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INTRODUCCIÓN 

 

A. Precisiones conceptuales  

Ius puniendi estatal  

 

 La potestad sancionatoria del Estado o “Ius Puniendi” es una prerrogativa que se 

reservan los Estados con el objetivo de sancionar aquellos comportamientos y actuaciones que 

a su juicio deben prohibirse bajo la amenaza de sancionar su desconocimiento, pues 

contravienen los principios y valores que sus habitantes consideran primordiales e ineludibles. 

Así ha sido entendido por la doctrina (Merlano Sierra, 2017, p. 22), al manifestar que “el ius 

puniendi es la reserva de poder que se arroga el Estado para determinar conductas 

jurídicamente disvaliosas e imponer las sanciones correspondientes”. 

 

De la misma manera, la Corte Constitucional ha manifestado que: 

[...]el ius puniendi corresponde al Estado en defensa de la sociedad, en cuanto ésta requiere que 

sean perseguidas y sancionadas aquellas conductas que la afectan colectivamente, bien por 

atentar contra bienes jurídicos estimados valiosos, ya por causar daño a los derechos de los 

asociados (Corte Constitucional, C - 157 de 1997, 1997). 

 

El ius puniendi se desarrolla dentro de la totalidad de las actuaciones estatales. 

No obstante, con el objetivo de posibilitar su aplicación, existen diferentes 

manifestaciones o géneros, los cuales se diferencian entre sí, y contribuyen al 

cumplimiento de los fines del Estado y a la correcta aplicación de la potestad 

sancionatoria del Estado, en palabras del Tribunal Constitucional:  

Esta Corporación ha sostenido de manera reiterada que el derecho sancionador del Estado 

en ejercicio del ius puniendi, es una disciplina compleja que envuelve, como género, al 
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menos cuatro especies, a saber: el derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el 

derecho disciplinario y el derecho correccional. Salvo la primera de ellas, las demás 

especies del derecho punitivo del Estado, corresponden al denominado derecho 

administrativo sancionador (Corte Constitucional, C - 818 de 2005, 2005). 

 

El derecho administrativo sancionador,  que engloba tres formas del ius puniendi 

estatal,  “se traduce normalmente en la sanción correctiva y disciplinaria para reprimir 

las acciones u omisiones antijurídicas y constituye un complemento de la potestad de 

mando, pues contribuye asegurar el cumplimiento de las decisiones administrativas” 

(Corte Constitucional, C - 214 de 1994, 1994).  

 

Respecto al derecho administrativo sancionador, debe tenerse en cuenta que éste 

debe respetar y acatar los mismos principios y garantías que tradicionalmente se han 

reconocido al derecho penal. Sin embargo, en razón a la disparidad entre un régimen 

jurídico y otro, se aceptan algunas variaciones sustanciales dada su naturaleza. Así ha 

sido entendido por la Corte Constitucional (2019) en Sentencia C - 394 de 2019:  

En su condición de especie del derecho punitivo, la jurisprudencia ha sistemáticamente 

sostenido que en el derecho administrativo sancionador operan mutatis mutandi1 los 

principios que rigen en materia penal; entre otros, los principios de legalidad, presunción 

de inocencia, proporcionalidad, razonabilidad, igualdad y responsabilidad por el acto. 

 

Con relación a la aplicación de los principios rectores del Derecho penal en 

demás campos del derecho sancionador del Estado, con algunas modificaciones a las que 

haya lugar, en otra sentencia la misma corporación señaló:  

                                                 
1 Expresión latina que significa “cambiando lo que haya que cambiar”.  
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Los principios del derecho penal [no se aplican] exactamente de la misma forma en todos 

los ámbitos en donde se manifiesta el poder sancionador del Estado, ya que entre el derecho 

penal y los otros derechos sancionadores existen diferencias importantes. Así, el derecho 

penal no sólo afecta un derecho tan fundamental como la libertad sino que además sus 

mandatos se dirigen a todas las personas, por lo cual es natural que en ese campo se 

apliquen con máximo rigor las garantías del debido proceso. En cambio, otros derechos 

sancionadores no sólo no afectan la libertad física u otros valores de tal entidad, sino que 

además sus normas operan en ámbitos específicos, actividades o profesiones que tienen 

determinados deberes especiales. En estos casos, la Corte ha reconocido que los principios 

del debido proceso se siguen aplicando pero operan con una cierta flexibilidad en relación 

con el derecho penal (Corte Constitucional, C - 530 de 2003, 2003).   

 

Entonces es claro que el ejercicio de la potestad sancionatoria está limitado por 

una serie de garantías legales y judiciales, y de forma más estricta en un Estado Social de 

Derecho, ya que el deber de propender por la garantía de los derechos fundamentales 

obliga a que las instituciones del Estado encargadas de juzgar y de aplicar el derecho 

punitivo actúen siguiendo los postulados consagrados en las normas constitucionales, y, 

tengan el deber de evitar aquellos comportamientos que puedan conllevar a una 

vulneración de los derechos fundamentales.   

 

Tipicidad 

 

La tipicidad es la descripción de la conducta ilícita, con su correspondiente 

sanción, que se encuentra consagrada en el Derecho positivo. Es además la consecuencia 

y manifestación del ius puniendi y del principio de legalidad, puesto que se establece 

previamente las faltas y sanciones a las que habría lugar en caso de incurrir en alguna 
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situación o comportamiento que el Estado haya categorizado como contrario a los 

principios y valores que profesa su población.  

 

Además de ser una manifestación del principio de legalidad, la tipicidad forma 

parte del núcleo esencial de este principio, así, en palabras de la Corte Constitucional: 

La tipicidad es un principio constitucional que hace parte del núcleo esencial del principio 

de legalidad en materia penal. Dicho principio se expresa en la obligación que tiene el 

Legislador de establecer de manera clara, específica y precisa las normas que contienen 

conductas punibles y sus respectivas sanciones (Corte Constitucional, C - 181 de 2016, 

2016). 

 

Así las cosas, podemos percatarnos que la tipicidad es una exteriorización del 

principio de legalidad puesto que hace parte de su núcleo esencial, pero que además se 

presenta como un principio constitucional. Esta doble connotación es posible debido a 

que la Constitución Política es un texto normativo rico en principios, valores y derechos, 

que permiten la realización de los fines estatales, en el marco de un Estado social de 

Derecho, cuyo fin primordial es servir a la comunidad y respetar la dignidad humana.  

 

La tipicidad se erige como una necesidad en el marco de un Estado social, 

constitucional y democrático de Derecho y es la: “exigencia de descripción específica y 

precisa por la norma creadora de las infracciones y de las sanciones, de las conductas 

que pueden ser sancionadas y del contenido material de las sanciones que puede 

imponerse por la comisión de cada conducta, así como la correlación entre unas y otras” 

(Corte Constitucional, C - 181 de 2016, 2016). 
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La Corte Constitucional ha señalado que la tipicidad se presenta de diferente 

manera tanto en el derecho penal como en el derecho administrativo sancionador:  

El principio de tipicidad en el derecho administrativo sancionador no se reclama con el 

mismo grado de rigor que se demanda en materia penal, en virtud de la divergencia en la 

naturaleza de las normas, el tipo de conductas reprochables, los bienes objeto de protección 

y la finalidad de la sanción. Sin embargo, ello no obsta para exigir la tipicidad de las 

conductas reprochables, la predeterminación de la sanción y la existencia de un 

procedimiento que asegure el derecho a la defensa (Corte Constitucional, C - 713 de 2012, 

2012). Ello es así debido a que el derecho administrativo, a diferencia de lo que sucede en 

el derecho penal, suele no establecer una sanción para cada una de las infracciones 

administrativas que se presente, sino que se opta por establecer clasificaciones más o menos 

generales en las que puedan quedar subsumidos los diferentes tipos de infracciones  (Corte 

Constitucional, C - 713 de 2012, 2012). 

 

Según se dijo, una de las expresiones del Derecho administrativo sancionador es 

el Derecho disciplinario, el cual comparte la gran mayoría de los postulados sobre 

tipicidad expuestos de manera previa. Esta rama del Derecho se desarrolla a través de lo 

que se conoce como “numerus apertus”, los cuales no describen de forma detallada las 

conductas, ni establecen de forma unívoca la sanción, como sí sucede en los tipos penales, 

sino que la describen de forma amplia, y, para poder establecer la sanción a la que haya 

lugar, se debe realizar una remisión normativa. En palabras de la Corte Constitucional:  

Teniendo en cuenta que como mediante la ley disciplinaria se pretende la buena marcha de 

la administración pública asegurando que los servidores del Estado cumplan fielmente con 

sus deberes oficiales, para lo cual se tipifican las conductas constitutivas de falta 

disciplinaria en tipos abiertos que suponen un amplio margen de valoración y apreciación 

en cabeza del fallador, el legislador en ejercicio de su facultad de configuración también 

ha adoptado un sistema amplio y genérico de incriminación que ha sido denominado 
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“numerus apertus”, en virtud del cual no se señalan específicamente cuáles 

comportamientos requieren para su tipificación ser cometidos con culpa -como sí lo hace 

la ley penal (Corte Constitucional, C - 155 de 2002, 2002). 

 

Además, el menor rigor para la aplicación de las garantías del Derecho penal en 

el Derecho administrativo sancionador también se entiende en la distinta naturaleza de 

las sanciones que ellos imponen. 

 

Clases de tipos 

 

La tipicidad se manifiesta a través de los tipos. La doctrina se ha encargado de 

crear diversas clasificaciones de tipos y de nutrir estas con conceptos y significados en 

las diferentes áreas en las que se manifiesta la potestad sancionatoria. En la presente 

oportunidad, se utilizará la siguiente clasificación: (i) tipos cerrados, (ii) tipos abiertos, 

(iii) tipos en blanco, y se precisa también sobre la utilización de conceptos jurídicos 

indeterminados en la tipicidad.  

 

El tipo cerrado es aquel que describe de forma taxativa, puntual y específica el 

comportamiento y las acciones que debe realizar una persona para incurrir en la sanción 

o consecuencia jurídica. Dicho castigo se encuentra también establecido directamente en 

el tipo que consagra el supuesto de hecho de la norma. En otras palabras, los tipos 

cerrados corresponden a la fórmula clásica de supuesto de hecho - consecuencia jurídica, 

y a la aplicación por medio del silogismo y la subsunción. La Corte Constitucional ha 

manifestado: “Se ha establecido que el límite que se impone al principio de legalidad 

subyace en que la determinación de una conducta sólo es posible hasta donde se lo 

permite su naturaleza. Lo anterior reconoce que existen ciertas conductas que impiden 
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su descripción exacta en tipos cerrados y completos”(Corte Constitucional, C - 297 de 

2016, 2016). 

 

Así las cosas, se puede apreciar como la Corte Constitucional reconoce que no 

todas las conductas son susceptibles de ser descritas de forma completa y exacta en un 

tipo, por lo que los supuestos de hecho que se encuentran inmersos en un tipo cerrado son 

únicamente aquellos en los que la naturaleza de la acción u omisión permita introducirlos 

en una sola norma jurídica, junto con la correspondiente sanción.   

 

Por otro lado, el tipo en blanco es aquel en el que “el supuesto de hecho se 

encuentra desarrollado total o parcialmente por una norma” (Corte Constitucional, C -  

121 de 2012, 2012), ajena al área jurídica en la que se prevé la descripción típica. En ese 

sentido, se tiene que para poder completar la fórmula clásica de supuesto de hecho - 

consecuencia jurídica, es necesario hallar el supuesto de hecho en una norma 

completamente diferente. Mucho se ha discutido acerca de la vulneración del principio 

de legalidad –y con este el de tipicidad– debido a esta clasificación de tipo. Al respecto 

la Corte Constitucional ha expresado que: 

Se protege el principio de legalidad no con la exigencia de preexistencia de la norma de 

complemento respecto de la disposición penal, sino con la simple existencia de ésta al 

momento de conformación del tipo integrado.  También se ha indagado si se ajusta al 

principio de legalidad cuando la remisión opera respecto de disposiciones que no tengan la 

entidad de ley en sentido formal. Frente a este interrogante la Corte ha distinguido entre la 

remisión que ocurre frente a disposiciones de igual jerarquía y aquella que ocurre frente a 

normas de inferior jerarquía, denominada remisión  propia e impropia, según el caso, para 

concluir que es posible el reenvío a normas de inferior jerarquía, en la medida que una vez 

integrado el tipo penal este adquiere unidad normativa pues la remisión que opera por virtud 
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del tipo penal en blanco constituye simplemente una técnica legislativa de integración del 

tipo. La norma complementaria se adosa al tipo penal básico para integrar el tipo penal, 

momento a partir del cual éste tiene vigencia y poder vinculante completo. Ambas forman 

una unidad normativa que tiene plena vigencia (Corte Constitucional, C -  121 de 2012, 

2012).  

 

Por su parte, los tipos abiertos: 

Son aquellos que utilizan expresiones con un contenido semántico amplio, de relativa 

vaguedad, y lo hacen pues así lo exige la naturaleza de la conducta penalizada. Estos tipos 

son aún más problemáticos, pues no cuentan con el mismo referente normativo del que se 

dota a los tipos en blancos. Para que sean válidos desde el punto de vista constitucional, la 

indeterminación debe ser moderada y estar justificada. Además, deben existir referencias 

en el ámbito jurídico que permitan precisar su contenido y alcance (Corte Constitucional, 

C - 091 de 2017, 2017). 

 

En otras palabras, los tipos abiertos no cuentan con el mismo rango de claridad, 

puntualidad y taxatividad del que sí gozan los tipos cerrados, puesto que para comprender 

su contenido normativo, realizar una correcta adecuación típica, o, dotar de contenido al 

supuesto de hecho y poder aplicar la correspondiente sanción, es necesario remitirse a 

otras normas para alcanzar los fines esperados.  

 

Desde otro punto de vista, los conceptos jurídicos indeterminados “son 

manifestaciones imprecisas que, aun acudiendo en ocasiones a diccionarios en busca de 

definiciones, nunca llegan a ser concretizadas para efectos de realizar la adecuación 

típica de la conducta”(Salguero, 2018, p. 24). Es por ello que los conceptos jurídicos 
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indeterminados “no requieren de complementación normativa, sino que es al intérprete 

a quien compete descifrar el alcance en su aplicación”(Salguero, 2018, p. 66).  

 

Como se puede apreciar, los conceptos jurídicos indeterminados, como su 

nombre lo indica, son nociones que deben ser rellenadas e interpretadas por el mismo 

intérprete y aplicador de la falta, puesto que no existe remisión expresa a otra norma, y, 

la forma en la que se redactaron denota un grado de vaguedad y vacilación. Esta categoría 

se debe a que “la indeterminación de los conceptos jurídicos es resultado del lenguaje 

común utilizado por el legislador y reflejo de la construcción dogmática, doctrinal y 

jurisprudencial, creada alrededor de dichos conceptos, lo cual ofrece un amplio margen 

de discrecionalidad en el fallador [...]”(Salguero, 2018, p. 69).  

 

Ahora bien, es menester aclarar que los conceptos jurídicos indeterminados no 

son tipos, sino que forman parte de la tipicidad, estructurando los tipos ya existentes. Por 

ejemplo, un concepto jurídico indeterminado puede estructurar un tipo abierto o en 

blanco, sin embargo ello no lo convierte en tipo. En la presente oportunidad se incluyeron 

debido a que se tienden de confundir con los tipos abiertos y en blanco, y, era necesario 

definirlos propiamente para poder establecer las diferencias entre los unos y otros.  

 

Los tipos en el Derecho penal y disciplinario  

 

Realizadas las precisiones conceptuales con relación a las diferentes formas en 

que se manifiesta el principio de tipicidad en materia sancionatoria, es necesario ahondar 

lo relacionado con las diferentes clases de tipos en las ramas más importantes del Derecho 
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sancionador, como lo son el Derecho penal y el Derecho disciplinario. Estas son ramas 

del Derecho en las que se manifiesta el ius puniendi del Estado.  

 

En el caso del Derecho penal por tratarse de un ámbito cuyas consecuencias son 

graves sobre los derechos más esenciales de las personas –empezando por la libertad 

personal–, los tipos se presentan en su mayoría de forma cerrada, pues la taxatividad de 

las conductas a sancionar son el punto de partida para la concreción del punible. 

 

En ese sentido, es evidente que para el Derecho penal las exigencias del principio 

de legalidad y tipicidad son más altas. Pues este último, es uno de los elementos claves 

para la configuración del delito, ya que, es la consagración normativa de los 

comportamientos humanos que atentan contra ciertos bienes jurídicos o la vida en 

sociedad. Razón por la cual su descripción debe ser suficiente y ajena a toda clase de 

vacíos o indeterminación que lleven a las normas penales a la arbitrariedad e injusticia.  

 

Ahora bien, el Derecho disciplinario constituye otra manifestación del poder 

sancionador del estado, ya que, con el derecho disciplinario también se imponen 

restricciones a los derechos de los individuos, como son el sufragio pasivo, el acceso a 

funciones públicas y a la propiedad. Siempre se ha considerado que a diferencia del 

Derecho penal las sanciones disciplinarias resultan ser más leves con relación a las 

sanciones penales, al no restringir la libertad personal.  

 

Uno de los rasgos más característicos del Derecho disciplinario es la amplitud 

del espectro de las conductas sancionables, así como la indeterminación de los 

comportamientos que configuran la falta disciplinaria. Lo anterior no significa que en el 
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Derecho disciplinario no se apliquen los postulados del principio de legalidad, solo que 

en materia disciplinaria la legalidad ve mermada sus exigencias.  

 

De manera que los tipos disciplinarios resultan ser más amplios e 

indeterminados, cuestión que se encuentra ligada a la forma en que operan las normas 

disciplinarias. Pues como ya se señaló en el presente apartado, la indeterminación y la 

remisión normativa son la principal característica de esta clase de normas.   

 

Pérdida de investidura y su correspondiente sanción 

 

El mecanismo de la pérdida de investidura es una expresión del ius puniendi 

estatal que busca realizar un juicio ético - político a los miembros de corporaciones 

públicas de elección popular. Surgió por la necesidad de recuperar la confianza, la ética 

y las buenas prácticas en la gestión de los congresistas pérdidas bajo la Constitución de 

1886. En palabras de la Corte Constitucional:  

La pérdida de investidura es una acción pública, que comporta un juicio de naturaleza ética 

que tiene como propósito proteger la dignidad del cargo que ocupan los miembros de 

cuerpos colegiados, y permite imponer como sanción no solo la desvinculación de un 

congresista de su cargo de elección popular, sino también la imposibilidad futura de volver 

a ocupar un cargo de la misma naturaleza, si éste llega a incurrir en alguna de las causales 

de procedencia de la figura señaladas en la Carta Política (Corte Constitucional, SU - 426 

de 2016, 2016). 

 

Como se pudo apreciar, la sanción que conlleva incurrir en alguna de las causales 

de la pérdida de investidura es drástica, pues, además de remover a la persona del cargo, 

impide que esta pueda postularse nuevamente a una dignidad de elección popular. Es la 



16 

restricción perpetúa del sufragio pasivo. Esta peculiaridad de la pérdida de investidura 

hace que sea una manifestación especial y sui géneris de la potestad sancionadora del 

Estado. En tal sentido ha dicho la Corte Constitucional: 

Para la Corte, la justificación de esta particularidad del sistema de responsabilidad de la 

pérdida de investidura se deriva de su carácter excepcional dentro de “ius puniendi estatal”, 

carácter cuya excepcionalidad deriva en una sanción rígida en el que se requiere el mínimo 

de culpabilidad para que sea impuesta la sanción más severa a los derechos políticos. En 

síntesis, tratándose del proceso de pérdida de investidura, se trata de un sistema excepcional 

de juzgamiento de carácter político-disciplinario el cual establece una sanción rígida y 

única, la pérdida de la investidura (Corte Constitucional, SU - 501 de 2015, 2015). 

 

Con relación a lo riguroso de la pérdida de investidura como sanción, el Consejo 

de Estado ha manifestado: 

La sanción no es redimible. El Constituyente instituyó un castigo que no es redimible y, 

por tanto, perenne, pese a que uno de los principios axiales de la misma Constitución es la 

inexistencia de penas imprescriptibles, según el artículo 28 constitucional. Esta aparente 

antinomia se justifica porque la pérdida de investidura busca amparar y hacer prevalecer el 

principio democrático, que identifica y define al Estado Colombiano, artículo 1. En donde 

más allá del derecho a ser elegido, se impone el respeto y mantenimiento de la democracia, 

impidiendo a quien ha defraudo ese principio volver a ser depositario de la confianza del 

elector (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Rad. 11001-03-

15-000-2014-03886-00(PI), 2016). 

 

Esta misma corporación prosigue:  

La institución de la pérdida de investidura no contempla gradación alguna ni frente a las 

causales ni frente a las sanciones. Todas las causales son lo suficientemente graves para 

imponer la pena consistente en la pérdida definitiva del derecho a continuar ostentando la 
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investidura y a volver a ser elegido congresista, diputado, etcétera (Consejo de Estado, Sala 

Plena de lo Contencioso Administrativo, Rad. 11001-03-15-000-2014-03886-00(PI), 

2016).  

 

De lo anteriormente expuesto es posible concluir que la pérdida de investidura, 

al buscar el correcto desempeño del cargo desde un punto de vista ético, y, a su vez, 

propender por la protección de la moralidad de las instituciones - corporaciones de 

elección popular - debe contar un una consecuencia jurídica especial y diferente a las 

demás existentes en el ordenamiento jurídico colombiano, que responda a unas 

determinadas finalidades, ya que, de lo contrario, se presentaría una ineficacia de la 

norma.  

 

La causal de pérdida de investidura de indebida destinación de dineros públicos 

frente al derecho penal y disciplinario  

 

La indebida destinación de dineros públicos como causal para la pérdida de 

investidura se encuentra señalada en el numeral 4 del artículo 183 de la Constitución de 

Colombia. Respecto a los Diputados y miembros de las Juntas Administradoras Locales 

está prevista en el artículo 48 de la Ley 617 del 2000 y en la Ley 134 de 1994 para los 

Concejales. Es importante señalar que, aparte de la norma en comento, no existe otra 

disposición de rango legal o reglamentario que desarrolle a profundidad la causal tratada.  

 

En ese sentido, se puede cuestionar ¿A qué naturaleza sancionatoria atiende la 

causal de pérdida de investidura de indebida destinación de dineros públicos?  en otras 

palabras ¿La causal de pérdida de investidura de indebida destinación de dineros públicos 

se acerca a la órbita del derecho penal o del derecho disciplinario?  
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Para resolver este interrogante es necesario revisar la forma en que está regulada 

la causal en mención dentro del ordenamiento jurídico, como ya se advirtió, la única 

regulación normativa que existe es la contenida en el artículo 183 superior. Por lo que, 

atendiendo a la amplitud de la norma y la falta contenido en su definición, es válido 

aproximarla a la órbita del Derecho disciplinario.  

 

Lo anterior, como quiera que la norma en que está prevista la causal no desarrolla 

a profundidad, ni define con certeza las conductas en las cuales se concreta el 

comportamiento a sancionar. Por tanto, se deja un espacio amplio para que el intérprete 

dote de contenido (fáctico y jurídico) la respectiva causal de pérdida de investidura. 

Además, no lesiona la libertad personal sino un derecho político. 

 

Control de convencionalidad y validez de normas nacionales 

 

El control de convencionalidad es una figura de reciente desarrollo en la 

dogmática de los Derechos Humanos, su aparición en el escenario jurídico está 

estrechamente relacionada con las obligaciones que impone la Convención Americana 

sobre Derechos Humanos (CADH) a los Estados para cumplir con las obligaciones que 

surgen a su respecto en materia de derechos humanos (Corte IDH, 2019). 

 

En ese sentido, el control de convencionalidad se puede catalogar como el 

examen al que se someten las normas internas de los Estados (producción legislativa), la 

interpretación jurídica que realicen los poderes públicos del ordenamiento interno y la 

resolución de casos concretos, frente a las disposiciones y mandatos de la CADH y la 
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jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) como 

intérprete del instrumento internacional. De ahí que, producto del mismo se establezca la 

validez y compatibilidad de las normas, interpretaciones y decisiones de las autoridades 

internas a la luz de los instrumentos internacionales, así como el cumplimiento de las 

obligaciones adquiridas por los Estados parte.  

 

Este control es, por tanto, la concreción interpretativa y especialmente 

jurisdiccional de la obligación de garantía consagrada en la CADH (arts. 1.1 y 2). Esta 

obligación de garantía, se traduce en la obligación que asume el Estado de organizar todo 

el aparato de poder público para permitir el pleno y efectivo goce y ejercicio de los 

derechos y las libertades que se les reconocen en la CADH. Esto implica que los Estados 

deben adoptar medidas en el ámbito interno (artículo 2 de la CADH) que permitan la 

compatibilidad de las normas internas del Estado con sus obligaciones internacionales en 

materia de derechos humanos, de manera de condiciones efectivas que permitan el goce 

y ejercicio de los derechos consagrados en la Convención (Corte IDH, 2019)..  

 

Sobre el control de convencionalidad la Corte IDH refiere que: 

(...) cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención 

Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también están sometidos 

a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la 

Convención no se vean mermadas por la aplicación de leyes contrarias a su objeto 

y fin, y que desde un inicio carecen de efectos jurídicos. En otras palabras, el Poder 

Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas 

jurídicas internas que aplican en los casos concretos y la Convención Americana 
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sobre Derechos Humanos (Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y Otros Vs Chile, 

2006). 

 

En efecto, los primeros llamados a realizar el estudio de convencionalidad de las 

normas en la esfera interna son los jueces, particularmente los máximos tribunales 

judiciales de cada país, pues al ser los entes de cierre de cada ordenamiento, se encargan 

de conocer, analizar y decidir en sede de control abstracto sobre las normas internas, para 

así determinar si estas se ajustan al contenido y alcance de los postulados superiores. Sin 

embargo, es importante aclarar que las obligaciones internacionales son adquiridas por el 

Estado como sujeto del derecho internacional, por lo cual, en principio todas las 

autoridades del estado (administrativas, judiciales y legislativas) tienen a su cargo la 

realización de este control en el ejercicio de sus funciones y competencias.  

 

En el caso de Colombia, la Constitución Política contempla la prevalencia de los 

instrumentos internacionales en el ordenamiento jurídico interno2, tesis que ha sido 

reforzada y ampliada paulatinamente por la senda jurisprudencia de la Corte 

Constitucional. De manera que, los tratados y convenios internacionales ratificados, se 

consolidaron como parámetros de validez y vigencia de las normas legales e infralegales. 

Así mismo, todas las autoridades internas pueden realizar el control de convencionalidad 

cuando evidencien que está en juego un compromiso internacional del Estado, 

especialmente con relación a los Derechos Humanos.  

 

                                                 
2 Artículo 93: Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos 
humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno. 
 
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad con los tratados 
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. 
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B. Precisiones metodológicas 

 

En el presente trabajo se partirá inicialmente de una serie de conceptos 

trascendentales y necesarios para poder comprender con mayor facilidad los 

pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Consejo de Estado, 

y las conclusiones finales a las que se llegue producto del análisis realizado. Ello se puede 

evidenciar en el acápite precedente.  

 

Seguidamente, se describirán los estándares internacionales relacionados con el 

principio de legalidad y la tipificación de las sanciones jurídicas, haciendo énfasis en la 

reserva legal, el principio de taxatividad, la modulación del principio de legalidad en 

ámbitos no penales, la imposibilidad de modular el principio de legalidad en tratándose 

de restricciones a los derechos políticos, los conceptos jurídicos indeterminados, según la 

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Lo anterior nos permitirá evidenciar la 

posible variación o no del principio de legalidad cuando de sanciones no penales se trata, 

y, comenzar a dilucidar cuál es la exigencia y aplicación de dicho principio en la pérdida 

de investidura y su causal de indebida destinación de dineros públicos. 

 

Posteriormente, se caracterizará la pérdida de investidura como sanción jurídica, 

acción pública y jurisdiccional. Luego se comenzarán a analizar las sentencias emitidas 

por el Consejo de Estado que se refieran a la causal de indebida destinación de dineros 

públicos de la pérdida de investidura, teniendo en cuenta si la evolución y desarrollo de 

la causal aludida va en contravía de los postulados convencionales. Para cerrar con un 

análisis que contraste la realidad de la causal de indebida destinación de dineros públicos 

con los preceptos convencionales.  
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Finalmente, se establecerán una serie de conclusiones que den respuesta al 

siguiente problema de investigación: ¿El desarrollo jurisprudencial dado por el Consejo 

de Estado a la causal de pérdida de investidura de indebida destinación de los recursos 

públicos desconoce los estándares convencionales y constitucionales sobre el principio 

de legalidad? 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

CAPÍTULO 1: ESTÁNDARES INTERNACIONALES SOBRE EL PRINCIPIO DE 

LEGALIDAD Y TIPIFICACIÓN DE SANCIONES JURÍDICAS 
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El principio de legalidad es uno de los pilares fundamentales de los ordenamientos 

jurídicos modernos, permea en su totalidad las actuaciones de los poderes públicos y tiene 

aplicación directa en todas las relaciones entre los individuos y el Estado (Islas Montes, 2009). 

En ese sentido, se erige como una garantía para la defensa de los derechos de las personas y 

juega un papel preponderante para resguardar a los sujetos del abuso y la arbitrariedad 

institucional.  

 

El origen del principio de legalidad se remonta a la invención del Estado de Derecho 

como forma de organización política y jurídica en la que se busca que el poder se someta al 

Derecho para evitar su uso arbitrario e irracional. Concepto que a lo largo del tiempo ha 

evolucionado y desarrollado en mayor medida, concibiendo nuevos aspectos para su aplicación 

y guardando un estrecho vínculo con el sistema democrático imperante en la actualidad. Así, 

se puede afirmar que tradicionalmente la legalidad posee una doble dimensión, pues en algunas 

oportunidades se usa como límite (contención) al ejercicio del poder punitivo del Estado y en 

otras como una protección a la esfera individual del sujeto, evitando injerencias indebidas del 

Estado.   

 

Ahora bien, la Convención Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH 

o la Convención) en su artículo 9 asegura la vigencia del principio de legalidad dentro del 

sistema interamericano de derechos humanos, con lo que se ratifica su importancia y ratifica la 

obligación que le asiste a los Estados parte de respetar y garantizar la aplicación de dicho 

principio en sus ordenamientos jurídicos internos. En esa medida, es posible anotar que el 

principio de legalidad es un eje transversal dentro de la CADH, que sirve como estándar de 

validez y aplicación del derecho, en especial del Derecho sancionador y las restricciones a los 

Derechos Humanos.  
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Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) 

a lo largo de su jurisprudencia ha dotado de contenido el principio de legalidad, desarrollando 

estándares para el ámbito penal, que se han extendido a ámbitos no penales y posicionándolo 

como un eje transversal dentro del sistema interamericano. De manera que, para la Corte IDH 

la legalidad es uno de los parámetros más importantes de validez de las actuaciones de los 

estados y la eficacia de los derechos fundamentales de las personas.  

 

Así las cosas, en el presente capítulo se ahondará en los parámetros y estándares 

fijados por la Corte IDH en materia de legalidad, tipificación de sanciones jurídicas y 

restricción a derechos políticos a luz de la Convención. 

 

1.1. El principio de taxatividad 

 

El principio de taxatividad hace referencia a aquella obligación que le asiste al Estado 

de determinar de manera clara, concreta y precisa todas aquellas conductas que puedan ser 

objeto de prohibición o castigo. Este principio es otra de las aristas más importantes de la 

legalidad, pues refuerza la idea de que no puede sancionarse al individuo sin que su 

comportamiento esté debidamente especificado en la norma y la sanción a que está expuesto 

sea determinada.  

 

En ese sentido, la taxatividad parte de la necesidad de fijar límites al ejercicio del 

poder punitivo del Estado, para que en todo momento el individuo conozca de manera clara el 

comportamiento prohibido o reprochable, así como la sanción a que puede estar expuesto en 

caso de incurrir en tales conductas.  
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La Corte IDH ha desarrollado este principio como componente de la legalidad, sobre 

todo en ámbitos penales al señalar: 

La Corte entiende que en la elaboración de los tipos penales es preciso utilizar términos estrictos 

y unívocos, que acoten claramente las conductas punibles, dando pleno sentido al principio de 

legalidad penal. Este implica una clara definición de la conducta incriminada, que fije sus 

elementos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilícitas 

sancionables con medidas no penales (Corte IDH, Caso Kimel Vs Argentina, 2008). 

 

De manera que, no basta solamente con que el comportamiento y su sanción estén 

previstos en la ley, sino que estos sean detallados claramente, facilitando su comprensión por 

parte de las personas y las propias autoridades. Es importante precisar que si bien la taxatividad 

exige suficiencia y claridad en la norma, alcanzar de forma absoluta dicho grado de certeza es 

imposible, pues existen factores como el lenguaje y la imposibilidad de regular todos los 

supuestos concretos que impiden tal ideal.  

 

Por otra parte, la taxatividad se encuentra ligada a la seguridad jurídica, pues es la 

única garantía que tiene el ciudadano frente al ejercicio del poder punitivo del Estado, ya que, 

elimina cualquier posibilidad de que las autoridades encargadas de dar aplicación a las normas 

se extralimiten o extiendan las consecuencias a supuestos no previstos.   

 

En conclusión, en el presente apartado se pudo establecer que la taxatividad es un eje 

importante que permite materializar el principio de legalidad, en cuanto a materia sancionatoria 

se refiere. Pues sus exigencias de claridad, suficiencia y especificidad protegen al sujeto de la 

inseguridad y el ejercicio arbitrario del ius puniendi estatal. También que la taxatividad no es 
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absoluta, pues alcanzar tal grado de certeza se dificulta en razón al lenguaje y la imposibilidad 

de regular todos los casos concretos. 

 

1.2. La reserva legal 

 

La reserva de ley es una de las expresiones más importantes del principio de legalidad, 

su reconocimiento y aplicación guarda un vínculo estrecho con la seguridad jurídica y a su vez 

se constituye en una garantía clave para la protección de los derechos de las personas, 

especialmente en cuanto a la imposición de restricciones y sanciones se refiere. En ese sentido, 

la reserva implica que las limitaciones o afectaciones a los derechos de los individuos por parte 

del Estado sólo pueden realizarse a través de la norma jurídica denominada ley, en sentido 

estricto, esto es, emanada por el poder legislativo de un Estado y de acuerdo a las reglas de 

procedimiento previamente definidas para su expedición.  

 

La CADH a lo largo de su articulado contiene algunas cláusulas de reserva de ley, 

como se puede observar en los artículos 7, 9 y 30 donde el común denominador es que la única 

forma para imponer restricciones a derechos, sanciones a las personas y otras limitaciones por 

parte de los estados a sus ciudadanos es por medio de la ley.   

 

 

 

El artículo 30 de la Convención Americana señala que:  

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convención, al goce y ejercicio de los derechos 

y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se 

dictaren por razones de interés general y con el propósito para el cual han sido establecidas (OEA, 

1969). 
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De la norma en cita se desprende que la reserva de ley forma parte integral del 

principio de legalidad, convirtiéndose en una de las garantías más importantes de dicho 

instrumento internacional.  En efecto, desde la óptica de la Convención, la única forma de 

imponer  restricciones o límites a los derechos de las personas es a través de la ley en sentido 

estricto.  

 

Por su parte, la Corte IDH se ha pronunciado con relación a la forma en que debe 

entenderse la reserva de ley en materia de restricciones a los derechos y libertades reconocidos 

por la Convención, manifestando:  

 

(...) la protección de los derechos humanos requiere que los actos estatales que los afecten de 

manera fundamental no queden al arbitrio del poder público, sino que estén rodeados de un 

conjunto de garantías enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos inviolables de la 

persona, dentro de las cuales, acaso la más relevante tenga que ser que las limitaciones se 

establezcan por una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la 

Constitución (Corte IDH, 1986).  

 

De esta manera, la Corte IDH es contundente en afirmar que de acuerdo con los 

preceptos de la CADH la única forma de establecer limitaciones a los derechos humanos es a 

través de la ley en sentido formal y material, expedida por el órgano legislativo del Estado y 

respetando el procedimiento fijado para su expedición en el ordenamiento interno.    

 

Así, encontramos que la reserva de ley viene acompañada de todo un conjunto de 

garantías que tienen como finalidad la protección del individuo, entre las cuales se destacan (i) 

expresión de representación popular; (ii) participación política; (iii) respeto a procedimientos 
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de expedición contemplados en la Constitución de los Estados y; (iv) control judicial. 

Elementos que conjugados dejan en claro la naturaleza democrática del estado y los 

ordenamientos modernos.   

 

En ese orden de ideas, la Corte IDH considera que para que los principios de legalidad 

y reserva de ley se constituyan como una garantía de los derechos de las personas, se requiere 

además de su consagración formal, un régimen que garantice su eficacia y protección. Así, 

refiere que:  “La reserva de ley para todos los actos de intervención en la esfera de la libertad, 

dentro del constitucionalismo democrático, es un elemento esencial para que los derechos del 

hombre puedan estar jurídicamente protegidos y existir plenamente en la realidad” (Corte 

IDH, 1986). 

 

De lo anterior, es posible evidenciar que la reserva de ley forma parte integral del 

principio de legalidad y que se erige como una auténtica garantía que busca proteger 

mayoritariamente aquellos derechos y atributos esenciales de la persona humana que pueden 

verse en riesgo ante la injerencia del Estado y el ejercicio del poder público. En efecto, en 

tratándose de delitos y sanciones la reserva de ley adquiere mucha más relevancia, pues como 

ya se indicó, a la luz de la Convención cualquier restricción a las libertades individuales toca 

una órbita delicada del ser humano. Aspecto que se ve reflejado especialmente en materia 

penal, donde la reserva de ley no es el único requisito exigido para la validez de las sanciones 

a imponer, pero sí uno de los más trascendentales.  

 

En suma, en el presente apartado se pudo apreciar que la reserva de ley es un 

componente que forma parte del principio de legalidad, principio que es una de las bases que 

sustentan el Estado de Derecho y que está consagrado en la mayoría de los ordenamientos 
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jurídicos modernos, que delega de manera única y exclusiva en el poder legislativo de un país 

la posibilidad de imponer restricciones a los derechos del individuo. Asimismo, a la luz de la 

Convención la reserva de ley se erige como una auténtica garantía para los derechos esenciales 

del ser humano y la protección del ejercicio arbitrario del poder público por parte del estado.  

 

Aunado a ello, la Corte IDH establece que la ley en sentido formal y material, emanada 

del órgano legislativo del Estado y respetando el procedimiento interno para su expedición es 

la única forma válida de imponer límites al ejercicio de los derechos humanos, pues se 

encuentra acompañada de: (i) expresión de representación popular; (ii) participación política; 

(iii) respeto a procedimientos de expedición contemplados en la Constitución de los Estados y; 

(iv) control judicial. Lo que refuerza la finalidad de salvaguardar al individuo y sus derechos.  

 

1.3. Derechos políticos y sus restricciones 

 

Los derechos políticos son catalogados como aquellas prerrogativas que le permiten a 

los ciudadanos participar en los asuntos públicos y la toma decisiones que afectan a la sociedad, 

dentro de los cuales se resalta una de las bases de los sistemas democráticos, como lo es, el 

derecho a elegir y ser elegido (Molina Carrillo, 2006).     

 

Sobre este particular la Corte IDH ha manifestado:  

El ejercicio efectivo de los derechos políticos constituye un fin en sí mismo y, a la vez, un medio 

fundamental que las sociedades democráticas tienen para garantizar los demás derechos humanos 

previstos en la Convención (Corte IDH, Caso Castañeda Gutman Vs México, 2008). 

 

En efecto, dada la importancia y trascendencia de los derechos políticos, los mismos 

han sido reconocidos y catalogados como verdaderos derechos humanos, pues de su goce y 
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protección depende uno de los principales pilares del Sistema Interamericano, como lo es la 

democracia y el Estado de derecho.  

 

Sobre tal reconocimiento la Corte IDH expuso:  

Los derechos políticos son derechos humanos de importancia fundamental dentro del sistema 

interamericano que se relacionan estrechamente con otros derechos consagrados en la 

Convención Americana como la libertad de expresión, la libertad de reunión y la libertad de 

asociación y que, en conjunto, hacen posible el juego democrático. La Corte destaca la 

importancia que tienen los derechos políticos y recuerda que la Convención Americana, en su 

artículo 27, prohíbe su suspensión y la de las garantías judiciales indispensables para la 

protección de éstos (Corte IDH, Caso Castañeda Gutman Vs México, 2008). 

 

Por consiguiente, con relación a los derechos políticos, la CADH señala en su artículo 

23 que todos los ciudadanos tienen derecho de participar en la dirección de los asuntos públicos, 

directamente o por medio de representantes libremente elegidos; de votar y ser elegidos en 

elecciones periódicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto 

que garantice la libre expresión de la voluntad de los electores.  

 

Seguidamente el mismo artículo determina los criterios que permiten restringir el 

ejercicio de los derechos políticos allí reconocidos. Desde vieja data la Corte IDH reconoce en 

su jurisprudencia que a pesar que los derechos políticos no son absolutos, pues su ejercicio 

puede estar sometido a regulación o restricciones, dicha facultad no es discrecional ni mucho 

menos arbitraria. Para limitarlos se deben cumplir las exigencias previstas en el artículo 23.2 

de la Convención, el cual señala que la reglamentación o las restricciones al ejercicio de los 

derechos políticos procederá “exclusivamente” por razones de “edad, nacionalidad, residencia, 
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idioma, instrucción, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso 

penal”(Corte IDH, Caso Petro Urrego Vs Colombia, 2020). 

 

En efecto, en tratándose de restricciones a derechos políticos la Corte IDH identifica 

conforme al artículo 23.2 la existencia de dos supuestos o vías para las limitaciones, el primero 

de ellos con restricciones de carácter general impuestas por la ley, y el segundo, producto de la 

imposición de sanciones, por parte de un funcionario investido de jurisdicción, con arreglo a 

las garantías procesales que se exigen a los procesos penales, de conformidad con el artículo 8 

de la CADH. Es importante precisar que, hay varias formas o vías para que los Estados parte 

del Pacto de San José de Costa Rica se adecuen al cumplimiento de las exigencias 

convencionales, pues la pluralidad y diversidad de ordenamientos internos impiden que exista 

una fórmula única de aplicar el estándar convencional, teniendo como límite el respeto 

irrestricto a las garantías propias de los juicios o procedimientos sancionatorios.  

 

Al respecto, la Corte IDH ha señalado: 

(...) la facultad de los Estados de regular o restringir los derechos no es discrecional, sino que está 

limitada por el derecho internacional que exige el cumplimiento de determinadas exigencias que, 

de no ser respetadas, transforma la restricción en ilegítima y contraria a la Convención 

Americana. Conforme a lo establecido en el artículo 29.a in fine de dicho tratado ninguna norma 

de la Convención puede ser interpretada en sentido de limitar los derechos en mayor medida que 

la prevista en ella.(Corte IDH, 2021).  

 

Así, la Corte IDH estima que para que una restricción a los derechos políticos sea 

válida debe realizarse un análisis que tenga en cuenta los siguientes aspectos:  
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i) Legalidad: Implica que la limitación se encuentre establecida de manera clara por una ley 

en sentido formal y material.  

 

ii) Finalidad: Se debe revisar que la restricción impuesta se ajuste a alguno de los supuestos 

limitativos permitidos por las normas generales (los derechos y libertades de las demás 

personas o las justas exigencias del bien común) o específicas de un derecho (protección al 

orden o salud pública) contenidas en la Convención. En el caso de derechos políticos las 

contenidas en el artículo 23 convencional.  

 

iii) Idoneidad: La medida que se adopta debe tener la vocación de cumplir a cabalidad con la 

limitación pretendida al derecho humano afectado, de lo contrario se tornaría en ineficaz.  

 

iv) Necesidad: Se deben examinar todas las alternativas posibles para alcanzar el fin legítimo 

y evaluar el grado de mayor o menor lesividad al derecho limitado, solo así se podrá identificar 

la medida que mejor se ajuste a los preceptos convencionales.  

 

v) Proporcionalidad: Por último, se debe evaluar si la restricción aplicada es proporcional al 

interés que la justifica y supeditarse a la consecución del legítimo objetivo, interfiriendo en la 

menor medida posible el ejercicio del derecho en juego (Corte IDH, 2021).   

 

Del resultado de los anteriores pasos se podrá determinar si la limitación a un derecho 

político es válida o incompatible con los preceptos de la CADH.  Por lo anterior, resulta 

evidente que en estándares convencionales, los derechos políticos son catalogados como la 

base de los sistemas democráticos y un fin que debe ser protegido por todas las autoridades de 

los Estados parte,  también que el artículo 23 de la Convención consagra las exigencias para 
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reglamentar o restringir los derechos políticos de las personas, y que en tratándose de 

restricciones, las mismas se pueden desarrollar de forma general en la legislación satisfaciendo 

las exigencias internacionales y por la vía de sanciones jurídicas, estas últimas solo pueden ser 

impuestas por un juez competente como resultado de un proceso penal donde se respeten todas 

las garantías del debido proceso y del principio de legalidad.  

 

A manera de cierre, en el presente acápite se pudo determinar que en el Sistema 

Interamericano los derechos políticos son considerados una de las bases de los sistemas 

democráticos actuales y, por ende, verdaderos derechos humanos, que deben protegerse por los 

Estados. Así mismo, de acuerdo con la Convención Americana sólo pueden reglamentarse o 

restringirse por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instrucción, capacidad civil 

o mental, y en el caso de sanciones, que las mismas sean aplicadas por un funcionario investido 

de jurisdicción, con arreglo a las garantías procesales que se exigen a los procesos penales, de 

conformidad con el artículo 8 de la CADH.  

 

También que para establecer si una limitación a un derecho político es permitida por 

la CADH, se debe realizar un examen de la medida limitativa a la luz de los presupuestos de 

legalidad, finalidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad que terminaran por arrojar la 

compatibilidad o no de la misma con el referido instrumento internacional.  

  

1.4. La modulación del principio de legalidad en ámbitos no penales 

 

La Corte IDH ha reconocido en su jurisprudencia que el artículo 9 de la Convención 

no se aplica de forma exclusiva en procesos de materia penal, reconociendo en ese sentido que 

es posible apreciar su adopción en trámites de otra índole, como por ejemplo, los procesos 
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administrativos sancionatorios. Ello es así debido a que “las sanciones administrativas son una 

expresión del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a las 

sanciones penales” (Corte IDH, Caso Maldonado Ordoñez Vs Guatemala, 2016). En 

consonancia con lo anterior, este mismo tribunal internacional ha considerado que en materia 

disciplinaria el artículo 9 también tiene completa validez y eficacia, “no obstante, su alcance 

depende considerablemente de la materia regulada” (Corte IDH, Caso Maldonado Ordoñez 

Vs Guatemala, 2016), debido a que “la precisión de una norma sancionatoria de naturaleza 

disciplinaria puede ser diferente a la requerida por el principio de legalidad en materia penal” 

(Corte IDH, Caso Rico Vs Argentina, 2019). 

 

Dicho alcance y variación en razón a la diferencia en la precisión que posee una norma 

de carácter sancionatorio no es óbice para que se inaplique el principio de legalidad en procesos 

disciplinarios, es así como la Corte IDH ha considerado que las garantías que se predican del 

Derecho penal se aplican Mutatis Mutandis (Corte IDH, Caso Caso Fontevecchia y D’amico 

Vs Argentina, 2011), (Corte IDH, Caso Maldonado Ordoñez Vs Guatemala, 2016) (Corte IDH, 

Caso Vélez Loor Vs Panamá, 2011), (Corte IDH, Caso Baena Ricardo y Otros Vs Panamá, 

2001) en los procesos de otra naturaleza, incluyendo los de índole sancionador.  

 

De esta forma, al igual que el principio de legalidad en materia penal, en asuntos de 

naturaleza disciplinaria se deben cumplir ciertos requisitos y parámetros en el marco de un 

Estado de Derecho,  con el objetivo de prevenir la arbitrariedad de los agentes estatales 

encargados de aplicar el Ius Puniendi, uno de estos postulados es la preexistencia de la norma 

punitiva, en aras de brindar seguridad jurídica puesto que: 

es indispensable que la norma punitiva, sea penal o administrativa, exista y resulte conocida, o 

pueda serlo, antes de que ocurran la acción o la omisión que la contravienen y que se pretende 
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sancionar. La calificación de un hecho como ilícito y la fijación de sus efectos jurídicos deben 

ser preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera infractor (Corte IDH, Caso Baena 

Ricardo y Otros Vs Panamá, 2001).  

 

Así las cosas, encontramos que la norma que contiene hipótesis sancionables 

disciplinariamente debe poder ser identificable por sus destinatarios, con el objetivo que 

puedan adecuar su comportamiento, de tal forma que eviten incurrir en el correspondiente 

supuesto de hecho que acarrea una falta disciplinaria. La finalidad de la preexistencia de la 

disposición normativa que contiene el castigo jurídico no es otro sino la persuasión, y el 

conocimiento de la posibilidad de ser sancionados si se ejecuta una determinada conducta.  

 

La preexistencia de las sanciones disciplinarias no tiene variación con respecto al 

principio de legalidad del Derecho penal. Ambos ordenamientos, el penal y el disciplinario, 

requieren de la existencia previa de los tipos a la comisión de la conducta para prevenir 

actuaciones despóticas por parte de los agentes e instituciones que aplican el derecho 

sancionador del Estado.  

 

Otro de los parámetros aplicables del principio de legalidad en ámbitos disciplinarios 

es la previsibilidad de la sanción, que consiste en poder conocer cuáles son los hechos 

constitutivos de la falta, tener certeza de cómo resolverá un caso concreto el órgano encargado 

del juzgamiento, cuánto tiempo tomará el proceso, que normas o postulados se tendrán en 

cuenta para resolver el caso y cuál será el precedente aplicable. Sin embargo, la previsibilidad 

en el derecho disciplinario cambia considerablemente con relación a la del derecho penal.  

 

En el Derecho disciplinario se presenta una particularidad relacionada con la forma en 

la que se encuentran descritos los tipos, ya que estos se encuentran configurados como numerus 
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apertus, o tipos abiertos o en blanco, razón por la cual, la previsibilidad anteriormente descrita 

en el Derecho disciplinario cambia con relación a la establecida por el Derecho penal, ya que, 

existe la posibilidad de remitirse a otras normas y conceptos con el objetivo de establecer la 

correspondiente sanción, dejando un grado de potestad interpretativa y libertad al fallador. Para 

la Corte IDH, esta indeterminación no acarrea una vulneración a la Convención Americana, ya 

que otorgar algún tipo de discrecionalidad al juzgador no riñe con la previsión de la falta, 

“siempre y cuando el alcance de la discrecionalidad y la manera en que se debe ejercer sea 

indicado con suficiente claridad con el fin de brindar una adecuada protección para que una 

interferencia arbitraria no se produzca” (Corte IDH, Caso López Mendoza Vs Venezuela, 

2011). 

 

En ese sentido, se encuentra que a la luz de la Convención es posible la 

indeterminación de un tipo disciplinario, no obstante, deben existir unos límites a esa 

discrecionalidad de forma clara y expresa, de lo contrario se estaría produciendo una 

arbitrariedad, y con ella se incurriría en una violación a la CADH.  

 

Siguiendo la idea anterior, otro de los contenidos del principio de legalidad es la 

precisión en la descripción del supuesto de hecho de la norma de carácter sancionador. En el 

Derecho penal, la enunciación del supuesto de hecho debe estar de la manera más detallada 

posible, de tal forma que se tenga completo conocimiento de las acciones que revisten categoría 

de delito. En el Derecho disciplinario, los tipos que contienen las conductas que hacen incurrir 

en faltas disciplinarias son abiertos o en blanco, presentándose entonces una especie de 

imprecisión de los tipos, a pesar de ello, para la Corte IDH, “los problemas de indeterminación 

de un tipo disciplinario no pueden ser examinados en abstracto, sino a la luz de la motivación 

del juzgador al momento de su aplicación” (Corte IDH, Caso Cordero Bernal Vs Perú, 2021). 
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En ese sentido, este Tribunal considera que “la aplicación de un tipo disciplinario abierto no 

constituye, en principio, una violación al derecho al debido proceso, siempre que se respeten 

los parámetros jurisprudenciales que se han definido para tal efecto” (Corte IDH, Caso 

Cordero Bernal Vs Perú, 2021). 

 

Es necesario aclarar que, si bien es cierto la Corte IDH se refiere en la cita anterior al 

derecho al debido proceso, ello no deja en el aire la posible vulneración o no del principio de 

legalidad por aplicar tipos disciplinarios indeterminados, ya que, el derecho al debido proceso 

necesita, para su correcta aplicación y respeto que se acate de forma íntegra el principio de 

legalidad, toda vez que, postulados del debido proceso como plazos razonables, juez natural, 

duración del proceso, deben estar expresamente señalados en la ley, sea disciplinaria, penal, 

civil, etc. De manera tal que, si se habla que no se conculca el derecho al debido proceso, es 

posible concluir que tampoco se trasgrede el principio de legalidad, entendiendo el último como 

un requisito sine qua non podemos predicar el derecho al debido proceso.  

 

Al retomar las ideas previamente establecidas, es menester rescatar dos nociones del 

Tribunal Interamericano, una de ellas consiste en que la indeterminación de un tipo 

disciplinario debe ser analizada desde la motivación del juzgador, y que esta debe respetar los 

parámetros jurisprudenciales establecidos. Nótese que, en este punto, la Corte IDH diferencia 

entre juzgador e intérprete de la norma sancionatoria, dejando sentada una regla consistente en 

que un juez o tribunal debe establecer los parámetros para la interpretación, aplicación y forma 

de completar los tipos abiertos, de forma clara, permitiéndole al aplicador o fallador tener 

certeza y una hoja de ruta a seguir, con el objetivo de evitar la arbitrariedad.  
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La otra noción está relacionada con que la discrecionalidad que se le otorga al juzgador 

debe estar de forma previa, clara y expresa, limitando de alguna manera al fallador, e 

impidiendo así la vulneración de derechos fundamentales y la arbitrariedad. En ese sentido, la 

forma en la que el aplicador de la sanción debe remitirse, graduar la falta, interpretar, y llenar 

de contenido los tipos abiertos o en blanco, tiene que estar consagrada al momento de decidir 

sobre una falta disciplinaria. Sería entonces inadmisible a la luz de la CADH que la 

discrecionalidad y libertad que se le otorgan al juzgador disciplinario no estén plenamente 

delimitadas por el ordenamiento jurídico.  

 

 

 

1.5. La imposibilidad de modular el principio de legalidad cuando una sanción restrinja 

el sufragio pasivo  

 

El sufragio pasivo es el derecho que tienen todas las personas de presentarse como 

candidatos en unas elecciones libres, transparentes y democráticas. La CADH lo consagra en 

el artículo 23 numeral 1 como uno de los derechos políticos de los ciudadanos. Por otro lado, 

esta misma disposición normativa establece en el numeral 2 la forma en la cual se pueden 

restringir los derechos políticos en ella enunciados, la cual es: “La ley puede reglamentar el 

ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente 

por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instrucción, capacidad civil o mental, 

o condena, por juez competente, en proceso penal” (OEA, 1969). 

 

En ese sentido, la Corte IDH ha debido resolver diferentes situaciones que se le han 

puesto de presentes a lo largo de los años, en donde están de por medio los derechos políticos, 
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y particularmente el sufragio pasivo, de algunos ciudadanos de los Estados miembros del 

Sistema Interamericano. Entre ellos, se destaca el Caso Petro Urrego Vs Colombia. En esta 

coyuntura, el señor Petro manifestaba que se le habían vulnerados sus derechos políticos, ya 

que estos habían sido limitados no por un juez sino por una autoridad administrativa. El 

expediente llegó a conocimiento de la Corte IDH, la cual consideró que a la luz del artículo 

23.2 de la Convención, no es permitido que un órgano de naturaleza administrativa aplique una 

sanción que conlleve una restricción a una persona para el ejercicio de los derechos políticos a 

elegir y ser elegido, reiterando que sólo puede limitarse estos derechos por acto jurisdiccional 

y no por medio de un acto administrativo. La Corte IDH sostuvo su interpretación literal de la 

siguiente manera: “El Tribunal considera que la interpretación literal de este precepto permite 

arribar a esta conclusión, pues tanto la destitución como la inhabilitación son restricciones a 

los derechos políticos, no sólo de aquellos funcionarios públicos elegidos popularmente, sino 

también de sus electores” (Corte IDH, Caso Petro Urrego Vs Colombia, 2020). 

 

El análisis realizado por el Tribunal Internacional va más allá de la exégesis de la 

norma y trasciende a la esfera teleológica de la Convención, considerando:  

Esta interpretación literal resulta corroborada si se acude al objeto y fin de la Convención 

para comprender los alcances del artículo 23.2 del mismo instrumento. La Corte ha 

afirmado que el objeto y fin de la Convención es “la protección de los derechos 

fundamentales de los seres humanos”, así como la consolidación y protección de un 

ordenamiento democrático. El artículo 23.2 de la Convención corrobora esa finalidad, pues 

autoriza la posibilidad de establecer regulaciones que permitan la existencia de condiciones 

para el goce y ejercicio de los derechos políticos (Corte IDH, Caso Petro Urrego Vs 

Colombia, 2020). 

 

La Corte IDH concluye la idea de la siguiente forma:  
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El Tribunal considera que las sanciones de destitución e inhabilitación de funcionarios 

públicos democráticamente electos por parte de una autoridad administrativa disciplinaria, 

en tanto restricciones a los derechos políticos no contempladas dentro de aquellas 

permitidas por la Convención Americana, son incompatibles no sólo con la literalidad del 

artículo 23.2 de la Convención, sino también con el objeto y fin del mismo instrumento 

(Corte IDH, Caso Petro Urrego Vs Colombia, 2020). 

 

En ese orden de ideas, es posible concluir que para la Corte IDH, cuando está de 

presente la restricción o limitación de un derecho político, la interpretación de la Convención 

Americana debe ser restringida, literal y teleológica, con el objetivo que la misma tenga 

vigencia y no sea pasada por alto por alguno de los estados parte. Para este tribunal el derecho 

a ser elegido goza de especial protección ya que uno de los objetivos y fines del Sistema 

Interamericano es propender por un orden legal y constitucional democrático y respetuoso de 

los derechos humanos.  

 

Así las cosas, a la luz de las consideraciones de la Corte IDH, no procedería la 

modulación del principio de legalidad en aquellas situaciones particulares donde sea posible 

restringir derechos políticos, máxime si la inflexión contribuye a la limitación a los mismos.  

 

1.6. Los conceptos jurídicos indeterminados según la Corte Interamericana 

 

La indeterminación es un estado de cosas en el Derecho y, prácticamente, una 

característica del Derecho mismo, que se genera tanto por lagunas involuntarias del legislador 

como por intención voluntaria de este, a modo de técnica legislativa o forma de normar y 

establecer estándares de conducta abiertas para los destinatarios de las normas jurídicas 

(Pacheco, 2013). En ese sentido, los conceptos jurídicos indeterminados pueden definirse como 
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aquella manifestaciones imprecisas que, aun acudiendo en ocasiones a diccionarios en busca 

de definiciones, nunca llegan a ser concretizadas para efectos de realizar la adecuación típica 

de la conducta (Salguero, 2018, p. 24). 

 

En efecto, los conceptos jurídicos indeterminados, al encontrarse inmersos en la 

redacción de un tipo disciplinario, contribuyen a la imprecisión de las normas sancionatorias, 

en razón a lo que representan, nociones abstractas. A propósito de su papel preponderante en 

muchos casos en la imprecisión de las disposiciones disciplinarias, la Corte IDH ha 

considerado que la falta de precisión es permitida siempre y cuando  

el uso de supuestos abiertos o conceptos indeterminados tales como la “dignidad de la 

administración de justicia” o el “decoro del cargo” requiere el establecimiento de criterios 

objetivos que guíen la interpretación o contenido que debe darse a dichos conceptos a efectos de 

limitar la discrecionalidad en la aplicación de las sanciones (Corte IDH, Caso López Lone y Otros 

Vs Honduras, 2015). 

 

En ese orden de ideas, se puede apreciar que este Tribunal admite la posibilidad de 

utilizar conceptos jurídicos indeterminados, únicamente si existen criterios objetivos que 

orienten la hermenéutica de los mismos, debido a que, por ser tan amplios y ambiguos, la no 

limitación de su análisis conllevaría a la consolidación de arbitrariedades por parte de los 

operadores del Ius Puniendi estatal.  

 

A propósito de estos criterios objetivos, la Corte IDH especifica que los mismos:  

Pueden ser establecidos por vía normativa o por medio de una interpretación jurisprudencial 

que enmarque estas nociones dentro del contexto, propósito y finalidad de la norma, de forma tal 

de evitar el uso arbitrario de dichos supuestos, con base en los prejuicios o concepciones 
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personales y privadas del juzgador al momento de su aplicación (Corte IDH, Caso López Lone y 

Otros Vs Honduras, 2015). 

 

De la anterior cita se extraen tres ideas. La primera se refiere a que los parámetros de 

interpretación de los conceptos jurídicos indeterminados deben ser establecidos por una norma 

jurídica, o por un juez, de manera previa a la aplicación de los mismos y la imposición de una 

sanción, toda vez que esta guía interpretativa debe orientar al fallador disciplinario en la 

correspondiente investigación y selección de la pena.  

 

La segunda noción está relacionada con que el juzgador no puede utilizar 

concepciones personales, privadas o prejuicios de los conceptos jurídicos indeterminados. Es 

decir, está vedada la posibilidad para los aplicadores del derecho disciplinario de analizar un 

concepto jurídico indeterminado a la luz de los conocimientos propios, interpretaciones 

personales y reflexiones privadas, ya que ello contribuiría a la arbitrariedad de la sanción. De 

la misma manera, la Corte IDH es enfática en señalar que los prejuicios que se tengan no 

pueden ser utilizados para dotar de contenido estos conceptos ambiguos propios de los tipos 

disciplinarios. 

 

El tercer planteamiento es el referente a que la Corte IDH estima que los criterios 

objetivos deben ser fijados por una autoridad o entidad diferente a la que aplica las sanciones 

jurídicas disciplinarias. Si bien es cierto esta concepción no se encuentra de forma expresa en 

la cita previamente referenciada, si es posible apreciarla de forma tácita en el apartado de la 

sentencia anterior, ya que, consagra la división entre la interpretación, que debe seguir los 

planteamientos establecidos vía normativa o jurisprudencial, y, la imposición de la guía 

hermenéutica. Es decir, se puede apreciar que se diferencia entre la institución que impone la 
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norma o sentencia a seguir, y, la persona o entidad que debe aplicar la sanción siguiendo los 

parámetros establecidos.  

 

En efecto, no sería lógico a la luz de la jurisprudencia de la Corte IDH que la misma 

persona o institución que interpreta e impone los juicios objetivos de interpretación de los 

conceptos jurídicos indeterminados sea la misma que la que lo aplica, debido a que en ese caso, 

se estaría propiciando una arbitrariedad y discrecionalidad amplia, pues el mismo aplicador y 

juzgador disciplinario usaría sus prerrogativas analíticas para hacer ver que su conclusión y 

fallo disciplinario se ajustan a derecho y no son despóticos.  

1.7. Conclusiones  

 

En conclusión, a lo largo del presente capítulo se pudo establecer que el principio de 

legalidad es una de las bases más importantes de los ordenamientos jurídicos modernos, que 

procura ser una garantía para la protección de los derechos de los individuos y es una barrera 

al ejercicio arbitrario del poder por parte del estado. En efecto, el principio de legalidad se 

compone de una serie de aristas dentro de las cuales se resalta: (i) la reserva de ley que de 

acuerdo a la CADH y la Corte IDH es la única vía para establecer restricciones a los derechos 

de los seres humanos, pues viene acompañada de ciertas garantías que protegen a la persona 

de la arbitrariedad estatal; y (ii) la taxatividad que implica el cumplimiento de los requisitos de 

claridad, precisión y suficiencia para aquellos comportamientos que vía ley sean prohibidos o 

sujetos a sanción por parte del estado.  

 

Adicionalmente, cuando está de por medio un derecho político, como el sufragio 

pasivo, la Corte IDH no admite la posibilidad de modular el principio de legalidad, ya que, en 

estos casos puntuales, la interpretación y aplicación de la CADH debe realizarse de forma 
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restringida. Así mismo, que los derechos políticos son considerados como una de las bases de 

los sistemas democráticos actuales, que deben protegerse y conforme a las normas de la 

Convención sólo pueden reglamentarse o restringirse por razones de edad, nacionalidad, 

residencia, idioma, instrucción, capacidad civil o mental, o en el caso de sanciones, las mismas 

deben aplicarse por parte de un funcionario investido de jurisdicción, con arreglo a las garantías 

procesales que se exigen a los procesos penales, de conformidad con el artículo 8 de la CADH. 

 

Por otra parte, también se evidenció que el nivel de descripción y precisión de los tipos 

disciplinarios varía considerablemente cuando se los compara con los tipos penales, en razón 

a la materia que intentan regular, no obstante ello no es contrario a la Convención Americana 

de Derechos Humanos, siempre y cuando el aplicador del Ius Puniendi  estatal siga los 

parámetros jurisprudenciales establecidos. De la misma manera, la Corte Interamericana de 

Derechos Humanos admite la posibilidad de usar conceptos jurídicos indeterminados en la 

redacción y creación de las normas disciplinarias siempre que el contenido de los mismos, su 

hermenéutica y aplicación sean guiadas por unos criterios objetivos establecidos en una norma 

jurídica o providencia judicial. Nótese que la Corte IDH hace especial énfasis en prevenir la 

arbitrariedad del aplicador de las normas disciplinarias, y limitar la discrecionalidad que éste 

pueda tener, ya que los tipos disciplinarios se encuentran configurados bajo la forma de 

nunmerus apertus.  
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CAPÍTULO 2: LA PÉRDIDA DE INVESTIDURA Y LA CAUSAL DE INDEBIDA 

DESTINACIÓN DE DINEROS PÚBLICOS EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO 

COLOMBIANO 

 

La pérdida de investidura es una acción pública de carácter constitucional, que fue 

introducida en la Carta Política de 1991, con el objetivo de persuadir a los congresistas de 

seguir un correcto comportamiento ético, y de esta forma combatir las prácticas contrarias a 

los deberes relacionados con la representación del pueblo en el legislativo, que predominaban 

en los años de apogeo del movimiento constituyente de 1991.  

 

El origen de la figura de la pérdida de investidura en Colombia se remonta al Acto 

Legislativo 01 de 1979, cuyo artículo 13 establecía que los congresistas perderán su investidura 

por “la infracción al régimen de incompatibilidades y al de conflictos de interés previstos en 

la Constitución” (Acto Legislativo 01, 1979) y por “faltar en un período legislativo anual, sin 

causa justificada, a ocho de las sesiones plenarias en que se voten proyectos de actos 

legislativos o de ley” (Acto Legislativo 01, 1979). En esta misma disposición normativa se 

otorgó al Consejo de Estado la competencia para declarar la pérdida de investidura. No 

obstante, este Acto Legislativo no entró en vigencia debido a que la Corte Suprema de Justicia 

lo declaró inexequible.  
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Luego de la promulgación de la Constitución de 1991, el Congreso de la República 

expidió la Ley 144 de 1994, a través de la cual reguló el procedimiento de la pérdida de 

investidura de los congresistas. En el 2018 esta norma fue derogada y modificada por la Ley 

1881 de 2018, legislación que introdujo la doble instancia en los procesos de pérdida de 

investidura. Adicionalmente, en la Ley 5 de 1992 en la sección V del capítulo XI se regulan 

aspectos sobre el trámite de la pérdida de investidura.  

 

Si bien es cierto que la Constitución consagró expresamente la figura de la pérdida de 

investidura únicamente para los senadores y representantes a la cámara, el mismo texto 

constitucional habilitó al legislador para que la ampliara a diputados (Artículo 299) y 

concejales (Artículo 312). Esto se materializó en la Ley 617 de 2000 para diputados, y en la 

Ley 136 de 1994 en el caso de los concejales.  

 

La pérdida de investidura tiene dos componentes que deben ser acreditados dentro del 

trámite procesal, el objetivo y el subjetivo, siendo este último el más importante, y el que la 

diferencia de procesos seguidos por algunas causales similares, como el medio de control de 

nulidad electoral. El aspecto subjetivo exige analizar la forma en la cual el corporado 

investigado incurrió en la causal, por lo que se debe probar si lo hizo actuando con dolo o culpa. 

Lo subjetivo reviste de gran importancia para imponer la sanción, tal y como se profundizará 

posteriormente.  

 

En un principio, la Ley 5 de 1992 en su artículo 296 consagraba un requisito de 

procedibilidad para adelantar el juicio de pérdida de investidura por la causal de indebida 

destinación de dineros públicos, que era la existencia de una sentencia penal previa de carácter 
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condenatorio. Además, en el artículo siguiente se dispuso el trámite a seguir por la autoridad 

que dictase la sentencia condenatoria. Estas dos normas legales fueron declaradas inexequibles 

por la Corte Constitucional (1994),  en la Sentencia C-319 de 1994, debido a que: 

El tipo de responsabilidad política de carácter disciplinario exigible al Congresista que incurriere 

en la comisión de una de las conductas que el Constituyente erigió en causal de pérdida de la 

investidura, es perfectamente diferenciable y separable de la penal que la misma pudiere también 

originar, por haber incurrido en un delito, independientemente de la acción penal. Lo contrario,  

conduciría indefectiblemente a que, por el hecho de ser sancionado penalmente por un organismo 

diferente, tenga otra Corporación judicial (Consejo de Estado) que limitarse a cumplir el 

proveído que consolida la existencia de un delito, para deducir, además, sin fórmula de juicio, 

una responsabilidad disciplinaria de pérdida de investidura que acarrearía una doble sanción 

frente a un mismo hecho, con violación del principio universal NON BIS IN IDEM. 

En ese sentido, se tiene que para el Tribunal Constitucional la exigibilidad de una 

sentencia penal previa de carácter condenatorio para decretar la pérdida de investidura por la 

causal de indebida destinación de dineros públicos riñe con el principio del non bis in ídem, 

ya que se estaría juzgando dos veces por los mismos hechos. Además, ese supuesto llevaría al 

Consejo de Estado únicamente a limitarse a cumplir la sentencia judicial del juez penal, sin 

adelantar un juicio de responsabilidad que tiene una naturaleza completamente diferente al 

juicio de reproche que se sigue en un juicio de carácter penal. 

Debe advertirse que a la fecha, el Congreso de la República no ha expedido una ley 

que regule, reglamente o tipifique de forma concreta los elementos que configuran 

objetivamente la causal de indebida destinación de dineros públicos. Esto ha llevado a que sea 

el Consejo de Estado la institución que ha dotado de contenido a esta hipótesis sancionable 

con la sanción de pérdida de investidura. 
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Enseguida se aborda la figura de la pérdida de investidura para describir sus aspectos 

principales y características. Luego se aborda la causal de indebida destinación de recursos 

públicos, para realizar un recorrido por la jurisprudencia constitucional y contencioso 

administrativa, con el objetivo de apreciar cómo ha sido el desarrollo de la misma.  

 

2.1. La pérdida de investidura como acción pública 

 

De conformidad con el artículo 184 de la Constitución Política, la pérdida de 

investidura puede ser solicitada bien por la Mesa Directiva de la Cámara de Representantes o 

Senado, o bien por cualquier ciudadano. Este último aspecto es el que le otorga a la pérdida de 

investidura el carácter de una acción pública.  

 

El artículo 5 de la Ley 1881 de 2018 establece los requisitos mínimos que debe 

contener la solicitud de pérdida de investidura cuando un ciudadano la solicita. Si bien esta ley 

regula el trámite de dicha acción frente a congresistas, el artículo 22 de la misma norma habilita 

la aplicación de los postulados, en lo que sea compatible, a los procesos de pérdida de 

investidura de concejales y diputados, por ende, estos requisitos son también vinculantes para 

las solicitudes de inhabilitación perpetua que se haga de estos demás miembros de 

corporaciones públicas de elección popular.  

 

El hecho que cualquier ciudadano pueda solicitar la pérdida de investidura permite 

desarrollar los postulados democráticos propios de la Constitución. En este sentido, el Consejo 

de Estado considera que: “la facultad que tiene todo ciudadano para impetrar esta acción, 

materializa, como lo ha reconocido la Sala, el ejercicio democrático y el control ciudadano al 

que están sometidos los poderes públicos” (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso 
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Administrativo, Rad. 11001-03-15-000-2014-03886-00(PI), 2016). Todo ciudadano puede así 

verificar el respeto de los contenidos ético jurídicos que sustentan las causales de pérdida de la 

investidura. 

 

Y el carácter público de la pérdida de investidura se reitera además por cuanto que en 

el procedimiento se contempla la realización de audiencias abiertas al público en general, con 

el objetivo que cualquier persona que desee asista al trámite y observe las decisiones que se 

tomen al respecto. Esto en razón a que a la sociedad en general le asiste el interés político que 

sus representantes se comporten de una forma éticamente correcta.  

 

2.2. La pérdida de investidura como sanción jurídica 

 

Las sanciones jurídicas, independientemente de la naturaleza que sean, son 

manifestación del Ius Puniendi estatal. La pérdida de investidura es una expresión de la 

potestad sancionatoria del Estado ya que, a raíz de un comportamiento contrario a exigencias 

éticas, se aplica una consecuencia jurídica a manera de castigo. Así lo ha entendido el Consejo 

de Estado al manifestar que: “En términos generales, la acción de pérdida de la investidura se 

ha definido como un juicio o proceso jurisdiccional sancionatorio, pues hace parte del jus 

puniendi del Estado y, a diferencia de los procesos sancionatorios administrativos, es la 

jurisdicción –el juez de lo Contencioso Administrativo- con fundamento en el procedimiento 

establecido por el legislador el que impone la sanción” (Consejo de Estado, Sala Plena de lo 

Contencioso Administrativo, Rad. 11001-03-15-000-2014-03886-00(PI), 2016).. 

 

El hecho que la pérdida de investidura sea una especie del poder sancionatorio del 

Estado de carácter jurisdiccional, impide categorizarla como un juicio político o forma de 
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control político, ya que para su imposición interviene una autoridad judicial, a pesar que las 

consecuencias que se deriven de la declaración de la pérdida de investidura influyan en los 

derechos políticos de los sancionados. Por ello, para el Consejo de Estado, el juicio de la acción 

pública en mención es un juicio de carácter sancionatorio (Consejo de Estado, Sala Plena de lo 

Contencioso Administrativo, Rad. 11001-03-15-000-2014-03886-00(PI), 2016).  

 

La sanción jurídica de la pérdida de investidura es una de las más drásticas que se 

pueda aplicar a una persona dentro del ordenamiento jurídico colombiano, ya que, inhabilita a 

perpetuidad al sujeto sancionado de ocupar cargos públicos de elección popular, en la medida 

que otras reglas del ordenamiento jurídico impiden acceder a otros cargos de elección popular. 

Es entonces una restricción permanente al derecho político del sufragio en su órbita pasiva, 

esto es, a la posibilidad de presentarse como candidato a un cargo de elección popular. Si bien 

es cierto que el artículo 28 de la Constitución estipula que no existen penas imprescriptibles, 

en palabras del Consejo de Estado, la pérdida de investidura se justifica debido a que “busca 

amparar y hacer prevalecer el principio democrático, que identifica y define al Estado 

Colombiano, artículo 1. En donde más allá del derecho a ser elegido, se impone el respeto y 

mantenimiento de la democracia, impidiendo a quien ha defraudo ese principio volver a ser 

depositario de la confianza del elector” (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso 

Administrativo, Rad. 11001-03-15-000-2014-03886-00(PI), 2016). 

 

En lo que respecta a si existe algún tipo de graduación de la sanción cuando se está 

frente a una u otra causal, debe mencionarse que el castigo se aplica de igual forma en todos y 

cada uno de los supuestos de hecho existentes en la pérdida de investidura, esto es, la 

inhabilitación de por vida para ostentar cargos que sean elegidos por voto popular. En palabras 

del máximo Tribunal de la jurisdicción contencioso administrativo, “todas las causales son lo 



51 

suficientemente graves para imponer la pena consistente en la pérdida definitiva del derecho 

a continuar ostentando la investidura y a volver a ser elegido congresista, diputado, etcétera” 

(Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Rad. 11001-03-15-000-2014-03886-

00(PI), 2016). 

 

Siguiendo con la idea anterior, tampoco existe graduación o ponderación de la sanción 

imponible cuando se actúa de forma dolosa o culposa. Tanto la culpa como el dolo de incurrir 

en alguna causal conllevan al mismo resultado, siendo necesario por el juez de la pérdida de 

investidura únicamente demostrar que se actuó bien sea con culpa o dolo para acreditar la 

configuración del elemento subjetivo y proceder a imponer una sanción. El dolo y la culpa 

entonces actúan como modalidades de conductas anti éticas, como formas de incurrir en la 

causal de pérdida de investidura. Si bien es cierto el dolo y la culpa tienen diferencias 

jurídicamente sustanciales, para efectos de imponer la sanción de restricción perpetua del 

sufragio pasivo, sus discrepancias no tienen incidencia alguna. En palabras de la Corte 

Constitucional:  

en virtud del artículo 29 de la Constitución, que dispone el principio de presunción de inocencia, 

del cual se desprende la culpabilidad, es necesario verificar culpa o dolo en la conducta 

reprochable para imponer el castigo de inhabilitación para ser elegido a perpetuidad, razón por la 

cual la jurisprudencia del Consejo de Estado ha indicado que el proceso de pérdida de investidura 

se desarrolla en el ámbito de la responsabilidad subjetiva (Corte Constitucional SU - 424 de 2016, 

2016). 

  

Por otro lado, es importante aclarar que, por el hecho de ser un procedimiento y una 

expresión del derecho punitivo del Estado, al proceso de la pérdida de investidura le son 

aplicables todos los principios y garantías del debido proceso establecidas en el artículo 29 de 

la Constitución Política. Así lo dispone el artículo 1 de la Ley 1881 de 2018, modificado por 
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el artículo 4 de la Ley 2003 de 2019. Además de lo anterior, la Corte Constitucional considera 

que en razón a las características especiales del proceso de la pérdida de investidura, más 

concretamente las de la sanción, se debe observar de forma irrestricta la garantía al debido 

proceso, en palabras de dicho Tribunal: 

En razón de las particularidades del proceso de pérdida de investidura, y en especial de su 

carácter sancionador, la Corte ha establecido que se debe dar plena observancia a las 

garantías y requisitos constitucionales del debido proceso. Lo anterior implica que las 

normas constitucionales en las cuales se consagra la pérdida de la investidura deben ser 

interpretadas en armonía con el artículo 29 de la Carta. De acuerdo con lo expuesto, la 

pérdida de investidura es uno de los procedimientos que se adelantan en virtud del “ius 

puniendi estatal” y el régimen de garantías aplicable corresponde al del derecho 

sancionador. En otras palabras, los principios establecidos en la Constitución para imponer 

sanciones deben guiar también el estudio de las demandas de pérdida de investidura  (Corte 

Constitucional SU - 424 de 2016, 2016). 

 

De todo lo anterior, es posible concluir que la pérdida de investidura es un proceso 

jurisdiccional, de carácter público, y al cual le son aplicables todas las garantías del debido 

proceso y las demás reconocidas para procesos judiciales de cualquier índole, tanto por la 

Constitución, la Ley y los Tratados internacionales, no sólo por el hecho de ser un proceso 

judicial, sino también en razón a que es una restricción a los derechos políticos de los miembros 

de corporaciones públicas de elección popular.  
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2.3. Análisis jurisprudencial al desarrollo de la causal de indebida destinación de dineros 

públicos de la pérdida de investidura 

 

Tal y como se afirmó en párrafos anteriores, la presente causal no ha tenido desarrollo 

constitucional ni legal. Tanto el constituyente como el legislador se limitaron en enunciarla 

como un supuesto que, de cumplirse y acreditarse, da lugar a declarar la pérdida de investidura. 

En ese sentido, ha sido el Consejo de Estado la autoridad encargada de dotar de contenido a la 

presente causal a través de su jurisprudencia, con el objetivo de poder aplicarla en los casos 

bajo estudio. A continuación, se hace un recorrido a través del desarrollo que ha tenido esta 

causal en la jurisprudencia contencioso administrativa y constitucional, para lo cual se 

estudiarán cuatro etapas, en las que será posible evidenciar cambios de precedente y nuevos 

análisis, hasta llegar a la postura actual que se tiene al respecto. 

 

2.3.1. Primera etapa (hasta 1993) 

 

Inicialmente, de conformidad con los artículos 296 y 297 de la Ley 5 de 1992, para 

proceder a la declaratoria judicial de la pérdida de investidura era necesaria una sentencia penal 

previa de carácter condenatorio. Es por ello que el Consejo de Estado en sus sentencias exigía 

la existencia o demostración de la existencia de la misma, tal y como se aprecia en la Sentencia 

del 03 de septiembre de 1993 proferida por la Sala Plena: 

De lo consignado se desprende que cuando se trata de indebida destinación de dineros públicos, 

la causal requiere de previa sentencia penal condenatoria ejecutoriada o en firme, trasladada al 

Consejo de Estado en pleno por la autoridad respectiva; o confirmación de la decisión y 

comprobación del hecho, si es la Mesa Directiva de alguna de las Cámaras la que solicita al 

Consejo de Estado la declaratoria de pérdida de investidura del Congresista. 

En concordancia con lo anterior, el artículo 301 de la misma Ley 5a, de 1992, al referirse a la 
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solicitud de pérdida de la investidura, formulada por cualquier ciudadano, establece que dicha 

solicitud deberá estar acompañada de las pruebas que así lo ameriten, en las condiciones legales, 

y si ello no fuera posible de demostraciones sumarias sobre la causal invocada (Consejo de 

Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Expediente AC - 742, 1993). 

 

En la misma providencia judicial, este alto tribunal concluye que la necesidad de la 

existencia de este requisito se da por motivos democráticos, políticos y especiales:  

La exigencia de una sentencia penal condenatoria, o de la confirmación de la decisión o de las 

pruebas de que así lo ameriten, según el caso, para que la causal "indebida destinación de dineros 

públicos" se estructure, se halla en consonancia con su naturaleza de carácter penal, con las 

repercusiones jurídico políticas de la pérdida de la investidura de un Congresista y con el régimen 

especial que debe gobernarla (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, 

Expediente AC - 742, 1993). 

 

Además, esta misma corporación judicial reitera que la función de investigar la posible 

comisión de punibles y sancionar con la pérdida de investidura son diferentes, y están en cabeza 

de diferentes entidades estatales: 

Al Consejo de Estado, según los términos de la Constitución (art. 184) y de la ley 5a de 1992 

(arts. 297, 299 y 304), le corresponde declarar judicialmente la pérdida de la investidura, con 

base en las pruebas concretas y suficientes que les remitan las autoridades correspondientes o los 

ciudadanos solicitantes. Es ésta una función diferente e independiente a la de allegar pruebas 

tendientes a la estructuración de la causal que se allegue. No puede el Consejo de Estado sustituir 

al Juez Penal, en este caso la Corte Suprema de Justicia en la calificación de los hechos y en la 

determinación de la responsabilidad penal (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso 

Administrativo, Expediente AC - 742, 1993). 
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En aquella oportunidad el Consejo de Estado no concedió el recurso de súplica 

interpuesto en razón a la inadmisión de la demanda que solicitaba la declaratoria de pérdida de 

investidura, puesto que consideraba que el requisito de la existencia de la sentencia 

condenatoria previa de carácter penal no se encontraba satisfecho, ya que el demandado hasta 

ese momento se encontraba siendo investigado por la Corte Suprema de Justicia, 

manteniéndose incólume la presunción de inocencia.  

 

De lo anterior es posible apreciar que el Consejo de Estado, en las primeras sentencias 

en las que aplica la causal de indebida destinación de dineros públicos, estimó que la exigencia 

de una sentencia condenatoria penal para poder imponer la pérdida de investidura, era un 

requisito sine qua non no podía proceder a decretarse tal sanción, ya que el máximo Tribunal 

Contencioso Administrativo no tenía dentro de sus competencias la investigación de supuestos 

hechos que revestían la categoría de delito. Esta idea permite concluir que el papel del Consejo 

de Estado, bajo lo consagrado originalmente por la Ley 5 de 1992, era el de simplemente 

declarar la pérdida de investidura al existir una sentencia penal condenatoria en firme, pues se 

consideraba que ya los hechos habían sido debidamente demostrados por las autoridades 

competentes en el correspondiente proceso penal. 

 

2.3.2. Segunda etapa (1994 - 2000) 

 

Luego de la declaratoria de inexequibilidad del parágrafo 2 del artículo 296 y del 

artículo 297 de la Ley 5 de 1992 que disponían el requisito previo de la sentencia condenatoria 

penal para proceder a decretar la pérdida de investidura, el Consejo de Estado procedió a 

modificar el precedente establecido. Así, en una nueva oportunidad y en virtud de lo dispuesto 
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en la Sentencia C-319 de 1994, el Consejo de Estado en Sentencia del 19 de octubre de 1994 

sostuvo: 

Para la Sala es obvio que existe clara diferencia en una conducta que encierra un tipo penal, 

regulada por el código de la materia, y la prevista en la Constitución y la ley como causal de un 

proceso constitucional de pérdida de investidura, como es el caso de la indebida destinación de 

dineros públicos. En primer lugar, hay que precisar que la Constitución no señala tipos penales; 

esa labor está deferida al legislador; y por fuera de esta diferencia simplemente orgánica, en 

segundo lugar, se tiene que la descripción que hace la Constitución de la conducta eregida como 

causal de desinvestidura, es sustancialmente distinta de los tipos penales nominados como 

"delitos contra la administración pública", si bien - por razón de la zona donde operan - puedan 

tener también algunas similitudes (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso 

Administrativo, Expediente AC - 2102, 1994). 

 

En la misma decisión, el Consejo de Estado concluyó que “la distinción de las figuras 

penales y de la causal constitucional de la pérdida de investidura es elemental y clara y 

demuestra por qué no es necesaria la sentencia penal condenatoria como requisito previo para 

la configuración de la causal constitucional”(Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso 

Administrativo, Expediente AC - 2102, 1994).. En suma, este alto Tribunal establece que la causal 

de la pérdida de investidura y el ámbito penal son evidentemente diferentes, por lo que una 

exigencia como la existencia de una sentencia penal condenatoria como requisito de 

procedibilidad desconocía las enormes diferencias de los pormenores de cada juicio de 

reproche.  

 

Esta misma tesis es sostenida en la Sentencia del 30 de mayo de 2000, en donde el 

Consejo de Estado comenta: 
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Si bien la acción de pérdida de investidura participa del ejercicio del poder punitivo del Estado, 

en tanto está dirigida a determinar y sancionar la responsabilidad de los miembros del órgano 

legislativo, ésta no es de carácter penal sino político y disciplinario, conservando por lo tanto el 

órgano jurisdiccional penal correspondiente, la competencia para investigar y sancionar ese otro 

tipo de conductas calificadas y definidas por el legislador como delictivas, con sujeción al 

procedimiento específicamente previsto para ello por la legislación penal. Pero, en todo caso, el 

ejercicio de la acción de pérdida de investidura y el de la acción penal, así como su desarrollo, en 

cada evento, es autónomo e independiente (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso 

Administrativo, Expediente AC - 9877, 2000). 

 

En la misma providencia, la alta corporación comenta que las maneras en las cuales 

se puede incurrir en la causal de indebida destinación de dineros públicos no son 

exclusivamente aquellas que se encuentren consagradas como delitos en la legislación penal, 

en ese sentido: 

Ha de precisarse, sin embargo, que en el caso de la causal cuarta del artículo 183 de la 

Constitución, la indebida destinación de dineros públicos no necesariamente se configura, ni 

mucho menos exclusivamente, porque la utilización, ordenación o aplicación de esos específicos 

dineros públicos por parte del congresista, se realice en forma ilícita, esto es, con transgresión de 

los linderos del derecho penal. En otros términos, no es de la esencia, ni tampoco el único 

comportamiento para la estructuración de dicha causal, que la conducta del congresista sea 

constitutiva o esté tipificada en la ley penal como hecho punible (Consejo de Estado, Sala Plena 

de lo Contencioso Administrativo, Expediente AC - 9877, 2000). 

 

Continuando la idea anterior, el Consejo de Estado anota: 

Entre la gama de conductas que pueden dar lugar a la causal en cuestión, si bien algunas de ellas 

al tiempo se encuentran definidas en la legislación penal como delitos, tales como: el peculado 

(por apropiación, por uso, o por aplicación oficial diferente (arts. 133, 134 y 136 del C. P.), el 
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enriquecimiento ilícito (art. 148 del C.P.), el interés ilícito en la celebración de contratos (art. 145 

del C.P.), el trámite de contratos sin observancia de los requisitos legales (art. 146 del C.P.), ellas 

no son las únicas a las que se refiere el numeral 4o. del artículo 183 de la Constitución, por cuanto 

existen otras más que perfectamente pueden quedar comprendidas en esta específica causal de 

pérdida de investidura, en tanto consistan en la aplicación de dineros públicos a una finalidad o 

propósito diferente o contrario al legal o reglamentariamente preestablecido, sin que 

necesariamente las mismas estén tipificadas como delitos (Consejo de Estado, Sala Plena de lo 

Contencioso Administrativo, Expediente AC - 9877, 2000). 

 

En esta providencia judicial, el Consejo de Estado enumeró los supuestos de hecho 

adicionales, o modalidades de conducta diferentes a los tipos penales por los que un 

congresista, concejal o diputado puede incurrir en la causal de indebida destinación de dineros 

públicos, así las cosas:  

El congresista, en su condición de servidor público, que lo es (art. 123 de la Constitución), con 

su conducta funcional, al ejercer las competencias de las que ha sido revestido, traiciona, cambia 

o distorsiona los fines y cometidos estatales preestablecidos en la Constitución, la ley o el 

reglamento, para destinar los dineros públicos a objetos, actividades o propósitos no autorizados, 

o a otros sí autorizados pero diferentes a aquellos para los cuales se encuentran asignados, o 

cuando aplica tales recursos a materias expresamente prohibidas, no necesarias o injustificadas, 

o cuando la finalidad es obtener un incremento patrimonial personal o de terceros, o cuando 

pretende derivar un beneficio no necesariamente económico en su favor o de terceras personas, 

etc (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Expediente AC - 9877, 

2000).. 

 

En esta ocasión el Consejo de Estado decretó la pérdida de investidura de un 

congresista quien siendo miembro de la mesa directiva de la Cámara de Representantes, avaló 

la celebración de contratos bajo circunstancias irregulares. A pesar que en ese caso no se 
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acreditó que el actuar del parlamentario constituyera un delito tipificado por la ley penal, si 

había lugar a la pérdida de investidura porque destinó recursos públicos para fines no 

establecidos en la norma. 

 

Durante esta segunda etapa, el Consejo de Estado realizó un análisis profundo de las 

diferencias existentes entre el proceso de la pérdida de investidura por la indebida destinación 

de dineros públicos y el proceso penal, concluyendo que ambos correspondían a juicios e 

investigaciones completamente disímiles en su naturaleza y fin. Aunado a ello, comentó que si 

bien es cierto el incurrir en unos hechos que revistan categoría de delito puede acarrear la 

declaración de la pérdida de investidura, debe tenerse en cuenta que los tipos penales no son 

los únicos supuestos fácticos, existiendo otros que han de analizarse y acreditarse para proceder 

al decreto de la desinvestidura. En esta etapa es posible apreciar el cambio de paradigma en la 

Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, como respuesta y 

consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional del 

parágrafo 2 del artículo 296 y del artículo 297 de la Ley 5 de 1992, ya que la tesis de la 

corporación había sido sentada sobre el fundamento que otorgaban estas normas.  

 

2.3.3. Tercera etapa (2001 - 2015) 

 

Después que el Consejo de Estado fijase las diferencias sustanciales entre el proceso 

de la pérdida de investidura y el penal, y además enunciara en qué supuestos de hecho se puede 

incurrir en la causal de indebida destinación de dineros públicos, esta corporación procedió a 

analizar el significado de la expresión “debido” e “indebido”, en razón a que la noción de la 

misma es importante para poder aplicar de forma correcta la causal en estudio. Así las cosas, 

en Sentencia del 8 de agosto de 2001 se consideró: 
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Su alcance lo ha deducido la Sala del significado de las expresiones jurídico - normativas que la 

contienen y de acuerdo con la ley 153 de 1887 que enseña que las palabras de la ley se entenderán 

en su sentido natural y obvio (art. 28). El diccionario de la Real Academia de la Lengua Española 

define la palabra “destinación” como acción y efecto de “destinar”, expresión que a su vez 

significa ordenar, señalar o determinar una cosa para algún fin o efecto. Esa expresión en sentido 

figurado es equivalente a “aplicar”; y define la palabra “indebido” como aquello que no es 

obligatorio ni exigible o que es ilícito, injusto y falto de equidad (Consejo de Estado, Sala Plena 

de lo Contencioso Administrativo, Expediente AC - 12546, 2001). 

 

Y agrega este Tribunal que: “El alcance de lo indebido hace alusión a la transgresión 

del ideal de conducta previsto en las normas sobre la destinación del dinero público: basta 

con que el congresista destine indebidamente dineros públicos, en forma directa o indirecta” 

(Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Expediente AC - 12546, 2001). 

 

De lo anterior es posible evidenciar que el Consejo de Estado interpretó desde un 

inicio lo “indebido” según el significado otorgado por la Real Academia Española, lo cual ha 

sido sostenido en diferentes sentencias de esta corporación, como la del 30 de mayo de 2000, 

en la cual se establece en qué casos, diferentes al ámbito penal, se incurre en la causal de 

indebida destinación de dineros públicos.  

 

La jurisprudencia del Consejo de Estado también se ha referido acerca de cuáles son 

los elementos que deben ser demostrados para proceder a declarar la pérdida de investidura por 

la causal de indebida destinación de dineros públicos, de esta forma “se destacan o requieren 

dos elementos como son la conducta y el fin” (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso 

Administrativo, Rad. 11001-03-15-000-2003-00278-01(PI), 2003). 
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La conducta. El sujeto activo que la desarrolla debe ser el congresista y que en su condición de 

servidor público, ejerza competencias para las cuales fue investido. 

La finalidad. Que al ejercer dichas competencias (ordenar, señalar, aplicar o determinar algo) 

traicione, cambie o distorsione los fines y cometidos estatales preestablecidos en la Constitución, 

la ley o el reglamento al destinar los dineros públicos a objetos, actividades o propósitos no 

autorizados, o a otros sí autorizados pero diferentes a aquellos para los cuales se encuentran 

asignados, o cuando aplica tales recursos a materias expresamente prohibidas, no necesarias o 

injustificadas, o cuando la finalidad es obtener un incremento patrimonial personal o de terceros, 

o cuando pretende derivar un beneficio no necesariamente económico en su favor o de terceras 

personas, etc (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Rad. 

11001-03-15-000-2003-00278-01(PI), 2003). 

 

Asimismo, agrega el alto Tribunal que “los fines perseguidos para que proceda la 

causal pueden ser: no autorizados, autorizados pero diferentes, prohibidos, no necesarios o 

injustificados o, persigan derivar un incremento patrimonial u otro beneficio personal o de 

terceros” (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Rad. 11001-03-15-

000-2003-00278-01(PI), 2003). 

 

En esta sentencia judicial, el Consejo de Estado negó la pretensión de pérdida de 

investidura contra de un congresista, debido a que no se acreditó que el demandado hubiese 

pretendido otorgar a un miembro de su UTL un beneficio económico con dineros públicos, 

producto de la supuesta no ejecución y cumplimiento de labores y funciones. En ese sentido, 

esta corporación estimó que la finalidad no se probó y, por ende, no se configura la causal de 

indebida destinación de dineros públicos.  
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Ahora bien, continuando con la línea expuesta, el Consejo de Estado dejó entrever el 

análisis o valoración de responsabilidad subjetiva, en Sentencia del 23 de octubre de 2008 

dentro del radicado No.  54001-23-31-000-2007-00254-01 donde manifestó: 

Para la Sala, la demandada no incurrió en la causal de indebida destinación de dineros públicos, 

pues, no toda irregularidad que pueda predicarse de la orden que implique gasto, configura esta 

causal de pérdida de investidura, si bien puede acarrear otro tipo de consecuencias jurídicas 

(Consejo de Estado, Sección Primera. Rad. 54001-23-31-000-2007-00254-01 (PI) 2008) 

 

Como se observa, para encontrar configurada la pérdida investidura también se debía 

valorar la conducta del demandado y así determinar si fue ajustada a derecho. Por lo que no 

solo bastaba con la verificación objetiva de la ocurrencia de los dos elementos mencionados en 

apartados anteriores. En consecuencia, el Consejo de Estado decidió negar la solicitud de 

pérdida de investidura de un concejal de la mesa directica de un concejo municipal, pues 

encontró acreditado que la conducta de dicha servidora se encontraba ajustada al cumplimiento 

de una obligación constitucional y legal, lo cual no podía dar pie a una sanción.  

 

En pronunciamientos posteriores, como la Sentencia de 01 de junio de 2010 el Consejo 

de Estado reafirmó la existencia e importancia del elemento subjetivo dentro de los procesos 

de pérdida de investidura:  

Su resolución está determinada por la prueba de circunstancias que encuadren dentro de las 

descritas por la Constitución, así como por la presencia de una responsabilidad subjetiva, pues 

implica el análisis de las condiciones en las que se incurre en las conductas que se erigen en las 

causales de desinvestidura. (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, 

Rad. 11001-03-15-000-2009-00598-00, 2010). 
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En esta sentencia judicial el Consejo de Estado resolvió no decretar la pérdida de 

investidura en razón a que no se logró demostrar el elemento objetivo. Sin embargo, de haberse 

configurado, se hubiera analizado el componente subjetivo de la pérdida de investidura, para 

así decidir de fondo si se ordena o no la desinvestidura. 

 

Así las cosas, es dable afirmar que a medida que se profundizó en el estudio de las 

causales de pérdida de investidura, se fueron sumando más y más aspectos que permitieron al 

Consejo de Estado fijar los parámetros y criterios para decidir sobre su procedencia. De esta 

forma, la jurisprudencia continuó dotando de contenido a una causal que fue simplemente 

enunciada por el constituyente y el legislador. Aspectos como los elementos tipificadores que 

se convertirían en el llamado elemento objetivo y la inclusión sutil de la responsabilidad 

subjetiva caracterizan esta etapa, la cual, como se verá más adelante, contribuyó a la 

construcción de la causal de indebida destinación de dineros públicos tal y como la conocemos 

actualmente.  

 

2.3.4. Cuarta etapa (2016 -actualidad) 

 

El año 2016 marca un punto de inflexión en la consolidación de la causal de indebida 

destinación de dineros públicos, ya que se introdujo de manera definitiva el análisis o juicio de 

responsabilidad subjetiva (culpabilidad) dentro de los procesos de pérdida de investidura. Esto 

fue consecuencia de lo resuelto por la Corte Constitucional en Sentencia SU-424 de 11 de 

agosto de 2016: 

La Sala encuentra que la sanción de pérdida de investidura impuesta por la Sala Plena del Consejo 

de Estado a los ahora accionantes generó un defecto sustantivo en la sentencia porque omitió la 

aplicación de una norma claramente aplicable al caso. En efecto, como se vio en los fundamentos 

jurídicos 24 a 34 de esta providencia, el proceso sancionador de pérdida de investidura exige la 
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aplicación del principio de culpabilidad, pese a lo cual ese elemento no fue valorado en los 

procesos y, por el contrario, se impuso la responsabilidad objetiva en este asunto (Corte 

Constitucional, SU - 424 de 2016, 2016). 

 

Para concluir que: 

Pese a lo anterior, las sentencias proferidas por la Sala Plena del Consejo de Estado que 

declararon la pérdida de investidura no tuvieron en cuenta que los accionantes actuaron con buena 

fe exenta de culpa, por lo que no se les puede endilgar responsabilidad alguna por estar incursos 

en la conducta analizada. En efecto, a la luz de un régimen de responsabilidad subjetiva, como el 

aplicable a la pérdida de investidura, no es posible imponer una sanción perpetua sin antes hacer 

un análisis subjetivo de la configuración de la causal (Corte Constitucional, SU - 424 de 2016, 

2016). 

 

De ahí que se sentará un precedente sobre el análisis de culpabilidad en los juicios de 

pérdida de investidura, pues hasta antes del mismo, si bien el Consejo de Estado reconocía su 

existencia, no se daba una aplicación uniforme u obligatoria sobre dicha valoración subjetiva, 

tal y como se evidenció en los casos estudiados por la Corte Constitucional.  

 

Aunado a lo anterior, en un nuevo pronunciamiento, contenido en Sentencia del 28 de 

marzo de 2017 se dieron algunos cambios en el precedente judicial y los criterios que hasta 

entonces había sentado el Alto Tribunal de lo contencioso administrativo con relación al 

elemento objetivo. o elementos tipificadores de la causal de indebida destinación de dineros 

públicos, en el que se señaló: 

En esta oportunidad, estima la Sala pertinente clarificar que, de acuerdo a la estructura de la 

norma y los lineamientos jurisprudenciales trazados por la Sala Plena de lo Contencioso 
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Administrativo del Consejo de Estado, para que se configure la causal se requieren tres 

presupuestos o elementos: 

(i) Que se ostente la condición de congresista; 

(ii) Que se esté frente a dineros públicos; y 

(iii)Que estos sean indebidamente destinados. 

Cuando no se presentan esos elementos y se contraríe el ordenamiento jurídico, se está en 

presencia de irregularidades que pueden dar lugar a sanciones penales o disciplinarias, mas no a 

la pérdida de investidura (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Rad. 

11001-03-15-000-2015-00111-00(PI), 2007). 

 

De esta forma, el Consejo de Estado considera que el elemento objetivo de la causal 

de indebida destinación de dineros públicos se acredita y se configura cuando se demuestren 3 

requisitos. Sin la existencia de los 3 a la vez, no se puede predicar la tipicidad de la causal y 

por ende, no es posible proceder a estudiar el elemento subjetivo de la pérdida de investidura.  

 

En esa ocasión, el Consejo de Estado declaró la pérdida de investidura en razón a que 

se acreditaron los 3 supuestos necesarios para demostrar la configuración de la causal de 

indebida destinación de dineros públicos.  

 

En la misma sentencia, el Consejo de Estado comentó la postura que ha sostenido este 

Tribunal con respecto al término “dineros públicos”, en ese sentido manifestó: 

Se ha adoptado una postura interpretativa del concepto jurídico de dineros públicos que permite, 

dentro de la vocación constitucional, hacer efectivas las acciones e instituciones que buscan 

imprimirle transparencia a la actividad pública. En efecto, con la consideración del concepto 

«dineros públicos» restringida al tema monetario, únicamente los ordenadores del gasto podrían 

ser requeridos por su destinación indebida, es decir, se trataría de una norma que hasta 1994 
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habría estado destinada exclusivamente a la perdida de investidura de los miembros de las Mesas 

Directivas de la Cámara y del Senado (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso 

Administrativo, Rad. 11001-03-15-000-2015-00111-00(PI), 2007). 

 

De tal forma que, si únicamente se interpretaba lo monetario del concepto “dineros 

públicos”, los únicos corporados que podrían ser objeto de las consecuencias de la pérdida de 

investidura serían los miembros de las mesas directivas de las corporaciones públicas de 

elección popular, o aquellos que tengan dentro de sus funciones ser ordenadores del gasto 

dentro de las mismas. En consecuencia, se deja de lado y no es posible investigar y sancionar 

aquellas conductas de demás miembros de estas corporaciones que con su actuar destinaran de 

forma incorrecta los dineros públicos asignados para el cumplimiento de sus funciones, pero 

que no son ordenadores del gasto.   

 

Es por ello que, el Consejo de Estado diferencia entre dineros públicos y recursos 

públicos, haciendo alusión a que los primeros son provenientes del recaudo que hace el Estado, 

y los segundos son aquellos que ya se encuentran destinados en el respectivo presupuesto de la 

entidad. En palabras de este juez colegiado: 

En síntesis, habrá de concluirse que los recursos recaudados del público por los canales de las 

autoridades fiscales del Estado ingresan como dinero en sentido amplio y se transforman en 

recursos públicos cuando son administrados por aquellos servidores que señale la ley o el 

reglamento, según el caso(Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Rad. 

11001-03-15-000-2015-00111-00(PI), 2007). 

 

En ese sentido, el Consejo de Estado, con respecto a la forma en que debe interpretarse 

el concepto de “dineros públicos” estima:  
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Dentro de este contexto, la positivización del término «dinero público» debe interpretarse, en su 

acepción lógica de la voluntad constituyente, que se trata de recursos públicos que administra el 

Estado. Bajo este razonamiento, el salario que se paga a través de la nómina de personal de las 

entidades públicas, se expresa en dinero público (Consejo de Estado, Sala Plena de lo 

Contencioso Administrativo, Rad. 11001-03-15-000-2015-00111-00(PI), 2007). 

 

Así las cosas, de lo anterior podemos concluir que el dinero que ingresa a las arcas del 

Estado a través de los mecanismos de recaudo establecidos tiene la connotación de ser dinero 

público. Una vez se asignan presupuestalmente se convierten en recursos públicos y cuando se 

van a cancelar salarios del personal de las entidades públicas, o cumplir otras obligaciones, se 

expresan nuevamente en forma de dineros públicos, que es la acepción más idónea para 

permitir la libre circulación del capital.  

Sin embargo, para efectos de determinar la configuración de este elemento dentro de 

la causal de indebida destinación de dineros públicos, se aplica el concepto amplio, relacionado 

con que todo dinero que administra el Estado es recurso público y, por ende, el deber ser es 

destinar y manejar de forma correcta estos montos, de lo contrario, se podría ser sancionado 

con la pérdida de investidura.  

 

Por otro lado, el Alto Tribunal de lo contencioso administrativo también se ha 

percatado de reseñar los criterios a tener en cuenta en el análisis subjetivo o de culpabilidad en 

la pérdida de investidura. Así lo hizo en Sentencia del 20 de febrero de 2019 donde refirió: 

Así las cosas, el estudio del dolo o la culpa grave es preciso efectuarlo con los demás elementos 

de la causal específica que se esté juzgando, por tanto, para establecer si se configura el elemento 

subjetivo de la causal de pérdida de investidura, es preciso verificar: i) si el congresista estaba en 

condiciones de comprender el hecho o circunstancia configurativa de la causa, ii) si le era exigible 

otra conducta o comportamiento, iii) si el congresista atendió las normas jurídicas y, finalmente, 



68 

iv) si la sanción de pérdida de investidura, en el caso concreto, es necesaria para garantizar los 

fines fijados en la Constitución. (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso 

Administrativo, Rad.  11001-03-15-000-2018-03883-00, 2019). 

 

Con lo cual definió algunos supuestos que orientan al juzgador al momento de valorar 

la conducta del involucrado y resolver la procedencia o no de la declaratoria de pérdida de 

investidura. Así las cosas, en esta oportunidad, el Consejo de Estado negó la solicitud de 

pérdida de investidura, toda vez que la parte demandada pudo demostrar la existencia de una 

fuerza mayor.  

 

En la actualidad la postura comentada se mantiene por parte del Consejo de Estado, 

como se observa en Sentencia del 28 de septiembre de 2021:  

(...) es de importancia resaltar que el juicio de responsabilidad que se realiza en el marco de la 

pérdida de investidura no puede ser considerado de ninguna manera como un juicio de 

responsabilidad objetiva; por el contrario, conforme con la jurisprudencia de las altas cortes , una 

vez verificado el elemento objetivo de tipicidad, se debe proceder al estudio del elemento 

subjetivo que comprende el juicio de culpabilidad (Consejo de Estado, Sala Plena de lo 

Contencioso Administrativo, Rad. 11001-03-15-000-2020-00517-01(PI), 2021). 

 

En ese sentido, reiteró la forma en que se adelanta el juicio de pérdida de investidura, 

pues en primera medida hace una verificación de los supuestos objetivos que configuran la 

causal, satisfechos los mismos, procede a realizar el análisis de los elementos subjetivos para 

verificar la existencia de dolo o culpa, así como indagar en la ocurrencia de circunstancias 

eximentes de responsabilidad. Por ello, a pesar de configurarse el elemento objetivo, se 

confirmó la decisión de primera instancia en donde negaban la solicitud de pérdida de 

investidura, ya que, existía una duda razonable y que dado que al proceso de la pérdida de 



69 

investidura le son aplicables principios como el in dubio pro reo, no era viable jurídicamente 

revocar el fallo y decretar la desinvestidura. 

 

En esta etapa se observa como el Consejo de Estado modificó algunos elementos de  

la línea jurisprudencial construida con relación al elemento objetivo, y, a su vez, se aprecia 

cómo considera que el análisis de la responsabilidad subjetiva es un elemento de suma 

importancia en el proceso de la pérdida de investidura, y un supuesto necesario para poder 

declararla judicialmente. La Corte Constitucional toma nuevamente un papel preponderante en 

el desarrollo de la causal de indebida destinación de dineros públicos, aportando desde su tarea 

de velar por la protección de los derechos fundamentales y la supremacía de la Constitución.  

 

2.4. Conclusiones  

 

A lo largo del presente capítulo se pudo evidenciar el desarrollo de la causal de 

indebida destinación de dineros públicos que ha hecho el Consejo de Estado en su 

jurisprudencia, debido al vacío normativo y legal producto de la simple enunciación de la 

figura, tanto por el constituyente como por el legislador. En ese orden de ideas, es posible 

sostener que la causal debe su contenido, exposición y ampliación al máximo Tribunal 

contencioso administrativo, no al legislador.  

 

En ese sentido, a continuación se enuncia lo más relevante de la jurisprudencia, y con 

esta, la actual posición del Consejo de Estado con relación a la causal de indebida destinación 

de dineros públicos de la figura de la pérdida de investidura: 

  

1. Elemento objetivo: Para el mismo se debe acreditar: 
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a) Que se ostente la condición de miembro de corporación pública de elección popular. 

b) Que se esté frente a dineros públicos.  

c) Que estos sean indebidamente destinados. 

 

2. Elemento subjetivo: Se constituye como el criterio más importante para poder declarar 

la pérdida de investidura, ya que, todo tipo de responsabilidad objetiva está proscrito 

del ordenamiento jurídico colombiano. Las formas de incurrir en la causal son por dolo 

o culpa. También deben tenerse en cuenta los siguientes aspectos en el respectivo 

análisis subjetivo: i) si el congresista estaba en condiciones de comprender el hecho o 

circunstancia configurativa de la causa, ii) si le era exigible otra conducta o 

comportamiento, iii) si el congresista atendió las normas jurídicas y, finalmente, iv) si 

la sanción de pérdida de investidura, en el caso concreto, es necesaria para garantizar 

los fines fijados en la Constitución.  

 

3. Modalidades: Se puede incurrir en la causal con un actuar que se encuentre tipificado 

por la ley penal, en delitos como: peculado (por apropiación, por uso, o por aplicación 

oficial diferente (arts. 133, 134 y 136 del C. P.), el enriquecimiento ilícito (art. 148 del 

C.P.), el interés ilícito en la celebración de contratos (art. 145 del C.P.), el trámite de 

contratos sin observancia de los requisitos legales (art. 146 del C.P.), o por actuaciones 

en donde se constate una indebida destinación de dineros públicos, tales como: 

a) Cuando destina los dineros públicos a objetos, actividades o propósitos no 

autorizados. 

b) Cuando los destina a objetos, actividades o propósitos autorizados pero diferentes a 

los cuales esos dineros se encuentran asignados. 
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c) Cuando aplica los dineros a objetos, actividades o propósitos expresamente 

prohibidos por la Constitución, la ley o el reglamento. 

d) Cuando esa aplicación se da para materias innecesarias o injustificadas. 

e) Cuando la destinación tiene la finalidad de obtener un incremento patrimonial 

personal o de terceros. 

f) Cuando la destinación tiene la finalidad de derivar un beneficio no necesariamente 

económico en su favor o en el de terceros. 

 

Por tanto, de los pronunciamientos más relevantes del Consejo de Estado se extrajo la 

evolución y constante ampliación de parámetros para el desarrollo de la indebida destinación 

de dineros públicos como causal de pérdida de investidura, así como también se comprobó que 

con el paso del tiempo los pronunciamientos judiciales alimentaron la construcción de dicha 

figura.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

CAPÍTULO 3: ANÁLISIS DE LA CAUSAL DE INDEBIDA DESTINACIÓN DE 

DINEROS PÚBLICOS A LA LUZ DE LOS ESTÁNDARES CONVENCIONALES  
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A lo largo del presente trabajo se ha podido evidenciar que la CADH como 

instrumento internacional que obliga a los Estados parte, contiene una serie de estándares con 

relación al principio de legalidad y restricción a derechos humanos, los cuales se han 

complementado y estudiado a fondo en la prolífica jurisprudencia de la Corte IDH, Tribunal 

encargado de la interpretación de las normas de la Convención y de la definición de la 

responsabilidad internacional de los Estados por el incumplimiento de las obligaciones 

adquiridas en materia de derechos humanos. Dichos estándares son de forzoso cumplimiento 

por parte de los Estados y es obligación de todas las autoridades internas velar por la 

prevalencia de las normas de la CADH. 

 

Dentro del sistema jurídico colombiano existe la figura de la pérdida de investidura, 

la cual reviste la naturaleza de ser una acción pública, de carácter jurisdiccional y naturaleza 

sancionatoria de ciertas conductas descritas en la Constitución y en la ley cometidas por los 

miembros de corporaciones públicas de elección popular que representan a los ciudadanos en 

la adopción de decisiones públicas. En ese sentido, la declaratoria de pérdida de investidura 

requiere que el sujeto investigado haya incurrido en alguna de las causales previstas en la 

Constitución y la ley, y solo así se podrá sancionar de por vida a quien ha atentado contra 

dichos preceptos.  Para el presente trabajo es de interés la causal contenida en el numeral 4 del 

artículo 183 de la Constitución Política, esto es, la indebida destinación de dineros públicos. 

Causal que, como se expuso en el capítulo anterior, ha tenido en su totalidad un desarrollo 

jurisprudencial por parte del Consejo de Estado, el cual ha atravesado por diferentes etapas 

desde la entrada en vigencia de la Constitución de 1991 y hasta la actualidad.  

 

Así, en el presente capítulo corresponde realizar un análisis que tenga como base la 

determinación de la figura de la pérdida de investidura y su causal de indebida destinación de 
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dineros públicos como una limitación al derecho político de ser elegido (sufragio pasivo), para 

posteriormente contrastarla con los estándares convencionales en materia de legalidad y 

sanciones jurídicas.  

 

3.1. La pérdida de investidura y su causal de indebida destinación de dineros públicos  

son una restricción a los derechos políticos  

 

Dentro del desarrollo del presente trabajo se pudo establecer que los derechos políticos 

han sido catalogados como verdaderos derechos humanos, pues constituyen un medio 

fundamental que tienen las sociedades democráticas para garantizar los demás derechos 

humanos protegidos por la CADH y demás instrumentos internacionales.  

 

En Colombia, desde la entrada en vigencia de la Constitución de 1991 la figura de la 

pérdida de investidura se concibió como una acción pública que tiene la finalidad de corregir, 

controlar, sancionar y erradicar determinadas conductas de los miembros de las corporaciones 

públicas de elección popular, esto es, los representantes de los ciudadanos elegidos por voto 

popular para detentar el manejo de los asuntos públicos. Así, dicha figura se encuentra dirigida 

sólo a quienes ocupan cargos en corporaciones públicas de elección popular, y en caso de 

acreditarse la ocurrencia de alguna de las causales previstas en el numeral 4 del artículo 183 de 

la Constitución colombiana se impondrá la sanción consistente en la desinvestidura inmediata 

del cargo, así como la inhabilidad perpetua para ocupar cargos públicos de elección popular. 

 

En ese sentido, la pérdida de investidura a un sujeto afecta o restringe el derecho a ser 

elegido (sufragio pasivo), pues genera para éste una inhabilidad permanente para su inscripción 

y elección como aspirante a cargos de elección popular. De manera que, en tratándose de una 
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limitación a un derecho político tan importante, la misma debe ajustarse a los preceptos 

contenidos en la CADH y ampliados por la Corte IDH en su jurisprudencia.  

 

De ahí que, con relación a las restricciones a derechos políticos, se identifican 

conforme al artículo 23.2 de la CADH la existencia de dos supuestos o vías para las 

limitaciones, el primero de ellos con restricciones de carácter general impuestas por la ley, y el 

segundo, producto de la imposición de sanciones, por parte de un funcionario investido de 

jurisdicción, con arreglo a las garantías procesales que se exigen a los procesos penales, de 

conformidad con el artículo 8 de la CADH. 

 

Para el caso de la figura de pérdida de investidura debe seguirse el derrotero de las 

limitaciones por la vía de la imposición de sanciones, pues es claro que la remoción del cargo 

que ocupa el sujeto y la inhabilidad perpetua para desempeñar puestos de elección popular son 

una sanción que afecta de manera sensible sus derechos políticos. 

 

Ahora bien, a lo largo de su jurisprudencia la Corte IDH ha optado por confrontar las 

medidas restrictivas a los derechos humanos impuestas legalmente por los Estados, frente a los 

mandatos de la CADH, dando como resultado un análisis de compatibilidad o incompatibilidad 

entre las normas del ordenamiento interno y la Convención. Frente a la causal de pérdida de 

investidura por  indebida destinación de recursos es pertinente realizar un análisis adicional 

con el test utilizado por la Corte IDH, para determinar la proporcionalidad, necesidad, 

legalidad, idoneidad y finalidad de la figura de la pérdida de investidura, lo que se hace 

enseguida: 
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i) Legalidad: De acuerdo con la Corte IDH para que una limitación a un derecho 

humano sea válida, la misma debe encontrarse establecida de manera clara, precisa, 

suficiente y detallada en una ley en sentido formal y material, emanada del órgano 

legislativo del Estado, de acuerdo con el procedimiento previsto para su expedición. Para el 

caso de la pérdida de investidura, se evidencia que si bien es cierto la causal de indebida 

destinación de dineros públicos que da lugar a la desinvestidura del funcionario se encuentra 

mencionada en la Constitución y la Ley, la misma no está descrita de forma detallada, clara, 

precisa y específica, dejando un vacío sobre la causal, así como una amplitud que pone en 

peligro la taxatividad que le es exigible a esta clase de limitaciones.  Resaltando lo anotado 

en el capítulo anterior, se puede apreciar como el Consejo de Estado ha sido el ente 

encargado de otorgar un contenido claro y específico a la causal, precisando las 

modalidades, las interpretaciones de los conceptos que componen la causal, dando un 

desarrollo a los elementos que se deben acreditar de la causal, así como los aspectos 

probatorios que han de servir de sustento a la petición de pérdida de investidura.  

 

En consecuencia, la construcción que se ha realizado de la indebida destinación de 

dineros públicos como una expresión del derecho sancionador del Estado, y limitador de 

derechos políticos no ha sido por vía legal ni atendiendo criterios preestablecidos por 

autoridad judicial distinta, como lo establece la CADH y la Corte IDH en sus sentencias, 

sino por vía de su propia jurisprudencia. Ahora bien, es necesario aclarar que la facultad 

interpretativa del juez sobre los preceptos legales y constitucionales no puede llegar al punto 

de equipararse a la función que le es inherente al legislador democratico, barrera que ha sido 

sobrepasada por el máximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Colombia. 
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Por las razones expuestas, el presupuesto de legalidad se cumple parcialmente, ya que 

no ha sido establecido de forma clara, precisa y específica por parte del ente llamado y 

legitimado para tal fin, sino que fue enunciada de forma genérica, tanto por el constituyente 

como por el legislador, incumpliendo los parámetros establecidos por la CADH  y la Corte 

IDH en materia de la tipificación de las sanciones, producto del Ius Puniendi estatal.  

 

ii) Finalidad: En este punto corresponde revisar si la causa que sirve de base a la 

restricción al derecho humano se ajusta a los supuestos limitativos permitidos por las normas 

generales o específicas de la Convención. En el presente caso, con la figura de la pérdida de 

investidura se está ante una limitación al derecho político de ser elegido, la cual tiene como 

sustento la protección al principio de representación popular y control ciudadano.   

 

De conformidad con el artículo 23.2 de la CADH, los derechos políticos pueden ser 

restringidos de manera general, por medio de una ley, o de forma específica y procesal, a 

través de la sentencia emitida por un juez competente. Con respecto a esta última forma, es 

preciso recalcar que el proceso judicial que conlleve a la restricción a un derecho político 

debe respetar las garantías procesales contenidas en el artículo 8 del instrumento 

internacional en comento, las cuales no sólo son aplicables en materia penal sino en todos 

los procedimientos de naturaleza sancionatoria.  

 

En ese sentido, encontramos que en el proceso jurisdiccional que se sigue en virtud de 

la causal de indebida destinación de dineros públicos de la figura de la pérdida de investidura 

se desconocen algunas de las garantías previstas en el artículo 8 de la CADH, tales como: i) 

Doble conformidad; y ii) legalidad.  
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La doble conformidad es el derecho que le asiste a una persona de recurrir el primer 

fallo condenatorio ante un juez o tribunal superior, aspecto que no se tiene en cuenta en el 

proceso de pérdida de investidura y mucho menos en el adelantado por la causal de indebida 

destinación de dineros públicos, ya que, ni la Constitución, ni la Ley 1437 de 2011, la Ley 

1881 de 2018 y la Ley 2003 de 2019, prevén la garantía de recurrir el primer fallo 

condenatorio o donde se decreta la pérdida de investidura, ante un juez o tribunal superior, 

producto que el Consejo de Estado es el Tribunal de cierre de la jurisdicción contencioso 

administrativa.  

 

Aunado a lo anterior, la legalidad es desconocida ya que, como se ha expuesto en 

reiteradas ocasiones, ha sido el Consejo de Estado el ente encargado de desarrollar la causal 

de indebida destinación de dineros públicos, toda vez que, el constituyente y el legislador la 

consagraron de forma general y ambigua, teniendo que el máximo Tribunal Administrativo 

que darle un contenido para poder aplicarla directamente, en los procesos que lleguen a su 

conocimiento.  

 

Por otra parte, con relación a la imposición de sanciones el estándar internacional 

predica que la restricción a los derechos políticos no puede ser realizada por parte de 

autoridades administrativas, sino, por autoridades jurisdiccionales. Al respecto, para el caso 

concreto, se puede apreciar que el órgano encargado de conocer la pérdida de investidura y 

la causal de indebida destinación de dineros públicos, es un Tribunal, y que por ende 

pertenece a la Rama Judicial del Poder Público. 
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En suma, la pérdida de investidura por indebida destinación de dineros públicos se 

ajusta parcialmente a las normas sobre restricción de derechos políticos contenidas en la 

CADH.  

 

iii) Idoneidad: Para evaluar la idoneidad de la medida restrictiva se debe entrar a 

analizar si la misma cumple a cabalidad con el propósito para el que está prevista. En el caso 

de la pérdida de investidura la misma está concebida como una acción pública que permite 

a los ciudadanos ejercer un control real y eficaz sobre las conductas de los miembros de las 

corporaciones públicas de elección popular, así como sancionar de forma drástica a quienes 

incurran en los comportamientos reprochables. Por lo cual es necesario preguntarse: ¿Si una 

acción como la pérdida de investidura protege efectivamente la dignidad de los cargos 

públicos de elección popular y el principio de representación popular? En respuesta se puede 

afirmar que sí se protege de manera efectiva el decoro y la ética que deben seguir las 

personas que ocupan cargos de representación, pues la existencia de la figura pone de 

presente a quienes detentan dichos cargos, que en caso de incurrir en algún comportamiento 

reprochable existen sanciones drásticas y acordes con la trascendencia del interés general.  

 

No obstante, al analizar la idoneidad frente a la causal de indebida destinación de 

dineros públicos, se encuentra que a pesar que la consecuencia de la pérdida de investidura 

impide al sujeto acceder a cargos de elección popular, lo cierto es que no elimina del todo 

la posibilidad que la persona tenga acceso al manejo de dineros públicos, ya que, podría 

fungir en otros cargos de dirección y manejo que impliquen ordenación del gasto público o 

su administración directa o indirectamente. 
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En ese sentido, es posible afirmar que se cumple parcialmente con el presupuesto de 

idoneidad, toda vez que con la pérdida de investidura de asegurar el interés público y la 

dignidad del cargo, pero con la causal de indebida destinación de dineros públicos no se 

protege del todo el dinero público y su correcta destinación.  

 

iv)  Necesidad: Para evaluar la necesidad de la limitación debe revisarse si existen 

otras alternativas que faciliten el cumplimiento del fin perseguido, así como el mayor o 

menor grado de lesividad de las mismas. Como se ha expresado anteriormente, la pérdida 

de investidura busca asegurar el buen comportamiento ético de quienes ostentan la 

representación popular en corporaciones públicas, con el fin de materializar los principios 

democráticos establecidos en la Constitución, no obstante, constituye dentro del 

ordenamiento jurídico colombiano una de las sanciones más drásticas que se puedan 

imponer a los miembros de las corporaciones públicas de elección popular. En ese orden de 

ideas, debemos tener presente que el objetivo y el fin mismo de la figura de la pérdida de 

investidura es propender porque se mantenga incólume la dignidad del cargo, sea de 

congresista, diputado o concejal.  

 

Si se analizan las herramientas disciplinarias existentes en el ordenamiento jurídico 

colombiano, encontramos que ninguna alcanza el objetivo de preservar el correcto 

comportamiento de los miembros de corporaciones públicas de elección popular y el interés 

público. Por ejemplo, el derecho disciplinario aplicado por la Procuraduría General de la 

Nación busca sancionar el mal desempeño de los servidores públicos, categoría que es 

amplia y que no incluye únicamente a congresistas, concejales y diputados. Por otro lado, si 

se examina el código de ética de los congresistas contenido en la Ley 1828 de 2017, se 

avizora que si bien es cierto se persigue que los Senadores y Representantes a la Cámara 
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tengan un correcto desempeño ético en sus funciones constitucionales y legales, es posible 

evidenciar de igual forma que no asegura la no repetición de comportamientos que 

deshonren la confianza de los electores, así como que las sanciones allí previstas no son de 

tal magnitud que corrijan o eviten en su totalidad la ocurrencia de las conductas 

sancionables.  

 

Así, se puede afirmar que a pesar de la drasticidad de la sanción, la pérdida de 

investidura se erige como la única herramienta existente para conseguir el fin previsto por 

el constituyente de 1991 y por la sociedad en general, que sus representantes ante el 

Congreso de la República, las Asambleas Departamentales y Concejos Municipales o 

Distritales actúen de forma íntegra e intachable en su rol de ser materializadores de la 

democracia representativa.  

 

Ahora bien, con relación a la indebida destinación de dineros públicos, se debe dejar 

en claro que en el ordenamiento jurídico colombiano existen otras disposiciones que 

amparan el buen uso de los dineros públicos, como el delito de peculado en todas sus 

modalidades, sin embargo, se trata de una restricción a la libertad personal que es mucho 

más gravosa que una limitación a derechos políticos. En esa medida, se encuentra que la 

pérdida de investidura por indebida destinación de dineros públicos es menos lesiva para el 

sujeto que, por ejemplo, la imposición de una pena que afecte su libertad personal. Aunado 

a ello,  también es importante señalar que la inhabilitación para el ejercicio de funciones 

públicas producto de una condena penal, para el ejemplo en comento, es igual al término de 

la pena impuesta, por lo que existe un límite temporal, haciendo que la protección a los 

dineros públicos se vea mermada, cosa que no sucede con la pérdida de investidura, puesto 

que limita en mayor grado el acceso a la función pública.  
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En últimas, la pérdida de investidura, así como la causal de indebida destinación de 

dineros públicos cumplen con el criterio de necesidad, pues es la medida más adecuada para 

alcanzar el fin perseguido, así como, la forma menos lesiva de alcanzar dicho objetivo.  

 

v)  Proporcionalidad: Para finalizar el análisis, se debe evaluar si la restricción 

aplicada es proporcional al interés que la justifica y supeditarse a la consecución del legítimo 

objetivo, interfiriendo en la menor medida posible el ejercicio del derecho en juego. Con la 

figura de la pérdida de investidura se pretende que los miembros de las corporaciones 

públicas de elección popular adecuen su comportamiento a la mayor ética y pulcritud, que 

es inherente a la dignidad que ostentan dentro de la sociedad y el Estado. En esa medida, si 

bien la sanción producto de la declaratoria de pérdida de investidura es drástica y restrictiva, 

la misma es proporcional con las conductas sancionables y el interés público protegido. 

También es necesario resaltar que a pesar de que pueda existir proporcionalidad con el fin 

perseguido, lo cierto es que dentro de la figura de pérdida de investidura no existe ninguna 

clase de graduación entre las causales que dan lugar a su procedencia, aplicando sin 

discriminación la sanción prevista, para comportamientos que pueden resultar más graves 

que otros, por lo cual cumple parcialmente este precepto.  

 

En lo que compete a la causal de indebida destinación de dineros públicos, 

encontramos que existe proporcionalidad entre el objetivo que se busca y la restricción 

impuesta. Se reitera que, a pesar de la severidad de la consecuencia jurídica, la misma 

permite alcanzar la finalidad, que no es otra que propender por una correcta destinación de 

los dineros públicos en las actuaciones de los miembros de corporaciones públicas de 

elección popular. Así como, salvaguardar el gasto público de intereses ajenos a su finalidad 
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y que pongan en riesgo el cumplimiento de los fines esenciales del Estado. Como se pudo 

apreciar anteriormente, no existen otras herramientas dentro del ordenamiento jurídico 

colombiano capaces de alcanzar el deber ser en el uso de recursos públicos. Situación que 

justifica no solo la existencia de la figura de pérdida investidura sino su causal de indebida 

destinación de dineros públicos.  

 

En suma, como resultado del presente acápite se constató que la pérdida de investidura 

es una figura de naturaleza sancionatoria, que tiene la vocación de limitar el derecho político a 

ser elegido de aquellos sujetos que detentando un cargo dentro de una corporación pública de 

elección popular, incurran en alguno de los supuestos previstos en la Constitución y la Ley. Así 

mismo, que la indebida destinación de dineros públicos cumple parcialmente con algunos de 

los presupuestos exigidos por la CADH sobre restricciones a derechos políticos, lo que refleja 

una incompatibilidad parcial con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos por parte 

del Estado colombiano.  

 

3.2. Análisis de la causal de indebida destinación de dineros públicos a la luz de los 

estándares convencionales en materia de legalidad  

 

En el primer capítulo del presente trabajo se expusieron los estándares convencionales 

establecidos por la Corte IDH en sus diferentes pronunciamientos con relación al principio de 

legalidad y su modulación en ámbitos no penales. En la presente oportunidad se realizará un 

exámen para determinar si dichos postulados son aplicados y tenidos en cuenta en la causal de 

indebida destinación de dineros públicos contenida en el numeral 4 del artículo 183 de la 

Constitución de Colombia, para posteriormente concluir si se ajusta o no a los preceptos 

internacionales.  
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3.2.1. La indebida destinación de dineros públicos y los conceptos jurídicos 

indeterminados  

 

Los conceptos jurídicos indeterminados son aquellas manifestaciones imprecisas que, 

aun acudiendo en ocasiones a diccionarios en busca de definiciones, nunca llegan a ser 

concretizadas para efectos de realizar la adecuación típica de la conducta (Salguero, 2018, p. 

24). En ese sentido, y dado que una de las características principales de estos conceptos 

jurídicos es el grado de ambigüedad y amplitud, se considera que los términos “indebida 

destinación” y “dineros públicos” son conceptos jurídicos indeterminados, toda vez que no han 

sido definidos legal o reglamentariamente, pues se refiere a nociones que pueden contener 

significados y acepciones demasiado extensas. 

 

Así las cosas, debe recordarse que per se, la existencia de un concepto jurídico 

indeterminado no acarrea un completo desconocimiento de la CADH y de la jurisprudencia de 

la Corte IDH, ya que, la vulneración al Sistema Interamericano de Derechos Humanos no recae 

sobre la figura, sino sobre la forma en la que se aplica. 

 

En efecto, se puede inferir que para la Corte IDH es plausible utilizar conceptos 

jurídicos indeterminados en la redacción de normas, siempre y cuando existan ciertos criterios 

objetivos que guíen la hermenéutica de los mismos, dichos parámetros pueden ser establecidos 

vía normativa o jurisprudencial, no obstante, si la forma de interpretar el concepto jurídico 

indeterminado recae sobre una autoridad jurisdiccional, esta no puede ser la misma que lo 

aplique en una decisión, existiendo entonces una separación entre el intérprete y el aplicador 

del concepto analizado (Corte IDH, Caso López Lone y Otros Vs Honduras, 2015). 
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Si hacemos un análisis de los conceptos jurídicos indeterminados contenidos en la 

causal de indebida destinación de dineros públicos, a la luz de lo estipulado por la Corte IDH, 

encontramos que dicha causal no cumple el estándar establecido por el Tribunal convencional, 

debido a que: i) No existen criterios objetivos fijados normativamente, ya que, el constituyente 

y el legislador únicamente enunciaron la causal, y si bien es cierto el Consejo de Estado le dio 

un alcance y significado en su jurisprudencia a los conceptos de “indebido” y “dineros 

públicos”, lo cierto es que tampoco cumple el parámetro convencional en comento, ya que ii) 

El máximo Tribunal Contencioso Administrativo analizó el sentido de estos conceptos, no para 

fijar criterios objetivos que guíen al aplicador del derecho punitivo, sino para esta misma 

corporación poder aplicar esta causal a casos concretos, que se encontraban bajo su mismo 

estudio y conocimiento, y iii) Dado lo dicho anteriormente, no es posible apreciar una 

separación entre quien analiza el concepto jurídico indeterminado y quien lo aplica, siendo la 

misma corporación jurisdiccional la que realiza ambas tareas.  

 

Por todo lo anterior, es posible concluir que la actuación realizada por el Consejo de 

Estado no fue ejecutada con sujeción y respeto hacia los postulados establecidos por la CADH 

y las pautas de la Corte IDH en su jurisprudencia, ya que no se evidencia que se hayan seguido 

las reglas existentes para la aplicación de conceptos jurídicos indeterminados contenidos en 

normas de carácter sancionador. Pues  i) No existen criterios objetivos que guíen su 

interpretación; ii) El Consejo de Estado se encargó de aplicar su mismo criterio interpretativo 

y no parámetros normativos  o jurisprudenciales, dictados por otras instituciones.  

 

3.2.2. Reserva de ley  
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La reserva de ley es un componente importante del principio de legalidad y, cuando 

se está frente a limitantes a los derechos políticos de los ciudadanos se erige como aquella 

garantía y barrera contra la arbitrariedad de los demás poderes públicos. Ha dicho la Corte IDH 

que la reserva legal es necesaria en aquellos casos en los que se busca restringir derechos 

humanos como los derechos políticos, debiendo entonces ser el legislador quien dictamine las 

situaciones, las formas y las modalidades en las que será posible que las autoridades de un 

Estado coarten derechos de naturaleza política. 

 

Es importante señalar que para el caso de la pérdida de investidura y su causal de 

indebida destinación de dineros públicos, el hecho de estar mencionadas en la Constitución 

Política, que es norma de normas, con eficacia y aplicación directa en el ordenamiento jurídico, 

no la exime de cumplir los requisitos de claridad, especificidad y suficiencia, ya que, la Carta 

Magna no las desarrolla a cabalidad, con precisión o a fondo, dejando ambigüedad y vacíos 

insuperables entorno a la descripción de las conductas, modalidades, y lo que se puede entender 

de la causal de indebida destinación de dineros públicos. Por lo tanto, ante la laguna dejada por 

el constituyente, es el legislador el llamado a satisfacer la exigencia convencional. 

 

Así las cosas, toda figura, herramienta o instrumento que sea susceptible de ser 

utilizado para coartar derechos políticos debe haber sido desarrollado de manera previa en una 

norma general y emanada de un poder democrático establecido, siendo entonces que, a falta de 

su desarrollo constitucional, debe ser el órgano legislativo del  Estado el encargado de 

dictaminar y precisar la forma de restringir derechos políticos, siguiendo la normatividad 

interna establecida para la aprobación de las leyes. 
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Es menester aclarar que, el hecho que sea el legislador el encargado de dictar o expedir 

las normas que regulan aquellas figuras que restringen derechos políticos, no significa que sea 

el órgano legislativo el encargado de aplicar la normatividad aprobada, ya que, para ello existen 

otros entes estatales que ostentan dichas funciones en razón al principio de separación de 

poderes. Sin embargo, es el Congreso de la República o Parlamento quien debe definir y 

desarrollar de forma clara y completa en sus leyes las formas, los supuestos de hecho, las 

consecuencias jurídicas y los procedimientos que deben seguir los aplicadores de la figura 

creada, con el objetivo de evitar la arbitrariedad del aplicador del Ius puniendi estatal. Debe 

anotarse que no se trata que la autoridad sea “la boca de la ley” o que aplique a modo de 

silogismo la norma jurídica, el objetivo primordial es dar lugar a evitar a toda costa zonas grises 

en el derecho sancionador del Estado. 

 

Ahora bien, el desarrollo que ha tenido la causal de indebida destinación de dineros 

públicos dentro del ordenamiento jurídico colombiano, es posible evidenciar que no fue el 

legislador quien dotó de contenido y alcance esta causal de pérdida de investidura, ha sido el 

mismo Consejo de Estado quien la ha explicado, analizado e interpretado, aplicando dicha 

hermenéutica para resolver casos concretos que llegan a su conocimiento. Esta situación es 

reconocida por el mismo Tribunal Contencioso Administrativo: “En lo que tiene que ver con 

la indebida destinación de dineros públicos, se trata de una causal que no se encuentra 

desarrollada en la Constitución Política ni en la Ley 1881 de 2018, por lo que ha sido la 

jurisprudencia la que se ha encargado de precisar su sentido y alcance” (Consejo de Estado, 

Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Rad.  11001-03-15-000-2020-04001-00(PI), 2021). 

 

De la cita anteriormente expuesta se evidencia claramente que ha sido el Consejo de 

Estado la autoridad encargada de dotar de contenido y alcance interpretativo a la causal de 
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indebida destinación de dineros públicos de la pérdida de investidura, transgrediendo los 

límites fijados por la CADH con relación a las restricciones de los derechos humanos.  En ese 

orden de ideas, esa corporación a través de su jurisprudencia ha definido las modalidades en 

las cuales se puede incurrir, la forma en la que el solicitante debe probar los hechos, la forma 

de examinar la responsabilidad subjetiva del investigado, y el alcance conceptual de 

determinadas expresiones, dentro de un proceso de desinvestidura, hechos que no fueron 

determinados ni señalados por el Congreso de la República en las leyes existentes sobre la 

materia.  

 

Podemos afirmar que la causal de indebida destinación de dineros públicos de la 

pérdida de investidura no cumple con el parámetro de reserva de ley estipulado por la Corte 

IDH en sus sentencias, como quiera que, como es observó en acápites anteriores, esta causal y 

la figura de la pérdida de investidura se constituyen en restricciones a los derechos políticos. 

3.2.3. Taxatividad  

 

La taxatividad hace referencia a aquella obligación de definir de forma clara y precisa 

las conductas y supuestos de hecho constitutivos de determinadas faltas o sanciones. La 

taxatividad permite que el principio de legalidad se materialice en todas y cada una de las 

actuaciones estatales donde se aplique el poder punitivo del Estado.   

 

Cuando se está frente a ámbitos no penales, como por ejemplo el derecho disciplinario, 

la Corte IDH ha admitido la posibilidad que exista cierto grado de indeterminación y 

discrecionalidad al juzgador, siempre y cuando se encuentren plenamente definidos los límites, 

alcances y la forma de aplicar los tipos abiertos, por parte de la jurisprudencia (Corte IDH, 

Caso López Mendoza Vs Venezuela, 2011). En ese sentido, para el Tribunal convencional debe 
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ser un juez o corporación jurisdiccional quien fije los alcances y barreras de los tipos abiertos 

o indeterminados, con el objetivo de evitar cualquier tipo de arbitrariedad por parte del fallador. 

Podemos apreciar nuevamente que la Corte IDH realiza una distinción entre quien aplica el 

derecho sancionador y quien lo interpreta. 

 

En este punto es preciso dejar sentado que, la labor interpretativa que una autoridad 

jurisdiccional realiza a una norma de naturaleza sancionatoria que fue redactada de forma 

indeterminada por el legislador, no puede constituir un desarrollo completo, minucioso y 

detallado de la misma, ya que, en ese caso: i) Se estarían usurpando las funciones propias del 

Poder Legislativo, como único ente encargado de expedir las leyes; y ii) Transgrediendo la 

seguridad jurídica, pues el procedimiento legislativo es la expresión del consenso democrático 

y el mismo tiene una serie de pasos que hacen más riguroso el cambio o la mutación de los 

preceptos, contrario al precedente judicial, lo que permite que la forma de aplicar ciertas 

medidas tengan la característica de perdurar y no estar sometido a la discrecionalidad de un 

órgano judicial. Entonces, el hermeneuta debe limitarse no a dotar de contenido la norma, ya 

que ello correspondía al Congreso o Parlamento al aprobar la respectiva Ley, sino a determinar 

el alcance y orientar la aplicación que otorgó el legislador, con fundamento en los supuestos 

fácticos estipulados. En últimas, se debe trabajar con lo aprobado, y no ir más allá de lo 

permitido por la teoría del Estado de Derecho.  

 

Siguiendo la idea anterior, y rescatando lo dicho por la Corte IDH, el juez o 

magistrados que interprete la norma y guíe su uso no puede ser el mismo que la aplique, ya 

que, el fallador del derecho punitivo del Estado debe seguir la línea argumentativa y analítica 

que le ha otorgado la jurisprudencia, para de esta forma, prevenir y disminuir el poder de 

discrecionalidad y la arbitrariedad. No sería lógico a la luz de lo sostenido por la Corte IDH en 
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su jurisprudencia, que la misma entidad que interpreta es la que aplica el Ius puniendi, ya que 

el Tribunal Interamericano ha comentado que el fallador debe seguir unos presupuestos ya 

establecidos precisamente para evitar la arbitrariedad. Si se da vía libre a que la misma 

institución u organismo que interpreta y orienta su procedencia sea quien lo aplique, se estaría 

incentivando la subjetividad y la arbitrariedad.  

 

En este orden de ideas, analizando la causal de indebida destinación de dineros 

públicos en el marco de lo expuesto por la Corte IDH en sus providencias con respecto al 

principio de taxatividad, se puede evidenciar nuevamente que esta causal no cumple ni acata el 

parámetro convencional establecido, ya que: i) El Consejo de Estado no está únicamente 

guiando la forma de aplicar la causal, ni interpretando y delimitando el alcance dado por el 

constituyente y el legislador, sino que la está llenando de contenido, de manera que la ha 

desarrollado a tal punto de tener una gama específica de modalidades, instrumentos 

probatorios, elementos necesarios para la configuración e ítems a analizar, y; ii) No se aprecia 

una distinción entre quien aplica y quien interpreta o analiza la causal, ya que, es el mismo 

Tribunal Contencioso Administrativo el que ha fallado y definido si se declara o no la pérdida 

de investidura por esta causal, siguiendo su propia línea jurisprudencial. 

 

En conclusión, la causal de indebida destinación de dineros públicos tampoco supera 

un estudio de convencionalidad con relación al principio de taxatividad, ya que, no se siguen 

los parámetros y procedimientos establecidos por la Corte IDH para utilizar normas 

indeterminadas en asuntos no penales.  

 

3.3. Conclusiones 
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De lo expuesto y analizado en este capítulo, es dado afirmar que la pérdida de 

investidura a un sujeto afecta o restringe el derecho a ser elegido (sufragio pasivo), pues genera 

para éste una inhabilidad permanente para su inscripción y elección como aspirante a cargos 

de elección popular. Así, como una restricción a un derecho humano le es aplicable el estándar 

contenido en la CADH y las pautas fijadas por la Corte IDH en su jurisprudencia. También que 

luego de su contraste con las exigencias convencionales, la figura bajo estudio cumple 

parcialmente con los estándares convencionales, pues siguen faltando elementos que la ajusten 

a las obligaciones internacionales adquiridas por el Estado.  

 

Por otra parte, la causal de indebida destinación de dineros públicos tampoco logra 

superar el exámen de convencionalidad con relación a las exigencias por el principio de 

legalidad y taxatividad, ya que: i) El Consejo de Estado no está únicamente guiando la forma 

de aplicar la causal, ni interpretando y delimitando el alcance dado por el constituyente y el 

legislador, sino que la está llenando de contenido, de manera que la ha desarrollado a tal punto 

de tener una gama específica de modalidades, instrumentos probatorios, elementos necesarios 

para la configuración e ítems a analizar, y; ii) No se aprecia una distinción entre quien aplica y 

quien interpreta o analiza la causal, ya que, es el mismo Tribunal Contencioso Administrativo 

el que ha fallado y definido si se declara o no la pérdida de investidura por esta causal, siguiendo 

su propia línea jurisprudencial. Adicionalmente, el uso de conceptos jurídicos indeterminados 

tampoco sigue los criterios fijados por la jurisprudencia de la Corte IDH, en razón a que ha 

sido el mismo Consejo de Estado el encargado de interpretar y determinar cómo se deben 

entender las expresiones “indebido” y “dineros públicos”, y no otra institución como el 

Congreso de la República u otro órgano jurisdiccional.  
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CAPÍTULO 4: CONCLUSIONES GENERALES 

 

A lo largo del desarrollo del presente trabajo se buscó establecer los estándares 

contenidos en la CADH y ampliados por la jurisprudencia de la Corte IDH  en materia del 

principio de legalidad y su aplicación en ámbitos no penales, así como los relacionados con las 

restricciones a los derechos políticos. De la misma manera, se caracterizó la figura de la pérdida 

de investidura como una  acción pública, jurisdiccional y sancionatoria de las conductas 

reprochables de los miembros de las corporaciones públicas de elección popular, para 

posteriormente hacer un análisis jurisprudencial a las sentencias que ha dictado el Consejo de 

Estado con relación a la causal de indebida destinación de dineros públicos, y seguidamente, 

confrontar la realidad de la causal de pérdida de investidura por indebida destinación de dineros 

públicos con los estándares convencionales existentes sobre el principio de legalidad, 
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tipificación de sanciones y las restricciones a los derechos políticos. Todo lo anterior enfocado 

en responder al problema jurídico planteado, el cual es: ¿El desarrollo jurisprudencial dado por 

el Consejo de Estado a la causal de pérdida de investidura de indebida destinación de los 

recursos públicos desconoce los estándares convencionales y constitucionales sobre el 

principio de legalidad? 

 

En un principio se tenían tres (3) hipótesis como posibles respuestas al problema de 

investigación: (i) Inconvencionalidad total; (ii) convencionalidad parcial y; (iii) 

convencionalidad total de la causal de indebida destinación de dineros públicos de la pérdida 

de investidura. Luego del análisis realizado en el tercer capítulo de esta investigación, se pudo 

comprobar la inconvencionalidad total de la causal de pérdida de investidura de indebida 

destinación de recursos públicos y el desarrollo que el Consejo de Estado ha dado a la misma.   

Lo anterior se sustenta en: 

 

1. La figura de la pérdida de investidura existente dentro del ordenamiento jurídico 

colombiano, así como su correspondiente causal de indebida destinación de dineros 

públicos, son una restricción al derecho político de ser elegido (sufragio pasivo), y por 

ende, deben respetar los parámetros previstos por el artículo 23.2 de la CADH y las 

pautas de la Corte IDH sobre este particular, aspecto que se cumple parcialmente, pues 

a pesar que es un juicio jurisdiccional, en el mismo se desconocen las garantías de doble 

conformidad y legalidad, siendo esta última la más importante para poder sostener la 

inconvencionalidad total de la causal.  

 

2. La indebida destinación de dineros públicos como causal de pérdida de investidura no 

se ajusta a los parámetros del Sistema Interamericano de Derechos Humanos con 
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relación al principio de reserva de ley en materia de limitaciones a los derechos 

humanos, toda vez que, esta causal no ha sido desarrollada por el legislador democratico 

con respeto a lo normado en el artículo 30 de la CADH, mediante una ley en sentido 

formal y material expedida por el órgano legislativo con arreglo a los procedimientos 

internos, ya que, en el caso colombiano ha sido el Consejo de Estado a través de su 

jurisprudencia el encargado de conocer y estudiar la pérdida de investidura, quien ha 

dotado de contenido, modalidades, interpretación y forma de aplicación a la causal de 

indebida destinación de dineros públicos,  convirtiéndose en intérprete y fallador, lo 

que abre paso a la inseguridad jurídica y arbitrariedad.  

 

3. En consonancia con lo anterior, la indebida destinación de dineros públicos como causal 

de la pérdida de investidura tampoco se ajusta a los lineamientos de la CADH y en 

especial a la jurisprudencia de la Corte IDH sobre taxatividad de sanciones jurídicas, 

puesto que, no se sigue lo dispuesto para el correcto uso de conceptos jurídicos 

indeterminados en las normas con cierto grado de ambigüedad, que no es otro que la 

fijación de criterios objetivos que guíen su interpretación y aplicación, bien sea por la 

vía normativa o por parte de un órgano distinto al encargado de la aplicación de la 

consecuencia jurídica prevista. En el caso bajo estudio, no se evidencia el cumplimiento 

del mandato convencional, pues, no existe norma que defina los criterios objetivos y de 

aplicación o un órgano diferente al Consejo de Estado que sirva de intérprete de los 

conceptos jurídicos indeterminados de “indebida destinación” y “dineros públicos”. Así 

mismo, el desarrollo dado a la causal de indebida destinación de dineros públicos 

tampoco se ajusta a los presupuestos de especificidad y claridad de las conductas objeto 

de reproche, pues como se pudo observar fue el propio Consejo de Estado el encargado 

de definir las modalidades en las que se podría incurrir o no en una indebida destinación 
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de dineros públicos, por lo que dejó al arbitrio de su jurisprudencia las conductas que 

la configuran.   

 

En suma, la causal de pérdida de investidura de indebida destinación de dineros 

públicos, su desarrollo y aplicación por parte del Consejo de Estado vulnera los estándares y 

preceptos de la CADH y la Corte IDH sobre restricción a los derechos políticos, tipificación 

de sanciones jurídicas y principio de legalidad. En ese sentido, actualmente Colombia se 

encuentra incumpliendo sus obligaciones como  Estado firmante de la CADH, pues existe el 

deber de adoptar su ordenamiento interno a la normativa internacional, con el objetivo de 

prevenir posibles sanciones por infringir el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.  

Es importante precisar que el Congreso de la República tiene la facultad constitucional 

de corregir esta infracción a la CADH y las disposiciones establecidas por la Corte IDH en sus 

pronunciamientos, a través de la expedición de una Ley que regule de forma amplia, completa 

y clara la causal de indebida destinación de dineros públicos de la pérdida de investidura, así 

como evaluando la posibilidad de aprobar un Acto Legislativo que modifique el órgano 

jurisdiccional encargado del conocimiento y decisión sobre la pérdida de investidura.  

 

Así, con el presente trabajo se busca hacer un llamado para que las instituciones del 

Estado colombiano cumplan su obligación de observar los postulados convencionales en 

materia de derechos humanos, honrando de esta forma los compromisos adquiridos por 

Colombia como estado miembro de la OEA, y en especial con el sistema democrático, pilar 

fundamental y esencial de las sociedades modernas.  
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