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VIOLACION AL REGIMEN DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - Causal de pérdida de investidura de diputado / REITERACION DE
JURISPRUDENCIA

ACCION DE PERDIDA DE INVESTIDURA - Caracter sancionatorio / DEBIDO PROCESO EN PERDIDA DE INVESTIDURA - Aplicacién

[E]l juicio de pérdida de investidura se debe acometer de conformidad con los requerimientos propios de los juicios de caracter sancionatorio [...]
Las anteriores explicaciones llevan a concluir que en los procesos sancionatorios de pérdida de investidura se tiene que asegurar el debido
proceso garantizando el derecho de defensa en sus distintas vertientes, esto es, la posibilidad de contar con una defensa técnica, la de aportar y
contradecir pruebas y se respete al procedimiento establecido, entre otros.

CONTRATO DE DONACION - Naturaleza / CONTRATO DE DONACION - Acto juridico / CAUSAL DE PERDIDA DE INVESTIDURA - Aplicacién restrictiva
/ PRINCIPIO PRO HOMINE EN PERDIDA DE INVESTIDURA - Aplicacién / PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO EN PERDIDA DE INVESTIDURA - Aplicacién /
PERDIDA DE INVESTIDURA DE DIPUTADO POR CELEBRACION DE CONTRATOS - Improcedencia al no tenerse como acreditado la celebracién de
un contrato, ya que la donacién se considera un acto juridico

[L]a naturaleza sancionatoria de la pérdida de investidura exige la aplicacion estricta de ciertas garantias dentro de las cuales se encuentra que
las normas aplicables para que se configuren las causales son de aplicacién restrictiva [...] Como puede verse, la interpretacién y aplicacién
restrictiva de las normas aplicables al régimen de pérdida de investidura también obedece al principio pro homine que obliga al juez a optar por
aquella interpretacién mas favorable al hombre y a sus derechos, y de contera se aplica el principio de in dubio pro reo [...] En relacién con este
Ultimo se observa que si existe duda en relacion con el caracter de la donacién, el juez estd obligado a resolver esa duda a favor del demandado
como quiera que este principio constituye una salvaguarda en este tipo de procesos de caracter sancionatorio. En esta perspectiva resulta
evidente que si existe duda sobre la naturaleza juridica de la donacién, la interpretacién que debe prevalecer es la restrictiva, esto es, la que
apunta a considerar que es un acto juridico mas no un contrato, toda vez que asi se garantiza el caracter restrictivo de la interpretacién para
efectos de asegurar las garantias del demandado en el juicio de pérdida de investidura. En conclusidn, el elemento fundamental para que se
configure la inhabilidad, esto es, la celebracién del contrato, no puede tenerse como acreditado por la interpretacién restrictiva propia de este
tipo de juicios y en aplicacién de los principios pro homine e in dubio pro reo.
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Bogotd, D.C., tres (3) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)

Rad. No.: 23001-23-33-004-2015-00489-01(PI)

Actor: FRANCISCA LOPEZ DIZ

Demandado: JUAN CAMILO CORRALES SALEME

Referencia: PERDIDA DE INVESTIDURA - JUICIO DE CARACTER SANCIONATORIO - NO SE CONFIGURA LA INHABILIDAD POR CELEBRACION DEL
CONTRATO DE DONACION CUANDO EXISTE DUDA SOBRE LA NATURALEZA CONTRACTUAL DEL ACTO JURIDICO

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia de 26 de febrero de 2016 proferida por el Tribunal Administrativo de
Cérdoba, mediante la cual se decreté la pérdida de investidura del diputado de la Asamblea Departamental de Cérdoba Juan Camilo Corrales
Saleme.

1.- ANTECEDENTES

1.1. La demanda y las pretensiones

La ciudadana Francisca Lépez Diz, a través de apoderada, acudié ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo pretendiendo que se
declarara la pérdida de investidura del diputado de la Asamblea Departamental de Cérdoba Juan Camilo Corrales Saleme, elegido para el periodo
2016-2019.

1.2. Hechos que fundamentan la demanda

Los hechos en que se fundamenta la demanda se sintetizan asi:

1.2.1. Que el sefior Juan Camilo Corrales Saleme fue elegido como diputado para la Asamblea Departamental de Cérdoba para el periodo 2016 -
2019.

1.2.2.- Que dentro del afio inmediatamente anterior a la eleccion, el sefior Juan Camilo Correales Saleme celebré contrato de donacién con la
Universidad de Cartagena, el cual fue protocolizado a través de la escritura publica 65 de 27 de enero de 2015 en la Notaria Unica de Lorica.

1.2.3.- Que en la aludida escritura publica quedé consignado que el demandado doné un lote de terreno de 2 hectareas de extensién ubicado en
el municipio de Santa Cruz de Lorica a favor de la Universidad de Cartagena para la construccién de una sede de dicha institucién educativa.

1.2.4.- Que en atencién a que el contrato se celebré durante el periodo inhabilitante, se contravino el articulo 33 numeral 4 de la Ley 617 de
2000.

1.3. La causal de pérdida de investidura invocada y sus fundamentos.
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Segun la parte demandante, los hechos anteriormente descritos constituyen causal de pérdida de investidura seguln los articulos 33 y 34 de la
Ley 617 del 2000, normas que regulan el régimen de inhabilidades de los diputados y especificamente la inhabilidad que contempla el numeral 4
del referido articulo 33, habida cuenta de que la Universidad de Cartagena es una entidad publica y el contrato de donacién celebrado entre esta
y el demandado lo fue a escasos 9 meses de la fecha de su eleccion. Ademas porque la donacién buscaba el favoritismo y la aceptacién electoral
de los més de 1200 alumnos que se vieron beneficiados con ella.

1.4. Contestacién de la demanda

1.4.1- El demandado, en primer término, argumentoé que la demanda carecia de un elemento esencial para la prosperidad de la pretension cual
es la demostracion de su calidad de diputado, ya que la accién fue impetrada antes de que se posesionara en la asamblea departamental, a lo
que se suma el hecho de que tampoco se precisd la causal de pérdida de investidura invocada tal y como lo exige el literal c) de la Ley 144 de
1994.

1.4.2.- A lo anterior agregd que la demanda estaba estructurada como si la pretension fuera de nulidad electoral y no de pérdida de investidura,
y que se omitié indicar el procedimiento aplicable. En cuanto la solicitud de pérdida de investidura, se opuso a ella bajo la consideracidn de que
la Ley 617 de 2000 no contempla la violacién al régimen de inhabilidades como causal de pérdida de investidura de los diputados, y hacer una
interpretacion analdgica en ese sentido resulta desfavorable dada la taxatividad de dichas causales.

1.4.3.- Que pese a lo anterior, la causal de inhabilidad alegada no se configura ya que si bien es un hecho indiscutible que celebrd un contrato de
donacién con la Universidad de Cartagena, esa instituciéon no puede ser considerada como una entidad estatal toda vez que, a la luz de
Constitucién Politica, es un ente auténomo del orden nacional y por tanto no estd sujeta a un régimen especial de contratacién.

1.4.4.- Que sumado a lo anterior, la configuracién de la causal de inhabilidad exige que en la contratacién haya un interés particular, ya sea del
interviniente o de un tercero, esto es, que la inhabilidad solo se presenta cuando se prueba que el elegido obtuvo un beneficio para si o para un
tercero, presupuesto que no se da en este caso toda vez que el beneficio del contrato de donacién estd radicado en el interés general.

1.4.5.- Finalmente sostuvo que el objeto del contrato de donacién fue que se realizaran las obras de la Universidad de Cartagena en el predio sin
que ello constituya intervencién en la celebracién de contratos dado que nunca se comprometié a realizar él mismo la obra de constriccién ni
sujeté la donacién a condicién alguna.

2.- LA SENTENCIA APELADA

2.1. El Tribunal Administrativo de Cérdoba decreté la pérdida de investidura del diputado Juan Camilo Correales Saleme, no sin antes resolver las
excepciones plateadas por él en la contestacion de la demanda. Al respecto sefialé que la demanda es clara en sefialar la violacién al régimen
de inhabilidades de diputados como causal de pérdida de investidura alegada, y que no se requiere que el actor en estos casos exprese o sefiale
cual debe ser el procedimiento aplicable al caso pues ese requisito no esté previsto en el articulo 4 de la Ley 144 de 1994.

2.2. En cuanto la violacién al régimen de inhabilidades como causal de pérdida de investidura de los diputados, acudié al precedente
jurisprudencial de esta Seccién en el que se ha dejado claro que si bien la ley 617 de 2000 no contempla expresamente esa causal, la norma
debe leerse de manera concordante con el articulo 55 de la Ley 136 de 1994 teniendo en cuenta que no ha sido derogado ni expresa ni
tacitamente.

2.3. Frente al asunto de fondo, sefial6 que los elementos estructurantes de la causal estan dados por el numeral 4 del articulo 33 de la Ley 617
de 2000, y por tanto se requiere probar la celebracién de un contrato con una entidad publica de cualquier nivel, en interés propio o de tercero,
cuyo cumplimiento deba hacerse en el departamento para el cual resulté electo el diputado.

Sentencia 00489 de 2016 Consejo de 3 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

2.4. Para constatar si los elementos de la causal se dan en el presente asunto, el Tribunal empez6 por establecer que, de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, la donacién es un contrato definido por el articulo 1443 del Cédigo Civil que
por sus caracteristicas se tiene como unilateral, gratuito, irrevocable, de naturaleza recepticia, en el que participan el donante y el donatario. La
donacién en la contratacion estatal se encuentra precedida de las reglas fijadas para este régimen especial, el cual estd signado por el
cumplimiento de los fines estatales acudiendo para ello a los contratos previstos en el ordenamiento civil y comercial en ejercicio de la
autonomia de la voluntad que se le reconoce a las entidades del Estado, estableciendo como limite Unico lo preceptuado en el articulo 355 de la
Constitucién Politica que prohibe la donacién de bienes del Estado a particulares.

2.5. Luego de concluir que la donacién si es un contrato, el a quo se concentré en determinar si la Universidad de Cartagena tenia la calidad de
entidad publica, para lo que acudié a la jurisprudencia del Consejo de Estado que ha concluido que dichas instituciones a pesar de gozar de
autonomia universitaria y un régimen de contratacién especial si pueden ser del orden oficial o estatal a partir de lo dispuesto en el articulo 57
de la Ley 30 de 1992.

2.6. En concordancia con todo lo anterior, el tribunal encontré acreditada la causal y decreté la pérdida de investidura del demandado, decisién
de la que se apart6 uno de los magistrados, quien sostuvo que en atencién al cardcter de sancién que tiene la pérdida de investidura, y que
genera la muerte politica del afectado, las causales que la suscitan deben ser estudiadas de manera restrictiva en garantia del debido proceso y
del principio de legalidad. Asi, sostuvo que entre la Universidad de Cartagena y el demandado no se suscribié contrato alguno como quiera que
lo acreditado fue un acto notarial en el que se dio fe de las declaraciones que se hicieron ante el notario sin que se generara obligacion alguna a
cargo de la entidad y sin que el supuesto acuerdo de voluntades se elevara a escrito.

2.7. Sumado a lo anterior, el magistrado disidente asegurd que aun si se aceptara que la escritura publica era un contrato, tampoco se
acreditaba la causal toda vez que el numeral 4 del articulo 33 de la Ley 617 de 2000 exige que este se celebre en interés propio o de un tercero,
requisito que no se acreditd ya que la donacién realizada muestra un interés altruista que redunda a favor del interés social o publico.

3.- EL RECURSO DE APELACION

3.1.- La parte demandada, a través de su apoderado, presento recurso de apelacién contra el fallo de primera instancia manifestando que si bien
es cierto el Consejo de Estado ha venido reiterando que la violacién al régimen de inhabilidades si constituye causal de pérdida de investidura
para los diputados, ello no es ébice para que este alto tribunal reconsidere esa posicion teniendo en cuenta que la Corte Constitucional no
comparte esa postura jurisprudencial y que a partir de la regla prevista en el articulo 48 numeral 6 de la Ley 617 de 2000 no puede concluirse
otra cosa distinta a que esa causal no opera respecto de los diputados, ya que con anterioridad a la expedicién de dicha ley no habia ninguna
regulacién que asi lo previera, lo que conlleva a sefialar que el precedente aplicado a los concejales para aplicar la causal de pérdida de
investidura no se puede extender a la de los diputados. Ademas, que se incurre en el error de confundir el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades con el régimen de pérdida de investidura.

3.2.- Agregé que si en gracia de discusidn se aceptara que la causal invocada en la demanda aplica para los diputados, tampo hay lugar a
acceder a las pretensiones de la parte actora toda vez que existe un amplio debate en el derecho respecto de si la donacién constituye o no un
contrato, debate que se ha dado tanto en el derecho comparado como en el nacional incluyendo a la jurisprudencia de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, y existiendo duda respecto de ese elemento es claro que debe resolverse a favor del diputado.

3.3.- Agrega que las universidades tienen un régimen contractual especial y por lo mismo no les es aplicable el régimen general de contratacién
estatal dado que aplica el derecho privado, a lo que se agrega que el demandante no allegé prueba alguna que permitiera demostrar que la
escritura publica en la que se protocolizé la donacién estuviera sujeta a la contratacion estatal teniendo en cuenta que el Consejo de Estado ha
precisado que no se configura la intervencién en la celebracién de contratos de aquellas actividades efectuadas antes que inicie la operacion
contractual o las que se verifiqguen luego de que se ha suscrito el contrato o las que se adelanten por fuera del trémite administrativo
contractual.

3.4.- Advierte que el interés en la donacién no puede ser sancionado toda vez que es ajeno al que exige la inhabilidad, de lo contrario se estarian
sancionando conductas tendientes a favorecer el interés general y a promover actos altruistas y humanitarios y se daria un alcance a la
inhabilidad que no tiene dado que este se encuentra dirigido a evitar que los candidatos, prevalidos de la contratacién estatal, inclinen la
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balanza electoral a su favor.

3.5.- Posteriormente el demandado adiciond el recurso de apelacién para sefalar que cuando el articulo 33 de la Ley 617 de 2000 se refiere a la
celebracién de contratos con entidades publicas estd haciendo alusién a los contratos estatales, esto es, aquellos de caracter sinalagmatico o
bilateral en los cuales las dos partes adquieren obligaciones, de alli que la inhabilidad invocada en la demanda tenga la preposicién “con” para
significar que el contrato se haga juntamente o en compafiia, esto es, bilateral.

3.6.- Agrega que no se probé que la donacién haya inclinado la balanza electoral a su favor y como quiera que la donacién no es onerosa ni
conmutativa no puede tenerse como un contrato estatal, a pesar de las citas jurisprudenciales hechas en el fallo de primera instancia que en su
concepto no son aplicables al caso como quiera que fueron descontextualizadas por el Tribunal.

3.7.- Finalmente sostiene que la inhabilidad solo se configura cuando el contrato se celebre en interés propio o de terceros, interés que, de
conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, se da cuando “el demandado interviene en el mismo sin investidura oficial, inspirado
tan solo en sus propios intereses personales o en los de otro a quien representa” , y por la naturaleza de la donacién es claro que el Unico
beneficio lo recibe el donatario, en este caso la Universidad de Cartagena. Ademas, que el fin de la inhabilidad es que la contienda electoral no
se vea afectada en términos de igualdad por el contratista del Estado quien tendrd a su favor dineros y obras publicas a ejecutar en el lugar de
las elecciones, lo que ha denominado la jurisprudencia como factores de poder para hacer referencia a la ventaja que surge de la condicion de
contratista del Estado.

4.- ALEGATOS DE CONCLUSION Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

4.1.- El actor

La parte demandante alegé de conclusion en el sentido de sefialar que los elementos constitutivos de la inhabilidad estaban plenamente
acreditados y por tanto el demandado habia violado el régimen de inhabilidades de los diputados, razén suficiente para confirmar el fallo de
primera instancia.

4.2.- El demandado

La parte demanda alegd de conclusién reiterando los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

4.3.- Concepto del Ministerio Publico

4.3.1.- El agente del Ministerio Publico delegado para actuar ante esta Seccién, en la oportunidad legal correspondiente, emitié concepto en el
presente asunto en el que solicita que se confirme la sentencia de primera instancia.

4.3.2.- Segun lo estima el Ministerio Publico, en el presente proceso se debe juzgar objetivamente la conducta del diputado por violacién al
régimen de inhabilidades y para ello se requiere constatar la existencia de un contrato con una entidad publica de cualquier nivel, que el
contrato sea en interés propio o de terceros, que deba ejecutarse o cumplirse en el mismo municipio o distrito, y que se haya celebrado dentro
del afio anterior a la eleccién.

4.3.3.- Advierte que en el plenario se encuentra acreditado que el contrato de donacién se protocolizé a través de la escritura publica 65 de 27
de enero de 2015 y que posteriormente fue registrado en la oficina de instrumentos publicos y el Acuerdo 016 de 2014, contrato que tenia un
interés particular y se ejecuto en la ciudad de Santa Cruz de Lorica dentro del afio anterior a las elecciones que se efectuaron el 25 de octubre
de 2015, todo lo cual redunda en la comprobacién de los elementos de la inhabilidad, y que lleva a que se confirme la sentencia objeto del
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recurso de apelacion.

5.- DECISION

No observéndose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir el asunto planteado, previas las siguientes
CONSIDERACIONES

5.1.- Legitimacién por activa

De conformidad con los articulos 12 y 42 de la Ley 144 de 1994 |a solicitud de pérdida de investidura puede ser formulada por cualquier
ciudadano.

La demandante, Francisca Lépez Diz, acredito tal calidad en la presentacién del libelo de la demanda. De su calidad de ciudadano se derivan los
derechos politicos que, en concordancia con los articulos 40, 98 y 99 de la Carta lo legitiman para solicitar la perdida de investidura del concejal
demandado.

5.2. Legitimacién por pasiva

5.2.1.- Se encuentra acreditado que el demandado fue elegido como diputado del departamento de Cérdoba para el periodo 2016-2019 segun
los formularios E26 obrantes a folios 10 a 16 del cuaderno 1 del expediente.

5.2.2.- Conforme lo anterior, el acusado es sujeto pasivo de la presente accién de pérdida de la investidura que en su contra ha sido incoada
segun lo dispone el articulo 45 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 48 de la Ley 617 de 2000.

5.3. Competencia de la Sala

5.3.1.- La Sala es competente para conocer de la apelacién de las sentencias proferidas en procesos de pérdida de investidura de concejales y
diputados, de una parte, en virtud del articulo 48 paradgrafo 22 de la Ley 617 de 2000, que instituye la segunda instancia para tales procesos y,
de otra, atendiendo el articulo 12, seccién primera, numeral 5, del Acuerdo No. 55 de 2003 expedido por el Consejo de Estado, en donde se
establece que el recurso de apelacién de las sentencias de pérdida de investidura proferidas por los Tribunales Administrativos son de
conocimiento de la Seccién Primera del Consejo de Estado.

5.4. El problema Juridico a resolver.

Atendiendo las razones de la alzada, le corresponde a la Sala dirimir si el tribunal se equivocé al decretar la pérdida de investidura del
demandado, para lo cual deberd analizar los argumentos expuestos en el recurso de apelacién, los cuales se encuentran dirigidos a sostener que
la violacién al régimen de inhabilidades no constituye causal de pérdida de investidura, y que de serlo, en este caso no se configuraron los
elementos de la inhabilidad prevista en el articulo 33.4 de la Ley 617 de 2000 habida cuenta de que el contrato de donacién no es un contrato
estatal y aun cuando se aceptara que tiene esa naturaleza, en el caso concreto no tuvo la capacidad de afectar el principio de igualdad en la
contienda electoral llevada a cabo en el departamento de Cérdoba el 25 de octubre de 2015 como quiera su celebracién no le otorgé un
favorecimiento alguno al demandado ni repercutié en la campafia electoral.

5.5.- La respuesta al problema juridico.
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5.5.1.-Delimitado el problema juridico que se impone resolver, la Sala encuentra que debe empezar por reiterar su posicion jurisprudencial en
cuanto a que la violacién al régimen de inhabilidades e incompatibilidades si constituye causal de pérdida de investidura en tratdndose de
concejales y diputados. Para el efecto resulta pertinente traer a colacién la sentencia de 4 de septiembre de 2014 proferida por esta Seccién en
el trémite de pérdida de investidura radicado con el niUmero 2013-00249 en la cual se precisé:

“5.6.2.- Asi, uno de los aspectos analizados en el aludido pronunciamiento judicial fue el relacionado con el hecho de que en el articulo 48 de la
Ley 617 de 2000 no se incluyé la violacién al régimen de inhabilidades como causal de pérdida de la investidura. Una primera aproximacidn al
tema llevaba a considerar que el legislador quiso proscribir esa circunstancia como evento constitutivo de pérdida de investidura tal y como lo
sostiene la sentencia apelada. Sin embargo, esa tesis pareciera desconocer que la misma norma no excluye las demas causales de pérdida de
investidura consagradas en otras disposiciones cuando en el numeral 6 sefiala que podra perderse la investidura “por las demds causales
expresamente previstas por la Ley”.

5.6.3.- Por consiguiente, es forzoso concluir que las causales de pérdida de investidura de diputados, concejales y miembros de juntas
administradoras locales, no se limitan a las consagradas en los numerales 1 a 5 del referido articulo 48 de la Ley 617 de 2000, ya que deben
tenerse en cuenta las demds establecidas en otras leyes. En este sentido, el pronunciamiento de esta Corporacién al que se estd haciendo
alusién expreso:

“No puede desconocerse que ésta es norma posterior y contiene una relacién de los diversos eventos en que Diputados, Concejales Distritales y
Municipales y miembros de las Juntas Administradoras Locales, perderan su investidura, entre los cuales, si bien se omitid la violacién del
régimen de inhabilidades no por ello puede concluirse que haya sido voluntad del legislador suprimir dicha causal en lo concerniente a los
Concejales, que es la materia a la que se contrae el presente asunto, pues en el numeral 6, ibidem, quedé plasmada la posibilidad de que otras
normas también pudieran consagrar causales de pérdida de investidura para esta categoria de servidores publicos, por lo que, frente a una
situacién como la aqui dilucidada, necesariamente hay que remitirse a la reglamentacién contenida en la Ley 136 de 1994, que en lo referente a
dichas causales, en el articulo 55, numeral 2, si prevé como propiciatoria de la comentada consecuencia juridica, la violacion del régimen de
inhabilidades, asi como también consagra, con ese mismo efecto, en el numeral 1, dando alcance al articulo 291 de la Constitucidn, la
aceptacion o desemperio de cargo publico, causal regulada de manera especial en este ultimo estatuto al igual a como acontece con la prevista
en el articulo 110, ibidem, relacionada con las contribuciones a los partidos, movimientos o candidatos por parte de quienes desemperian
funciones publicas.”

5.5.2.- Como puede verse, el numeral 6 del articulo 48 de la Ley 617 de 2000 consagra la posibilidad de acudir a la integracién normativa para
efectos de establecer y determinar otras causales de pérdida de investidura de los concejales, diputados y miembros de juntas administradoras
al sefalar que ademas de las causales alli previstas en los numeral 1 a 5 podran tenerse en cuenta las demds consagradas en otras leyes,
posicién que a su vez reitera lo dicho mediante sentencias de 24 de abril de 2003*y de 24 de agosto de 2006°en las que se sostuvo:

«De tal manera que no obstante que el articulo 48 de la Ley 617, en lo que toca con los Diputados no consagré expresamente como causal de
pérdida de investidura la violacién al régimen de inhabilidades, como la violacién de dicho régimen si constituye causal de pérdida de
investidura para los Congresistas lo es también para aquéllos en la medida en que comparten dicho régimen, por la remisién que hace el articulo
299 constitucional.”. Lo anterior se sustenta en lo expresado en la sentencia S-140 a que se ha hecho referencia, en el sentido de que “Tal
norma constitucional permitié que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia de 8 de agosto de 2000, expediente nim. 5-140,
con ponencia de la Consejera doctora Maria Elena Giraldo Gomez, sostuviera la tesis segun la cual mientras el legislador no dictara un régimen
especial de inhabilidades e incompatibilidades para los Diputados mds riguroso, en comparacion con el de los Congresistas debe acudirse al de
éstos, por el reenvio que hace la Constitucion al régimen de los Congresistas, en lo que corresponda.” La anotada posicion jurisprudencial de la
Sala fue reiterada en sentencia de la misma, de 15 de mayo de 2003, expediente nim. 8707, consejera ponente doctora Olga Inés Navarrete
Barrero, en la cual concluye que “Trasladadas las anteriores apreciaciones juridicas (refiriéndose a las del fallo de 23 de abril de 2002 de Sala
Plena atras transcritas) al caso de los diputados a las asambleas departamentales, encuentra la Sala que no existe razén alguna para considerar
que la violacién al régimen de inhabilidades no constituya causal de Pérdida de la Investidura para estos servidores publicos.»

5.5.3.- Al amparo de los precedentes jurisprudenciales antes referidos, la Sala reitera su posiciéon en lo relativo a la violacién al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades como causal de pérdida de investidura de los diputados, y en consecuencia pasara a resolver los demas
alegatos expuestos en el recurso de apelacién, para lo que serd necesario detenerse a precisar la naturaleza de la pérdida de investidura y a
partir de alli verificar si se configura la inhabilidad prevista en el articulo 33.4 de la Ley 617 de 2002 para que se predique la violacién al régimen
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de inhabilidades.

5.5.4.- Asi las cosas, conviene precisar la naturaleza de la pérdida de investidura para verificar las garantias minimas exigibles a este tipo de
procesos, lo que ha sido objeto de distintos pronunciamientos de esta Corporacién y de la Corte Constitucional, los cuales reconocen que la
Constitucion y la ley han querido exigir a los congresistas y a los miembros de las corporaciones publicas comportamientos que correspondan a
la dignidad que ostentan como representantes de los electores en el marco de la democracia constitucional.

5.5.6.- En este sentido cuando el elegido incurre en una casual de indignidad de aquellas que contempla el ordenamiento juridico, surge la
consecuencia juridica en forma de sancién, que consiste en la separacidn del cargo de eleccién popular y la imposibilidad hacia futuro de que
vuelva a ser elegido. Estas particularidades de la pérdida de investidura han llevado a que la Sala Plena del Consejo de Estado acepte que el
juicio que se adelanta en estos casos es de cardcter sancionatorio, posicién que ha sido expuesta, entre otros, en el fallo de pérdida de
investidura de 21 de julio de 2015 proferido dentro del proceso No. 2012-00059 con ponencia de la doctora Maria Claudia Rojas Lasso en los
siguientes términos:

“Es sabido que la institucién de la pérdida de la investidura fue consagrada en el articulo 183 de la Carta Politica como una sancién para los
congresistas que incurran en violacién del régimen de incompatibilidades, inhabilidades o conflictos de intereses que les resulta aplicable
(numeral 1); que incumplan ciertos deberes inherentes al cargo (numerales 2 y 3) o sean responsables por indebida destinacion de dineros
publicos o por trafico de influencias debidamente comprobado (numerales 4 y 5).

En atencidn a la altisima dignidad que supone el cargo de Congresista y a la significacion del Congreso dentro de un Estado democrético, la
Constitucién ha previsto una sancion particularmente drdstica para las infracciones anotadas, puesto que la pérdida de la investidura implica no
solo que el congresista pierde su calidad de tal, sino que, ademads, queda inhabilitado de manera permanente para ser congresista. Del mismo
modo, la Constitucién sefiala un término especialmente breve para que el Consejo de Estado decida acerca de la pérdida de investidura, en las
condiciones que fije la ley.

La jurisprudencia constitucional ha reconocido que dado que la pérdida de investidura implica la separacién inmediata de las funciones que el
miembro de la Corporacién Publica venia ejerciendo, y también la inhabilidad a perpetuidad para ejercer cargos de eleccién en el futuro® (arts.
179 y 183 C.P.), el proceso debe surtirse con el pleno respeto del debido proceso y del derecho de defensa de las personas sujetas a
investigacion” La severidad de la sancién y la seriedad de las implicaciones sobre los derechos fundamentales en juego, - como son el derecho a
elegir y ser elegido y la participacién ciudadana -, exigen un acatamiento celoso de las garantias procesales del funcionario acusado.”

5.5.7.- Siendo la pérdida de investidura una sancién®, el juicio que la precede tiene que someterse a las exigencias propias del debido proceso
sancionatorio y a los principios que lo gobiernan, en ese sentido la jurisprudencia del Consejo de Estado’ ha precisado:

“Por tratarse, como ya se dijo, de una accion publica de tipo punitivo, la accién de pérdida de investidura esta sujeta a los principios generales
que gobiernan el derecho sancionador tales como la presuncién de inocencia y el principio de legalidad de la causal por la cual se impondria la
sancién. Sancién que debe imponerse segtin los postulados del Estado Social de Derecho y conforme con las reglas del debido proceso. En ese
orden, les corresponde tanto al demandante como al Estado acreditar debidamente la existencia de la causal en la que habria incurrido el
congresista y la conducta constitutiva de la falta, todo eso dentro de las garantias procesales, se repite, reconocidas por la Constitucion y los
tratados internacionales en favor de los sujetos sometidos a un juicio a cargo del Estado.”

5.5.8.- La accién de pérdida de investidura comporta entonces el ejercicio del ius puniendi del Estado con el aditamento que conlleva una
sancion de suma gravedad como quiera que limita de manera definitiva el derecho a ser elegido, en ese sentido se hace imperiosa la necesidad
de aplicar las garantias propias de los juicios de caracter punitivo sin que se llegue al exceso de vaciar de contenido la figura, lo cual se logra
con la adopcidén de medidas garantistas que se compaginen con las causales de pérdida de investidura y sus especificidades segln el caso
concreto, de alli que la Corte Constitucional haya dicho sobre el particular:

“De esta forma, la pérdida de investidura tiene cardcter sancionatorio. En cuanto comporta el ejercicio del ius puniendi estatal, esta institucidn
estd sujeta, de forma general, a los principios que gobiernan el debido proceso en materia penal, con las especiales modulaciones necesarias
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para el cumplimiento de los fines constitucionales. Esas modulaciones encuentran fundamento en las caracteristicas propias de la institucion,
particularmente, en la gravedad de la sancion que se origina en la incursién en un conjunto muy variado de infracciones y la brevedad del
término con el que cuenta el Consejo de Estado para emitir la decisién. Entonces, no se trata de un castigo cualquiera sino de uno excepcional,
por esa razon, requiere de la plena observancia de las garantias y requisitos constitucionales del debido proceso dispuesto en el articulo 29 de la
Constitucién™”

5.5.9.- De lo dicho hasta aqui se puede concluir que el juicio de pérdida de investidura se debe acometer de conformidad con los requerimientos
propios de los juicios de cardcter sancionatorio en las voces de la Corte Constitucional:

“La potestad sancionadora es una manifestacién del ius puniendi del Estado™ por ello, frente a cualquier manifestacién del mismo son aplicables
todas los principios del debido proceso™ tales como los de legalidad, tipicidad, prescripcién, culpabilidad, proporcionalidad, non bis in idem®™y la
doble instancia™*™ .

5.5.10.- Las anteriores explicaciones llevan a concluir que en los procesos sancionatorios de pérdida de investidura se tiene que asegurar el
debido proceso garantizando el derecho de defensa en sus distintas vertientes, esto es, la posibilidad de contar con una defensa técnica, la de
aportar y contradecir pruebas y se respete al procedimiento establecido, entre otros.

5.5.11.- Teniendo en cuenta los pardmetros fijados, la Sala entra a verificar si en el presente asunto la inhabilidad en la que presuntamente
incurrié el demandado fue acreditada en debida forma para concluir si es dable o no decretar su pérdida de investidura. En correspondencia con
ello, se tiene que para efectos de que la conducta constituya inhabilidad en las voces del articulo 33.4 de la Ley 617 de 2000 se requiere lo
siguiente:

- Que se haya celebrado un contrato con una entidad publica de cualquier nivel.

- Que el contrato se haya celebrado en interés propio o de un tercero.

- Que el contrato deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento.

- Que el contrato se haya celebrado dentro del afio anterior a su eleccién como diputado.

5.5.12.- Precisamente el apelante cuestiona que en el proceso no se acreditdé el primero de los elementos configurativos de la inhabilidad, ya
que, en su criterio, la donacién no puede ser tenida como contrato y menos en el contexto de la contratacién estatal dado su caracter unilateral,
maxime cuando no existe plena certidumbre sobre la naturaleza contractual de la figura.

5.5.13.- En efecto, la discusién respecto del caracter de la donacién parte de que dicha figura la regula nuestro Cédigo Civil en el articulo 1443
que se encuentra dentro del Libro Ill referido a la sucesién por causa de muerte y las donaciones entre vivos, y la define como el “acto por el
cual una persona transfiere, gratuita e irrevocablemente, una parte de sus bienes a otra persona que la acepta”.

5.5.14.- Asi las cosas, se ha planteado razonablemente que la donacién, en estricto sentido, no puede entenderse como un contrato dado que
carece del elemento sinalagmético propio de este tipo de actos juridicos. Asi, dada la propia definicién que trae el cédigo civil en el aludido
articulo 1443, se tiene que la donacidén seria un acto mediante el cual una persona decide unilateral y voluntariamente transferir una cosa a otra
persona que no adquiere obligacién o gravamen alguno por ese hecho. Bajo esta concepcidn se cuestiona entonces que la donacién pueda ser
entendida como un contrato, a lo que se suma el hecho de que no se encuentra dentro del capitulo destinado por el codificador para regular las
obligaciones y los contratos.
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5.5.15.- Aunado a lo dicho se tiene que el articulo 3 de la Ley 80 de 1993 establece como fines de la contrataciéon estatal, por una parte, el
cumplimiento de los fines estatales y por otra, la obtencién de utilidades, lo cual pareciera indicar que la bilateralidad es propia del contrato
estatal, caracteristica que es ajena a la donacién y por tanto aumenta la dificultad para que sea tenido como contrato estatal.

5.5.16.- Al margen de definir entonces si la donacién es o no un contrato, cierto es que existen serios cuestionamientos sobre su naturaleza
juridica que ofrece razonables motivos de duda, lo cual resulta determinante en el contexto de un proceso sancionatorio como lo es la pérdida
de investidura méxime cuando es indispensable tener certeza sobre la celebracién del contrato para que se configure la causal alegada.

5.5.17.- Se debe recordar que, tal y como se anotaba en lineas anteriores, la naturaleza sancionatoria de la pérdida de investidura exige la
aplicacién estricta de ciertas garantias dentro de las cuales se encuentra que las normas aplicables para que se configuren las causales son de
aplicacidn restrictiva conforme lo ha sostenido la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion en los siguientes términos:

“Dentro de tales garantias, ademds de las que se predican del debido proceso en general y que se derivan del articulo 29 Superior, para efectos
de la decisién por adoptarse en esta fallo resulta particularmente relevante destacar la atinente a que las causales de pérdida de investidura de
los congresistas deban ser concebidas como de derecho estricto, de orden publico y de interpretacién restrictiva, pues no puede perderse de
vista que la pérdida de investidura es una sancién que impide al afectado el ejercicio pleno de sus derechos politicos en el futuro y a
perpetuidad. (...) A los efectos de este fallo resulta igualmente relevante recordar que en su jurisprudencia, tanto la Corte Constitucional como el
Consejo de Estado han puesto de presente que las normas que establecen derechos y libertades constitucionales deben interpretarse de manera
que se garantice su mas amplio ejercicio, y que aquellas normas que los limiten mediante el sefialamiento de inhabilidades, incompatibilidades y
calidades para el desempefio de cargos publicos, deben estar consagradas expresamente en la Constitucién o en la ley y no pueden
interpretarse en forma extensiva sino siempre, con la finalidad enunciada, en forma restrictiva.”®

5.5.18.- Como puede verse, la interpretacién y aplicacién restrictiva de las normas aplicables al régimen de pérdida de investidura también
obedece al principio pro homine que obliga al juez a optar por aquella interpretacién mas favorable al hombre y a sus derechos, y de contera se
aplica el principio de in dubio pro reo aplicable a este tipo de juicios conforme lo ha sostenido la jurisprudencia del Consejo de Estado.” En
relacién con este ultimo se observa que si existe duda en relacién con el caracter de la donacién, el juez estéd obligado a resolver esa duda a
favor del demandado como quiera que este principio constituye una salvaguarda en este tipo de procesos de caracter sancionatorio.

5.5.19.- En esta perspectiva resulta evidente que si existe duda sobre la naturaleza juridica de la donacién, la interpretacién que debe
prevalecer es la restrictiva, esto es, la que apunta a considerar que es un acto juridico mas no un contrato, toda vez que asi se garantiza el
caracter restrictivo de la interpretacion para efectos de asegurar las garantias del demandado en el juicio de pérdida de investidura.

5.5.21.- En conclusién, el elemento fundamental para que se configure la inhabilidad, esto es, la celebracién del contrato, no puede tenerse
como acreditado por la interpretacion restrictiva propia de este tipo de juicios y en aplicacién de los principios pro homine e in dubio pro reo,
siendo necesario revocar la sentencia de primera instancia conforme se dejard expuesto en la parte resolutiva de esta providencia.

5.5.22.- En mérito de lo expuesto, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, Seccién Primera, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero.- REVOCAR la sentencia de 26 de febrero de 2016 proferida por el Tribunal Administrativo de Cérdoba, que decretd la pérdida de
investidura del diputado del departamento de Cérdoba Juan Camilo Correales Saleme, y en su lugar negar las pretensiones de la demanda.

Segundo.- En firme esta decisién, regresar el expediente al Tribunal de origen.
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COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en la sesién de la fecha.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

Presidente

GUILLERMO VARGAS AYALA
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