cualquiera de las circunstancias que constituyen culpa, es decir: negligencia,
imprudencia, impericia o inobservancia de reglamentos o deberes, pues se
entiende que la culpa es una omision de la conducta debida.

93. Estas circunstancias que atafien al juicio de culpabilidad se diferencian de las
causales de justificacion de la conducta, porque éstas afectan la antijuridicidad de
la conducta. Este concepto incluye como causales justificativas de la infraccion la
fuerza mayor, el caso fortuito, el error invencible en la prohibicion o en el tipo.

94. En el caso de la inhabilidad relativa a la intervencidn en la gestion de negocios
y en la celebracion de contratos, hay tipicidad cuando quien quiere ser candidato,
dentro del periodo inhabilitante, gestiona los negocios directamente o por
interpuesta persona, y/o cuando celebra contratos de manera directa o por
interpuesta persona.

1% Sentencias SU-400 de 2012 (M.P. Adriana M. Guillén Arango) y SU-399 de 2012 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto).

%% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejera Ponente: Elizabeth Garcia
Gonzélez, sentencia del 25 de mayo de 2017, radicado: 81001-23-33-000-201500081-01



95. Conforme con ello, estaria justificada la conducta si se acreditd que el
congresista gestion6 y/o celebré los contratos, directamente o por interpuesta
persona, en virtud de una situacion constitutiva de fuerza mayor, caso fortuito o
error invencible en la prohibicion o en el tipo.

96. Sobre el juicio de culpabilidad, se tiene que, en el caso de los parlamentarios,
de no encontrarse acreditada una causal que justifique el comportamiento, la
infraccion del deber de diligencia minimo da lugar a la pérdida de investidura, en
tanto, de haberse actuado conforme a los estandares esperados para quien es
Congresista, la infraccion del ordenamiento constitucional no habria acaecido.

4.2 El elemento subjetivo en el caso en concreto

En cuanto al Senador Antanas Mockus y la inhabilidad analizada, las probanzas
acreditan plenamente que:

97. Dadas sus condiciones personales, profesionales, académicas y su
experiencia en el ejercicio de cargos de eleccion popular, conocia que la
inhabilidad se configura cuando se contrata con una entidad del Estado dentro de
los 6 meses anteriores a la eleccion, siempre que tal contratacion territorialmente
coincida con la circunscripcién en la que se llevaran a cabo las la elecciones, que
en su caso era circunscripcion nacional.

98. Las probanzas acreditan que era de su conocimiento que tener la calidad de
representante legal de Corpovisionarios lo inhabilitaba, al punto que los
argumentos de su defensa se centraron en demostrar que se habia desprendido
de tal condicion, pese a que para todos los efectos legales y ante la sociedad en
general, durante el periodo inhabilitante, figuraba como tal y no realiz6 actuacion
alguna que condujera a desprenderse de la misma, conforme lo prevé el
ordenamiento.

99. Como candidato le era exigible una conducta de maxima transparencia y
moralidad, a partir de la cual tenia el maximo deber de diligencia y cuidado para
asegurarse de que su condicibn personal como representante legal de
Corpovisionarios, la delegacion de los asuntos contractuales al Director Ejecutivo,
la ausencia de inscripcion en el registro mercantil de la calidad de representante
legal en cabeza del sefior Murrain Knusdon, junto con la gestién y celebracion de
los Convenios por parte de su mandatario, lo inhabilitaban o no.

100. Por contrario, no realizdé actuacion alguna encaminada a tal fin, pues ninguna
probanza obra en este sentido, de la cual se pueda inferir que su actuacion estuvo
amparada a la luz de alguna causal de justificacion o que condujo su actuacién
para determinar si reunia o0 no los requisitos constitucionales para hacerse elegir
congresista.

101. En efecto, conforme con lo probado, Antanas Mockus tenia, como minimo,
tres escenarios posibles para afrontar tales circunstancias: i) no presentar su
candidatura, ii) dejar de ser el Representante Legal de Corpovisionarios o efectuar
las modificaciones correspondientes en la inscripcion del registro mercantil, a
efectos de que su mandatario ocupara la posicion de representante legal iii) no
gestionar ni celebrar los Convenios de Asociacion con las entidades estatales.

102. Ante la posibilidad de gestionar a nombre de Corpovisionarios la celebracion
de los Convenios por intermedio del Director Ejecutivo, debié apartarse de su
intencion de ser Senador o por lo menos de la representacion legal en la forma



prevista para ello por el ordenamiento y abstenerse de participar en las decisiones
que viabilizaron econdémica y funcionalmente la contratacion.

103. Ademés, debid evitar que su nombre fuese utilizado como elemento central
de las ofertas y propuestas que se presentaron por Corpovisionarios a las
entidades publicas, y abstenerse o impedir que en su nombre se le fijaran roles,
trabajos y actividades en las propuestas correspondientes.

104. Como quiera que sus propias declaraciones (que tampoco fueron valoradas
en el fallo del cual nos apartamos), le resultaba didfano al sefior Mockus que el
seflor Murrain, en virtud de la “delegacion” lo representaba a él, como se
desprende de lo dicho en su version libre, asi:

PREGUNTADO. Segtun los estatutos de Corpovisionarios por Colombia, y el certificado de
existencia y representacion legal de esa entidad sin animo de lucro, son funciones del
presidente, representar legal y socialmente a la Corporacion, si en un acto interno de
Corpovisionarios por Colombia se delego la representacion legal de la misma al director
ejecutivo, que sucedio con la representacion social. CONTESTO. Mi introduccion sefiala,
Henry es una persona muy capaz de todo modos, por muy capaz que sea no es
el fundador de la idea de la cultura ciudadana, él ha ayudado al desarrollo
del enfoque por ejemplo en wuna revista francesa (...) yo estoy
en Corpovisionarios desde su fundacion, mi reputacion y mi prestigio estan
ligados a lo que hace la corporacion, la representacion social yo Ila
interpretaria como seria muy ilogico decir que entiendo por representacion
social la actuacion, entiendo claramente la conexion, la representacion social
es un término juridico que quedo asi en los estatutos, es un poco una
expresion latina, Henry me representa muy bien en los asuntos
de representacion social y en los eventos internacionales... PREGUNTADO. Usted
conocio el hecho de la firma del convenio de asociacion n°. 000010/2017 del 9 de
noviembre de 2017, con la Agencia de Cundinamarca para la Paz y el Posconfiicto, como
Presidente de Corpovisionarios por Colombia, de su ejecucion y las actividades por
realizar para cumplir el objeto contractual. CONTESTO. Yo no movi un dedo para que
fuera aprobado o desaprobado el tema, fue un asunto del director ejecutivo (F. 713 a
715 ¢. anexo 9). Resaltado fuera de texto.

105. A nuestro juicio, las probanzas analizadas a lo largo de este salvamento,
dejan claro que el Senador Mockus Sivickas no atendié a las normas juridicas, por
cuanto decidid, en forma deliberada, confiar en su propia percepcion de lo que en
términos juridicos y respecto de los efectos legales, supone la representacion
legal, el mandato con representacion, la inhabilidad en si misma, la gestion de
negocios y la celebracion de contratos con el Estado, y porque previendo la
posibilidad de estar inhabilitado, solicito licencia remunerada para apartarse de la
representacion legal y presentarse a la contienda, lo cual demuestra que conocia
la norma y no la atendio.

106. De ello se concluye que Antanas Mockus infringié al deber de diligencia que
le es exigible —el maximo y no el de cualquier ciudadano-, porque conociendo la
inhabilidad omitié dirigir sus actuaciones para asegurar el cumplimiento de los
requisitos exigidos para ser elegido Senador.

107. Contrario sensu, en razén de su condicibn de Representante Legal de
Corpovisionarios, intervino en la gestion y en la celebracion de los convenios, por
intermedio de su mandatario, el Director Ejecutivo, para que la entidad sin animo
de lucro presentara propuestas ante las entidades y celebrara los Convenios de
Asociacion durante el periodo inhabilitante, siendo de su pleno conocimiento, e
incluso de su plena conviccion, que el patrimonio de Corpovisionarios se
encuentra indefectiblemente ligado al nombre de Antanas Mockus y no al del



seflor Murrain, como se desprende de lo transcrito anteriormente de su version
libre.

5. Conclusiones frente a la sentencia proferida

108. Las consideraciones hasta aqui expuestas, en nuestro criterio revelan que la
decision adoptada pasoé por alto aspectos relevantes de los hechos probados, que
debieron ser analizados a luz de las normas que regulan los mismos, y por
supuesto, bajo la optica de la jurisprudencia de la Corporacion, que ha destacado,
en casos como el de autos, la obligacion del juez de desentrafiar la verdad
procesal en aras de precisar si por interpuesta persona o valiéndose de institucion
juridicas como las personas juridicas o la “delegacion” se celebraron contratos o
gestionaron negocios en el periodo inhabilitante.

109. La conducta desarrollada por el Senador Antanas Mockus atenté y contrario
la objetividad, transparencia e igualdad que caracterizan el proceso electoral, con
el que propicio que la administracion publica suscribiera por via de la contratacion
directa, un convenio de asociacion que permiti6 a Corpovisionarios poner en
escena el nombre del senador, quien fungié como representante legal de la misma
durante el periodo inhabilitante, es decir, ante el electorado, tuvo una posicion de
privilegio respecto de los demas contendientes, que por demas revierte en una
especie de financiamiento del candidato a través de la contratacién estatal, como
de manera reiterada lo ha indicado la jurisprudencia®®®.

110. Los argumentos expuestos no efectian una interpretacién extensiva de las
causales de inhabilidad, ni abogan porque se inaplique el principio pro homine en
la materia, simplemente (i) se opta por una lectura y aplicacién de los postulados
normativos con efecto util, (ii) se propicia que los fines que persigue la garantia del
régimen de inhabilidades e incompatibilidades se materialicen y (iii) se propugna
porque se combatan las conductas con apariencia de buen derecho que, a partir
de posiciones formales, atentan contra los principios que rigen las contiendas
electorales y esquivan las sanciones que el ordenamiento juridico ha previsto en
proteccion de la participacién democratica en un Estado Social del Derecho.
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111. Es preocupante que a partir de criterios interpretativos como el desarrollado
en el fallo del 8 de octubre de 2019, bajo el argumento de no entrar analizar la
validez o la oponibilidad de los actos relacionados con los contratos o las tratativas
objeto de analisis, se deje de desentrafiar la verdad, y que con apoyo en tal
postura interpretativa se permita, o0 mas bien, se abra la puerta a que los
candidatos, mediante actos de “delegaciéon” o un supuesto “desprendimiento de la
facultad de representacion legal” no autorizada ni posibilitada legalmente,
gestionen y celebren contratos por interpuesta persona y se beneficien de los
mismos durante la campafia electoral.

112. Resulta necesario destacar que aunque el fallo en cuestion hace alusion a
gue se puede incurrir en la causal de que trata el articulo 179.3 superior mediante
interpuesta persona, en el andlisis del caso concreto, finalmente se exigié una
prueba que indicara que el demandado a viva voz o de su pufio y letra firmé los
contratos o gestiond los mismos, lo cual s6lo conduce a que las prueba en estos
casos resulte diabodlica, pues resulta obvio que si se actla por interpuesta
persona, hallar el rastro del comportamiento en la literalidad documental resulta, a
la postre, casi imposible.

113. En nuestro criterio, en el caso sub examine la Sala mayoritaria desconocio el
deber y la necesidad de desentrafiar la verdad de los supuestos facticos, pues
aunqgue el plenario corrobora que Antanas Mockus no se deprendi6é en el periodo
inhabilitante de su condicion de representante legal y que actio a través del
Director Ejecutivo bajo una relacibn de mandato, informado y con pleno
conocimiento de las actuaciones realizadas, se desconocen otros hechos
probados que indican que el objeto social para el cual fue fundada
Corporvisionarios y su reconocimiento como entidad exitosa en la ejecucion de
proyectos asociados a las politicas publicas, se deben en buena parte a que su
fundador es el propio senador y a su trayectoria en la vida politica del pais.

114. El desconocimiento de esos hechos y la ausencia del andlisis de los indicios
de los que da cuenta el proceso, parecen no darle importancia a la democracia
como principio constitucional, pues ad portas de iniciarse el periodo de campafas
electorales para el Congreso de la Republica, resulta de inmediata asociacion la
labor que emprende la mencionada persona juridica para trabajar proyectos de
cultura y convivencia ciudadana, representada legalmente por Antanas Mockus y
asociada directamente a su hombre, a partir de los cuales el ideario desarrollado
por él fue conducido hacia las masas electorales.

115. Por todos los argumentos expuestos, reiteramos que el fallo dictado por la
Sala mayoritaria conduce a una interpretacion que anula el efecto util de la
disposicion; desconoce la jurisprudencia del Consejo de Estado; inaplica sin
justificacion distinta a la literalidad de la causal, las normas que regulan los actos
mercantiles y la representacion legal de las personas juridicas de derecho privado
y arriesga la efectividad de la figura, so pretexto de aplicar los principios pro
homine, soslayando el principio pro electoratem.

En los términos expuestos dejamos sentado nuestro salvamento de voto.
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