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INTRODUCCION
1. Precisiones conceptuales
1.1. La pérdida de la investidura: accion publica y sancion legal

La pérdida de investidura es una figura legal que esta vigente en el ordenamiento juridico
colombiano. Como primer antecedente, se tiene que esta accidn se consagro por primera vez en el
acto Legislativo nimero 01 de 1979, el cual establecia Unicamente dos causales para su
configuracion: 1. La infraccion al régimen de incompatibilidades y al de conflictos de interés
previstos en la Constitucién; 2. Faltar en un periodo legislativo anual, sin causa justificada, a ocho
de las sesiones plenarias en que se voten proyectos de actos legislativos o de ley®. Sin embargo,
este acto legislativo fue declarado inexequible por la Corte Suprema de Justicia en sentencia 786
de 19812. Por esta razon, solo hasta la expedicion de la Constitucion de 1991 (articulos 110, 179,
183, 184, 237 y 291), es que esta figura se incorpora como una accién publica y sancién legal,
desarrollada a nivel legal para el caso de congresistas por las Leyes 5 de 1992; 144 de 1994; 446
de 1998, 1881 de 2008 y 2003 de 2019 y para el caso de diputados, concejales distritales y
municipales y de miembros de juntas administradoras locales en las leyes 136 de 1994, 446 de
1998 y 617 de 2000.

Ahora bien, frente a la nocidn de esta accion, se define la pérdida de investidura como:

el procedimiento por el cual el Consejo de Estado tiene la consecuencia negativa de
terminar el mandato (no simplemente el de remover del cargo, que es propio de los
trabajadores oficiales 0 empleados publicos) aquellas personas que se encuentren en
determinadas situaciones o hayan realizado ciertas conductas que segun la Constitucion
o la ley no merecen ejercer las funciones de representante del pueblo, porque no existen
elementos que garanticen que actuaran para lograr el beneficio general, de manera
independiente (Pefiaranda Sepulveda, Gomez Santiesteban, & Paez Parada, 2019, pag. 7).

! Frente a la mencionada norma “Si bien la institucion de la pérdida de investidura estaba consagrada en la
legislacién colombiana desde el Acto Legislativo 01 de 1979 este fue declarado inexequible mediante sentencia 786
de 1981 de la Corte Suprema de Justicia” (Lozano & Ruiz, 2021, pag. 13).

Z Constitucion Politica, art. 241, 1, 4, 8 y 10. "La declaracion de inexequibilidad es una orden para que ni
las autoridades estatales ni los particulares la apliquen (la disposicién impugnada) o, en otros casos, una facultad para
dejar de aplicarla. Es decir, la decision dictada, como resultado de la apreciacion realizada por la Corte, tiene por
desvirtuar los efectos de la disposicion inconstitucional. Adicionalmente, la declaracion de inaplicabilidad contiene
implicitamente otro orden en aquellos casos en que sea consecuencia de una confrontacion del contenido material de
la norma con la Constitucién: la prohibicidn al legislador de reproducir la disposicion declarada inaplicable. La
decision adoptada por el Tribunal de Justicia al declarar inexequible una disposicidn es la de retirarla del ordenamiento
juridico, de modo que no siga teniendo efectos hacia el futuro, con indecibilidad de que, mediante una ficcién juridica,
en ocasiones excepcionales, el Tribunal dicte una decision retroactiva o aplace sus efectos hacia el futuro™ (Sentencia
del Tribunal Constitucional C-329/01 de 28-111-2001).



Asimismo, la jurisprudencia constitucional a desarrollado el concepto de esta accion en
reiteradas sentencias como C-319 de 1994 y SU 632 de 2017, en donde se precisd en primera
medida que "la pérdida de investidura constituye una responsabilidad politica que culmina en la
imposicion de una sancion disciplinaria de caracter jurisdiccional”.® Y en segunda “La pérdida de
investidura es un mecanismo de control politico de los ciudadanos y un instrumento de depuracion
en manos de las corporaciones publicas contra sus propios integrantes, cuando estos incurran en

conductas contrarias al buen servicio, al interés general o a la dignidad que ostentan”?,

Por otra parte, el Consejo de Estado ha definido el juicio de perdida de investidura como:

“Una accién publica, que da origen a un proceso de caracter jurisdiccional y sancionatorio
de proposito ético, con consecuencias politicas, en el sentido especifico de restar en parte
los derechos politicos de los ciudadanos; que castiga la violacion de un régimen especial
creado para los congresistas y los miembros de las corporaciones publicas de eleccion
popular”®

De acuerdo con lo anterior, se puede deducir que la pérdida de investidura tiene un doble
caracter: por un lado, es una accion de origen constitucional que tiene como objetivo controlar la
conducta ética de los miembros de las corporaciones publicas de eleccion popular y, por otro, es
una sancion de tipo judicial que restringe el sufragio pasivo, de competencia exclusiva del Consejo
de Estado para el caso de los congresistas,® y de competencia de los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo de los respectivos departamentos para diputados, concejales y miembros de juntas
administradoras locales, cuya finalidad es mantener el honor y la dignidad de los miembros de las

corporaciones publicas de eleccion popular.

3 Sentencia de la Corte Constitucional C-319-1994. Juez Ponente: Hondando Herrera Vergara.

4 Sentencia de la Corte Constitucional SU 632 — 2017. Juez Ponente: Jose Fernando Reyes Cuartas.

5 Sentencia del Consejo de Estado No 03883 del veinte (20) de febrero de dos mil diecinueve (2019).
Consejera Ponente: Maria Adriana Marin.

® Sentencia C-037/96. Las consideraciones anteriores permiten concluir, sin ningn atisbo de duda, que la
decision sobre la pérdida de la investidura es competencia exclusiva y auténoma del Consejo de Estado y mas
precisamente de la Sala de lo Contencioso Administrativo. En consecuencia, ningn otro organo perteneciente a
ninguna otra rama del poder puede entrar a revisar las determinaciones adoptadas sobre la materia por la mencionada
Sala de esa Corporacion, ya que esto no sélo seria ignorar flagrantemente lo dispuesto en los articulos 184 y 237-5 de
la Constitucion, sino que también estaria violando los articulos 113 y 228 superior, que consagran la independencia
del juez cuando la Carta le ha otorgado, como en el caso de autos, una facultad exclusiva y autdnoma de gobernar.



Por otro lado, con base en la estipulacion constitucional de la accion de perdida de
investidura, se expidieron con posterioridad leyes que desarrollaron su procedimiento, como lo fue
la Ley 144 de 1994, la cual establecia el proceso de perdida de investidura para congresistas como
un proceso de Unica instancia, y no fue sino hasta la expedicion de la Ley 1881 de 2018 en donde
se contempld la doble instancia para este procedimiento, tal como se sefiala:

“La ley 1881 de 2018 no solo establecio el nuevo régimen, sino que consagro la doble

instancia para este tipo de procesos. La inclusién de la pérdida de investidura en la Carta

de 1991 requirio las medidas necesarias para hacer efectiva dicha sancién. De ahi que los
articulos constitucionales fueran regulados mediante las normas antes mencionadas, asi
como por la Ley 5 de 1992, que en su articulo 296 y concordante, también regula las

disposiciones sobre la pérdida de investidura” (Bonilla, 2015: 67).

Por su parte, para el caso de los diputados, concejales y miembros de juntas
administradoras locales, si bien en las leyes iniciales que establecian su procedimiento como lo
fueron las leyes 136 de 1994 y 446 de 1998 no se estipulaba la doble instancia , con la expedicién
de la Ley 617 de 2000 en su articulo 48 se consagro esta, como se indica:

Articulo 48: Pérdida de investidura de diputados, concejales municipales y distritales y de
miembros de juntas administradoras locales. Los diputados y concejales municipales y
distritales y miembros de juntas administradoras locales perderan su investidura:

(-.)

PARAGRAFO 2°- La pérdida de la investidura serd decretada por el tribunal de lo
contencioso administrativo con jurisdiccidn en el respectivo departamento de acuerdo con
la ley, con plena observancia del debido proceso y en un término no mayor de cuarenta y
cinco (45) dias habiles, contados a partir de la fecha de la solicitud formulada por la mesa
directiva de la asamblea departamental o del concejo municipal o por cualquier ciudadano.
La segunda instancia se surtird ante la sala o seccion del Consejo de Estado que determine
la ley en un término no mayor de quince (15) dias.’

Es asi como se observa que la estipulacion de un procedimiento con doble instancia, para

el caso de diputados, concejales y miembros de juntas administradoras locales fue prevista desde

" Ley N 617 de 2000. Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario
1222 de 1986, se adiciona la ley organica de presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes
a fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto publico nacional. 06 de octubre
de 2000.



la promulgacion de la Ley 617 de 2000, toda vez que en la norma inicial, es decir la Ley 446 de
1997, establecia unicamente el recurso de revision en el ejercicio de la pérdida de investidura. Por
otro lado, para el caso Unicamente de los congresistas fue hasta la expedicion de la Ley 1881 de
2018 en donde se redefinio el tratamiento juridico de la pérdida de investidura, que establecio la
posibilidad de una segunda instancia para este juicio de responsabilidad subjetiva, derogando lo
estipulado en la Ley 144 de 1994. (Bonilla, 2015:15).

De esta manera, teniendo de presente que la pérdida de la investidura es una accion
publica que realiza un juicio de caracter ético (honor y dignidad)® de congresistas (Leyes 144 de
1994, 1881 de 2018 y 2003 de 2019), diputados (Ley 617 de 2000), concejales (Leyes 136 de 1994
y 617 de 2000) y miembro de Juntas Administrativas Locales® (Ley 617 de 2000) que tiene como
consecuencia la imposicion de sanciones que van desde la destitucion de su cargo, hasta la
imposibilidad futura de volver a ocupar un cargo publico de la misma naturaleza y contando con
la gravedad de las sanciones®® que se imponen, se requieren que en el curso del proceso de la
pérdida de la investidura, el debido proceso se lleve a cabo con cuidadosa observancia, teniendo

en cuenta principios como pro homine, in dubio procreo entre otros.

1.2. La garantia de la doble conformidad
En este apartado se apoyara la pertinencia del articulo 8 de la CADH para la garantia de
la doble conformidad.! como una de las garantias judiciales minimas e indispensables que deben
aplicarse durante cualquier etapa 0 momento procesal en beneficio de la persona que es acusada
de un delito, o determinada por un operador judicial en sus derechos y obligaciones contrarios a

su voluntad y beneficio. (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969).

8 Se piensa que el honor o la dignidad son elementos de los representantes del pueblo, esta comprensién
siempre conlleva argumentos que se orientan a justificar o explicar la necesidad de recurrir a ordenanzas o sistemas
normativos al margen de la ley, y generalmente a la moral, a lo correcto, a lo sensato, a lo "mas apropiado”. (Bernal,
2013)

® En adelante JAL.

10 El articulo 270 de la Ley 5 de 1992 dicta en su numeral 4 lo siguiente: Sanciones: Dependiendo de la
gravedad de la infraccidn, podran imponerse las siguientes sanciones: (i) Declaracion publica de falta de orden y
debido respeto; ii) Suspension del uso de la palabra durante el resto de la sesion; iii) Desalojo inmediato del local, si
es imposible mantener el orden; (iv) Comunicacidn al Consejo de Estado sobre la ausencia del congresista, si existe
una causa no excusable o justificada para causar la pérdida de la investidura.

1 También conocido como doble conformidad judicial o doble prueba de mérito. (Jaramillo, 2020)



El Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos'? Establece
meticulosamente el desarrollo de la doble conformidad y sus garantias fundamentales, ademas, lo
concibe como el derecho que tiene toda persona incriminada a apelar la primera sentencia que
contenga una decision desfavorable que afecte su derecho a la libertad ante un juez o tribunal
superior, (CADH, 1969).

Es asi como se ha pensado la doble conformidad principalmente en el ambito del derecho
penal, y se admite como el proceso que sirve para objetar la condena, independientemente de la
instancia en que se produzca; excluyendo la posibilidad de que las causas penales sean de instancia
Unica y exige que siempre se pueda apelar la condena penal, (Bonilla, 2015: 61).

Sin embargo, como consecuencia del principio de la evolucion de los derechos humanos
y sus garantias universales, la doble conformidad cobra especial importancia en otros &mbitos del
derecho, como el contencioso administrativo, convirtiéndose en una garantia indispensable frente
a la ius puniendi del Estado, en cualquiera de sus manifestaciones.

En este sentido, todos los procesos judiciales y administrativos que se presenten
actualmente deben orientarse bajo los postulados de proteccion de los derechos humanos. Esto se
debe a que pueden existir errores que lleven a que la persona investigada sea sancionada de manera
indebida, por un andlisis factico, probatorio o juridico incorrecto del caso. (Jaramillo, 2020).

De ahi que, el derecho a la doble conformidad visto desde el proceso penal impligue la
prerrogativa que tienen las personas investigadas de solicitar que la sentencia que las declara por
primera vez penalmente responsables sea revisada y analizada en su estructura por dos jueces de
diferentes categorias, en este sentido Jaramillo (2020), establece que este derecho:

“Presenta como caracteristica primordial que las primeras decisiones declaratorias de
responsabilidad penal sean analizadas en su estructura por dos jueces de diferente
categoria jerarquica, con el fin de que la decision que declare responsable punitivamente
al investigado se tome con el mayor rigor procesal posible, pero sobre todo con el
reconocimiento vital de sus Derechos Humanos” (pag. 7).

Cabe mencionar que este derecho (doble conformidad) se expresa en la disposicion
internacional como una garantia dentro del derecho al debido proceso, "que deja en claro que debe

12 En adelante SUPDH



ser reconocido en su totalidad" (Jaramillo, 2020), y debe ser implementado por aquellos Estados

que ratificaron la Convencioén Americana de Derechos Humanos®2,

Lo anterior para el caso americano se desprende principalmente del articulo 8.2 de la

CADH Ia cual establece garantias minimas al debido proceso legal, aplicables a todos los

procedimientos en los que el Estado ejerce su potestad sancionatoria, como en este caso lo es el

proceso de pérdida de investidura. Dentro de esas garantias se encuentra la doble conformidad,

establecida en el literal h, del articulo en mencidn, y que el Tribunal Interamericano ha sefialado

como:

‘Una garantia primordial que se debe respetar en el marco del debido proceso legal, en aras
de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y
de superior jerarquia organica. La doble conformidad judicial, expresada mediante el
acceso a un recurso que otorgue la posibilidad de una revision integra del fallo
condenatorio, confirma el fundamento y otorga mayor credibilidad al acto jurisdiccional
del Estado, y al mismo tiempo brinda mayor seguridad y tutela a los derechos del
condenado. Asimismo, la Corte ha indicado que, lo importante es que el recurso garantice
la posibilidad de un examen integral de la decision recurrida. (pag. 97) 4

Anulado a ello, el articulo 25 de la CADH sefiala el derecho a la proteccion judicial, en
el cual precisa:

Toda persona tiene derecho a un recurso simple y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la proteja contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, incluso si
dicha violacion es cometida por personas que acttan en el ejercicio de sus funciones
oficiales. (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969).

Asi, conforme con lo anterior , se identifica una estrecha relacion entre la proteccion

judicial contemplada en el articulo 25 y la doble conformidad judicial indicada en el articulo 8.2

literal h) de la CADH, que requiere mecanismos legales para garantizar que los derechos y

libertades de la persona puedan ser efectivamente protegidos (Corte Interamericana, 1987, OC-

8/87).

Por otro lado, se tiene que los recursos judiciales deben ser calificados para todas las

autoridades tanto en la tramitacion como en la resolucion de los asuntos puestos en su atencion y

13 En adelante CADH.
14 Caso Mohamed Vs Argentina 97 (2012).



asi perfeccionar la administracion de justicia en cada Estado (Velasco, Torrado, & Marifio, 2017).
Esto significar que los jueces, a través del &mbito de sus competencias, apliquen la citada garantia,
aunque no esté contemplada de forma taxativa en la legislacion interna como ha venido

desarrollando la CIDH .

De esta forma, en el ambito penal donde se pone en debate la libertad personal, se tiene
que cualquier persona sometida a una sancion o condena capaz de afectar este derecho, es titular
indiscutible de la doble conformidad , en razén a que se debe garantizar que no se incurra en un
erréneo analisis factico, juridico o probatorio que culmine en una decision perniciosa, como lo es
el derecho a la libertad. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001), frente a lo anterior
se tiene que hoy en dia es casi indiscutible la garantia de la doble conformidad en este ambito, sin
embargo no sucede lo mismo en otros procesos, como el que estudia este texto ( proceso de perdida
de investidura), en donde si bien no se ha desarrollo jurisprudencia por parte de la CIDH para este
tipo de proceso, debido a las aproximaciones realizadas, asi como la gravedad de las
consecuencias de las sanciones contempladas para el mismo, se reviste de vital importancia la

aplicabilidad de esta garantia.

2. Presiones metodoldgicas
2.1. Planteamiento y problema de investigacion
Los principios fundamentales de Colombia la constituyen como un Estado social de
derecho'®con legitimidad democratica. Esto significa que Colombia se rige por normas legales y
que toda la actividad del Estado se realiza en el marco de su Constitucion y las leyes vigentes. El
Estado colombiano también es signatario de varios instrumentos internacionales que no solo

forman parte del ordenamiento juridico interno, sino que también prevalecen en su interior, en

15 Corte Interamericana. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Objecién preliminar, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 2207

16 Constitucion Politica, Art.1.: Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada
en el respeto a la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia
del interés general.



virtud del articulo 93 de la Constitucién.t’. Por consiguiente, adquieren el caracter de normas
juridicas de obligado cumplimiento en el derecho interno, por el mero hecho de la ratificacion del
tratado respectivo por el Congreso de la Republica.

Tras la expedicion de la Constitucion de 1991, el bloque de constitucionalidad se integré
al sistema normativo colombiano, entendido como un conjunto de normas que amplia los
postulados constitucionales, méas alla de lo consagrado a nivel taxativo en la carta politica, con el
proposito de extender la proteccion de los derechos humanos (Constitucion Politica, 1991, art. 93).

De acuerdo con lo anterior, podemos identificar que la garantia de la doble conformidad
es incluida dentro del ordenamiento juridico nacional, a través de los tratados internacionales de
proteccion, convenidos y en particular en la Convencién Americana de DH y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, expresando este ultimo como "Toda persona
condenada por un delito tendré derecho a que la condena y la pena que se le impongan se sometan
a un tribunal superior, segun lo prescrito por la ley". (PIDCP, articulo 14, parrafo 5)

Ademas de lo anterior, la CADH establece que:

“Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia hasta

que se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene

derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas...: h) derecho a recurrir la
sentencia ante un juez o tribunal superior” (CADH, art 8)

De esta forma, en razén a las anteriores para el caso colombiano se considera que, en
principio, estos preceptos relacionados con el derecho a la doble conformidad han sido
erréneamente entendidos como el derecho de todo imputado a apelar la condena dictada en primera
instancia; no analizando ni dejando de lado, aquellas condenas pronunciadas en segunda instancia

que se dan por primera vez y que revocan una absolucion.

17 Articulo 93. Los tratados y convenciones internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y prohiben su limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno. Los derechos
y deberes consagrados en la presente Carta se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Colombia.



Esa interpretacion primitiva que afecta los derechos fundamentales fue resaltada en
jurisprudencia de la Corte Interamericana en el caso Mohamed vs. Argentina® en donde precisa

el concepto en el desarrollo de la sentencia evidenciado asi :

“El Tribunal destaca la gravedad del hecho de que en el presente caso no se garantizo al
Sr. Mohamed el derecho a apelar la condena, teniendo en cuenta que las deficiencias
parecen haberse configurado en la garantia del derecho a la defensa durante la segunda
instancia del proceso penal frente al recurso interpuso contra la absolucion... Debe
entenderse que, independientemente del régimen o sistema recursivo adoptado por los
Estados Partes y del nombre que den a los medios de impugnacién de la condena, para
que sea eficaz debe constituir un medio apropiado para solicitar la correccion de una
condena erronea. Ello le obliga a poder analizar las cuestiones de hecho, probatorias y
juridicas en las que se basa la sentencia impugnada” (Mohamed & Argentina, 2012).

Por otro lado, el Tribunal Constitucional colombiano mediante sentencia C-792'° de
2014, ha entendido el principio de doble conformidad como el derecho a impugnar la primera
sentencia condenatoria del juicio que incrimine a una persona ante una instancia judicial, con el
proposito de debatir el contenido de la sentencia dictada por un juez y las sanciones
correspondientes. (C-792, 2014)

En virtud de dicho pronunciamiento, se puso en debate los procedimientos de una sola
instancia, o las condenas de segunda instancia cuando se revocé en primera instancia. También,
en casos menos frecuentes, cuando la Corte Suprema de Justicia, en casacion, dictaba la primera
condena tras dos absoluciones en instancias ordinarias, que como se evidenciaba no se cumplia
dicha garantia, ya que los recursos disponibles en la legislacion interna no se encontraban
disefiados para ello (Corte Suprema de Justicia, SP, rad 46412, 2016).

La Corte Suprema en su Sala de Casacion Penal, en el pronunciamiento parafraseado en
el parrafo anterior, determino que las sentencias que imponen una pena por primera vez en segunda
instancia no son susceptibles de ser impugnadas a través del recurso de apelacion, sino Gnicamente
a través del recurso extraordinario de casacion; en razon a ello en sentencia C-792 la Corte
Constitucional declaro la inconstitucionalidad de varios articulos de la Ley 906 de 2004, porque

los mismos no establecian la posibilidad de impugnar todas las sentencias condenatorias , por lo

18 Mohamed vs. Argentina, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 11 de junio de 2018.
19 Sentencia de la Corte Constitucional C-792-2014. Juez Ponente: Morris Liévano, Luis Guillermo.
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que requirid al Congreso de la Republica a regular y adecuar el derecho de impugnacion,
permitieron garantizar recurrir las sentencias que por primera vez emiten una condena

De conformidad con lo anterior, la Corte Constitucional declaré que la casacion no es
adecuada ni satisface los requisitos basicos del derecho a impugnar porque:

a) el recurso no puede ser utilizado para atentar contra ninguna condena, ya que excluye

a los referidos a contravenciones penales, porque el juez de casacion puede desestimar
el recurso en base a sentencias discrecionales sobre la utilidad del caso para el
desarrollo jurisprudencial, y porque cuando se cuestionan las 6rdenes de reparacion
integral, son aplicables las limitaciones materiales de la legislacion civil;

b) el tipo de examen realizado por el tribunal de casacién es incompatible con la
apreciacion que debe realizarse en el desarrollo del derecho de impugnacion, ya que
el recurso no permite un nuevo enfoque de la controversia o controversia de base, sino
Unicamente la planteada por la recurrente. (Sentencia C 792 de 2014)

Idéntica valoracion se hace respecto de la accion de tutela y la accién de revisién, que no
permite debatir ni cuestionar la condena que pueda imponerse en segunda instancia durante la
evolucion de un procedimiento penal. A su vez, demuestra las mismas restricciones materiales del
recurso extraordinario de casacion y la accién de revision, ya que también estéa disefiado para atacar
sentencias ejecutorias.

Una vez analizada la sentencia anterior, es evidente que dentro del proceso penal no se
respetaron las garantias de doble conformidad, lo que llevé al Tribunal Constitucional a corregir
esta situacion, ya que cualquier condena penal valida debe garantizar la doble conformidad. (Luna,
2020).

Ante tal escenario, Montafiez (2020) sefiala que en el proceso penal "se desconocia este
derecho o garantia y fue con una decision de la Corte Constitucional que inicié la discusion en el
marco de un sistema penal con tendencia acusatoria regido por la Ley 906 de 2004", (p. 2).

De esta manera, hoy en dia en razén a los mencionados pronunciamientos de las Altas
Cortes colombianas, es casi indiscutible el cumplimiento de la mencionada garantia en el ambito
penal, sin embargo ¢es posible aplicar la doble conformidad en el &mbito de lo Contencioso
Administrativo? ¢Ha sido el Estado colombiano responsable de desarrollar legislacion para

garantizar su cumplimiento? Y en ese caso, ¢qué forma toma esta garantia en aquellos procesos de



11

perdida de investidura para miembros de corporaciones publicas de eleccion popular (congresistas,
diputados, concejales y miembros de la JAL), que son destituidos de su cargo por una decision
judicial? ¢Es posible afirmar que Colombia ha cumplido con los compromisos internacionales
adquiridos sobre la garantia de la doble conformidad, no sélo en los procesos penales sino también
en otros procedimientos como el de pérdida de investidura de los miembros de corporaciones
publicas elegidos por voluntad popular?

Con todas las interrogaciones anteriores, esta investigacion se pregunta, una vez mas, si
el Estado colombiano ha sido responsable y garante en el desarrollo de una legislacion en materia
de lo Contencioso Administrativo que sea capaz de garantizar no sélo la doble instancia
(posibilidad de apelar la primera sentencia proferida), sino la garantia de doble conformidad
(posibilidad de apelar la primera resolucion adversa, independientemente de la instancia en la que
esto ocurra).

Para ello, cabe sefialar como se desarrollara en lineas siguientes que por parte del Estado
y mas aun por parte del 6rgano legislativo, no se ha avanzado en materia de garantizar la doble
conformidad en los procesos que se adelantan en lo contencioso administrativo.

Adicionalmente, en virtud de lo anterior en analizar si el incumplimiento de la doble
conformidad en el proceso de pérdida de investidura se traduce en la violacion de las obligaciones
derivadas de la CADH.

2.2. Objetivo y justificacion
2.2.1.Objetivo general
Determinar si la CADH impone al Estado colombiano garantizar la doble conformidad
judicial en el proceso de pérdida de investidura de congresistas, diputados , concejales y miembros
de JAL.
2.2.2.0Dbjetivos especificos
- Examinar la doble conformidad judicial como garantia convencional del debido
proceso.
— Describir el juicio de la pérdida de la investidura en las Leyes 144 de 1994 y 1881
de 2018.
- Analizar el control de la convencionalidad bajo las bases juridicas del Sistema

Interamericano de Derechos Humanos y en el Derecho colombiano.
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2.2.3. Justificacion

El derecho a la garantia de la doble conformidad judicial en Colombia es un tema que
requiere atencion del Estado. Su estudio se ha centrado en el derecho penal, sin embargo, la doble
conformidad no solo es una cuestion penal sino también un asunto de interés para la jurisdiccion
del Contencioso Administrativo (Morales, 2020), y en todos los ambitos donde es necesario el
respeto a esta garantia. Por ello, presta especial atencion esta garantia en el proceso de pérdida de
investidura de congresistas, diputados, concejales y miembros de JAL.

Con base en lo anterior, este estudio nos permite dilucidar algo que en la actualidad no ha
sido desarrollado, como lo es : si la CADH interpone al Estado colombiano la obligacion de
cumplir esta garantia en el proceso de pérdida de investidura (congresistas, diputados, concejales
y miembros de JAL ), y si a través de las diversas fuentes juridicas como actos legislativos,
jurisprudencia y expedientes judiciales (casos nacionales e internacionales) se contempla esta
figura y de ser asi, si esta cumplen con los minimos que la integran.

Por esta razon, la investigacion busca aclarar si es necesaria una reforma de las leyes
vigentes que aqui se citan, como recursos epistemolégicos legales y dogmaéticos que sustentan la
investigacion o, si este vacio puede ser resuelto mediante un ejercicio de interpretacion por las
Altas Cortes colombianas.

En este sentido, el estudio de caso desarrollado en el presente documento busca en primer
lugar determinar si el Estado colombiano garantiza la doble conformidad judicial en el proceso de
pérdida de investidura de congresistas, diputados , concejales y miembros de JAL y en segundo de
no ser asi plantear posible soluciones para que sean garantizadas las disposiciones constitucionales
y los tratados internacionales ratificados por Colombia, evitando cometer violaciones al debido
proceso a partir del desconocimiento de la garantia de la doble conformidad en el proceso de
pérdida de investidura.

Finalmente, cabe sefialar que, a través de esta investigacion, se buscar resaltar la
importancia de aplicar el principio de doble conformidad al proceso de pérdida de investidura,
siendo esta una garantia del debido proceso, a su vez tiene la finalidad de indagar si la CADH
impone a los Estados parte, la obligacion de adaptar su ordenamiento juridico interno con el
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objetivo de poder garantizar el doble conforme en otras clase de proceso diferentes a los del &mbito

penal.

2.3. Metodologia

La metodologia de investigacion utilizada es de caracter cualitativo, que se sitla dentro
de los parametros conceptuales y hermenéuticos del analisis inductivo y de contenido bibliografico
a través de una revision sistematica que pretende aportar conocimientos especificos en
disposiciones constitucionales, jurisprudenciales y legales, etc. Con base en las garantias judiciales
de doble conformidad en la pérdida de investidura de congresistas, diputados y concejales, y las
consideraciones internacionales que se encargan de verificar la transparencia de los niveles
normativos internos de cada Estado.

Las técnicas de analisis permiten explicar los casos judiciales, asi como las diversas
fuentes obtenidas en los contenidos constituciones, legales, reglamentarios y otras disposiciones
de naturaleza juridica. De esta manera, es posible corroborar nociones normativas tanto internas
como externas, con la intencion de abordar la garantia de doble conformidad a través de los
diferentes instrumentos juridicos nacionales e internacionales, y en especial en el marco de los

derechos humanos.
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CAPITULO I:
DOBLE CONFORMIDAD JUDICIAL COMO GARANTIA CONVENCIONAL DEL
DEBIDO PROCESO LEGAL
1. Doble Conformidad Judicial
1.1. Nocion juridica

La doble conformidad judicial ha sido pensada principalmente en el sistema
interamericano como un derecho de cualquier persona incriminada de apelar el fallo que contiene
una decision desfavorable que afecta su derecho a la libertad ante un juez o tribunal superior.

Para Jaramillo (2020), esta garantia presenta como caracteristica primordial que las
primeras decisiones declaratorias de responsabilidad sean analizadas en su estructura por jueces
de diferente categoria jerarquica, a fin de que la decision que declara responsable punitivamente
al investigado, se tome con el mayor rigor procesal posible, pero sobre todo con el reconocimiento
vital de sus derechos humanos, Bellos (2005:647, citado en Maier, 2008:12), afirma que, "una
verdadera garantia procesal rechaza cualquier tipo de interpretacion en perjuicio del acusado y de
las certezas juridicas que lo protegen™.

Este argumento permite precisar que la doble conformidad es una garantia procesal que,
al cumplir con los requisitos establecidos, rechaza cualquier interpretacion que sea perjudicial para
el demandado, manteniendo siempre la seguridad juridica y los derechos humanos a su favor. Asi,
como lo previsto en el articulo 8 de la Convencion de las Américas sobre Derechos Humanos.?,
en donde se precisan las minimas, pero indispensables garantias judiciales que deben aplicarse
durante cualquier etapa 0 momento procesal en beneficio de la persona que es, 0 acusada de un
delito, o procesada por un operador judicial (CADH, 1969).

En este orden de ideas, las caracteristicas basicas de la doble conformidad, establece que
esta garantia hace parte de los parametros minimos establecidos por la Corte Interamericana y
enmarcados primordialmente en los requisitos del articulo 8.2 literal h) de la CADH.?L,

Sumado a ello, el articulo 25 de la CADH ilustra las garantias elementales del debido

proceso convencional que exige "el derecho a apelar cualquier condena", y establece el imperativo

20 En adelante, la CADH.
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de que los Estados consagren en sus reglamentos medios recursivos, expeditivos y efectivos,
dedicados a salvaguardar los derechos fundamentales arraigados tanto en el corpus iuris
interamericano como en los ordenamientos juridicos nacionales, (Velasco, Torrado, & Marifio,
2017).

Por otro lado, el articulo 14, apartado 5. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos dispone que: "Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a
lo prescrito por la ley". (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1996). Claramente el
escenario en el que se configuran es en el marco de un proceso penal, donde se pueden restringir
derechos fundamentales como la libertad personal del individuo. Por lo tanto, su estipulado es
vinculante para todos los Estados que voluntariamente han decidido adherirse a las disposiciones
contempladas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos®? y, por lo tanto, debe ser
materializado por ellas.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que la doble conformidad aboga para que, dentro de
cualquier proceso penal, a los sujetos que les fue declarada la responsabilidad por primera vez
tengan derecho a que se revise su primera condena, en busca de su correccién y apego a los
principios rectores del sistema procesal.

Ahora bien, la doble conformidad implica que un primer veredicto de condena deba ser
revisado, independientemente de la instancia en la que se encuentre, lo que significa un nuevo
andlisis ante un juez o tribunal con competencia y rango superior para estudiar el caso y los
aspectos formales que lo componen. Este nuevo juez debe declarar que se evaluaron los aspectos
facticos, probatorios y legales que dieron lugar a la decisién, sin que ello implique necesariamente
la absolucion de este (Corte Interamericana, Mohamed vs. Argentina, 2012).

De acuerdo con lo anterior, se observa que la doble conformidad no solo implica la
existencia de la revision de dos condenas de érganos judiciales diferentes, como lo es el caso de la

doble instancia.?® Si no, que ademéas hace referencia a que se debe garantizar que

22 En adelante SIDH.

23 El Estado colombiano ha adquirido una serie de obligaciones internacionales que consagran la primacia
de la doble instancia. De ahi que también se haya expuesto la contradiccion entre las disposiciones normativas de
caracter interno y figuras como el bloque de constitucionalidad. De conformidad con el articulo 93 de la Constitucion,
los compromisos internacionales en materia de derechos humanos, como el Pacto de San José (Costa Rica) y el Pacto
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independientemente de la instancia en la que se encuentre, exista la posibilidad de que el sujeto
pasivo del proceso pueda solicitar la revision del fallo que lo condena por primera vez ", (Salazar
G., 2015).

Siguiendo los planteamientos anteriores, la jurisprudencia de la Corte Interamericana se
ha referido en varias ocasiones a la transgresion de la doble conformidad judicial desde procesos
vinculados al escenario penal, sin embargo, su posicion en realidad tiene una cobertura mucho mas
extensa, justificada en la necesidad de que en cualquier procedimiento o accion, ya sea judicial o
administrativo, penal o no, se tenga en cuenta esta garantia esencial, incluida dentro del debido
proceso, la cual, por su relevancia no puede dejarse de lado si se quiere realmente garantizar un
condena justa, neutral, imparcial y adecuada a cualquier proceso, independientemente de su

naturaleza.

1.2. Objeto y finalidad

La doble conformidad es una garantia que debe materializarse a través de un recurso
procesal y que su finalidad es salvaguardar en el sujeto afectado el derecho a la defensa,
otorgandole la posibilidad de apelar la primera decision desfavorable, por lo tanto, la doble
conformidad busca que la decision final sea sin errores que interfieran gravemente con sus
derechos e intereses (Mendoza et al, 2013).

Es asi, como Jaramillo, afirma que las garantias de doble conformidad en materia de
responsabilidad penal "sean analizadas en su estructura por dos jueces de diferente categoria
jerarquica”, con la intencion de que la decisién tomada por el primer juez sea revisada rigurosa y
procesalmente ante el reconocimiento vital de sus Derechos Humanos. (Jaramillo, 2020)

Sin embargo, en lineas anteriores se ha afirmado que la doble conformidad no sélo tiene
un ambito de aplicacion en materia penal, sino que su cobertura es mucho mas amplia y se justifica
en la necesidad de proteger los derechos y libertades de los sujetos afectados en cualquier

procedimiento o accién. Asi es como la doble conformidad es un punto de encuentro en los

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, prevalecen en el ordenamiento juridico interno. A través de estos
instrumentos se ha enfatizado el valor de la doble instancia como garantia judicial. Esta instancia tiene por objeto
hacer efectivos los derechos consagrados en el ordenamiento juridico y velar por la actuacion adecuada de la
administracion. (Bonilla, 2015)
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ordenamientos juridicos internos de los distintos Estados cuyo propdsito es construir un sistema
que permita garantias de justicia dentro del debido proceso.

Conforme con lo anteriormente mencionado, es pertinente analizar el caso de Loor vs
Panama (2010)?*, donde la Corte Interamericana consider6 que la doble conformidad se aplica en
los procedimientos de inmigracion en los que se limita la libertad personal:

La Corte ha manifestado en reiteradas jurisprudencias que para que se garantice la doble
conformidad judicial, debe darse la posibilidad de que se revise completamente un fallo
condenatorio o sancionador. Por lo tanto, teniendo de presente que el Estado no garantizo
la posibilidad real del derecho a recurrir el fallo que lo condeno, la Corte considera que
el Estado violo el articulo 8.2 h de la Convencion, en relacion con el articulo 1.1 del
mismo instrumento internacional, ya que no garantizaba que el Sr. Vélez Loor pudiera
ejercer los recursos para cuestionar la legalidad de su detencién (Loor & Panama, 2010,
179)

De esta manera, se tiene que la doble conformidad a la luz de la jurisprudencia

interamericana es una garantia que da la minima seguridad a la defensa, la cual es primordial para
garantizar el debido proceso, y por ende debe ser respetada para cualquier tipo de procedimiento,
toda vez que su alcance evita procesos arbitrarios y vehementes del poder sancionador del Estado.

En este sentido, se comprender que, a la luz de lo anterior, esta garantia que se desprende
del articulo 8 de la CADH es adaptables a todo tipo de procesos, en esta medida esta debe ser
cumplida tanto por 6rganos jurisdiccionales como administrativos, con lo anterior también se
evidencia que "no debe ser asegurando que los preceptos normativos del articulo 8.2 de la CADH
se limiten unicamente a un determinado &mbito o rama del derecho, como es el proceso penal™
(Durango & Garay, 2015).

De esta forma, resulta necesaria esta ampliacion de la mencionada garantia a otros
ambitos donde los derechos de una persona también pueden sufrir detrimentos o privaciones, y
mas aun se hace necesaria su adaptacion a través del deber de proteccion que los Estados tienen

sobre los derechos humanos.

24 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 79.1 del Reglamento de procedimiento de la Corte
Interamericana, que entré en vigor el 1 de enero de 2010, "Los casos contenciosos que ya habian sido sometidos a
consideracion de la Corte antes del 1 de enero de 2010, continuaran siendo tramitados, hasta que se dicte sentencia,
de conformidad con el Reglamento anteriorl. Asi, el Reglamento de la Corte aplicado en el presente caso corresponde
al instrumento aprobado por el Tribunal en su XLIX Periodo Ordinario de Sesiones celebrado del 16 al 25 de
noviembre de 2000, parcialmente reformado por la Corte en su LXXXII Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del
19 al 31 de enero de 2009, y que estuvo en vigor del 24 de marzo de 2009 al 1° de enero de 2010.
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Finalmente, sobre este aspecto, cobra relevancia el criterio sostenido por la Magistrada
Ferrer Mac-Gregor, expresando que, si bien la funcion judicial es eminentemente competencia de
los tribunales en sentido estricto, la Corte Interamericana argumenta que, en algunos Estados, otras
instituciones publicas también ejercen funciones de carécter judicial cuyas decisiones afectan
derechos esenciales. Sin embargo, la accién de la administracion tiene limites insuperables, entre
los cuales el respeto a los derechos humanos ocupa un primer lugar, por ello su accion debe estar
regulada. Por lo tanto, se requiere que las decisiones que tomen las autoridades publicas
(administrativa, legislativa o judicial) no afecten los derechos de las personas, ademas, las misma
deben cumplir con las garantias del debido proceso legal; en este sentido, “la administracién no
puede emitir actos administrativos, sancionadores u otros (civiles, fiscales, laborales, etc.), sin
otorgar también a las personas sujetas a tales procesos las garantias minimas antes mencionadas,

que se aplican mutatis mutandis en lo que corresponda”. (Ferrer, 2016).

1.3. Sujeto titular y obligado

El titular de la garantia de doble conformidad es cualquier persona vinculada a un proceso
en el que la accién sancionadora del Estado pueda restringir sus derechos humanos.

En relacién con los sujetos obligados a garantizar la doble conformidad, cabe recordar
que todas las autoridades estatales: jueces constitucionales y ordinarios, legisladores, autoridades
administrativas, etc., se han convertido en garantes de la convencionalidad de manera difusa, por
lo que tienen el deber de asumir su responsabilidad de fomentar y salvaguardar los derechos
codificados por el corpus iuris interamericano y, por lo tanto, cristalizar el mandato del Articulo
8.2 (h) de la CADH vy los términos en el que ha sido interpretado segln la jurisprudencia
convencional que lo perfecciona.

Resulta entonces necesario, siempre garantizar que se satisfagan las dimensiones de la
doble conformidad y asi convertirse en una verdadera garantia del debido proceso legal, calificada
para blindar a todas las personas que viven dentro de las diferentes jurisdicciones interamericanas
contra posibles transgresiones de sus derechos (Corte Interamericana, Caso Mohamed vs.
Argentina, 2012).
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1.4. Diferencias entre doble conformidad y la doble instancia

Sin embargo, una vez entendida la doble conformidad “"como la facultad que tienen las
personas para impugnar la primera condena desfavorable y como el derecho a solicitar a otro juez
distinto del que dicto la decisién, que la revise", surge la necesidad de diferenciar esta figura de la
doble instancia, que también hace parte del debido proceso y debe aplicarse a todos los procesos
en general (civil, penal laboral, etc.). (Arango, 2020).

Como se ha expresado la doble conformidad, debe ser entendida dentro del conjunto de
garantias que buscan que la condena pueda ser revisada sin filtros, en palabras de Luna "requiere
de un amplio escenario probatorio, sin las limitaciones del recurso de apelacion, del recurso
extraordinario de casacion, de la accion tutelada o de la accion revision”, (Luna, 2020), ello
implica que las decisiones que se tomen dentro de proceso permitan la utilizacién de los recursos
establecidos en la misma legislacion, garantizando el ejercicio de la ius puniendi del Estado en
todas sus manifestaciones (derecho administrativo, disciplinario etc )%.

Teniendo en cuenta ello, la aproximacion a la diferenciacion mencionada, en términos
expuestos por Montafiez (2020), es que los propositos de estas dos garantias son diferentes, ya que
el propdsito de la impugnacion presenta la necesidad de garantizar la plena defensa de los
condenados contra el hecho incriminatorio, y la doble conformidad judicial que la pena se imponga
correctamente, es decir, su objetivo es de caracter personal. Mientras que la doble instancia busca
la correccidn de la sentencia judicial, y en general, la existencia de una justicia acertada, recta y
justa, en condiciones de igualdad, es decir, su objetivo es de caracter impersonal?.

Del mismo modo, la finalidad de cada garantia es diferente, por su parte "la doble
conformidad busca garantizar que el incriminado tenga la posibilidad de verificar si su pena fue
impuesta correctamente, en cambio en la doble instancia se busca corregir las decisiones
judiciales™. (Arango, 2020)

25 Sentencias de la Corte Constitucional C-017 y C-102 de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

26,.. No obstante lo anterior, ambos imperativos coinciden en la hipotesis especifica en la que, (i) en el
contexto de un juicio penal, (ii) el juez de primera instancia (iii) emite una condena. En este caso factico, el ejercicio
del derecho a impugnar activa la segunda instancia, y se convierte, entonces, en la via procesal que materializa el
imperativo de la doble instancia judicial, y a la inversa, con la disposicion de juicios con dos instancias, se permite y
asegura el ejercicio del derecho a impugnar.
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En definitiva, la doble instancia como garantia prevé la regla general, segun la cual las
decisiones judiciales o de otra indole, pero en particular las sentencias, pueden ser impugnadas
ante un juez superior. Por otro lado, la doble conformidad se refiere a la posibilidad de recurrir el
primer sentido de una sentencia desfavorable en el marco del derecho de defensa, con
independencia de la instancia en que se encuentren, de tal forma se tiene que frente a la primera se
establece la garantia de contar con dos instancias diferentes, y en cuanto a la segunda la posibilidad
de que siempre y en toda forma, se analice un primer sentido de fallo desfavorable, asi el proceso
se encuentre en una segunda instancia.

De acuerdo con lo anterior, para el caso colombiano, es de precisar que la doble instancia,
en el ordenamiento juridico si se encuentra de manera explicita, cuando se afirma que "cualquier
sentencia judicial puede ser apelada o consultada?’, pues la misma aboga por la correccion de la
sentencia, independientemente de su significado, pero de manera indeterminada y genérica, y
frente a cualquier tipo de accién o tema procesal, de acuerdo con las pautas que el legislador
imparte en tal medida, (Bernal, 2013), cosa que no sucede con la garantia de doble conformidad,

la cual no tiene sustento de manera taxativa en el ordenamiento juridico colombiano.

27 Constitucion Politica de Colombia, art. 31. Cualquier decision judicial puede ser apelada o consultada,
salvo las excepciones previstas por la ley. El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea el
Unico recurrente.
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CAPITULO Il
EL JUZGAMIENTO DE LA PERDIDA DE INVESTIDURA EN EL REGIMEN
CONSTITUCIONAL Y LAS LEYES COLOMBIANAS

1. El proceso de pérdida de investidura en Colombia
1.1. Régimen Constitucional

La investidura es una caracteristica de los cargos publicos que implica asumir
competencias y obligaciones conforme con la constitucién y la ley para quien la asume. De este
modo la “pérdida de investidura hace parte de la esfera que comporta el ejercicio del “ius
puniendi” o potestad sancionatoria del Estado” (Ossa, 2000, p. 60) haciendo referencia a sanciones
estatales que se aplican para todo miembro de una corporacion pablica de eleccion popular, que se
encuentra en su cargo como resultado de una eleccion popular.

La Constitucion de 1991 prevé el régimen de inhabilidades de los congresistas, dentro del
cual establece la imposibilidad de volver a actuar como congresistas en cualquier momento
(articulo 179, parrafo 4) para quienes hayan perdido la investidura como sancion. En este sentido,
se tiene que los diferentes instrumentos de control ético, social, politico, entre otros, en los estados
se han convertido en la verdadera formula para transformar la democracia en un contexto social.
Esto nos permite entender que la pérdida del poder consiste en la abolicion de cargos electos que
forman parte de las entidades politicas colectivas. (Kiroga y Arenas, 2005). Tales sanciones son
independientes de las penas que se puedan aplicar a los delitos, y su razén radica en las
obligaciones de orden constitucional que deben cumplir los servidores pablicos (Restrepo Medina,
2008).

De acuerdo con el postulado anterior, y a la luz de lo expresado por la Corte
Constitucional la pérdida de investidura es el resultado de la realizacion de conductas que resultan
ser incompatibles con la dignidad del cargo que ostentan, establecidas en la Constitucion Politica
yen laley.

Frente al anterior imperativo, la Carta politica de Colombia en su articulo 183, numeral
4, determina que los congresistas perderan su investidura por: l.violacion del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, o del régimen de conflicto de intereses. 2. Por la inasistencia,
en un mismo periodo de sesiones, a seis reuniones plenarias en las que se voten proyectos de acto

legislativo, de ley o mociones de censura. 3. Por no tomar posesién del cargo dentro de los ocho
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dias siguientes a la fecha de instalacion de las Camaras, o0 a la fecha en que fueren Illamados a
posesionarse. 4. Por indebida destinacion de dineros publicos. 5. Por trafico de influencias
debidamente comprobado.?® Estas disposiciones son igualmente aplicables para diputados y
concejal a la luz del articulo 291 cuando precisa “los miembros de las corporaciones publicas de
las entidades territoriales no podrén aceptar cargo alguno en la administracion publica, y si lo
hicieren perderan su investidura”.?

Por otro lado, frente a la tramitacion en Colombia, la pérdida de investidura de los
miembros de corporaciones publicas (congresistas, diputados, concejales y miembros de las Juntas
Locales de Administracion) no es decidida directamente por la corporacion a la que pertenecen,
sino que es remitida para la tramitacion y posterior decision a otro 6rgano del Poder publico, en
este caso al Consejo de Estado para congresistas y los Tribunales Administrativos, para los
diputados, concejales y JAL.

Ahora bien, en el derecho comparado, si bien no existe la denominacién de perdida de
investidura, existen figuras similares en las que la violacion de ciertas prohibiciones por parte de
los parlamentarios puede llevar a la pérdida del "mandato popular” (articulo 54 de la Constitucion
Boliviana, para "cesar en el cargo”, articulo 57 de la Constitucion chilena, "pérdida de
representacion”, articulo 135 de la Constitucion nicaragliense; citado en Bernal, 2013).

En el caso de Brasil, el ordenamiento juridico reconoce ciertas sanciones para los
paralmentarios, sin embargo, en este caso la figura denominada "Pérdida de Mandato ", no es
tramitada y decida por otro 6rgano del poder, si no que la misma es realizada directamente por la
camara a la que pertenece, mediante voto secretor de la mayoria de sus miembros, (Guasguita,
2017).

De esta forma, como se observa en otros sistemas, la perdida de mandato o de poder se
se tramita y decide en el mismo poder legislativo y no es resultado en el marco de un proceso

judicial, como es el caso colombiano.

28 Adicionalmente la ley 1475 de 2011 “por la cual se adoptan reglas de organizacién y funcionamiento de
los partidos y movimientos politicos, de los procesos electorales y se dictan otras disposiciones” en su
articulo 26 inciso 1 establece una causal adicional de perdida de investidura correspondiente a la violacion
de los limites al monto de gastos de las campafias electorales.

29 Constitucion Politica de Colombia — Articulo 183y 291
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Por otra parte, la Corte Constitucional en su sentencia C-319/94 resumio claramente los
antecedentes de la pérdida de autoridad y las diferentes propuestas sometidas a consideracion de
la Asamblea Nacional Constituyente:

... Es indiscutible que una de las reformas mas importantes relacionadas con el Congreso
de la Republica llevadas a cabo por la Asamblea Constituyente de 1991 fue la instauracion
del sistema de privacion contenido en el articulo 183 de la Carta Politica, en el que hay
miembros dignos de Congreso. Cargo, finalidad de promover sus responsabilidades y
funciones, en caso de existir incompatibilidad, incompetencia o conflicto de intereses, y
posibilidad de incumplimiento de deberes. De acuerdo con las circunstancias inherentes
al cargo, quien incumpla las razones sefialadas en las clausulas anteriores podra ser
sancionado por pérdida de poder sin necesidad de tomar una decision con base en
decisiones judiciales previas:

De hecho, en la Asamblea Nacional Constituyente, la Tercera Comision comenzé a
debatir este tema, con la declaracion original del elector Luis Guillermo Nieto Roa. Luego
se discutié con base en el proyecto designado por el comité como relatores colectivos,
que estuvo integrado por los representantes Alfonso Palacios Rudas, Hernando Yepes
Arcila, Alvaro Echeverry Uruburu, Antonio Galan, y otros, quienes fueron documentados
en publicaciones oficiales. El enfoque general de los partidarios de la iniciativa se basa
en el nivel muy alto de la categoria de diputados. Por lo tanto, las consecuencias de violar
los deberes, funciones y responsabilidades deben tener las mismas sanciones severas.
Cuando el subcomité encargado de aclarar la propuesta estaba considerando la
supervision de la agencia, buscé restaurar el prestigio del Congreso. El comité objet6
unanimemente que, si la pérdida de autoridad no se establece como una sancién efectiva,
entonces el sistema de inhabilidad, incompatibilidad y conflicto de intereses seria
incompleto. EI comité acordd que, dado el alto estatus de los miembros del Congreso, las
consecuencias de violar el sistema no pueden ser menores que las sanciones por la pérdida
del poder. Esto fue propuesto por este dltimo, y la ley estd obligada a establecer un
procedimiento simplificado a través del cual la Corte Suprema tomara una decision en no
mas de 20 dias.

En la Asamblea Nacional Constituyente, la disputa central giraba en torno a la
distribucion del poder para comprender el proceso de pérdida de autoridad. En este
sentido, se realizaron tres argumentos:

e La Corte Suprema de Justicia es la Corporacion que debe ser la encargada de
conocer de la pérdida de la investidura, porgue es en sentido estricto un litigio, al
menos equivalente a un enjuiciamiento.*

e Los partidarios del conocimiento de la pérdida de la investidura seran asignados
a la Corte Constitucional, como lo propusieron en su momento el Gobierno
Nacional y el Constituyente Dr. Alvaro Echeverry Uruburu.3!

30 Asamblea Nacional Constituyente. Tercera sesion plenaria de la Comision, 28 de mayo de 1991.
31 Asamblea Nacional Constituyente. Sesion plenaria de la Cuarta Comisién, 15 de junio de 1991.
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e La competencia debe corresponder al Consejo de Estado porque es la pérdida de
investidura de caracter administrativo.>?

Los constituyentes definieron esta Ultima tesis para la pérdida de investidura, como una

sancion al congresista que incumpliera con sus deberes o que incurriera en ciertas faltas.

En este orden de ideas, a pesar del gran desafio que tenian los constituyentes en cuanto
a definir el 6rgano sobre cuya responsabilidad recaia decidir la pérdida de investidura de los
congresistas elegidos por voluntad popular, dentro de ella la Asamblea Constituyente decidio a

que la pérdida de investidura de los congresistas seria decidida por el Consejo de Estado.*

1.2. Regulacion en la Ley 144 de 1994

En esta norma el procedimiento para la pérdida de la investidura de los congresistas se
establecié mediante un sistema de juicio de instancia Unica, cuyo conocimiento estaba reservado
exclusivamente al Consejo de Estado (Ley 144 de 1994). En el solo sefialaba la posibilidad de
interponer el llamado recursos extraordinario especial de revision, que Unicamente procedia por
tres causales: a) Falta del debido proceso; b) Violacion del derecho de defensa; y ¢) No haberse
agotado el procedimiento interno en la respectiva Corporacion y proferido las declaraciones de
ambas Camaras conforme al tramite establecido en el Reglamento del Congreso contenido en la
Ley 5a. del 17 de junio de 1992%, esta ultima declarada inexequible por la Corte Constitucional
en Sentencia C 247 — 1995 , por tanto, no se contemplada la posibilidad de recurrir propiamente

el sentido del fallo. Norma que fue motivo de discusiones sobre la Unica instancia que se establecio

32 Asamblea Nacional Constituyente. Sesién Plenaria Tercera Comision, 28 de mayo de 1991: Para los
partidarios de esta alternativa, no era conveniente que la Corte Constitucional escuchara la pérdida de la investidura,
ya que la formacion de esa alta corporacion estaba dada por la eleccion realizada por el Senado de la Republica. Por
ello, argumentaron, se garantizaba una mayor independencia e imparcialidad en el juicio si se confiaba al Consejo de
Estado, corporacion que no dependia de su integracién desde el Congreso de la Republica.

3% ARTICULO 9: Pérdida de investidura. La Asamblea, previa memoria de la Junta Directiva, declarara la
pérdida de la investidura de una Asamblea Constituyente en los siguientes casos: 1. Violacion del régimen de
incompatibilidades. 2. Ausencia de seis (6) sesiones plenarias en las que se voten proyectos de reforma constitucional.
3. Falta de posesion dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes a la instalacion de la Asamblea o haber sido llamado
por el presidente para ocupar el cargo de Constituyente. Los dos Gltimos casos no procederan cuando sea fuerza mayor
o caso fortuito.

34 Ley N 144 de 1994. Por la cual se establece el procedimiento de pérdida de la investidura de

los congresistas.
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en este articulo en relacion con los procesos de pérdida de investidura objeto a su vez de criticas
durante su vigencia.

Frente a lo anterior, si bien la misma constitucion le habia dado al legislador la
responsabilidad de regular este proceso, la ley estableceria no permitir que otra instancia diferente
a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, pudiera llevar este procedimiento, estableciendo
en ella la imposibilidad de una doble instancia, lo que llevo a una demanda de inconstitucionalidad
de la norma, invocando la violacion del debido proceso contenido en la constitucion, asi como
disposiciones internacionales en la materia sobre la base de sus Reclamaciones.

De esta manera, la Corte Constitucional, como méaximo intérprete de la Carta politica, en
sentencia C 254A-12 no declard la inexequibilidad de la Ley 144 de 1994 expresando la
constitucionalidad de la unica instancia llevaba por parte del Consejo de Estado para los procesos
de perdida de investidura de congresistas, sin que, segun la Corte, significara la violacion al debido
proceso ni a la doble instancia. *° Para el demandante , el establecimiento de una Gnica instancia
del articulo 1 de la Ley No. 144 de 1994, para el proceso de perdida de investidura, iba en contra
de la constitucion, toda vez que vulneraba el derecho al debido proceso (articulo 29 C.P ) asi como
los articulos 8-2 y 25 de la CADH v el articulo 14-5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, que hacen parte del llamado bloque de constitucionalidad 6. Sin embargo, bajo el
analisis realizado por la Corte, el establecimiento de uno o dos instancias en el procedimiento de
perdida de investidura forma parte de la libertad legislativa del Congreso de la Republica, y ademas
el establecimiento de este procedimiento cumplia con los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad.

Ahora bien, en otras jurisprudencias la Corte Constitucional especifico a través de su
jurisprudencia C- 650 — 01 ¥’que el establecimiento de procedimientos de Unica instancia no debe
ser visto como una excepcion arbitraria ya que los principios que inspiraron la Constitucion estan

en armonia entre si, asi, hay que reconocer que la doble instancia no es absoluta. La misma analogia

3 Sentencia del Tribunal Constitucional C-934 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

% Sentencia del Tribunal Constitucional C 067 de 2003, M.P Marco Gerardo Monroy Cabra. El bloque de
constitucionalidad se entiende como aquellas disposiciones que, aunque no estén de manera formal en el texto
constitucional, se comprende integrados a la constitucion por diversas formas y por mandato del postulado
constitucional mismo.

37 Sentencia del Tribunal Constitucional C 650 de 2001, M.P Clara Ines Vargas Hernandez.
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abria sido utilizada para el procedimiento de perdida de investidura, en donde se establecié la
constitucionalidad del proceso en una sola instancia.

Esta situacion cambio6 Unicamente de forma sustancial con la expedicién de la Ley 1881
de 2018, que derogo la anterior Ley 144 de 1994, y previé un sistema de juicio de dos instancias.
En relacion con los procesos en tramite, su articulo 23% establecié que:

Los procesos que se encuentren en curso al momento de la entrada en vigor de la presente

ley deberan ser remitidos a la Secretaria General, en el estado en que se encuentren,

siempre que no se haya practicado la audiencia publica. EI procedimiento en el que se

haya celebrado dicha audiencia seguira siendo de la Unica instancia. (Ley 144 de 1994).

Con relacion a ello, si bien las normas procesales son de orden publico y, por tanto, de
aplicacion inmediata, lo cierto es que fue el mismo legislador quien considerd dividir
procesalmente la aplicacién de los principios y caminos de la nueva ley de pérdida de investidura,

entre ellos, el principio de la doble instancia y el presupuesto procesal del vencimiento.®,

1.3. La extension legal de la pérdida de investidura a diputados, concejales y

miembros de JAL

La Constitucion Politica de 1991 dispuso el litigio contra los miembros de las
corporaciones publicas por pérdida del poder, y declar6 en su articulo 299 que la ley estableceria
un sistema representativo de inhabilidad e incompatibilidad, y sefialé que su rigor no es menor al
establecido para los miembros del Congreso.

Sin embargo, dichas normas no fueron estipuladas durante varios afios, por lo que la
decision del Consejo de Estado del 8 de agosto de 2000, S-14010*°fue:

Como consecuencia de la interpretacion realizada y del alcance del articulo 299 de la
Carta Fundamental, se deduce que ahora, en este momento, el articulo constitucional 179
(parrafo 5) es aplicable a los diputados. Mientras el legislador no dicte un régimen

38 Articulo 23. Los procesos que se encuentren en curso al momento de la entrada en vigor de la presente
ley deberan ser remitidos a la Secretaria General, en el estado en que se encuentren, siempre que no se haya practicado
la audiencia publica. El procedimiento en el que se haya celebrado dicha audiencia se mantendré en la Unica instancia.

39 Pérdida de Investidura de Congresistas — Doble instancia / Derecho Procesal — Efectos en el tiempo.
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/11001-03-13-000-2017-00328-00(P1).pdf

40 Decision adoptada por el Pleno de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo

de Estado. Ponente: Dra. Maria Elena Giraldo Goémez
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especial de inhabilitades e incompatibilidades en todos los &mbitos para los Diputados®,
en el que haga mas riguroso, en comparacion con el de los congresistas, el de estos sera
utilizado, para el reenvio que la Constitucion haga al régimen de los congresistas, en lo
que corresponda. (S-14010 de 2020)

Con base en lo anterior, antes de que se diera la promulgacion de la Ley No. 617 del 2000,
el Consejo de Estado considero que el régimen de inhabilidades aplicable a los diputados era el
mismo estipulado para los miembros del Congreso, segin corresponda con referencia al articulo
299 de la Ley Politica. En donde finalmente, se expidio la Ley N ° 617 de 2000 la cual dispuso el
régimen de inhabilidades especifico para concejales y disputados, asi como establecid
concretamente la figura de perdida de investidura para diputados, concejales y miembros de la
JAC.

Sin embargo, el Consejo de Estado adoptd dos argumentos sobre la atribucion de posibles
causas de la pérdida de los poderes de representacion de los diputados por acciones anteriores a la
entrada en vigor de la Ley N ° 617 en 2000:

- La primera defendida en la Sentencia de 23 de marzo de 2000, admitié que los diputados

pueden incurrir en los motivos de pérdida de investidura descritos para los congresistas,

con base en los principios generales que rigen las normas de interpretacion de nuestro
ordenamiento juridico.

- Y la segunda, negaba la existencia de la accion de pérdida de investidura para Diputados

por los hechos ocurridos con anterioridad a la Ley 617 de 2000, considerando que el

articulo 86 de dicha norma establecia que el régimen de Diputados entraria en vigor a

partir de las elecciones del afio 2001.

Asi, la pérdida de investidura en el caso de los diputados, y miembros de JAL fue
especialmente regulada por la Ley 617 de 2000. Por otro lado, frente a situacién de los concejales,

si bien la perdida de investidura si estaba estipulada en el articulo 55 de la Ley No. 136 de 1994,

41 En Sentencia 00738 de 2016 el Consejo de estado establece que es “[E]s viable, como se indicd
anteriormente, considerar que para los concejales es causal de pérdida de la investidura la violacion del régimen de
inhabilidades, empleando para el efecto la remisién autorizada por el numeral 6 del articulo 48 de la Ley 617 de
2000 a «las demés causales expresamente previstas en la ley». Sin embargo, esa posicién no resulta aplicable a los
ediles de las juntas administradoras locales porque el citado articulo 55 de la Ley 136 de 1994 no contempla a estos
servidores publicos. ”
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posteriormente fue modificada y unificada de una misma manera para los diputados, concejales y
miembros de JAL por el articulo 48 de la Ley. No. 617 de 2000.

En definitiva, se concluye que la doble instancia fue garantizada para el caso de diputados,
concejales y miembros de la JAL a partir del segundo parrafo del articulo 48 de la Ley 617 de
2000 al establecer que se conoceran los procesos de pérdida de investidura en primera instancia.
por el tribunal contencioso administrativo con jurisdiccion en el departamento respectivo de
conformidad con la ley, y en segunda instancia deben ser conocidos por la sala o seccién del

Consejo de Estado que determine la ley, garantizando asi la doble instancia.

1.4, Regulacion en la Ley 1881 de 2018

Ley 1881 de 2018% vino a reemplazar un deseo largamente esperado por los congresistas
en Colombia en relacion con los procesos de pérdida de investidura de ser tramitados con la
garantia de la doble instancia, para que la decisién que la define se emita en el marco de la garantia
de correccion judicial. (Solano, 2018:152).

En este sentido, la Ley No. 1881 de 2018 reiter6 los motivos de la pérdida del poder y
cambid el procedimiento del Consejo de Estado de Unica instancia al doble juicio, la primera
sometido a la Sala Especial para decision de pérdida de poder, y el segunda a la sala de lo
contencioso administrativo en Pleno.

Lo anterior, con el &nimo de ajustar la norma al ordenamiento juridico colombiano, y
especial a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, al establecer la oportunidad de un doble juicio como garantia judicial
en el procedimiento de perdida de investidura. Lo anterior teniendo de presente que los tratados
internacionales de derechos humanos tienen un rango constitucional en el ordenamiento juridico

interno.

42 Articulo 1. El proceso sancionador de pérdida de investidura es un juicio de responsabilidad subjetiva.
La accion se ejercite contra los congresistas que, con su conducta intencional o manifiestamente culposa, hayan
incurrido en alguna de las causales de pérdida de investidura establecidas en la Constitucién. El principio del debido
proceso se observara de conformidad con el articulo 29 de la Constitucion. Parrafo. El non bis en idem. Cuando una
misma conducta haya dado lugar a una accidn electoral y a una pérdida de investidura simultaneamente, la primera
sentencia dara lugar a cosa juzgada sobre el otro proceso en todos los aspectos juzgados, salvo en relacion con la
culpabilidad del congresista, cuyo juicio es exclusivo del proceso de pérdida de investidura. En todo caso, la
declaracion de pérdida de investidura pasara a cosa juzgada respecto del proceso de nulidad electoral en cuanto a la
configuracion objetiva de la causa. (Ley 1881 de 2018)
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La mencionada norma, derogo la ley 144 de 1944 que establecia el procedimiento de
pérdida de la investidura de los congresistas, como un procedimiento de Unica instancia, y que
Unicamente establecia la posibilidad de interponer recurso extraordinario especial de revision, sin
que el mismo pudiera ser considerado como una segunda instancia, en este sentido, la sentencia
que declaraba la perdida de investidura no podia ser impugnada, u oponerse al mismo,
estableciendo asi completamente la imposibilidad de controvertir el fallo condenatorio o
sancionador.

También debe tenerse en cuenta que la Ley No. 1881 de 2018 define claramente la pérdida
de autoridad como un proceso sancionador. En este sentido, la Corte Constitucional colombiana
ha desarrollado la figura de pérdida de poder, junto con otras propias del derecho penal,
disciplinario, administrativo, entre otros como manifestaciones del poder sancionador del Estado.
(Sentencia C-948, 2002)

El tribunal también ha aclarado que no todas las garantias penales se aplican a la ley de
sancion administrativa, aunque por regla general, el doble juicio es una de las que son aplicables,
ya gue su objetivo es permitir que las autoridades tomen decisiones razonables, probadas y eviten
cometer errores judiciales. (Sentencia C-102, 1996)

En este sentido, el principio de segunda instancia es una garantia constitucional, aplicable
a todas las formas en donde se ejerza el poder sancionador por parte del Estado, no solo en el
derecho penal, sino también en otro tipo de proceso que tenga como resultado sanciones
administrativas. Especialmente en el desarrollo y practica de leyes disciplinarias, entre otras.

A lo largo de este periodo, la Corte Constitucional ha elaborado una larga lista de
sentencias que pueden acreditar que, en causas penales o condenas, e incluso en causas
administrativas o disciplinarias, se establezcan con mucho cuidado los dobles juicios, no solo como
garantia, sino también como un real Derecho. En este sentido, determina que las restricciones que
se le impongan deben cumplir con los principios de racionalidad y proporcionalidad, asi como con

los requisitos del debido proceso sustantivo.

1.5. Propdsito
El proceso de pérdida de investidura "forma parte del poder sancionador del Estado y que
por razones obvias no encaja dentro del ejercicio de la accion penal sino de la ético-disciplinaria”,
(Guasguita, 2017).
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También se pretende con la institucion de la pérdida de investidura "la moralizacién y
legitimacion de la institucion politica de representacion popular"*®. Aunado a ello, la sentencia C-
319/1994, refiere a que el proposito de la pérdida de investidura es recatar el prestigio y conservar
la dignidad del Congreso, garantizando el ejercicio transparente y eficaz de la actividad legislativa.
La jurisprudencia del Consejo de Estado, asi como las reiteradas decisiones del Tribunal
Constitucional #4, han sefialado que el caracter politico ético de la pérdida de investidura se
materializa en un proceso jurisdiccional especial, de competencia exclusiva para congresistas por
parte del Consejo de Estado, fuera del régimen general que se aplica a los servidores publicos,
imponiendo como sancion la perdida de la investidura"4°.

En este sentido, son los Congresistas, Diputados, Concejales o Miembros de las Juntas
Locales de Administracion, los sujetos del procedimiento de perdida de investidura , cuyo
conocimiento corresponda a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa en cabeza del Consejo de
Estado, quien por su decision deberd imponer la citada sancion y hacer que surjan efectos
ejemplares hacia los destinatarios de la norma, y materializar la prevenciony la correccion como
garantia de la efectividad de los principios y propositos previstos en la Constitucion, la ley y los
tratados internacionales que deben observarse en el ejercicio de los cargos publicos (Quiroga, et
al.).

Es necesario enfatizar que las sanciones por pérdida de poder no estdn destinadas a
castigar a los miembros de corporaciones publicas en si mismos, aunque esto es una consecuencia
natural, su objetivo final es mantener y salvaguardar el prestigio de las instituciones nacionales, a
su vez asegurar que la actividad legislativa en el caso del congreso y la actividad politico-
administrativa en el caso de las asambleas y concejos se lleven a cabo de manera transparente,

eficaz y honesta.

43 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, C.P. AMADO Gutiérrez Velasquez,
cinco (5) de marzo de mil novecientos noventa y seis (1996). Presentacion AC-3302. Demandada: Armando Holguin
Sarria.

4 Sentencias C-319 de 1994, M.P. Hernando Herrera Vergara; y C-247 de 1995, M.P. José Gregorio
Hernéandez Galindo.

45 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 27 de enero de 1998, exp.
AC-5397, C.P. Ricardo Hoyos Duque.



31

CAPITULO I
EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD BAJO LAS BASES JURIDICAS DEL
SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO
COLOMBIANO
1. Nocion
En este punto es necesario hacer un abordaje exploratorio del Control de
Convencionalidad (en adelante CCV), desde dos visiones especificas: desde el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos “®y dentro del Derecho colombiano.
Ademés de esto, el control de convencionalidad también se aplica a las regulaciones que
conforman el corpus iuris entre ellos se encuentran: el Pacto de San José, sus protocolos y sus

convenciones conexas y los pronunciamientos emitidos al respecto por la Corte Interamericana.

1.1. Del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos
Para la plena comprension de este capitulo, es fundamental determinar qué es el CCV, asi
como su funcionamiento dentro del derecho internacional de los derechos humanos y su
importancia en el &mbito juridico colombiano. Dicho esto, el CCV es:

El acto de control realizado por el 6rgano jurisdiccional nacional en cuanto a la
conformidad de la norma interna con respecto a la norma internacional y, mas
especificamente, en cuanto a la conformidad de la ley con los tratados internacionales
respecto de los cuales el Estado ha consentido en obligarse™ (Aguilar, 2016, p. 721).

Sin embargo, el objetivo central de los Derechos Humanos (DH) es "instituir un régimen
normativo e institucional imperativo que garantice la debida proteccion del individuo a nivel
internacional..." (Abellan, 1997, citado en Sierra, Cardenas y Soulé, 2017:53), es decir, que los
Estados que han ratificado la CADH deben garantizar el respeto de los valores comunes de la
comunidad internacional, a fin de proteger al sujeto afectado, aun cuando sea responsable del fallo
de la sentencia que el juez ha impuesto como sancién.

Colombia, como garante de los derechos humanos, ratifico en 1985 el reconocimiento por
parte de la CADH vy la jurisdiccion de la Corte Interamericana. En este sentido, los cambios que
ha experimentado en las Ultimas décadas debido a la globalizacion y las diferentes luchas historicas

46 En adelante SIPDH
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de carécter politico y social, dieron lugar a un "proceso de deslegitimacion de los Estados
nacionales y la necesidad de acceso de la politica supraestatal a los recursos de legitimacion
nacional”. (Maus 1998, citado en Habermas, 2015:219),esto conllevo a un proceso de
reestructuracion de los sistemas legales anteriores, haciéndolos méas garantista y estableciendo
novedosas instituciones encaminadas a la proteccion de los DH.

Por otro lado, sentencias del tribunal interamericano han establecié de manera similar que
las cortes o tribunales constitucionales no deben limitarse a declarar Unicamente si la ley se ajusta
a la Constitucion, sino que ademas deben establecer las condiciones de "cumplimiento de la
interpretacion”, ya sea frente contenido o al efecto de la decision., (Fix-Zamudio y Ferrer Mac-
Gregor, 2009). En este sentido, el CCV ha hecho que el Poder Judicial sefiale que “los jueces estan
obligados a no aplicar aquellas normas internas que vulneren los derechos humanos” (Benavente,
2012, p. 19), ello debido a la primacia de los derechos humanos y el efecto directo de los tratados
0 convenios internacionales.

Los tratados de derechos humanos firmados dentro del marco juridico tienen prioridad
sobre cualquier norma interna que los viole. El articulo 1.1 de la CADH estipula las obligaciones
de respeto, garantia y adaptacion , citando textualmente:

Los Estados parte de esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en la misma, y a asegurar que todas las personas bajo su jurisdiccion ejerzan
libre y plenamente estos derechos y libertades sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, politica o otros aspectos. Opinion, origen nacional o
social, situacién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social. (Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, 1969).

Es por ello que el desarrollo paulatino de la CCV debe ser verdaderamente valorado, pues
desde 2013, la Corte Interamericana ha desarrollado un concepto mas progresivo de derechos y
garantias contemplados en la CIDH y enfatiz6 en casos como : Mark Zhang vs. Myrna en el Myrna
Guatemala (2003), Almonacid Arellano vs. Chile (2006), Cantuta vs. Perd (2006), Rosendo
Radilla c. México (2009), Caso Rosendo Cantu y otros Vs. México (2010), Ibsen Cardenas e Ibsen
Pefia Vs. Bolivia (2010), Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México (2010), que los tratados,
convenciones y pactos constituyen un sistema normativo universal, que no se limita a
jurisdicciones especificas, sino que opera en el marco de jurisdicciones Unicas, universales y

transnacionales. (Pérez y Pozas, 2014, p. 98).
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En consecuencia, los organismos internacionales en materia juridica combinaron todos
los factores que se han expuesto a lo largo de esta investigacion, donde se inicio la elaboracion de
una novedosa y compleja nocion del control de la convencionalidad cimentada por la Corte
Interamericana a través de su jurisprudencia.

En este orden de ideas, el CCV, como se ha dicho, implica que todas las autoridades, que
se encuentren dentro de los diferentes Estados parte de la CADH, respeten y acaten tanto su texto
como la interpretacion que haga la Corte Interamericana del mencionado instrumento, ya que su
caracter de interpretacion confiable y auténtica constituye un importante aporte jurisprudencial al
desarrollo del sistema interamericano y a los derechos (Nogueira, 2013), frente a lo anterior el
CCV implica:

- Exigir la verificacion de compatibilidad y adecuacion constante con el SIPDH, a
través del control concentrado y difuso de la convencionalidad, (CIDH, Caso
Liakat Ali Alibux vs. Surinam, 2014).

- Una obligacion de toda autoridad publica (Corte Interamericana, Gelman vs.
Uruguay, 2011), incluidos los jueces y 6rganos vinculados a la administracién de
justicia (Corte Interamericana, Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,
2010), de ejercer dentro del ambito de sus competencias de manera oficiosa (Corte
Interamericana, Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perd, 2006), un estudio
de contabilidad entre las normas internas y todo el corpus iuris interamericano.

- Su aplicacién podra implicar la anulacion o modificacion de normas por ser

contrarias a la normativa interamericana.

Por tanto, en razén a la coherencia que deben conservar las legislaciones internas
con el sistema interamericano, es que la Corte Interamericana reconocida como intérprete
y garante de la Convencion, en beneficio de los derechos humanos, ha realizado
injerencia en los Estados parte en multiples situaciones . Conforme con lo anterior, la
jurisprudencia de la Corte IDH establece un impacto directo, expresado asi :

Las normas de la Convencién no solo producen un "efecto extendido" de la
jurisprudencia tradicional, sino que tienen un efecto subjetivo en la proteccion de
los derechos en casos especificos. De la misma manera, se tiene que los Estados
parte no estan solo obligados al cumplimiento de las normas establecidas
expresamente en la Convencidn, sino también a acatar las interpretaciones que
emitido la Corte IDH a través de su jurisprudencia, incluso aun si el Estado no fue
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parte del determinado procedimiento contencioso ” (Corte Interamericana, Jueces
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Cabrera Garcia y Montiel Flores c. México Voto
Razonable, 2010, No 79 ).

1.2. Del Derecho Colombiano

Las reglas y estandares del Sistema interamericano se han desarrollado en el ejercicio de
la normativa, la jurisprudencia y el control constitucional, indicando la necesidad de proteger
derechos como de la nifiez y la mujer, debido proceso derechos econdmicos, sociales y culturales,
entre otros requeridos y desarrollados por la sociedad actual. (Kunch, 2009)

Durango y Garay (2015) afirman que el control de convencionalidad en el Estado
colombiano se encuentra demarcado dentro del denominado control de constitucionalidad*’ de las
normas, que se concentra principalmente en cabeza de la Corte Constitucional, como guardiana e
intérprete de la carta politica, donde la "regla general actlia en esta materia a peticion de cualquier
ciudadano colombiano, aunque también puede actuar de oficio™ (Durango & Garay, 2015). En este
sentido, la Corte se manifiesta a través de dos formas basicas de pronunciamiento.*®:

a) ladeclaracion de inaplicabilidad o simple inconstitucionalidad®®,
b) la declaracién de asequibilidad o simple constitucionalidad.

Sin embargo, dicha actividad no est4 Unicamente en cabeza de las Cortes o tribunales
Constitucionales, toda vez que en razon a las obligaciones que se les ha otorgado a los Estados,
todos jueces y las autoridades judiciales y no judiciales de cada Estado parte del Sistema
Interamericano tiene la obligacion de llevar a cabo el denominado CCV.

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana ha tomado como referencia central las

normas contenidas en las sentencias de la Corte Interamericana para el cumplimiento de sus

47 El control de constitucionalidad sobre las leyes tiene sus origenes en antecedentes estadounidenses como
The Federalist No. 78 y Marbury v. Madisony a antecedentes europeos como el disefio y posterior implementacion
del modelo de control kelsenia no concentrado en la cabecera de un tribunal constitucional, que actdia como legislador
negativo. Sin embargo, su dindmica practica hace necesario utilizar técnicas modulativas en las sentencias de los
tribunales constitucionales, lo que en ocasiones provoca tensiones con lo legislativo, mientras que lo judicial entra en
campos de creacion y determinacion de significado legislativo. (Durango & Garay, 2015)

48 Se habla de simple inexequibilidad y asequibilidad porque hay otras formas de manifestaciones en las
que estas son mas complejas, como es el caso de las modulaciones, que se explican a continuacion.

49 A modo de ejemplo, una simple declaracion de inexigibilidad puede verse en la resolucién contenida en
la sentencia C-258 de 23 de abril de 2014.
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objetivos, las cuales fueron aceptadas. "por su relevancia como fuente de derecho internacional

vinculante para Colombia, porque son decisiones que expresan la interpretacion auténtica de los

derechos protegidos por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos"*°

Es elemental expresar que, con el surgimiento de la Constitucion de 1991 en Colombia,

se introdujo de manera expresa la normativa interamericana a nivel constitucional a través del

Ilamado bloque de constitucionalidad, que se incluye en la Constitucion Politica "como un

conjunto evaluativo, rectorista y normativo de derechos y deberes cuyo tenor se expande mucho
maés allé de sus 380 articulos". (Quinche, 2009, p. 169).

Con relacion al llamado bloque de constitucionalidad, la Corte Constitucional de

Colombia ha sefialado:

4.4.

El hecho de que las normas que conforman el bloque constitucional tengan jerarquia
constitucional las convierte en verdaderas fuentes del derecho. (C.Const., C-067/03, G.
Monroy).

Por supuesto, el control interno consuetudinario significa cierto margen de apreciacion
nacional, lo que ocurre cuando los tribunales nacionales ejercen control sobre las normas
consuetudinarias sin una definicion supranacional. Entonces, la decision de una persona
no tiene alcance. Erga omnes, es decir, puede establecer estandares temporales a través
de un sistema de “cuestiones no convencionales”. Las partes estan bajo control estatal
directo, porque en gran medida se conduciran de acuerdo con la jurisprudencia de la Ley
Interamericana. Court, (mas West Asia y Morales, 2013, p. 170). La Corte Suprema de
Colombia comenzé a referirse directamente a los lineamientos y declaraciones de las
Cortes Interamericanas, lo que ha avanzado mucho tanto en nombre como en aplicacion.
Sin embargo, las normas tradicionales se limitan al bloque amplio de constitucionalidad
y solo se consideran parametros explicativos relevantes pero opcionales, que pueden o no
guiar el ejercicio del control de constitucionalidad. Esto distorsiona la naturaleza del
control sobre las précticas convencionales y el innegable poder real hoy segun la
jurisprudencia de los tribunales interamericanos. 2014 C-500:

Por lo tanto, dada la obligacién de cumplir con sus compromisos internacionales, tal como
lo advierte la Corte Interamericana, las autoridades deben considerar no solo el texto del
tratado, sino también los lineamientos establecidos por la Corte para su interpretacion.
Asimismo, la jurisprudencia sefialo recientemente que luego de constatar que los paises
estan obligados a cumplir con las decisiones adoptadas por la Corte Interamericana de
Justicia cuando son parte de sus respectivos procedimientos, si esto no sucede, “no son
parte de la proceso, y las autoridades nacionales estan obligadas por el tratado., por lo
tanto, “deben realizar un control regular sobre la emision y aplicacion de los pliegos de
condiciones en el marco de sus respectivas jurisdicciones y los correspondientes pliegos
procesales, en lo que se refiere a los siguientes aspectos: efectividad y compatibilidad con

%0 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-370 de 2006, varios relatores, consideracién juridica N°
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la Convencion, tales como determinar, juzgar y resolver situaciones especificas y casos
especificos, tomando en cuenta el propio tratado y, en su caso, los precedentes o
lineamientos jurisprudenciales de las Cortes Interamericanas (...).

(...) La armonizacién que se propone no implica integrar la jurisprudencia de la Corte
Interamericana en el bloque de constitucionalidad. Es un criterio hermenéutico relevante
que debe ser considerado en cada caso. Sin embargo, cuando las normas del tratado se
integran en el pardmetro de control y las autoridades encargadas de interpretarlo
establecen un entendimiento uniforme, reiterado y claro, no es posible desde la
perspectiva de la insercidn del Estado colombiano en las relaciones internacionales (arts.
9 y 226), abstenerse de considerar esta interpretacion al analizar la posibilidad de
reexaminar un asunto que, en el asiento del control abstracto, lo habia sido anteriormente.
(CConst., C-500/14, M. Gonzalez).

En conclusion, cabe sefialar que, en Colombia, el CCV garantiza la efectividad de los
derechos fundamentales y humanos, toda vez que obliga a todas las autoridades estatales, ya sean
judiciales y no judiciales a realizar un control anticipado frente a la compatibilidad de los actos,
hechos, decisiones ,etc realizados por estas, con el marco de proteccion de los DH. Lo anterior,
con la finalidad de impedir tanto la violacion como el desconocimiento de ciertos derechos
humanos internacionalmente protegidos, asi como evitar posibles declaratorias de responsabilidad
internacional de parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por violacion de la
CADH.

1.3. Propdsito
Se ha afirmado que “El CCV ha llegado para quedarse, hasta el punto de que
practicamente ya no es una alternativa que los Estados puedan a su discrecién o no adherirse. La
historia misma se ha encargado de mostrar como la voluntad casi intocable del organismo estatal
ha traido consigo calamidades, guerras, desamparos e infamias que instaban a garantizar la no
repeticion impactada en los derechos humanos que, al menos en la mayoria de los territorios, deben

ser acogidos en aras de la legitimidad de la democracia” (Velasco, Torrado, & Marifio, 2017).

Con la figura juridica denominada bloque constitucional, el control de convencionalidad

ingreso al ordenamiento juridico constitucional, y se encuentra regulado principalmente por los
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articulos 9, 53, 93 y 94 de la Carta Politica.>’. El articulo 9° de la Constitucion expresa una relacion
con el trato internacional que el Estado colombiano tiene con otros paises, basado en el respeto a
la soberania de los Estados y el derecho internacional que Colombia ha aceptado. (Parada, 2019),
por su parte y de manera mas especifica el articulo 93 de la Constitucion Politica manifiesta de
forma taxativa que todos los convenios y tratados internacionales en materia de derechos humanos
que fueron debidamente ratificado prevalecen en el orden interno; el mencionado enunciado llevo
en sus inicios a un debate juridico, frente a establecer la primacia normativa en Colombia entre la
Constitucion politica y los convenios y tratados internacionales aqui mencionados, la cual fue
dirimida con el denominado bloque de constitucionalidad, precisando que los referenciados
convenios y tratados internacionales en la materia, se entendian adheridos a la Constitucion y por

consiguiente contaban con el mismo rango o nivel normativo que la misma.

Por otro lado, para entender el CCV en el Estado colombiano se debe tener en cuenta la
jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana en concordancia con su ordenamiento juridico.
Asimismo, hay que tener presente, como se ha mencionado en lineas anteriores, la revisién
detallada de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, siendo este el garante de la Constitucion
Politica y el Unico 6rgano para interpretar con autoridad el texto constitucional, con respecto a la
jurisprudencia emitida sobre el control de la convencionalidad, y cémo debe cumplirse dentro del
entendimiento constitucional y legal colombiano. (Parada, 2019)

De acuerdo con lo anterior, el Sistema Interamericano requirio la creacion de un guardian
que guie las garantias contra las violaciones de los derechos fundamentales compiladas en la
Convencidn, por lo tanto, Parada expresa:

El control de convencionalidad ejercido por la Corte Interamericana es pro homine, esto
significa que siempre pone por encima de todas las normas el respeto a la dignidad
humana, por supuesto, s6lo en su jurisdiccion, que es, los Estados parte que conforman la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Asimismo, hay que decir que este
control de convencionalidad es un control legal y judicial, ya que s6lo opera por la
conjuncién de que todos los sistemas internos que forman parte de la jurisdiccion de la
corte sean consistentes con lo acordado en la convencion. (Parada, 2019, pag. 24)

51 El articulo 53 en términos de blogueo constitucional es con respecto a "Los convenios internacionales
del trabajo debidamente ratificados forman parte de la legislacién nacional”, la condicion de que no todos los tratados
0 convenios internacionales del trabajo son parte del sistema juridico.
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Es por ello que los Estados modernos tienen el mandato de controlar la convencionalidad,
los principios del Derecho Internacional y de la propia CADH, promover, preservar, difundir y
ajustar adecuadamente su normatividad con los mandatos convencionales, tanto sustancial como
procesalmente “independientemente de como los Estados consideren que la jurisprudencia
convencional afecta a sus jurisdicciones", como se vera a continuacion, particularmente con un
articulo de la convenciéon: 8.2 literal h), que evidencia un instrumento recursivo apropiado para
cualquier conviccion que restrinja principalmente la libertad de una persona, distinguido por la

jurisprudencia convencional como la doble instancia y la garantia de la doble conformidad judicial.
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CAPITULO IV
EL DERECHO A UNA SEGUNDA INSTANCIA Y LA GARANTIA DE DOBLE
CONFORMIDAD EN EL PROCESO DE PERDIDA DE INVESTIDURA EN
COLOMBIA
1. Nocion

Este capitulo esta dedicado a establecer claramente si el Estado colombiano actualmente
garantiza la doble conformidad en los procesos de pérdida de investidura de los funcionarios
Ilamados a ocupar un cargo dentro de las corporaciones publicas de eleccion popular, ya sean
congresistas, diputados, concejales o miembros de la JAL, asi como a determinar si la legislacion
interna cumple los estandares internacionales que ordenan su inclusion en el ordenamiento juridico
del Estado para cualquier tipo de proceso.

Frente a lo desarrollado en capitulos anteriores, en especial en donde se preciso el
procedimiento vigente para este tipo de procesos, se puede afirmar que actualmente, el Estado
colombiano en los procesos adelantados por perdida de investidura ya sea para congresistas,
diputados, concejales o miembros de la JAL, se garantiza unicamente la doble instancia judicial,
pero no la garantia de la doble conformidad. De esta manera, se reviste de gran importancia para
el Estado colombiano como garante de los derechos y respetuoso de los deberes contendidos en la
CADH, adecuar su ordenamiento juridico interno con el animo de garantizar esta fuera en el
mencionado procedimiento, mas aun con la gravedad de las sanciones que implica un proceso de
pérdida de la investidura.

Frente al imperativo anterior, se establece de vital importancia, traer el reciente fallo
emitido por la Corte Interamericana en el Caso Petro Urrego vs. Colombia®?, proceso que, por su
importancia para el Derecho colombiano, se debe analizar, toda vez que en el mismo la Corte IDH
Ilamd la atencion al Estado colombiano sobre su negligencia en adoptar, a través de su legislacion
interna, los mecanismos necesarios para la proteccion efectiva de las garantias del debido proceso,
como lo son la doble instancia y la doble conformidad, entre otras en los procesos disciplinarios
adelantados por el mismo. Aunque la Corte IDH analiz6 un proceso administrativo de tipo

disciplinario, diferente al proceso judicial de pérdida de investidura de los miembros de las

52 CIDH. Petro Urrego Vs. Colombia. Sentencia 08 de julio de 2020.
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corporaciones publicas de eleccion popular, bajo un criterio analdgico es aplicable a los estandares
convencionales, ya que la Corte IDH resalta la necesidad de proteger todas las garantias procesales
en todo tipo de procesos, ya no solo penales, sino también de otra indole, incluso aquellos no
judiciales.

A partir de ello, la Corte IDH deduce que todo érgano del Estado que ejerza funciones
de caracter materialmente jurisdiccional y no jurisdiccional que implique una sancion tiene la
obligacion de adoptar sus normas apegadas a las garantias del debido proceso legal en los términos
del articulo 8.1 de la Convencion Americana.>3.

Por esta razon, al determinar los derechos y obligaciones de las personas, de cualquier
tipo, se deben observar "debidas garantias" que aseguren, de acuerdo con el procedimiento en
cuestion, el derecho al debido proceso.’*. Esto significa que el incumplimiento de una de esas
garantias conlleva necesariamente a un incumplimiento de dicha disposicion.®.

En este orden de ideas, es imperativo adaptar todas las garantias que integran el derecho
convencional al debido proceso, y en especial para este caso, al procedimiento de la pérdida de
investidura adelantado para los miembros de las corporaciones publicas de eleccién popular, en
donde a la luz de las interpretaciones dadas por la Corte IDH, no basta con que se garantice al
afectado el derecho a apelar la sentencia o la decision que conlleva la pérdida de su investidura,
sino que ademas se debe garantizar plenamente el ejercicio de la garantia de doble conformidad
en el ambito de lo contencioso administrativo. Esto segun se ha explicado detalladamente, no se
agota en el simple establecimiento de una doble instancia 0 mediante la posibilidad de la
interposicién del recurso extraordinario de revision a disposicion del interesado, sino que dichos
recursos y la autoridad encargada de resolverlos deben velar por que se realice un analisis
exhaustivo en la primera condena desfavorable de las razones facticas del caso, con independencia

de la instancia en la que se encuentre.

%3 Véase el caso del Tribunal Constitucional c. Per(, supra, parr. 71, y Maldonado Ordofiez c. Guatemala,
supra, parr. 26

54 Cfr. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costos. Sentencia de 19 de septiembre
de 2006. Serie C N° 151, parrafo 117, y Montesinos Mejia c. Ecuador, supra, parr. 176.

55 Cfr. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costos. Sentencia de 19 de septiembre
de 2006. Serie C N° 151, parrafo 117, y Montesinos Mejia c. Ecuador, supra, parr. 176.
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El compromiso del Estado colombiano con la CADH exige asegurar que el control
convencional de sus normas se ejerza efectivamente hasta el punto de adecuarlas a los principios
y garantias establecidos en los tratados sobre el respeto de los derechos humanos en general, y en
particular la toma de decisiones de destitucidn de servidores electos popularmente, que debe estar
a cargo de los 6rganos judiciales y no de los 6rganos de control o administrativos que no forman
parte del poder judicial, pero que ademas debido a su estrecha relacion con los derechos politicos
de sus electores, debe realizarse con respeto a todas las garantias judiciales del debido proceso.

A lo anterior se suma una vulneracion del derecho a la igualdad, pues pese a que la
decision tomada en materia penal que afecta los derechos politicos si es apelable bajo el amparo
de la doble conformidad, en el ambito de la jurisdiccion administrativa, actualmente la legislacion
colombiana no permite la doble conformidad ante decisiones tomadas por el Consejo de Estado
que se refieran a la pérdida de investidura de los miembros de corporaciones publicas elegidos
popularmente.

Ubicado en el contexto ideoldgico anterior, y teniendo en cuenta que la pérdida de
investidura es un proceso judicial a cargo del 6rgano de la jurisdiccion contenciosa administrativa,
en cabeza del Consejo de Estado, se tiene que si bien actualmente si se garantiza la doble instancia
dentro el proceso en referencia, en virtud del articulo 2 de la Ley 1881 de 2018 para el caso de
congresistas, corresponde la primera instancia a las Salas Especiales de Decision de Pérdida de
Investidura del Consejo de Estado y la segunda a la Sala en Pleno del mismo 6rgano, y respecto a
los diputados, concejales y miembros de JAL la doble instancia también se garantiza, segun lo
estipulado en el paragrafo 2 del articulo 48 de la ley 617 de 2000 ya que la primera instancia se
tramita ante los tribunales administrativos y la segunda al Consejo de Estado. Pero se tiene que,
aunque actualmente se garantiza la segunda instancia judicial, no ocurre lo mismo con la doble
conformidad.

Ejemplo préctico de lo anterior, podemos plantearlo ante la decision de la sala especial
del Consejo de Estado de no acceder a la pérdida de la investidura de un congresista, donde apelada
esta decisién, en pleno se decide acordar decretar la pérdida de la investidura, contra lo cual no
habria otra instancia que permitiera al afectado hacer efectivo el derecho humano a la doble
conformidad, con el fin de impugnar la primera decision de fallo desfavorable que se da

Unicamente hasta la segunda instancia.
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Ante lo anterior, debe recordarse que la Corte IDH ha sefialado que estas garantias
minimas deben ser respetadas en todos los procedimientos cuya decision pueda afectar los
derechos de las personas.®®. En otras palabras, cualquier accion u omision de los 6rganos estatales
dentro de un proceso, ya sea sancionador administrativo o jurisdiccional, debe respetar el debido
proceso legal.®’. Particularmente, en el caso Maldonado Ordofiez vs. Guatemala, la Corte destaco
que "el derecho disciplinario es parte de la ley sancionadora [...] en la medida en que esté
compuesta por un conjunto de normas que permitan imponer sanciones a los destinatarios que
realicen una conducta definida como falta disciplinaria”, de forma que "se acerque a lo dispuesto
en el derecho penal” y, por su "caracter sancionador”, las garantias procesales de esta "sean
aplicables mutatis mutandis al derecho disciplinario”®, de esta forma se tiene que en razon a la
jurisprudencia emitida por la CIDH, la doble conformidad, no solo es una garantia que debe ser
respetada y garantizada en los proceso de indole penal, si no en todo tipo de proceso en donde el
Estado ejerza su potestad sancionadora; esto claramente no sucede en el sistema colombiano, en
el cual actualmente no se garantiza, por ejemplo en el proceso sancionador adelantando bajo la

figura de perdida de investidura para miembros de corporaciones publicas de eleccién popular.

1.1. Pérdida de investidura: posible solucién en el caso colombiano

Se afirma que la accién por pérdida de investidura es publica, que puede interponer la
respectiva mesa directiva de la cdmara en referencia, asi como cualquier ciudadano, no requiere
abogado ni tampoco conocimientos especiales para su presentacion. Sin embargo, si exige
presentar argumentos serios y observar las cargas procesales minimas en los recursos que
formulan.

La accion publica de pérdida de investidura constituye una manifestacion del derecho
fundamental al control politico de los ciudadanos previsto en el articulo 40 de la Constitucion
Politica, donde se impone que "Todo ciudadano tiene derecho a participar en la formacion,

%6 Cfr. Caso Baena Ricardo vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costos. Sentencia de 2 de febrero de 2001.
Serie C N° 72, parrafo 127, y Caso Lépez y otros c. la Argentina. Objeciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2019. Serie C N° 396, parrafo 200.

57 Véase el caso Baena Ricardo c. Panama, supra, parrafo 124, y Caso de dominicanos y haitianos
expulsados c. Republica Dominicana. Objeciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 28 de
agosto de 2014. Serie C N° 282, parr. 349

% Cf. Maldonado Ordéiiez c. Guatemala, supra, parrafo 75.
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ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho se puede: (...) 6. Interponer
acciones publicas en defensa de la Constitucion y la ley™ es un instrumento juridico que permite a
los ciudadanos defender el poder normativo de la Constitucion y controlar democraticamente el
gjercicio del poder por parte de quienes acceden a las corporaciones publica elegidos
popularmente.

Se toma como punto de partida el llamado de atencion a Colombia emitido por la Corte
IDH en la sentencia Petro Urrego vs. Colombia *respecto a que las garantias establecidas en el
articulo 8 de la CADH, no solo deben ser garantizadas en los procesos de indole penal, si no en
todo tipo de proceso independiente de su naturaleza, por consiguiente el propdsito de este capitulo
es proponer una solucion que permita corregir la omisién en la que se encuentra el Estado frente a
la garantia de la doble conformidad en los procesos de perdida de investidura.

Cabe destacar que la propuesta a presentar busca la solucién al problema que radica en
la modificacién de las normas tendientes a hacer prevalecer la garantia sefialada a través de la
accion del Congreso de la Republica. (Meléndez Camargo, 2020). Siendo esta la principal medida
para garantizar la doble conformidad; sin embargo, puede haber otras alternativas que permitan
esta proteccion al derecho de doble conformidad, diferentes al accionar legislativo, como lo son :
(i) precedentes jurisprudenciales pueden presentarse como una forma de garantia en la proteccion
de la doble conformidad en el proceso de pérdida de investidura; (ii) el control de convencionalidad
en cada proceso particular que, ademas de garantizar la doble instancia, busca garantizar la doble
conformidad en los procesos de pérdida de investidura.

Frente a las soluciones no legislativas expuestas, la primera refiriéndose al precedente
jurisprudencial, seria necesaria una sentencia de unificacién por parte de la Corte Constitucional
en donde exhorte a que se lleve a cabo una reforma legislativa que permita la doble confirmacion,
pero, mientras esto sucede, puede replicarse la experiencia de la Corte Suprema de Justicia,
emitiendo pronunciamiento que sugiera al Consejo de Estado crear una sala especial que decida
los procesos de pérdida de investidura cuando la segunda instancia sea la que decrete la pérdida
de la investidura, dando asi la posibilidad de recurrir esta decision en doble conformidad ante el

pleno del Consejo de Estado.

59 CIDH. Petro Urrego Vs. Colombia. Sentencia 08 de julio de 2020.pag 30.
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Ante la segunda solucion no legislativa expuesta, denominada control convencional, esta
debe aplicarse de la misma manera a través de una sala especial; pero en este caso no seria
necesario el contar con una linea jurisprudencia, si no que a partir del ejercicio de control de
convencionalidad, el Consejo de Estado podria adaptar dichas instancias con el &nimo de
garantizar la doble conformidad, en este sentido en su rol de juez que, ademas de aplicar el control
constitucional, debe aplicar el control de convencionalidad, buscando medidas internas necesarias
para que se establezca una instancia o sala especial, que escuche la decision desfavorable tomada

en segunda instancia, como garantia de la doble conformidad judicial.

Sin embargo, las soluciones planteadas anteriormente se consideran insuficientes, toda
vez que solo el ejercicio legislativo, tiene la facultad de modificar las normas que regulan el
procedimiento de la perdida de investidura, y por tanto solo a partir de la reformulacion del
mencionado proceso, se busque instaurar una instancia especial encaminada a garantizar la doble
conformidad, con finalidad de que los diferentes entes judiciales competentes para conocer este

proceso, se vean obligados a garantizar la precisada figura.

En conclusidn, el problema en la actualidad cobra mayor relevancia porque no se trata de
dar una solucion factica a un problema que surge en un caso hipotético, sino que obedece a una
orden imperativa que se hace desde un organismo internacional que se convierte en una obligacion

indispensable por parte del 6rgano legislativo de nuestro pais.
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CONCLUSIONES

e Se ha demostrado que el proceso de pérdida de investidura es un proceso sancionador, que
es impuesto por la comision de conductas reprobables que no son dignas de la funcion
publica que ostentan.

e La perdida de investidura es también una accion constitucional que se enmarca dentro de
los principios de taxatividad constitucional, de sometimiento a las garantias del debido
proceso.%? y se rige por el principio de legalidad, del que surge la postulacién basica de la
preexistencia normativa de la falta, la pena y las formulas sustanciales del juicio.

e Es también una accién de carécter sancionador, cuya resolucion debe ir precedida de un
analisis integral y subjetivo de la conducta, con plena observancia y respeto a los derechos
constitucionales y legales a la defensa, publicidad y celeridad en la actuacidn; la necesidad
y legalidad de las pruebas; de contradiccion y desafio; y no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho.

e Se ha demostrado suficientemente que el Estado colombiano no ha sido garante en
establecer las condiciones para el ejercicio oportuno de la doble conformidad, que es un
derecho convencional que no se agota sélo con el establecimiento de la institucion de la
doble instancia en materia contencioso-administrativa, incurriendo asi en una violacion de
los derechos humanos contenidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

e Es necesaria y urgente una adaptacion legislativa a través de la intervencién del Congreso
de la Republica que corrija adecuadamente la citada omision y garantice con ello el
ejercicio efectivo de la garantia de Doble Conformidad. EI Congreso debe legislar para
dotar de las herramientas procesales que materialicen el derecho al doble conforme,
mediante la adecuacion de los recursos e instancias necesarias para el pleno ejercicio de
dicha garantia, que forma parte integra del debido proceso y de las garantias procesales.

e En definitiva, es necesario que la modificacion de la normativa interna garantice el pleno

ejercicio de la doble conformidad, segun el cual, como ya se ha indicado, es una obligacion

60 sentencias C-280 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero; y C-473 de 1997, M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz.
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asumida por los Estados firmantes de la CADH y que beneficia a los miembros de
corporaciones publicas, que han sido objeto de la sancion de pérdida de investidura y que
en la actualidad no esta garantizada, para lo que es necesaria una intervencion del Estado
colombiano, méas aun cuando en virtud del articulo 93 de la Constitucién , el mismo asumid
el compromiso de adoptar su legislacion interna con los preceptos consagrados en los
tratados internacionales en materia Derechos humanos. En este caso, el Congreso tiene la
facultad legal de regular la materia segun lo establecido en el articulo 150, parrafo 1.%* por
lo tanto, es plausible y aln natural que procese una modificacién que se adapte a los
estandares internacionales, so pena de seguir incumpliendo el mandato de la CADH.

61 Constitucion. Articulo 150. Depende del Congreso hacer las leyes. A través de ellas ejerce las siguientes
funciones: 1. Interpretar, reformar y derogar las leyes.
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