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Fecha, ut supra

Con el debido respeto, me permito expresar las razones por las cuales
decidi no acompanfar la sentencia de segunda instancia proferida por
la Sala Plena del Consejo de Estado, mediante la cual se revocé la
decision de primera instancia proferida el 3 de diciembre de 2019 por
la Sala Especial de Decisién nim. 27 de esta misma colegiatura, que
decretd la pérdida de investidura de Hernan Gustavo Estupifidn
Calvache, quien fue elegido como Representante a la Camara por el
Departamento de Narifio, para el periodo constitucional 2018-2022,
para en su lugar, denegar la solicitud de desinvestidura.

Esta corporacién, en reiterados pronunciamientos de la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo y de las demas salas de decisién que de
ella forman parte, ha sido enfatica en sefalar, en estrecha
consonancia con lo dispuesto en los articulos 320 y 328 del Cdédigo
General del Proceso, que el campo de decision del ad gquem al resolver
un recurso de alzada promovido por un apelante Unico, se encuentra
rigurosamente circunscrito y delimitado por los reparos concretos
expuestos por el recurrente en procura de obtener la revocatoria o
reforma de la decisidn que cuestiona, sin que le sea dable al fallador
hacer pronunciamiento alguno sobre otros aspectos que no hayan sido
objeto de cuestionamiento.

Segun mi punto de vista, la sentencia de segunda instancia dictada en
este proceso de pérdida de investidura, formula algunas
consideraciones y se ocupa de ciertos asuntos que no fueron
planteados por el apelante, tal como se pone de relieve en los
parrafos subsiguientes, siendo esa una de las razones de mi disenso.

Si se analiza con detenimiento el escrito de alzada presentado por el
apoderado del Representante cuestionado, se puede observar que su
inconformidad se fundamenté basicamente en la indebida
estructuracidon de la causal de pérdida de investidura en su elemento
objetivo, al considerar que el sefor Jahir Alexander Mena Quifiones,
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Asistente I adscrito a la Unidad de Trabajo Legislativo del
representante Estupifnan Calvache, a diferencia de lo expresado por el
a quo, si le fueron asignadas funciones inherentes al cargo,
destacando en particular, la tarea que cumplié al servir de enlace
entre el Representante y las comunidades de Tumaco y demas
municipios costeros del Departamento de Narifo.

Aduce igualmente el apelante que el fallo del a guo encontrd
estructurada la causal a partir de un elemento que no forma parte de
la descripcion tipica y objetiva de la causal, pues el ordenamiento
juridico en ningln momento establece que la "materializacion de
resultados” sea un requisito indispensable para la configuracién de la
causal, no siendo de recibo entender entonces que la actividad de los
servidores vinculados a una UTL deba concretarse necesariamente en
la elaboracion de un producto legislativo, lo cual comportaria, a su
juicio, un desconocimiento de la interdiccion de hacer interpretaciones
restrictivas, extensivas y analdgicas que no son de recibo en los
procesos sancionatorios.

Amén de lo anterior, estima el recurrente que la decision de retirar la
investidura de su representado se soportd en la indebida valoracién
de unas pruebas que no fueron decretadas, practicadas, ni
controvertidas en el proceso, configurandose con ello la violacion
indirecta de una ley sustancial, por un error de derecho derivado de la
inobservancia de una norma probatoria, lo cual comporta el
desconocimiento del debido proceso, que es una garantia de
raigambre constitucional y convencional.

Seflala asimismo el impugnante que la causal de pérdida de
investidura se estructurd indebidamente en el fallo apelado, dada la
ausencia en el plenario de los medios de prueba que demuestren los
cargos endilgados y permitan adoptar la decision que fue objeto de
cuestionamiento en esta instancia y, por contera, no le era permitido
a la Sala Especial de Decision nium. 27 invertir la carga de la prueba
en cabeza del accionado ni soslayar la aplicacidon del principio de in
dubio pro reo.

Siendo esos los linderos tematicos de la apelacion, considero que la
decision adoptada no ha debido ocuparse de muchos tdépicos,
empezando por la reformulacion que pretende hacer de la linea
jurisprudencial que desde hace mas de veinte afios ha venido
reiterando la Sala Plena del Consejo de Estado con respecto al sentido
y alcances del articulo 183 numeral 4° de nuestro estatuto
fundamental, mas aun cuando ello no se desprende de lo planteado
por el recurrente.

En efecto, las decisiones consignadas en la sentencia apelada, tienen

como pilastra estructural una nueva lectura del precepto
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constitucional antes mencionado, que viene a revaluar la construccion
hermenéutica que de manera juiciosa, razonable y ponderada ha
venido haciendo la Sala Plena y que, en no pocos casos ha permitido
privar de la investidura a varios congresistas que con sus acciones,
omisiones y extralimitaciones han ocasionado o propiciado en forma
directa o indirecta la indebida destinacion de los dineros publicos,
traicionando con su proceder el espiritu del constituyente de 1991.

Es del caso mencionar ademas, que el apelante Unico jamas se refirid
en su impugnacion a que la indebida destinacién de dineros publicos
se configure solamente cuando el parlamentario incurra en el delito de
peculado por aplicacién indebida, por lo cual resultan inoportunas e
improcedentes las consideraciones alusivas a ese delito contenidas en
los parrafos 16, 17 y 18 de la sentencia, mas aun cuando la conducta
sancionable puede ser de naturaleza disciplinaria, fiscal,
administrativa y no necesariamente de indole penal.

Otro tema que tampoco fue invocado en la apelacién, es el relativo a
la ordenacion del gasto, pues en ninguno de los apartes de la
sentencia de primera instancia ni del recurso interpuesto contra ella,
se discutié si el Representante a la Camara tenia o no a su cargo el
ejercicio de dicha funcién, razén por la cual, los parrafos 19, 20, 21, y
23 del fallo de segunda instancia desbordan el campo tematico
delimitado por el recurso de alzada, debiendo quedar sentado que de
admitirse esa interpretacién, la causal sélo podria aplicarse a los
presidentes de ambas camaras, cuando lo cierto es que el encabezado
del articulo 183 superior sefiala con claridad que las causales de
pérdida de investidura aplican a todos "Los congresistas...” sin hacer
ninguna distincion y sin que podamos perder de vista que en la
actualidad esa tarea es ejercida por los directores administrativos del
Senado de la Republica y de la Camara de Representantes, con lo cual
la norma constitucional se tornaria inaplicable y caeria en desuetud.

Por otra parte, considero innecesario e impertinente que la decision se
haya ocupado de resolver "si el nombramiento del sefior Mena se hizo
para pagar un favor politico, estableciendo que no deberia cumplir
ninguna funcién y exigiéndole compartir su salario con el
Representante o con otra persona”, pues esa censura no fue
planteada en el escrito de alzada, mds aun cuando en la primera
instancia no se allegaron al acervo probatorio los medios de
conviccién que corroboraran tales asertos. En ese orden de ideas,
resultan inconducentes los parrafos 28 y 29 de la sentencia en los que
se afirma que el hecho de “propiciar que los dineros publicos con los
que se le pagod su salario fueran mal utilizados, no estructura la causal
de destinacion de dineros publicos prevista como causal de pérdida de
investidura.”
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Aparte de lo dicho hasta aqui, debo poner de relieve que, tanto en la
primera instancia como en el recurso de apelacién, no se discutio el
alcance de la indebida destinacion de dineros publicos en "“forma
indirecta”, desarrollada desde antafio por la jurisprudencia de la
Corporaciéon, por lo que resultaba totalmente inoficioso hacer
referencia a esa tematica en los parrafos 30 y 32 de la sentencia.

No huelga sefalar ademas que el recurrente no planted ninguna
inconformidad relacionada con los temas aludidos en los parrafos 69 y
77 a 85 de las consideraciones, motivo por el cual estimo que los
temas alli mencionados tampoco debieron ser abordados en la
sentencia.

En mi sentir, esta ocasidon es propicia para poner de relieve que las
causales de pérdida de investidura de los congresistas se encuentran
establecidas en normas de linaje constitucional, cuya interpretacion,
por tratarse de normas de rango superior, debe efectuarse teniendo
en cuenta unos parametros bastante distintos de los que suelen
orientar la interpretacion de las normas sancionatorias de rango legal.

Ciertamente, la tarea de interpretar los preceptos de la Constitucion
no es igual a la de interpretar los articulos de las leyes ordinarias,
pues mientras aquellos sientan las bases normativas generales
destinadas a gobernar la vida de las generaciones futuras con cierta
vocacion de permanencia y un alto grado de abstraccion, un cédigo,
una ley o un reglamento, por el contrario, tienen la pretension de
prever en forma amplia y detallada todas las contingencias posibles
relacionadas con los asuntos que en ellos se regulan, ajustandose a
las orientaciones vinculantes previstas en la Carta Politica.

En ese sentido, es claro que al estar descritas las causales de pérdida
de investidura en unas normas de naturaleza superior, no puede
esperarse de ellas el mismo nivel de precision y minuciosidad que es
propio de otros regimenes sancionatorios, en razén a que no es usual
que los preceptos constitucionales tengan un desarrollo reglamentario
tan preciso, y detallado lo cual explica que el principio de taxatividad
y la interdiccidon de hacer interpretaciones extensivas o analdgicas, no
pueda tener en esta materia el mismo significado, la misma
aplicabilidad ni la misma limitacion que tienen en otros ambitos del
derecho sancionatorio, por lo cual no resulta posible esperar que esas
normas describan en forma pormenorizada todo el abanico de
conductas sancionables y las circunstancias de modo, tiempo y lugar
de cada una de ellas y las penas a que haya lugar, tal como ocurre en
otros regimenes de naturaleza infraconstitucional.

En todo caso, es importante tener en cuenta que el articulo 4° de la
Constitucidon sefala en términos generales el patron de conducta que

se exige de todos los servidores publicos, incluyendo a los
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congresistas, quienes por razén de la delicada mision que estan
llamados a cumplir, se encuentran sometidos a un régimen de
sujecion especial, en donde los deberes, obligaciones y prohibiciones
que les es aplicable, es particularmente exigente y riguroso y se
traduce en un especial tratamiento de la libertad y de los derechos
fundamentales, asi como de sus instituciones de garantia, de forma
adecuada a los fines tipicos de dicha relacién, de tal suerte que el
ejercicio de la actividad sancionadora, los principios de reserva de ley,
tipicidad y culpabilidad que la rigen, se aplicaran de forma matizada.
En dltimas, en el supuesto de las relaciones de sujecion especial, las
sanciones se imponen para salvaguardar el interés general y
propenden el correcto funcionamiento del Congreso, en tanto que, en
tratdndose de los demas ambitos del derecho administrativo
sancionatorio, se pretende preservar el orden general y las sanciones
constituyen una manifestacion del ius puniendi genérico del Estado.

Siguiendo el hilo de estas ideas, no puede perderse de vista que
distintas causales de pérdida de investidura previstas en los articulos
110! y 1832 de la Constitucidon, pueden ser catalogadas como tipos
cerrados, abiertos o en blanco, ya sea por el grado de precisién,
claridad y detalle empleado en la definicibn de las conductas
sancionables o en funcién de la necesidad que se tenga de acudir o no
a algunas remisiones normativas o a criterios de orden técnico, légico,
empirico o de otro orden, a fin de establecer en forma inequivoca
cudles son las acciones, omisiones o prohibiciones que pueden dar
lugar a la pérdida de investidura.

Las causales previstas en el articulo 110 y en los numerales 2° y 3°
del articulo 183 de la Carta, corresponden en mi opinién a tipos
cerrados o auténomos, por cuanto describen en forma precisa las
conductas reprochables, sin que sea necesario acudir al examen de
otras disposiciones o a complejos ejercicios hermenéuticos para poder
desentrafar su verdadero sentido y alcance y conocer a ciencia cierta
cudles son las conductas que proscribe y sanciona el ordenamiento

! Articulo 110. Se prohibe a quienes desempefian funciones publicas hacer contribucién
alguna a los partidos, movimientos o candidatos, o inducir a otros a que lo hagan, salvo las
excepciones que establezca la ley. El incumplimiento de cualquiera de estas prohibiciones
sera causal de remocion del cargo o de pérdida de la investidura.

2 Articulo 183. Los congresistas perderan su investidura:

1.- Por violacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, o del régimen de conflicto
de intereses.

2.- Por la inasistencia, en un mismo periodo de sesiones, a seis reuniones plenarias en las
que se voten proyectos de acto legislativo, de ley o mociones de censura.

3.- Por no tomar posesion del cargo dentro de los ocho dias siguientes a la fecha de
instalacion de las Camaras, o a la fecha en que fueren llamados a posesionarse.

4.- Por indebida destinacion de dineros publicos.

5.- Por trafico de influencias debidamente comprobado.

Paragrafo. Las causales 2 y 3 no tendran aplicacién cuando medie fuerza mayor.
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juridico. La simple lectura de dichas disposiciones permite identificar
sin ningln asomo de duda, cuales son las comportamientos que
pueden dar lugar a la pérdida de investidura, asi como las
circunstancias que deben concurrir para su configuracion.

La causal consignada en el numeral 1° del articulo 83 de la
Constitucién, por su parte, tiene la estructura de un tipo en blanco o
de remision, pues para su completo entendimiento y cabal
adecuacion, se torna indispensable la remisiéon a otras disposiciones
del ordenamiento juridico para poder precisar y concretar aquello que
es objeto de repudio y de sancion. En el escenario previsto en ese
numeral, el Consejo de Estado estd llamado a verificar si el
congresista incurrid en la violacion del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades o del régimen de conflicto de intereses definido en
disposiciones de rango legal. No sobra anadir que esa denominacion
de normas o tipos en “blanco”, traida de la dogmatica del derecho
penal, debe ser precisada en este campo del derecho sancionatorio,
en la medida en que ese numeral 1° no puede ser visto como una
norma carente de contenido.

Los numerales 4° y 59 del mismo articulo 183, a su turno, fueron
concebidos a partir de unos conceptos juridicos indeterminados, que
en principio no parecen suficientes para identificar las infracciones que
dan lugar a sancién. En efecto, las expresiones “indebida destinacion
de dineros publicos” y ‘“trafico de influencias”, por razén de su
vaguedad, no describen en realidad ninglin comportamiento concreto,
por tratarse de descripciones abiertas, que a pesar de su alto grado
de generalidad, bien pueden determinarse de manera razonable a
partir de los principios y valores constitucionales y de la lectura
sistematica de las demas disposiciones de la Carta Politica.

En ese orden de ideas, las disposiciones constitucionales mencionadas
en el parrafo precedente, deben recibir una interpretacion mas amplia
y liberal que las cladusulas de una ley ordinaria, pues es claro que los
preceptos de la Constitucion no son férmulas matematicas estaticas
que tienen su esencia en la forma, sino que son instituciones
organicas vivientes. Su significado es vital, no formal, y debe ser
determinado teniendo en cuenta su origen y su desenvolvimiento y no
simplemente tomando el significado de sus palabras de un diccionario.
Debe interpretarse de modo que lleve a la practica los grandes
principios y propdsitos consignados en la Carta Politica en vez de
contrariarlos o desconocerlos.
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La generalidad y la permanencia de una Constitucion exige muchas
veces este tipo de preceptos, por tratarse de un instrumento amplio,
progresivo, conformado por un conjunto de normas generales y
elasticas, susceptibles de un desarrollo gradual, adaptables a la
realidad cambiante en el devenir de los tiempos, de cuya flexibilidad
depende que las constituciones puedan perdurar y proyectarse hacia
el futuro, lo cual presupone la necesidad de esos canones de rango
superior puedan adaptarse adecuadamente a las nuevas exigencias y
a los nuevos problemas que suscita el devenir de los pueblos. Flaco
servicio le habria prestado al pais el constituyente de 1991, de haber
consignado en el numeral 4° del articulo 183 de la Carta una
enumeracién taxativa de comportamientos y circunstancias, pues para
nadie es extrafio que la indebida destinacién de dineros publicos
puede sobrevenir de diferentes maneras, algunas de las cuales no
podian preverse ni conocerse al momento de la promulgacion de la
Carta Politica que nos rige.

En defensa de la juiciosa tarea de construccion jurisprudencial
realizada por el Consejo de Estado en relacidn con esta causal de
pérdida de investidura, quiero terminar mis razonamientos trayendo
el siguiente fragmento tomado del "Tratado de interpretacion
constitucional” de Linares Quintana, en el cual se senala:

“Interpretada la Constitucidn con un criterio literal y estricto, hara las
veces del traje que, confeccionado para el nifo, resulta luego estrecho
para el joven y completamente inadecuado para el adulto.
Interpretada, en cambio, en forma elastica y progresiva, ha de
recordar a la corteza del arbol, que acompafia a éste en su
crecimiento desde que nace hasta que muere, vivificada siempre por
la savia que circula en su interior, andlogamente al espiritu de la
Constitucién que mantiene a la letra de ésta en todo tiempo fresca y
actual. El juez no se limita a fijar el sentido dudoso o incierto de la ley
como instrumento pasivo de la voluntad legislativa sino que, en forma
paralela, debe adaptar progresivamente -por una interpretacion
evolutiva o proceso valorativo- los textos antiguos a las necesidades
nuevas que no han podido prever sus autores”.

De otra parte, es oportuno subrayar a partir de las consideraciones
qgue anteceden, que la sentencia aprobada por la Sala no constituye
un precedente de unificacion, ni un cambio o revisién del criterio
jurisprudencial que ha construido la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo sobre la causal de indebida destinacién de dineros
publicos consagrada en el articulo 183-4 de la Constituciéon Politica.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia 7
www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 110010315000201901600-00
Acusado: Alfredo Ape Cuello Baute

En lo que concierne al caso concreto, considero que en este caso se
daban todos los elementos para tener por configurada la causal, con
lo cual se imponia confirmar la sentencia de primera instancia, tal
como se propuso en la ponencia que precedié a la presente sentencia,
texto al cual me remito.

Cordialmente,

GABRIEL VALBUED)A HERNANDEZ
Consejero de Estado
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