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Con el respeto que merecen las consideraciones de mis compaferos de Sala, expongo a
continuacién las razones que me llevan a disentir de la posicién mayoritaria, en lo que
respecta a la definicion de la Litis, pues considero que no ha debido declararse la pérdida
de investidura del Concejal de Medellin JUAN CARLOS UPEGUI VANEGAS, designado de
conformidad con el articulo 25 de la Ley 1909 de 2018 en armonia con el articulo 112

Constitucional, a través del derecho fundamental a la oposicion.

La tesis de mi disidencia se funda en las siguientes premisas: i) La participacion politica en
nuestro sistema es el eje del sistema democratico, ii) La oposicidon es un derecho
fundamental, iii) En materia sancionatoria la analogia in malam partem esta proscrita, iv)
Las reglas de interpretacion constitucionales nos obligan a dejar explicitas las posiciones
jurisprudenciales contradictorias, y acoger la que mas se avenga con la realizacion efectiva

de los derechos en juego.




1. La participacion politica es un principio axial de nuestro sistema normativo

La democracia participativa es un concepto amplio y contemporaneo que rebasa el de la
simple democracia representativa, en tanto le entrega garantias de efectividad al ciudadano
(articulo 2 de la C.P.) y se integra con el caracter pluralista del modelo de Estado Social de
Derecho!.

El pluralismo se opone al unanimismo Yy por ende acepta el juego “ de /as diferentes opciones
ideologicas; desconfia de la homogeneidad, porque reconoce la heterogeneidad de la
sociedad, asi como la existencia de los grupos a los que pertenecen los individuos; rechaza
€l cardcter absoluto de las opiniones o tendencias, ya que le otorga legitimidad a los distintos
puntos de vista,; promueve la participacion politica en la medida en que da oportunidad de
expresarse a diversas propuestas y grupos sociales y supone la aceptacion de las reglas

fijadas para tornar viable esa expresion y hacerla accesible a todos'™

De este modo el pluralismo presenta dos dimensiones: i) la ideoldgica, y ii) la institucional,
que son el eje de la democracia representativa y, de manera especial, se justifica en el
derecho a la oposicién, o derecho a disentir como minoria politica dentro del dialogo que

legitima el sistema democratico.

Tal y como lo ha reiterado la Corte Constitucional, entonces, “e/ ejercicio politico de la critica
requiere de la intercomunicacion entre las personas; de lo contrario las voces disidentes se
desvanecen y pierden eficacia, especialmente en la sociedad actual en la que lo politico,

entre otros aspectos de la vida social, pasa por €l tamiz de los medios de comunicacion’”

Precisamente el articulo 112 de la Constitucion Politica prevé la garantia de la oposicién
como derecho de las colectividades politicas organizadas, mientras el articulo 40 de la Carta
lo hace como garantia para todo ciudadano. De este modo se articuld el derecho a disentir
politicamente como uno de corte fundamental, de ahi que requiere de la garantia de
efectividad.

Ese rasgo caracteristico del derecho fundamental, su efectividad, en el marco del de
oposicién en Colombia se desarrollé del denominado Estatuto de la Oposicion (Ley 1909 de
2018). Concretamente esta normativa, en su articulo 25 consagra como garantia de la
oposicion la posibilidad de designar, a quien ocupase el segundo lugar en votacion, en la

1 Sobre el pluralismo, Cfr, entre otras: Corte Constitucional, Sentencia C-141 de 2010.
2 Thidem.



Corporacion publica que corresponda al nivel en el que se materializd el derecho politico a

ser elegido, en una curul.

ARTICULO 25. Curules en las corporaciones publicas de eleccion popular de las
entidades territoriales. Los candidatos que sigan en votos a quienes la autoridad
electoral declare elegidos en los cargos de Gobernador de Departamento, Alcalde
Distrital y Alcalde Municipal, tendran derecho personal a ocupar, en su orden, una
curul en las Asambleas Departamentales, Concejos Distritales y Concejos Municipales
respectivos, durante el periodo de estas corporaciones. Con la organizacion politica
a que pertenezcan, podran intervenir en las opciones previstas en el articulo 7 de
esta ley y haran parte de la misma organizacién politica

De modo que la designacion en una curul, para quien siga en votos a quien resulte electo
en la entidad territorial, en la corporacién publica de eleccidon popular de ese nivel tiene un
sentido especifico constitucional que es dotar de efectividad el derecho fundamental a la

oposicion, eje trasversal de la democracia.

En el caso que nos ocupa, debe partirse de la premisa de que el sefior JUAN CARLOS UPEGUI
VANEGAS fue designado como Concejal de Medellin, gracias al sistema de garantias
normativas que se han dispuesto para ejercitar de forma material el derecho fundamental
a la oposicién, que de manera indirecta recae en la ciudadania y se ejerce a través de la

colectividad politica organizada, de ello no hay duda.

2. El derecho a la oposicion es un derecho fundamental

De lo anteriormente referido, se evidencia que el derecho a la oposicién en Colombia tiene
rango de fundamental. Sin duda, la Corte Constitucional, al revisar en el ano de 1994 una
disposicion estatutaria que consagraba el ejercicio de la oposicion politica como un derecho,
resaltd que el ejercicio de la oposicidn politica implicaba el acceso a ciertos derechos
constitucionales fundamentales, mismos que ya han sido descritos. Mas adelante, la
jurisprudencia constitucional, avanzo hacia el reconocimiento directo de ese caracter

fundamental, en los siguientes términos:

“Asi, ha sostenido la Corte que las garantias institucionales se deben entender como
un limite al margen de configuracion del legislador, por cuanto, “[g]ozan de
proteccién, especialmente frente al legislador, pues a este Ultimo al regularlas le
estaria vedado suprimirlas, vaciarlas de contenido o desfigurarlas”; en este sentido
el ejercicio de la oposicion politica es una garantia para el sistema democratico y
para las organizaciones politicas, pues un régimen democratico dejaria de ser tal si
no se permitiera el ejercicio de la oposicidén politica. No obstante lo anterior, en
observancia del listado de derechos contenidos en el articulo 112 Superior, se infiere
que se encuentra dentro de la competencia del legislador la determinacion de los
medios (porcentajes de financiacién, determinacion de los espacios en medios de
comunicacién, etc.) para lograr la proteccién de dicho ejercicio de la oposicion
politica.”?

3 Corte Constitucional, Sentencia C-018 de 2018.



De igual forma, la Corte en su jurisprudencia temprana, concretamente en las sentencias T-
002 de 1992 y T-406 de 1992, fijo unos de criterios para el reconocimiento de un derecho
como fundamental. Asi, aunque prima facie el respeto por el principio democratico implica
que el legislador pueda definir derechos fundamentales y sus contenidos esenciales, a través
de los mecanismos que la Constitucion se lo permite, es necesario también pasar tal
reconocimiento por el tamiz de los criterios que esta Corte ha fijado para el identificar un

derecho, como fundamental autbnomo:

“En lo concerniente a los requisitos esenciales del derecho se hacia menciéon de
tres. El primero, implicaba que la concepcion del derecho como fundamental, suponia
la conexién de este con un principio. El segundo, postulaba que la fundamentalidad
comportaba la eficacia, entendida como la posibilidad de hacer efectivo el derecho a
partir del texto constitucional sin que mediase intermediacién normativa, esto es, no
se requiere la presencia de la ley u otro tipo de preceptiva para lograr la efectividad
del derecho. Finalmente, se exponia en la providencia la existencia, en el derecho,
de un contenido esencial. Este contenido esencial, estd excluido de la decision por
parte de las mayorias politicas.”202]

A través de esta evolucion jurisprudencial del criterio de derecho fundamental que ha hecho
la Corte Constitucional se “hAa concluido que todos los derechos constitucionales son
derechos fundamentales, pues cada uno de ellos encuentra un vinculo inescindible con el

principio de dignidad humana, fundante y justificativo del ESDD'"™

De la misma manera la sentencia C-288 de 2012 sefalo:

“Las propiedades de interdependencia e indivisibilidad han permitido concluir a la
jurisprudencia constitucional que “los derechos fundamentales son aquellos que (i)
se relacionan funcionalmente con la realizacién de la dignidad humana, (ii) pueden
traducirse o concretarse en derechos subjetivos y (iii) sobre cuya fundamentalidad
existen consensos dogmaticos, jurisprudenciales o de derecho internacional, legal y
reglamentario.” A su vez, ese mismo precedente determina que la posibilidad de
“traduccién” en derechos fundamentales subjetivos es un asunto que debe analizarse
en cada caso y hace referencia a la posibilidad de determinar la existencia de una
posicidn juridica subjetiva de caracter iusfundamental en el evento enjuiciado o de
establecer si estan plenamente definidos el titular, el obligado y el contenido o faceta
del derecho solicitado por via de tutela, a partir de los citados consensos”.

En definitiva, en la Sentencia C- 018 de 2018, el tribunal de cierre constitucional dispuso:

“En este sentido, es innegable que el ejercicio del control politico por parte de una
persona o ciudadano es un componente del derecho fundamental a la participacion
politica, contenido en el articulo 40 de la Constitucion, siempre que sea ejercido por
dichos ciudadanos a través de los mecanismos que para su efectividad consagra el
mencionado articulo.

Finalmente, considera la Corte que el articulo 3 del PLEEO, mediante el cual el
legislador estatutario desarrollé los articulos 40 y 112 de la Carta, resulta ajustado a

4 Vid, por todas, Corte Constitucional, Sentencia C-313 de 2014.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/C-018-18.htm#_ftn202

la Constitucion, por cuanto, de una interpretacion sistematica de dichos mandatos
constitucionales, se puede inferir que el derecho fundamental a la oposicion politica
es no solo (i) una garantia institucional para las organizaciones politicas que
participan en el sistema democratico que se declaren en oposicion al Gobierno, por
lo que se erige en un limite a las competencias legislativas; sino también (ii) un
derecho fundamental de todos los ciudadanos a participar en el control del poder
politico.”.

Por tanto, que no cabe duda de que el derecho a la oposicidn es de caracter fundamenta vy,
por ende, debe ser garantizado por todas las autoridades publicas (articulo 2 de la
Constitucion Politica) incluidas, por supuesto, las judiciales.

De igual forma, por si perviviera alguna duda, se ha pronunciado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, sefialando que es deber de los Estados maximizar el concepto

democratico, en los siguientes términos:

“Los derechos politicos consagrados en la Convencidon Americana, asi como en
diversos instrumentos internacionales, propician el fortalecimiento de la democracia
y el pluralismo politico. Este Tribunal ha expresado que “[l]a democracia
representativa es determinante en todo el sistema del que la Convencién forma
parte”, y constituye “un ‘principio’ reafirmado por los Estados americanos en la Carta
de la OEA, instrumento fundamental del Sistema Interamericano”

“En el sistema interamericano la relacién entre derechos humanos, democracia
representativa y los derechos politicos en particular, quedd plasmada en la Carta
Democratica Interamericana, aprobada en la primera sesion plenaria del 11 de
septiembre de 2001, durante el Vigésimo Octavo Periodo Extraordinario de Sesiones
de la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos. En dicho
instrumento se sefiala que: [s]on elementos esenciales de la democracia
representativa, entre otros, el respeto a los derechos humanos y las libertades
fundamentales; el acceso al poder y su ejercicio con sujecion al Estado de derecho;
la celebracion de elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio
universal y secreto como expresion de la soberania del pueblo; el régimen plural de
partidos y organizaciones politicas; y la separacion e independencia de los poderes
publicos

“La Corte considera que el ejercicio efectivo de los derechos politicos constituye un
fin en si mismo y, a la vez, un medio fundamental que las sociedades democraticas
tienen para garantizar los demas derechos humanos previstos en la Convencion”.”

De modo que, el ejercicio efectivo de las garantias politicas es un fin en si mismo de las
sociedades democraticas, como la nuestra, y por ende un derecho fundamental el de
presentar oposicion politica, no solo ideoldgica, sino institucional a través de las figuras
desarrolladas con ese fin por el sistema normativo, tal como sucede dentro de nuestra

estructura juridica a través de los articulo 40 y 112 de la Carta Politica, pero particularmente

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castafieda Gutman Vs. México, parr. 141-143; sentencia
del 6 de agosto de 2008. En similar sentido la sentencia Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia sefiald: “ 740.
Los derechos politicos son derechos humanos de importancia fundamental dentro del sistema interamericano
que se relacionan estrechamente con otros derechos consagrados en la Convencion Americana como Ia libertad
de expresion, la libertad de reunion y la libertad de asociacion y que, en conjunto, hacen posible el juego
democrdtico. La Corte destaca la importancia que tienen los derechos politicos y recuerda que la Convencion
Americana, en su articulo 27, prohibe su suspension y la de las garantias judiciales indispensables para la
proteccion de éstos”



a través del articulo 25 de la Ley 1909 de 1018, denominada Estatuto de la Oposicion,
cuando consagra la designacion en una curul en la Corporacion de eleccion popular para

quien siguiere en votacidn al ganador de la contienda electoral territorial.

3. El principio de taxatividad estricta en materia sancionatoria no permite la
analogia en In Malam Partem

Dentro de nuestro ordenamiento normativo el deber juridico para los jueces y magistrados
de juzgar no es posible rehusar so pretexto de /a oscuridad o insuficiencia de /a ley, tal y
como dispone el articulo 48 de la Ley 153 de 1887. Una eventual laguna del sistema habilita
al juzgador para acudir a la analogia, principio fundante de la funcion interpretativa y

correctora que, por excepcién, recae en el fallador.

En el sub examine, la decision mayoritaria convalida la aplicaciéon de una causal de
inhabilidad, y por ende de pérdida de investidura del edil, por analogia, pues se admite que
existe una laguna normativa al no estar consagrada expresamente la causal que se aplica
para quien, como en el caso concreto, es designado concejal en garantia del derecho
fundamental a la oposicion consagrado en el articulo 112 de la Constitucion Politica en
concordancia con el articulo 25 de la Ley 1909 de 2018. En su lugar, estima la Sala que es
el régimen de inhabilidades consagrado en la Ley 136 de 1994 en concordancia con la Ley
617 de 2000 pasible de ser aplicado en este caso concreto. Cito disposiciones que se refiere

en el texto principal:

La ley 136 de 1994°, establece en el numeral segundo del articulo 55 que los
concejales pierden la investidura por violacion al régimen de inhabilidades, asi:

“ARTICULO 55. PERDIDA DE LA INVESTIDURA DE CONCEJAL. Los concejales
perderan su investidura por:

1. La aceptacion o desempefio de un cargo publico, de conformidad con el
articulo 291 de la Constitucion Politica, salvo que medie renuncia previa, caso
en el cual debera informar al Presidente del Concejo o en su receso al alcalde
sobre este hecho.

2. Por violacién del régimen de inhabilidades, incompatibilidades o de conflicto
de intereses...” Resaltos intencionales.

Por su parte, el numeral 4 del articulo 43 idem, modificado por el articulo 40 de la
Ley 617 de 2000, establece como inhabilidad:

“ARTICULO 43. INHABILIDADES. <Articulo modificado por el articulo 40 de
la Ley 617 de 2000. El nuevo texto es el siguiente:> No podra ser inscrito
como candidato ni elegido concejal municipal o distrital:

(...)

4. Quien tenga vinculo por matrimonio, o unidn permanente, o de parentesco
en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, con
funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion hayan
ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo

6 Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion de los municipios


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr009.html#291
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0617_2000.html#40

municipio o distrito; o con quienes dentro del mismo lapso hayan sido
representantes legales de entidades que administren tributos, tasas o
contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o
de seguridad social en el régimen subsidiado en el respectivo municipio o
distrito. Asi mismo, quien esté vinculado entre si por matrimonio o union
permanente o parentesco dentro del segundo grado de consanguinidad, primero
de afinidad o Unico civil, y se inscriba por el mismo partido o movimiento politico
para eleccion de cargos o de corporaciones publicas que deban realizarse en el
mismo municipio o distrito en la misma fecha.” (Resalto fuera del texto original)

Sobre la cuestion, es cierto que el sistema juridico permite al juez acudir a la analogia en
casos de lagunas normativas, sin embargo, ese ejercicio tiene unas limitaciones y
excepciones. En materia del ejercicio del jus puniendi del Estado, esta prohibida la analogia
in malam partem, o en desventaja, pues rifie con el principio de taxatividad, o tipicidad
estricta, que es el pilar del debido proceso constitucional y, con él, del derecho de defensa

(articulo 29 de la Constitucidn Politica).

Este principio fundamental de la legalidad de las sanciones ha sido resaltado en varias
ocasiones por el Consejo de Estado. En un reciente pronunciamiento, sobre el punto, la

Corporacion de cierre sefald:

El principio de legalidad (también conocido como principio de taxatividad o tipicidad)
limita la competencia del funcionario que ostenta la potestad sancionatoria, a partir
de parametros sustanciales (juzgamiento conforme con las leyes preexistentes al
acto que se imputa, segln lo prevé el articulo 29 CP) y parametros procesales
(formas propias del juicio). El principio de legalidad responde al aforismo nulla
crimen, nulla poena sine lege. Se trata del principio de tipicidad, que, en términos
sencillos, es un mandato al legislador para:

(i) Que la ley describa expresamente el comportamiento reprochable y punible (lex
scripta).

(ii) Que la ley que describa el comportamiento sea anterior (lex praevia) a la conducta
que se va a sancionar. Comunmente es conocido como el principio de irretroactividad
de la ley en materia punitiva.

(iii) Que la conducta reprochada esté definida con cierto grado de certeza para que
resulte entendible (lex certa). Se incluye la prohibicion de analogia juris,
analogia legis o la interpretacion extensiva (in malam partem o
interpretacion para perjudicar), sin perjuicio de la norma en blanco y del
concepto juridico indeterminado, que estan permitidos en materia sancionatoria,
siempre que cumplan con un grado minimo de determinacién razonable. Desde
luego, la taxatividad no enerva la posibilidad de que el juez interprete las causales
para superar ambigliedades, vacios o simplemente para delimitar el alcance de la
conducta reprochada’. (Resalto)

Por tanto, la analogia que se hace en la decisidon mayoritaria resulta lesiva del principio de
taxatividad y por ende se configura en una afrenta al derecho fundamental al debido proceso

7 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 23 de noviembre de 2021,
Expediente 11001-03-15-000-2020-04535-01(PI), M.P. JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ



y al de legalidad estricta en materia punitiva. Sobre el principio de taxatividad, también
recientemente, la Sala Plena del Consejo de Estado reiterd:

“66. La importancia del principio de taxatividad en el ambito sancionatorio de la
pérdida de investidura, ha sido resaltada por esta Corporacion al considerar que “[...]
Entre esas garantias se destaca el principio de taxatividad, por virtud del cual se
precave, de una parte, que sean solo las conductas que la Constitucion incluye como
constitutivas de las causales de pérdida de investidura, las que puedan dar lugar a
este juicio de reproche y, de otra, que el juez esté sometido al imperio de la ley de
manera exclusiva y que, en consecuencia, deba abstenerse de crear causales de
pérdida de investidura, ailin en los eventos en los cuales se pueda concluir
que un congresista incurrid en una conducta contraria a la ética [...]"
(Subraya la Sala)

67. De acuerdo con lo anterior, la investidura de congresista, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 133 de la Constitucidn Politica genera una serie de obligaciones frente
a su electorado, que implica, de su parte, la asunciéon de conductas acordes con los
intereses del conglomerado y muchas de las cuales tienen su configuracion en los
supuestos de hecho que fijé el Constituyente en el articulo 183 como causales de
pérdida de investidura, pero no es posible extender el alcance de la sancién de
pérdida de investidura a los asuntos no establecidos de manera precisa como
susceptibles de este tipo de reproche, por lo que las conductas que se enmarcan en
el cddigo de ética y el régimen disciplinario de los congresistas, previstas en la Ley
1828 de 2017, quedan por fuera de su ambito de aplicacion.® (Resalto original)

De modo que, ni siquiera ante una conducta contraria a la ética, como bien puede haberse
configurado el presente evento, se permite al juez ir mas alla de la legalidad estricta de la
sancion, punto en el que la decision mayoritaria no se detiene al convalidar su posicion

Unicamente a través de una referencia jurisprudencial.

Resalto que la decision mayoritaria esta creando una nueva causal de pérdida de investidura
pues si se repara en la inhabilidad que por via analdgica se plasma, esta dispuesta para
quien se inscriba y resulte elegido concejal, no para quien, como en este caso sea
designado en virtud de una garantia al derecho fundamental a la oposicion prevista en el
articulo 25 de la Ley 1909 de 2018.

Sin duda, el articulo 43 de la Ley 617 de 2000, que es el que se aplica en la decision

mayoritaria sefala:

“ARTICULO 43. INHABILIDADES. <Articulo modificado por el articulo 40 de la
Ley 617 de 2000. El nuevo texto es el siguiente:> No podra ser inscrito como
candidato ni elegido concejal municipal o distrital:

(.)

No cabe duda entonces que la taxatividad del texto impide extender sus efectos a quien ha

sido designado pues no lo contempla, lo que ciertamente comporta una laguna normativa,

8Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 20 de octubre de 2021,
expediente 11001-03-15-000-2020-03359-01 (acumulado).


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0617_2000.html#40

pero no por ello puede crearse una causal de pérdida de investidura que contraria el principio
fundamente de la tipicidad previa y el de la legalidad de la sancion.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos- CIDH, ha resaltado la
obligacién de garantizar el debido proceso en todo tipo de procedimientos, en el siguiente
sentido:

Esta obligacion implica el deber de los Estados partes de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
publicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos [...] La obligacién
de garantizar [...] no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a
hacer posible el cumplimiento de esta obligacion, sino que comporta la necesidad de
una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz
garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.®

De hecho, entonces, se trata de una de las denominadas obligaciones positivas del Derecho
internacional de los derechos humanos!® que se manifiestan, con diversas intensidades, en
los sistemas regionales de proteccidn internacional y, por supuesto, en nuestro sistema
normativo a través del bloque de constitucionalidad, y particularmente a través de la norma
estricta contenida en el articulo 29 de la Constitucién Politica, por lo que su caracter

preceptivo y vinculante no esta en discusion.

Finalmente, por si quedara alguna duda sobre el imperativo normativo, el articulo 9 de la
Convencidn Americana recoge una de las mas antiguas garantias del /ius puniendi que es el
principio de legalidad. Ya en el Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sefiald que «[e/n un Estado de Derecho, los
principios de legalidad e irretroactividad presiden la actuacion de todos los drganos del
Estado, en sus respectivas competencias, particularmente cuando viene al caso el ejercicio
de su poder punitivo».}* Tanto razones de justicia como de seguridad juridica sustentan

esta regla, que también se debe verificar a través de la interpretacion judicial.

9 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 29 de julio de 1988, parrafo 166.
10 Cfr., con mas detalle en: Corte IDH. Caso Valle Jaramillo vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 27 de noviembre de 2008, parrafo 98.

1 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama. Sentencia del 2 de febrero de 2001, parrafo 97; y Caso
De la Cruz Flores vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 18 de noviembre de 2004, parrafo 104.



10

4. El criterio de autoridad en que se funda la decision mayoritaria es un

argumento falaz

El argumento de autoridad que se consigna en la decision mayoritaria segun el cual la
jurisprudencia del Consejo de Estado!? ya ha definido esta posibilidad y por ende se sujeta

a esa referencia para apoyar la decisién, merece varias observaciones, a saber:

En primer lugar, no existe analogia estrecha entre el caso que se trae como criterio
jurisprudencial y el caso debatido, pues la decisién a la que alude la mayoria estudié una
causal de pérdida de investidura diferente a la aqui tratada, pues en ese debate el centro
de discusion fue la falta de posesion del concejal designado. Y este punto no es para nada
anodino, en la medida en que al crearse una regla juridica el juzgador debe partir de la
norma aplicable al caso por extension, con perfecta delimitacién de su contenido y alcance.
En el caso concreto, una es la finalidad de una causal que impide la ventaja en los comicios,
que es el centro de atencion de la Sala, y otra, por cierto, muy distinta, la ausencia en la
toma de posesion del cargo, que es el supuesto de la decisidon que se cita como argumento

de autoridad.

De otro lado, en gracia de la discusion, si se aceptare que es un caso idéntico reparese que
no se trata de un precedente vinculante en la medida en que no es una sentencia de
unificacién. Sin duda, precedente es la regla contenida en una decisién de Sala Plena si,
pero con la expresa intencidén de, por importancia juridica o trascendencia econdmica o
social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia o precisar su alcance o resolver
divergencias en su interpretacion y aplicacion, en los términos del articulo 270 del CPACA,
supuestos que no contiene la jurisprudencia que se cita en el texto que contiene la decision

mayoritaria.

Ahora, si se considerara que es una decision de unificacion por ser emitida por la Sala Plena
de la Corporacion de cierre, este Tribunal esta habilitado para discrepar de esa regla en la
medida en que existen decisiones contrarias que orientan en sentido inverso. Ya he citado
una, mas reciente en el tiempo a la que se refiere en el texto principal, y que, en lo que

interesa para la discusion, vuelvo a aludir:

“66. La importancia del principio de taxatividad en el ambito sancionatorio de la
pérdida de investidura, ha sido resaltada por esta Corporacion al considerar que “[...]
Entre esas garantias se destaca el principio de taxatividad, por virtud del cual se
precave, de una parte, que sean sélo las conductas que la Constitucion incluye como
constitutivas de las causales de pérdida de investidura, las que puedan dar lugar a
este juicio de reproche y, de otra, que el juez esté sometido al imperio de la ley de

12 Cfr., la sentencia en cita: Consejo de Estado, sentencia del 11 de marzo de 2021, C.P. Roberto Augusto Serrato
Valdéz, expediente 15001-23-33-000-2020-01680-01(PI)
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manera exclusiva y que, en consecuencia, deba abstenerse de crear causales de
pérdida de investidura, aun en los eventos en los cuales se pueda concluir
que un congresista incurrié en una conducta contraria a la ética [...]"
(Subraya la Sala)

67. De acuerdo con lo anterior, la investidura de congresista, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 133 de la Constitucidn Politica genera una serie de obligaciones frente
a su electorado, que implica, de su parte, la asuncion de conductas acordes con los
intereses del conglomerado y muchas de las cuales tienen su configuracion en los
supuestos de hecho que fijé el Constituyente en el articulo 183 como causales de
pérdida de investidura, pero no es posible extender el alcance de la sancion de
pérdida de investidura a los asuntos no establecidos de manera precisa como
susceptibles de este tipo de reproche, por lo que las conductas que se enmarcan en
el cddigo de ética y el régimen disciplinario de los congresistas, previstas en la Ley
1828 de 2017, quedan por fuera de su ambito de aplicacion.3(Resalto original)

Resulta una obviedad que, en el referente que cito y que, como he resaltado, es también
de Sala Plena de la Corporacidn de cierre, y mas reciente en el tiempo al que alude el texto
aprobado por la mayoria, contiene una regla totalmente contraria a la que sirve de apoyo a
la decision de la que me aparto. En esta ocasion el Tribunal de cierre concluye que el juez
de lo contencioso administrativo no puede crear causales de pérdida de investidura que no
estén taxativamente consagradas en la ley, por la evidente lesién que ello significaria para
las garantias del debido proceso y presuncién de inocencia del acusado.

De modo que, segun las reglas consagradas a través de nuestra jurisprudencia
constitucional que reinterpret6 el articulo 230 de la Constitucidn Political®, cuando existe
ambivalencia en la regla jurisprudencial el juez o tribunal esta autorizado para elegir cual es
la regla que aplicara al caso, todo, como se debid haber considerado en este caso, bajo la
lectura normativo-constitucional que obliga a concluir que el derecho fundamental a la

oposicion es una garantia que no puede ser desconocida.

En definitiva, lo que ha debido contener la decision de la que me aparto, con sujecion estricta
a la regla constitucional que se alude, es la referencia explicita de esta contraccion que
resalto a través de mi escrito de disenso en la jurisprudencia del Consejo de Estado, y luego
si tomar una postura, siempre asegurandose de adoptar el criterio que mas se ajuste con la
realizacion efectiva de los derechos en juego, maxime cuando se trata de derechos de
raigambre fundamental como en efecto lo son el derecho a la oposicidn, el debido proceso,

el derecho de defensa y la presuncién de inocencia.

De hecho, por si no fuera clara la regla de interpretacion constitucional que nos vincula, el

principio de inercia dentro de la teoria de la argumentacién juridica habilita al juez para

13Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 20 de octubre de 2021,
expediente 11001-03-15-000-2020-03359-01 (acumulado).
14 Corte Constitucional, sentencia C-836 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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decidir en un caso similar con una regla distinta, cuando aquella sea una decisién contra

furis, injusta o sin coherencia normativa.

En sintesis, me aparto de la decision mayoritaria por cuanto la regla que crea el Tribunal
por la via de la analogia /in malam partem, genera una grave antinomia con los principios
axiales de nuestro sistema juridico, al desconocer el concepto de la democracia deliberativa,
el derecho fundamental al disenso a través de la oposicion, el de la oposicion institucional
al desconocerse la garantia material que ofrece el articulo 25 de la Ley 1909; ademas,
porque en mi sentir no consulta las reglas de aplicacién del precedente dispuesta en la
jurisprudencia constitucional; de igual forma, por apartarse del sentido amplio que debe
imprimirsele a los derechos en juego conforme a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y a las reglas contenidas en los articulos 8, 9 y 23
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, referidas a las garantias de defensa, el

principio de tipicidad y la garantia de efectividad para quien ejerce politicamente.

En los anteriores términos, con el respeto acostumbrado ante mis companieros de la Sala

Plena de este Tribunal, queda sustentado mi salvamento de voto.

Atentamente,

CARLOS ENRIQUE PINZON MUNOZ
Magistrado

Fecha ut supra.
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