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Demandados: GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO

Tema: Pérdida de investidura por infraccion al régimen de
incompatibilidades e incumplimiento de los deberes
del cargo

Medio de control: Pérdida de Investidura — fallo de segunda instancia

1. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandante José Manuel
Abuchaibe Escolar contra la sentencia del 26 de febrero de 2021, proferida por
la Sala 23 Especial de Decision, que nego las pretensiones de la demanda de
pérdida de investidura del Senador de la Republica, sefior Gustavo Francisco

Petro Urrego, elegido por el periodo constitucional 2018-2022.

ANTECEDENTES

La Solicitud de Pérdida de Investidura

2. El 28 de julio de 2020, el ciudadano José Manuel Abuchaibe Escolar solicitd
la pérdida de la investidura del Senador Gustavo Francisco Petro Urrego, por
haber incurrido en la causal primera del articulo 183 de la Constitucion Politica,
de violacion al régimen de incompatibilidades, y en la prohibicién prevista en

el articulo 110 ibidem.

Fundamentos facticos y juridicos

3. El demandante acusa al congresista demandado de violar el régimen de
incompatibilidades por inobservancia de los deberes inherentes a la dignidad
del cargo de Senador de la Republica, previstos en el articulo 133 ibidem, por

cuanto el Senador Petro Urrego, en distintos medios de comunicacion escritos
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y radiales, asi como en su columna de opinion del 5 de julio de 2020, “... ha
utilizado su dignidad parlamentaria, su reconocimiento e importancia social e
institucional, para influir sobre la comunidad, crear panico, zozobra”, al punto

que mediante “populismo... busca ser elegido Presidente’.

4. Considera que el demandado obré de manera irresponsable, al haber

realizado tres acciones en concreto, a saber:

i) Sefial6 que la campafia 2018-2022 del presidente Ivan Duque
Marquez, fue financiada con dineros del narcotréfico.

i) Hizo un llamado a la desobediencia civil, cuando aseguré que en
Colombia existe un Gobierno ilegitimo producto de los posibles fraudes
en las elecciones presidenciales de 2018, indicando en los distintos
medios de comunicacion que: “Colombia Humana no reconoce la
legitimidad del actual presidente de Colombia ni la de su férmula
vicepresidencial, también hundida hasta el fango en evidentes nexos
con el narcotrafico.”

i) Invitdé a la ciudadania a no pagar las facturas de servicios publicos
durante la emergencia sanitaria presentada por el Covid 19.

5. Asimismo, sefala que el congresista demandado debe perder su investidura
por encontrarse incurso en la prohibicion del articulo 110 de la Constitucién
Politica, porque conforme con las pruebas recaudadas, el Consejo Nacional
Electoral, mediante Resolucion No. 0692 de 2020, abri6 investigacion
administrativa y formulé cargos en contra del Senador Gustavo Francisco
Petro Urrego, pues se acreditd que dentro de los donantes de su campafa
presidencial figuran: “Una docente de Cartagena dio 95 mil pesos, otro,
docente de la Universidad Tecnoldgica y Pedagdgica de Colombia que dond
120 mil pesos y la tercera, una empleada de la Contraloria General que doné

150 mil pesos a la campana en la primera vuelta”.

6. PrecisO que se configura la causal de pérdida de investidura prevista en el
articulo 110 Superior, tratAndose de contribuciones realizadas a los partidos,
movimientos politicos o candidatos; o de financiacion con aportes realizados
por personas que desempefian funciones publicas, sin importar el monto,

conforme con el articulo 27 de la Ley 1475 de 2011, que reza:
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“Articulo 27. Financiacion prohibida. Se prohiben las siguientes fuentes de
financiacién de los partidos, movimientos politicos y camparias: (...) 6. Las que
provengan de personas que desempenfian funciones publicas, excepto de los
miembros de corporaciones publicas de eleccion popular, quienes podran
realizar aportes voluntarios a las organizaciones politicas a las que
pertenezcan, con destino a la financiacion de su funcionamiento y a las
campafas electorales en las que participen, de acuerdo con los limites a la
financiacion privada previstos en el articulo 25 de la presente ley’.

7. En ese sentido, la demanda preciso:

“[...] sea puesto en juicio el actual Senador de la Republica, GUSTAVO
FRANCISCO PETRO URREGO, identificado con cédula de ciudadania No.
208.079, por estar incurso en una de las causales del articulo 183 de la
Constitucién Politica que sefala que los congresistas perderan su investidura
cuando incurran en violacion al régimen incompatibilidades al incumplir
algunos de los deberes inherentes a la dignidad del cargo y por violacién
del articulo 110 de la Constitucion que es una causal de pérdida de investidura,
adicional a las previstas en el articulo 183 ibidem y por lo tanto como
congresista al incurrir en la conducta prohibida, la sancién serala pérdida
de lainvestidura, yaque en su condicidon de ex candidato ala Presidencia
de laRepublica, y responsable solidario del cumplimiento del régimen de
financiacion de campafias en virtud de lo establecido en el articulo 19 de
la Ley 996 de 2005, y teniendo en cuenta que al recibir contribuciones o
donaciones de fuentes de financiacion prohibida para la campafa
presidencial-primera vuelta-, de los sefiores BERTHA ISABEL BRAVO
REYES, SANDRA MONICA SALAZAR AGUDELO y GONZALO PEREZ
BUITRAGO, vulnerd el numeral 6 del articulo 27 de la Ley 1475 de 2011".
(Negrilla fuera de texto)

La contestacion de la demanda

8. El Senador Gustavo Francisco Petro Urrego, por intermedio de apoderado

judicial, se opuso a las pretensiones de pérdida de investidura.

9. Luego de referirse a la naturaleza sancionatoria del juicio de pérdida de
investidura y la valoracién que debe hacerse sobre la conducta del congresista
demandado para establecer el elemento de la culpabilidad por dolo o culpa
grave, de cara a un régimen de responsabilidad subjetiva, asi como el caracter
taxativo de las causales de inhabilidad e incompatibilidad, cuestion6 los
argumentos de la demanda e indicé que las declaraciones del sefior Petro,
registradas en distintos medios de comunicacion y columnas de opinidn no se

apartan de la dignidad parlamentaria, no crean “panico y zozobra”, ni dan
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cuenta de una presunta conducta violatoria del articulo 183-1 de la

Constitucion Politica.

10. Asimismo, precis6 que el articulo periodistico de la Revista Semana,
seccion political, presentado como prueba para configurar la causal, en el que
el columnista sefiala que las opiniones del senador Petro respecto del ingreso
de los dineros del narcotrafico en la campafia presidencial del 2018 son
“‘indignas del cargo que ostenta,” que ameritan “la separacion del cargo de
eleccion popular y la imposibilidad hacia futuro de que vuelva a ser elegido”,
es una simple opinion de la revista, pues una lectura cuidadosa del articulo
evidencia que corresponde a la opinién de un medio de comunicacién que no
comparte las ideas politicas del senador, cuestionandolas y defendiendo su
linea editorial.

11. Explic6 que el senador Petro Urrego hizo uso de su derecho a la libertad
de expresion y de opinion. Que el demandante no allegd prueba alguna de las
situaciones denunciadas, constituyéndose su demanda en meras conjeturas y

valoraciones subijetivas sin fundamento factico ni mucho menos juridico.

12. Sefalé que las declaraciones del Senador Petro Urrego se encuentran
ajustadas a derecho, son consecuentes y corresponden a la verdad, pues las
diversas opiniones respecto de lo que ocurrié en la campafia presidencial de
2018 buscan que la administracion de justicia actie de manera pronta,
conforme al articulo 229 de la Constitucién Politica, sin soslayar el derecho a
la libertad de expresion existente en nuestro ordenamiento juridico, razén por
la cual, cuando este derecho entre en conflicto con otros derechos, valores o
principios constitucionales, merece una especial proteccion, de acuerdo con

los principios pro homine y pro libertatis.

13. Por otra parte, negé haber incurrido en la prohibicién contenida en el
articulo 110 de la Constitucion Politica, pues, para cuando sucedieron los
hechos, el senador Petro no ostentaba la calidad de funcionario publico ni

desempefiaba funciéon publica alguna y, en este caso, la descripcién normativa

1 https://www.semana.com/nacion/articulo/gqustavo-petro-con-su-llamado-a-desobediencia-civil-
estapateando-el-tablero/685817.
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exige gque el sujeto activo de la prohibicion sea calificado. En ese sentido, al
estar probado, y al ser incuestionable, que el candidato Gustavo Petro para la
época de los presuntos hechos no era servidor publico, no se da el
presupuesto normativo referido, lo que comporta que sea improcedente la
causal imputada, en consonancia con el principio de interpretacion restrictiva

de las inhabilidades e incompatibilidades.
La sentencia de primera instancia

14. La Sala Especial de Decision 23, mediante sentencia del 26 de febrero de

2021, nego las pretensiones de la demanda, por las siguientes razones:

15. Sefialé que ha sido jurisprudencia reiterada de la Corporacién considerar
gue las causales consagradas en la Carta que dan lugar a decretar la pérdida
de investidura de un congresista estan sujetas al principio de legalidad, que se
traduce, para el caso, en su consagracion expresa en el texto constitucional o
legal; por lo tanto, estas causales no admiten interpretacion extensiva o
analdgica, debiéndose configurar todos los supuestos facticos y juridicos de la

norma para declarar la pérdida de investidura.

16. Resalto la libertad de expresion como la facultad de expresar y difundir
pensamientos, opiniones e ideas, en forma libre y sin limitacién,
constituyéndose en un derecho que posibilita la materializacion de los pilares
esenciales del Estado Social de Derecho, como son la democracia, el
pluralismo y la participacion. Precis6 que el alcance, asi como las libertades y
prohibiciones en el ejercicio de este derecho han sido definidos por la
jurisprudencia constitucional y la contenciosa administrativa. Que los tratados
internacionales de derechos humanos han establecido las primeras
restricciones de este derecho, como la prohibicion a las opiniones que
contengan apologias al odio, la incitacion, a la guerra, la incitacién directa y
publica a cometer genocidio y las que infrinjan la prohibiciéon absoluta de
promover pornografia infantil. Por su parte la jurisprudencia ha creado la
limitacion de columnas de opinion relativas a hechos que adolezcan de
veracidad, debiéndose rectificar sobre las afirmaciones relativas a los hechos,
y no sobre las opiniones correspondientes.
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17. Se refirié al discurso politico como discurso especialmente protegido en el
marco de la libertad de expresion del Sistema Interamericano de Derechos
Humano, comoquiera que la democracia representativa es determinante y
fundamental en todo el sistema del que la Convencion Americana forma parte
y es un principio reafirmado por los Estados americanos en la Carta de la OEA.
Explico que en el debate politico se debe proteger tanto la emisién de
expresiones inofensivas y que sean bien recibidas por la opinion publica en
general, como aquellas que puedan inquietar, incluso chocar o incomodar a
otros funcionarios o candidatos a ejercer un cargo publico o a un sector de la

poblacion.

18. En cuanto a la inviolabilidad del voto y la opinion de los congresistas como
garantia institucional de rango constitucional consagrada en el articulo 185
Superior, sefiald que sin duda la opinién de los congresistas se inscribia en el
nacleo del derecho fundamental a la libertad de expresibn como manifestacion
de uno de los elementos de la democracia participativa, pero mientras se
observaran los limites para su ejercicio, los que estaban al servicio de su

eficacia y realizacion.

19. Precis6 que la causal de pérdida de investidura del numeral primero del
articulo 183 de la Constituciobn Politica por violacion del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, o del régimen del conflicto de intereses,
constituye un codigo de conducta que reprocha y sanciona comportamientos
contrarios a la dignidad del cargo que ejercen los representantes elegidos por
voto popular; de manera que de acreditarse alguna de las causales
taxativamente determinadas como trasgresoras de tal dignidad, la
consecuencia juridica y politica se traduce en la maxima sancién de no poder

volver a participar en la integracién de los cuerpos colegiados.

20. En el caso concreto, efectué un analisis detallado de cada uno de los
elementos de prueba arrimados al plenario, consistentes en la opinién
registrada y difundida por el demandado en el portal web “Los Gustavos” el 5
de julio de 2020, el cual transcribi6 in extenso; asi como las publicaciones de

otros periodistas de opinién en diferentes medios de difusion, que fueron
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incorporados al expediente en copia impresa, como el de la revista Semana el

7 de noviembre de 2020, el de www.bluradio.com, y el del Editorial del

Espectador del 7 de julio de 2020, la primera instancia establecio que no era
posible inferir que la conducta endilgada al senador Petro Urrego hubiere
constituido violacion alguna al régimen de inhabilidades, incompatibilidades o

de conflicto de intereses. Sobre el particular se considero:

“[...] Con tal marco conceptual y las precisiones anotadas de cara a diversos
elementos que involucran la acusacion contenida en la demanda, la Sala
observa que el cargo presentado en la demanda no se adecla a la causal
primera -art 183- de pérdida de investidura, pues citando las expresiones de
su defensa asi como de la sefiora agente del Ministerio Pablico, al margen que
la conducta pueda subsumirse bajo el régimen establecido en el Cdodigo de
Etica o Disciplinario previsto en la Ley 1828 de 2017, en tanto que si bien el
elegido es responsable politicamente ante la sociedad y frente a sus electores
del cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura en los términos
del articulo 133 Constitucional, tal responsabilidad no se subsume ni se
presenta en las causales que den lugar a la pérdida de su investidura [...]".

21. En ese sentido, el a quo precisé que la imputacién principal tiene que ver
con las eventuales “difamaciones” en que incurrié el senador Petro Urrego,
cuando afirmé que ingresaron dineros del narcotrafico en la campafa
presidencial para menoscabar la legitimidad del presidente electo, pero que no
habia elementos probatorios determinantes para la configuracion del cargo y
su proyeccion como conducta trasgresora del régimen de incompatibilidades
fincado en el articulo 180 de la Constitucién Politica, pues mas alla de la
columna escrita por el senador Petro Urrego en el portal “Los Gustavos” el 5
de julio de 2020, no existen pruebas que den cuenta que su opinién
deslegitimara al gobierno elegido o que pudiera afectar otros derechos de la
comunidad politica.

22. Concretamente, frente a la opinion emitida por el senador demandado en
el portal “Los Gustavos” el 5 de julio de 2020, la Sala 23 Especial de Decision
consider6 que era una apreciacion individual sobre unos hechos presentados
por terceros a la opinién publica (interceptaciones y lecturas de casetes) que
podrian constituir una denuncia; pero que no hacian que el senador opositor
fuera indigno del cargo que ocupa, pues aunque pudiera influir en el

electorado, por ser el principal representante de la oposicién, y pudiera tener


http://www.bluradio.com/
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una repercusion en el panorama politico, su opinién no lograba estructurar la
causal prevista en el numeral 1 del articulo 183 de la Constitucién Politica,
comogquiera que ni esta expresamente prevista como causal de pérdida de
investidura, ni tiene la capacidad para generar zozobra y miedo en la
poblacion, ni mucho menos para deslegitimar al gobierno nacional; “de modo
que tampoco se deriva ninguna responsabilidad politica por el incumplimiento de las
obligaciones propias de su investidura al tenor del articulo 133 de la CP, por cuya
virtud el elegido es responsable politicamente -no juridicamente- ante la sociedad y

frente a sus electores del cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura’.

23. Por otra parte precis6 que las columnas de opinién emitidas en la Revista
Semana, Blu Radio, el Editorial del Espectador, asi como las entrevistas
hechas a otros miembros del congreso, no eran, siquiera, pruebas oponibles
al demandado, ni elementos de juicio pertinentes, conducentes Yy
determinantes para probar la “indignidad parlamentaria” que se acusa como
pérdida de investidura, pues son simples articulos de opinion de terceros,
fundamentales para un democracia, pero insuficientes para constituir base de

una acusacion como la presente.

24. Asi las cosas, el a quo considero gue lo que quedaba por establecer era si
el comportamiento atribuido al demandado estuviera al margen de los
postulados éticos o disciplinarios previstos por la Ley 1828 de 2017, “(...)
especialmente cuando se ejecutan actos que afectan la moralidad publica del
Congreso, la dignidad y buen nombre de los Congresistas, en la funciéon
congresional, pero tal supuesto es ajeno a la accion incoada y no es

competencia del juez de pérdida de investidura valorarla”.

25. Por otra parte, el a quo consider6d que el incumplimiento de los deberes
relacionados con la dignidad del cargo de congresista a que se refiere el
articulo 133 Superior no constituye causal bajo el régimen de pérdida de
investidura; sin embargo, advirti6 que las prescripciones constitucionales
relacionadas con la responsabilidad politica de los integrantes de las
corporaciones de eleccion popular, como la justicia y el bien comun, se
inscriben como elementos esenciales de su investidura, constituyendo, por

tanto, una pauta de conducta exigible por la sociedad y los electores, en el



Radicado: 11001-03-15-000-2020-03359-01 PI
Actor: José Manuel Abuchaibe Escolar
Demandado: Gustavo Francisco Petro Urrego

marco de las instituciones juridicas y politicas que correspondan, pero su
eventual transgresion solo se sanciona bajo las reglas de las instituciones que

el constituyente y el legislador han desarrollado.

26. Tampoco dio prosperidad al cargo relacionado con la prohibicion contenida
en el articulo 110 de la Constitucion Politica, pues, previo analisis minucioso
del material probatorio allegado al plenario, concluyé que no se cumplen los
presupuestos del articulo citado, ni del numeral 6 del articulo 27 de la Ley 1475
de 2011, comoquiera que la conducta que se reprocha, esto es la de *hacer
contribucion alguna a los partidos, movimientos o candidatos, o inducir a otros
a que lo hagan”; requiere para su configuracion que el sujeto activo ostente la
calidad de servidor publico al momento de la ocurrencia de los hechos; por lo
que “esta suficientemente probado” que el senador inculpado, “para ese

momento no tenia a su cargo una funcion publica como congresista”.
El recurso de apelaciéon

27. El 12 de abril de 2021, el demandante interpuso recurso de apelacién
contra la sentencia del 26 de febrero de 2021. Insisti6 en que el senador
Gustavo Francisco Petro Urrego incurrio en la causal primera del articulo 183
de la Constitucion Politica de pérdida de investidura al haber emitido las
opiniones en los diversos medios escritos y radiales, cuyas evidencias se
aportaron al expediente bajo la forma de pruebas documentales, pues con tal
proceder incumplio los deberes propios de la dignidad del cargo, previstos en
el articulo 133 de la Constitucion Politica; disposicion que, a su vez, se
constituye en causal de incompatibilidad en el ejercicio del cargo de

congresista.

28. Cuestiono que la providencia apelada pasara por alto que la investidura de
congresista es un honor que conlleva unas exigencias mayores de las que se
hacen a los ciudadanos “corrientes”, y que hubiera desconocido que la
normativa vigente va dirigida a dignificar la posicion de congresista “y a
enaltecer sus responsabilidades y funciones”. De manera que cuando el
elegido incurre en una “causal de indignidad de aquellas que contempla el

ordenamiento juridico, surge la consecuencia juridica en forma de sancién,
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que consiste en la separacion del cargo de eleccion popular y la imposibilidad

hacia futuro de que vuelva a ser elegido” (Sic).

29. Afirmé que la valoracion probatoria de la sentencia fue precaria. Considero
que el senador Gustavo Francisco Petro Urrego no podia “irrespetar a las
autoridades legitimamente constituidas como lo son el Presidente, Fiscal, Registrador
y Alcalde de Bogota, declarando no reconocer legitimidad en el Presidente Duque por
haber sido elegido por el narcotréafico y solicitando a la comunidad desobediencia civil
y dejar de pagar los servicios publicos”; por cuanto que, para poder hacerlo, debio

estar “despojado de su condicién de senador”,

30. Senal6 que, de acuerdo con las motivaciones de la Asamblea
Constituyente, el articulo 133 de la Constitucion Politica fue considerado como
una incompatibilidad, lo que implica que deba “complementarse” con el

numeral 1 del articulo 183 Superior y preciso:

“Me atrevo, con el mayor respeto, a expresar la siguiente inquietud: hemos
llegado a un grado tal de confusion conceptual en buena parte de la
jurisprudencia nacional, que la llamada pedagogia jurisprudencial nos ha
llevado a la incomprensién total de algunas sentencias que nos han hecho
perder el hilo conductor de la evolucién de la jurisprudencia y la doctrina,
Empiezo a no comprender finalmente lo que quiere expresar y decidir el fallo
que estamos impugnando”.

31. Indico que las incompatibilidades establecidas para los congresistas tienen
también la funcion de “impedir que la dignidad parlamentaria pueda ser utilizada,
bajo su reconocimiento e importancia social e institucional, para influir sobre la
comunidad o las otras ramas del poder publico, en beneficio personal o de terceros y

no de “la justicia y el bien comun’.

32. Denot6 que pedirles a los ciudadanos no pagar los servicios publicos era
claramente una actitud tan populista como irresponsable, pues si no pagan los
servicios publicos, las empresas prestadoras podrian quebrar y los primeros
afectados serian los ciudadanos, con una mala calidad en los servicios. Ahora,
el llamado a la desobediencia civil que hizo el congresista demandado,
asegurando que en Colombia existe un supuesto gobierno ilegitimo, por
posibles fraudes en las elecciones presidenciales de 2018, era desconocer
abiertamente la legitimidad de un gobierno elegido popularmente. Destaco
algunas de las frases que pronuncio el senador Gustavo Petro y asevero que
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en el Pais no habia antecedentes de algo tan radical e irresponsable de decir
gue el Presidente fue elegido por el narcotrafico. Que una cosa era “criticar’ y
otra muy distinta “destruir’, irrespetando el estado de Derecho y la
institucionalidad, dejando a todo un pais expectante ante sus

pronunciamientos que buscaban crear caos.

33. Destaco el valor esencial de la inviolabilidad de las opiniones de los
miembros del Congreso, pero que ella debe entenderse dentro de un debido
contexto, como cuando se hacen en ejercicio de sus funciones o dentro de una
sesion del Congreso, pero no, como lo hizo Gustavo Petro, por fuera,
aprovechando su condicion de senador y su alta influencia en la comunidad,

creando situaciones que desbordan el orden juridico.

34. Cuestiond si la libertad de expresion de un servidor publico era igual a la
de un ciudadano comun y corriente, y explicé que la funcién constitucional de
los congresistas de “representar al pueblo”, significa que dicha representacion
se ejerce con la totalidad del pueblo y no frente a “un grupo parcial de electores,
aunque fuere la mayoria de ellos”, de forma tal que, solo asi, la nocién de
representacion “es compatible con el imperativo de “actuar consultando la justicia y
el bien comin” y ser responsable “ante la sociedad”, como lo ordena el articulo 133
de la Constitucion Politica. Y precisdé que “[L]a actuaciéon del congresista en
ejercicio de la altisima mision que le corresponde, deben (sic) ajustarse a preceptos
éticos y disciplinarios RIGUROSOS, y debe estar revestido de una entrega honesta 'y
leal en la que prevalecera el bien comuan sobre cualquier interés particular. Enfocar
como lo hace la sentencia, a que lo sucedido con PETRO es parte de la opinién de
un congresista, que se inscribe en el nucleo del derecho fundamental a la libertad de
expresion, nos parece totalmente errado y crea un precedente a seguir por todos los

miembros de Corporaciones Publicas’.

35. Habiéndose dado traslado del recurso de apelacion a la parte demandada
y al Ministerio Publico, en observancia de lo dispuesto en el numeral 3 del
articulo 14 de la Ley 1881 de 2018, tanto el extremo procesal pasivo, como el

sefor procurador delegado, expresaron de esta manera sus posturas juridicas:

Intervencién del demandado
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36. El senador demandado, por conducto de apoderado judicial se opuso a la
prosperidad del recurso de apelacion, pues una decision en contrario a la
tomada en primera instancia constituiria “un precedente nefasto para el ejercicio
del derecho fundamental a la libertad de expresion y a la libertad de opinién de los

congresistas por fuera del recinto o cuando sus opiniones no sean expresadas en

gfercicio del cargo”.

37. Precis6 que no es posible endilgar ningun tipo de responsabilidad a su
representado, ni mucho menos de caracter politico, por el incumplimiento de
las obligaciones propias de su investidura al tenor del articulo 133 de la Carta
Politica; “que a decir de la Sala Especial de Decisiéon a lo sumo “el elegido es
responsable politicamente -no juridicamente- ante la sociedad y frente a sus electores
del cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura”, toda vez que en el
medio de control de desinvestidura “(...) se juzga la conducta del demandado por
especificas causales y no a partir de las opiniones o la reputacion que sobre un
congresista se tenga de parte de terceras personas o, incluso, de la imagen que otros
miembros de la comunidad tengan de él o la opinion que proyecte frente a otros
analistas. No atender esta precision, deslegitima la funcion del juez de la pérdida de
investidura, inscribe su tarea en las lineas de la opinion y, de contera, erosiona la

legitimidad de las instituciones judiciales y las bases fundantes del Estado”.

38. La parte demandada reiter6 los argumentos de la contestacion de la
demanda de sefalar que no es posible, so pena de vulnerar el principio de
taxatividad, atribuirle el caracter de causal de pérdida de investidura al
presunto incumplimiento de deberes del cargo por parte del congresista
acusado. Ademas, sefialé que, de los documentos allegados al expediente y
las apreciaciones del demandante, no era posible entender configurados los
presupuestos normativos de la causal primera del articulo 183 de la
Constitucion Politica Nacional y concluir que el senador Petro Urrego incurrio
en violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, o de conflicto de

intereses.
Concepto del Ministerio Publico

39. El Procurador Quinto Delegado ente el Consejo de Estado, solicito a la

Corporacion confirmar el fallo de primera instancia por cuanto, en su opinion,



13

Radicado: 11001-03-15-000-2020-03359-01 PI
Actor: José Manuel Abuchaibe Escolar
Demandado: Gustavo Francisco Petro Urrego

del andlisis de los documentos digitales allegados, de la normativa y la
jurisprudencia aplicable al caso, no se encuentran reunidos los presupuestos
facticos y juridicos necesarios para considerar que el senador Gustavo
Francisco Petro Urrego se encuentre incurso en la causal de pérdida de
investidura prevista en el numeral 1 del articulo 183 de la Constitucion Politica.

40. En ese sentido, sefialé que era cierto que, de conformidad con el articulo
133 de la Constitucion Politica, los miembros de cuerpos colegiados de
eleccion directa representan al pueblo y deben actuar consultando la justicia y
el bien comun y el elegido es responsable politicamente ante la sociedad y
frente a sus electores del cumplimiento de las obligaciones propias de su
investidura; sin embargo, las manifestaciones del demandado, en diferentes
medios de comunicacion, no se enmarcaban dentro de la causal sefialada por
el demandante. Es decir, no tienen la entidad suficiente para tipificar la causal
de desinvestidura alegada, pudiendo constituir conductas reprochables por el
Cadigo de Etica o Disciplinario, Ley 1828 de 2917, pero cuyo analisis supera

la competencia del juez de pérdida de investidura.

41. Sefialé que compartia las consideraciones de la sentencia de primera
instancia, al precisar que en el medio de control de pérdida de investidura no
se podian aplicar interpretaciones extensivas a las causales, pues se deben
respetar los limites taxativos sobre la configuracion de estas. En este caso, la
agencia del Ministerio publico reiter6 que la conducta descrita en la demanda
no se enmarca dentro de la causal alegada, ni configura ninguna de las

conductas previstas en el régimen de incompatibilidades de los congresistas.

[I.CONSIDERACIONES

COMPETENCIA

42. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
tiene competencia para proferir la presente providencia, pues de conformidad
con el articulo 3 de la Ley 1881 de 2018, esta Sala le corresponde conocer en

segunda instancia de las apelaciones contra las sentencias de pérdida de
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investidura de los Congresistas dictadas en primera instancia por las salas

especiales de decision.

PROBLEMA JURIDICO

43. En los precisos términos del recurso de apelacion, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado debe decidir si procede
revocar la decisibn de primera instancia, por considerar que el senador
Gustavo Francisco Petro Urrego incurrio en violacion al régimen de
incompatibilidades y, por lo tanto, en la causal primera de pérdida de
investidura prevista en el articulo 183 de la Constitucion Politica, como lo alega
el demandante o si, como lo decidio la Sala Especial de Decision 23 en la
sentencia apelada, las conductas endilgadas al congresista demandado no se
encuadran dentro de los presupuestos normativos de la mencionada causal,
debiéndose confirmar la sentencia apelada. Para el efecto, debera
establecerse si la presunta inobservancia de los deberes del cargo a que se
refiere el articulo 133 de la Constitucién Politica, configuran una violacién al
régimen de incompatibilidades de los congresistas y si, bajo ese contexto, las
opiniones emitidas por el senador demandado en diversos medios escritos y
radiales, como el llamado a la desobediencia civil, al no pago de los servicios
publicos y el supuesto “irrespeto” al Presidente de la Republica y a otros
dignatarios del Estado, constituyen una violacion al régimen de
incompatibilidades de los congresistas con la consecuencia de la pérdida de

su investidura.
RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO

44. Para resolver el problema juridico planteado, y como se anuncid, es
importante precisar si los presupuestos normativos incorporados en el articulo
133 de la Constitucion Politica, a manera de conductas que deben ser
observadas por los integrantes de corporaciones publicas de eleccién popular,
se constituyen en causales de incompatibilidad para el ejercicio del cargo de
congresista, cuyo incumplimiento dé lugar a la configuracion de la violacion del
régimen previsto en el articulo 180 de la Constitucion Politica y, por ende, a la

pérdida de la investidura. Con el mismo propésito se debera determinar si fue
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precaria la valoracion probatoria efectuada por el a quo sobre las opiniones
emitidas por el senador Gustavo Petro Urrego en el marco del derecho a la
libertad de expresion de los congresistas y su peso en esta accion de pérdida

de investidura.

De la causal de pérdida de investidura por violacién al régimen de

incompatibilidades

45. La Sala Especial de Decision 23, en la sentencia apelada, parte de
considerar que la causal primera de pérdida de investidura del articulo 183 de
la Constitucion Politica constituye un cédigo de conducta que reprocha y
sanciona comportamientos contrarios a la dignidad del cargo que ejercen los
representantes elegidos por voto popular; conductas que estan taxativa y
expresamente consagradas en el texto constitucional, es decir, es un régimen
sometido al principio de legalidad, que no permite hacer interpretaciones
extensivas o analdgicas frente a los supuestos facticos y juridicos que tales
normas consagran. En ese sentido, consideré que no puede entenderse que
el incumplimiento de los deberes relacionados con la dignidad del cargo de
congresista a que se refiere el articulo 133 de la Constitucion Politica, pueda
constituir una causal de pérdida de investidura, pues aunque las
prescripciones constitucionales relacionadas con la responsabilidad politica de
los integrantes de las corporaciones de eleccién popular, se consignan como
elementos esenciales de su investidura, su eventual transgresion solo se
sanciona bajo las reglas de las instituciones que el constituyente y el legislador
han desarrollado. Bajo este contexto, el a quo concluyé que, de manera
general, y en particular, las conductas reprochadas del senador Gustavo Petro
Urrego no violaban el régimen de incompatibilidades previsto en el articulo 180
de la Carta, y aunque es responsable politicamente ante la sociedad y frente
a sus electores del cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura
al tenor del articulo 133 de la Constitucién Politica, no lo es juridicamente en

el contexto de la accion incoada.

46. Por su parte, el demandante cuestiona la providencia apelada porque, a
Su juicio, las opiniones emitidas por el senador demandado constituyeron un

incumplimiento de los deberes de su cargo en el marco del articulo 133 de la
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Constitucion Politica y, por lo tanto, si incurrid en la causal de pérdida de
investidura del numeral 1 del articulo 183 ibidem, por violar el régimen de
incompatibilidades. Asevera que el articulo 133 citado si constituye una causal
de incompatibilidad, precisamente porque la investidura del congresista es un
honor que conlleva exigencias mayores, como la de dignificar dicha posicion y
enaltecer sus responsabilidades y funciones, de manera que incumplir con los
deberes que alli se consagran es incurrir en una incompatibilidad en el ejercicio

de su cargo y debe ser sancionado con la pérdida de su investidura.

47. Pues bien, el numeral 1 del articulo 183 de la Carta Politica, en
concordancia con lo establecido con en el articulo 296 de la Ley 5 de 1992,
consagra como causal de pérdida de investidura la violacion del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades y del régimen de conflicto de intereses. Esta
prevision busca evitar que los congresistas utilicen su investidura para tramitar
los asuntos puestos a su consideracion en una u otra forma, con el fin de
obtener beneficios o privilegios para ellos o sus parientes, gracias a su cargo;

en clara contravia de los postulados constitucionales que deben regir su labor.

48. Se trata de una causal que incorpora, en sentido amplio, unos codigos de
conducta que se deben observar con el propésito de preservar la dignidad del
cargo Yy el principio de representacién popular, a partir de unos deberes y
obligaciones para quienes aspiran a ocupar una curul y para quienes se
encuentran ejerciendo el cargo, bajo la forma de inhabilidades e

incompatibilidades, respectivamente.

49. Tratandose de las incompatibilidades, el articulo 281 de la Ley 5 de 1992,
las define como “todos los actos que no pueden realizar o ejecutar los Congresistas
durante el periodo de ejercicio de la funcién™. Para esta Corporacién “como

incompatibilidad se debe entender aquello que no puede hacer el congresista de

2 Ley 5 de 1992, articulo 282. MANIFESTACIONES DE LAS INCOMPATIBILIDADES. Los Congresistas
no pueden:

1. Desempefiar cargo o empleo publico o privado.

2. Gestionar, en nombre propio o0 ajeno, asuntos ante las entidades publicas o ante las personas que
administren tributos, ser apoderados ante las mismas, celebrar con ellas, por si o por interpuesta
persona, contrato alguno; con las excepciones que establezca la ley.

3. Ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades descentralizadas de cualquier nivel o de
instituciones que administren tributos.

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.
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manera simultdnea con el desempefio de la gestién publica que le corresponde, por
entenderse que, si las actividades respectivas fueran permitidas, se haria dafio al
interés publico en cuanto se haria propicia la indebida influencia de la investidura para

fines particulares™®.
50. Estas causales son:

“Constitucion Politica, articulo 180. Los congresistas no podran:

1. Desempefiar cargo o empleo publico o privado.

2. Gestionar, en nombre propio 0 ajeno, asuntos ante las entidades publicas o
ante las personas que administren tributos, ser apoderados ante las mismas,
celebrar con ellas, por si o por interpuesta persona, contrato alguno. La ley
establecera las excepciones a esta disposicion.

3. <Numeral modificado por el paragrafo 20. articulo 20. del Acto Legislativo
No. 3 de 1993. El nuevo texto del numeral es el siguiente:> Ser miembro de
juntas o consejos directivos de entidades oficiales descentralizadas de
cualquier nivel o de instituciones que administren tributos.

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.

PARAGRAFO 1lo. Se exceptua del régimen de incompatibilidades el ejercicio
de la catedra universitaria.

PARAGRAFO 2o. El funcionario que, en contravencion del presente articulo,
nombre a un Congresista para un empleo o cargo o celebre con él un contrato
0 acepte que actle como gestor en nombre propio o de terceros, incurrira en
causal de mala conducta’.

51. Segun los antecedentes de esta disposicion, fue querer de la Asamblea
Nacional Constituyente que se incorporaran talanqueras para que los
Congresistas utilizaran su poder sobre las otras ramas del poder publico y
sobre la comunidad en general, para obtener privilegios; y asi crear las
condiciones para el mejor desempefio del cargo y prevenir, de esta forma, la
acumulacion de honores o poderes. En la Gaceta 51 de la Asamblea

Constituyente, del 16 de abril de 1991, se consigné lo siguiente:

“2.2. Planteamiento General: la condicién de parlamentario da a las personas
gue la ostentan, una excepcional capacidad de influencia sobre quienes
manejan dineros del Estado y en general sobre quienes deciden asuntos
publicos, que establece condiciones inequitativas de competencia con el
comun de las gentes amén que puede llevar a la corrupcién general del sector

3 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 5 de agosto de 2003,
M.P. Olga Inés Navarrete Forero.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_03_1993.html#2
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publico, porque la rama del poder que puede ser en ultimas la responsable de
la fiscalizacién, se compromete con los sujetos de esa fiscalizacion”.

52. Con este propdsito, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de
los congresistas, previsto en los articulos 179 al 181 de la Constitucion Politica,
por razones de interés general, incorpor6 causales de forma expresa y
excepcional, como de manera consistente y pacifica se ha precisado en la

jurisprudencia constitucional* y en la contenciosa administrativa.

53. Asi mismo, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha
conceptuado que “Las causales de inhabilidad e incompatibilidad deben estar
expresay taxativamente establecidas en la Constitucién o en la ley y son de aplicacion
e interpretacion restrictivas. Este principio tiene su fundamento en el articulo 6 de la
Carta, segun el cual los servidores publicos no pueden hacer sino aquello que les esta
expresamente atribuido por el ordenamiento juridico; los particulares pueden realizar

todo lo que no les esté prohibido™.

54. Pues bien, como se advierte de la lectura del articulo 180 de la Constitucion
Politica, las incompatibilidades de los Congresistas, ademas de garantizar la
dedicacion exclusiva a la funcién legislativa, tienen como finalidad asegurar la
independencia y autonomia del Congreso, al tiempo que impedir que la
dignidad parlamentaria pueda ser utilizada, dado su reconocimiento e
importancia social e institucional, para influir sobre la comunidad o las otras
ramas del poder publico, en beneficio personal o de terceros y no de “la justicia

y el bien comun” como lo ordena el articulo 133 de la Constitucion Politica.

55. Ahora bien, el articulo 133 de la Constitucion Politica incorpora la clausula
general de responsabilidad de los integrantes de las corporaciones publicas
de eleccién popular, derivada del principio de Soberania Popular, al sefialar:
“Los miembros de cuerpos colegiados de eleccion directa representan al pueblo, y
deberan actuar consultando la justicia y el bien comuan. El voto de sus miembros sera

nominal y publico, excepto en los casos que determine la ley. El elegido es

4 la Corte Constitucional, mediante sentencias C-540 de 2001, C-952 de 2001, C-903 de 2008, entre
otras, reafirmo el caracter taxativo de las causales de incompatibilidad de los congresistas, precisando
que “es importante sefialar que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los servidores
publicos esta previsto en la Constitucion y la ley.”; y que “el legislador no puede modificar los limites
fijados directamente por el constituyente” (Sentencia C-540 de 2001)

5 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2414 del 23 de abril de 2019. M.P. Dr.
Edgar Gonzalez Lépez.
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responsable politicamente ante la sociedad y frente a sus electores del cumplimiento

de las obligaciones propias de su investidura™.

56. Al analizar el contenido del articulo 133 constitucional, en relacion con el
principio de soberania popular, que, segun el articulo 3 de la Carta, se ejerce
en forma directa por el pueblo o por medios de sus representantes, es dable
establecer con claridad una premisa normativa central que lo desarrolla, en el
entendido en que los miembros de los cuerpos colegidos (i) “representan al
pueblo”; como su legitimidad deviene de la eleccion directa del pueblo, deben
actuar (ii) “consultando la justicia y el bien comun”, por lo que resultan ser
responsables (iii) “politicamente” (iv) “ante la sociedad y frente a sus electores

del cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura’™.

57. En ese sentido, el articulo 133 Superior plantea un principio general de
responsabilidad de quienes fueron elegidos popularmente para ocupar cargos
en corporaciones publicas; pero no define los eventos en los cuales se
defraudan las “obligaciones propias” de la investidura, o se adelantan
actuaciones contrarias a “la justicia y el bien comun”, como tampoco deriva de

dicha responsabilidad una naturaleza diferente a la politica.

58. Para efectos de determinar cuales son las “obligaciones propias de la
investidura” y las actuaciones que consultan “la justicia y el bien comun”, es

necesaria una interpretacion sistematica, acudiendo a otros principios, valores

6 La versién primigenia de este articulo, votada y aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente, fue
publicada en la Gaceta Constitucional 125 de 25 de septiembre de 1991, que corregia los textos
publicados en las Gacetas Constitucionales 114 y 116 del 7 y 20 de julio del mismo afio.

Su tenor original fue el siguiente:

“Los miembros de los cuerpos colegiados de eleccién directa representan al pueblo y deberan actuar
consultando la justicia y el bien comudn.

El elegido es responsable politicamente ante la sociedad y frente a sus electores del cumplimiento de
las obligaciones propias de su investidura”.

Posteriormente, el articulo 5 del acto legislativo 01 de 2009, conocido como la “reforma politica”, introdujo
en el articulo 133 ibidem, la regla segun la cual “el voto de sus miembros sera nominal y publico, excepto
en los casos que determine la ley”; buscando de esta manera “depurar la practica politica de graves
problemas de corrupcion suscitados por influencia ilegal de grupos al margen de la ley” (Consejo de
Estado. Seccion Quinta. Sentencia del 6 de abril de 2011. M.P. Dra. Maria Nohemi Hernandez Pinzén.
Expediente 10010328000201000069-00).

7 A pesar de que esta disposicion supralegal, se encuentra ubicada en el titulo VI de la Constitucion,
referida a la Rama Legislativa, lo cierto es que los valores y postulados normativos que de ella se derivan,
no son solamente predicables para quienes ejercen funciones como congresistas, sino que también,
abarcan a quienes se desempefian como diputados y concejales, al ser las Asambleas Departamentales
y los Concejos Municipales, “cuerpos colegiados de eleccién directa”.
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y premisas constitucionales, como a las leyes y reglamentos que regulan la

funcién de congresista, para el caso concreto.

59. La funcion del congresista “consultando la justicia y el bien comun”
corresponde a la funcion legislativa, principal obligacién derivada de su
investidura, pero entendida no solo en la actividad de hacer las leyes, sino
también en todas aquellas funciones que la Constitucién le atribuye a la Rama
Legislativa del Poder Publico, entre ellas, la constituyente, la de control
politico, la judicial, la electoral, la administrativa, la de control publico y la de
protocolo. Entonces para establecer particularmente en qué circunstancias y
actividades de la funcion legislativa un congresista no cumple con las
obligaciones derivadas de su investidura, ni actia conforme con criterios de
justicia y bien comun, se deben confrontar los hechos que se le reprochan con
la Constitucién Politica, la Ley 5 de 19928, la Ley 1828 de 2017, la Ley 2003
de 2019 y todas aquellas disposiciones que las complementen, modifiquen o
adicionen, asi como la jurisprudencia de esta Corporacién y de la Corte
Constitucional; pues no cabe sefialar, de manera general, a un congresista
acusando de haber incumplido sus obligaciones y deberes, o de no haber
consultado criterios de justicia y de bien comun en su actuar, sin definir con

precision el deber o la obligacion incumplida y la normativa que la estatuye.

60. En efecto, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-025 de 1993, precisé
que “E]l estatuto del Congresista, particularmente la determinacion de sus
deberes y derechos, es un asunto que en modo alguno puede ser ajeno a la
materia propia del Reglamento™; y asi lo entendi6 el Congreso de la
Republica, al expedir la ley 5 de 1992, que estableci6 el estatuto del
Congresista y determind lo relacionado con sus deberes, faltas y sanciones,

asi como con las inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de intereses.

8 En desarrollo del articulo 133 Superior, el articulo 263 de la Ley 5 de 1992, al referirse al compromiso
y responsabilidad de los congresistas, preciso lo siguiente:

“Los miembros de las Camaras Legislativas representan al pueblo, y deberan actuar en bancadas,
consultando la justicia y el bien coman, y de conformidad con lo dispuesto en los estatutos de su partido
0 movimiento politico o ciudadano.

Son responsables politicamente ante la sociedad y frente a sus electores del cumplimiento de las
obligaciones propias de su investidura”.

9 M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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61. Asi, por ejemplo, es claro que, constitucionalmente, los deberes y
obligaciones de los congresistas derivados de su investidura, estan delineados
por el respeto del régimen de inhabilidades, incompatibilidades y de conflicto
de intereses; por la asistencia, en un mismo periodo de sesiones, de al menos
seis reuniones plenarias en las que se voten proyectos de acto legislativo, de
ley o0 mocion de censura; por tomar posesion del cargo dentro de los ocho dias
siguientes a la fecha de instalacion de las camaras o de aquella en que fueren
llamados; por destinar en debida forma los dineros publicos y por ejercer su
cargo de manera que no obtenga favores o tratamientos privilegiados de otros
servidores publicos, en su beneficio o de terceros, en los términos sefialados

para el trafico de influencias.

62. Y frente al deber del actuar del congresista “consultando la justicia y el bien
comun” la Sala Plena de esta Corporaciéon lo ha ligado con la obligacién de

observancia del régimen de conflicto de intereses, asi:

“(...) Independientemente del partido, movimiento politico o faccién social a la
gue pertenezca la persona elegida como congresista, uno de sus deberes mas
importantes es el de “actuar consultando la justicia y el bien comun” (C.P. Art.
133 mod. A.L. 01/09 Art. 5°), que ademas de tener profundas implicaciones
sociales, puesto que la labor legislativa debe siempre orientarse hacia la
satisfaccion del interés general, tiene como contrapartida el deber implicito
para el parlamentario de hacer a un lado sus propios intereses, de suerte que
resulte involucrado en el tramite de asuntos legislativos, o de otra indole, en
los que su interés personal o el de sus allegados mas cercanos esté
igualmente comprometido (...)"°.

63. Pues bien, el incumplimiento de los deberes y obligaciones antes
mencionados (supra 58), en atenciéon a lo dispuesto en el articulo 183 de la
Constitucion Politica, son sancionables con la pérdida de investidura de los
Congresistas, pues este fue el querer del constituyente derivado, quedando

expresamente consignado en la carta fundamental.

64. También se han consagrado como causales de pérdida de investidura de
congresista, entre otros, la violacion de los topes maximos en la financiacion

de campafas publicas y “hacer contribucion alguna a los partidos,

10 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 14 de julio de 2015.
M.P. Dr. Alberto Yepes Barreiro. Expediente 11001-03-15-000-2014-00105-00(PI).
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movimientos o candidatos, o inducir a otros a que lo hagan, salvo las

excepciones que establezca la ley”!.

65. Sin embargo, existen otros deberes y obligaciones propios de la investidura
de congresista, no menos importantes, pero cuya inobservancia no es
sancionada con la pérdida de investidura, a la luz de la Constitucion Politica y
de la Ley. Las sanciones previstas en la ley para el incumplimiento de estas
obligaciones, son de diversa y variada indole; podran ser objeto de una
sancion politica y, si lo amerita, ética y disciplinaria, de acuerdo con las
circunstancias de cada caso, no solo por virtud del principio de taxatividad, o
tipicidad en materia sancionatoria, sino también porque el propio articulo 133
de la Constitucion Politica determina que la responsabilidad del elegido ante

la sociedad y sus electores es de caracter politica.

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

ley de manera exclusiva y que, en consecuencia, deba abstenerse de crear causales

de pérdida de investidura, aun en los eventos en los cuales se pueda concluir que un

congresista incurrié en una conducta contraria a la ética [...J*? (Subraya la Sala)

67. De acuerdo con lo anterior, la investidura de congresista, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 133 de la Constitucion Politica genera una serie de
obligaciones frente a su electorado, que implica, de su parte, la asuncion de
conductas acordes con los intereses del conglomerado y muchas de las cuales
tienen su configuracion en los supuestos de hecho que fijé el Constituyente en
el articulo 183 como causales de pérdida de investidura, pero no es posible
extender el alcance de la sancion de pérdida de investidura a los asuntos no
establecidos de manera precisa como susceptibles de este tipo de reproche,

por lo que las conductas que se enmarcan en el cédigo de ética y el régimen

11 Consejo de Estado. Sala Sexta Especial de Decision. M.P. Dr. Carlos Enrigue Moreno Rubio.
Expediente 11001-03-15-000-2019-02830-00(PI).

12 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 13 de julio de 1999,
rad. AC-7715
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disciplinario de los congresistas, previstas en la Ley 1828 de 2017, quedan por

fuera de su ambito de aplicacion.

68. Teniendo en cuenta, entonces, que las causales incorporadas en el
régimen de incompatibilidades de los congresistas previsto en el articulo 180
de la Constitucion Politica, son taxativas y de aplicacion restringida, no es
posible inferir, validamente, que las previsiones contenidas en el articulo 133
ibidem integran, complementan o adicionan dichas causales; no solamente por
Su caracter expreso y excepcional, que hace que sean solo esas y ninguna
otras, sino que como quedo dicho anteriormente, las expresiones normativas
que lo contienen hacen precisa alusibn a que la responsabilidad por su
inobservancia es de caracter politico y, por tanto, ajeno al juicio de reproche

sancionatorio subjetivo que conlleva la pérdida de investidura.

69. En este sentido, para la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, no
existe razon para considerar que una acusacion basada en la sola
inobservancia por parte de un congresista de los deberes del cargo a que se
refiere el articulo 133 de la Constitucion Politica, configure una violacion al
régimen de incompatibilidades, con el alcance que pretende darle el recurrente
de constituir la causal de pérdida de investidura, como asi también lo consideré
la sentencia de primera instancia, quedando por analizar, ya en el caso
concreto, si los presuntos incumplimientos por parte del senador Gustavo
Petro Urrego de los deberes propios de la dignidad del cargo que ostenta, al
haber emitido opiniones en diversos medios escritos y radiales constituyeron
una violacion al régimen de incompatibilidades, conducta sancionable con la
pérdida de investidura. Con este propdésito se establecera si la valoracion
probatoria realizada por el a quo fue precaria, de cara al derecho a la libertad

de expresion.

Andlisis del caso concreto. Valoracion probatoria de primera instanciay

derecho alalibertad de expresion del congresista demandado.

70. La Sala Especial de Decision 23, en términos generales, sefialé que en
el plenario no habia elementos probatorios determinantes para considerar que

las eventuales “difamaciones” en que incurrié el senador Petro Urrego y las
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publicaciones de otros periodistas de opinion en diferentes medios de difusion,
que fueron incorporados al expediente en copia impresa, hubieren constituido
violacion alguna al régimen de inhabilidades, incompatibilidades o de conflicto
de intereses. Asimismo, sefialé que la opinidn de los congresistas se ajustaba
al ndcleo del derecho fundamental a la libertad de expresion como
manifestacion de uno de los elementos de la democracia participativa, cuya
proteccion, tratandose de discurso politico era protegido por normas del bloque
de constitucionalidad. En ese sentido, considerd que la opinion registrada por
el congresista era una apreciacion individual sobre unos hechos presentados
por terceros a la opinion publica, que no hacian que el senador opositor fuera
indigno del cargo que ocupa y menos que lograra estructurar la causal de

pérdida de investidura prevista en el numeral 1 del articulo 183 Constitucional.

71. Por su parte, en el recurso de apelacidon, el demandante acusa que la
valoracion probatoria de la sentencia de primera instancia fue precaria. Se
refiere al alcance de las opiniones del senador Gustavo Petro Urrego, que
considera son un irrespeto a las autoridades legitimamente constituidas,
solicitando a la comunidad desobediencia civil y que no paguen los servicios
publicos, asumiendo una actitud irresponsable, populista, radical y destructora.
Sefala que la inviolabilidad de las opiniones de los miembros del Congreso
debe entenderse dentro de un debido contexto, es decir, en ejercicio de su
funcién de congresista, pero no por fuera, aprovechando su condicion de
senador y su alta influencia en la comunidad. Indica que la sentencia apelada
crea un precedente errado al enfocar la conducta del senador en la opinién de
un congresista, cuando tal actuar no consulta la justicia ni el bien comun ni es
responsable ante la sociedad, como lo obliga el articulo 133 de la Constitucién

Politica.

72. Para resolver el caso concreto, la Sala hara referencia al documental
probatorio que se incorpor6 al expediente y cuya valoracion por parte del a quo

es cuestionada por el demandante. Tales pruebas son las siguientes:

73. Articulo de Opiniéon publicado en el portal “Los Gustavos”, titulado
“Cuarto de Hora: 5 de julio de 2020, firmado por Gustavo Petro. Asi, entre

otras frases, se pueden leer las que siguen:
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“La lectura de los narcocasetes, esta vez en forma de interceptacion al celular
de alias el “Nefie Hernandez”, muestran una operacion sistematica de compra
masiva de votos con dineros del narcotrafico en beneficio de la campafia de
Ivan Duque presidente”.

[..]

No quiso el registrador de entonces, dejar ver por nadie la programacion ni los
codigos fuente para hacer una auditoria a los computadores del proceso de
conteo de votos, una programacion que es privada y obsoleta, absolutamente
vulnerable al fraude como lo dijo la maxima instancia de la justicia
administrativa: El Consejo de Estado.

No quiso mostrarlo porque la programacién del computo es fraudulenta [...]

[..]

Duque gané (sic) solo con el fraude y las pruebas estan en lo nuevos audios
que su amigo el Fiscal, busco rapidamente esconder y manipular [...]

Barbosa queria ensuciar las dos campafias para no investigar ninguna. Ahora
tenemos completa la grabacion que él publico recortada. Ahora conocemos la
operaciéon de fraude del alias “El Nefie”. Duque no gano sin esa actividad
delictiva, asi que surge entonces una pregunta perentoria: ¢ Qué pasa al tener
un presidente elegido sobre la base del delito? Sobre la base de delito ningln
gobierno es legitimo.

No puede haber legitimidad en una democracia si su mandatario no fue elegido
legitimamente. No puede haber legalidad en el gobierno de la legalidad si su
propia fuente de legitimidad no es el voto libre de los ciudadanos, y no una
alianza delictiva con los integrantes del narcotrafico para torcer la voluntad
popular y los resultados de la eleccién.

Colombia Humana no reconoce la legitimidad del actual presidente de
Colombia, ni la de su férmula presidencial, también hundida hasta el fango en
evidentes nexos con el narcotrafico.

Me considero, a nhombre de ocho millones de lectores colombianos victima de
esa cofradia delictiva. Pero no soy yo la Unica victima, lo es toda Colombia. Las
minorias que se ilusionaron con una redencion social [...]

Como victima del fraude electoral, operaremos en las instancias de la justicia,
pero fundamentalmente, el campo de accion més importante en la conciencia
de nuestros conciudadanos.

[..]

El electorado de la providencia caribeiia en sus siete departamentos y el
electorado que habia votado por Fajardo en zonas Uribistas como Santander y
Antioquia, eran los electorados que debian seducir con montones de dinero.

Ellos sabian, que era evidente, que, si compraban un millon de votos de posibles
electores mios en segunda vuelta, Duque podria ser presidente. De no hacerlo,
Colombia Humana hubiera ganado la presidencia.
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Los nuevos narcocasetes de la Nefie politica (audios) muestran con claridad la
estrategia implementada.

[..]

Por el camino del fraude y de la narco compra de votos solo encontraremos un
narco Estado, dirigido por una casta delincuencial que solo sumira a la totalidad
de la sociedad en la violencia mientras hurta su erario. Por ese camino no hay
Nacién. Solo campos santos y mataderos.

Duque no es el presidente legitimo de Colombia y por eso acudimos a la
conciencia ciudadana para que sea capaz de cambiar el rumbo del pais.

[.]

74. Articulo de analisis politico de la Revista Semana, titulado “Se le fue la
mano: Gustavo Petro esté pateando el tablero”. Publicada el 7 de octubre de 2020,
en la que se puede leer a manera de subtitulo: “Petro desconoce la legitimidad
de Duque como presidente y les pide a los colombianos dejar de pagar los servicios
publicos”. Y en alguno de sus apartes se lee: “La semana pasada, en una
entrevista con La W, destapé las cartas de esta nueva apuesta. Denuncié a lvan
Duque como un gobernante ilegitimo, quien por cuenta de la Nefie politica habria sido
elegido por el narcotrafico. Con base en esta premisa, llamé a los colombianos a la
desobediencia civil, manifestada en dos formas: no enviar a sus hijos a los colegios
cuando abran y no pagar los servicios publicos [...] Con el desempleo en 21.5 por
ciento, la pobreza en aumento por la cuarentena y las empresas en quiebra, él ve en
la actual coyuntura un caldo de cultivo para una insurreccién, por lo menos electoral.
A Petro no parece preocuparle eso. Simplemente esta pateando el tablero. Cuando
alguien propone no enviar a los nifios al colegio y no pagar los servicios publicos esta
guemando las naves. Lo de los colegios seria absurdo en circunstancias normales,
aunque en época del coronavirus puede discutirse por razones de salud. Pero pedirle
a los ciudadanos no pagar los servicios publicos es una actitud tan populista como

irresponsable™?3.

75. Registro noticioso de la cadena radial “Blu Radio”*4, en las que el lector

de noticias afirmo, entre otras cosas, lo siguiente:

" [...] Segun Petro, el actual Gobierno es ilegitimo y pidié que las veedurias
electorales internacionales vigilen detalladamente los comicios en Colombia.
“Apareci6 la mafia y con su dinero untado de sangre de lideres sociales compro

13 hitps:/iwww.semana.com/nacion/articulo/gustavo-petro-con-su-llamado-a-desobediencia-civil-esta-pateando-el-tablero/68581 7#
Hwww.bluradio.com/politica/Petro.dice.que.desconoce.duque.como.presidente.anuncia.acciones.legale


https://www.semana.com/nacion/articulo/gustavo-petro-con-su-llamado-a-desobediencia-civil-esta-pateando-el-tablero/685817
http://www.bluradio.com/politica/Petro.dice.que.desconoce.duque.como.presidente.anuncia.acciones.legales
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masivamente a unos y a otros. Duque gané solo con el fraude y las pruebas
estan en los nuevos audios que su amigo el fiscal Barbosa busco rapidamente
esconde’, indico el congresista.

"Sobre la base del delito ningun Gobierno es legitimo" agrego Petro, quien
también controvirti6 la legitimidad de la vicepresidenta Marta Lucia Ramirez.

"Colombia Humana no reconoce la legitimidad del actual presidente de
Colombia ni su formula vicepresidencial también denunciada hasta el tango en
evidentes nexos con el narcotrafico”, sostuvo:

"Apelamos a la conciencia ciudadana para hacer renacer la constitucion de
1991 y permitir que los Unicos duefios de este pais no sean las asociaciones
para delinquir", afiadié

[..]

“Congresistas de distintas vertientes se refiere a las publicaciones de Gustavo
Petro:

“El [Petro] no llama a una rebelion, llama a una desobediencia civil. No

sabemos cuantos votos componen el fraude”, “sostuvo el congresista Gustavo
Bolivar [...J>.%*°

76. Editorial del diario “El Espectador” del 7 de julio de 2020, titulado “E/
llamado a la rebelion de Gustavo Petro™®. Publicacion que se pronuncié con este

tenor:

“Gustavo Petro ha decidido llamar a los colombianos a que pateen la mesa de
las instituciones. Sustentado en argumentos amafados, quien fue derrotado en
la segunda presidencial, esta utilizando una estrategia tipica de populista de
izquierda y de derecho:

Destruir la legitimidad del gobierno a toda costa para crear una narracion de
“ellos” los criminales, contra “nosotros”, la ciudadania. Se sobrentiende en sus
palabras que la ciudadania estar4d encabezada por él en visperas de las
elecciones de 2022. Se trata de una actitud peligrosa que promete ahondar la
polarizacion y afectar la democracia colombiana.

[...] Por eso, en su logica, “un presidente ilegitimo lleva a su pais hacia el
matadero, por lo tanto, la sociedad debe actuar, esa es la desobediencia civil”,
En concreto invité a los padres a no llevar a los hijos al Colegio ni pagar las
facturas de servicios publicos [...]”

77. De las consideraciones efectuadas por la Sala Especial de Decision 23
frente a estas pruebas, esta Sala observa que su analisis se dividio en dos
grupos: el primero, relacionado con la opinién registrada y difundida por el

senador demandado en el portal web “Los Gustavos” el 5 de julio de 2020; y

15 https://www.bluradio.comfpolitica/es-peligroso-eMlamado-da-gustavo-petro-a-la-desobediencia-civil
16 www.elespectador.com/opinion/ editorial/


https://www.bluradio.comfpolitica/es-peligroso-eMlamado-da-gustavo-petro-a-la-desobediencia-civi
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el segundo, respecto de las publicaciones de otros periodistas de opinién en
diferentes medios de difusibn como el de la revista Semana, el de

www.bluradio.com, y el del Editorial del Espectador.

78. En relacion con el primero, consistente en la opinidbn emitida por el
demandado en el portal “Los Gustavos” el 5 de julio de 2020, el a quo
consider6 que era una apreciacion individual del senador Gustavo Petro, sobre
unos hechos presentados por terceros a la opinién publica (interceptaciones y
lecturas de casetes) que podrian constituir una denuncia. Sus afirmaciones no
lo hacian indigno del cargo de congresista, y mas alla de influir en el
electorado, por ser el principal representante de la oposicién, y de tener una
repercusion en el panorama politico, no lograba estructurar la causal primera

de pérdida de investidura del articulo 183 de la Constitucién Politica.

79. Y frente al segundo grupo de pruebas, la Sala Especial de Decision 23
descartdé su pertinencia, conducencia y determinacion para probar la
“‘indignidad parlamentaria” pues ni siquiera eran pruebas oponibles al
demandado. Se trataron de articulos de opinibn de terceros, si bien
fundamentales para una democracia, eran insuficientes para basar una

acusacion de pérdida de investidura.

80. La Sala considera necesario precisar que sobre este ultimo argumento de
la sentencia de primera instancia, la parte actora, en su recurso de apelacion,
no plantea controversia alguna diferente a insistir en el cuestionamiento sobre
la conducta del demandado de llamar a la desobediencia civil, en una actitud
irresponsable y populista, pero sin controvertir la falta de pertinencia de estos
elementos de juicio, razon por la cual, el analisis que se efectuara en esta
instancia se limitara a la opinion emitida por el senador Petro en el portal “Los

Gustavos” el 5 de julio de 2020, cuya prueba si le resulta oponible.

81. En efecto, tal como lo considerd el a quo en la sentencia apelada, del
analisis del acervo probatorio incorporado al proceso como material
documental e integrado por notas periodisticas y de opinion, se advierte la
carencia de fuerza probatoria que ha acompafnado a este caso; pues, a duras
penas, solo es posible realizar alguna consideracion de lo expresado por el
senador acusado en la columna de opinion publicada en el portal web “Los


http://www.bluradio.com/
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Gustavos”. Los demas documentos corresponden a notas de prensa, andlisis
politicos y editoriales, atribuidos a terceras personas, que citan declaraciones
del senador Petro Urrego o que parafrasean distintas opiniones de otros

congresistas, sin que le sean oponibles al demandado.

82. De lo anterior se evidencia que lo precario en este caso no fue la valoracion
de los elementos de prueba por parte del juzgador de primera instancia, sino
la actuacion probatoria de la parte demandante.

83. Pues bien, la mencionada columna de opinién publicada bajo la autoria del
senador Gustavo Petro, en el portal “Los Gustavos” el 5 de julio de 2020, en
efecto, es una apreciacion personal que, a nombre de su colectividad politica
“Colombia Humana”, desconoce la legitimidad del “actual presidente de
Colombia”, y ‘la de su formula presidencial”. Ademas, estas opiniones de
senador Petro Urrego deben ser leidas en el marco del contexto politico en las
gue se produjeron y teniendo en cuenta la connotacion e importancia particular
del emisor, quien funge como un reconocido lider politico de oposicién y

orientador de la opinion publica.

84. En efecto, para el momento histérico en el que el senador Gustavo
Francisco Petro Urrego, publicé la columna en el portal web “Los Gustavos”,
se discutia a través de los medios de comunicacion de ambito nacional, el
suceso conocido como la “Nene Politica”’, por lo que las opiniones publicadas
giraron en torno a los hechos y circunstancias que rodearon este debate

adelantado por parte de los diversos actores de la vida politica del pais.

85. Es un hecho notorio que el senador acusado hace parte de quienes lideran
la oposicion al actual gobierno, con condiciones para influir y orientar
politicamente a un sector de la sociedad y, por tanto, con el reconocimiento
suficiente para propiciar una discusion en la esfera publica, capaz de
transformar la agenda politica gubernamental y la preferencia electoral de los

ciudadanos.

17 “La Nefiepolitica es el nombre con el que se conoce el escandalo de supuesta compra de votos para
la campafia presidencial del 2018 del actual presidente de Colombia, Ivan Duque Marquez con el
ganadero y narcotraficante colombiano José Guillermo Hernandez, conocido como el Nefie Hernandez".
https://es.wikipedia.org/wiki/Nefiepol%C3%ADtica.
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86. La opinién del senador Petro Urrego, en ejercicio de su derecho a la
libertad de expresidn, constituye un genuino discurso politico que tiene su
génesis en circunstancias que aprovecharia cualquier grupo de oposicion para
fomentar un debate y una discusion publica nacional que redunde en el
robustecimiento de su colectividad politica; lo cual, a la luz del principio
democratico y de los derechos politicos de raigambre constitucional, es una

finalidad perfectamente licita.

87. La libertad de expresion, consagrada como un derecho fundamental en el
articulo 20 de la Carta®, es pilar fundamental del Estado Constitucional, que
permite la materializacion del principio democratico, y, como tal, intimamente
ligado con el desarrollo de los derechos politicos'?, siendo por tanto un axioma
fundante del republicanismo contemporaneo, que privilegia la dignidad
humana y valora la participacion de la ciudadania, facilitando la consolidacion

de una sociedad pluralista y deliberativa.

88. En esa medida, el derecho a la libertad de expresion goza de un grado
reforzado de proteccion, el cual se fundamenta en consideraciones filosoficas
sobre la busqueda de la verdad; razones derivadas del funcionamiento de las
democracias; motivos atinentes a la dignidad y autorrealizacién individual;
consideraciones sobre la preservacion y aumento del patrimonio cultural y
cientifico de la sociedad; y en motivos historicos y consideraciones practicas
sobre la incapacidad estatal de intervenir apropiadamente en esta esfera®.

89. Por ello, la premisa fundamental parte de reconocer la imposibilidad de
censurar el pensamientoy la opinion, de forma que no resulta factible
prohibirlo, aun cuando la idea expresada fuere molesta, equivocada,

provocadora, revolucionaria o inmoral; siempre y cuando, con ella, no se

18 “Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la de
informar y recibir informacién veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacion.

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificacién en condiciones
de equidad. No habra censura”.

19 para el Profesor Robert Alexy, “el ejercicio de los derechos politicos fundamentales y los derechos
humanos con suficiente igualdad de oportunidades presuponen el cumplimiento de algunos derechos
fundamentales y derechos humanos no politicos. Entre éstos se cuentan, por ejemplo, el derecho a la
vida, a un minimo existencial y a cierta ensefianza”. R. Alexy. Teoria del Discurso y Derechos Humanos.
Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho No.1l. Bogota, Universidad Externado de Colombia.
1995.Pé4g.130.

20 Corte Constitucional. Sentencias T-256 de 2013, T-391 de 2007, T-1148 de 2004, T-934 de 2014y T-
743 de 2017.
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impida de manera grave y directa el ejercicio de los derechos ajenos. Esta
postura fue prohijada por la Corte Constitucional en la sentencia C-417 de
2009, al considerar que la opinidn “de hallarse injusta o impertinente, debe
combatirse con otras opiniones o0 pareceres, no con sanciones de ninguna indole,

menos aun penales’.

90. La Corte también explico, en la Sentencia T-022 de 2017, que en muchos
casos frente a la tension entre, las libertades de pensamiento, opinién y de
informacion, de un lado, y, de otro, los derechos a la honra y buen
nombre prevalecen los primeros, dada “su importancia para la vida democrética y

para el libre intercambio de ideas”.

91. En el contexto juridico, existen discursos especialmente protegidos por el
derecho internacional, dada su importancia para la democracia o los derechos
humanos, entre los que se encuentran: (i) los de contenido politico o sobre
asuntos de interés publico; (ii) discurso sobre funcionarios publicos en ejercicio
de sus funciones y sobre candidatos a ocupar cargos publicos y (iii) los que

expresan elementos esenciales de la identidad o dignidad personales.

92. El discurso politico tiene vocacién para promover la deliberacién en
escenarios publicos informales, por ello, encuentra en la accion comunicativa
el impulso que permite la transformacion de las preferencias de los
ciudadanos, lo que a su vez permea los espacios formales de discusion en
donde se define la agenda publica y se toman las decisiones, bajo la forma de
leyes, decretos y actos administrativos. Para el filésofo del derecho Jirgen
Habermas, “I...] la disputa de opiniones sostenida en la escena politica posee
fuerza legitimadora no solo en el sentido de una autorizacion para acceder a
posiciones de poder; mas bien, el discurso politico mantenido de manera
continuada posee fuerza vinculante también para el modo de ejercer el

dominio politico™.

93. Sin embargo, es posible también que el discurso politico generado a partir
de las opiniones de un actor de relevancia publica no tenga la fuerza y entidad

para movilizar, en términos deliberativos, la transformacion de las preferencias

21 J . Habermas. La Inclusién Del Otro. Estudios de Teoria Politica. Ediciones Paidds.1999.
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de la ciudadania y el cambio e intercambio de la agenda politica

gubernamental.

94. En uno u otro caso, el proceso discursivo goza de la proteccion
constitucional, no solamente porque es una legitima manifestacion de la
libertad de expresion y opinidn, sino también porque el valor epistémico de la
democracia permite que finalmente los ciudadanos den contenido a la voluntad
general y tomen la decisién correcta?’. Por tanto, en palabras del profesor
Robert Alexy, “quien esta interesado en correccion y legitimidad, tiene que
estar interesado también en democracia e igualmente tendrd que estarlo en

derechos fundamentales y derechos humanos”.??

95. En ese sentido, los discursos con contenido ideoldgico, lejos de constituir
una amenaza para la supervivencia del sistema, alientan el debate politico, el
intercambio de ideas y el pluralismo; lo que no solamente conlleva al
reconocimiento y respeto de las minorias politicas, sino que justifica, en si
mismo, la existencia de la democracia y, por esa via, el cumplimiento de los
fines esenciales del estado. Estos discursos permiten la realizacion personal
de quien se expresay fomentan la deliberacion abierta y desinhibida sobre los
asuntos que conciernen a la opinion publica, redunda en condicién
indispensable para la consolidacién, funcionamiento y preservacion del

régimen democrético de un pais.

96. Este tipo de discusiones y escenarios de deliberacion, aunque partan de
la confrontacidn fuerte, molesta u odiosa de ideas, permiten la formacion de
una opinion publica informada y consciente de sus derechos, facilitando el
control ciudadano sobre la gestidn publica y la exigencia de responsabilidad
de los funcionarios gubernamentales; lo que, en todo caso, no seria posible si
no se garantizara, de manera reforzada, el derecho fundamental a la libertad

de expresion.

22 Las opiniones deliberativas aproximan mas al criterio de correccion que las no deliberativas. La
deliberacion ayuda a llegar a la decision correcta, pues esta orientada a la verdad. Los resultados son
asi mejores y mas racionales que mediante el proceso de mera agregacion de votos. J. Bohman 1996,
pp. 6, 186; H. Richardson 2002, p. 76.

23 R. Alexy. Teoria del Discurso y Derechos Humanos. Op. Cit. Pag. 130.
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97. En esta misma direccion, tanto la Corte Constitucional, como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, han considerado que el discurso
politico goza de proteccion reforzada, en la medida en que resulta ser
importante para el ejercicio de los demas derechos fundamentales?* y para
garantizar el funcionamiento, preservacion o consolidacion de la democracia®®.
Asi, la Corte Constitucional ha precisado “que gozan de mayor grado de
proteccion el discurso politico, el debate sobre asuntos de interés publico, y
los discursos que constituyen un ejercicio directo e inmediato de derechos

fundamentales?26.”

98. La CIDH, al decidir el caso Castafieda Gutman contra México, considero
que tratandose del “juego democratico”, el discurso politico y aquellas
opiniones que versen sobre asuntos de interés publico, se encuentran
especialmente protegidos, toda vez que favorece la toma de decisiones de
manera libre, preservando, de esta manera, el principio de democracia
representativa, que resulta ser determinante y fundamental en el sistema

interamericano de derechos?’.

99. La jurisprudencia de la CIDH también ha recabado en la proteccién que
merece el discurso politico cuando quiera que se encamina a realizar criticas
frente a un candidato, a un cargo publico o en relacion con un funcionario
publico; lo que se justifica a partir de tres aspectos en concreto: (i) los politicos
y funcionarios publicos, al asumir voluntariamente sus papeles y adquirir
mayor visibilidad, han aceptado los riesgos que dicho ejercicio conlleva, entre
eso0s, los de ser objeto de criticas duras y ataques desagradables; (ii) permitir
la posibilidad de realizar criticas fuertes y abiertas a los funcionarios publicos
y a los politicos constituye un elemento esencial del estado de derecho y de la
democracia; siendo esta una de las formas que tienen los ciudadanos y la
prensa de controlar los abusos oficiales, la que a su vez, se erige como una

condicion necesaria para que se adelante un debate publico fornido, como

24 En ese mismo sentido, ver R. Alexy. Teoria del Discurso y Derechos Humanos. Op. Cit. Pag. 130

25 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion.
Marco juridico interamericano sobre la libertad de expresion, parr. 32.

26 Sentencia C-442 de 2011. En el mismo sentido, ver, entre otras, la sentencia T-391 de 2007 y C-010
de 2000.

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 6 de agosto de 2008. Caso Castafieda
Gutman Vs. México, parr. 141.
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presupuesto para la formacién de la voluntad democrética libre e informada, vy,

(iii) el discurso politico critico afronta un gran riesgo de ser arbitrariamente

restringido y limitado por las propias autoridades y los politicos, quienes

buscarian de esa manera silenciar las voces que le son contrarias, auto

perpetuandose en el poder y anulando la democracia misma?,

100. En los parrafos 87 y 88 del Caso Kimel contra Argentina de 2008, la CIDH

explico esa “superproteccion” del discurso politico, en los siguientes términos:

“87. El control democratico a través de la opinién publica fomenta la
transparencia de las actividades estatales y promueve la responsabilidad de
los funcionarios sobre su gestién publica. De ahi la mayor tolerancia frente a
afirmaciones y apreciaciones vertidas por los ciudadanos en ejercicio de dicho
control democratico®. Tales son las demandas del pluralismo propio de una
sociedad democréatica que requiere la mayor circulacion de informes y
opiniones sobre asuntos de interés publico.

88. En la arena del debate sobre temas de alto interés publico, no sélo se
protege la emisién de expresiones inofensivas o bien recibidas por la opinion
publica, sino también la de aquellas gue chocan, irritan o inquietan a los
funcionarios publicos 0 a un_sector cualquiera de la poblacion [...J°”
(Subraya fuera del texto original)

101. Por su parte, la Corte Constitucional, en la sentencia T-391 de 2007,

expuso también esta especial proteccion del discurso politico critico, al

considerar:

“Dentro del rango de tipos de discursos protegidos por la libertad de expresion
en sentido estricto, el mayor grado de proteccion se provee al discurso politico,
al debate sobre asuntos de interés publico, y a los discursos que constituyen
un ejercicio directo e inmediato de derechos fundamentales adicionales que
se vinculan necesariamente a la libertad de expresion para poder
materializarse. Las expresiones de contenido politico, o que contribuyen al
debate abierto sobre asuntos de interés publico o general, reciben —y han
recibido tradicionalmente un nivel especialmente alto de proteccion
constitucional frente a todo tipo de regulacion. Es claro que el discurso de
contenido politico, o que forma parte del debate publico, no se agota en las
publicaciones y discursos politicos relacionados con temas electorales; esta
categoria cubre toda expresion relevante para el desarrollo de la opinién
publica sobre los asuntos que contribuyan a la vida publica de la nacién.”
(subraya ajena al texto original)

28 CIDH. Citado por R.Uprimny Yepes. Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad —Dejusticia.

2014.

29 Cfr. Caso Ivcher Bronstein, parr. 155; Caso Herrera Ulloa, parr. 127; Caso Palamara Iribarne, parr. 83,
y Caso Claude Reyes y otros, parr. 87.
30 Cfr. Caso La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros), parr. 69; Caso Ivcher Bronstein, parr.
152, y Caso Ricardo Canese, parr. 83.
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102. Asi las cosas, la opinidon del senador Petro en el portal “Los Gustavos”,
como discurso politico que es, se encuentra constitucionalmente protegida,
pues se enmarca en el ejercicio del derecho a la libertad de expresion, la cual
ostenta una relacion estructural con el principio democratico, dirigida a generar
debate sobre asuntos de interés general y a propiciar un ejercicio de control

sobre los actos de los servidores del Estado.

103. Ahora bien, el recurrente considera que a las opiniones populistas e
irresponsables del senador Petro, que tienden a destruir el Estado Social de
Derecho, deben déarseles la trascendencia que ellas implican de cara al
verdadero valor de la inviolabilidad de las opiniones de los miembros del
Congreso, pues el senador acusado no dio su opinidn en ejercicio de sus
funciones ni en alguna de las sesiones del Congreso, sino por fuera,
aprovechando su condicion y alta influencia en la comunidad, creando
situaciones que desbordan el orden juridico. Sefialé que cuando el senador
cumple la funcion de “representar al pueblo” significa que debe “actuar
consultando la justicia y el bien comdn” y ser responsable “ante la sociedad”, como

lo ordena el articulo 133 de la Constitucion Politica.

104. Para la Sala, tal como lo considero la Sala Especial de Decision 23, es
diafano establecer que al tenor de lo dispuesto en el articulo 185 de la
Constitucién Politica®?, las opiniones y los votos de los congresistas, emitidos
en el ejercicio del cargo, por regla general, no son objeto de sancién por via
del juicio de pérdida de investidura, en virtud del principio de inviolabilidad, “sin
perjuicio de las normas disciplinarias contenidas en el reglamento respectivo”.
Constituiria un motivo de pérdida de investidura si por el voto emitido incurre
en violacion al régimen de conflicto de intereses, el cual se constituye en un
limite a la figura de la inviolabilidad en los votos y opiniones de los

congresistas.

105. En efecto, al margen del conflicto de intereses, es posible que la opinién

de un congresista contrarie un deber consagrado en la Ley 1828 de 2017, lo

31 Articulo 185. Los congresistas seran inviolables por las opiniones y los votos que emitan en el ejercicio
del cargo, sin perjuicio de las normas disciplinarias contenidas en el reglamento respectivo
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que podria traerle como consecuencia la adopcion de una sancion disciplinaria
con arreglo a dicho estatuto; pero en ningun caso, podria acarrearle la pérdida
de su investidura, toda vez que no solamente en ello radica la esencia de la
inviolabilidad sino que, ademas, no seria constitucionalmente posible extender

su alcance, que, como ya se dijo, es restringido.

106. Bajo este entendido, para la Sala, la opinién del senador acusado en el
Portal “Los Gustavos” al que se ha hecho referencia, contrario a lo sefialado
por el apelante, podria responder, justamente, al cumplimiento de su funcién
de congresista “consultando la justicia y el bien comun”, denunciando la
presunta participacion de dineros del narcotrafico en el proceso electoral, con
manifestaciones propias de un lider de oposicion.

107. Precisamente, la Corte Constitucional en sentencia SU-047 de 1999, en
cuanto al alcance de la prerrogativa de la inviolabilidad de los congresistas,

preciso:

“[...] la inviolabilidad de los parlamentarios y de los congresistas juega un papel
esencial en la dinamica de los Estados democraticos de derecho. En efecto, el
fin de la irresponsabilidad de los congresistas es que los representantes del
pueblo puedan emitir de la manera mas libre sus votos y opiniones, sin temor a
gue éstos puedan ocasionar persecuciones judiciales o de otra indole, con lo
cual se garantiza una plena libertad e independencia en la formacién de la
voluntad colectiva del parlamento o congreso. Asi, sélo por medio de la figura de
la_inviolabilidad, es posible que se cumpla el mandato constitucional segun el
cual los senadores y representantes deben actuar "consultando la justicia y el
bien comun" (CP art. 133), y no movidos por el temor a eventuales represalias
juridicas’®?. (Subraya fuera del texto)

108. Por todo lo anterior, no es necesario efectuar mayor esfuerzo, al
comparar las opiniones dadas por el senador Gustavo Petro con las precisas
y estrictas causales de incompatibilidad predicables de los congresistas,
previstas en el articulo 180 de la Carta Politica, para concluir que los hechos
en que se fundan los cargos de la demanda no encajan tipicamente con
ninguna de las precisas descripciones definidas por la Constitucion y la ley 5
de 1992, como tampoco tienen alcance dentro de los elementos establecidos
por la jurisprudencia de esta Corporacion, para ser considerados como

conductas prohibidas durante el ejercicio del cargo, sancionables con la

32 M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero.
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pérdida de investidura. Por consiguiente, el llamado a la desobediencia civil,
al no pago de los servicios publicos, y el supuesto “irrespeto” al Presidente de
la Republica y a otros dignatarios del Estado, efectuado por parte del Senador
Gustavo Francisco Petro Urrego, no constituye, de manera categérica, una
violacion al régimen de incompatibilidades de los congresistas.

109. Tampoco la presunta inobservancia de los deberes y obligaciones del
articulo 133 de la Constitucion Politica, que se acusa del senador Gustavo
Petro, sirve de fuente para dotar de contenido la causal de pérdida de
investidura del numeral primero del articulo 183 ibidem; pues, como se dijo,
no solo sus causales tienen caracter taxativo, que restringe su aplicacion
extensiva, sino también porque la consecuencia juridica prevista en aquella
disposicion es distinta a la aqui pretendida. En estos términos no prospera el
recurso de apelacion.
lll. DECISION

110. Como corolario de lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado confirmara la sentencia de primera
instancia, comoquiera que la Sala Especial de Decision 23 dio alcance
probatorio y juridico, coherente y valido a los documentos allegados a este
proceso, lo que le permiti6 determinar que las circunstancias facticas
invocadas en la demanda no configuraron la causal 1 del articulo 183 de la
Constitucion Politica, para declarar la pérdida de la investidura del Senador
Gustavo Francisco Petro Urrego, decisién que no logré desvirtuar el recurso

de apelacion.

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

FALLA

PRIMERO.- CONFIRMAR la Sentencia proferida el 26 de febrero de 2021 por

la Sala 23 Especial de Decisién de Pérdida de Investidura.
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SEGUNDO.- Por Secretaria General, realizar las comunicaciones de rigor, en

consonancia con lo previsto por la Ley 1881 de 2018.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién

celebrada en la fecha.
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