ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / VULNERACION
DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO / VULNERACION DEL DERECHO DE
ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA / DEFECTO SUSTANTIVO /
PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD - No es aplicable en proceso de pérdida de
investidura para determinar la caducidad de la accion

El actor senalé que la Seccién Primera del Consejo de Estado vulnerd sus
derechos fundamentales por aplicar de forma retroactiva el término de caducidad
previsto en el articulo 6 de la Ley 1881 de 2018. (...) En la providencia acusada, la
Seccion Primera del Consejo de Estado, sustent6 la aplicacién retroactiva de la
Ley 1881 de 2018 en el principio de favorabilidad que, por considerarlo procedente
en todas las manifestaciones del derecho punitivo del Estado, y tanto para leyes
sustanciales como procesales, porque el articulo 29 de la Constitucion no hace
ninguna distincion al respecto. (...) [L]a caducidad de la accién de pérdida de
investidura no puede ser declarada en los eventos en que el Legislador no la
establecié expresa y previamente al inicio del proceso, pues de lo contrario el
demandante seria afectado de forma intempestiva, grave e injustificada de sus
derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracion de
justicia. (...) En este orden de ideas, una visidbn absoluta del principio de
favorabilidad en favor del investigado que permita la aplicacion retroactiva de la
caducidad de la accién, no soOlo vulnera sin justificacion los derechos
fundamentales (acceso a la administracién de justicia y politicos) del actor, sino
que desconoce otros fines constitucionalmente validos y relevantes, como son el
control sobre el ejercicio del poder y la defensa de la Constitucion y la ley. En el
caso bajo examen, estad probado que la demanda de pérdida de investidura fue
presentada en vigencia de la Ley 144 de 1994, por lo que al momento en que el
actor ejerci6 su derecho de accién como mecanismo de acceso a la administracién
de justicia, no existia ninguna limitacién legal. (...) Recuérdese que en relacidén
con el ambito de validez temporal de la ley procesal impera el postulado general
de que la ley rige desde que se promulga debidamente hasta que es derogada o
se extingue. Por esa razon, como regla general, la ley procesal s6lo gobierna los
hechos sucedidos durante su vigencia, sin que pueda aplicarse a hechos
acaecidos con anterioridad o con posterioridad a la misma. De ese postulado se
infieren dos consecuencias: la irretroactividad de la ley procesal nueva (prohibicién
de la aplicacién retroactiva) y la no ultractividad de la ley procesal derogada, las
cuales debieron acatarse en el caso concreto. (...) Para la Sala es claro que el
legislador consideré inconveniente extender la caducidad de la accion de pérdida
de investidura para las demandas interpuestas con anterioridad a su entrada en
vigencia. Atendiendo el caracter publico y la naturaleza ética y sancionatoria de la
pérdida de investidura; el derecho fundamental a la participacion ciudadana, que
se manifiesta a través del ejercicio de las acciones publicas; el de acceso a la
administracion de justicia y la tutela judicial efectiva, es claro que el principio de
favorabilidad en materia sancionatoria - asuntos que son los que se encuentran en
tension en el caso concreto, no puede aplicarse de la manera que se hizo al
resolver la segunda instancia. No quiere decir lo anterior que hechos constitutivos
de pérdida de investidura, ocurridos antes de la vigencia de la Ley 1881 de 2018
puedan ser objeto de dicha accidn en cualquier tiempo. Es claro que, a partir de la
vigencia de esta ley, la accién de pérdida de investidura tendra que interponerse
dentro de los cinco (5) anos siguientes a los hechos constitutivos de tal sancion o
de la vigencia de la ley, para las infracciones anteriores, a fin de conciliar la
favorabilidad con los derechos de participacion y tutela judicial efectiva.

FUENTE FORMAL: LEY 1881 DE 2018 - ARTICULO 6 / CODIGO GENERAL DEL
PROCESO - ARTICULO 624 / LEY 144 DE 1994



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil diecinueve (2019)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2018-01226-01(AC)
Actor: DANIEL SILVA ORREGO

Demandado: CONSEJO DE ESTADO - SECCION PRIMERA

La Sala decide la impugnacién interpuesta por la parte actora, contra la sentencia
del 29 de mayo de 2018, proferida por la Subseccion B de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, que en el tramite de la accién de tutela de la referencia,
resolvié lo siguiente':

“1° Niégase el amparo de los derechos constitucionales fundamentales al
debido proceso y acceso a la administracion de justicia, invocados por el
sefor Daniel Silva Orrego, conforme a la parte motiva.”

ANTECEDENTES

El 28 de abril de 20182, el sefior Daniel Silva Orrego, obrando en nombre propio,
interpuso accion de tutela contra la Seccion Primera del Consejo de Estado, por
considerar vulnerado sus derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a
la administracion de justicia.

1. Pretensiones

Las pretensiones de la demanda de tutela son las siguientes:

‘PRIMERA: TUTELAR los derechos fundamentales al acceso a la
administracion de justicia y al debido proceso de los cuales es titular el
senor Daniel Silva Orrego, vulnerados por la Seccién Primera del
Honorable Consejo de Estado al proferir la sentencia de segunda
instancia del 8 de marzo de 2018, dentro del medio de control de
Pérdida de Investidura Radicado No. 2017-00474-01.

SEGUNDA: DEJAR SIN EFECTO la sentencia del 8 de marzo de 2018
proferida por la Seccion Primera del Honorable Consejo de Estado
dentro del medio de control de Pérdida de Investidura, Radicado No.
2017-00474-01.

' Folio 110 del expediente.
2 Folio 1 del expediente.



TERCERA: ORDENAR a la Seccion Primera del Honorable Consejo de
Estado que dentro de un término de ocho (8) dias profiera una nueva
sentencia en reemplazo de la de fecha 8 de marzo de 2018 dictada
dentro del medio de control de Pérdida de Investidura, Radicado No.
2017-00474-01, absteniéndose de aplicar de oficio el término de
caducidad y entrando a resolver el asunto de fondo™.

2. Hechos

Del expediente, se advierten como hechos relevantes los siguientes:

2.1.  En el mes de agosto de 2017, el senor Daniel Silva Orrego (hoy actor de
tutela) presentd6 demanda de pérdida de investidura contra Juan Pablo Gallo
Maya. Las pretensiones tuvieron sustento en que, durante el afio 2008, participd
en la eleccién del contralor del Municipio de Pereira como concejal del mismo
municipio, a pesar que se adelantaba una investigacion fiscal en su contra.

2.2. El asunto fue repartido al Tribunal Administrativo de Risaralda bajo el
radicado N° 2017-00474-00, que mediante sentencia del 27 de septiembre de
2017 accedi6 a las pretensiones de la demanda.

2.3. En segunda instancia, mediante sentencia del 8 de marzo de 2018, Ila
Seccion Primera del Consejo de Estado revoco la anterior decision, y declaro la
caducidad de la accién, por considerar que, con base en el principio de
favorabilidad, debia aplicarse la caducidad prevista en la Ley 1881 de 2018,
aunque no estaba vigente al momento de la presentacion de la demanda.

3. Fundamentos de la accion

El actor asegura que la Seccion Primera del Consejo de Estado vulneré sus
derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion de
justicia, porque incurrié en un defecto material o sustantivo al proferir la sentencia
del 8 de marzo de 2018.

3.1.  Explicd que la demanda fue presentada en el mes de agosto de 2017, en
vigencia de la Ley 144 de 1994 que no establecia un término de caducidad para la
pérdida de investidura.

3.2. Senalé que de conformidad con el articulo 40 de la Ley 153 de 1887,
modificada por el articulo 624 del Cédigo General del Proceso, cuando haya
transito legislativo en normas procesales, los términos seran contabilizados con
base en la ley vigente al momento de su iniciacién.

Pese a lo anterior, la Seccion Primera del Consejo de Estado declaré la caducidad
de la accién con base en la Ley 1881 del 15 de enero de 2018, norma que no era
aplicable al caso bajo examen. Por tanto, el juez natural aplicé una norma procesal
de forma retroactiva con el argumento de aplicar el principio de favorabilidad, lo
que resulta contrario al derecho al debido proceso del demandante, tal como lo
senal6 el salvamento de voto presentado por el consejero Oswaldo Giraldo Lopez,
toda vez que el principio de favorabilidad no opera frente a situaciones juridicas

* Folio 2 del expediente.



consolidadas, lo cual ocurrié en el caso bajo examen con la presentacién de la
demanda.

3.3. Finalmente sostiene que no puede castigarse al demandante con la
declaratoria de la caducidad de la accién porque al momento de presentar la
demanda no habia operado este término.

4. Tramite impartido e intervenciones

4.1. Avocado el conocimiento de la presente accion, la Subseccion “B” de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, por auto del 25 de abril de 2018, se
ordend notificar a las partes, se dispuso la vinculacién de Juan Pablo Gallo Maya,
como tercero con interés (fls. 70 a 71).

4.2. La Seccion Primera del Consejo de Estado presentd el respectivo
informe (fls. 76 a 92), sefialando que la solicitud de amparo es improcedente
porque el actor trata de convertir la tutela en una instancia adicional al proceso de
pérdida de investidura.

Precis6 que en la providencia controvertida esa Seccién indicé que, si bien no
desconoce que la norma sobre caducidad es procesal y opera de forma inmediata
para los casos futuros, consideraba procede su aplicacién con base en el principio
de favorabilidad, ya que a su juicio el inicio de un proceso judicial no constituye un
derecho adquirido ni una situacion juridica consolidada.

4.3. El senor Juan Pablo Gallo Maya, mediante apoderado (fls. 94 a 97), indicé
que la pérdida de investidura es un proceso de caracter punitivo, por lo que la
institucién de la caducidad tiene un entendimiento distinto a los demas procesos
adelantados ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Sefalb que el actor no cumplié la carga argumentativa para demostrar un defecto
sustantivo por aplicar el principio de favorabilidad, sino que se limité a manifestar
su inconformidad con la decisién judicial.

5. Providencia impugnada

Mediante providencia del 29 de mayo de 2018, la Subseccién “B” de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado negd las pretensiones formuladas por la parte
actora (fls. 100 a 110). Para sustentar esa decision, considerd que:

5.1. El articulo 40 de la Ley 153 de 1887 establece que las normas procesales
rigen de inmediato sobre los procesos que ya estuvieran en curso.

5.2. Elarticulo 29 de la Constitucién establece que nadie podra ser juzgado sino
con base en normas preexistentes al momento de la ocurrencia de los hechos v,
ademas, prevé la aplicacion del principio de favorabilidad incluso en cuanto a las
normas procesales.

5.3. El principio de favorabilidad también es aplicable en los procesos de
pérdida de investidura porque es una manifestacion del derecho sancionador.



5.4. Debido a lo anterior, en el caso concreto el juez de ordinario no sélo estaba
en la facultad, sino en la obligacion de aplicar el principio de favorabilidad. De lo
contrario, habria vulnerado el derecho al debido proceso del demandado.

5.5. No es cierto que se hubiere castigado una omision inexistente del
demandante por no ejercer oportunamente el derecho de accion, porque la
pérdida de investidura es una accion publica en la que no tiene interés directo en
el resultado del proceso, por lo que no puede verse perjudicado del proceso.

6. Impugnacioén

El actor impugno la anterior decision, reiterando los argumentos expuestos en el
escrito de tutela, y sefalando que (fls. 117 a 121):

6.1. El juez de tutela no tuvo en cuenta que la regla general de aplicacion
inmediata de las normas procesales tiene una excepcidn, puesto que los términos
ya iniciados deben contabilizarse con base en la norma derogada.

6.2. La caducidad es el primer aspecto que debe ser examinado por el juez al
momento de la presentacion de la demanda, por lo que no es procedente revivir su
estudio en etapas posteriores del proceso.

Y aunque es cierto que el demandante en una accion publica no tiene interés
directo en el proceso, en el caso bajo examen fue defraudada la confianza de la
colectividad.

Y ademas, la presentacion de una accion publica se considera el ejercicio de un
derecho fundamental previsto en el numeral 6° del articulo 40 de la Constitucién.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Generalidades de la accion de tutela

La accion de tutela, consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica y
reglamentada por el Decreto 2591 de 1991, fue concebida como un mecanismo
para la proteccién inmediata, oportuna y adecuada de derechos fundamentales,
ante situaciones de amenaza o vulneracion, por la accién u omisiéon de las
autoridades publicas, o de los particulares en casos concretos y excepcionales.

Sin embargo, es subsidiaria a otras herramientas judiciales, salvo cuando se
interponga como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

2. La accidn de tutela contra providencias judiciales

2.1. La accion de tutela procede de manera excepcional contra providencias
judiciales. Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

Por esto, la jurisprudencia ha establecido una serie de requisitos generales*y
especiales® que deben cumplirse de forma estricta. Si no se cumplen todos los

* Los requisitos generales para la procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales son: i) que el actor indique los hechos y las razones en que se fundamenta la accion;
ii) el accionante haya utilizado todos los mecanismos judiciales ordinarios y extraordinarios a su



requisitos generales y por lo menos uno de los defectos o requisitos especiales la
accion no sera procedente.

2.2. Ahora bien, cuando por via de tutela se ataca una providencia judicial
proferida por la Corte Suprema de Justicia o por el Consejo de Estado, la
procedencia de la accion de amparo es mas restrictiva debido a que estas
Corporaciones son las encargadas de unificar la jurisprudencia en sus respectivas
jurisdicciones, por lo que los principios de autonomia e independencia judicial
adquieren mayor relevancia. Es asi que, la Corte Constitucional ha indicado que
como presupuesto adicional para admitir la procedencia de la accién de tutela, la
providencia judicial atacada debe contener un error ostensible, manifiesto y
flagrante que rifia de manera directa con la Constitucién Politica y que justifigue la
intervencion del juez constitucional®.

2.3. De acuerdo con lo anterior, en los eventos en que se ataque por via de
tutela una providencia proferida por una alta corporacién, corresponde al juez de
tutela verificar el cumplimiento de: (i) los requisitos generales de procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales; (ii) la existencia de una o varias
causales especiales de procedibilidad; y (iii) la configuracién de un error en la
providencia judicial acusada que haga que esta rina de manera abierta con la
Constitucion Politica y sea incompatible con la jurisprudencia constitucional.

3. Planteamiento del problema juridico

3.1. Corresponde a la Sala determinar si la Seccién Primera del Consejo de
Estado incurrié en un defecto material o sustantivo al proferir la sentencia del 8 de
marzo de 2018, mediante la cual, en virtud del principio de favorabilidad, declaré la
caducidad en el proceso de pérdida de investidura promovido por Daniel Silva
Orrego contra Juan Pablo Gallo Maya.

3.2. Como en el presente asunto se cumplen los requisitos generales de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencia judicial, la Sala debera
establecer si se configura el defecto sustantivo alegado.

4, El defecto material y sustantivo y su analisis en el caso concreto

41. El defecto sustantivo consiste en aquel vicio relacionado con la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones que integran el ordenamiento
juridico, que tiene una incidencia directa en la decisién y del que se puede
predicar que de forma directa y autbnoma lesiona los derechos fundamentales.

Segun la jurisprudencia constitucional’, el defecto sustantivo se presenta, entre
otras razones, cuando:

alcance para la proteccién de sus derechos fundamentales (subsidiariedad); iii) que la accién se
haya interpuesto en un término prudencial (inmediatez); iv) que el asunto sea de evidente
relevancia constitucional; y v) que no se trate de una decisién proferida en sede de tutela.

5 Los requisitos especiales para la procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales son: i) defecto organico, ii) defecto procedimental, iii) defecto factico, iv) defecto
material o sustantivo, v) defecto por error inducido, vi) defecto por falta de motivacion, vii)
defecto por desconocimiento del precedente y viii) defecto por violacion directa de la
Constitucion.

¢ Corte Constitucional. Sentencia SU-970 de 2010 ponencia del magistrado Jorge Ivan Palacio
Palacio y Sentencia SU-573 de 2017 ponencia del magistrado Antonio José Lizarazo Ocampo.

" Ver entre otras sentencias SU-448 de 2011 y SU-573 de 2017.



(i) la decision judicial tiene como fundamento una norma que no es
aplicable, porque a) no es pertinente, b) ha perdido su vigencia por haber sido
derogada, c) es inexistente d) ha sido declarada contraria a la Constitucion, e) a
pesar de que la norma en cuestion esta vigente y es constitucional, no se adecua
a la situacion factica a la cual se aplico, porque a la norma aplicada, por ejemplo,
se le reconocen efectos distintos a los expresamente senalados por el legislador;

ii) pese a la autonomia judicial, la interpretacidon o aplicacién de la norma al
caso concreto, no se encuentra dentro del margen de interpretacion razonable o la
aplicacion final de la regla es inaceptable por tratarse de una interpretacion
contraevidente (interpretacion contra legem) o claramente perjudicial para los
intereses legitimos de una de las partes o cuando en una decisidén judicial se
aplica una norma juridica de manera manifiestamente errada, sacando del marco
de la juridicidad y de la hermenéutica juridica aceptable tal decision judicial.

De esta forma, la jurisprudencia constitucional ha considerado este defecto se
produce cuando el juez toma una decision con fundamento en normas
inexistentes, inconstitucionales o inaplicables al caso, lo que genera una
contradiccion evidente entre los fundamentos y la decisién®.

lgualmente, puede presentarse cuando se interpreta una disposicion en forma
incompatible con las circunstancias facticas y, por tanto, la interpretacion dada por
el juez resulta a todas luces improcedente. En estos casos, la jurisprudencia ha
sido enfatica en predicar que no cualquier interpretacién inadecuada puede
considerarse vulneradora del derecho al debido proceso, sino que esta debe ser
abiertamente arbitraria y carecer de razonabilidad.

En atencién a lo anterior, si bien el juez ordinario goza de autonomia e
independencia para interpretar y aplicar las disposiciones del ordenamiento
juridico, el ejercicio de estas potestades no puede ser caprichoso.

4.2. Teniendo en cuenta la configuracion jurisprudencial de este defecto, la Sala
analizara cada uno de los argumentos expuestos por el actor.

4.3. Inexistencia de una situacion juridica consolidada

El actor afirmdé que la sentencia acusada desconoce una situacion juridica
consolidada porque la demanda fue presentada y admitida cuando el articulo 6 de
la Ley 1881 de 2018 no estaba vigente, por lo que no era procedente hacer ningun
pronunciamiento al respecto en la sentencia.

Esta Seccidén ha considerado que una situacién juridica no consolidada es aquella
que se debate o que es susceptible de debatirse ante las autoridades
administrativas o judiciales®.

De acuerdo con esta nocién, contrario a lo afirmado por el actor, la admision de la
demanda no consolida su situacion juridica porque el juez puede estudiar si operé
el fendmeno de la caducidad en momentos posteriores del proceso.

En efecto, el articulo 187 del CPACA establece que la sentencia decidira sobre las
excepciones propuestas y “sobre cualquiera otra que el fallador encuentre

8 Sentencia SU-159 de 2002 proferida por la Corte Constitucional.

° En este sentido ver la sentencia del 29 de junio de 2017, radicado: 08001-23-31-000-2010-
01026-02 (22477), actor: Universidad Auténoma del Caribe, consejera ponente: Stella Jeannette
Carvajal Basto.



probada”, dentro de las cuales se incluyen la excepcién de caducidad. Asi lo ha
reconocido expresamente la jurisprudencia de esta Seccion'®.

Conforme con lo anterior, al no existir una situacién juridica consolidada por la
presentacion de la demanda, nada impedia que la Seccién Primera del Consejo de
Estado declarara, de oficio, la caducidad de la accién de pérdida de investidura.

4.4. La caducidad de la accion no tiene naturaleza sancionatoria

Segun el actor, la finalidad de la caducidad es castigar la omision del interesado
en acceder prontamente a la administracion de justicia. Asi las cosas, mediante la
sentencia del 8 de marzo de 2018 le fue impuesta una sancién no prevista en la
ley al momento de la presentacion de la demanda de pérdida de investidura.

Recientemente, esta Seccion afirmé que la caducidad es la extincién del derecho
de accién por el transcurso del tiempo''. En relacion con esto, la Corte
Constitucional sefialé que la caducidad es el plazo perentorio y de orden publico
fijado por la ley para el ejercicio del derecho de accién, al cual no se puede
renunciar y que puede ser declarado de oficio por el juez'.

De esta forma, el fenédmeno de la caducidad no es una sancion o castigo, sino una
institucién procesal cuyo objetivo es garantizar la seguridad juridica al determinar,
de forma cierta e inmodificable, el periodo por el cual puede ser ejercido el
derecho de accién frente a un hecho concreto.

Asi pues, la declaratoria oficiosa de la caducidad en la sentencia del 8 de marzo
de 2018 proferida por la Seccién Primera del Consejo de Estado no le impuso una
sancion al actor.

4.5. El principio de favorabilidad no permite la aplicacion retroactiva de la
caducidad de la accion en los procesos de pérdida de investidura.

4.5.1. El actor senald que la Seccion Primera del Consejo de Estado
vulneré sus derechos fundamentales por aplicar de forma retroactiva el término de
caducidad previsto en el articulo 6 de la Ley 1881 de 20182

De esta forma, indicd que fue desconocido el articulo 40 de la Ley 153 de 1887,
modificado por el articulo 624 del CGP, que establece que las normas procesales
seran de aplicaciéon inmediata sélo hacia el futuro y que los términos que
eme?zaron a correr en vigencia de la ley anterior seguiran rigiéndose con base en
ella™.

" En este sentido ver el auto del 13 de diciembre de 2017, radicado: 76001-23-33-000-2017-
00382-01 (23315), actor: Representaciones y Distribuciones Remo S.A., consejero ponente:
Jorge Octavio Ramirez.

1 En este sentido ver el auto del 5 de abril de 2018, radicado: 25000-23-37-000-2016-01570-01
(23475), actor: Fajobe S.A.S., consejero ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

2 En este sentido ver la Sentencia C-227 de 2009.

B “ARTICULO 6. La demanda debera presentarse dentro del término de cinco (5) afos contados
a partir del dia siguiente al de la ocurrencia del hecho generador de la causal de pérdida de
investidura, so pena de que opere la caducidad”.

4 “ARTICULO 624. Modifiquese el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, el cual quedara asi:

Articulo 40. Las leyes concernientes a la sustanciacién y ritualidad de los juicios prevalecen
sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir.

Sin embargo, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, las audiencias
convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los
incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regiran por las leyes vigentes
cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o



4.5.2. En la providencia acusada, la Seccion Primera del Consejo de
Estado, sustenté la aplicacion retroactiva de la Ley 1881 de 2018 en el principio de
favorabilidad que, por considerarlo procedente en todas las manifestaciones del
derecho punitivo del Estado, y tanto para leyes sustanciales como procesales,
porque el articulo 29 de la Constitucién no hace ninguna distincién al respecto.

4.5.3. Con base en los hechos expuestos en los antecedentes, la Sala pone
de presente que en el caso bajo examen existe una colisidn entre el derecho al
debido proceso y su desarrollo en el principio de favorabilidad (articulo 29 de la
Constitucion) de Juan Pablo Gallo Maya, demandado en el proceso de pérdida de
investidura 2017-00474, y los derechos al acceso a la administracién de justicia
(articulo 229 ibidem) y al ejercicio del control del poder politico (articulo 40
constitucional) del actor.

En efecto, el articulo 29 de la Constitucién establece que, como manifestacion del
derecho al debido proceso, “En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable”.

La Corte Constitucional, en Sentencia SU-515 de 2013, reconocié expresamente
que este principio de favorabilidad es aplicable a los procesos de pérdida de
investidura por tratarse de un proceso de caracter sancionatorio.

Asi mismo, en Sentencia C-371 de 2011, sefalé que a pesar del efecto inmediato
de las normas procesales, el principio de favorabilidad garantiza la aplicacion de la
ley procesal mas favorable al investigado o sancionado, porque el articulo 29 de la
Constitucion no hace ninguna distincién al respecto.

Con base en lo anterior, en principio, el derecho al debido proceso del demandado
en la pérdida de investidura impone declarar probada la caducidad de la accién de
forma retroactiva, en virtud del principio de favorabilidad, aunque la demanda haya
sido presentada con anterioridad a la vigencia de la Ley 1881 de 2018.

Se dice que en principio porque un analisis del asunto bajo examen que sélo tenga
en cuenta el derecho al debido proceso del demandado desconoceria la unidad
del ordenamiento juridico, limitaria injustificadamente el ejercicio de los derechos
fundamentales del demandante, e impediria la satisfaccion de otros intereses
constitucionalmente legitimos.

4.5.4. La anterior afirmacién tiene fundamento en que el proceso de pérdida
de investidura tiene unas caracteristicas especiales que lo diferencia de las demas
manifestaciones del derecho sancionador del Estado y que, por tanto, impone una
aplicacién mas limitada del principio de favorabilidad.

Estas diferencias son que (i) el proceso inicia mediante el ejercicio, por un
particular, del derecho de accién, y (i) la accion de pérdida de investidura
constituye una manifestacion de los derechos politicos de los ciudadanos.

4.5.5. La primera caracteristica deriva del articulo 184 de la Constitucion,
que establece que el proceso de pérdida de investidura s6lo puede iniciar por la

diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a
surtirse las notificaciones.

La competencia para tramitar el proceso se regird por la legislacion vigente en el momento de
formulacion de la demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine dicha autoridad™.



solicitud de la mesa directiva de la corporaciéon de eleccion popular respectiva o
por un ciudadano'®.

Cuando el proceso inicia por la solicitud de un ciudadano se hace en ejercicio del
derecho de accién y, por tanto, de un mecanismo que hace efectivo el derecho
fundamental de acceso a la administracién de justicia, previsto en el articulo 229
de la Constitucion'®.

Lo anterior justifica que la investigacién de la conducta objeto de reproche en la
pérdida de investidura no es adelantada de oficio por el Estado, sino que la carga
de la prueba de la configuracion de la causal de pérdida de investidura es del
demandante'’. Es por esto que el articulo 4 de la Ley 144 de 1994'® y el articulo 5
de la Ley 1881 de 2018'® establecen que el ciudadano debe solicitar la practica de
pruebas con la interposicion de la solicitud.

En cambio, en otras manifestaciones del derecho punitivo del Estado, como el
derecho administrativo sancionador (dentro del cual se encuentra el disciplinario),
no se ejerce el derecho de accién por parte de un particular. Asi las cosas, en
estos eventos el principio de favorabilidad tiene un mayor margen de aplicacién
puesto que el investigado se encuentra en una situacion de inferioridad frente a la
autoridad.

Respecto al derecho penal, si bien el Estado adelanta la investigacion de oficio,
existe una semejanza con la pérdida de investidura porque para imponer la
sancion debe ejercerse la accién penal, para que sea el juez que determine la
responsabilidad del investigado. Sin embargo, ni siquiera cuando es el Estado el
que ejerce la accién penal, el principio de favorabilidad es absoluto.

Asi se concluye de la lectura de la Sentencia C-1033 de 2006. En dicha
providencia fue declarado inconstitucional el articulo 531 de la Ley 906 de 2004
(Codigo de Procedimiento Penal), que redujo en una cuarta parte los términos de
prescripcion y caducidad de las acciones Eenales cuyo término hubiera iniciado
con anterioridad a la vigencia de esa norma®.

5 “Articulo 184. La pérdida de la investidura serd decretada por el Consejo de Estado de acuerdo
con la ley y en un término no mayor de veinte dias habiles, contados a partir de la fecha de la
solicitud formulada por la mesa directiva de la céamara correspondiente o por cualquier
ciudadano”.

16 “ARTICULO 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracién de
justicia. La ley indicard en qué casos podra hacerlo sin la representacion de abogado”.

7 En este sentido ver la sentencia del 9 de febrero de 2017 proferida por la Seccién Primera del
Consejo de Estado, radicado: 68001-23-33-000-2016-00150-01, actor: Ronald Picdn Sarmiento,
consejero ponente (E): Carlos Enrique Moreno Rubio.

8 “"ARTICULO 40. Cuando la solicitud sea presentada ante el Consejo de Estado por un ciudadano
comun, ésta debera formularse por escrito y contener, al menos:

(...)

d) La solicitud de practica de pruebas, si fuere el caso”.

9 “"ARTICULO 5. Cuando la solicitud sea presentada ante el Consejo de Estado por un
ciudadano, ésta debera formularse por escrito y contener, al menos:

(...)

d) La solicitud de practica de pruebas, si fuere el caso”.

2 ~Articulo 531. Proceso de descongestién, depuracion y liquidacidon de procesos. Los términos
de prescripcién y caducidad de las acciones que hubiesen tenido ocurrencia antes de la entrada
en vigencia de este cddigo, seran reducidos en una cuarta parte que se restara de los términos
fijados en la ley. En ningun caso el término prescriptivo podra ser inferior a tres (3) afios.

En las investigaciones previas a cargo de la Fiscalia y en las cuales hayan transcurrido cuatro (4)
afnos desde la comisién de la conducta, salvo las exceptuadas en el siguiente inciso por su
naturaleza, se aplicara la prescripcién.

estardn por fuera del proceso de descongestién, depuracion y liquidacidn de procesos, las
investigaciones por delitos de competencia de los jueces penales de circuito especializados v,
ademas, los delitos de falsedad en documento que afecten directa e indirectamente los intereses
patrimoniales del Estado; peculado por apropiacién; peculado culposo en cuantia que sea o



En ese caso, la alta corporacion resaltd que “el debido proceso se predica no
solamente respecto del investigado o acusado, sino también de las victimas y
perjudicados con la conducta ilicita, en aras de proteger sus derechos
fundamentales de acceso a la justicia y a la verdad y al resarcimiento del dafio
ocasionado con el ilicito”.

De esta forma, concluy6é que una reduccion desproporcionada de los términos de
prescripcion y caducidad de forma intempestiva cuando los procesos ya habian
iniciado, constituye una afectacion injustificada de los derechos de las victimas.

Estas consideraciones son extensibles al proceso de pérdida de investidura,
donde el derecho al debido proceso debe ser garantizado tanto al demandado
como al demandante. Esto significa que declarar la caducidad de la accion cuando
el proceso de pérdida de investidura fue iniciado sin que estuviera prevista en la
ley, supone la negacidn del derecho fundamental de acceso a la administracion de
justicia.

Recuérdese que la limitacién de este derecho fundamental puede estar justificada
en motivos de seguridad juridica. Sin embargo, resulta ilegitima cuando no esta
prevista expresa y previamente por una ley, pues de lo contrario seria una
modificacion intempestiva e ilegitima, como ocurrié6 en la Sentencia C-1033 de
2006.

Adicionalmente, la exigencia de que la ley establezca el término de caducidad de
la accién de forma previa a la interposicion de la demanda deriva del articulo 84 de
la Constitucion, que dispone que cuando un derecho ha sido reglamentado de
manera general, ninguna autoridad (incluyendo las judiciales) puede exigir
requisitos adicionales para su ejercicio®’. De esta forma, exigir el cumplimiento de
un término de caducidad que no existia previamente supone la imposicién de un
requisito adicional para el ejercicio del derecho de accidn.

Precisamente por lo anterior fue que, en vigencia de la Ley 144 de 1994 que no
preveia ningun término de caducidad, la Seccion Primera del Consejo de Estado
considerd que no era posible aplicar un término de caducidad por analogia de
otras acciones, aunque también fueran de naturaleza pL’Jinca22.

Asi, la jurisprudencia sefal6 que el Legislador no previdé un término de caducidad
por olvido, “...sino como un acto plenamente consciente y deliberado, dirigido a
garantizar la efectividad de los principios de moralidad, transparencia e igualdad,

exceda de cien (100) salarios minimos, legales, mensuales, vigentes; concusién; cohecho
propio; cohecho impropio; enriquecimiento ilicito de servidor publico; contrato sin cumplimiento
de requisitos legales; interés indebido en la celebracién de contratos; violacion del régimen legal
o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades en la contratacién; prevaricato; fraude
procesal; hurto y estafa en cuantia que sea o exceda de cincuenta (50) salarios minimos,
mensuales, legales y vigentes cuando se afecte el patrimonio econdmico del Estado; homicidio
agravado y delitos conexos con todos los anteriores. También se exceptlan todos aquellos
delitos sexuales en los que el sujeto pasivo sea menor de edad y las actuaciones en la que se
haya emitido resolucidn de cierre de investigacion.

los fiscales y jueces, en los casos previstos en los incisos anteriores, procederan de inmediato a
su revisién para tomar las determinaciones. En una sola decisién se podran agrupar todos los
casos susceptibles de este efecto.

los términos contemplados en el presente articulo se aplicaran en todos los distritos judiciales a
partir de la promulgacién del codigo”.

2l “Articulo 84. Cuando un derecho o una actividad hayan sido reglamentados de manera
general, las autoridades publicas no podran establecer ni exigir permisos, licencias o requisitos
adicionales para su ejercicio”.

2 En este sentido ver la sentencia del 31 de agosto de 2015 proferida por la Seccién Primera del
Consejo de Estado, radicado: 08001-23-31-000-2014-00652-01, actor: Fernando Javier Meza
Puente, consejero ponente: Guillermo Vargas Ayala.



cuya violacion o desconocimiento no puede sanearse o purificarse por el
transcurso del tiempo, en razon de los intereses superiores que se encuentran en
: 123
juego™.

En conclusion, la caducidad de la acciéon de pérdida de investidura no puede ser
declarada en los eventos en que el Legislador no la establecid expresa y
previamente al inicio del proceso, pues de lo contrario el demandante seria
afectado de forma intempestiva, grave e injustificada de sus derechos
fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia.

4.5.6. La segunda caracteristica de la pérdida de investidura consiste en su
vinculo con los derechos politicos de los ciudadanos.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado®* y la Corte
Constitucional®® coinciden en que la pérdida de investidura es un accién publica
que constituye un mecanismo de la democracia participativa y deliberativa, cuyo
objetivo es hacer efectivo el ordenamiento juridico, y ejercer un control ciudadano
sobre los gobernantes para preservar la integridad de la funcién de representacién
politica.

En relacidén con lo anterior, el articulo 40 de la Constitucion prevé que todos los
ciudadanos tienen derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del
poder politico y que, entre otros, este derecho se hace efectivo mediante la
interposicién de acciones publicas en defensa de la Constitucién y la ley?®.

De esta forma, resulta innegable la relacién que existe entre el ejercicio de la
accion de pérdida de investidura como materializacion de los derechos politicos de
los ciudadanos, pues se trata de una accidn publica con la cual se garantiza que
los ciudadanos pueden controlar y, al mismo tiempo, defenderse de quienes
ejercen el poder politico.

Debe aclararse que la Corte Constitucional indicé que la pérdida de investidura
tiene un componente ético que lo aleja del derecho penal, pero lo acerca al
derecho disciplinario®”. Sin embargo, esta asimilacién no puede suponer una
aplicacién extensiva y absoluta del principio de favorabilidad.

El derecho disciplinario tiene como finalidad la proteccion del funcionamiento del
Estado para garantizar una correcta gestion administrativa®, por lo que es un

2 Sentencia del 4 de mayo de 2011 proferida por la Seccién Primera del Consejo de Estado,
radicado: 68001-23-31-000-2010-00713-01, actor: Joaquin Alberto Neira Renddn, consejero
ponente: Rafael E. Osteau de Lafont Pianeta. Providencia citada en la sentencia del 31 de agosto
de 2015 ibidem.

% En este sentido ver la sentencia del 28 de marzo de 2017, radicado: 11001-03-15-000-2015-
00111-00 (PI), actor: Pablo Bustos Sanchez y otros, consejero ponente: Rafael Francisco Suarez
Vargas.

% En este sentido ver la Sentencia SU-501 de 2015.

2 “ARTICULO 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:

[...]

6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucién y la ley”.

¥ Ibidem.

8 En este sentido ver las siguientes providencias: (i) del 26 de julio de 2018 proferida por la
Subseccion A de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, radicado: 11001-03-25-000-2012-
00134-00 (0552-12), actor: Luis Carlos Lopez Cerpa, consejero ponente: William Hernandez
Gomez; y (ii) C-373 de 2012 proferida por la Corte Constitucional.



control que realiza la misma autoridad como mecanismo de autoproteccién de su
legitimidad, estructura y funcionamiento.

Diferente a la pérdida de investidura donde, se repite, el objetivo es materializar el
derecho de los ciudadanos a la participacion y control del poder politico, mediante
una solicitud sustentada en las causales previstas en la Constitucion y que finaliza
con una decisién de caracter jurisdiccional.

En este orden de ideas, una visién absoluta del principio de favorabilidad en favor
del investigado que permita la aplicacion retroactiva de la caducidad de la accién,
no soélo vulnera sin justificacion los derechos fundamentales (acceso a la
administracion de justicia y politicos) del actor, sino que desconoce otros fines
constitucionalmente validos y relevantes, como son el control sobre el ejercicio del
poder y la defensa de la Constitucion y la ley.

4.5.7. En el caso bajo examen, estd probado que la demanda de pérdida
de investidura fue presentada en vigencia de la Ley 144 de 19942°, por lo que al
momento en que el actor ejerci6 su derecho de accibn como mecanismo de
acceso a la administracion de justicia, no existia ninguna limitacion legal.

No obstante, cuando la sentencia del 8 de marzo de 2018 aplicé el término de
caducidad previsto en el articulo 6 de la Ley 1881 de 2018 -disposicion de caracter
procesal- con base en el principio de favorabilidad, extinguié de forma retroactiva
sus derechos de accién y de acceso a la administracion de justicia, ademas de
que impidi6 que se adelantara un control ciudadano de quien ejercié la
representaciéon popular.

Segun fue expuesto, esta limitacion de los derechos fundamentales del actor
resulta ilegitima y desproporcionada porque no habia sido prevista por parte del
legislador, desconociendo la prohibicidén del articulo 84 de la Constitucion.

Aunque el principio de favorabilidad permite aplicar retroactivamente la norma mas
favorable al procesado, con base en él no puede ser negado el ejercicio de un
derecho fundamental a otra persona cuando fue regulado de manera general, en
especial cuando el proceso judicial ya habia iniciado, lo que hace que la afectacion
del derecho resulte injustificada y desproporcionada, como ocurrié en el caso de la
Sentencia C-1033 de 2006.

De esta forma, el actor tenia la expectativa de que su acciéon no habia caducado
porgque no estaba previsto ningun término en la legislacion vigente al momento de
la presentacién de la demanda. Asi como antes de la expedicién de la Ley 1881
de 2018 no procedia un término de caducidad de la accion de pérdida de
investidura por analogia, actualmente no es procedente su aplicacion de forma
retroactiva.

Ademas, fue desconocida la finalidad de la accién de pérdida de investidura de
permitir que los ciudadanos ejerzan un control politico-jurisdiccional frente a sus
representantes.

4.5.8. Se reitera, en la Ley 144 de 1994 no fue previsto un término de
caducidad de forma deliberada, con el fin de impedir que el simple paso del tiempo
saneara una situacion susceptible de afectar los principios de moralidad,
transparencia e igualdad. De esta forma, no le es posible al operador judicial

¥ 17 de agosto de 2017. Folio 18 reverso del expediente ordinario.



aplicar de forma retroactiva una figura procesal que el mismo Legislador consider6
improcedente.

Recuérdese que en relacion con el ambito de validez temporal de la ley procesal
impera el postulado general de que la ley rige desde que se promulga
debidamente hasta que es derogada o se extingue. Por esa razdén, como regla
general, la ley procesal s6lo gobierna los hechos sucedidos durante su vigencia,
sin que pueda aplicarse a hechos acaecidos con anterioridad o con posterioridad a
la misma.

De ese postulado se infieren dos consecuencias: la irretroactividad de la ley
procesal nueva (prohibicién de la aplicacién retroactiva) y la no ultractividad de la
ley procesal derogada, las cuales debieron acatarse en el caso concreto.

En consecuencia, es preciso afirmar que la declaratoria retroactiva de caducidad
de la accidon afecta el goce efectivo del derecho de acceso a la administracién de
justicia.

4.5.9. Adicional a los argumentos expuestos, debe tenerse en cuenta que la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en sentencia
del 3 de abril de 2018%, al estudiar una solicitud de inaplicacion del articulo 23 de
la Ley 1881 del mismo afo, expresamente manifesté que es el propio Legislador,
en su amplio espectro de competencia legislativa, el que puede “modular’ los
efectos de una disposicion procesal, como en efecto lo hizo en relacién con la
consagracion de la doble instancia en materia de pérdida de investidura y no con
la caducidad de la accion.

Como se advirtié en esa oportunidad:

“La Corte Constitucional ha senalado en diversos pronunciamientos, en
diferentes ambitos del derecho y del ordenamiento, que no existe duda
de que el constituyente confirid al legislador un amplio margen de
configuracion de los procesos judiciales, como manifestacién de la
clausula general de competencia consagrada en el articulo 150 numeral
2 de la Constitucion Politica, que le da precisamente la facultad de
interpretar, reformar y derogar las leyes.

En esta linea ha recalcado que el legislador dispone de un amplio
margen de discrecionalidad para determinar el procedimiento, las
actuaciones las acciones, los medios de prueba, los recursos que
proceden en cada instancia contra las decisiones judiciales, las
circunstancias en las que éstos proceden y la oportunidad procesal
para incoarlos y decidirlos, Asi como para sefalar cualquier otro
aspecto que se origine en el derecho sustancial” (énfasis propio).

En ese orden de ideas, como la finalidad de la pérdida de investidura es garantizar
y mantener el ejercicio transparente, efectivo y probo de la actividad legislativa, su
consagracion constitucional responde al interés general y superior de salvaguardar
y preservar la ética parlamentaria y la investidura en condiciones de dignidad,
como presupuesto fundamental que es de la democracia en un Estado Social de
Derecho.

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 3 de abril de
2018, proceso de pérdida de investidura, radicado 1001-03-13-000-2017-00328-00(PI), C.P.
Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, actor: Hugo Alexander Vasquez Jiménez, demandado:
Alfredo Ape Cuello Baute.



Por esa razon, resulta vélida la eleccion del legislador y asi debe ser aplicada por
el juez de la pérdida de investidura, de no establecer un régimen de transicion o
una aplicacién retroactiva de la caducidad de la accién.

Para la Sala es claro que el legislador consider6 inconveniente extender la
caducidad de la accion de pérdida de investidura para las demandas interpuestas
con anterioridad a su entrada en vigencia.

Atendiendo el caracter publico y la naturaleza ética y sancionatoria de la pérdida
de investidura; el derecho fundamental a la participacion ciudadana, que se
manifiesta a través del ejercicio de las acciones publicas; el de acceso a la
administracion de justicia y la tutela judicial efectiva, es claro que el principio de
favorabilidad en materia sancionatoria —asuntos que son los que se encuentran en
tension en el caso concreto-, no puede aplicarse de la manera que se hizo al
resolver la segunda instancia.

No quiere decir lo anterior que hechos constitutivos de pérdida de investidura,
ocurridos antes de la vigencia de la Ley 1881 de 2018 puedan ser objeto de dicha
accion en cualquier tiempo. Es claro que, a partir de la vigencia de esta ley, la
accion de pérdida de investidura tendra que interponerse dentro de los cinco (5)
anos siguientes a los hechos constitutivos de tal sancién o de la vigencia de la ley,
para las infracciones anteriores, a fin de conciliar la favorabilidad con los derechos
de participacion y tutela judicial efectiva.

5. Conclusion

Como consecuencia de los argumentos antes esgrimidos, la Sala revocara la
providencia impugnada y, en su lugar, concedera el amparo de los derechos
fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracién de justicia
invocados por el sefior Daniel Silva Orrego.

En consecuencia, se dejara sin efectos la sentencia del 8 de marzo de 2018,
proferida dentro del medio de control de Pérdida de Investidura con radicacién N°
2017-00474-01, y se ordenara a la autoridad judicial demandada proferir una
nueva decision teniendo en cuenta las consideraciones de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Revocar la decision impugnada, proferida 29 de mayo de 2018 por la
Subseccién “B” de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, y en su lugar,
amparar los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia invocados del sefior Daniel Silva Orrego, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.



2. Dejar sin efectos la sentencia del 8 de marzo de 2018 proferida por la
Seccion Primera del Consejo de Estado en el proceso de pérdida de investidura
2017-00474 En consecuencia, ordenar a dicha autoridad judicial proferir una
nueva providencia dentro de los treinta (30) dias siguientes a la notificacién de
esta sentencia, en la cual debe tener en cuenta las razones expuestas
anteriormente.

3. Notificar la presente decision a los interesados, por el medio mas
expedito.
4, Enviar a la Corte Constitucional para su eventual revisién.

Copiese, notifiquese y cumplase

Esta sentencia se estudié y aprob6 en sesion celebrada en la fecha.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Presidente de la Seccidén

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Consejera

MILTON CHAVES GARCIA
Consejero

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Consejero



