PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONGRESISTA — Por violacion del régimen
de incompatibilidades de los congresistas / CAUSAL CUARTA DE PERDIDA
DE INVESTIDURA DE CONGRESISTA - Realizar gestiones con personas
naturales o juridicas de derecho privado que sean contratistas del Estado /
PROCESO DE PERDIDA DE INVESTIDURA — Nocién

Debe tenerse en cuenta que el articulo 1° de la Ley 1881 de 2018, modificado por
el articulo 4 de la Ley 2003 de 2019 , concibe la pérdida de investidura como un
proceso de caracter sancionatorio en el que se realiza un juicio de responsabilidad
subjetivo, lo que significa que para efectos de establecer si un congresista incurrié
en las causales que se le imputan, se requiere analizar, inicialmente, la tipicidad
de la conducta, lo que implica establecer si los hechos invocados en la solicitud y
que se le atribuyen al servidor publico se adecuan a la causal endilgada. [...] Pero
dicho andlisis no resulta suficiente para despojar de la investidura a los
congresistas en la medida en que, adicionalmente y en caso de que se encuentre
que la conducta del acusado se adecua a la causal de pérdida de investidura que
se le atribuye, se requiere evaluar si aquel actué en forma dolosa o gravemente
culposa.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 180 NUMERAL 4 /
LEY 1881 DE 2018 — ARTICULO 1 /LEY 2003 DE 2019 — ARTICULO 4

PRINCIPIO DE NON BIS IN IDEM - Nocion y alcance

La Corte Constitucional ha sefialado que el principio non bis in idem tiene dos
manifestaciones principales en nuestro ordenamiento juridico: [1] una faceta
subjetiva y que se concreta en «la imposibilidad de que, una vez emitida sentencia
sobre un asunto, el sujeto activo del mismo pueda ser objeto de nuevo
juzgamiento por parte de las autoridades de un Estado. Se evita asi un constante
estado de zozobra cuando se prohibe a las autoridades publicas retomar una
casusa (sic) judicial, disciplinaria o administrativa para someter al sujeto activo a
una nueva valoracién y, por consiguiente, una nueva decision» y [2] una faceta
objetiva consistente en «la imposibilidad de que el legislador permita que un sujeto
activo sea procesado y sancionado ante una misma jurisdiccion en mas de una
ocasion por los mismos hechos» [...]. [...] Sin embargo, tal principio no impide que
una misma conducta pueda ser valorada y castigada desde diferentes ambitos del
derecho, esto es, «como delito y al mismo tiempo como infraccién disciplinaria o
administrativa o de cualquier otra naturaleza», puesto que solo se hace exigible
«cuando, dentro de una misma area del derecho, y mediante dos 0 mas procesos,
se pretende juzgar y sancionar repetidamente un mismo comportamiento» [...].
[...] Es asi que resulta posible juzgar y sancionar varias veces un mismo
comportamiento, sin que esto implique violacién del principio «(i) cuando la
conducta imputada ofenda distintos bienes juridicos que son objeto de proteccion
en diferentes areas del derecho; (ii) cuando las investigaciones y las sanciones
tengan distintos fundamentos normativos; (iii) cuando los procesos y las sanciones
atiendan a distintas finalidades; y (iv) cuando el proceso y la sancién no presenten
identidad de objeto y causa» [...]. [...] el principio non bis in idem se encuentra
igualmente previsto en el articulo 8.4. de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, como garantia judicial consistente en que «4. El inculpado
absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los
mismos hechos» [...].

NOTA DE RELATORIA: Sobre el principio de non bis in idem, ver: Corte
Constitucional, sentencia C — 554 de 2001; Corte Constitucional, Sentencia C-434
de 2013; Corte Constitucional, Sentencia C-632 de 2011



NOTA DE RELATORIA: Sobre el estudio de constitucionalidad del articulo 15 de
la Ley 144 de 1994, ver: Corte Constitucional, sentencia C-247 de 1995

PRINCIPIO DE NON BIS IN IDEM / CAUSAL DE PERDIDA DE INVESTIDURA /
MODALIDAD CONTRACTUAL - Diferencias entre los verbos rectores celebrar
y gestionar

Ciertamente, y como se observa en las providencias judiciales citadas, tanto la
Sala Veintitrés Especial de Decision como la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, en el expediente num. [...] Unicamente juzgaron la conducta
relativa al verbo rector «celebrar», absteniéndose de evaluar supuestos facticos
gue no hicieron parte de la solicitud de pérdida de investidura, principalmente, la
conducta ligada al verbo rector «gestionar», que resulta ser la endilgada al
congresista cuestionado. [...] Cabe resaltar, igualmente, que en el proceso judicial
nam. [...] el sefor [...], a través de su apoderado judicial, ejercié su derecho de
defensa precisamente en relacion con la conducta consistente en la celebracion
de contrato con personas naturales o juridicas de derecho privado que sean
contratistas del Estado y no frente al comportamiento relativo a la realizacion de
gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado que sean
contratistas del Estado. [...] Ahora bien, en el proceso judicial que ocupa la
atenciéon de la Sala se solicita la pérdida de investidura del sefior [...],
representante a la camara por el departamento de [...] para el periodo 2014-2018,
con fundamento en: «lo normado en el numeral 4° del articulo 180 de la
Constitucion Politica, en concreto, lo que tiene que ver con la gestion de
contratos» [...]. [...] Lo anteriormente expuesto permite colegir que los hechos
centrales objeto del medio de control identificado con la radicacién nim. [...] son
diferentes de los que son materia de juzgamiento en este proceso [...].

PRINCIPIO DE NON BIS IN IDEM / PRINCIPIO DE COSA JUZGADA

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado ha
seflalado que ambos principios apuntan a «la imposibilidad de que las
controversias o los hechos y conductas investigadas, que han sido resueltas
mediante una sentencia judicial, vuelvan a ser debatidos en otro juicio posterior, ya
que, por expresa prohibicién constitucional, nadie puede ser juzgado dos veces
por el mismo hecho. De ahi el cardcter inmutable, vinculante y obligatorio de las
providencias judiciales ejecutoriada.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el concepto, alcance y elementos del principio de
cosa juzgada, ver. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, consejero ponente: Gabriel Valbuena Hernandez. Bogota D.C.,
veinticinco (25) de abril de dos mil diecisiete 2017. Radicacion numero: 11001-03-
15-000-2010-00346-00 (REV-PI).

PRINCIPIO DE COSA JUZGADA / MODALIDAD CONTRACTUAL - Diferencias
entre los verbos rectores celebrar y gestionar

Si bien es cierto que tanto en este proceso como en aquel que se identifica con el
namero de radicacion nam. [...], existe identidad en la parte demandada, y que el
objeto de los procesos judiciales es el mismo, pues en ambos se pretende
despojar de la investidura de representante a la camara al mismo acusado, lo
cierto es que no hay identidad de causa entre estos dos procesos. [...] Asimismo,
aunque es cierto que la causal de pérdida de investidura alegada en ambos
procesos es la misma, esto es, la violacion del régimen de incompatibilidad



[articulo 183 numeral 1° de la Constitucién Politica] por incurrir en la prohibicion
regulada en el articulo 180 numeral 4° de la Carta Politica, la realidad es que
difiere la modalidad conductual que se le atribuye al acusado, puesto que en el
proceso identificado con el numero de radicacion [...], se acusa al demandado de
haber realizado el comportamiento consistente en la celebracién de contrato con
personas naturales o juridicas de derecho privado que sean contratistas del
Estado, mientras que, en este proceso, la actuacion que se le endilga es la
relacionada con la realizacion de gestiones con personas naturales o juridicas de
derecho privado que sean contratistas del Estado.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 183 NUMERAL 1 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 180 NUMERAL 4

PRINCIPIO NON BIS IN IDEM = No tiene caracter absoluto

La Sala pone de presente, a propdsito de la referencia a la sentencia de 26 de
marzo de 2007 proferida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, radicado nam. 25629, cuya tesis se reiterada en la sentencia de 17 de
junio de 2020, radicado SP 1475-2020, que el principio non bis in idem, tal y como
lo ha expresado la Corte Constitucional en la precitada Sentencia C-632 de 2011,
«no tiene un caracter absoluto. En ese sentido, su aplicacion “no excluye la
posibilidad de que un mismo comportamiento pueda dar lugar a diversas
investigaciones y sanciones, siempre y cuando la conducta enjuiciada vulnere
diversos bienes juridicos y atienda a distintas causas y finalidades”, y tal
eventualidad es la que precisamente se configura en el presente asunto, en la
medida en que, como se puede observar, los procesos judiciales no presentan
identidad de causa [...].

PRINCIPIO DE NON BIS IN IDEM / PRINCIPIO DE COSA JUZGADA / HECHO /
TIPO SANCIONATORIO / INCOMPATIBILIDAD / MODALIDAD CONTRACTUAL
— Celebrar / MODALIDAD CONTRACTUAL - Gestionar

La Sala tampoco encuentra que en el fallo de primera instancia haya confusion
entre hechos y tipo sancionatorio, puesto que, se reitera, en el expediente nimero
[...] el actor alegd que el demandado habia celebrado un contrato verbal de
suministro con el representante legal de [...] [hecho], lo cual lo hacia incurrir en la
incompatibilidad regulada en el articulo 180 numeral 4° de la Carta Politica, en
particular, la consistente en la celebracion con personas naturales o juridicas de
derecho privado que administren, manejen o inviertan fondos publicos o sean
contratistas del Estado o reciban donaciones de esta [tipo sancionatorio], mientras
que en este expediente el demandante sefalé que el acusado gestiono la
celebracién del contrato de suministro y transporte de 400.000 ladrillos tolete entre
la empresa contratista [...], integrante de la [...] y representada legalmente por el
sefior [...] y el sefior [...], arrendatario de la ladrillera [...] [hecho], lo cual lo hacia
incurrir en la incompatibilidad contenida en el articulo 180 numeral 4° de la Carta
Politica, en particular, la consistente en la gestiobn con personas naturales o
juridicas de derecho privado que administren, manejen o inviertan fondos publicos
0 sean contratistas del Estado o reciban donaciones de esta [tipo sancionatorio].
[...] Significa lo anterior que, al tramitarse y decidirse este proceso, no se esta
desconociendo ni el principio de non bis in idem ni el principio de cosa juzgada,
puesto que el sefior [...] no esta siendo investigado y sancionado en mas de una
ocasion por los mismos hechos. Tampoco se desconocieron las decisiones
ejecutoriadas y en firme que se profirieron en el expediente nim. [...], en tanto
resulta ser diferente la causa que origin06 ambos procesos. Sumado a ello,
tampoco existe confusion entre hechos y tipo sancionatorio, tal como se detallo



lineas atras, por lo que no se evidencia trasgresion alguna del articulo 29 de la
Carta Politica, el articulo 8.4. de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos ni el articulo 17 de la Ley 1881 de 2018.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 180 NUMERAL 4 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 29 / LEY 1881 DE 2018 — ARTICULO
17 / CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS — ARTICULO
8.4

PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA / PRINCIPIO DE BUENA FE / DEBIDO
PROCESO / INHABILIDAD - Gestion de negocios / INCOMPATIBILIDAD -
Realizar gestiones / PRECEDENTE

Asi, el articulo 180 numeral 4° de la Constitucion Politica contiene dos
prohibiciones para los congresistas: (1) la de celebrar contratos con personas
naturales o juridicas de derecho privado que administren, manejen o inviertan
fondos o sean contratista del Estado o reciban donaciones de este, y (2) la de
realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado que
administren, manejen o inviertan fondos o sean contratista del Estado o reciban
donaciones de este. [...] Por su parte, el articulo 179 numeral 3° de la Carta
Politica contiene tres prohibiciones para ser congresista: (1) intervenir en la
gestién de negocios ante entidades publicas en interés propio o en el de terceros
dentro de los sesis meses anteriores a la fecha de eleccién; (2) intervenir en la
celebracion de contratos con entidades publicas en interés propio o en el de
terceros dentro de los seis (6) meses anteriores a la fecha de eleccion, y (3) haber
sido representantes legales de entidades que administren tributos o contribuciones
parafiscales, dentro de los seis meses anteriores a la fecha de eleccion. [...]
Notese que las incompatibilidades y las inhabilidades descritas, ademas de diferir
en su naturaleza misma, también se distancian en lo relativo al contenido y ambito
de aplicacidbn de las segundas. Frente al primer aspecto, se tiene que las
inhabilidades son concebidas como «“aquellos requisitos negativos para acceder a
la funcion publica, los cuales buscan rodear de condiciones de transparencia,
imparcialidad, igualdad y moralidad el acceso y la permanencia en el servicio
publico, de tal suerte que las decisiones publicas sean objetivas y tengan como
resultado el adecuado cumplimiento de los fines del Estado que asegure la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”™, mientras que las
incompatibilidades corresponden a «“la imposibilidad que el funcionario o servidor
publico ejerza simultdneamente otro cargo, funcion o actividad que desvirtien su
mandato comprometiendo su independencia”.». [...] En relacién con el segundo
aspecto, esto es, el contenido y ambito de aplicacion de ambas figuras, la
inhabilidad prohibe la «gestion de negocios» mientras que la incompatibilidad
Gnicamente limita el «realizar gestiones» por lo que la conducta prevista en el
articulo 180 numeral 4° de la Carta Politica, tal y como lo sefialo la Sala Séptima
Especial de Decision del Consejo de Estado, guarda relacion con la prohibicién de
realizar gestiones de cualquier tipo, incluyendo las dirigidas a celebrar un contrato,
con las excepciones reguladas en dicho articulo constitucional. En tal contexto, no
resultaba procedente la aplicacion de conceptos elaborados por la jurisprudencia
para una norma de distinta redaccién y naturaleza, esto es, para la inhabilidad
regulada en el articulo 179 numeral 3° de la Carta Politica. [...] Desde esta
perspectiva, no puede pretenderse la aplicaciéon de providencias judiciales que no
constituyen precedente para decidir este caso, so pretexto de la inexistencia de
decisiones judiciales relativas a la incompatibilidad que se estudia en este proceso
judicial, pues es claro que los problemas juridicos que en dichos procesos se
resolvieron difieren de los que en este proceso se deciden, teniendo en cuenta las
razones que anteriormente fueron expuestas.



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 180 NUMERAL 4 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 179 NUMERAL 3

PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA / PRECEDENTE / JURISPRUDENCIA
ANUNCIADA / INCOMPATIBILIDAD / GESTION - Definicién

Por ende, no es dable afirmar que en el presente caso se trasgredio el principio de
confianza legitima por el juzgador de primera instancia pues no se apartdo de
precedentes proferidos por esta Sala Plena que resultaran aplicables a la
controversia y que evidenciaran la existencia de una base para tal confianza , ni
mucho menos que se debid acudir al mecanismo de la jurisprudencia anunciada
como lo sugiere el apelante, pues con base en la interpretacion de la
incompatibilidad prevista en el articulo 180 numeral 4° de la Carta Politica,
realizada en la sentencia de 23 de febrero de 2021, puede deducirse del sentido
natural y obvio del término gestion , siguiendo para el efecto el articulo 28 del
Cadigo Civil , que de acuerdo con el diccionario de la lengua espafiola, significa
«[...] 1. f. Accion y efecto de gestionar. [...] 2. f. Accidn y efecto de administrar» y
gestionar «[...] 1. tr. Llevar adelante una iniciativa o un proyecto. [...] 2. tr.
Ocuparse de la administracion, organizacion y funcionamiento de una empresa,
actividad econdmica u organismo [...] 3. tr. Manejar o conducir una situacion
problemética», sin que, para el efecto, se reitera, se deban aplicar el precedente
relativo a prohibiciones de distinta naturaleza y con un contenido normativo
distinto. [...] Para la Sala, entonces, acogiendo lo expuesto en la sentencia de
primera instancia, el realizar gestiones, en el contexto de la incompatibilidad
consagrada en el articulo 180 numeral 4° de la Carta Politica, implica el desarrollo
de actuaciones que permitan desarrollar una iniciativa o un proyecto con un
contratista del Estado, lo que entrafia la realizacion de actividades efectivas,
concretas y reales en dicho propdésito y, para el caso en concreto, las pruebas que
obran en el proceso dan cuenta que tal actuacion fue efectivamente desplegada
por el acusado.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 180 NUMERAL 4 /
CODIGO CIVIL — ARTICULO 28

CAUSAL DE PERDIDA DE INVESTIDURA / MODALIDAD CONTRACTUAL -
Gestionar / INCOMPATIBILIDAD - Elementos subjetivos / ELEMENTOS
SUBJETIVOS - Dolo y culpa grave

Para la Sala resultan acertadas las consideraciones y los planteamientos que se
encuentran desarrollados en el fallo de primera instancia, por lo que concluye que,
de acuerdo con el andlisis realizado lineas atras, se encuentran demostrados los
elementos objetivos para la configuracion de la incompatibilidad prevista en el
articulo 180 numeral 4° de la Carta Politica, tal y como lo expresé la primera
instancia, puesto que el sefior [...], en su condicion de representante a la Camara
por el departamento de [...] para el periodo 2014-2018, realiz6 gestiones, esto es,
desarrollo actividades efectivas y concretas para llevar adelante una iniciativa, en
este caso, consistente en poner en contacto a los sefiores [...] -contratista del
Estado- y [...], para que entre dichas personas se celebrara un contrato de
suministro y transporte de ladrillos, resaltando que la gestion fue tan determinante
que, de no haber existido, el negocio juridico en cuestion no se habria celebrado.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 180 NUMERAL 4



PROCESO DE PERDIDA DE INVESTIDURA / ELEMENTO SUBJETIVO - Dolo y
culpa grave / PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD

Para el efecto debe tenerse en cuenta que el articulo 1° de la Ley 1881 de 2018,
modificado por el articulo 4 de la Ley 2003 de 2019, concibe la pérdida de
investidura como un proceso de caracter sancionatorio en el que se realiza un
juicio de responsabilidad subjetivo, lo que significa que para efectos de determinar
si un congresista incurrié en las causales que se le imputan, se requiere analizar,
inicialmente, la tipicidad de la conducta, pero dicho andlisis no resulta suficiente
para despojar de la investidura a los congresistas en la medida en que,
adicionalmente y en caso de que se encuentre que su conducta se adecla a la
causal de pérdida de investidura que se le atribuye, se requiere evaluar si aquel
actué en forma dolosa o gravemente culposa. [...] Ahora bien, la normativa
expuesta resulta aplicable al presente asunto en virtud del principio de
favorabilidad en la medida en que, por un lado, la situacibn no se encuentra
consolidada; y, por el otro, establece una situacion mas favorable al demandado
relativa a que el elemento subjetivo solamente se configura por conductas dolosas
0 gravemente culposas, no obstante, que los hechos juzgados sucedieron con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 2003 de 2019. [...] Para llegar a
definir si una conducta es dolosa o gravemente culposa se deben analizar los
elementos que constituyen el aspecto subjetivo de la misma, los cuales
corresponden al conocimiento tanto de los hechos como de la ilicitud de la
conducta; es decir, se debe determinar si el sujeto conocia o debia conocer que su
comportamiento resultaba contrario al ordenamiento juridico. [...] Por un lado, en
los casos en los cuales se pruebe que el demandado conocia plenamente que su
comportamiento era constitutivo de una causal de pérdida de investidura,
estariamos ante una situaciéon de total intencion en la realizacion de la misma vy,
por ende, de un grado de culpabilidad doloso; por el otro, en aquellos eventos en
los que se concluya que el sujeto no conocia la ilicitud de su conducta pero que,
en virtud de la diligencia requerida para el desarrollo de su actividad, debia saber
que la misma resultaba contraria a derecho y adoptar las medidas para evitar su
realizacion, se estaria ante un comportamiento culposo, de no mediar sélidas
circunstancias que se lo hubieran impedido.

FUENTE FORMAL: LEY 1881 DE 2018 — ARTICULO 1 / LEY 2003 DE 2019 —
ARTICULO 4

CAUSAL DE PERDIDA DE INVESTIDURA / ELEMENTO SUBJETIVO / DOLO /
CULPA GRAVE |/ REALIZAR GESTIONES / REGIMEN DE
INCOMPATIBILIDADES

Para definir el elemento subjetivo en el caso concreto, el analisis de la conducta
debe dirigirse a establecer si el demandado conocia o debia conocer que realizar
gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado que administren,
manejen o inviertan fondos publicos o sean contratistas del Estado o reciban
donaciones de éste, constituia una violaciéon del régimen de incompatibilidades
previsto en el articulo 180 de la Carta Politica y, en particular, como lo cuestiona el
apelante, si el acusado tenia conocimiento de que el sefior [...], era representante
legal de entidades contratistas del Estado. [...] Para la Sala Plena, la revision de
los requisitos y el marco normativo que rige el cargo que se ocupa, es una
obligacion general de quien accede a la funcidn publica, por lo que es claro que el
acusado debia conocer que la realizacién de gestiones con personas de derecho
privado que sean contratistas del Estado se erige por la Carta Politica como una
conducta que le esta prohibida a los congresistas por estar contenida en el articulo
180 numeral 4° constitucional, a lo que se agrega que el sefior [...], si tenia



conocimiento en torno a que el sefior [...] era representante legal de una entidad
contratista del Estado.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 180

CAUSAL CUARTA DE PERDIDA DE INVESTIDURA - Excepcion / BIENES O
SERVICIOS QUE SE OFRECEN A LOS CIUDADANOS EN IGUALDAD DE
CONDICIONES - Excepcion / LADRILLOS — No estan incluidos dentro de la
excepcion prevista en la parte final del numeral 4 del articulo 180 de la
Constitucion Politica

Tal excepcion, en consecuencia, deberia ser entendida como la adquisicion de
bienes o0 servicios que el Estado ofrece a los ciudadanos en igualdad de
condiciones, tal y como fue concebida por la Asamblea Nacional Constituyente, lo
cual coincide con lo previsto en el articulo 10 de la Ley 80 de 1993, que establece
gue no quedan cobijadas por las inhabilidades e incompatibilidades de que tratan
los articulos anteriores de aquella ley, cuando las personas que contraten lo hagan
para usar los bienes o servicios que las entidades a que se refiere el estatuto
general de contratacion estatal ofrezcan al publico en condiciones comunes a
quienes los soliciten. [...] De esta manera, se puede colegir que los ladrillos, por
ser bienes que proveen, por regla general, los particulares y no el Estado —o
contratistas del Estado— en condiciones de igualdad a los ciudadanos, ademas de
estar sujetos a las reglas de mercado, no estan incluidos dentro de la excepcion
prevista en la parte final del numeral 4° del articulo 180 de la Constitucion Politica
y, por lo tanto, no se enerva la configuracion de la incompatibilidad atribuida al
congresista acusado, la cual podria presentarse, a manera de ejemplo, cuando se
realizan reclamaciones frente a concesionarios de servicios publicos.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 180 NUMERAL 4 /
LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 10

CAUSAL CUARTA DE PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONGRESISTA -
Realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado
gue sean contratistas del Estado / PRINCIPIO DE NON BIS IN IDEM /
PRINCIPIO DE COSA JUZGADA / PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA /
PRINCIPIO DE BUENA FE / DEBIDO PROCESO / LADRILLOS - No estan
incluidos dentro de la excepcién prevista en la parte final del numeral 4 del
articulo 180 de la Constitucién Politica / ELEMENTO SUBJETIVO - Dolo y
culpa grave

La Sala Plena, de acuerdo con los articulos 320 y 328 del Codigo General del
Proceso y en la medida en que evidencia que la sentencia de 23 de febrero de
2021 no vulnero el principio non bis in idem ni el de cosa juzgada; no desconocio
los principios de confianza legitima, buena fe y debido proceso puesto que no
resultaba procedente la aplicacion de decisiones judiciales proferidas en relacion
con la inhabilidad prevista en el articulo 179 numeral 3° de la Carta Politica; valoré
debidamente las pruebas para acreditar el elemento subjetivo de la
incompatibilidad prevista en el articulo 180 numeral 4° de la Constitucién Politica;
y acertd al no encontrar configurada la excepcion prevista en la mencionada
incompatibilidad, considera procedente su confirmacion. [...] En esta medida y tal
como lo constato la sentencia apelada, se encuentran configurados los elementos
—objetivo y subjetivo— que permiten despojar de su investidura al representante a
la Camara por la circunscripcion electoral del departamento de [...] para el
periodo 2014-2018, sefior [...], por violar el régimen de incompatibilidades, causal
de pérdida de investidura para estos servidores publicos de acuerdo con el articulo



183 numeral 1° de la Carta Politica, por incurrir en la incompatibilidad prevista en
el numeral 4° del articulo 180 constitucional.

FUENTE FORMAL: CQNSTITUCIQN POLITICA — ARTICULO 179 NUMERAL 3/
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 180 NUMERAL 4 / LEY 1564 DE 2012
(CODIGO GENERAL DEL PROCESO) — ARTICULO 320 / LEY 1564 DE 2012
(CODIGO GENERAL DEL PROCESO) — ARTICULO 328
CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Bogota D.C., veinticinco (25) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion niumero: 11001-03-15-000-2020-00773-01(P1)
Actor: JESUS ANTONIO LOPEZ BEJARANO

Demandado: NEVARDO ENEIRO RINCON VERGARA

Referencia: PERDIDA DE INVESTIDURA

Tema: VIOLACION AL REGIMEN DE INCOMPATIBILIDADES DE LOS

CONGRESISTAS

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada en
contra de la sentencia de 23 de febrero de 2021, proferida por la Sala Séptima
Especial de Decision, mediante la cual se decretd la pérdida de investidura del
representante a la Camara por el Departamento de Arauca en el periodo
constitucional 2014-2018, sefior Nevardo Eneiro Rincon Vergara.

.  Antecedentes

I.1. La solicitud de pérdida de investidura

1. El ciudadano Jesus Antonio Lépez Bejarano, actuando en nombre propio y en
ejercicio del medio de control previsto en el articulo 143 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicito al
Consejo de Estado que se despojara de la investidura al sefior Nevardo Eneiro



Rincon Vergara, representante a la camara por el departamento de Arauca
para el periodo constitucional 2014-2018.

I.1.1. La causal de pérdida de investidura invocada por el demandante

2. El demandante consider6é que el congresista acusado violé el régimen de
incompatibilidades de los congresistas -causal de pérdida de investidura prevista en el
articulo 1° del articulo 183 de la Carta Politica-, por haber incurrido en una de las
conductas descritas en el numeral 4° del articulo 180 de la Constitucion Politica,
concretamente la consistente en: «realizar gestiones con personas naturales o
juridicas de derecho privado que [...] sean contratistas del Estado».

.1.2. Los hechos sustento de la demanda

3.La parte actora considerdé que el acusado, representante a la cadmara por el
departamento de Arauca, gestion6 la celebracion del contrato de suministro y
transporte de ladrillos entre la empresa contratista INGENIERIA PROSPECTIVA
S.A.S. y el sefior Rubén Dario Gomez Marin, arrendatario de la ladrillera
Compaiiia de Productores del Alto de San Antonio — COPROSAN, cuyo objeto
contractual consistié en el suministro de 400.000 ladrillos, con un valor de $500
por unidad, siendo el monto total del contrato la suma total de $200.000.000. La
sociedad INGENIERIA PROSPECTIVA S.A.S. hace parte de la UNION
TEMPORAL G-S, ambas representadas legalmente por el ingeniero José Luis
Ruiz Barrios.

4. Al explicar la intervencion del congresista cuestionado en la gestion del referido
contrato sefalé lo siguiente:

«[...] La intervencién del demandado RINCON VERGARA en la gestion del referido
contrato consistio en el que representante legal (sic) de la empresa contratista, esto
es la UNION TEMPORAL G-S-R y la integrante de la U.T. INGENIERIA
PROSPECTIVA SAS, lo contact6 para que a través suyo se obtuviera el suministro
de los ladrillos con el arrendador de la ladrilera COPROSAN quien era el sefior
RUBEN DARIO GOMEZ MARIN. Para el efecto, por intermedio del sefior RINCON
VERGARA, se acordaron todos los elementos del contrato de suministro de ladrillos,
tales como la cantidad, el precio y el plazo, elevandose luego a un documento
firmado entre quienes gozaban de la capacidad juridica a suscribirlo, empero, las
condiciones del mismo fueron gestionadas por el aqui demandado, luego la etapa
precontractual la realiz6 directamente el referido congresista [...]».

5. Resaltd que el sefior Nevardo Eneiro Rincén Vergara tuvo pleno conocimiento
en torno a que los ladrillos a entregar, con ocasion del contrato de suministro,
tenian como destino la ejecucion del contrato de obra nim. 128 de 20 de mayo de
2016, celebrado entre la UNION TEMPORAL G-S y el departamento de Arauca,
pues asi se lo dio a conocer el ingeniero José Luis Ruiz Barrios.

6. El objeto del contrato estatal era la construccién tanto de las instalaciones del
grupo de accion unificada para la libertad personal [GAULA] como de las
instalaciones de la seccional de inteligencia policial [SIPOL] en el departamento de



Arauca, razén por la que los ladrillos debian tener unas especificaciones
particulares.

7.La UNION TEMPORAL G-S y la sociedad INGENIERIA PROSPECTIVA S.A.S.,
en ejecucion del precitado contrato, a titulo de anticipo, entregaron la suma de
$80.000.000 al sefior Rubén Dario G6émez Marin, quien, para solventar un
supuesto crédito pendiente con el congresista cuestionado, ordeno la cancelacion
de las siguientes sumas:

«[...] a@).- Mediante depdsito realizado el dia 8 de noviembre de 2016 que ascendi6 a
la suma de treinta millones de pesos ($30.000.000) en la cuenta bancaria de
DAVIVIENDA No. 506060002322 a nombre de NEVARDO ENEIRO RINCON
VERGARA. Consignacion efectuada por el sefior FRANCISCO ALVARADO
MORENO quien se identifica con la cédula de ciudadania No. 116.783.770
empleado de la UNION TEMPORAL S-G-R (sic)

b).- El dia 28 de diciembre de 2016, por instrucciones del sefior RINCON VERGARA
se realiz6 una consignaciéon en cuantia de dieciocho millones de pesos
($18.000.000) en la cuenta bancaria de DAVIVIENDA 5060000079687 a nombre de
su esposa PATRICIA ARIZA. La consignacion la realizd INGENIERIA
PROSPECTIVA SAS con NIT No. 900550263-4 representada legalmente por el
sefior JOSE LUIS RUIZ BARRIOS que hace parte de la UNON TEMPORAL G-S-R

[...]»

1.1.3. Los fundamentos de derecho de la solicitud

8. El demandante dividio el estudio de los fundamentos de derecho en los
siguientes tres aspectos: [1] la inexistencia de la cosa juzgada frente a una
solicitud anterior ya decidida por la Corporacién; [2] el valor juridico de la prueba
traslada, y [3] el estudio de la conducta del congresista acusado.

9. En lo atinente a la inexistencia del fendmeno de la cosa juzgada, manifesté que
el ciudadano José Joaquin Marchena previamente habia solicitado se decretara
la pérdida de investidura del representante a la camara para el periodo
constitucional 2014-2018, Nevardo Eneiro Rincon Vergara, aqui acusado, por la
violacion del régimen de incompatibilidades, dentro del proceso que se identifico
con el numero de radicado num. 11001-03-15-000-2019-00911-00 y que fue
decidido, en primera instancia, por la Sala Veintisiete Especial de Decision,
mediante sentencia de 15 de agosto de 2019, Consejero Ponente: Carlos Alberto
Zambrano Barrera, y en segunda instancia, mediante sentencia de 11 de febrero
de 2020 por la Sala Plena del Consejo de Estado, Consejera Ponente: Maria
Adriana Marin.

10.Las mencionadas decisiones judiciales hicieron énfasis en que la
incompatibilidad que se analizO en dicho proceso estuvo circunscrita
especificamente a la conducta relacionada con la celebracion del contrato de
suministro de ladrillos y no a la realizacion de gestiones, por lo que no resultaba
posible abordar el estudio de la conducta del aqui acusado sobre supuestos que
no fueron objeto de la solicitud, razén por la que no existe cosa juzgada. Agrega el
actor:



«[...] las sentencias anteriores se orientaron a analizar la conducta de “celebrar”
contratos y no la de “gestionarlos” que es la accion reprochada al sefior Rincon
Vergara en esta oportunidad. ElI Consejo de Estado es enfético al sostener que si
bien las conductas de “celebrar” y “gestionar” se encuentran al interior del mismo
cuerpo normativo ello no es ébice para que se consideren como dos procederes
totalmente diferentes que deben ser analizadas atendiendo a una dinamica
probatoria y una estructura argumentativa de distintos ordenes [...]»

11. Solicitdé al magistrado ponente que se allegaran, como pruebas trasladadas,
todos los medios demostrativos recaudados en el expediente con radicacion num.
11001-03-15-000-2019-00911-00 en sus dos instancias, figura que se encuentra
regulada en el articulo 174 del Codigo General del Proceso y que resulta aplicable
a los procesos que se tramitan ante esta jurisdiccion en razon a la remision que
hace el articulo 211 del CPACA, por tratarse de los mismos supuestos facticos
que debian ser valorados y entendidos en el contexto de «la gestion del contrato
[y] no a su celebracion».

12. Posteriormente expuso las actuaciones por las cuales el congresista acusado
intervino en la gestion de contratos, citando la sentencia de 28 de julio de 2015
proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en el expediente nam.
11001-03-15-000-2013-01621-00(PI) que, en su concepto, precisan los elementos
estructurantes de la incompatibilidad contenida en el numeral 4° del articulo 180
de la Carta Political, a saber:

«[...] &) sujeto activo sobre el que recae la incompatibilidad, es decir, que el
demandado sea congresista; b) la conducta constitutiva del hecho impeditivo,
prohibitivo o incompatible consistente: b.1) o bien en la gestiébn de asuntos o
negocios en beneficio propio o ajeno b.2) o bien en la celebracién de contrato.
Ambas conductas encuentran al otro lado de las tratativas negociales o de la
relacién contractual a b.3) entidades publicas o personas que administran tributos y
c) el factor temporal, en tanto al tratarse de una incompatibilidad debe ser
concurrente con su labor congresal, en suma, entre el momento de su eleccion
hasta el fin de su desempefio como congresista [...]»

13. En este contexto, afirmé que el congresista cuestionado, en el mes de
noviembre de 2016, gestion6 las condiciones de lo que seria el contrato de
suministro y transporte de ladrillos que se celebraria entre el sefior Rubén Dario
Gomez Marin, arrendatario de la ladrillera Compafia de Productores del Alto
de San Antonio — COPROSAN vy la sociedad INGENIERIA PROSPECTIVA
S.A.S., integrante de la UNION TEMPORAL G-S, ambas representadas
legalmente por el Ingeniero José Luis Ruiz Barrios, acuerdo de voluntades en el
gue se pacté el suministro de 400.000 ladrillos por la suma de $200.000.000.

14. La intervencion atribuida al acusado se materializé a través del representante
legal de la sociedad INGENIERIA PROSPECTIVA S.AS. y de la UNION

1 Se debe advertir que en el proceso que dio lugar a la decision judicial citada, se le atribuye al acusado la violacion del
régimen de inhabilidades e incompatibilidades o del régimen de conflicto de intereses, causal de pérdida de investidura
prevista en el numeral 1° del articulo 183 de la Carta Politica, por trasgredir la prohibiciéon contenida en el numeral 2° del
articulo 180 de la Carta Politica consistente en «/...] 2. Gestionar, en nombre propio o ajeno, asuntos ante las entidades
publicas o ante las personas que administren tributos, se apoderados ante las mismas, celebrar con ellas, por si o por
interpuesta persona, contrato alguno. La ley establecera las excepciones a esta disposicion», la cual es distinta de la que se
juzga en este proceso.



TEMPORAL G-S, Ingeniero José Luis Ruiz Barrios, quien contacté al
congresista demandado para que a través suyo «se gestionara y acordaran las
condiciones para el suministro de unos ladrillos de condiciones técnicas
especificas con el arrendador de la ladrillera COMPANIA DE PRODUCTORES
DEL ALTO DE SAN ANTONIO-COPROSAN, sefior RUBEN DARIO GOMEZ
MARIN», lo cual efectivamente ocurridé en tanto que, por intermedio de tal servidor
publico, se «concretaron todas las condiciones y los elementos del contrato de
suministro de ladrillos, tales como la cantidad, precio y plazo, elevandose, luego, a
un documento firmado entre las partes contratantes antes mencionadas, pero,
respetando las condiciones pactados (sic) con el aqui demandado».

15. Destac6 que el sefior Nevardo Eneiro Rincon Vergara tenia conocimiento en
torno a que el suministro de los materiales mencionados seria destinado a la
ejecucion del contrato de obra nim. 128 de 20 de mayo de 2016, celebrado entre
la UNION TEMPORAL G-S y el departamento de Arauca, cuyo objeto era la
construccion de las instalaciones del grupo de accion unificada para la libertad
personal [GAULA] y de las instalaciones de la seccional de inteligencia policial
[SIPOL] en el departamento de Arauca.

16. Reiter6 que la sociedad INGENIERIA PROSPECTIVA S.A.S. y la UNION
TEMPORAL G-S cancelaron por concepto de anticipo al sefior Rubén Dario
Gomez Marin, la suma de $80.000.000, quien a su vez y para «solventar un
supuesto crédito pendiente» con el congresista cuestionado, orden6 que se le
realizaran dos consignaciones: una por la suma de $30.000.000, realizada el 8 de
noviembre de 2016; y otra por la suma de $18.000.000, efectuada el 28 de
diciembre de 2016 y a nombre de su esposa, sefiora Patricia Ariza, hoy fallecida.

17. Subray6 que en el expediente cuyo traslado solicitd, se interrogé al sefior José
Luis Ruiz Barrios, de cuya declaracion se deduce la participacion del sefior
Nevardo Eneiro Rincén Vergara en la gestion del negocio en la medida en que
contact6 a quien podia suministrarle los ladrillos y con él se pactaron las
condiciones del acuerdo.

18. Agrego que el acusado es identificado por la comunidad como el propietario de
la ladrillera, asistiéndole un interés personal y concreto en sus resultados pues su
difunta esposa era socia de aquella empresa, y para la fecha en que se realiz6 la
gestion no se habia llevado a cabo la «sucesion sobre la porcion accionaria de la
cual era titular», a lo que se suman las consignaciones que se realizaron en favor
del representante a la camara y que se explican en la gestion adelantada.

[.2. Tramite de la solicitud de pérdida de investidura

19. El magistrado a cargo de la sustanciacion del proceso, mediante auto de 3 de
agosto de 2020 admiti6 la demanda de pérdida de investidura y ordend notificar
personalmente al congresista investigado y al agente del Ministerio Publico y por
estado al demandante. Ademas, corrié traslado de la misma al acusado por el



término de cinco dias habiles, de acuerdo con el articulo 10 de la Ley 1881 de
2018.

20.Una vez se realizacion las notificaciones y comunicaciones mencionadas, el
congresista acusado, Nevardo Eneiro Rincén Vergara, a través de apoderado
judicial, contesto la demanda de pérdida de investidura.

[.3. La contestacion de la demanda por parte del acusado, Nevardo Eneiro
Rincon Vergara

21. El acusado, a través de apoderado judicial, contestd la demanda de pérdida de
investidura y solicité que se negaran las pretensiones de la demanda.

22. El abogado defensor negd que el congresista acusado haya gestionado la
celebracion del contrato entre la sociedad INGENIERA PROSPECTIVA S.A.S.y el
seflor Rubén Dario Gomez Marin, arrendatario de la ladrillera Compafiia de
Productores del Alto de San Antonio — COPROSAN, para la distribucion de
«guinientos mil (500.000) ladrillos tolete (sic)», sefialando que los términos y
alcances de la negociacién fueron precisados por las partes con la intervencion del
sefior «Javier Acero» y se plasmaron en el contrato escrito, para lo cual trajo a
colacién la sentencia de 15 de agosto de 2019 proferida en el expediente de
radicacion 2019 — 00911, en la que se definid, con caracter de cosa juzgada, que
«no existid contrato verbal, que este fue celebrado por escrito entre el sefior JOSE
LUIS RUIZ como representante legal de la empresa INGENIERIA PROSPECTIVA
S.A.S.y el sefior RUBEN DARIO».

23. Adujo que resultaba improcedente que se plantee la misma situaciéon factica,
ahora bajo la figura de la gestion del negocio, pues la misma fue analizada y
definida en decisiones que se encuentran ejecutoriadas, a lo que se suma que el
acusado no tuvo ninguna iniciativa y ningun interés en el asunto en comento, pues
lo Unico que hizo fue informarle al sefior José Luis Ruiz Barrios, quien lo abordd
en un evento publico previo contacto a través del sefior Javier Acero Sanchez,
sobre la produccién de ladrillos en la ciudad de Tame. El argumento en mencion
fue presentado en los siguientes términos:

«[...] se reitera, simplemente le escuché la necesidad de informacién que al
respecto le expuso el interesado en conseguir el material, y, como mera
colaboracion, lo puso en contacto con el sefior Rubén Dario Gémez, duefio de la
produccion de ladrillos, arrendatario de la planta de fabricacion de éstos, llamada
COPROSAN LTDA [...] Tan cierto es esto, que la propia demanda a lo largo de todo
su contenido estd plagada de alusiones en este sentido, que se sustentan
destacando apartes de la declaracién que en calidad de testigo rindi6 el sefior Ruiz
Barrios, comprador de los ladrillos, en el anterior proceso de pérdida de investidura
ya fallado, que se instaurd contra el mismo demandado y se fundé en idénticas
pruebas que aqui de nuevo pretende el demandante apoyarse, pruebas éstas ya
examinadas y con definicion conclusiva sobre su mérito probatorio [...]»

24. Afirmé que el demandado no conocia el destino de los ladrillos cuando fue
abordado por el sefior José Luis Ruiz Barrios pues no fue informado al respecto
por este ultimo, quien tampoco indicO la condicion de contratista del Estado



cuando le solicito tal informacion y, ademas, de tal contacto no se podia entender
gue habia surgido una negociacién contractual.

25. Resaltd que el pago del anticipo por el contrato de suministro pactado entre los
sefiores José Luis Ruiz Barrios y Rubén Dario GOmez Marin tuvo por objeto
cancelar una acreencia pendiente entre este Ultimo y el congresista acusado,
aspecto este que ya fue objeto de decision en el mencionado proceso de pérdida
de investidura, agregando que el sefior Gdmez Marin ordené reconocer una
comision al sefior Javier Acero Sanchez por la intermediacion en la celebracion del
contrato, consignacion que se realizé a través de INGENIERIA PROSPECTIVA
S.A.S. y no por intermedio de la UNION TEMPORAL G-S.

26. En desarrollo de los anteriores planteamientos esgrimié la configuracion del
fendbmeno de la cosa juzgada, puesto que se pretende someter al congresista
cuestionado a un nuevo juicio con sustento en «los mismos hechos y apoyandose
en idénticas pruebas que constituyeron la demanda que origin6é el proceso No.
2019-00911-00 y culmino con las sentencias del quince de agosto de 2019 y del
11 de febrero de 2020, dictadas respectivamente por la Sala 23 Especial de
Revision y la Sala Plena del Consejo de Estado».

27. Recordo que la jurisprudencia de esta Corporacion ha enfatizado que cuando la
gestion de negocios ante entidades publicas concluye en la celebraciéon de un
contrato, esta sOlo podra ser examinada como intervencion en la celebracion de
contratos, lo cual implica que no pueda existir un nuevo pronunciamiento respecto
de hechos y pruebas que fueron analizados y decididos en el expediente y
sentencias mencionadas, pues se vulneraria el principio del non bis in idem,
resaltando que en el proceso anterior ya se encuentran definidos los siguientes
aspectos: [1] que el contrato de suministro de ladrillos se celebré entre los sefiores
José Luis Ruiz Barrios y Rubén Dario Gémez Marin; [2] que no existio,
entonces, un contrato verbal, y [3] que no se demostré que la informacién que
brind6 el acusado al sefior José Luis Ruiz Barrios, consistente en qué empresa
podria fabricar elementos de construccién con especificaciones especiales, tuviera
un alcance distinto.

28. En tal sentido sefialo lo siguiente:

«[...] En efecto, ya en el anterior proceso es cosa juzgada, valga la pena reiterarlo,
gue el demandado NO intervino en la tratativa de la negociacién al punto que con él
NO se acord6 el valor de la compra y las cantidades, Unicamente se le pregunté al
vendedor y se le informd al respecto, lo cual es bien deferente (sic) [...] Si otra cosa
diferente a este escenario se hubiere acreditado con las pruebas allegadas al
anterior proceso de pérdida de investidura, (las mismas que ahora en el presente
nuevo juicio se pretenden hacer valer) es claro que en tratandose de compra venta
de bien mueble, y por lo tanto consensual, ello habria dado paso a considerar la
presencia de un contrato verbal. Sin embargo, no fue asi, precisamente porque el
demandado no acordé dichas pautas que conciernen exclusivamente a comprador y
vendedor; él se limitd nada mas que a brindar la informacién, a colaborar en el
contacto y a transmitir una informacién previa sobre lo requerido por el interesado y



lo manifestado por el fabricante, con la salvedad no tuvo ni siquiera un conocimiento
somero para qué el sefior José Luis Ruiz (sic) necesitaba los ladrillos [...]»

29. En segundo lugar, consider6 que la causal de pérdida de investidura que se le
atribuye al congresista acusado no se estructura. Recordd que las
incompatibilidades, al imponer restricciones y ser sustento de sanciones a los
servidores publicos, deben analizarse en forma restrictiva y no extensiva ni
analdgica, conservando en todo momento el derecho politico de acceder al
ejercicio de cargos y funciones publicas, pues el principio pro homine impone «al
juez o a la autoridad administrativa, garantizar que el demandado goce de
confianza legitima respecto del contenido y entendimiento real de la norma, en el
cual se atuvo».

30. Al analizar los elementos que estructuran la incompatibilidad prevista en el
articulo 180 de la Carta Politica, manifesté que el enjuiciado no realizd gestidon
alguna en los términos exigidos por la jurisprudencia de la Corporacion puesto que
aguel se limité a informar al sefior José Luis Ruiz Barrios respecto de la persona
que en el departamento de Arauca podria suministrar los bienes que requeria,
referenciando al sefior Rubén Dario Gomez Marin, arrendador de la ladrillera
Compafiia de Productores del Alto de San Antonio — COPROSAN.

31. En tal sentido, destac6 que el sefior Nevardo Eneiro Rincon Vergara no
realizé gestion alguna ante la empresa INGENIERIA PROSPECTIVA S.A.S. para
la celebracion del contrato de suministro de ladrillos y no intervino «de forma
dindmica y positiva en las tratativas que dieron lugar a la celebracién del referido
contrato» ni en la fijaciébn de sus condiciones contractuales, aspectos estos que
fueron establecidos por las partes con la intervencion del sefior Javier Acero
Sanchez.

32. Afirmé que el contacto entre el acusado y el sefior José Luis Ruiz Barrios se
dio «en el transcurso de una reunion del parlamentario con aproximadamente 10
personas», por medio del sefor Javier Acero Sanchez, quien le pidi6 que
atendiera a unas personas que requerian hablar con él.

33. En ese encuentro «al parlamentario se le puso de presente la necesidad de
adquirir un determinado numero de ladrillos, ante lo cual el sefior Nevardo Eneiro
Rincon le informo que en Tame, como todo el mundo conoce, existe una fabrica
de ladrillos que le podria servir. En ese momento, le suministro el nimero del
sefior Rubén Dario Gomez al sefior Javier Acero, quien, en compaiiia del sefior
José Luis Ruiz, procedieron a llamarlo inmediatamente, mientras el demandado
continu6 atendiendo a las demas personas, sin que participara en dicha
conservacion», por lo que le resultd extrafio el reclamo del sefior José Luis Ruiz
Barrios respecto del incumplimiento en la entrega de los ladrillos de parte del
sefior Rubén Dario GOmez Marin.



34. En tercer lugar, indicé que la demanda no valora en forma correcta la existencia
de culpa o dolo, limitAndose a sostener que la conducta fue dolosa y, en cuarto
lugar, sefialé que los bienes objeto de suministro son de aquellos que se ofrecen
en igualdad de condiciones, por lo que se esta frente a la excepcion prevista en el
numeral 4° del articulo 180 de la Carta Politica.

I.4. Tramite del proceso judicial

35. EI magistrado a cargo de la sustanciacion del proceso en primera instancia,
mediante auto de 14 de agosto de 2020, decret6 las pruebas y decidié incorporar
al expediente las documentales allegadas con la demanda y su contestacion;
trasladar las pruebas del expediente num. 11001-03-15-000-2018-00317-00, y
decretar los testimonios de José Luis Ruiz Barrios, Javier Acero Sanchez y
Rubén Dario Gémez Marin.

36. Igualmente, mediante auto de 14 de diciembre de 2020, fij6 como fecha para la
realizacion de la audiencia, el 15 de enero de 2021, hora 9:00 a.m. En la citada
audiencia publica, el demandante y el demandado reiteraron los argumentos
expuestos en la demanda y su contestacion.

37.La Procuradora Tercera Delegada ante el Consejo de Estado, agente del
Ministerio Publico que interviene en esta controversia, presenté el Concepto nam.
002-2021 en el que solicitd se decretara la pérdida de investidura del congresista
acusado, puesto que encontr6 acreditado que el accionado ejecutd gestiones
relacionadas con la negociacién del contrato cuyo objeto era la adquisicion de
ladrillos con la ladrilera COPROSAN y no resultaba casual que, ante el
incumplimiento contractual, el contratante de aquella ladrillera hubiera acudido al
demandado, alegando que fue la persona con la cual se finiquitd el acuerdo de
voluntades.

38. Manifesté que resulté concluyente que, con ocasion de la celebracién de este
contrato, se reconocieran sumas de dinero al congresista acusado y su esposa,
incluso si aquellas derivaban de obligaciones distintas que no se pudieron
demostrar en forma precisa y fuesen exigibles mucho tiempo atras, lo que probaria
«gque el demandado tenia un interés en la gestion del negocio, lo cual se
demuestra con que tanto €l como su esposa recibieron parte del anticipo; asi
pues, las resultas permitieron al sefior Rincon Vergara y a su esposa recibir el
pago de una deuda a su favor, esto es, dicho negocio le representd un beneficio».
Agreg6 que de la lectura del testimonio del sefior Javier Acero Sanchez se podia
colegir que la gestion no se limitd a una simple comunicacion de un contacto
telefonico, sino que recomendo la contratacion con una especifica ladrillera.

I.5. La sentencia de primera instancia



39. La Sala Séptima Especial de Decision, mediante sentencia de 23 de febrero de
2021, resolvio decretar la pérdida de investidura de Nevardo Eneiro Rincoén
Vergara, quien fuera llamado para ocupar una curul como representante a la
Camara por el departamento de Arauca en el periodo constitucional 2014-2018,
por estar demostrado que:

«[...] teniendo la condicién de congresista y obrando dentro del marco de sus
actividades privadas, realiz6 gestiones con un Contratista del Estado, a sabiendas
de que éste ostentaba tal condicion. Al adoptarse esta decision no se viola el non
bis in idem ni la cosa juzgada porque en el proceso anterior al congresista se le
imput6 haber celebrado un contrato con un Contratista del Estado, y, en este caso,
se le imputa haber realizado particularmente dos gestiones con el mismo
Contratista: haberlo puesto en contacto con un proveedor de ladrillos, y recibir
dineros que provenian del anticipo del contrato, como pago de un préstamo que le
habia hecho al Proveedor [...]»

40. La Sala Especial inicialmente precisé que la causal de pérdida de investidura
que se le atribuye al congresista demandado es la violacion del régimen de
incompatibilidades por incurrir en la conducta descrita en el numeral 4° del articulo
180 de la Carta Politica, esto es, la consistente en realizar gestiones con personas
naturales o juridicas de derecho privado que sean contratistas del Estado y a la
cual se circunscribi6 el analisis realizado en la providencia.

41.Indicé que la precision de las conductas comprendidas en la causal de
incompatibilidad contenida en el articulo 180 numeral 4° de la Carta Politica,
permitia entender que aquella relativa a realizar gestiones con personas naturales
o juridicas de derecho privado que sean contratistas del Estado «no vincula la
gestién que realice el congresista con la celebracion de un contrato estatal»; que
la conducta se tipifica cuando el congresista, obrando por fuera de sus funciones o
dentro de su &mbito privado, realiza cualquier tipo de gestién con una persona que
tenga la condicion de contratista del Estado, y que el congresista realiza gestiones
con un contratista del Estado «cuando interviene o participa en las actividades que
el contratista desarrolla en tal condicion: no solo cuando interviene en la
celebracion del contrato o en la etapa que la precede».

42. Anoto que las gestiones realizadas por un congresista con un contratista del
Estado pueden evidenciar una actuacion irregular, indebida o ilicita del congresista
en relacién con el contrato estatal en cualquiera de sus etapas; que no hay lugar a
demostrar circunstancia adicional para tener por demostrada la causal de pérdida
de investidura sustentada en tal prohibicién, y que solo se exceptia la realizacién
de gestiones que cualquier ciudadano puede hacer para adquirir el bien o servicio
que presta el contratista.

43. La misma providencia afirmé lo siguiente:

«[...] 23.- Segun el demandado, cuando la <<gestién de negocios>> concluye con la
celebracion del contrato, solo es posible estudiar esta incompatibilidad y resulta
improcedente estudiar la incompatibilidad derivada de la <<gestion de negocios>>.
Para descartar este argumento se precisa que la norma no solo prohibe la
<<gestién de negocios>>, por lo que en realidad no es adecuado calificarla de ese



modo; y no prohibe exclusivamente la realizacion de gestiones dirigidas a celebrar
un contrato: prohibe la realizacion de gestiones de cualquier tipo con un contratista
del Estado, salvo — se itera — las excepciones a las que se hard referencia mas
adelante.

24.- El argumento del congresista Rincon Vergara se fundamenta, adicionalmente,
en una jurisprudencia relativa a la violacion del régimen de inhabilidades de los
congresistas, el cual no es aplicable al presente caso por versar sobre la violacion
del régimen de incompatibilidades.

25.- En efecto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, al estudiar la causal
de inhabilidad tipificada en el numeral 3° del articulo 179 de la CP segun la cual no
podran ser congresistas <<quienes hayan intervenido en gestion de negocios ante
entidades publicas, o en la celebracion de contratos con ellas en interés propio, 0
en el de terceros, o hayan sido representantes legales de entidades que administren
tributos o contribuciones parafiscales, dentro de los seis meses anteriores a la fecha
de la elecciébn>>, ha sostenido que <<(...) cuando la gestibn de negocios ante
entidades publicas concluye en la celebracién de un contrato, esta causal sélo podra
ser examinada como intervencion en la celebracién de contratos. Por el contrario, si
la gestidn tendiente a la realizacion de un contrato no tiene éxito, entonces la causal
se analiza sélo como gestion de negocios propiamente dicha (...)>>2.

La inhabilidad referida en el precedente citado solo puede generarse por la
celebracion del contrato o por la realizaciéon de gestiones que se frustraron, pero esa
deduccién no tiene ninguna aplicabilidad en relacién con la causal de pérdida de
investidura objeto de esta sentencia. La conducta prohibida en este caso, de
acuerdo con lo dispuesto en el numeral cuarto del articulo 180 de la C.P. y cuya
redaccién es distinta a la inhabilidad consagrada en el numeral 3° del articulo 179
de la C.P., es simplemente la realizacién de gestiones con un contratista del Estado;
la incompatibilidad no se refiere a la <<gestién de negocios>>, ni a la realizacion de
gestiones dirigidas a la <<celebracion de un contrato>>.

La incompatibilidad de marras tiene un espectro mas amplio al incluir la realizacién
de gestiones -ya no solo contractuales- con las personas enunciadas en la norma,
dentro de las que se incluyen quienes ya fungen como contratistas del Estado. Lo
anterior, evidencia que dentro de la cronologia de las actividades proscritas para el
contratista es indistinto que el contrato esté celebrado o no o que incluso se trate de
situaciones posteriores a la celebracion del contrato, en tanto que la parte pasiva de
la causal, entre otras, puede ser un contratista del Estado, o quien ya celebr6
acuerdo con el Estado.

Dada la diferencia de supuestos facticos consagrados en los mandatos 179-3 y 180-
4 Superiores, empezando porque la primera contiene una inhabilidad y la segunda
una incompatibilidad y pasando porgue los eventos que se regulan en cada uno de
estos dispositivos tienen sus propios y distintos elementos de configuracion, no
puede aplicarse la misma hermenéutica, ni se trata de la misma razén de hecho que
lleve a la misma razén de derecho [...]»

44. Considerd que la gestidon realizada por el acusado consisti6 en «poner en
contacto a un proveedor de ladrillos con un contratista del Estado y recibir de lo
pagado como anticipo sumas de dinero que el proveedor le adeudaba» y que no
puede catalogarse de aquellas que realiza cualquier ciudadano que adquiere
bienes o servicios en igualdad de condiciones a un contratista del Estado.

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



45. Se refirid a la prueba de los presupuestos que configuran la causal de pérdida
de investidura, subrayando, inicialmente, que el congresista habia aceptado que
puso en contacto al contratista y al proveedor y que el primero le consigné parte
del anticipo del contrato, sosteniendo que no estructuraba la causal puesto que se
limitd a poner en contacto a las partes sin intervenir en la negociacién y
celebracion, que no fue él quien buscé al contratista, que la intermediacion del
contrato fue llevada al cabo por Javier Acero Sanchez y que el proveedor
autoriz6 que parte del anticipo se consignara a una cuenta del demandado
atendiendo que el congresista le habia prestado dinero, estimando, contrario a lo
seflalado por el acusado, que las actividades aceptadas si configuraban la
prohibicidn prevista en el numeral 4 del articulo 180 de la C.P.

46. Posteriormente, estimé que las pruebas testimoniales confirmaban que el
acusado puso en contacto al contratista con el proveedor, sefor
Rubén Dario Gomez Marin, para celebrar el contrato de suministro y transporte
de los ladrillos que debian ser utilizados para la ejecucion del contrato de obra
nam. 128 de 2016 y que el proveedor autorizd que parte del anticipo de dicho
acuerdo de voluntades fuera transferido a las cuentas del congresista a fin de
saldar obligaciones anteriores adquiridas por el sefior Gbmez Marin.

47. Luego abordo el elemento culpabilidad y manifesté que de la posicion asumida
por el demandado al contestar la demanda, asi como de las pruebas allegadas al
plenario, se evidencioé que el acusado tenia pleno conocimiento «de que el sefior
José Luis Ruiz Barrios, en su condicidbn de representante legal de la union
temporal G-S-R- era contratista del Estado; que la venta de los ladrillos era para la
obra estatal que se estaba construyendo; y que el dinero que el Proveedor le pagé
para cubrir su deuda provenia del pago del anticipo de un contrato estatal» y pese
a ello, violo la prohibicion contenida en el numeral 4 del articulo 180 de la Carta
Politica, que le prohibe realizar gestiones con contratistas del Estado.

48. En ese sentido la providencia impugnada sefial6 lo siguiente:

«[...] La Sala no examina en abstracto la conducta del congresista para compararla
con un congresista diligente en las mismas condiciones: la examina en concreto y
teniendo en cuenta las circunstancias precisas en las que se desarrollaron los
hechos; esas circunstancias permiten deducir que éste obr6 con dolo en la medida
en que conocia las circunstancias dentro de las cuales desarrollé su gestion. Sabia
que ella se desarrollaba con un contratista del Estado y por lo tanto supo que fue
con los dineros provenientes de ese contrato que logré el pago de la deuda. Obr6 en
consecuencia con dolo en los términos definidos en el articulo 22 del Codigo Penal
conforme, con el cual «la conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion» [...]»

49. También se pronunci6é respecto de la violaciébn de la cosa juzgada y de la
garantia del non bis in idem, afirmando que en el proceso identificado con el
namero 11001-03-15-000-2019-00911-01, el hecho que se le imputd al
congresista fue haber celebrado un contrato con un contratista del Estado y no
haber realizado gestiones con un contratista del Estado y, por esta razodn,
expresamente se dijo en las sentencias de primera y segunda instancia proferidas



en ese proceso que solo se habia estudiado la conducta imputada relativa a
celebrar un contrato con un contratista del Estado, absolviéndolo al no encontrarse
probada.

50. Precis6 el fallo que el debido proceso se garantizé, en el primer proceso,
porque se juzgd al acusado por el hecho que se le imputd, es decir, por la
celebracion del contrato, resaltando que en ese proceso el demandado no contd
con la oportunidad de defenderse de los hechos relacionados con la gestion de
negocios Yy, por ello, las alusiones que realizo el representante a la camara en el
primer proceso, referentes a la gestion, no fueron estudiadas en la sentencia.

51. En consonancia con lo anterior, agrega la providencia que: «en la demanda que
dio origen al presente proceso expresamente se afirmd que el congresista
demandado realiz6 gestiones dirigidas a que el contrato se celebrara y luego
recibio dineros provenientes del mismo. Al contestar la demanda, en este proceso,
el congresista se pronuncid sobre estos hechos, tuvo la oportunidad de
contradecirlos y de solicitar pruebas para desvirtuarlos, sin que en esta ocasion
pueda afirmarse que se esta violando el principio de congruencia», lo que
evidencia que no se esta en presencia de la figura de la cosa juzgada porque el
hecho que se le imputa al congresista y la causal de incompatibilidad que lo
configura no fueron estudiadas ni resueltas en las sentencias que pusieron fin al
primer proceso de pérdida de investidura.

52.La decisibn impugnada también consider6 que no se cumplian los
presupuestos del articulo 303 del CGP, puesto que:

«[...] La causa en la que se funda el segundo proceso, que esta constituida por el
hecho que se le imputa al demandado, no es la misma que dio origen al primer
proceso. En esa medida, no existe una identidad de hechos ni de causa entre
ambos procesos, debido a que la conducta objeto de estudio en el sub judice —
gestion de negocios — fue expresamente excluida del andlisis realizado en el
anterior proceso, el cual se circunscribié al estudio de la conducta relativa a la
celebracién de contratos [...]»

53. La providencia también precisé que el hecho por el cual se juzga al congresista
demandado es distinto del que fue objeto de juzgamiento en el primer proceso lo
cual descarta la violacion del derecho al non bis in idem.

54, ExplicO que la esencia de la garantia del non bis in idem consiste en no
someter al demandado a un nuevo proceso en el que sea investigado y juzgado
por el mismo hecho y en el presente proceso el congresista esta siendo juzgado
por un hecho distinto del que se le imputd en el primer proceso.

55.La primera instancia no acogié los argumentos de la defensa del congresista
segun los cuales «pese a ser a ser autbnhomas ambas conductas la celebracion
del contrato o su gestion, estan estrechamente ligadas», pues, en los términos de
la sentencia impugnada, no solo se trata de hechos auténomos, diferentes y
diferenciables, sino que, ademas, son opuestos y no podrian coexistir. En tal
sentido, indica la providencia lo siguiente:



«[...] Si se afirma, como se hace en la demanda de este segundo proceso, que el
Contratista celebré el contrato con el Proveedor y que se limité a hacer el contacto
entre los dos y a recibir un dinero que el proveedor le adeudaba, no puede afirmarse
— al mismo tiempo — que el contrato fue celebrado entre el congresista y el
Contratista del Estado, como se afirmé en el primer proceso [...] En efecto: [...]
Afirmar que el congresista celebré el contrato implica considerar que él era el duefio
de la ladrillera, y que lo que se le consigné en su cuenta correspondia al valor de lo
pagado por contrato [...] Afirmar que el congresista puso en contacto al Contratista
con el Proveedor implica afirmar que el contrato fue celebrado entre ellos dos y que
la suma que el segundo le consigné al congresista correspondia al pago de un
prestado que éste le habia hecho [...] La primera conducta fue la que se imputé y
resolvio en el primer proceso y la segunda es la que da lugar a la pérdida de
investidura que se decreta en este. Aqui no se esté fraccionando una conducta para
presentar o analizar los hechos de una forma distinta [...] 58.- La existencia del
Contrato entre el congresista y el Contratista se declaré no probada en el primer
proceso y ese hecho no se discute en este segundo proceso; en el primer proceso
la jurisdiccion no se pronuncidé sobre las gestiones distintas a la celebracion
del contrato realizadas por el congresista. No las juzg6é ni declar6 que
estuvieran probadas y mucho menos concluyé que no estructuraban causal
de pérdida de investidura. Por tal razén es evidente que el juzgamiento que se
hace en este segundo proceso no viola el principio del non bis in idem [...]»
(negrillas fuera del texto)

I.6. El recurso de apelacion

56. EI congresista acusado, inconforme con la sentencia de primera instancia y a
través de su apoderada judicial, presentd recurso de apelacién, solicitando la
revocatoria de la sentencia de 23 de febrero de 2021 y que, en su lugar, se
profiera sentencia inhibitoria o, en su defecto, se denieguen las pretensiones de la
demanda.

57.La citada apoderada, considerd, en primer lugar, que la sentencia apelada
constituia una flagrante vulneracién de la garantia de non bis in idem puesto que
la sancion que se le impuso al demandado se fundament6 en los mismos hechos,
la misma situacion factica e idénticas circunstancias de tiempo, modo y lugar que
fueron juzgadas en el medio de control de pérdida de investidura identificado con
el nimero 2019-00911, seguido en contra del demandado y en el que resulté
absuelto en las dos instancias.

58. Sefiald que este segundo juzgamiento transgrede su derecho fundamental a
no ser investigado, juzgado y procesado dos veces por los mismos hechos,
establecido en el articulo 29 de la Carta Politica y en el articulo 8.4. de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, que hace parte del bloque de
constitucionalidad, a la luz del articulo 93 de la Constitucion Politica.

59. Tal imperativo se encuentra plasmado en el articulo 17 de la Ley 1881 de 2018,
segun el cual no se puede admitir solicitud de pérdida de investidura de un
congresista en el evento de alegarse los mismos hechos que sirvieron de
fundamento a las causales sobre las cuales ya se haya pronunciado el Consejo de
Estado.



60. Subrayd que en el proceso que le dio origen a la sentencia absolutoria a favor
del aqui demandado se le imput6 la incompatibilidad consistente en la celebraciéon
de contrato con persona contratista del Estado y, con desconocimiento de la
garantia constitucional, se le demando de nuevo, apoyandose en idéntico sustento
factico, variando la imputacion para atribuirle, ahora, la causal de incompatibilidad
relativa a realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado
gue administren, manejen o inviertan fondo publicos o sean contratistas del
Estado, lo cual se encuentra prohibido por el articulo 17 de la Ley 1881 de 2018.

61. Manifestd que era muestra de tal afirmacion que el actor sefialara en su
demanda lo siguiente:

«[...] “().- En solicitud de pérdida de investidura previa se juzgé la conducta del
sefior Rincén Vergara de cara al articulo 180 de la Constitucién, peticion gue se
soporté_en mismos hechos agui denunciados, pero la imputacion se redujo a
valorar si su proceder se adecuaba a la celebracion del contrato de suministro de
ladrillos [...] (ii).- En dicha oportunidad se solicitaron, aportaron y decretaron las
pruebas que se estimaron necesarias las cuales fueron valoradas por el juez de la
pérdida, pero no puede desconocerse que el analisis se centrdé en determinar si el
sefior Rincén Vergara celebrd un contrato de suministro (...)” [...] De igual forma, y
bajo el entendimiento de que se trata de los mismos hechos que ya fueron objeto de
juzgamiento, valoracién y decision por el Consejo de Estado, el demandante agrega:
“Ahora bien, la parte demandante considera que el universo de pruebas que reposa
en el citado radicado puede ser tenido en cuenta en esta oportunidad bajo la figura
de la prueba trasladada, todo en aras, de garantizar la economia procesal y la
prevalencia del derecho sustancial, ademas, por cuanto se trata de |0s mismos
presupuestos facticos, los cuales debe ser entendidos de cara a la gestion del
contrato no a su celebracion”[...]» (negrillas fuera del texto)

62. Explico que el derecho fundamental al non bis in idem es una garantia
constitucional y convencional de obligatoria aplicacion en los procesos de pérdida
de investidura puesto que se trata de un medio de control de caracter
sancionatorio derivado del ius puniendi del Estado que implica la imposicién del
castigo mas gravoso y lesivo de los derechos politicos consistente en la
prohibicién de ejercer el derecho fundamental a ser elegido en cargos de eleccion
popular, previsto en el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y en el articulo 23.1 a) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, preceptos que deben ser respetado por el Consejo de Estado al
tramitar y decidir esta clase de procesos judiciales.

63. Manifestd6 que la garantia del non bis in idem, de acuerdo con la doctrina
especializada y la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, implica [1] la prohibicion de ser investigado o perseguido dos
0 mas veces por los mismos hechos, por un mismo o diferentes funcionarios
[prohibicién de doble o multiple incriminacién]; [2] que unos mismos hechos no
pueden dar lugar a dos o0 mas consecuencias en contra de una persona
[prohibicién de la doble o mdltiple valoracién], y [3] que una vez quede en firme
una sentencia dictada en contra de una persona, ya sea condenatoria o
absolutoria, esa persona no puede ser juzgada de nuevo por los mismos hechos



que dieron lugar al primer fallo [principio de cosa juzgada], prohibiciones que son
inherentes a lo previsto en el articulo 17 de la Ley 1881 de 2018, para el juicio de
pérdida de investidura.

64. DestacO que la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, aprobada
por Colombia a través de la Ley 16 de 1972, es vinculante para el Estado
Colombiano, asi como los pronunciamientos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, por lo que lo decidido en el caso Loayza vs. Peru resulta
aplicable a esta controversia y, en esa medida, «es evidente que un congresista
no puede ser objeto de un nuevo proceso por los mismos hechos que le sirvieron
de fundamento al Consejo de Estado para pronunciarse a través de un primer fallo
sobre la ocurrencia de cualquiera de las causales previstas en el codigo de
conducta establecido en la Constituciébn y en la Ley para los congresistas»,
antecedente que resulta aplicable al caso que nos ocupa aunque en aquella
ocasion la corte interamericana no se refiri6 a la imputacion de dos o mas
sanciones disciplinarias o de indignidad politica, sino a acusaciones de caracter
penal.

65. Expuesto lo anterior, afirm6 que la sentencia soslayo tal principio constitucional
y confundié:

«[...] los “hechos en que se fundamenta una demanda” con la “causal de pérdida de
investidura”, es decir, con el “cargo” o “tipo sancionatorio” que el demandante le
atribuye al demandado para solicitar que se decrete su desinvestidura de
congresista y, en tal escenario, bajo ese enfoque -que es claramente un sofisma-,
sostiene que “realizar gestiones” es un “hecho” diferente al que se le imputd en la
anterior demanda de pérdida de investidura, ya fallada por la H. Sala Plena del
Consejo de Estado, atinente a “celebrar contratos”; y que, por esta razoén, el derecho
y garantia constitucional mencionado no se vulnera.

Asimismo, la sentencia apelada guardé silencio frente a que, en efecto, en esta
segunda demanda se esta ante los mismos hechos, ante el mismo escenario factico
gue le sirvi6 de fundamento al Consejo de Estado para pronunciarse en las
Sentencias que hicieron transito a cosa juzgada del 15 de agosto de 2019 y del 11
de febrero de 2020, en el expediente con radicado No. 11001-03-15-000-2019-
00911-00, en las que por los mismos hechos que nuevamente se debaten en este
proceso, se le atribuy6 o imputd a mi representado la causal prevista en el numeral
4 del articulo 180 de la Carta -celebrar contratos-.

[..]

Nada mas equivocado que confundir “hechos” o conductas con “cargos”, con “tipo
sancionatorio imputado”, siendo que real y evidentemente de lo que se trata en este
segundo proceso es de una nueva imputacién, de un nuevo cargo, de una nueva
censura, de otra causal de incompatibilidad prevista en el mismo numeral 4 del
articulo 180 constitucional, que se sustenta, se alega y se presenta en esta
segunda demanda, como asi lo destaca el propio demandante, exactamente
bajo idénticos hechos y pruebas de los gue conforman el escenario factico del
proceso de pérdida de investidura inmediatamente anterior, ya definido con
sentencia de segunda instancia que adquiridé firmeza [...] la sentencia apelada,
de manera superficial, se limitd a sostener que gestionar “es un hecho” diferente a
contratar, y no se ocup6 de explicar ni desarrollar en qué quedan entonces las
circunstancias facticas que enmarcan la conducta que se le atribuye al




demandado, supuestos de hecho que, incontrovertible, son idénticos en
ambas demandas.

En otras palabras, es mas que evidente que para el asunto que nos ocupa “celebrar
contratos” o “realizar gestiones” claramente NO SON HECHOS, son causales, tipos
sancionatorios previstos en la Constitucion Politica para decretar la pérdida de
investidura de los congresistas.

Por su parte, “hechos” son las circunstancias modales, el marco situacional descrito
en la demanda a titulo de escenario de tiempo, modo y lugar en el que se produjo la
actuacion o la conducta presuntamente calificada como al margen de la ley.
Entonces, no es posible confundir ni equiparar lo uno con lo otro: una cosa son los
“hechos” y otra diferente “la causal’” que da lugar a la pérdida de investidura, esto
es, la falta, la inhabilidad, la incompatibilidad; o tratdndose de otro proceso
sancionatorio, el delito o la falta disciplinaria que se imputa al congresista.

Tan cierto es todo lo que hasta aqui se ha dicho, que el articulo 17 de la Ley 1881
de 2018, de manera categorica, diferencié y distinguio claramente “los hechos” que
se alegan en las demandas, de las “causales” previstas en la Ley que dan lugar a la
pérdida de investidura de los congresistas [...]»

66. Estim6 que el articulo 17 de la Ley 1881 de 2018 prohibié que los hechos que
sirvieron de fundamento para atribuirle a un congresista cualquiera de las causales
de pérdida de investidura y que fueron decididos con sentencia en firme, puedan
ser alegados nuevamente en una demanda posterior para acreditar la ocurrencia o
configuracion de una o varias causales diferentes a las que se circunscribio el
primer pronunciamiento que hizo transito a cosa juzgada, pues lo contrario llevaria
al absurdo de posibilitar que bajo la misma situacion de hecho, las mismas
circunstancias de tiempo, modo y lugar, indefinidamente se le atribuyan a un
mismo congresista causales diferentes y que el juez tuviera que ocuparse
repetidamente al respecto.

67. Adujo que en ambas demandas los hechos se circunscriben a que el acusado,
en su condicion de congresista, se reunié con el sefior José Luis Ruiz Barrios,
de la sociedad INGENIERIA PROSPECTIVA S.A.S. con el propdsito de contactar
al sefior Rubén Dario Gémez Marin, arrendatario de la ladrillera Compafiia de
Productores del Alto de San Antonio — COPROSAN con domicilio en Tame
[Arauca], para coordinar lo relativo al suministro de 400.000 ladrillos, requeridos
por el sefior Ruiz Barrios para la construccion de una obra publica en la ciudad de
Arauca, afirmandose que, con la participacion del acusado, se acordo el negocio
con la ladrillera, de la cual su ex esposa era socia, y que gracias a ese negocio
termino recibiendo una parte del anticipo.

68. ExplicO que en la primera demanda se argumenté que comoquiera que el
congresista fue quien acordd con el sefior Rubén Dario Gomez Marin,
arrendatario de la ladrillera Compafia de Productores del Alto de San
Antonio — COPROSAN, el precio y los demas elementos del contrato de
compraventa de los ladrillos, el acusado en realidad lo habia suscrito, mientras
que, en la segunda demanda, con sustento en las mismas conductas, se le
endilga que, aunque no celebro el contrato, si realizé gestiones contractuales.



69. Resaltd que tan evidente era que la segunda demanda se cimenta en los
mismos hechos de la primera que, para efectos de la demostracion de la
configuracion de la incompatibilidad, se acudi6 a la prueba trasladada
precisamente del proceso anterior de pérdida de investidura, por lo que reiterd que
no se trata de un hecho nuevo o de un hecho diferente y lo Unico que vari6é en este
segundo proceso fue la imputacion, solicitando la revocatoria de la sentencia
apelada y, en su lugar, proferir fallo inhibitorio por no ser posible dictar sentencia
de mérito o, en su defecto, una que deniegue las suplicas de la demanda y
mantenga la investidura del demandado.

70.En segundo lugar, argumenté que la sentencia apelada parte de una
interpretacion nueva de la nocién o concepto de «realizar gestion» como causal de
incompatibilidad que se aleja de los lineamientos construidos por la Sala Plena del
Consejo de Estado frente a la inhabilidad «gestion de negocios», la cual no podia
aplicarsele al demandado pues se le vulneraria la confianza legitima, la buena fe y
el debido proceso, debiéndose expedir una sentencia modulada bajo el criterio de
la jurisprudencia anunciada.

71. Mencion6 que en la medida en que no existen decisiones judiciales de esta
Corporacion relativas a la hermenéutica de la causal de incompatibilidad
endilgada, en respeto del principio de confianza legitima se ha debido mantener la
interpretacion del concepto de gestidon como «aquel “adelantamiento de diligencias
por parte del congresista, que demuestren un comportamiento activo, positivo y
dindmico dirigido a que el negocio contractual se consolide» y no cambiarla de
manera abrupta y sin sustento ni argumento alguno «cuando la sentencia apelada
considera que realizar gestiones se refiere a cualquier tipo de diligencia, a toda
actuacion».

72.Si la primera instancia consideraba que la jurisprudencia sobre gestién de
negocios no resultaba aplicable al presente asunto por hacer referencia al régimen
de inhabilidades, el hecho de que no existieran decisiones judiciales de esta
Corporaciéon frente al concepto de gestion empleado en la incompatibilidad
prevista en el numeral 4 del articulo 180 de la Carta Politica y se tuviera, entonces,
que sentar jurisprudencia al respecto, imponia que los nuevos conceptos, en
respeto del principio de confianza legitima y de la seguridad juridica, «no fueran
aplicables a este caso sino que se presentaran como jurisprudencia anunciada,
como lo ha hecho en reiteradas veces el alto tribunal».

73. Sefiald, con sustento en las decisiones de la Sala Plena del Consejo de Estado,
que para el presente caso resultaba necesario que se acreditara la realizacion de
una actividad cierta y con la entidad suficiente para producir la materializacion del
contrato y que no todas las diligencias que se adelanten podian ser asimiladas a la
gestion de negocios, pues no necesariamente implican el rompimiento de la
equidad, agregando que no cualquier actividad configuraba la conducta, sino que,
con independencia de que se concrete un resultado, debia ser potencialmente



efectiva, valiosa, Gtil y trascendente, de manera que no se trata de una diligencia o
actividad inane, inocua o insignificante.

74. Argumento que, en reciente decision de 8 de octubre de 2018, expediente nam.
2018-02417-01, la Sala Plena de esta Corporacion reiter6 que cuando la gestién
concluya en la celebracion de un contrato, la pérdida de investidura se debera
analizar y decretar en relacién con esa situacion, por lo que la tesis de la primera
instancia consistente en que la gestion hace referencia no sélo a la gestion de
negocios sino a cualquier clase de gestion y, por ello, que la efectiva celebracion
del contrato no excluye la eventual configuracion de la gestion, resultaria
inadmisible puesto que:

«[...] i) Desconoce el principio de interpretacion armoénica que rige nuestro
ordenamiento juridico ya que, si la norma proscribe la intervencién en la celebracién
de contratos, la prohibicion que la antecede, que la relativa a la gestion, debe
entenderse y analizarse precisamente respecto del contexto de la celebracion del
contrato.

i) Interpreta de una manera extensiva el concepto de gestion, con lo cual desconoce
el principio de interpretacion restrictiva del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de los Congresistas, en especial, si se tiene en cuenta que el
principio pro homine impone al juez la obligacion de garantizar que el demandado
goce de confianza legitima respecto del contenido y entendimiento real de la norma,
en el cual se atuvo, lo cual, por obvias razones, no sucede en este caso [...]».

75. Cuestiond la sentencia apelada en tanto en ella no se explicaron, con la debida
profundidad, las razones por las cuales se consideraba que la sola referencia y
localizacion del fabricante de ladrillos realizadas por el acusado, constituian, clara
e inequivocamente, una gestion del contrato, ni se realiz6 una valoracion
probatoria rigurosa al respecto, a pesar que el demandado, como consta en el
expediente, no participd ni tuvo injerencia en ninguna otra clase de actuacion en
relacion con la busqueda de los ladrillos o su negocién, alejandose de las
consideraciones del primer proceso en donde no se encontrd0 probada la
participacion en las tratativas del negocio y en la fijacion de los elementos del
contrato.

76. Sostuvo, adicionalmente, que el hecho de recibir el pago de una antigua
acreencia de parte de un vendedor que celebré un contrato con un contratista del
Estado no esta previsto como conducta prohibida y considerar configurada la
incompatibilidad por gestion de contrato a partir de la situacion, trasgrede la
garantia del non bis in idem y el principio de legalidad de las sanciones.

77.En tercer lugar, cuestiond el fallo por no establecer si la conducta del
demandado fue dolosa o gravemente culposa como lo exige la Ley 1881 de 2018,
pues la decision resaltdé que aquel conocia que el ingeniero José Luis Ruiz
Barrios, de la firma INGENIERIA PROSPECTIVA S.A.S., era contratista del
Estado, pero no sefaldé cual era la prueba que le servia para llegar a tal
conclusion, pues el testimonio de aquel ingeniero no es categérico en manifestar
que el congresista conocia tal condicion o que él la hubiera hecho saber y lo que
en realidad declar6 fue que al indagarle si sabia en donde podria ubicar un



fabricante de ladrillos especial, le manifestd, Unicamente, que los requeria para
una obra publica, adicionando que:

«[...] tan cierto es que el demandado apenas converso con el Ingeniero para ponerlo
en contacto con el sefior Rubén Dario de la Ladrillera de Tame, y que en ese
encuentro breve por demas, no tuvo clara la condicién de contratista del Estado del
sefior José Luis Ruiz, que tiempo después cuando le respondié al requerimiento
escrito que éste le hizo para que respondiera sobre la calidad de los ladrillos, el
sefior Nevardo Eneiro Rincon fue enfatico en sefialar que no lo conoce, que esta
equivocado al dirigirle a él dicha exigencia siendo que él nada tenia que ver con el
asunto.

[..]

Asi tal respuesta, a la par de lo dicho por el sefior Ruiz Barrios en su testimonio, es
clara muestra de que entre él y el demandado no existia una relacion de
conocimiento mutuo, de lo que se desprende que el sefior Nevardo Eneiro no tenia
por qué conocer que él era contratista del estado (sic). Solo habian tenido un
encuentro ocasional y breve cuando a solicitud del ingeniero, le pidié6 al demandado
informarle si sabia de alguna ladrillera de la region que estuviere en posibilidad de
fabricar la clase de ladrillos que buscaba.

Carece entonces de sustento probatorio la consideracion de la sentencia frente a la
culpabilidad del demandado basada en que conocia que realizaba gestiones con
contratista del Estado, carencia que, por obvias razones, impide la estructuracion
del elemento de culpabilidad. [...]».

78. Finalmente, en cuarto lugar, afirmé que la sentencia no desarroll6, con la
profundidad debida, la aplicacion al presente caso de la excepcidn contenida en la
parte final del numeral 4° del articulo 180 de la Constitucién Politica, debiendo
precisar por qué razén unos ladrillos no pueden ser considerados como bienes
gue se ofrecen a los ciudadanos en igualdad de condiciones, solicitando de igual
forma que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo siente jurisprudencia
sobre tal aspecto.

79. Explico que la excepcién prevista en tal norma debia ser interpretada en el
sentido de que los bienes que se ofrecen en igualdad de condiciones para todos
los ciudadanos «son aquellos que no hacen parte de mercados regulados,
restringidos o vigilados y, al mismo tiempo, que tampoco exigen para Ssu
adquisicién requisitos o condiciones subjetivas especiales, ni mucho menos el
desarrollo de un proceso de contratacion reglado y completo», esto es, bienes de
facil acceso para cualquier ciudadano en cualquier situacion, categoria en la que
ubico a los ladrillos, por lo que entiende que el acusado estd amparado por la
mencionada disposicion.

[.7. Trdmite del recurso de apelacion

80. EI magistrado ponente de la decision de primera instancia, mediante
providencia de 17 de marzo de 2021, concedi6 el recurso de apelacion.



81. Repartido el proceso en segunda instancia, el despacho sustanciador del
proceso en esta instancia, a través del auto de 5 de abril de 2021, admitio el
recurso de apelacion y corrié traslado de este, en los términos del articulo 14 de la
Ley 1881 de 2018, a las partes y al agente del Ministerio Publico.

82. Notificada la precitada providencia a los sujetos procesales, el apoderado
judicial del demandante presentd sus alegaciones de conclusiéon y el agente del
Ministerio Publico intervino en esta oportunidad procesal, a través del Concepto
NUm. 100-2021 de 19 abril de 2021.

83. EI apoderado judicial del demandante solicitdé la confirmacion de la sentencia
impugnada puesto que: [1] no existe similitud factica como presupuesto para tener
como violado el principio de cosa juzgada y el derecho al non bis in idem, al ser
distintas las conductas atribuidas y los hechos juridicamente relevantes que se
analizan en los dos procesos de pérdida de investidura seguidos contra el
demandado; [2] en el plenario obran pruebas que dan cuenta la participacion
directa y activa del acusado en la gestién del contrato de suministro de ladrillos, y
[3] el congresista puede, en relacion con un contratista del Estado, adquirir bienes
0 servicios que se ofrecen a los ciudadanos en igualdad de condiciones como en
el caso de los servicios publicos.

84. El Procurador Tercero Delegado ante el Consejo de Estado, en el concepto
mencionado, solicitd la confirmacion de la sentencia de primera instancia dado
que: [1] no existid doble juzgamiento del congresista acusado puesto que en el
proceso 2019-00911-01 se juzgd lo relativo a la celebracién del contrato de
suministro y transporte de ladrillos y en este proceso lo concerniente a la
realizacion de gestiones; [2] la incompatibilidad contenida en el numeral 4° del
articulo 180 de la Carta Politica no puede tener la misma lectura de la causal de
inhabilidad prevista en el numeral 3° del articulo 179 de la Constitucion Politica, al
aludir a dos conductas auténomas, la de celebrar contratos y la de realizar
gestiones; [3] se analizé la culpabilidad del congresista, llegando a la conclusién
de que actud dolosamente, y [4] la conducta enjuiciada consistente en poner en
contacto al contratista y al proveedor y recibir el pago de una parte del valor
anticipado por el contratista, no corresponde a la excepcion contenida en el
numeral 4° del articulo 180 de la Carta Politica, pues no se trataba simplemente
de la adquisicion de unos ladrillos como lo pudiere hacer cualquier otro ciudadano
en igualdad de condiciones.

II.  CONSIDERACIONES DE LA SALA

85.La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, a
efectos de resolver la presente controversia, abordara los siguientes aspectos: i)
competencia de la Sala; ii) la acreditacién de la condicion de congresista respecto



del acusado; iii) el problema juridico a resolver y, posteriormente iv) se
pronunciara respecto de los cargos formulados por el apelante.

II.1. La competencia

ge.La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado es
competente para conocer, en segunda instancia, del recurso de apelacion
interpuesto en contra de la sentencia de 23 de febrero de 2021, proferida por la
Sala Séptima Especial de Decision, en virtud de lo dispuesto en los articulos 184 y
237 numeral 5° de la Carta Politica; 2° de la Ley 1881 de 2018; y el articulo 37
numeral 7° de la Ley 270 de 1996.

[I.2. La condicion de congresista sefior Nevardo Eneiro Rincon Vergara

87. Se encuentra en el expediente la copia del acta de posesion del acusado, sefior
Nevardo Eneiro Rincdn Vergara, identificado con la cédula de ciudadania nam.
9.656.236, de fecha 4 de octubre de 2015, en la cual consta que, por ocupar el
segundo lugar en la reordenacion de la lista con voto preferente del Partido Liberal
Colombiano por la circunscripcion electoral del departamento de Arauca, aquel
atendio el llamado de la mesa directiva de la Camara de Representantes para
suplir la falta absoluta del sefior Pedro Jesus Orjuela Gomez, congresista a quien
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, mediante
sentencia de 21 de junio de 2016, proferida en el expediente nim. 2014-00843, le
decreto la pérdida de su investidura.

gs.La declaratoria de falta absoluta del representante a la camara por la
circunscripcion electoral del departamento de Arauca, sefior Pedro Jesus Orjuela
Gbémez, y el llamamiento del sefior Nevardo Eneiro Rincon Vergara estan
consignados en la Resolucion MD num. 2352 de 4 de octubre de 2016, la cual
igualmente reposa en el expediente?.

89. Por tal motivo, se encuentra cumplido el requisito previsto en el literal b) del
articulo 5° de la Ley 1881 de 2018%.

[1.3. El problema juridico

90. La Sala Plena, una vez agotados los tramites propios de este medio de control
sin que se observe irregularidad o causal de nulidad alguna que invalide lo
actuado, considera que el asunto que debe resolver se contrae a determinar si se

3 «RESOLUCION MD N° 2352 DE 2016 [...] 04 OCT 2016 [...] “POR LA CUAL SE DECLARA LA FALTA ABSOLUTA DE
UN HONORABLE REPRESENTANTE A LA CAMARA Y SE PROVEE SU REEMPLAZO |...] RESUELVE [...] ARTICULO
PRIMERO: Declarar la FALTA ABSOLUTA del Representante a la Camara por la circunscripcion electoral del departamento
de Arauca, doctor PEDRO JESUS ORJUELA GOMEZ identificado con la cédula de ciudadania nimero 17.585.412, en
virtud al fallo de fecha junio 21 de 2016, proferido por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
dentro del proceso N° 11001-03-15-000-2014-00843-00, el cual decretd la pérdida de su investidura [...] ARTICULO
SEGUNDO: Llamar al doctor NEVARDO ENEIRO RINCON VERGARA identificado con la cédula de ciudadania nimero
9.656.236, candidato no elegido en la reordenacion de la misma lista electoral con voto preferente para el periodo
constitucional 2014-2018, para que dentro del término previsto en el numeral 3° del articulo 183 de la Constitucion Politica
tome posesién como Representante a la Camara por la circunscripcion electoral del departamento de Arauca y supla la falta
absoluta del doctor PEDRO JESUS ORJUELA GOMEZ».

4 «ARTICULO 5. Cuando la solicitud sea presentada ante el Consejo de Estado por un ciudadano, esta debera formularse
por escrito y contener, al menos: [...] b) Nombre del Congresista y su acreditacion expedida por la Organizacién Electoral
Nacional [...]».



configuran los elementos —objetivo y subjetivo— que permitan despojar de su
investidura al representante a la Camara por la circunscripcion electoral del
departamento de Arauca para el periodo constitucional 2014-2018, sefior Nevardo
Eneiro Rincon Vergara, por incurrir en la incompatibilidad prevista en el numeral
4° del articulo 180 constitucional, causal de pérdida de investidura para estos
servidores publicos de acuerdo con el articulo 183 numeral 1° de la Constitucion
Politica.

91. Para efectos de lo anterior, de acuerdo con los articulos 320° y 328° del Cédigo
General del Proceso’ y en atencioén al recurso de apelacion presentado en contra
de la sentencia de primera instancia por la parte demandada, la Sala Plena debe
establecer si la decision judicial impugnada: [1] vulnerd el principio de non bis in
idem; [2] transgredio el principio de confianza legitima, buena fe y debido proceso
al aplicar una nueva nocion o concepto de «realizar gestibn» como causal de
incompatibilidad que desconoci6 los lineamientos fijados por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado para la inhabilidad por «gestion
de negocios»; [3] si se valoraron indebidamente las pruebas que le permitieron a
la primera instancia acreditar el elemento subjetivo, y [4] si en el presente asunto
se configuran los supuestos para la aplicacion de la excepcion contenida en el
articulo 180 numeral 4° de la Carta Politica relacionada con la adquisicion de
bienes o servicios que se ofrecen a los ciudadanos en igualdad de condiciones.

92. Debe tenerse en cuenta que el articulo 1° de la Ley 1881 de 2018, modificado
por el articulo 4 de la Ley 2003 de 20198, concibe la pérdida de investidura como
un proceso de caracter sancionatorio en el que se realiza un juicio de
responsabilidad subjetivo, lo que significa que para efectos de establecer si un
congresista incurri6 en las causales que se le imputan, se requiere analizar,
inicialmente, la tipicidad de la conducta, lo que implica establecer si los hechos
invocados en la solicitud y que se le atribuyen al servidor publico se adecuan a la
causal endilgada.

93. Pero dicho andlisis no resulta suficiente para despojar de la investidura a los
congresistas en la medida en que, adicionalmente y en caso de que se encuentre
qgue la conducta del acusado se adecua a la causal de pérdida de investidura que

5 «Articulo 320. Fines de la apelacion. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine la cuestion decidida,
Unicamente en relacidon con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la
decision».

6 «Articulo 328. Competencia del superior. El juez de segunda instancia deberd pronunciarse  solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por
la ley».

7 Remision que se efectlia con base en lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 1881 de 2018, que dispone «Para la
impugnacion de autos y en los demas aspectos no contemplados en esta ley se seguira el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y de forma subsidiaria el Cédigo General del Proceso en lo que sea
compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo».

8 «ARTICULO 1o. <Articulo modificado por el articulo 4 de la Ley 2003 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:> El proceso
sancionatorio de pérdida de investidura es un juicio de responsabilidad subjetiva. La accién se ejercera en contra de los
congresistas que, con su conducta dolosa o gravemente culposa, hubieren incurrido en una de las causales de pérdida de
investidura establecidas en la Constitucion.

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

PARAGRAFO. Se garantizara el non bis in idem. Cuando una misma conducta haya dado lugar a una accién electoral y a
una pérdida de investidura de forma simultanea, el primer fallo hara transito a cosa juzgada sobre el otro proceso en todos
los aspectos juzgados, excepto en relaciéon con la culpabilidad del Congresista, cuyo juicio es exclusivo del proceso de
pérdida de investidura.

En todo caso, la declaratoria de pérdida de investidura hara transito a cosa juzgada respecto del proceso de nulidad
electoral en cuanto a la configuracion objetiva de la causal».



se le atribuye, se requiere evaluar si aquel actué en forma dolosa o gravemente
culposa.

I1.4. La violacién del principio de non bis in idem

94. La parte apelante considera que la sentencia impugnada viol6 el principio de
non bis in idem puesto que la sancidn que se le impuso al acusado se ciment6 en
los mismos hechos, en la misma situacion factica, y en circunstancias de tiempo,
modo y lugar idénticas a las que ya habian sido objeto de juzgamiento en el
proceso de pérdida de investidura identificado con el radicado nim. 1101-03-15-
000-2019-00911-00 y en el que resultd absuelto en las dos instancias.

95. Tal decisién, entonces, trasgredié el articulo 29 de la Carta Politica, el articulo
8.4. de la Convencion Americana de Derechos Humanos y el articulo 17 de la Ley
1881 de 2018 que establece la prohibiciébn de admitir una solicitud de pérdida de
investidura de un congresista en el evento de alegarse los mismos hechos que
sirvieron de fundamento a las causales sobre las cuéles ya se habia pronunciado
el Consejo de Estado.

96. Denunci6 que en este proceso Unicamente se varid la imputacion realizada en
el expediente nim. 1101-03-15-000-2019-00911-00 pues se pasoO de atribuir la
incompatibilidad consistente en la «celebracibn de contrato con persona
contratista del Estado» a la incompatibilidad relativa a «realizar gestiones con
personas naturales o juridicas de derecho privado que administren, manejen o
inviertan fondos publicos o0 sean contratistas del Estado», resaltando que ambos
procesos estan basados en los mismos hechos.

97. Dichos hechos, continud, se circunscriben a que el demandado, siendo
congresista, se reunio con el sefior José Luis Ruiz Barrios, representante legal de
la sociedad INGENIERIA PROSPECTIVA S.A.S., con el propésito de contactar al
seflor Rubén Dario Gémez Marin, arrendatario de ladrillera Compafiia de
Productores del Alto de San Antonio — COPRASAN con domicilio en Tame
[Arauca], para que este ultimo le suministrara 400.000 ladrillos al sefior Ruiz
Barrios, los cuales requeria para la construccion de una obra publica en la ciudad
de Arauca, negocio que se acordd con la participacion del acusado y gracias al
cual el mismo demandado termino recibiendo una parte del anticipo como pago
por una acreencia anterior y distinta, adeudada por el sefior Gdmez Marin.

98. Estim0 que la sentencia cuestionada confunde hechos o conductas con cargos
o tipo sancionatorio imputado y de lo que se trata, en este nuevo proceso, es de
una nueva imputacion, de otra causal de incompatibilidad, la prevista en el mismo
numeral 4° del articulo 180 constitucional, sustentada bajo idénticos hechos y
pruebas ya analizados y juzgados en el expediente num. 1101-03-15-000-2019-
00911-00, sin que se explique en la decision impugnada en qué quedaban las
circunstancias facticas que enmarcan la conducta atribuida al acusado que,
reitera, son las mismas en ambos procesos.



99. En tal sentido, celebrar contratos o realizar gestiones claramente no son
hechos sino tipos sancionatorios previstos en la Carta Politica para despojar de la
investidura a un congresista y asi lo estimé el articulo 17 de la Ley 1881 de 2018,
al impedir que los hechos que sirvieron de fundamento para atribuirle a un
congresista cualquiera de las causales de pérdida de investidura y que ya fueron
decididos con sentencia en firme que hizo transito a cosa juzgada, puedan ser
invocados nuevamente para acreditar la configuracion de una o varias causales
diferentes.

100. Para resolver los argumentos expuestos por la parte apelante, la Sala
comienza por sefialar que el articulo 29 de la Carta Politica establecié que «Quien
sea sindicado tiene derecho [...] a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho»,
prohibicion que implica «la interdiccion para las autoridades competentes de
aplicar doble sancion por unos mismos hechos en los casos en que adviertan
identidad de sujetos, circunstancias facticas y fundamentos» y que «se hace
extensiv[a] a todo el universo del derecho sancionatorio del cual forman parte las
categorias del derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho
disciplinario, el derecho correccional, el derecho de punicion por indignidad politica
(impeachment) y el régimen juridico especial ético - disciplinario aplicable a
ciertos servidores publicos (pérdida de investidura de los Congresistas)» —
Corte Constitucional, Sentencia C-554 de 2001—.

101. La Corte Constitucional ha sefialado que el principio non bis in idem tiene dos
manifestaciones principales en nuestro ordenamiento juridico: [1] una faceta
subjetiva y que se concreta en «la imposibilidad de que, una vez emitida sentencia
sobre un asunto, el sujeto activo del mismo pueda ser objeto de nuevo
juzgamiento por parte de las autoridades de un Estado. Se evita asi un constante
estado de zozobra cuando se prohibe a las autoridades publicas retomar una
casusa (sic) judicial, disciplinaria o administrativa para someter al sujeto activo a
una nueva valoracién y, por consiguiente, una nueva decision» y [2] una faceta
objetiva consistente en «la imposibilidad de que el legislador permita que un sujeto
activo sea procesado y sancionado ante una misma jurisdiccion en mas de una
ocasioén por los mismos hechos» —Corte Constitucional, Sentencia C-434 de 2013—-

102. Sin embargo, tal principio no impide que una misma conducta pueda ser
valorada y castigada desde diferentes ambitos del derecho, esto es, «como delito
y al mismo tiempo como infraccion disciplinaria o administrativa o de cualquier otra
naturaleza», puesto que solo se hace exigible «cuando, dentro de una misma area
del derecho, y mediante dos 0 mas procesos, se pretende juzgar y sancionar
repetidamente un mismo comportamiento» —Corte Constitucional, Sentencia C-
632 de 2011-.

103. Es asi que resulta posible juzgar y sancionar varias veces un mismo
comportamiento, sin que esto implique violacion del principio «(i) cuando la
conducta imputada ofenda distintos bienes juridicos que son objeto de proteccién
en diferentes areas del derecho; (ii) cuando las investigaciones y las sanciones



tengan distintos fundamentos normativos; (iii) cuando los procesos y las sanciones
atiendan a distintas finalidades; y (iv) cuando el proceso y la sancidn no presenten
identidad de objeto y causa» —Corte Constitucional, Sentencia C-632 de 2011—.

104. Ahora bien, no sobra resaltar que la Corte Constitucional, en la sentencia C-
247 de 1995°, estudid la constitucionalidad del articulo 15 de la Ley 144 de 199419,
por la cual se establecia el procedimiento de pérdida de la investidura de los
congresistas y que fuera derogada por la Ley 1881 de 2018, norma de redaccion
similar a la contenida en el articulo 17 de la Ley 1881 de 2018, en la cual se
establecio el principio non bis in idem.

105. Cabe mencionar que el principio non bis in idem se encuentra igualmente
previsto en el articulo 8.4. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
como garantia judicial consistente en que «4. EIl inculpado absuelto por una
sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos», y
respecto del cual la Corte Interamericana ha sefialado lo siguiente??:

«[...] La Corte observa por primera vez en el Caso Loayza Tamayo Vs. Peru que “el
principio de non bis in idem esta contemplado en el articulo 8.4 de la
Convencion”. [582]*2 Para el Tribunal, este principio “busca proteger los derechos de
los individuos que han sido procesados por determinados hechos para que no
vuelvan a ser enjuiciados por los mismos hechos”, y precisa que a diferencia de la
férmula utilizada por otros instrumentos internacionales de proteccion de derechos
humanos (que se refiere al mismo “delito”), “la Convencion Americana utiliza la
expresion ‘los mismos hechos’, que es un término mas amplio en beneficio de la
victima”. [583]*

En este caso, la Corte concluye que, al ser juzgada la victima “en la jurisdiccion
ordinaria por los mismos hechos por los que habia sido absuelta en la jurisdiccion
militar, el Estado peruano violé el articulo 8.4 de la Convencion Americana” (la
victima habia sido procesada y absuelta en el fuero privativo militar por el delito de

9 «[...] - El articulo decimoquinto preserva el principio segin el cual ninguna persona podra ser juzgada dos veces por el
mismo hecho ("non bis in idem"), expresamente plasmado en el articulo 29 de la Carta Politica.

Al mismo tiempo, el precepto es explicito al destacar que todas las sentencias dictadas en esta clase de procesos hacen
transito a cosa juzgada, lo cual preserva la seguridad juridica.

Debe anotarse que tal calificacion se entiende sin perjuicio del recurso previsto en el articulo 17 eiusdem, pues esta
concebido como extraordinario, lo cual implica que, en los casos excepcionales en que puede intentarse, cabe contra la
sentencia que ha hecho transito a cosa juzgada, sin que por ello el principio de certeza en que ella se funda resulte
lastimado, pues de lo que se trata, en Ultimas, es de asegurar un adecuado equilibrio entre la seguridad juridica y la justicia
en eventos en que, por definicion, la actuacion judicial misma ha desbordado los limites normales y escapa, por tanto, a la
regla general que la hace inmodificable.

Ahora bien, es entendido que el caracter de la cosa juzgada solamente lo tienen las providencias que han entrado a definir
el fondo de la cuestidn planteada, razén por la cual no puede afirmarse que cuando el Consejo de Estado profiera decision
inhibitoria haya sido juzgado el caso del congresista respecto de quien se pide la pérdida de investidura. Precisamente, en
tales casos nada se ha resuelto, de lo cual se desprende que es posible iniciar nueva actuacion sin que se quebranten los
principios de cosa juzgada y "non bis in idem" [...]».

Con estas precisiones, la norma sera declarada exequible, pues de ninguna manera se opone a la Constitucion [...]».

10 «ARTICULO 15.- No se podra admitir solicitud de pérdida de la investidura de un congresista en el evento de alegarse los
mismos hechos que sirvieron de fundamento a las causales sobre las cuales ya se haya pronunciado el Consejo de Estado.
Todas las sentencias en estos procesos producen efectos de cosa juzgada».

1 «ARTICULO 17. No se podra admitir solicitud de pérdida de la Investidura de un Congresista en el evento de alegarse los
mismos hechos que sirvieron de fundamento a las causales sobre las cuales ya se haya pronunciado el Consejo de Estado.
Todas las sentencias en estos procesos producen efectos de cosa juzgada».

12 https://www.corteidh.or.cr/cf/themis/digesto/digesto.cfm

13 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Per(. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33, § 66, Corte
IDH. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C
No. 119, § 199, Corte IDH. Caso Mohamed Vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 noviembre de 2012. Serie C No. 255, § 120, Corte IDH. Caso J. Vs. Perud. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No. 275, § 259.

14 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Perl. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33, § 66, Corte
IDH. Caso Mohamed Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 noviembre de
2012. Serie C No. 255, § 121, Corte IDH. Caso J. Vs. Perl. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No. 275, § 259.
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traicion a la patria, estrechamente vinculado al delito de terrorismo). [584]*

Posteriormente, en el Caso Cantoral Benavides Vs. Per(, en donde los hechos
fueron muy similares —procesado y absuelto por el fuero militar por el delito de
traicion a la patria, pero condenado por el delito de terrorismo por el fuero comin—,
la Corte ya no declar6 la violacion del articulo 8.4, sino que estimé que la presunta
infraccion del articulo 8.4 de la Convencion “resulta subsumida en la violacion del
articulo 8.1 de la misma”: [585]'¢ el hecho de que la aplicaciéon de la justicia penal
militar a civiles infringiera las disposiciones relativas al juez competente |,
independiente e imparcial, es “suficiente para determinar que las diligencias
realizadas y las decisiones adoptadas por las autoridades del fuero privativo militar,
no configuran el tipo de proceso que corresponderia a los presupuestos del articulo
8.4 de la Convencion”. [586]

Sin embargo, y evolucionando desde el Caso Loayza Tamayo Vs. Perq, la Corte
afirmé claramente en el Caso Lori Berenson Mejia Vs. Perl que si no existe
pronunciamiento sobre el fondo en el fuero militar que declina su competencia a
favor del fuero ordinario, no puede existir el supuesto de hecho imprescindible para
declarar que se ha afectado el principionon bis in idem. [587]*
Por ende, “el principio ne bis in idem, consagrado en el articulo 8.4 de la
Convencion, se sustenta en la prohibicion de un nuevo juicio sobre los mismos
hechos que han sido materia de la sentencia dotada con autoridad de cosa
juzgada”. [588]*°

En el Caso J. Vs. Perq, la Corte aclara que “[p]ara que se configure una violacién
del articulo 8.4 de la Convenciébn Americana: (i) el imputado debe haber sido
absuelto; (ii) la absolucion debe ser el resultado de una sentencia firme, y (iii) el
nuevo juicio debe estar fundado en los mismos hechos que motivaron la
sustanciacion del primer juicio”. [589]%°

Por otra parte, se desprende también del Caso Loayza Tamayo Vs. Perl que unas
normativas que se “refieren a conductas no estrictamente delimitadas por lo que
podrian ser comprendidas indistintamente dentro de un delito como en otro [...] son
incompatibles con el articulo 8.4 de la Convencibn Americana”. [590]*

También cabe mencionar que se desprende del Caso del Tribunal Constitucional
(Camba Campos y otros) Vs. Ecuador que reabrir un juicio politico que ya habia sido
finalizado (cuando se declaren negadas unas mociones de censura pero que
posteriormente se convoque para reabrir la votacidon), implica “un nuevo
enjuiciamiento y la vulneracién de la garantia de ‘ne bis in idem”. [591]*

Sin perjuicio de lo anterior, se desprende por primera vez de la sentencia en el Caso
Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, a la luz del derecho internacional, que el
"principio ne bis in idem, aun cuando es un derecho humano reconocido en el
articulo 8.4 de la Convencién Americana, no es un derecho absoluto y, por tanto, no
resulta aplicable cuando: i) la actuacion del tribunal que conoci6 el caso y decidié
sobreseer 0 absolver al responsable de una violacién a los derechos humanos o al
derecho internacional obedecié al propésito de sustraer al acusado de su
responsabilidad penal; ii) el procedimiento no fue instruido independiente o

15 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33, § 67 y 77.

16 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Per(. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 69, § 140.

17 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Per(. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 69, § 138.

18 Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2004. Serie C No. 119, § 208.

19 Corte IDH. Caso Mohamed Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23
noviembre de 2012. Serie C No. 255, § 125.

20 Corte IDH. Caso J. Vs. Perd. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de
2013. Serie C No. 275, § 262.

2L Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Per(. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33, § 68.

22 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2013. Serie C No. 268,, § 186.
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imparcialmente de conformidad con las debidas garantias procesales, o iii) no hubo
la intencion real de someter al responsable a la accién de la justicia." [592]%

En otras palabras, “el principio de cosa juzgada implica la intangibilidad de una
sentencia s6lo cuando se llega a ésta respetandose el debido proceso”. [593]*

Por ende, la Corte afirma en el Caso Gutiérrez y Familia Vs. Argentina que "Suponer
que lo dispuesto en el articulo 8.4 de la Convencion se aplicaria en toda
circunstancia implicaria que lo resuelto por un juez nacional tendria preeminencia
frente a lo que pueda decidir esta Corte de conformidad a la Convencién. También
implicaria, consecuentemente, que la aplicacion, en toda circunstancia, del referido
articulo 8.4 de dicho tratado, podria conducir, en definitiva, a la impunidad e
inaplicabilidad de las correspondientes normas internacionales, lo que no se
condeciria con el objeto y fin de la Convencion." [594]%° [...]».

106. A la luz de los conceptos expuestos, se analizard la cuestion en concreto,
haciendo énfasis en que dentro del plenario obran copias del proceso de pérdida
de investidura con radicacion num. 11001-03-15-000-2019-00911-00, en el cual
fungié como demandante el sefior José Joaquin Marchena y como demandado
el sefior Nevardo Eneiro Rincdn Vergara, en su condicion de representante a la
camara por el departamento de Arauca para el periodo 2014-2018.

107. En dicho proceso, se elevd como pretension principal «la PERDIDA DE
INVESTIDURA del sefior NEVARDO ENEIRO RINCON VERGARA, quien se
identifica con cédula de ciudadania numero 9.656.236 expedida en Yopal
(Casanare), como REPRESENTANTE A LA CAMARA por el Departamento de
Arauca, Partido Liberal Colombiano, Periodo Constitucional 2014-2018», por violar
el régimen de incompatibilidades previsto en el articulo 180 numeral 4° de la Carta
Politica «al celebrar un contrato de suministro de ladrillos con una empresa
Contratista del Estado (Departamento de Arauca), teniendo la Investidura de
Representante a la Camara o, en su defecto, como Diputado del Departamento de
Arauca, al referir esta norma: [...] ART. 180. Los Congresistas no podran: [...] 4.
Celebrar_contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de
derecho privado que administren, manejen o inviertan en fondos publicos o sean
contratista del Estado o reciban donaciones de éste».

108. Como hechos que servian de sustento a su pretension, la parte actora expuso
los siguientes:

«[...] 5.- En el mes de noviembre de 2016, teniendo la calidad de Representante a la
Camara, el sefior NEVARDO ENEIRO RINCON VERGARA celebré contrato
VERBAL con el representante legal de la UNION TEMPORAL G-S-R, cuyo Objeto
contractual consistié en: el Suministro de Quinientos Mil ($500.000) Ladrillos Tolete,

2 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, § 154, Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Per(. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162, § 153, Corte IDH. Caso Nadege Dorzema
y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, §
195, Corte IDH. Caso J. Vs. Per(. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de
2013. Serie C No. 275, § 267.

24 Corte IDH. Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo
de 2007. Serie C No. 163, § 197, Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, § 195.

% Corte IDH. Caso Gutiérrez y familia Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2013. Serie C No. 271, § 130.
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a un valor de cuatrocientos pesos ($400) por unidad, para un total de DOSCIENTOS
MILLONES DE PESOS ($200.000.000)

La anterior suma seria cancelada de la siguiente forma: OCHENTA MILLONES DE
PESOS ($80.000.000) como adelanto, y los restantes CIENTO VEINTE MILLONES
DE PESOS ($120.000.000), a la entrega de la totalidad del producto.

6.- En ese sentido, el anticipo de OCHENTA MILLONES DE PESOS ($80.000.000),
se cancelaron de la siguiente forma:

La consignacion realizada el 08 de noviembre de 2016, por la suma de TREINTA
MILLONES DE PESOS ($30.000.000) a orden de la Cuenta Bancaria de DAVIENDA
No. 506060002322 a nombre del sefior NEVARDO ENEIRO RINCON VERGARA,
por parte del sefior FRANCISCO ALVARADO MORENO quien se identifica con
namero de cédula 116.783770 (sic) empleado de la UNION TEMPORAL G-S-R.

El abono de SIETE MILLONES DE PESOS ($7.000.000) entregados al sefior
NEVARDO ENEIRO RINCON VERGARA a través del sefior JAVIER ACERO, por
su orden e instruccion, realizada por la UNION TEMPORAL G-S-R-, el dia 23 de
diciembre de 2016, por concepto de compra de ladrillos.

De igual forma, por instruccion y autorizacion del sefior RINCON VERGARA, se
realiza la consignacion de DIECIOCHO MILLONES DE PESOS ($18.000.000) a
orden de la Cuenta Bancaria de DAVIVIENDA No: 5060000079687 a nombre de su
esposa PATRICIA ARIZA el dia 28 de diciembre de 2016, por parte de INGENIERIA
PROSPECTIVA SAS con Nit. No. 900550263-4, Representado Legalmente por José
Luis Ruiz Barrios identificado con cédula de ciudadania numero 79.523.316
expedida en Bogota, quien hace parte de la UNION TEMPORAL G-S-R.

De igual forma, por instruccion y autorizacion del sefior RINCON VERGARA, se
realiza la consignacion de VEINTICINCO MILLONES DE PESOS ($25.000.000) en
la Cuenta Bancaria de DAVIVIENDA No. 506400140626 a hombre del sefior DARIO
GOMEZ el dia 28 de diciembre de 2016, por parte de INGENIERIA PROSPECTIVA
SAS con Nit. No. 900550263-4, Representado Legalmente por José Luis Ruiz
Barrios identificado con cédula de ciudadania nimero 79.523.316 expedida en
Bogota, quien hace parte de la UNION TEMPORAL G-S-R.

7.- Cabe resaltar que la UNION TEMPORAL G-S-R., se identifica con Nit No.
900972643-0, Representada Legalmente por José Luis Ruiz Barrios identificado con
cédula de ciudadania niumero 79.523.316 expedida en Bogot4 y la conforman,
INGENIERIA PROSPECTIVA SAS con Nit. No. 900550263-4, Representado
Legalmente por José Luis Ruiz Barrios identificado con cédula de ciudadania
namero 79.523.316 expedida en Bogota con un porcentaje de participacion del 60%,
CONSTRUCCIONES Y CONSULTORIAS HECAR SAS con Nitl No. 834001658-6,
Representada Legalmente por Hermes Manuel Carmona Alvarado identificado con
cédula de ciudadania numero 12.530.434 de Santa Marta, en un porcentaje de
participacion del 10%, XIE SAS con Nit. No. 830061684-1, Representado
Legalmente por Jaime Vargas Galindo identificado con cédula de ciudadania
namero 19.463.536 de Bogota, en un porcentaje del 1%, KAMBIACOL SAS, con Nit
No. 900032370-2, Representada Legalmente por Juan Carlos Manosalva Carvajal,
identificado con cédula de ciudadania numero 17.593.422 de Arauca, con un
porcentaje de participacion del 29%.

8.- La mencionada UNION TEMPORAL G-S-R., se conformé con el propdsito de
participar y posteriormente celebrar el Contrato de Obra No. 128 del 20 de mayo de
2016, con el DEPARTAMENTO DE ARAUCA, cuyo Objeto Contractual es:
“CONSTRUCCION DE LAS INSTALACIONES DEL GRUPO DE ACCION
UNIFICADA PARA LA LIBERTAD PERSONAL (GAULA) Y DE LAS
INSTALACIONES DE LA SECCIONAL DE INTELIGENCIA POLICIAL (SIPOL) EN
EL DEPARTAMENTO DE ARAUCA”.



7.- Es obvio que el Contrato verbal para el suministro de Ladrillo Tolete, entre el
sefior NEVARDO ENEIRO RINCON VERGARA y la UNION TEMPORAL G-S-R.,
tiene como propdésito el cumplimiento del contrato estatal de obras No. 128 de 2016,
celebrado entre ultimay el DEPARTAMENTO DE ARAUCA.

8.- El seflor NEVARDO ENEIRO RINCON VERGARA, actu6 con Dolo en la
violacién del régimen de incompatibilidades, dado que lo minimo que se exige a
todos los Servidores Publicos, en especial los de eleccién popular, es conocer su
régimen de inhabilidad e incompatibilidad, circunstancia que no puede ser ajena a
una persona con un vasto devenir en la politica, toda vez que se ha desempefiado
durante muchos afos en distintos cargos de eleccion popular en el Departamento
de Arauca, lo cual lo hace una persona idonea en el conocimiento de toda la
normatividad que regula estos cargos, como su inelegibilidad, prohibiciones e
incompatibilidades.

A su vez, aflora sin ningan tipo de ambages, la intenciébn de ocultar cualquier
relacién juridica con la Unién Temporal contratista, puesto que ordend que, la mayor
parte de los dineros producto del contrato, fueran entregados y consignados a favor
terceros, por lo que, estos hechos indican de manera grave que era consiente (sic)
que, con la celebracién del contrato con la Empresa Contratista, estaba violando el
numeral 4 del articulo 180 de la C.N. [...]».

109. Notese que el hecho central esgrimido por el actor y por el cual se le imputa al
actor la violacion del régimen de incompatibilidades no es otro que el consistente
en que:

«[...] 5.- En el mes de noviembre de 2016, teniendo la calidad de Representante
a la Camara, el sefior NEVARDO ENEIRO RINCON VERGARA celebré contrato
VERBAL con el representante legal de la UNION TEMPORAL G-S-R, cuyo
Objeto contractual consistié en: el Suministro de Quinientos Mil ($500.000) Ladrillos
Tolete, a un valor de cuatrocientos pesos ($400) por unidad, para un total de
DOSCIENTOS MILLONES DE PESOS ($200.000.000)

La anterior suma seria cancelada de la siguiente forma: OCHENTA MILLONES DE
PESOS ($80.000.000) como adelanto, y los restantes CIENTO VEINTE MILLONES

DE PESOS ($120.000.000), a la entrega de la totalidad del producto». (negrillas fuera
del texto)

110. La sentencia de primera instancia de 15 de agosto de 2019, proferida en el
expediente nim. 11001-03-15-000-2019-00911-00 por la Sala Veintitrés Especial
de Decision, al momento de sintetizar los hechos objeto de juzgamiento, en
consonancia con lo anterior, indico que la acusacion consistia en que: «En
noviembre de 2016 (no se precisa el dia), el demandado, siendo congresista,
celebrd un contrato verbal con el representante legal de la Union Temporal G-S, el
cual tuvo como objeto el “Suministro de Quinientos Mil (500.000) Ladrillos Tolete,
a un valor de cuatrocientos pesos ($400) por unidad, para un total de
DOSCIENTOS MILLONES DE PESOS ($200.000.000)”, suma cuyo pago se
pactd, asi: $80.000.000 por adelantado y $120.000.000 con la entrega total del
producto».

111. También la Sala Veintitrés Especial de Decision, en la decision judicial
mencionada, estimé que el material probatorio permitia establecer «sin lugar a
duda, que el sefior Nevardo Eneiro Rincon Vergara no celebré contrato alguno de
suministro de ladrillos con la Unidon Temporal G-S, pues éste — se insiste — fue
celebrado entre Rubén Dario Gomez Marin, en calidad de arrendatario de la



ladrillera Coprosan Ltda., e Ingenieria Prospectiva S.A.S., integrante de dicha
unién temporal, representadas ambas por el ingeniero José Luis Ruiz Barrios» y
llegd a la conclusion consistente en que no se acreditdé una posible simulacion o
celebracion del contrato de suministro por interpuesta persona pues se encontro
qgue el contrato de suministro y transporte fue celebrado entre el sefior José Luis
Ruiz Barrios, en representacion de la sociedad INGENIERIA PROSPECTIVA
S.A.S. y el sefior Rubén Dario GOomez Marin, arrendatario de ladrillera
Compairiia de Productores del Alto de San Antonio — COPRASAN.

112. Es de resaltar que la Sala Veintitrés Especial de Decision, al momento de
precisar el tema objeto de decision, preciso lo siguiente:

«[...] Como se dijo paginas atras, la jurisprudencia de la corporacion ha
sostenido que la gestion y la celebracién de contratos son dos formas de
intervencion autbnomas y abiertamente distintas, razén por la cual, como la
demanda de pérdida de investidura se estructurd Unicamente en el hecho de
que el acd accionado “celebré” un contrato de suministro de ladrillos, ningan
pronunciamiento se puede hacer sobre las supuestas gestiones, so pena de
quebrantar el principio de congruencia del fallo y, por ende, de vulnerar el debido
proceso Y el derecho de defensa del acusado.

En efecto, cabe recordar que, al tenor de lo dispuesto por el articulo 281 del Cdodigo
General del Proceso, “La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y
las pretensiones aducidos en la demanda ... y no podra condenarse al demandado
por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda ni por
causa diferente a la invocada en esta” (se resalta)». (negrillas fuera del texto)

113. La sentencia de 11 de febrero de 2020, proferida en dicho proceso por la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en armonia con lo
anterior y al resolver el recurso de apelacion, sefialé6 como sustento factico de la
solicitud el consistente en que «En noviembre de 2016, el investigado “celebro
contrato verbal” con el representante legal de la Union Temporal G-S, cuyo objeto
consistié en el suministro de cuatrocientos mil ladrillos, a quinientos pesos la
unidad, para un total de doscientos millones de pesos» y al analizar el caso
concreto delimitd el tema a decidir, ubicandolo en «si el excongresista fue la
persona que celebrd el contrato de suministro y de transporte de ladrillos a favor
de la sociedad Ingenieria Prospectiva S.A.S. o0 si, por el contrario, el negocio
juridico fue efectivamente suscrito y celebrado por el sefior Rubén Dario Gomez
Marin, como sostiene la defensa.

114. También el citado fallo de segunda instancia, indico con claridad lo siguiente:

«[...] El recurrente afirm6 que los extremos de litigio estan integrados por los
escritos de la solicitud y de la contestacién. Adujo_que la parte acusada, en el
documento de oposicidn, se refirié expresamente al verbo rector “gestionar” y
expuso_argumentos al respecto, por lo_que era obligacién constitucional y
legal _estudiar _y analizar _en el fallo esa participacion _modal del
exrepresentante.

Ademas, precis6 que en el proceso quedé plenamente establecida la gestion del
exrepresentante a la Camara en la celebracion del contrato de suministro y
transporte de ladrillo.

[..]



El argumento planteado por el recurrente no tiene vocacién de prosperidad,
puesto que, de acogerse, se vulnerarian de manera grave las garantias
esenciales del principio-derecho al debido proceso del acusado.

Como se precisé en lineas anteriores, la pérdida de investidura consiste en un
proceso de naturaleza sancionatoria, de modo que operan todas y cada una de las
garantias del debido proceso, entre otras, el derecho de defensa y de contradiccién,
asi como la garantia de no autoincriminacion.

No es posible que la solicitud de pérdida de investidura se remplace, adicione o
mejore con algunos argumentos expuestos en el escrito de contestacion u oposicion
a dicha solicitud, por cuanto, ademas de desconocerse el principio de congruencia
(debido proceso), también se afectaria el elemental principio de todo juicio
sancionatorio, como lo es el de la no autoincriminacion.

En tal virtud, resultan inadmisibles las razones propuestas por el solicitante en el
recurso de apelacion, por cuanto implicarian una grosera trasgresion de los
derechos fundamentales de defensa y al debido proceso del excongresista acusado.

Lo anterior, toda vez que la solicitud de pérdida de investidura se
circunscribié a la incompatibilidad alegada con el verbo rector “celebrar”, de
alli que no puede la Sala, motu proprio, abordar el andlisis de la conducta del
sefior Nevardo Eneiro Rincén Vergara, sobre verbos y supuestos gue no
fueron objeto del petitum de la solicitud. En efecto, en esta el solicitante se limitd
a indicar que era procedente la pérdida de investidura del congresista investigado,
porque: “En el mes de noviembre de 2016, teniendo la calidad de Representante a
la Camara, el sefior NEVARDO ENEIRO RINCON VERGARA celebrd contrato
VERBAL con el representante legal _de la UNION TEMPORAL G-S-R, cuyo
Objeto contractual consistié en: el Suministro de Quinientos Mil ($500.000) Ladrillos
Tolete, a un valor de cuatrocientos pesos ($400) por unidad, para un total de
DOSCIENTOS MILLONES DE PESOS ($200.000.000)” (F. 2 c. 1)» (negrillas y
subrayado fuera del texto)

115. Ciertamente, y como se observa en las providencias judiciales citadas, tanto la
Sala Veintitrés Especial de Decision como la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, en el expediente num. 11001-03-15-000-2019-00911-00,
Gnicamente juzgaron la conducta relativa al verbo rector «celebrar»,
absteniéndose de evaluar supuestos facticos que no hicieron parte de la solicitud
de pérdida de investidura, principalmente, la conducta ligada al verbo rector
«gestionar», que resulta ser la endilgada al congresista cuestionado.

116. Cabe resaltar, igualmente, que en el proceso judicial num. 11001-03-15-000-
2019-00911-00 el sefior Nevardo Eneiro Rincon Vergara, a través de su
apoderado judicial, ejercio su derecho de defensa precisamente en relacién con la
conducta consistente en la celebracion de contrato con personas naturales o
juridicas de derecho privado que sean contratistas del Estado y no frente al
comportamiento relativo a la realizacion de gestiones con personas naturales o
juridicas de derecho privado que sean contratistas del Estado.

117. Se destaca que el sefior Rincon Vergara, aunque manifestdé que los cargos
formulados en la demanda no eran claros y precisos, entendié que «la parte actora
parece proponer la incompatibilidad por la celebracién de contratos con personas
juridicas de derecho privado que sean contratistas del Estado» y, en
consecuencia, sefialé que su cliente no habia incurrido en esta modalidad o
motivo de incompatibilidad ni «tampoco en ninguna de las otras que prevé el



citado numeral y que, valga la pena aclarar, el demandante no _desarrolla».».
(negrillas y subrayado fuera de texto)

118. Ahora bien, en el proceso judicial que ocupa la atencion de la Sala se solicita
la pérdida de investidura del sefior Nevardo Eneiro Rincén Vergara,
representante a la camara por el departamento de Arauca para el periodo 2014-
2018, con fundamento en: «lo normado en el numeral 4° del articulo 180 de la
Constitucion Politica, en concreto, lo que tiene que ver con la gestion de
contratos», motivo por el que el hecho que se juzga en este proceso es el
consistente en que:

«[...] 4.- En el mes de noviembre de 2016, el sefior NEVARDO ENEIRO RINCON
VERGARA, ostentando la calidad de integrante de la Camara de Representante
gestiono la celebracion del contrato de suministro y transporte de ladrillos
entre la empresa contratista INGENIEROS PROSPECTIVA SAS identificada con
el NIT No. 900550253-4 la cual hace parte de la UNION TEMPORAL G-S-R con el
NIT No. 900972643-0, ambas representadas legalmente por el ingeniero JOSE LUIS
RUIZ BARRIOS vy entre el sefior RUBEN DARIO GOMEZ MARIN quien actué en
calidad de arrendador de la ladrillera COMPANIA DE PRODUCTORES DEL ALTO
DE SAN ANTONIO - COPROSAN - cuyo objeto contractual consisti6 en el
“suministro de cuatrocientos mil ($400.000) ladrillos tolete, a un valor de quinientos
pesos ($500) por unidad, para un total de DOSCIENTOS MILLONES DE PESOS
($200.000.000)». (negrillas fuera del texto)

119. Lo anteriormente expuesto permite colegir que los hechos centrales objeto del
medio de control identificado con la radicacion num. 1101-03-15-000-2019-00911-
00 son diferentes de los que son materia de juzgamiento en este proceso, tal
como lo evidencia el siguiente cuadro comparativo:

Expediente nim. 2019-00911

«[...] 5.- En el mes de noviembre de 2016,
teniendo la calidad de Representante a la
Céamara, el sefior NEVARDO ENEIRO
RINCON VERGARA celebr6 contrato
VERBAL con el representante legal de la
UNION TEMPORAL G-S-R, cuyo Objeto
contractual consistié en: el Suministro de
Quinientos Mil ($500.000) Ladrillos Tolete,
a un valor de cuatrocientos pesos ($400)
por unidad, para un total de
DOSCIENTOS MILLONES DE PESOS
($200.000.000).

La anterior suma seria cancelada de la
siguiente forma: OCHENTA MILLONES
DE PESOS ($80.000.000) como adelanto,
y los restantes CIENTO VEINTE
MILLONES DE PESOS ($120.000.000), a
la entrega de la totalidad del producto».

Expediente nim. 2020-00773

«[...] 4.- En el mes de noviembre de 2016,
el sefior NEVARDO ENEIRO RINCON
VERGARA, ostentando la calidad de
integrante de la Camara de Representante
gestion6 la celebracion del contrato de
suministro y transporte de ladrillos entre la
empresa contratista INGENIEROS
PROSPECTIVA SAS identificada con el
NIT No. 900550253-4 la cual hace parte
de la UNION TEMPORAL G-S-R con el
NIT No. 900972643-0, ambas
representadas legalmente por el ingeniero
JOSE LUIS RUIZ BARRIOS y entre el
sefior RUBEN DARIO GOMEZ MARIN
quien actuo en calidad de arrendador de la
ladrillera COMPANIA DE
PRODUCTORES DEL ALTO DE SAN
ANTONIO — COPROSAN - cuyo objeto
contractual consisti6 en el “suministro de
cuatrocientos mil  ($400.000) ladrillos
tolete, a un valor de quinientos pesos
($500) por wunidad, para un total de
DOSCIENTOS MILLONES DE PESOS
($200.000.000)"».



120. Desde el anterior punto de vista, le asiste razon al apoderado judicial de la
parte demandante cuando afirma lo siguiente:

«[...] si bien es cierto, que los dos procesos de Pérdida de Investidura comparten
hechos similares, no significa prima facie que se vulnere con ello, el aludido
Principio del non bis in idem y la cosa juzgada, en razén a que, esos hechos
de similares contornos eran de forzosa inclusiéon en la demanda génesis del
presente proceso, con el propésito meridiano de servir de contexto factico de
la mismay, con ello, su entendimiento, habida cuenta que esa similitud, al gue
hace referencia, de manera general, el Recurso de Apelacién tienen que ver
con la calidad de Congresista y la forma como |la obtuvo (hecho 1 al 3 de la
demanda), lo_ mismo _ocurre con la calidad gue actuaron los contratantes;
hechos sin los cuales hacen inentendible la demanda, pero con la aclaracion
irrestricta de gue ellos no tienen la calidad de los hechos juridicamente
relevantes o Sancionable[s] sobre la cual descansan las pretensiones de la
demanday que son, desde luego, diametralmente distintos en cada uno de los
Procesos de Pérdida de Investidura y, en ese sentido, No se vulnera los aludidos
Principios, puesto que no es suficiente la simple identidad del supuesto de hecho
[...]» (negrillas y subrayado fuera del texto)

121. Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, al momento de analizar la cuestion
desde el principio de la cosa juzgada, que tiene su origen y se encuentra en
estrecha relaciéon en el principio non bis in idem?®, la Sala evidencia que tal
fendmeno no se tampoco se encuentra configurado, tal como pasa a explicarse a
continuacion.

122.La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado?’ ha
seflalado que ambos principios apuntan a «la imposibilidad de que las
controversias o los hechos y conductas investigadas, que han sido resueltas
mediante una sentencia judicial, vuelvan a ser debatidos en otro juicio posterior, ya
que, por expresa prohibicidon constitucional, nadie puede ser juzgado dos veces
por el mismo hecho. De ahi el caracter inmutable, vinculante y obligatorio de las
providencias judiciales ejecutoriada.

123. Sobre el concepto, alcance y elementos del principio de cosa juzgada, esta
Corporacion?® ha indicado lo siguiente:

«[...] “Ala cosa juzgada o "res judicata” se le ha asimilado al principio del "non bis in
idem", y tiene por objeto que los hechos y conductas que ya han sido resueltas a
través de cualquiera de los medios aceptados por la ley, no vuelvan a ser debatidos
en otro juicio posterior. Tal cualidad de lo resuelto obliga a las partes, porque lo
antes decidido tiene caracter vinculante y obligatorio y, por lo tanto, es inmutable al
tener plena eficacia juridica.

Desde un punto de vista genérico, la cosa juzgada esta regulada por los articulos
332 del C. de P.C. y 175 del C.C.A., en los cuales se establecen los elementos
formales y materiales para su configuracion.
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El elemento formal implica que no es posible volver sobre una decision tomada en
providencia ejecutoriada, dentro del mismo proceso, o en otro en el que se debata la
misma causa petendi y fundamentos juridicos; lo anterior, para garantizar
estabilidad y seguridad del orden juridico.

Por su parte, el material, hace alusién a la intangibilidad de la sentencia en firme,
pues se tiene por cierto que la actividad jurisdiccional se ocupé plenamente de la
relacion objeto de la contienda y que esta fue decidida con la plenitud de las formas
propias del juicio.” (Subrayas propias).

En este orden de ideas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 332 del
Cadigo de Procedimiento Civil, en concordancia con lo que consagra el articulo 175
del Codigo Contencioso Administrativo, para que se configure la cosa juzgada es
necesaria la concurrencia de tres elementos:

a) Que exista identidad de causa. Debe existir plena coincidencia entre la razén o
motivos por los cuales se demanda, esto es, los hechos que dieron origen a la
presentacion de la demanda y a la formulacion de las pretensiones.

b) Que el proceso recaiga sobre el mismo objeto. Las pretensiones o solicitudes
de la demanda —objeto o finalidad- en relacion con la cual se dicto la sentencia
definitiva, deben coincidir, a su vez, con las peticiones de la nueva demanda
respecto de la cual se busca que se declare la cosa juzgada.

c) Que exista identidad de partes. Quienes actlan como demandante y
demandado en el proceso anterior deben actuar de la misma forma en el nuevo
procesos.

124. Con fundamento en las anteriores premisas y para efectos de determinar si
operd el principio de cosa juzgada en el presente asunto, se acudird a los
lineamientos del articulo 303 del Cddigo General del Proceso, en concordancia
con el articulo 189 del CPACA, que al tenor indica:

«[...] ARTICULO 303. COSA JUZGADA. La sentencia ejecutoriada proferida en
proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada siempre que el nuevo proceso
verse sobre el mismo objeto, se funde en la misma causa que el anterior y entre
ambos procesos haya identidad juridica de partes.

Se entiende que hay identidad juridica de partes cuando las del segundo proceso
son sucesores por causa de muerte de las que figuraron en el primero o
causahabientes suyos por acto entre vivos celebrado con posterioridad al registro de
la demanda si se trata de derechos sujetos a registro, y al secuestro en los demas
casos.

En los procesos en que se emplace a personas indeterminadas para que
comparezcan como parte, incluidos los de filiacién, la cosa juzgada surtird efectos
en relacion con todas las comprendidas en el emplazamiento.

La cosa juzgada no se opone al recurso extraordinario de revision».

125. Si bien es cierto que tanto en este proceso como en aquel que se identifica
con el numero de radicacion num. 1101-03-15-000-2019-00911-00, existe
identidad en la parte demandada, y que el objeto de los procesos judiciales es el
mismo, pues en ambos se pretende despojar de la investidura de representante a
la camara al mismo acusado, lo cierto es que no hay identidad de causa entre
estos dos procesos.



126. Como se explico anteriormente, el hecho juzgado en aquel proceso fue el
consistente en que «En noviembre de 2016, el investigado “celebré contrato
verbal” con el representante legal de la Unién Temporal G-S, cuyo objeto
consistié en el suministro de cuatrocientos mil ladrillos, a quinientos pesos
la unidad, para un total de doscientos millones de pesos», y el mismo difiere
del que se le atribuye en este proceso consistente en que «el sefior NEVARDO
ENEIRO RINCON VERGARA, ostentando la calidad de integrante de la
Cémara de Representante gestiono la celebracidon del contrato de suministro
y transporte de ladrillos entre la empresa contratista INGENIEROS
PROSPECTIVA SAS identificada con el NIT No. 900550253-4 la cual hace
parte de la UNION TEMPORAL G-S-R con el NIT No. 900972643-0, ambas
representadas legalmente por el ingeniero JOSE LUIS RUIZ BARRIOS y entre
el sefior RUBEN DARIO GOMEZ MARIN quien actu6 en calidad de arrendador
de la ladrillera COMPANIA DE PRODUCTORES DEL ALTO DE SAN ANTONIO
— COPROSAN - cuyo objeto contractual consistié en el “suministro de
cuatrocientos mil ($400.000) ladrillos tolete, a un valor de quinientos pesos
($500) por unidad, para un total de DOSCIENTOS MILLONES DE PESOS
($200.000.000)”’».

127. Asimismo, aunque es cierto que la causal de pérdida de investidura alegada
en ambos procesos es la misma, esto es, la violacion del régimen de
incompatibilidad [articulo 183 nameral 1° de la Constitucidn Politica] por incurrir en
la prohibicion regulada en el articulo 180 numeral 4° de la Carta Politica, la
realidad es que difiere la modalidad conductual que se le atribuye al acusado,
puesto que en el proceso identificado con el nUmero de radicacion 1101-03-15-
000-2019-00911-00, se acusa al demandado de haber realizado el
comportamiento consistente en la celebracién de contrato con personas naturales
o juridicas de derecho privado que sean contratistas del Estado, mientras que, en
este proceso, la actuacion que se le endilga es la relacionada con la realizacién de
gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado que sean
contratistas del Estado.

128. El siguiente cuadro comparativo ilustra la diferencia de causa en los dos
procesos judiciales, asi:

Cosa Juzgada

Modalidad
incompatibilidad,
Articulo 180 numeral
4° de la C.P.

Hecho juzgado

Expediente nim. 2019-00911

Celebrar contratos con personas
naturales o juridicas de derecho
privado que administren, manejen
o inviertan fondos publicos o sean
contratistas del Estado o reciban
donaciones de éste.

«En noviembre de 2016, el
investigado  “celebr6  contrato
verbal” con el representante legal
de la Uni6n Temporal G-S, cuyo
objeto consistié en el suministro
de cuatrocientos mil ladrillos, a
quinientos pesos la unidad, para
un total de doscientos millones de
pesos»

Expediente num. 2020-00773

Realizar gestiones con personas
naturales o juridicas de derecho
privado que administren, manejen
o inviertan fondos publicos o sean
contratistas del Estado o reciban
donaciones de éste.

«el sefior NEVARDO ENEIRO
RINCON VERGARA, ostentando
la calidad de integrante de la
Camara de Representante
gestion6 la celebracion  del
contrato de suministro y transporte
de ladrillos entre la empresa
contratista INGENIEROS
PROSPECTIVA SAS identificada
con el NIT No. 900550253-4 la



cual hace parte de la UNION
TEMPORAL G-S-R con el NIT No.
900972643-0, ambas
representadas legalmente por el
ingeniero JOSE LUIS RUIZ
BARRIOS vy entre el sefior
RUBEN DARIO GOMEZ MARIN
quien actu6 en calidad de
arrendador de la ladrillera
COMPANIA DE PRODUCTORES
DEL ALTO DE SAN ANTONIO -
COPROSAN — cuyo objeto
contractual  consisti6 en el
“suministro de cuatrocientos mil
($400.000) ladrillos tolete, a un
valor de quinientos pesos ($500)
por unidad, para un total de
DOSCIENTOS MILLONES DE
PESOS ($200.000.000)"».

129. La Sala pone de presente, a propésito de la referencia a la sentencia de 26 de
marzo de 2007 proferida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, radicado nam. 25629, cuya tesis se reiterada en la sentencia de 17 de
junio de 2020, radicado SP 1475-2020, que el principio non bis in idem, tal y como
lo ha expresado la Corte Constitucional en la precitada Sentencia C-632 de 2011,
«no tiene un caracter absoluto. En ese sentido, su aplicaciéon “no excluye la
posibilidad de que un mismo comportamiento pueda dar lugar a diversas
investigaciones y sanciones, siempre y cuando la conducta enjuiciada vulnere
diversos bienes juridicos y atienda a distintas causas y finalidades™®», y tal
eventualidad es la que precisamente se configura en el presente asunto, en la
medida en que, como se puede observar, los procesos judiciales no presentan
identidad de causa®.

130. La Sala tampoco encuentra que en el fallo de primera instancia haya confusion
entre hechos y tipo sancionatorio, puesto que, se reitera, en el expediente nimero
11001-03-15-000-2019-00911-00 el actor alegdé que el demandado habia
celebrado un contrato verbal de suministro con el representante legal de la UNION
TEMPORAL G-S-R [hecho], lo cual lo hacia incurrir en la incompatibilidad regulada
en el articulo 180 numeral 4° de la Carta Politica, en particular, la consistente en la
celebracibn con personas naturales o juridicas de derecho privado que
administren, manejen o inviertan fondos publicos o sean contratistas del Estado o
reciban donaciones de esta [tipo sancionatorio], mientras que en este expediente
el demandante sefalé que el acusado gestion6 la celebracion del contrato de
suministro y transporte de 400.000 ladrillos tolete entre la empresa contratista
INGENIEROS PROSPECTIVA S.A.S, integrante de la UNION TEMPORAL G-S'y
representada legalmente por el sefior José Luis Ruiz Barrios y el sefior Rubén
Dario GoOmez Marin, arrendatario de la ladrillera Compafia de Productores
del Alto de San Antonio — COPRASAN [hecho], lo cual lo hacia incurrir en la
incompatibilidad contenida en el articulo 180 numeral 4° de la Carta Politica, en
particular, la consistente en la gestion con personas naturales o juridicas de
derecho privado que administren, manejen o inviertan fondos publicos o sean
contratistas del Estado o reciban donaciones de esta [tipo sancionatorio].

2 Sentencia C-478 de 2007.
30 Corte Constitucional, Sentencia C-632 de 2011, Considerando 6.4.



131. Significa lo anterior que, al tramitarse y decidirse este proceso, no se esta
desconociendo ni el principio de non bis in idem ni el principio de cosa juzgada,
puesto que el sefior Nevardo Eneiro Rincén Vergara no esta siendo investigado
y sancionado en mas de una ocasion por los mismos hechos. Tampoco se
desconocieron las decisiones ejecutoriadas y en firme que se profirieron en el
expediente nim. 11001-03-15-000-2019-00911-00, en tanto resulta ser diferente la
causa que origind ambos procesos. Sumado a ello, tampoco existe confusion
entre hechos y tipo sancionatorio, tal como se detallo lineas atras, por lo que no se
evidencia trasgresion alguna del articulo 29 de la Carta Politica, el articulo 8.4. de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ni el articulo 17 de la Ley
1881 de 2018.

[I.5. La vulneracion del principio de confianza legitima, buena fe y debido
proceso al aplicar una nueva nocion o concepto de «realizar gestion» como
causal de incompatibilidad que desconocio los lineamientos fijados por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado para la
inhabilidad por «gestién de negocios».

132. El apelante manifest6 que la Sala Séptima Especial de Decision, en la
sentencia impugnada, se aparté de los lineamientos que la Corporacion ha
establecido para la inhabilidad por «gestion de negocios», parametros que
debieron servirle de guia frente al alcance de la incompatibilidad, atendiendo que
la nocién de «realizar gestién» prevista en el articulo 180 numeral 4° de la Carta
Politica no ha sido precisada en la jurisprudencia.

133. Afirm6 que, como un acto de respeto del principio de confianza legitima, se ha
debido mantener la interpretacion del concepto de gestion como aquel
adelantamiento de diligencias por parte del congresista, que demuestren un
comportamiento activo, positivo y dinamico dirigido a que el negocio contractual se
consolide. Por tal motivo, censura que se haya cambiado tal conceptualizacion, de
manera intempestiva y sin argumento alguno, como sucedié en la sentencia
apelada, en la que se considera que realizar gestiones comporta la realizacion de
cualquier tipo de diligencia o actuacién, adoptando asi un nuevo criterio que no
debib ser aplicado para resolver la presente controversia, sino que debio dar lugar
a gque se expidiera una jurisprudencia anunciada.

134. En esa medida, aplicando la jurisprudencia de la Corporacion relacionada con
la gestion de negocios: (1) que entiende por «gestibn» la ejecucion de una
conducta dinamica, positiva y concreta del gestor; (2) que indica que no todas las
diligencias que se adelanten pueden ser asimiladas como gestion de negocios
pues esta debe ser potencialmente efectiva, valiosa, Gtil y trascendente, y (3) que
considera que cuando la gestion de negocios ante entidades publicas concluye
con la celebracion de un contrato; lo cierto es que esta causal sélo podra ser
examinada como intervencion en la celebracion de contratos, motivo por el cual la
tesis elaborada por la primera instancia resulta inadmisible, en la medida en que la
gestion debid entenderse y analizarse dentro del contexto de la celebracién de
contrato, no obstante lo cual se extendié el concepto de gestion olvidando el



principio de interpretacion restrictiva del de inhabilidades e

incompatibilidades.

régimen

135. Asi las cosas, la parte recurrente cuestioné la sentencia de primera instancia
en tanto dicha providencia no expuso las razones por las cuales se afirmé que la
simple referencia y localizacion del fabricante de ladrillos y el solo apoyo
informativo que realizO el demandado, constituian una conducta clara e
inequivocamente dirigida a «gestionar el contrato» y que tenia el alcance de
trasgredir la prohibicion contenida en el articulo 180 numeral 4° de la Carta
Politica. También criticdé que la citada decision sefialé que tal disposicion no
contemplaba ninguna exigencia especial, esto es, que solo prohibe realizar
gestiones, por lo que concluyd que lo realizado por el acusado fue precisamente
aquello, una gestion, desconociendo que el demandado no participd ni tuvo
injerencia en ninguna otra clase de actuaciéon en relacion con la basqueda de los
ladrillos ni a su negociacion, lo cual fue corroborado en el medio de control de
pérdida de investidura anterior, al no encontrar probado tal hecho.

136. Para resolver los cuestionamientos realizados por el apelante, la Sala
comienza por precisar que resulta evidente que la inhabilidad prevista en el
articulo 179 numeral 3° de la Carta Politica tiene una redaccion distinta de la
incompatibilidad contenida en el articulo 180 numeral 4° constitucional, como
surge de su comparacion:

Articulo 179 numeral 3° de la Carta Politica
3. Quienes hayan intervenido en gestion de
negocios ante entidades publicas, o en la
celebracion de contratos con ellas en
interés propio, o en el de terceros, o hayan
sido representantes legales de entidades
que administren tributos o contribuciones
parafiscales, dentro de los seis meses
anteriores ala fecha de la eleccién.

Articulo 180 numeral 4° de la Carta Politica
4. Celebrar contratos o realizar gestiones
con personas naturales o juridicas de
derecho privado que administren, manejen

o inviertan fondos publicos o sean
contratistas del Estado o reciban
donaciones de éste. Se exceptla la

adquisicion de bienes o servicios que se
ofrecen a los ciudadanos en igualdad de

condiciones.

137. Asi, el articulo 180 numeral 4° de la Constitucion Politica contiene dos
prohibiciones para los congresistas: (1) la de celebrar contratos con personas
naturales o juridicas de derecho privado que administren, manejen o inviertan
fondos o sean contratista del Estado o reciban donaciones de este, y (2) la de
realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado que
administren, manejen o inviertan fondos o sean contratista del Estado o reciban
donaciones de este.

138. Por su parte, el articulo 179 numeral 3° de la Carta Politica contiene tres
prohibiciones para ser congresista: (1) intervenir en la gestiébn de negocios ante
entidades publicas en interés propio o en el de terceros dentro de los sesis meses
anteriores a la fecha de eleccion; (2) intervenir en la celebracion de contratos con
entidades publicas en interés propio o en el de terceros dentro de los seis (6)
meses anteriores a la fecha de eleccion, y (3) haber sido representantes legales



de entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales, dentro de los
seis meses anteriores a la fecha de eleccion.

139. Notese que las incompatibilidades y las inhabilidades descritas, ademas de
diferir en su naturaleza misma, también se distancian en lo relativo al contenido y
ambito de aplicacion de las segundas. Frente al primer aspecto, se tiene que las
inhabilidades son concebidas como «“aquellos requisitos negativos para acceder a
la funcién publica, los cuales buscan rodear de condiciones de transparencia,
imparcialidad, igualdad y moralidad el acceso y la permanencia en el servicio
publico, de tal suerte que las decisiones publicas sean objetivas y tengan como
resultado el adecuado cumplimiento de los fines del Estado que asegure la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo™!», mientras que las
incompatibilidades corresponden a «“la imposibilidad que el funcionario o servidor
publico ejerza simultdneamente otro cargo, funcién o actividad que desvirtien su
mandato comprometiendo su independencia™?.» 33,

140. En relacion con el segundo aspecto, esto es, el contenido y ambito de
aplicacion de ambas figuras, la inhabilidad prohibe la «gestion de negocios»
mientras que la incompatibilidad Gnicamente limita el «realizar gestiones» por lo
qgue la conducta prevista en el articulo 180 numeral 4° de la Carta Politica, tal y
como lo sefald la Sala Séptima Especial de Decision del Consejo de Estado,
guarda relacion con la prohibicibn de realizar gestiones de cualquier tipo,
incluyendo las dirigidas a celebrar un contrato, con las excepciones reguladas en
dicho articulo constitucional. En tal contexto, no resultaba procedente la aplicacion
de conceptos elaborados por la jurisprudencia para una norma de distinta
redaccion y naturaleza, esto es, para la inhabilidad regulada en el articulo 179
numeral 3° de la Carta Politica.

141. Desde esta perspectiva, no puede pretenderse la aplicacion de providencias
judiciales que no constituyen precedente para decidir este caso, so pretexto de la
inexistencia de decisiones judiciales relativas a la incompatibilidad que se estudia
en este proceso judicial, pues es claro que los problemas juridicos que en dichos
procesos se resolvieron difieren de los que en este proceso se deciden, teniendo
en cuenta las razones que anteriormente fueron expuestas.

142. Es asi como, entonces, no podria aplicarse la tesis expuesta en la Sentencia
de 8 de octubre de 2019, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en el expediente nim. 11001-03-15-000-
2018-02417-01(PI), Consejero de Estado Ponente doctor Alberto Montafia Plata,
decision judicial a la cual hizo referencia el recurso de apelacion, consistente en
que «/[...] cuando la gestion de negocios ante entidades publicas concluye en la
celebracion de un contrato, esta causal soOlo podra ser examinada como
intervencion en la celebracién de contratos. Por el contrario, si la gestion tendiente

31 Sentencia C-348 de 2004. A su vez, los criterios expuestos en dicho fallo se apoyan en las Sentencias C-380 de 1997, C-
200 de 2001 y C-1212 de 2001, entre otras. Referencia tomada de la Sentencia C-325 de 2009, M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.

32 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, Alfonso, “Articulo 70.1 Causas de inelegibilidad e incompatibilidad y control
judicial de las actas electorales”, en: Comentarios a las leyes politicas. Constitucion espafiola de 1978, Madrid, Edersa,
tomo VI, 1989, p. 235.

33 Corte Constitucional, Sentencia T-343 de 2010.



a la realizacion de un contrato no tiene éxito, entonces la causal se analiza sélo
como gestion de negocios propiamente dicha®*», y que es la reiteracion de la
posicion sostenida por esta Sala de Decision en la sentencia de 18 de noviembre
de 2008, expediente num. 11001-03-15-000-2008-00316-00, Consejero de Estado
Ponente doctor Mauricio Torres Cuervo®.

143.Por ende, no es dable afirmar que en el presente caso se trasgredid el
principio de confianza legitima por el juzgador de primera instancia pues no se
aparto de precedentes proferidos por esta Sala Plena que resultaran aplicables a
la controversia y que evidenciaran la existencia de una base para tal confianza3®,
ni mucho menos que se debid acudir al mecanismo de la jurisprudencia anunciada
como lo sugiere el apelante, pues con base en la interpretacion de la
incompatibilidad prevista en el articulo 180 numeral 4° de la Carta Politica,
realizada en la sentencia de 23 de febrero de 2021, puede deducirse del sentido
natural y obvio del término gestion®’, siguiendo para el efecto el articulo 28 del
Cadigo Civil*8, que de acuerdo con el diccionario de la lengua espafiola, significa
«[...] 1. f. Accibn y efecto de gestionar. [...] 2. f. Accion y efecto de administrar» y
gestionar®® «[...] 1. tr. Llevar adelante una iniciativa o un proyecto. [...] 2. tr.
Ocuparse de la administracion, organizacion y funcionamiento de una empresa,
actividad econémica u organismo [...] 3. tr. Manejar o conducir una situacion
problemética», sin que, para el efecto, se reitera, se deban aplicar el precedente

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

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

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA. Consejero ponente:
ALBERTO YEPES BARREIRO. Bogota, D.C., treinta (30) de mayo de dos mil diecinueve (2019). Radicacion ndamero:
13001-23-33-000-2018-00417-01 (2018-00394-00, 2018-00416-00 y 2018-00419-00). Actor: DALIZ DEL CARMEN
GONZALEZ VERGARA, PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, ALBERTO MARIN ZAMORA, ROBINSON PEREZ
RUIZ: «[...] En efecto, la confianza legitima nace del derecho de los ciudadanos a que se protejan sus expectativas
legitimas frente a la interpretacion y aplicacion razonable, consistente y uniforme de la ley por parte de los jueces, sin que
aquello impligue que se le exija al juez autonomo e independiente que falle de igual forma como su homélogo. Es decir, la
prerrogativa de que las autoridades judiciales no se aparten de los precedentes judiciales [...] Sin embargo, esta no
es automatica; por el contrario, para predicar su existencia se necesita acreditar®®: [...] La existencia de una base objetiva
de la confianza. Al respecto, indican Sylvia Calmes y Pierre Pescatore, que para lograr identificar una situacién de
confianza proteqgible, es necesario que existan unos signos externos de caracter concluyente que sirvan de “base
de la confianza” y tengan la capacidad de generar expectativas razonables, ciertas y plausibles en los
administrados [...] Es por tanto indefectible que se corroboren “hechos concluyentes que por su claridad y contundencia
permiten inferir, por una parte, la existencia de una voluntad tacita de la administracién destinada a producir un efecto
juridico determinado, y por otra, el otorgamiento de la confianza por parte del destinatario de dicha representacion”. |[...]
Legitimidad de la confianza. Se refiere a aquello que es justo, genuino y verdadero, es decir, aquello que se ajusta al
derecho 0 a la razén. Sumado a lo anterior, la legitimidad comporta una idea de justificacion, entonces, al referirse a
confianza legitima se habla de confianza justificada, al sustentarse en circunstancias objetivas, plausibles, razonables y
verdaderas que la motivan. [...] La toma de decisiones u oposiciones juridicas cimentadas en la confianza. Este
elemento implica que la confianza fundada en los signos externos manifestados por el Estado, tiene la fuerza suficiente para
que el confiante despliegue u omita una conducta que ponga de manifiesto su confianza ante el actuar estatal [...] La
defraudacion de la confianza legitima: La defraudacioén consiste en una actuacién intempestiva e inesperada de la
autoridad que genera “una desestabilizacion cierta, razonable y evidente en la relacion entre la administracion y los
administrados™® [...] Especialmente, el primero de estos elementos no se satisface en el caso concreto, habida
cuenta que no existe una base para la confianza legitima, debido a que, como se explicd, no existia ningudn
precedente que fuera vinculante para la Seccién, esto es, no existia ninguna regla de derecho gue fuera aplicable al
caso concreto y que impusiera resolverlo de determinada manera. En efecto, no preexistia nada en el ordenamiento
juridico con suficiente fuerza vinculante gue permitiera concluir que el “otro si” debia ser encajado dentro de una
mera adicion del contrato o una simple prérroga del mismo. [...]J»-Subrayado y resaltado fuera de texto-.

37 https://dle.rae.es/gesti%C3%B3n

% «ARTICULO 28. <SIGNIFICADO DE LAS PALABRAS>. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y
obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas
materias, se les dara en éstas su significado legal»

% https://dle.rae.es/gestionar.




relativo a prohibiciones de distinta naturaleza y con un contenido normativo
distinto.

144. Para la Sala, entonces, acogiendo lo expuesto en la sentencia de primera
instancia, el realizar gestiones, en el contexto de la incompatibilidad consagrada
en el articulo 180 numeral 4° de la Carta Politica, implica el desarrollo de
actuaciones que permitan desarrollar una iniciativa 0 un proyecto con un
contratista del Estado, lo que entrafia la realizacion de actividades efectivas,
concretas y reales en dicho propdsito y, para el caso en concreto, las pruebas que
obran en el proceso dan cuenta que tal actuacion fue efectivamente desplegada
por el acusado.

145. Para ratificar lo anterior, la Sala trae a colacion el contenido de los testimonios
de los sefores José Luis Ruiz Barrios, Javier Acero Sanchez y Rubén Dario
Gbomez Marin, los cuales se citan y analizan en el fallo de primera instancia y
convergen en sefialar que el congresista Nevardo Eneiro Rincon Vergara fue
contactado por el sefior José Luis Ruiz Barrios?’, a través del sefior Javier
Acero Sanchez, con la finalidad de indagarle si tenia una ladrillera, a lo cual el
acusado contestd que conocia al sefior Rubén Dario GoOmez Marin, a quien le
pertenecia la ladrillera, poniéndolos en contacto por via telefénica con él, para que
se estableciera la negociacion que derivd en la celebracion del contrato de
suministro y transporte de ladrillos*!, pactandose que parte del anticipo por la
venta de tal material de construccion fuera pagado directamente al congresista
cuestionado para asi cancelar una deuda anterior?, actuaciéon que configura la
incompatibilidad que se le atribuye al acusado, en la medida en que el congresista
cuestionado emprendié actividades efectivas y concretas para que entre los
sefiores José Luis Ruiz Barrios y Rubén Dario Gémez Marin se celebrara un
contrato, obteniendo como beneficio el pago de una obligacién anterior.

4 E| sefior José Luis Ruiz Barrios fungié como representante legal de la UNION TEMPORAL G-S, la cual celebré el
Contrato de Obra nim. 128 de 20 de mayo de 2016 con el departamento de Arauca cuyo objeto consistié en la construccion
de las instalaciones del grupo de accién unificada para la libertad personal [GAULA] y de las instalaciones de la seccional
de inteligencia policial [SIPOL], asi como de la sociedad INGENIERIA PROSPECTIVA S.A.S., la cual tuvo una participacion
del 60% en la citada UNION TEMPORAL [Fol. 20-66, cuaderno principal nim. 1, Expediente nim. 11001-03-15-000-2019-
00911-00].

“ «CONTRATO DE SUMINISTRO Y TRANSPORTE DE LADRILLOS [...] Entre los suscritos, a saber: RUBEN DARIO
GOMEZ MARIN [...] actuando en calidad de EL CONTRATISTA (arrendador de la ladrilla COMPANIA DE PRODUCTORES
DEL ALTO DE SAN ANTONIO-COPRASAN, identificada con Nit 900.101.660-1 y domicilio principal el municipio de Tame-
Arauca), y por la otra, INGENIERIA PROSPECTIVA SAS, identificada tributariamente con el Nit 900.550.263-4 y domicilio
principal el municipio de Arauca (Arauca), representada legalmente por JOSE LUIS RUIZ BARRIOS [...] hemos convenido
celebrar el presente CONTRATO DE SUMINISTRO Y TRANSPORTE DE LADRILLOS, el cual se regird por las normas
aplicables a la materia y especialmente por las siguientes clausulas [...] PRIMERA.- OBJETO DEL CONTRATO: El
CONTRATISTA se obliga a suministrar la cantidad de ladrillos asi: 400.000 unidades y el transporte de dichos materiales,
desde el municipio de Tame hasta la ciudad de Arauca, sitio del contrato de Obra No. 128 de 2016 suscrito entre la UNION
TEMPORAL GS y el Departamento de Arauca, con la siguiente descripcion: [...] SEGUNDA.- VALOR DEL CONTRATO: El
valor del presente contrato es de DOSCIENTOS MILLONES DE PESOS ($200.000.000) moneda corriente [...] CUARTA.-
FORMA DE PAGO: El CONTRATANTE pagara al CONTRATISTA, el valor del contrato en la siguiente forma: 1. Anticipo del
40% del total del contrato correspondiente a la suma de OCHENTA MILLONES DE PESOS M/CTE ($80.000.000), valor que
seré cancelado en pagos parciales [...] 2. Saldo final de CIENTO VEINTE MILLONES DE PESOS M/CTE ($120.000.000)
una vez recibido a satisfaccion el total de los ladrillos por parte del Contratante [...]».

“2 En la comunicacion de 17 de mayo de 2019, el sefior José Luis Ruiz Barrios, representante legal de Ingenieria
Prospectiva S.A.S., sefial6 que «Atendiendo al oficio de la referencia que recibi el dia 15 de mayo de 2019, entregado por la
Empresa 472, me permito informar que con ocasion del Contrato de Suministro de Transporte de Ladrillos celebrado en
noviembre del afio 2016 por INGENIERIA PROSPECTIVA SAS con el sefior RUBEN DARIO GOMEZ M. de la
LADRILLERA COMPANIA DE PRODUCTORES DEL ALTO DE SAN ANTONIO-COPRASAN, pagué a este Gltimo el valor
acordado contractualmente como anticipo consignandoselo, por pedido e instruccién suya, a los titulares de las siguientes
cuentas bancarias de DAVIVIENDA y de manera personal [...] Cta [...] Banco Davivienda, de fecha 8 de noviembre de
2016, valor consignado $30.000.000, a nombre de Eneiro Rincén».



146. En tal sentido, el sefior José Luis Ruiz Barrios expreso:

«[...] Audiencia de 13 de octubre de 2020: [...] MAGISTRADO PONENTE: Bueno,
yo quisiera gue nos dijera con mas precision ¢ cual fue la intervencién exactamente
del Doctor Nevardo Eneiro Rincon Vergara en esa negociacion? usted dice que
primero lo busco a él, que le dijeron que era el propietario. Cuéntenos con detalle
¢,como ocurrio lo anterior? JOSE LUIS RUIZ BARRIOS: Yo busqué a Acero y Acero
me hace el contacto con el doctor Eneiro y el doctor Eneiro me dice que él tiene el
numero del sefior de la ladrillera de Tame, don Dario. En una reunién con el sefior
Acero, el sefior Eneiro llamamos al sefior Dario, esa fue la actuacién que se hizo en
ese momento [...J».[minuto 13:10-14:00]

«[...] APODERADO DEL DEMANDANTE: En esa reunién de la cual usted viene
haciendo referencia ¢ quiénes se encontraban? ¢qué papel jugdé cada uno de los
gue se encontraban en esa reunion y qué tema en especifico se trataron con
respecto al suministro de los ladrillos? JOSE LUIS RUIZ BARRIOS: Nos
encontramos Javier Acero, que fue la persona que me contacté con Eneiro, estaba
el sefior Eneiro Rincén y me encontraba yo, habia otra persona que me estaba
acompafiando, pero pues no hizo parte de la reunién. Estdbamos nosotros. Acero
es la persona que me allega donde el doctor Eneiro, yo le consulto y él es ahi
cuando me dan los nameros, me da el nUmero de la persona que tiene los
ladrillos y Acero inicia el contacto con el sefior que tiene la ladrillera.
Posteriormente, pues ya se inicia el proceso de negociacion. APODERADO DEL
DEMANDANTE: ¢Qué papel jugé cada uno de ellos? En especifico el sefor
Nevardo Eneiro Rincon Vergara. JOSE LUIS RUIZ BARRIOS: El sefior Eneiro es
el que me consigue el contacto de teléfono y nosotros le hicimos la llamada al
sefior de la ladrillera, ahi inicia nuestra negociacion. [...J» [minuto 22:01-24:20]

147. A su vez, el sefior Javier Acero Sanchez asevero:

«[...] Audiencia de 13 de octubre de 2020: [...] APODERADO DEL DEMANDADO:
Digale al Despacho en qué consistié su intervencion en lo que tiene gue ver con ese
contrato. JAVIER ACERO SANCHEZ: Pues basicamente fue hacer como un
acercamiento de las partes para que ellos se pusieran de acuerdo porque
obviamente pues yo no soy el que iba a comprar, sino que ellos sabian si el material
gue iban a adquirir era bueno o era malo, no sé, vuelvo y le repito, no sé, la cantidad
y los precios que ellos iban a estipular. APODERADO DEL DEMANDADO: Cuando
se refiere a las partes ¢a quién se refiere concretamente? Precisenos. JAVIER
ACERO SANCHEZ: Con el sefior de la ladrillera, don Dario y el ingeniero José Luis.
APODERADO DEL DEMANDADO: Sefior, Acero cuéntele al Despacho si el
doctor Nevardo Eneiro Rincéon intervino en la negociacion. JAVIER ACERO
SANCHEZ: Con él fue que yo pude hacer acercamiento y él fue el que me
manifestd que habia la ladrillera en Tame y por eso yo supe que habia una
ladrillera alla y pude hacer acercamiento alla en Tame porque €l me lo
manifestd, me dijo con el sefior pueden hacer el negocio entonces por eso yo
obviamente llegué all4 a la ladrillera para conocer de cercay poder mirar a ver
si el material sirve o no sirve. [...]» [minuto 1:18:14-1:20:12] [...] AGENTE DEL
MINISTERIO PUBLICO: ¢Por qué razén recibi6 usted una comisién de $7.000.000
de pesos? JAVIER ACERO SANCHEZ: Porque ellos entablaron la negociacion de
los ladrillos, entonces, el doctor Eneiro, ahi con el sefior dijo que él me mandaba lo
de la comisibn mia, con Dario» [minuto 1:36:53-1:37:17] APODERADO DEL
DEMANDADO: Doctor Acero [...] ;Sabe quién le pagé la comision? [...] Mi
pregunta es que le diga al despacho ¢quién le pago la comisién? JAVIER
ACERO SANCHEZ: Pues la comision fue como un acuerdo con el sefior Dario
y pues obviamente con el doctor Eneiro» [minuto 1:37:54-1:38:29].

148. Finalmente, el sefior Rubén Dario Gémez Marin indicé:



«[...] Audiencia de 11 de diciembre de 2020 [...] RUBEN DARIO GOMEZ MARIN:
Con el ingeniero José Luis, fue con el que ya se pactd. Ahi nos hizo el enlace fue
este sefor Javier Acero y ya pues como le venia diciendo: él es comisionista, él se
dedica a ese trabajo, como en todo trabajo pues él fue el que me ayudo ahi para yo
llegar a dialogar con este sefior, con el ingeniero José Luis para concordar el
negocio de la venta de esos ladrillos que necesitaban casualmente para ese tiempo
para adelantar esa obra en Arauca. APODERADO DEL DEMANDADO: Usted
menciond ahorita al sefior Nevardo Eneiro ¢él tuvo alguna injerencia en la
determinacién de la cantidad, del precio, de la calidad y de la forma de
entrega? RUBEN DARIO GOMEZ MARIN: No, no sefior porque igualmente creo
que como nosotros somos amigos desde hace mucho tiempo pues él sabia
gue nosotros teniamos una ladrillera aqui, que yo tenia una ladrillera en
arriendo, en el municipio de Tame, entonces pues él le manifest6 -me imagino
que fue asi- porque de ahi fue donde dio para que este sefior me llamara, el
sefior Javier Acero porque yo como tal hablé fue con el sefior Javier Acero, ya
si él después pues con él se llega a la otra, pero con don Eneiro no para nada,
no hay ninguna, ahi no, él no tiene nada que ver en ese negocio [...J» [minuto
07:55-09:37] «xMAGISTRADO PONENTE: Y en todo esto ¢ qué intervencion o qué
participacion tuvo el sefior Nevardo Eneiro Rincén? RUBEN DARIO GOMEZ
MARIN: Ninguna, Doctor. MAGISTRADO PONENTE: ¢O sea, él no participé para
nada? ¢No fue intermediario ni hizo absolutamente ninguna intervenciéon en esto?
RUBEN DARIO GOMEZ MARIN: No pues ahi solamente lo que hizo fue darle el
contacto al sefior Javier, que yo me acuerde, Javier Acero. De resto, no.
MAGISTRADO PONENTE: Expliqgueme ¢cémo le dio el contacto a Javier
Acero? que eso es lo que yo no entiendo ¢le dio el contacto de quién? RUBEN
DARIO GOMEZ MARIN: El contacto se lo dio don Eneiro al sefior Javier Acero
por alld en el departamento. En Arauca, ellos se encontraban [...J» [minuto
24:50-25:53]

149. Conforme con lo expuesto, la Sala pone de relieve que, contrario a lo afirmado
por el apelante, el fallo de primera instancia si expuso las razones por las cuales
consider6é que la conducta del acusado lo haria incurrir en la incompatibilidad
contenida en el articulo 180 numeral 4° de la Carta Politica.

150. En demostracién de lo anterior, nétese que la misma providencia impugnada
inicialmente establecié el contenido de la incompatibilidad atribuida al acusado en
la siguiente forma: «la Sala se circunscribe al estudio de la causal en estos
términos, puesto que la norma contiene conductas independientes: [...] a.- En
relacion con la conducta del demandado: (i) celebrar contratos (ii) realizar
gestiones [...] b.- En relacion con el coparticipe de esta conducta: personas que (i)
administren, manejen o inviertan fondos publicos (ii) sean contratistas del Estado o
(iii) reciban donaciones de éste».

151. Luego preciso la conducta relativa a realizar gestiones, sefialando que esta
«se tipifica cuando el congresista, obrando por fuera de sus funciones o dentro de
su ambito privado (porque hablamos de una incompatibilidad, que implica realizar
al mismo tiempo las funciones publicas de su cargo y otras que no corresponden
al mismo), realiza cualquier tipo de gestibn con una persona que tenga la
condicion de contratista del Estado. El congresista realiza gestiones con un
contratista del Estado cuando interviene o participa en las actividades que el
contratista desarrolla en tal condicion: no solo cuando interviene en la celebracion
del contrato o0 en la etapa que la precede» y resaltd que la norma prohibia
«literalmente <<realizar gestiones con un contratista>>, por lo que no hay lugar a



demostrar ninguna circunstancia adicional para tener por demostrada la causal de
pérdida de investidura que se estructura por la violacion de tal prohibicidén».

152. Posteriormente aplicé los conceptos expuestos y acreditd, de los hechos
aceptados por el acusado y de las pruebas testimoniales recaudadas, que «(i) el
demandado Nevardo Eneiro Rincén Vergara puso en contacto al Contratista con el
Proveedor, Rubén Dario GOmez Marin, para celebrar el contrato de suministro y
transporte de los ladrillos que debian ser utilizados para la ejecucion del contrato
de obra No. 128 de 2016 v, (ii) el Proveedor autorizé6 que parte del anticipo del
contrato de suministro y transporte de ladrillos fuera consignado a una cuenta del
demandado Nevardo Eneiro Rincén Vergara, debido a que habia contraido una
deuda con este ultimo que no habia podido pagar».

153. Ademas, estim6 que aquellos medios de prueba también mostraban que el
acusado tenia pleno conocimiento de que el sefior José Luis Ruiz Barrios, como
representante legal de la UNION TEMPORAL G-S era contratista del Estado; que
la venta de los ladrillos era para la obra estatal que se estaba construyendo, y que
el dinero que el proveedor le pagd para cubrir sus deudas provenia del pago del
anticipo del contrato estatal, atribuyéndole la conducta a titulo de dolo.

154. Para la Sala resultan acertadas las consideraciones y los planteamientos que
se encuentran desarrollados en el fallo de primera instancia, por lo que concluye
que, de acuerdo con el analisis realizado lineas atras, se encuentran demostrados
los elementos objetivos para la configuracion de la incompatibilidad prevista en el
articulo 180 numeral 4° de la Carta Politica, tal y como lo expresé la primera
instancia, puesto que el sefior Nevardo Eneiro Rincén Vergara, en su condicién de
representante a la Camara por el departamento de Arauca para el periodo 2014-
2018, realiz6 gestiones, esto es, desarrollé actividades efectivas y concretas para
llevar adelante una iniciativa, en este caso, consistente en poner en contacto a los
sefiores José Luis Ruiz Barrios -contratista del Estado- y Rubén Dario Gomez
Marin, para que entre dichas personas se celebrara un contrato de suministro y
transporte de ladrillos, resaltando que la gestion fue tan determinante que, de no
haber existido, el negocio juridico en cuestion no se habria celebrado.

[1.6. Existié una valoracion indebida de las pruebas que le permitieron a la
primera instancia acreditar el elemento subjetivo

155. La parte apelante cuestiond la decision de primera instancia en tanto no
establecio si la conducta del acusado fue dolosa o gravemente culposa, tal como
lo exige la Ley 1881 de 2018 y, ademas, no expuso cual fue la prueba que le
permiti6 concluir que este conocia que el sefior José Luis Ruiz Barrios,
representante legal de la firma INGENIERIA PROSPECTIVA S.A.S. era
contratista del Estado, puesto que del testimonio de esta persona no se deduce
categéricamente el conocimiento de esta condicién o que el sefior Ruiz Barrios se
la hubiera puesto de presente.

156. La Sala Séptima Especial de Decision argumentd que, teniendo en cuenta la
posicion asumida por el congresista al contestar la demanda y con apoyo en los



testimonios de los sefiores José Luis Ruiz Barrios, Javier Acero Sanchez y
Rubén Dario Gomez Marin, quedaba demostrado que el acusado tenia pleno
conocimiento en torno a que el sefior Ruiz Barrios, como representante legal de la
UNION TEMPORAL G-S era contratista del Estado. Igualmente, que la venta de
los ladrillos era requerida para la ejecucion de un contrato estatal, y que el dinero
que el proveedor le pagé para cubrir su deuda provenia del pago de un anticipo de
un contrato estatal.

157. De esta forma, estando acreditado el elemento objetivo de la incompatibilidad
que se le atribuia al acusado, asociado a la realizacibn de gestiones con un
contratista del Estado, se examind la conducta del representante a la camara
demandado en este proceso y considerando las circunstancias precisas en las que
se desarrollaron los hechos, se le endilgdb un obrar doloso pues conocia las
circunstancias dentro de las cuales habia desarrollado la gestidn, esto es, «sabia
que ella se desarrollaba con un contratista del Estado y por lo tanto supo que fue
con los dineros provenientes de ese contrato que logré el pago de la deuda. Obré
en consecuencia con dolo en los términos definidos en el articulo 22 del Cdadigo
Penal conforme, con el cual <<la conducta es dolosa cuando el agente conoce los
hechos constitutivos de la infraccidon penal y quiere su realizacién».

158. Para el efecto debe tenerse en cuenta que el articulo 1° de la Ley 1881 de
2018, modificado por el articulo 4 de la Ley 2003 de 201943, concibe la pérdida de
investidura como un proceso de caracter sancionatorio en el que se realiza un
juicio de responsabilidad subjetivo, lo que significa que para efectos de determinar
si un congresista incurrié en las causales que se le imputan, se requiere analizar,
inicialmente, la tipicidad de la conducta, pero dicho analisis no resulta suficiente
para despojar de la investidura a los congresistas en la medida en que,
adicionalmente y en caso de que se encuentre que su conducta se adecla a la
causal de pérdida de investidura que se le atribuye, se requiere evaluar si aquel
actuo en forma dolosa o gravemente culposa.

159. Ahora bien, la normativa expuesta resulta aplicable al presente asunto en
virtud del principio de favorabilidad en la medida en que, por un lado, la situacion
no se encuentra consolidada; y, por el otro, establece una situacién méas favorable
al demandado relativa a que el elemento subjetivo solamente se configura por
conductas dolosas o gravemente culposas, no obstante, que los hechos juzgados
sucedieron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 2003 de 2019.

160. Resulta relevante subrayar que la Corte Constitucional ha considerado que el
juez en el proceso de pérdida de investidura, en virtud de su naturaleza
sancionatoria, debe verificar si en el caso particular «se configura el elemento de

4 «ARTICULO 1o. <Articulo modificado por el articulo 4 de la Ley 2003 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:> El proceso
sancionatorio de pérdida de investidura es un juicio de responsabilidad subjetiva. La accién se ejercera en contra de los
congresistas que, con su conducta dolosa o gravemente culposa, hubieren incurrido en una de las causales de pérdida de
investidura establecidas en la Constitucion.

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

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

En todo caso, la declaratoria de pérdida de investidura hara transito a cosa juzgada respecto del proceso de nulidad
electoral en cuanto a la configuracion objetiva de la causal».



culpabilidad (dolo o culpa) de quien ostenta la dignidad, esto es, atiende a las
circunstancias particulares en las que se presentd la conducta y analiza si el
demandado conocia o debia conocer de la actuacion que desarrolld y si su
voluntad se enderezé a esa accion u omision», ademas de indagar si «existe
alguna circunstancia que excluya la responsabilidad del sujeto, bien sea porque
haya actuado de buena fe 0, en caso de que la causal lo admita, se esté ante una
situacién de caso fortuito o fuerza mayor, o en general exista alguna circunstancia
que permita descartar la culpa»*4.

161. Para llegar a definir si una conducta es dolosa o gravemente culposa se deben
analizar los elementos que constituyen el aspecto subjetivo de la misma, los
cuales corresponden al conocimiento tanto de los hechos como de la ilicitud de la
conducta; es decir, se debe determinar si el sujeto conocia o debia conocer que su
comportamiento resultaba contrario al ordenamiento juridico.

162. Por un lado, en los casos en los cuales se pruebe que el demandado conocia
plenamente que su comportamiento era constitutivo de una causal de pérdida de
investidura, estariamos ante una situacion de total intencion en la realizacion de la
misma y, por ende, de un grado de culpabilidad doloso; por el otro, en aquellos
eventos en los que se concluya que el sujeto no conocia la ilicitud de su conducta
pero que, en virtud de la diligencia requerida para el desarrollo de su actividad,
debia saber que la misma resultaba contraria a derecho y adoptar las medidas
para evitar su realizacién, se estaria ante un comportamiento culposo, de no
mediar solidas circunstancias que se lo hubieran impedido.

163. Para definir el elemento subjetivo en el caso concreto, el analisis de la
conducta debe dirigirse a establecer si el demandado conocia o debia conocer
gue realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado que
administren, manejen o inviertan fondos publicos o sean contratistas del Estado o
reciban donaciones de éste, constituia una violacion del régimen de
incompatibilidades previsto en el articulo 180 de la Carta Politica y, en particular,
como lo cuestiona el apelante, si el acusado tenia conocimiento de que el sefior
José Luis Ruiz Barrios, era representante legal de entidades contratistas del
Estado.

164. Para la Sala Plena, la revision de los requisitos y el marco normativo que rige
el cargo que se ocupa, es una obligacion general de quien accede a la funcion
publica, por lo que es claro que el acusado debia conocer que la realizacion de
gestiones con personas de derecho privado que sean contratistas del Estado se
erige por la Carta Politica como una conducta que le estd prohibida a los
congresistas por estar contenida en el articulo 180 numeral 4° constitucional, a lo
gque se agrega que el sefior Nevardo Eneiro Rincén Vergara, si tenia
conocimiento en torno a que el sefior José Luis Ruiz Barrios era representante
legal de una entidad contratista del Estado.

4 Corte Constitucional, Sentencia SU-424 de 11 de agosto de 2016; Magistrada Ponente, doctora Gloria Stella Ortiz
Delgado.



165. El testigo José Luis Ruiz Barrios sefiald en su relato que el sefior Nevardo
Eneiro Rincdn Vergara si tenia conocimiento de cual era el destino de los
ladrillos y en qué se emplearia pues «/[...] Yo le comento que estamos
desarrollando un proyecto y que necesitamos los ladrillos para construir dos
edificios ahi en el Gaula y la Sipol, si le comenté*. [...] APODERADO DEL
DEMANDADO: Sefior José Luis cuando usted abordo al sefior Eneiro se presento
como contratista del Estado. JOSE LUIS RUIZ BARRIOS: No pues, yo le dije que
estabamos desarrollando un proyecto, pero pues le comenté como Ingenieria
Prospectiva que necesitaba realizar la compra de esos ladrillos»*6. De esta
manera el acusado conocia que el sefior José Luis Ruiz Barrios ejecutaba un
contrato estatal.

166. EI conocimiento anterior se refuerza por el hecho consistente en recibir del
sefior José Luis Ruiz Barrios, persona que ejecutaba un contrato estatal, un pago
por la suma de $30.000.0004" que correspondia a una parte del anticipo*® pactado
en el contrato de suministro y transporte de ladrillos celebrado entre el sefior Ruiz
Barrios y el sefior Rubén Dario Gémez Marin“?, razén por la que, tal y como lo
indicé la sentencia de primera instancia, el acusado habria actuado con dolo®°, en
la medida en que conocia las circunstancias dentro de las cuales desarrollé su
gestibn y que su comportamiento era constitutivo de una causal de pérdida de
investidura y, pese a ello, actué en forma intencional en su realizacion,
desconociendo las normas constitucionales que regulan el ejercicio del cargo que
se encontraba ocupando, por lo que se encuentra acreditado el grado de
culpabilidad previsto en el articulo 1° de la Ley 1881 de 2018, modificado por el
articulo 4° de la Ley 2003 de 2019, no existiendo la valoracion indebida de las
pruebas denunciada por el demandado.

[1.7. Andlisis de la configuracién, en el caso concreto, de los supuestos para
la aplicacién de la excepcion contenida en el articulo 180 numeral 4° de la
Carta Politica relativa a los bienes o servicios que se ofrecen a los
ciudadanos en igualdad de condiciones.

45 [minuto 48:56-49:50]

46 [minuto 51:31-52:03]

47 El Banco DAVIVIENDA, mediante certificacion que reposa en el folio 253 del expediente nim. 2019-00911-00, informo:
«1. Certificamos lo siguiente: [...] El titular de la cuenta [...] es el sefior Nevardo Eneiro Rincon Vergara, identificado con
cédula de ciudadania [...] por otra parte, precisamos que el 08 de noviembre de 2016 dicha cuenta recibié una consignacién
por valor de $30.000.000,00 y de la cual adjuntamos formato de consignaciéon donde podré verificar la persona que la
realizé [...J». El sefior José Luis Ruiz Barrios acepta haber realizado tal pago, por autorizacion del sefior Rubén Dario
Gomez Marin, en el testimonio rendido en este proceso [minuto 14:09-19:12]

% «CONTRATO DE SUMINISTRO Y TRANSPORTE DE LADRILLOS [...] CUARTA.- FORMA DE PAGO: El
CONTRATANTE pagara al CONTRATISTA, el valor del contrato en la siguiente forma: 1. Anticipo del 40% del total del
contrato correspondiente a la suma de OCHENTA MILLONES DE PESOS M/CTE ($80.000.000), valor gue sera cancelado
en pagos parciales [...] 2. Saldo final de CIENTO VEINTE MILLONES DE PESOS M/CTE ($120.000.000) una vez recibido a
satisfaccién el total de los ladrillos por parte del Contratante [...J».

“ En la comunicacién de 17 de mayo de 2019, el sefior José Luis Ruiz Barrios, representante legal de Ingenieria
Prospectiva S.A.S., sefial6 que «Atendiendo al oficio de la referencia que recibi el dia 15 de mayo de 2019, entregado por la
Empresa 472, me permito informar que con ocasion del Contrato de Suministro de Transporte de Ladrillos celebrado en
noviembre del afio 2016 por INGENIERIA PROSPECTIVA SAS con el sefior RUBEN DARIO GOMEZ M. de la
LADRILLERA COMPANIA DE PRODUCTORES DEL ALTO DE SAN ANTONIO-COPRASAN, pagué a este dltimo el valor
acordado contractualmente como anticipo consignandoselo, por pedido e instruccién suya, a los titulares de las siguientes
cuentas bancarias de DAVIVIENDA y de manera personal [...] Cta [...] Banco Davivienda, de fecha 8 de noviembre de
2016, valor consignado $30.000.000, a nombre de Eneiro Rincén».

%0 Codigo Penal, articulo 22: «ARTICULO 22. DOLO. La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizaciéon. También sera dolosa la conducta cuando la realizacion de la
infraccion penal ha sido prevista como probable y su no produccién se deja librada al azar».

Cédigo Civil, articulo 63: «<ARTICULO 63. <CULPA Y DOLO>. [...] El dolo consiste en la intencién positiva de inferir injuria
a la persona o propiedad de otro».




167. El apelante afirmo6 que la sentencia no desarrollo, con la profundidad debida, la
aplicacion al presente caso de la excepcion contenida en la parte final del numeral
4° del articulo 180 de la Constitucion Politica, debiendo precisar la razén por la
cual unos ladrillos no pueden ser considerados como bienes que se ofrecen a los
ciudadanos en igualdad de condiciones, solicitando de igual forma que la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo siente jurisprudencia sobre tal aspecto.

168. Aseverd que la excepcion prevista en tal norma debia ser interpretada en el
sentido de que los bienes que se ofrecen en igualdad de condiciones para todos
los ciudadanos son los bienes de facil acceso para cualquier ciudadano en
cualquier situacion, categoria en la que ubicé a los ladrillos, por lo que entiende
que el acusado estd amparado por la mencionada disposicion.

169. Al respecto cabe sefialar que la Asamblea Nacional Constituyente®!, al
referirse a las incompatibilidades de los congresistas sefalé que:

«[...] 2.3.1. El congresista no puede celebrar contrato con personas de derecho
publico del orden nacional, departamental o municipal, centralizado o
descentralizado. Tampoco hacer gestiones ante dichas personas para terceros ni en
Su propio interés salvo [...] para proveerse de los bienes o servicios que suministra
u ofrece el Estado a cualquier ciudadano en igualdad de condiciones. Para esos
caso seria preciso aclarar que el congresista estd obligado a someterse al
procedimiento reglado y respetar las prioridades que puedan corresponderle a
terceros [...] La prohibiciéon anterior debe extenderse a la realizacion de contratos
con y la gestion ante personas de derecho privado que manejen fondos publicos,
tales como, por ejemplo, contratistas del Estado, fundaciones o instituciones que
reciben ayuda monetaria de presupuestos oficiales, administradores fiduciarios en
contrato con cualquiera de las personas de derecho publico enumeradas en el punto
2.3.1. supra, etc [...]»

170. Tal excepcion, en consecuencia, deberia ser entendida como la adquisicion de
bienes o servicios que el Estado ofrece a los ciudadanos en igualdad de
condiciones, tal y como fue concebida por la Asamblea Nacional Constituyente, lo
cual coincide con lo previsto en el articulo 10 de la Ley 80 de 1993, que establece
gue no quedan cobijadas por las inhabilidades e incompatibilidades de que tratan
los articulos anteriores de aquella ley, cuando las personas que contraten lo hagan
para usar los bienes o servicios que las entidades a que se refiere el estatuto
general de contratacion estatal ofrezcan al publico en condiciones comunes a
quienes los soliciten.

171.De esta manera, se puede colegir que los ladrillos, por ser bienes que
proveen, por regla general, los particulares y no el Estado —o contratistas del
Estado— en condiciones de igualdad a los ciudadanos, ademas de estar sujetos a
las reglas de mercado, no estan incluidos dentro de la excepcién prevista en la
parte final del numeral 4° del articulo 180 de la Constitucién Politica y, por lo tanto,
no se enerva la configuracibn de la incompatibilidad atribuida al congresista
acusado, la cual podria presentarse, a manera de ejemplo, cuando se realizan
reclamaciones frente a concesionarios de servicios publicos.

51 https://babel.banrepcultural.org/digital/collection/p17054coll26/id/3746/ - Gaceta Constitucional Nim. 51 de 16 de abril de
1991.
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172. Adicionalmente a lo expuesto, se debe tener en cuenta lo sefalado por el
agente del Ministerio Publico que intervino en esta instancia, reflexiones que
comparte la Sala y que son del siguiente tenor:

«[...] Es de manifestar que no se requiere de un exhaustivo examen para llegar a la
conclusion de que el bien mueble “ladrillo” es articulo de consumo general y, como
tal, de adquisicién, en igualdad de condiciones, por el publico en general, pero como
la controversia gir6 en torno a una conducta no permitida por la ley a quien
fungiendo como congresista y a sabiendas del destino publico que le deparaba a
dicho material en la construccion de las obras de Gaula y del Sipol en la ciudad de
Arauca, se le imponia el comportamiento especifico de no gestionar dicho negocio,
QUE NO DE ADQUIRIR, como lo plantea confusamente el escrito de alzada, del
gue, ademas de lo anterior, obtuvo un beneficio econémico.

Es claro que la conducta enjuiciada en este proceso, la de poner en contacto al
contratista y al proveedor, asi como recibir el pago de una parte del valor anticipado
por el contratista, asi fuere como pago de una vieja deuda del proveedor con el
Congresista, no corresponden stricto sensu a la excepcién contenida en el numeral
4° del articulo 180 de la Constitucion Politica, en la medida en que no se trataba
simplemente de la adquisicion de unos ladrillos, como lo pudiere hacer cualquier
otro ciudadano en igualdad de condiciones, es decir para su propia disposicion o
uso, sino que alli estaba mediada la gestion por la adquisiciébn con destino a un
contratista del Estado, para la ejecucion de un contrato de obra publica, luego
entonces no podria aducirse que el supuesto factico corresponde a los elementos
de la excepcién».

I1.8. Conclusién

173. La Sala Plena, de acuerdo con los articulos 320 y 328 del Codigo General del
Proceso y en la medida en que evidencia que la sentencia de 23 de febrero de
2021 no vulnerd el principio non bis in idem ni el de cosa juzgada; no desconoci6
los principios de confianza legitima, buena fe y debido proceso puesto que no
resultaba procedente la aplicacién de decisiones judiciales proferidas en relacion
con la inhabilidad prevista en el articulo 179 numeral 3° de la Carta Politica; valoré
debidamente las pruebas para acreditar el elemento subjetivo de la
incompatibilidad prevista en el articulo 180 numeral 4° de la Constitucién Politica;
y acerté al no encontrar configurada la excepcion prevista en la mencionada
incompatibilidad, considera procedente su confirmacion.

174. En esta medida y tal como lo constato la sentencia apelada, se encuentran
configurados los elementos —objetivo y subjetivo— que permiten despojar de su
investidura al representante a la Camara por la circunscripcion electoral del
departamento de Arauca para el periodo 2014-2018, sefior Nevardo Eneiro
Rincon Vergara, por violar el régimen de incompatibilidades, causal de pérdida de
investidura para estos servidores publicos de acuerdo con el articulo 183 numeral
1° de la Carta Politica, por incurrir en la incompatibilidad prevista en el numeral 4°
del articulo 180 constitucional.



En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombiay por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada de 23 de febrero de 2021,
proferida por la Sala Séptima Especial de Decision, por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia judicial.

SEGUNDO: Ejecutoriada la sentencia, COMUNIQUESE a la Mesa Directiva de la
Cémara de Representantes, al Consejo Nacional Electoral y al Ministerio del
Interior para lo de su cargo, de conformidad con el articulo 15 de la Ley 1881 de
2018.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

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

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Consejerade Estado
Presidente
LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA ROCIO ARAUJO ONATE

Consejero de Estado Consejera de Estado
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA

Consejerade Estado Consejero de Estado
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Consejerade Estado Consejero de Estado

Ausente con excusa

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ MARIA ADRIANA MARIN



Consejerade Estado Consejero de Estado
ALBERTO MONTANA PLATA CESAR PALOMINO CORTES
Consejero de Estado Consejero de Estado
Salvamento de voto Salvamento de voto
RAMIRO PAZOS GUERRERO NUBIA MARGOTH PENA GARZON
Consejero de Estado Consegjerade Estado

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Consejero de Estado Consejero de Estado
Ausente con excusa

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Consejero de Estado Consejero de Estado

Ausente con excusa

ROBERTO AUGUSTO SERRATOVALDES  RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Consejero de Estado Consejero de Estado
GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ NICOLAS YEPES CORRALES
Consejero de Estado Consejero de Estado

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero de Estado
Ausente con Excusa
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SALVAMENTO DE VOTO / PRINCIPIO NON BIS IN IDEM / PRINCIPIO DE
COSA JUZGADA / IDENTIDAD DE CONDUCTA / IDENTIDAD DE CAUSAL /
CALIFICACION JURIDICA DE LA CONDUCTA / HECHO = Nocién

Pues bien, contrario a lo concluido por la Sala Plena, a mi juicio, tiene razén la
parte recurrente cuando cuestiona que no es posible, so pena de violar el principio
de non bis in idem, adelantar un nuevo juicio cuando ya se adelantd otro proceso
de pérdida de investidura por el mismo comportamiento, proceso que terminé con
sentencia absolutoria que hizo transito a cosa juzgada. La garantia minima
fundamental a no ser juzgado, ni sancionado, por un hecho punible por el cual ya
ha sido condenado o absuelto, es uno de los pilares fundamentales del debido
proceso, derecho protegido tanto en los tratados y pactos internacionales, como
en la legislacion interna. [...] En este caso, el Consejo de Estado, en el radicado



[...], adelanto el proceso de pérdida de investidura del ex congresista [...] por
violacion al régimen de inhabilidades, acusacion sustentada en los mismos hechos
que originaron la solicitud de pérdida de investidura, ahora fallada y de la cual me
aparto. [...] Es decir, aunque el hecho fue calificado diferente en la demanda, en
esencia es el mismo, es la misma conducta, la misma causal y lo que cambié fue
la calificacion juridica de la conducta; pero frente a la prohibicion, la calificacion de
los hechos que hizo el demandante no puede ser el aspecto que defina la
operancia o no de este principio. [...] Nétese que en este segundo juicio de
pérdida de investidura no hay un hecho nuevo, el estudio se baso en las mismas
pruebas, las que, ademas, el mismo demandante solicité trasladar en su totalidad
del expediente [...], precisamente, porque el comportamiento censurado fue el
mismo en ambos procesos. En efecto, cuando se habla de “hecho” debe
entenderse como aquella conducta o comportamiento del ser humano, voluntario,
por presencia o por ausencia, positivo 0 negativo, encaminado a un propaésito, que
determina un cambio. En este caso, tanto el comportamiento censurado del ex
congresista como el resultado de su conducta, fueron los mismos en ambos
juicios, es decir, se traté del “mismo hecho”, circunstancia que prohibia a la Sala
condenar al demandado con la pérdida de su investidura, pues ya ese hecho
habia sido juzgado, en el mismo ambito de la potestad sancionadora del Estado,
con una sentencia absolutoria.

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALVAMENTO DE VOTO DEL CONSEJERO CESAR PALOMINO CORTES
Bogota D.C., veinticinco (25) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion niumero: 11001-03-15-000-2020-00773-01(PI)
Actor: JESUS ANTONIO LOPEZ BEJARANO

Demandado: NEVARDO ENEIRO RINCON VERGARA

Con mi acostumbrado respeto por la decision mayoritaria de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de la Corporacién, consigno a continuacion las
razones por las cuales no comparto la decision plasmada en la sentencia del 25
de mayo de 2021, por medio de la cual esta Sala confirm0, en segunda instancia,
el fallo proferido por la Sala Séptima Especial de Decision, el 23 de febrero de
2021, que decreté la pérdida de la investidura del representante a la Camara por
el departamento de Arauca en el periodo constitucional 2014-2018, sefior Nevardo

Eneiro Rincon Vergara.

La Sala Plena decidié confirmar la sentencia de primera instancia al considerar
que (i) en este caso no se presentaba cosa juzgada ni se vulneraba el principio

non bis in idem, pues no resultaba procedente la aplicacion de las decisiones



judiciales proferidas por la Corporacion en relacion con la inhabilidad prevista en el
articulo 179 numeral 3° de la Carta Politica; y (ii) porque estaban configurados los
elementos —objetivo y subjetivo— de la causal de pérdida de investidura prevista en
el articulo 183 numeral 1° de la Carta Politica, por incurrir en la incompatibilidad

prevista en el numeral 4° del articulo 180 constitucional.

Es precisamente frente a estos puntos con los que no estoy de acuerdo con la
sentencia aprobada por la mayoria de la Sala Plena, que desestimo el recurso de
apelacion y que planteados por el recurrente resultaban validos para revocar la

sentencia de primera instancia, como paso a explicarlo:

(i) Violacion al principio non bis in idem y cosa juzgada

La parte demandada consideré que se violaba el principio de non bis in idem
porque la sancion que se impuso en primera instancia al congresista acusado se
cimentd en los mismos hechos, en la misma situacion factica, y en circunstancias
de tiempo, modo y lugar idénticas a las que ya habian sido objeto de juzgamiento
en el proceso de pérdida de investidura identificado con el radicado No. 11001-03-

15-000-2019-00911-00 y en el que resulté absuelto en las dos instancias.

Sin embargo, para la Sala Plena el sefior Rincén Vergara no fue investigado y
sancionado por los mismos hechos de los que fue objeto de investigaciéon en el
proceso mencionado, pues la causa que origin6 cada proceso fue diferente, sin

que se hubiera presentado confusién entre hechos y tipo sancionatorio.

Pues bien, contrario a lo concluido por la Sala Plena, a mi juicio, tiene razon la
parte recurrente cuando cuestiona que no es posible, so pena de violar el principio
de non bis in idem, adelantar un nuevo juicio cuando ya se adelantd otro proceso
de pérdida de investidura por el mismo comportamiento, proceso que termind con

sentencia absolutoria que hizo transito a cosa juzgada.

La garantia minima fundamental a no ser juzgado, ni sancionado, por un hecho
punible por el cual ya ha sido condenado o absuelto, es uno de los pilares
fundamentales del debido proceso, derecho protegido tanto en los tratados y

pactos internacionales, como en la legislacion interna.

En efecto, entre otras regulaciones de derecho internacional, en el Sistema
Interamericano de los derechos humanos la prohibicion de doble incriminacion se
encuentra prevista en el articulo 8.4 de la CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS (Pacto de San José, Costa Rica, noviembre de 1969), al



prever como una garantia judicial que “4. El inculpado absuelto por una sentencia

firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”.

Esta salvaguardia juridica se constituye en un limite que condiciona el proceder
del Estado en el ejercicio del lus Puniendi, impidiendo que una persona sea
victima de un “acoso o persecucion punitiva” en el entendido en que habiendo sido
juzgada por unos hechos, no pueda ser sujeto de un nuevo juicio en el mismo
ambito sancionador, por los mismos hechos, recayendo sobre ella una sentencia a

todas luces “arbitraria”. El poder punitivo del Estado no puede ser inagotable.

En nuestro ordenamiento juridico, el derecho fundamental al debido proceso
comprende el derecho de la persona “a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”
en los precisos términos del articulo 29 de la Constitucién Politica. Garantia que

esta consagrada en el articulo 8 del Cdédigo Penal, en los siguientes términos:

“ARTICULO 8o0. PROHIBICION DE DOBLE INCRIMINACION. A nadie se le podra
imputar mas de una vez la misma conducta punible, cualquiera sea la denominacion
juridica que se le dé o haya dado, salvo lo establecido en los instrumentos
internacionales”.

Y en materia de pérdida de investidura, como parte del lus Puniendi, este principio
esta consagrado en el articulo 17 de la Ley 1881 de 2018, que ordena:

“ARTICULO 17.No se podra admitir solicitud de pérdida de la Investidura de un
Congresista en el evento de alegarse los mismos hechos que sirvieron de fundamento a
las causales sobre las cuales ya se haya pronunciado el Consejo de Estado. Todas las
sentencias en estos procesos producen efectos de cosa juzgada”.

Jurisprudencialmente, la Corte Constitucional, en sentencia C-554 de 2001,
efectud las siguientes precisiones sobre la prohibicion de doble incriminacion:

-]

3.2. La consagracion constitucional de este instituto es consecuente con la concepcion del
derecho punitivo de acto o de hecho y con el principio de la antijuridicidad material™, lo
cual significa, en la préactica, que la prohibicién de una doble sancién no depende del rito
procesal de la cosa juzgada, sino del concepto de imputacién factica, es decir, de la
conducta punible independientemente de su_denominacion juridica.

3.3. El non bis in idem se hace extensivo a todo el universo del derecho sancionatorio del
cual forman parte las categorias del derecho penal delictivo, el derecho contravencional,
el derecho disciplinario, el derecho correccional, el derecho de puniciéon por indignidad
politica (impeachment) y el régimen juridico especial ético - disciplinario aplicable a ciertos
servidores publicos (pérdida de investidura de los Congresistas).

3.4. La prohibicién del non bis in idem no acarrea la imposibilidad de que unos mismos
hechos sean castigados por autoridades de distinto orden; tampoco que esos hechos
sean apreciados desde perspectivas distintas vgr. como ilicito penal y como infracciéon
administrativa o disciplinaria. Pero_si_conlleva que autoridades del mismo _orden_y
mediante procedimientos diversos sancionen repetidamente la misma conducta, como



https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-554-01.htm#_ftn1

quiera se produciria una inadmisible reiteracion del ius puniendi del Estado, y de contera,
un flagrante atentado contra la presuncién de inocencia.

En efecto, es posible que un mismo hecho pueda ser objeto de investigacion y punicion
en forma independiente por parte de autoridades diferentes, puesto que la potestad
sancionadora del Estado que se despliega en esos campos obedece a la necesidad de
proteger bienes juridicos de distinta naturaleza. Asi, mientras la prohibicién legal de la
conducta delictiva tiene por objetivo la defensa de la sociedad, la falta disciplinaria
persigue proteger el desempefio diligente y eficiente de la funcion publica; igualmente,
mientras que las sanciones penales persiguen reprimir el reato, principalmente a través de
medidas que comportan la privacion de la libertad fisica, con la finalidad de obtener la
reinsercion del delincuente a la vida social, las sanciones disciplinarias tienen que ver
con el servicio oficial mediante llamados de atencion, suspensiones o separacion del
cargo, todo lo cual le otorga al acto sancionatorio un caracter independiente. Por esta

razén se admite que la sancion disciplinaria se imponga sin perjuicio de los efectos

penales que puedan deducirse de los hechos que la originaront?”.

En este caso, el Consejo de Estado, en el radicado 2019-00911-01, adelanté el
proceso de pérdida de investidura del ex congresista Nervardo Eneiro Rincén
Vergara por violacion al régimen de inhabilidades, acusacion sustentada en los
mismos hechos que originaron la solicitud de pérdida de investidura, ahora
fallada y de la cual me aparto.

El juicio que adelant6 la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en el
presente caso recay6 en los mismos hechos esgrimidos en aquel proceso, en el
gue se acusaba al demandado de “haber celebrado un contrato verbal de suministro y
transporte de ladrillos con una sociedad integrante de una uniéon temporal contratista del
Estado”, y en este caso se le acusé de violar el régimen de incompatibilidades,
porque “gestiond la celebracion del contrato de suministro y transporte de ladrillos entre
la empresa contratista INGENIERIA PROSPECTIVA S.A.S. y el sefior Rubén Dario

GOmez Marin, arrendatario de la ladrillera Compafia de Productores del Alto de San
Antonio — COPROSAN [...J".

Es decir, aunque el hecho fue calificado diferente en la demanda, en esencia es el
mismo, es la misma conducta, la misma causal y lo que cambi6 fue la calificacion
juridica de la conducta; pero frente a la prohibicion, la calificacién de los hechos
gue hizo el demandante no puede ser el aspecto que defina la operancia o no de

este principio.

En efecto, como lo sefial6 la Corte Constitucional, en la sentencia antes
referenciada, la institucion de la prohibicion de doble incriminacién no depende del
rito procesal de la cosa juzgada, sino del concepto de la conducta punible,

independientemente de su denominacion juridica, y, en este sentido, lo acontecido

en el presente caso es el mejor ejemplo para mostrar la prohibicion, pues por la

misma conducta ya juzgada se siguid un segundo juicio, modificando la


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-554-01.htm#_ftn2

denominacion juridica del comportamiento cuestionado, debido al cambio de la
pretension. A mi juicio la pretension, que es una construccion juridica que hace el

demandante, no puede dar al traste con esta garantia fundamental.

Esta prohibicion, que opera en todos los sistemas del lus Puniendi, no es absoluto
y tiene estas excepciones: (i) cuando la decision inicial se obtuvo mediante fraude
o violencia; (ii) cuando el hecho tiene que ver con violacién grave de los derechos
humanos o infraccion grave al derecho internacional humanitario o (ii) cuando se
trata de defender intereses de inapreciable valor para la sociedad como son los

relacionados con la soberania nacional, la existencia y la seguridad del Estado.

Es claro que estas excepciones no se adecuan a los hechos estudiados por la
Sala; la conducta del demandado, que se acusé, no correspondia ninguna de
estas circunstancias, razén por la cual el Plenario ha debido considerar que no

existia ninglin motivo para atenuar la prohibicién.

El principio de non bis in idem est& cimentado en los principios de culpabilidad, de
seguridad juridica y de justicia material, todos ellos relevantes y determinantes en
el proceso de pérdida de investidura, de manera que si el bien juridico que se
pretende proteger es el mismo por razén de unos hechos endilgados a un

congresista, la prohibicion no cede por el hecho que se cambie la pretension.

Noétese que en este segundo juicio de pérdida de investidura no hay un hecho
nuevo, el estudio se basé en las mismas pruebas, las que, ademas, el mismo
demandante solicité trasladar en su totalidad del expediente 2019-00911,
precisamente, porque el comportamiento censurado fue el mismo en ambos

procesos.

En efecto, cuando se habla de “hecho” debe entenderse como aquella conducta o
comportamiento del ser humano, voluntario, por presencia o por ausencia, positivo
0 negativo, encaminado a un propadsito, que determina un cambio. En este caso,
tanto el comportamiento censurado del ex congresista como el resultado de su
conducta, fueron los mismos en ambos juicios, es decir, se tratd6 del “mismo
hecho”, circunstancia que prohibia a la Sala condenar al demandado con la
pérdida de su investidura, pues ya ese hecho habia sido juzgado, en el mismo
ambito de la potestad sancionadora del Estado, con una sentencia absolutoria.

En este sentido, la Sala Plena debia revocar la sentencia de primera instancia, so

pena de incurrir en una grave violacién del principio non bis in idem, que prohibe



gue un comportamiento sea objeto de un doble enjuiciamiento, como garantia de
gue una persona no puede ser perseguida mas de una vez por un mismo hecho,

en salvaguarda, como se dijo, de la seguridad juridica y de la justicia material.

(i) No se configuré el elemento objetivo de la causal de pérdida de

investidura

Otra razon de mi disentimiento, y motivo para que la Sala Plena hubiera revocado
la sentencia de primera instancia, es la falta de configuracion del elemento objetivo
de la causal de pérdida de investidura invocada por el demandante.

En mi consideracion, la providencia incurre en un inadecuado ejercicio de
valoracién probatoria, al concluir que las pruebas obrantes en el proceso daban
cuenta que el acusado efectivamente realiz6 gestiones efectivas y concretas para
gue entre los sefiores José Luis Ruiz Barrios y Rubén Dario Gémez Marin se
celebrara un contrato, obteniendo como beneficio el pago de una obligacién

anterior.

A mi juicio, los testimonios que se mencionan probaron que la conducta del
congresista consistio en poner en contacto a los sefiores José Luis Ruiz Barrios,
contratista del Estado, y Rubén Dario Gémez Marin, pero no, como se afirma en la
sentencia de primera instancia y en fallo del cual me aparto, que con esos
testimonios también se prob6 que la intervencion del parlamentario, ademas de
generar ese contacto, tuvo como fin que entre dichas personas se celebrara un

contrato de suministro.

Ciertamente, de las declaraciones de los sefiores José Luis Ruiz Barrios, Javier
Acero Sanchez y Rubén Dario Gémez Marin no se evidencia esa gestion efectiva
y concreta para que se celebrara el contrato entre los mencionados sefores. Estos
testimonios lo que demuestran es que el demandado dio cierta informacion
(nombre y teléfono del sefor de la ladrillera en Tame) y que quien realizé la
gestion fue el sefior Javier Acero “comisionista” como lo denomina el sefior Rubén
Dario Gémez Marin en su declaracion, quien, por lo demas, afirma que el
demandado no tuvo nada que ver con el negocio, solo “darle el contacto al sefior

Javier, que yo me acuerde, Javier Acero. De resto, no”.

De acuerdo con estos testimonios no encuentro que tales declaraciones otorguen

el pleno convencimiento de que la gestidn realizada por el demandado fuera “tan



determinante que, de no haber existido, el negocio juridico en cuestion no se

habria celebrado”, como tajantemente lo sefiala la ponencia a folio 46 (num. 154).

Considero que se trata de una inferencia que hace el juez a partir de una prueba
indiciaria, esto es, el pago que hace el contratista al parlamentario, sin embargo, la
razén de este pago es por una acreencia anterior, luego no esta probado el nexo
gue establece la sentencia.

Del acervo probatorio relevante, la Unica prueba que existe es que hubo una
reunién de dos sefiores con el demandado y que en tal reunién el demandado les
inform6 de una persona que tiene ladrillos en la ciudad de Tame y les da el
contacto telefonico. Este hecho no es determinante de la configuracion de la
causal de pérdida de investidura, ni prueba el alcance que pretende la demanda y
que la Sala encontr6 demostrado.

En materia sancionatoria o punitiva, la plena prueba de la responsabilidad es
extrema, no se permite ningun grado de duda, los hechos no se pueden suponer

ni establecer conclusiones basadas en la experiencia.

El juicio de responsabilidad del elemento objetivo en la pérdida de la investidura
debe estar rodeado de un hecho determinador plenamente probado y, en este
caso, la prueba fue débil, y aunque pudiera ser posible que todo lo que se dice en
el fallo sea real, lo cierto es que en este caso no se demostrg, no se conté con una
plena prueba de la gestion del negocio que permitiera sostener vélidamente la
configuracion de la causal de pérdida de la investidura del ex congresista
demandado, debiendo, forzosamente, la Sala Plena revocar la decision de primera

instancia, como lo solicitaba la parte recurrente.

En estos términos dejo plasmadas las razones que me llevaron a salvar el voto en

la providencia de la referencia.

Cordialmente,

(Firmado electronicamente)
CESAR PALOMINO CORTES

Fecha Ut Supra.



Se deja constancia de que este documento se firma en forma electronica mediante el
aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema valida la
integridad y autenticidad del presente documento en el link
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador.

SALVAMENTO DE VOTO / PRINCIPIO NON BIS IN IDEM / PRINCIPIO DE
COSA JUZGADA / IDENTIDAD FACTICA / HECHOS - Calificacion juridica

El anterior comparativo que pretendié demostrar la inexistencia de identidad
factica, en mi entender, reveld justamente lo contrario; que los hechos objeto de
los dos juicios son los mismos. La referida coincidencia se observa en los
siguientes aspectos: (i) en los dos procesos se enjuiciaron hechos ocurridos en
noviembre de 2016; (i) que se refieren a una relacion (de gestion, negocial o
contractual) que involucré al sefior [...] y a la [...]; (iii) dicha relaciéon tuvo como
objeto el suministro de ladrillos; (iv) y la transaccién ascendié a un valor de 200
millones de pesos. Si la aqui llamada relacidén se concretoé en la “celebracién de un
contrato” verbal entre el demandado y un contratista, o en la “gestion” para la
celebracion de un contrato entre un contratista y a favor de un tercero no es parte
de los hechos, sino de la calificacidon juridica que se hace de este. [...] Como
puede verse, el elemento diferenciador entre uno y otro proceso es que mientras
en el anterior proceso se le imput6 al demandado haber celebrado un contrato con
el sefior [...], en el presente se le imputé haber actuado como intermediario entre
los sefiores [...]. No obstante, reitero, la calificacion juridica de los hechos no es
equivalente a los hechos objetivamente considerados y estos, en mi entender,
tienen identidad en los dos procesos a la luz de lo visto.

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALVAMENTO DE VOTO DEL CONSEJERO ALBERTO MONTARNA PLATA
Bogota D.C., veinticinco (25) de mayo de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion niumero: 11001-03-15-000-2020-00773-01(PI)

Actor: JESUS ANTONIO LOPEZ BEJARANO

Demandado: NEVARDO ENEIRO RINCON VERGARA

Salvamento de voto de Alberto Montafa Plata

1. Presento las razones por las cuales salvo el voto en la Sentencia de 25 de mayo
de 2021, en la que se confirmd la decision de primera instancia. A mi juicio, se debi6
revocar la Sentencia apelada, pues los hechos invocados por el demandante en este
proceso de pérdida de investidura ya habian sido objeto de decision en el proceso
con radicado 11001-03-15-000-2019-00911-00.


http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador

2. Como lo ha sostenido tanto la jurisprudencia de esta Corporaciéon® como la de la
Corte Constitucional®®, el proceso de pérdida de investidura tiene naturaleza
sancionatoria o, lo que es lo mismo, constituye una manifestacion del ius puniendi
del Estado. Por tanto, todos los principios, reglas y garantias propias del debido
proceso, en general, y aquellos circunscritos a limitar el poder punitivo del Estado,
en particular, resultan aplicables en este tipo de trdmites. Por lo anterior, el principio
de non bis in idem es aplicable a los procesos de pérdida de investidura.

3. La decision adoptada por la Sala Plena no desconocié la existencia o aplicabilidad
del principio de non bis in idem en este tramite; sin embargo, me aparto de la
manera en que se le dio aplicacién en el caso concreto, asi como de la lectura que
se hizo del articulo 17 de la Ley 1881 de 2018. Igualmente, debo distanciarme de la
estructura adoptada en la decisibn como se explicara mas adelante.

4. El articulo 29 de la Constitucion Politica prescribe que quien sea sindicado tiene
derecho “a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”. Sobre este asunto, la
Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente: “es preciso definir cuél es el objeto del
juicio que no se puede repetir. Las normas de otros paises han dispuesto que el
juicio no puede repetirse por un mismo delito, ofensa o infraccion. Sin embargo, en
el caso de la Constitucion colombiana, el articulo 29 establece el derecho a no ser
juzgado dos veces por el mismo «hecho». El término escogido por el constituyente
colombiano es amplio. Ademas apela a una circunstancia factica, no a la calificacion
o denominacion juridica de la misma”>*.

5. De otra parte, el articulo 8-4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
prescribe que “[e]l inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido
a nuevo juicio por los mismos hechos”. Sobre la interpretacion de la prohibicion de
doble juzgamiento, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido:
“[e]ste principio busca proteger los derechos de los individuos que han sido
procesados por determinados hechos para que no vuelvan a ser enjuiciados por los
mismos hechos. A diferencia de la férmula utilizada por otros instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos (por ejemplo, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, articulo 14.7,
gue se refiere al mismo «delito»), la Convencion Americana utiliza la expresiéon «los
mismos hechos», que es un término mas amplio en beneficio de la victima™®.

6. El articulo 17 de la Ley 1881 de 2018 resulta perfectamente alineado con lo
anterior. Esta disposicién preceptua que “no se podra admitir solicitud de pérdida de
la Investidura de un Congresista en el evento de alegarse los mismos hechos que
sirvieron de fundamento a las causales sobre las cuales ya se haya pronunciado el
Consejo de Estado. Todas las sentencias en estos procesos producen efectos de
cosa juzgada”. Como se puede ver, la disposicion citada establece que los hechos
no pueden ser los mismos, incluso si las causales son distintas, como ocurre en el
caso concreto.

52 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Séptima Especial de Decision, sentencia de 20 de
febrero de 2019, exp: 11001-03-15-000-2018-03883-00; Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
sentencia de 8 de octubre de 2019, exp: 11001-03-15-000-2018-02417-01(P1).

%3 Corte Constitucional, sentencia SU-200 de 2012; Corte Constitucional, sentencia SU-516 de 2019.

54 Corte Constitucional, sentencia C-870 de 2002.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo Vs. Perd Sentencia de 17 de septiembre de 1997.



7. Como puede observarse, tanto constitucional como convencionalmente, la
prohibicién de doble enjuiciamiento tiene como objetivo proteger a los ciudadanos
para que no sean procesados por los mismos hechos en mas de una ocasion; en
este contexto resulta irrelevante la calificacion o valoracion juridica que de los
hechos se haga en uno y otro tramite. En otras palabras, lo esencial en materia de
non bis in idem tanto en el ordenamiento colombiano como en el interamericano es
la identidad factica entre un proceso y otro, con independencia del cargo que se
imputa.

8. En la Sentencia apelada no se presto suficiente atencion a la identidad factica
entre procesos Yy se fundieron en un solo analisis la diferencia entre los hechos y su
calificacion. En efecto, en esa decision se afirmo “[a]l adoptarse esta decisién no se
viola el non bis in idem ni la cosa juzgada porque en el proceso anterior al
congresista se le imputd haber celebrado un contrato con un Contratista del Estado,
y, en este caso, se le imputa haber realizado particularmente dos gestiones con el
mismo Contratista”. Adicionalmente, en esa providencia se sostuvo: “Dada la
diferencia de supuestos facticos consagrados en los mandatos 179-3 y 180-4
Superiores, empezando porque la primera contiene una inhabilidad y la segunda una
incompatibilidad y pasando porque los eventos que se regulan en cada uno de estos
dispositivos tienen sus propios y distintos elementos de configuracion, no puede
aplicarse la misma hermenéutica, ni se trata de la misma razén de hecho que lleve a
la misma razon de derecho”.

9. Las conductas positivadas son, en efecto, diferentes: “celebrar contratos” y
“gestionar negocios”. Tampoco tengo duda de que los supuestos facticos de las
normas constitucionales relevantes son distintos, como también fue distinta la
“‘imputacion” en los dos procesos que se adelantaron contra el demandado. No
obstante, el objeto de andlisis que debié ocupar a la Sala eran los hechos
materialmente considerados y aislados de la calificacion juridica que de ellos se hizo
en uno y otro tramite.

10. En similar sentido, la Sentencia de la que me aparto fundié en uno solo el
andlisis factico con el estudio de su calificacion. En la decision se afirmo:
“[cliertamente, y como se observa en las providencias judiciales citadas, tanto la
Sala Veintitrés Especial de Decision como la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, en el expediente nim. 11001-03-15-000-2019-00911-00, Unicamente
juzgaron la conducta relativa al verbo rector «celebrar», absteniéndose de evaluar
supuestos facticos que no hicieron parte de la solicitud de pérdida de investidura,
principalmente, la conducta ligada al verbo rector «gestionar», que resulta ser la
endilgada al congresista cuestionado”.

11. La mayoria de la Sala paso por alto que “verbo” es una clase de palabra. Por
ello, solamente puede predicarse la existencia de un “verbo rector” en una
construccion gramatical, esto es, en la descripcion factica — supuesto de hecho —
contenida en una norma juridica, pero no es posible hacer referencia al “verbo
rector” de unos hechos objetivamente considerados. Esta precision puramente



linglistica, en mi sentir, es suficiente para observar la necesidad de una
aproximacion distinta al analisis del principio de non bis in idem en el caso concreto.

12. Para abundar en argumentos, es importante llamar la atencion sobre otro aparte
de la decision en el cual la Sala sefialé que “los hechos centrales objeto del medio
de control identificado con la radicacion nim. 1101-03-15-000-2019-00911-00 son
diferentes de los que son materia de juzgamiento en este proceso, tal como lo

evidencia el siguiente cuadro comparativo.

Expediente nim. 2019-00911

«[...] 5.- En el mes de noviembre de 2016,
teniendo la calidad de Representante a la
Camara, el sefior NEVARDO ENEIRO
RINCON VERGARA celebr6 contrato
VERBAL con el representante legal de la
UNION TEMPORAL G-S-R, cuyo Objeto
contractual consistié en: el Suministro de
Quinientos Mil ($500.000) Ladrillos Tolete,
a un valor de cuatrocientos pesos ($400)
por unidad, para un total de DOSCIENTOS

Expediente nim. 2020-00773

«[...] 4.- En el mes de noviembre de 2016, el
sefior ~NEVARDO ENEIRO RINCON
VERGARA, ostentando la calidad de
integrante de la Camara de Representante
gestiond la celebracion del contrato de
suministro y transporte de ladrillos entre la
empresa contratista INGENIEROS
PROSPECTIVA SAS identificada con el NIT
No. 900550253-4 la cual hace parte de la
UNION TEMPORAL G-S-R con el NIT No.

MILLONES DE PESOS ($200.000.000). 900972643-0, ambas representadas
legalmente por el ingeniero JOSE LUIS RUIZ
BARRIOS y entre el sefior RUBEN DARIO
GOMEZ MARIN quien actu6é en calidad de
arrendador de la ladrilera COMPANIA DE
PRODUCTORES DEL ALTO DE SAN
ANTONIO - COPROSAN - cuyo objeto
contractual consistio en el “suministro de
cuatrocientos mil ($400.000) ladrillos tolete, a
un valor de quinientos pesos ($500) por
unidad, para un total de DOSCIENTOS
MILLONES DE PESOS ($200.000.000)"».

La anterior suma seria cancelada de la
siguiente forma: OCHENTA MILLONES
DE PESOS ($80.000.000) como adelanto,
y los restantes CIENTO VEINTE
MILLONES DE PESOS ($120.000.000), a
la entrega de la totalidad del producto».

13. El anterior comparativo que pretendi6 demostrar la inexistencia de identidad
factica, en mi entender, reveld justamente lo contrario; que los hechos objeto de los
dos juicios son los mismos. La referida coincidencia se observa en los siguientes
aspectos: (i) en los dos procesos se enjuiciaron hechos ocurridos en noviembre de
2016; (ii) que se refieren a una relacion (de gestidén, negocial o contractual) que
involucré al sefior Nevardo Eneiro Rincén Vergara y a la Union Temporal G-S-R; (iii)
dicha relacién tuvo como objeto el suministro de ladrillos; (iv) y la transaccion
ascendio a un valor de 200 millones de pesos. Si la aqui llamada relacion se
concretdo en la “celebracion de un contrato” verbal entre el demandado y un
contratista, o en la “gestion” para la celebracion de un contrato entre un contratista y
a favor de un tercero no es parte de los hechos, sino de la calificacion juridica que se
hace de este.

14. Si se entra en detalle en el analisis de los hechos que fueron objeto de
enjuiciamiento en el proceso 11001-03-15-000-2019-00911-00(PI) se observa que



estos fueron®®: la celebraciéon del contrato de obra 128 de 20 de mayo de 2016,
cuyas partes fueron la Union Temporal G-S-R y el Departamento de Arauca; la
celebracion de un contrato formal suscrito entre el Ingeniero Ruiz Barrios y el sefior
Rubén Dario Gomez Marin por 400.000 ladrillos a 500 pesos la unidad para un total
de 200 millones de pesos, material que se requeria para la construccion de las
instalaciones del Gaula en el Municipio de Arauca; la reclamacion del sefior Ruiz
Barrios al sefior Rincén Vergara por la calidad de los ladrillos; y el desembolso de
parte del anticipo del contrato de suministro de ladrillos al sefior Nevardo Eneiro
Rincén. Con base en todo lo anterior, la Sala concluy6 que “el contrato de suministro
de ladrillos fue celebrado entre Rubén Dario Gomez Maria y José Luis Ruiz Barios y
no entre este ultimo y Nevardo Eneiro Rincon Vergara”. Es decir, el demandado fue
absuelto en ese proceso porque la calificacion de su conducta no correspondia a
una celebracion de contratos.

15. Por su parte, en la Sentencia de la que me aparto se tuvieron en cuenta los
siguientes hechos: la celebracion del contrato de obra 128 de 20 de mayo de 2016,
cuyas partes fueron la Union Temporal G-S-R y el Departamento de Arauca; la
celebracion de un contrato formal suscrito entre el Ingeniero Ruiz Barrios y el sefior
Rubén Dario Gomez Marin por 400.000 ladrillos a 500 pesos la unidad para un total
de 200 millones de pesos, material que se requeria para la construccion de las
instalaciones del Gaula en el Municipio de Arauca; y el desembolso de parte del
anticipo del contrato de suministro de ladrillos al sefior Nevardo Eneiro Rincén.
Importante resulta también que las pruebas del tramite fueron trasladadas. Si bien la
prueba no es igual al hecho que se pretende demostrar, el traslado de pruebas de
otros trdmites a este, considero, si da cuenta de que el demandante intentd probar
en este tramite hechos que habia pretendido demostrar en otros procesos con las
mismas pruebas.

16. Como puede verse, el elemento diferenciador entre uno y otro proceso es que
mientras en el anterior proceso se le imput6 al demandado haber celebrado un
contrato con el sefior Ruiz Barrios, en el presente se le imputd haber actuado como
intermediario entre los seflores Gémez y Ruiz. No obstante, reitero, la calificacion
juridica de los hechos no es equivalente a los hechos objetivamente considerados y
estos, en mi entender, tienen identidad en los dos procesos a la luz de lo visto.

17. Ademas de lo sefialado, debo apartarme también de la metodologia y estructura
de la decision de la mayoria de la Sala, pues no permitié6 abordar aspectos que
estimo centrales para el asunto y que debieron ser objeto de estudio. No soy
partidario de adoptar, sin un analisis medido, instituciones o estructuras propias del
derecho penal a otras manifestaciones del ius puniendi del Estado. No obstante,
creo que las decisiones de la Corporacion podrian verse beneficiadas si en materia
de la prohibicion de doble enjuiciamiento se adoptara una estructura de analisis
similar a la que ha desarrollado la Corte Suprema de Justicia para asuntos penales.

Por ello, considero que debid estructurarse el analisis de la siguiente manera:

“Ii. La identidad en el sujeto, segln la cual se requiere que el mismo
individuo se haya visto incurso en dos 0 mas actuaciones.

%6 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala 23 Especial de Decision de Pérdida de Investidura,
sentencia de 15 de agosto de 2019.



ii. La identidad en el objeto, que se presenta cuando el factum o
hecho que motiva la imputacién es igual, aun cuando el nomen iuris
sea diferente.

iii. Identidad en la causa, que se presenta cuando la génesis de los
diligenciamientos contra el individuo sea la misma.

Solo si los tres presupuestos descritos se verifican, se podra
determinar que fue vulnerada la garantia del non bis in idem. Por el
contrario, si alguno de ellos no se afecto, tal situacién significa que no
hay lugar a predicar que una persona haya sido juzgada doblemente
por la misma situacion factica®””.

18. En caso de que se hubiera adoptado una estructura similar a la que aqui se
sugiere, con base en la jurisprudencia de la Corte Suprema, es posible que se
hubiera llegado a una decision distinta pues en el analisis de la identidad en el
objeto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo pudo haber concluido que el
hecho que motivé la imputacién es igual “aun cuando el nomen iuris sea diferente”.

Firmado electronicamente
ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado

57 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 23 de marzo de 2017, SP4235-2017, radicacion N.°
45072.



