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Temas: Derechos fundamentales de la ciudadania al orden constitucional y

separacion de poderes en conexidad con el derecho fundamental
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Decide la Sala la accion de tutela interpuesta por la Fundacion Defensa de la
Informacion Legal y Oportuna - Dilo Colombia, en contra de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, en aras de obtener la proteccién de los
«derechos fundamentales de la ciudadania al orden constitucional y separacion de
poderes en conexidad con el derecho fundamental al debido proceso y la garantia del

juez natural del sefior presidente de la Republica».
1. Antecedentes
1.1. Lademanda

1.1.1. Las pretensiones

En ejercicio de la accion de tutela, prevista en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
la mencionada fundacion solicitd que se amparen los derechos fundamentales de la
ciudadania al orden constitucional y separacion de poderes en conexidad con el
derecho fundamental al debido proceso y la garantia del juez natural del presidente

Gustavo Francisco Petro Urrego.
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Como consecuencia, la accionante elevo las siguientes pretensiones: i) Principal.
Ordenar al Consejo de Estado que remita por competencia a la Corte Constitucional
el conflicto positivo de competencias suscitado entre el Consejo Nacional Electoral (en
adelante cNE) y la Comision de Investigacion y Acusacion de la Camara de
Representantes; y ii) Subsidiaria. Decidir el mencionado conflicto con sujecion a los
articulos 174, 175 y 178 de la Constitucion Politica, 21 de la Ley 996 de 2005, la Ley
5 de 1992 y deméas normas relacionadas con el procedimiento de investigacion y

acusacion del presidente de la Republica por parte de la Camara de Representantes.

1.1.2. Los hechos

Como hechos relevantes, el apoderado de la parte demandante sefial6:

i) EI 2 de febrero de 2023, el cNE recibi6 una queja andénima por presuntas
irregularidades en la financiacién de la camparia presidencial de la coalicion del Pacto

Historico.

ii) El 6 de junio de 2023, el cNE recibié comunicacion de la Comision de Investigacion
y Acusacion de la Camara de Representantes, mediante la cual le trasladd las

denuncias presentadas por algunos ciudadanos, relacionadas con los mismo hechos.

iif) EI 10 de agosto de 2023, el cNE acumulé ambos expedientes.

iv) El 8 de mayo de 2024, segun lo informaron medios de comunicacion, el CNE imput6

cargos al presidente de la Republica.

v) El 16 de mayo de 2024, la Comision de Investigacion y Acusacion de la Camara de
Representantes, en el marco del proceso 5914, que venia adelantando desde el 15
de marzo de 2023, en contra del presidente de la Republica, por presuntas
irregularidades ocurridas durante la campafa, requirié al CNE para que remitiera todos
los procesos que adelantaba en su contra y agregd que, en caso de no aceptar tal
solicitud, «se propone el conflicto positivo de competencia ante la Sala de Consulta 'y

Servicio Civil del Consejo de Estado».
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vi) El 20 de mayo de 2024, la Seccién Quinta del Consejo de Estado, mediante auto
de ponente, «establecié un requisito de procedibilidad para que la Comision de
Investigacion y Acusacion de la Camara de Representantes pudiera iniciar el proceso
de pérdida de investidura de sefior Presidente de la Republica: La investigacion
administrativa por parte del CNE y el resultado positivo en la violacion de topes de

financiacion de las campafias».

vii) Dicho entendimiento fue acogido por la Sala de Consulta y Servicio Civil, al dirimir
el conflicto positivo de competencias que se suscitd entre el cNE y la Comision de
Investigacion y Acusacion de la Camara de Representantes; sin embargo, se trata de

una conclusién contraria al ordenamiento superior.?

1.1.3. Fundamentos de derecho

En el escrito de tutela se invocan como vulnerados los articulos 29, 174, 175, 178, 235
y 241 de la Constitucion Politica; 21 de la Ley 996 de 2002 y la Ley 5 de 1992.

En los fundamentos de derecho, biLo Colombia expreso lo siguiente:

i) En este caso no nos encontramos ante un conflicto positivo de competencias
administrativas, sino ante un conflicto entre jurisdicciones, por cuanto el cNE hace
parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, y la Comision de
Investigacion y Acusacion de la Camara de Representantes pertenece a la jurisdiccion
ordinaria, debido a que actla como autoridad judicial cuando sanciona e investiga al
presidente de la Republica.

i) La Sala de Consulta y Servicio Civil carecia de competencia para definir a cudl
organismo le correspondia investigar la campafia presidencial del sefior Gustavo
Francisco Petro Urrego, ya que solamente la Corte Constitucional puede dirimir los

conflictos de jurisdicciones, al tenor del articulo 14 del Acto Legislativo 2 de 2015.

iii) El presidente de la Republica goza de un fuero especial, de modo que Unicamente

el Congreso esta revestido de facultades para investigarlo y sancionarlo. Inicialmente,

! Radicado 11001-03-28-000-2024-00144-00.
2 Radicado 11001-03-06-000-2024-00343-00.
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la Rama Legislativa adelanta un juicio politico y luego la Corte Suprema realiza un

juicio penal.

iv) El fuero de los altos dignatarios no es un privilegio personal, sino una garantia
institucional. A su turno, el principio del Juez natural es un componente del derecho

fundamental al debido proceso.

v) El CNE es competente para investigar y sancionar una campafa presidencial
ganadora, por lo que puede sancionar y multar al partido, al movimiento, al gerente y
al auditor, pero de ninguna manera esta facultado para investigar, formular cargos y

sancionar al presidente de la Republica.

vi) En el sub lite se cumple con el presupuesto de legitimacidn en la causa por activa,

en virtud de los siguientes razonamientos:

Como ciudadanos colombianos, amparados por la Constitucién y las leyes de la
Republica, en ejercicio del derecho fundamental del debido proceso y la garantia al juez
natural y en cumplimiento de los preceptos constitucionales y legales que garantizan de
forma general la proteccion de los derechos fundamentales, nos encontramos
facultados para interponer la presente accion de tutela con el fin de garantizar el respeto
y la proteccion de los derechos fundamentales del Presidente de la Republica, asi como
para preservar el orden constitucional y la separacién de poderes [...].

Por lo anterior, el riesgo cierto de la violacién de los derechos fundamentales del
Presidente de la Republica por parte del Consejo de Estado al conocer un conflicto
positivo de competencias para el gue no es competente y avalar las investigaciones que
adelante el CNE en contra del alto mandatario cuando exceden su competencia debido
al fuero constitucional que ampara al Dr. GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO, tienen
implicaciones significativas para los ciudadanos colombianos [...].

La violacion de los derechos fundamentales del Presidente de la Republica por parte del
Consejo de Estado tiene consecuencias que van mas alla de la esfera politica, pone en
riesgo los principios democraticos, la estabilidad institucional y el bienestar de todos los
ciudadanos colombianos. Por lo tanto, es crucial defender el Estado Social de Derecho
y garantizar que todas las instituciones actien dentro de los limites de sus
competencias, respetando los derechos fundamentales de todos los ciudadanos.

1.2. Actuacién procesal

1.2.1. Mediante auto del 13 de agosto de 2024, el consejero ponente inadmitio la
accion de tutela con el fin de que se precisara su objeto y se cumplieran los requisitos

formales para la admision.
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1.2.2. Una vez acatado lo anterior, por auto del 27 de agosto de 2024, se dispuso lo
siguiente: a) admitir la accion de tutela; b) negar la medida cautelar solicitada; c)
notificar a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, al cCNE y a la
Comision de Investigacion y Acusacion de la Camara de Representantes; y d) requerir
a la referida Sala el expediente del conflicto positivo de competencias, con radicado
11001 03 06 000 2024 00343 00.

1.3. Contestacion

1.3.1. Sala de Consultay Servicio Civil del Consejo de Estado

La presidenta de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado solicitd
que se niegue el amparo, con fundamento en las razones que se exponen a

continuacion:

i) Se incumple con el requisito de subsidiariedad, habida cuenta que la accion de tutela
pretende reabrir un debate zanjado con el pronunciamiento que resolvié el conflicto
de competencias, el cual tiene caracter vinculante y carece de recursos. De tal forma,
la tutela no puede interponerse como un recurso extraordinario de dicha determinacion
y mucho menos cuando, por su naturaleza, no contiene una decision definitiva, sino
que «brinda claridad sobre las competencias de las autoridades involucradas, de
conformidad con lo establecido en la Carta Politica y en las disposiciones legales
sobre la materia y se habilita la continuidad de las respectivas actuaciones
subsiguientes; en el marco de las cuales las personas directamente afectadas podran

ejercer los derechos de defensa y contradiccion que les son propios».

i) La decision adoptada por la Sala no concluyé la actuacién administrativa o judicial
correspondiente y, por ende, no tiene la potencialidad de lesionar los derechos ahora

invocados.

iii) La Fundacién piLo Colombia carece de legitimacién en la causa por activa, toda
vez gue no es titular de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados ni se

encuentran probados los requisitos de la agencia oficiosa. En efecto, la parte actora
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«no puede solicitar, en nombre de la institucionalidad del pais, la proteccién de
derechos fundamentales de terceros, aun cuando se trate de funcionarios publicos,
sin acreditar, su representacion legal o que se cumplan los requisitos para actuar como

agente oficioso».

iv) Contrario a lo afirmado por la accionante, el auto que expidi6 la Seccién Quinta del
Consejo de Estado no condiciond la decision de la Sala de Consulta y Servicio Civil,

pues esta Ultima ejercio sus funciones de manera autbnoma e independente.

v) La Corte Constitucional ha indicado que la Sala de Consulta y Servicio Civil es la
llamada a dirimir un conflicto de competencias que involucra a una autoridad judicial
y a otra administrativa. Esta regla opera en el sub lite porque, de conformidad con el
articulo 13, numeral 1, de la Ley 270 de 1996, la Comisidon de Investigacion y
Acusacion de la Cadmara de Representantes debia ejercer una funcién jurisdiccional,

mientras que el cNE cumplia una funcion administrativa.

vi) Existe una carencia actual de objeto porque el conflicto de competencias ya fue
dirimido y tal determinacién obedeci6é a las normas constitucionales y legales

aplicables.

1.3.2. Consejo Nacional Electoral - cNE

La Oficina Juridica del cNE se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la accion

de tutela, en estos términos:

i) EI mecanismo de amparo incumple con el presupuesto de legitimacion en la causa
por activa, debido a que la Fundacion piLo Colombia no tiene la calidad de titular o
representante del titular de los derechos invocados y tampoco demostré actuar como

agente oficioso o representante del Ministerio Publico.

i) También se contraviene el requisito de subsidiariedad, «teniendo en cuenta que, sSi
lo pretendido es la garantia del debido proceso frente al trdmite de un conflicto de
competencias, se vislumbra que la causa petendi pareciera ser promovida por un

sujeto procesal de la actuacion administrativa que cursa ante el CNE bajo el expediente
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CNE-E-DG-2023-002164 en cual se valora la presunta vulneracion al régimen de
financiacion de la campafia presidencial de la COALICION PACTO HISTORICO, por cuanto
se evidencia que el accionante inexplicablemente conoce a cabalidad el proceso en
mencion, a tal punto de referir cronoldgicamente lo acontecido y citar la foliatura propia
del plenario al que solamente tienen acceso las partes y/o sus apoderados, aspecto
frente al cual llama la atencion esta Autoridad Electoral y de lo cual se advierte un
actuar irregular y dilatorio ante la administracién de justicia, toda vez que los sujetos
procesales disponen de otros medios de defensa para pronunciarse y controvertir las

decisiones que en derecho se adopten».

iil) Existe una carencia actual de objeto que impide emitir una sentencia de mérito,
porque el Consejo de Estado, actuando dentro del marco de sus competencias, se
pronuncié sobre el conflicto que la tutelante pretendia remitir a la Corte Constitucional.
Igualmente, se dej6é claro que los procesos penales o disciplinarios a cargo del
Congreso de la Republica no desplazan la competencia administrativa del cNE como

organo auténomo e independiente dentro de la estructura estatal.

iv) El cNE ejerce inspeccion, vigilancia y control en todas las contiendas electorales
para proteger el escenario democratico. Para ello, debe velar por el correcto
financiamiento de las campafias presidenciales e imponer las sanciones

administrativas a que haya lugar.

1.3.3. El secretario de la Comision de Investigacién y Acusaciéon de la Camara de
Representantes sostuvo que recibid la providencia que admitié la presente accion de
tutela, por lo que la Comision «se da por enterada del contenido del auto» y «se
procedié a comunicar a cada uno de los Honorables Representantes para lo de su

competencia».

1.4. Intervenciones

1.4.1. El abogado Mauricio Pava Lugo present0 escrito de intervencion en el cual
inform6 que actuaba como apoderado del sefior Gustavo Francisco Petro Urrego,
quien acudia como tercero con interés. Para el efecto, se allegd un poder dirigido a la

Comision de Investigacion y Acusacion de la Camara de Representantes, en el cual
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el ciudadano faculté al profesional del derecho «para que asuma mi representacion
en las investigaciones y/o procesos judiciales penales que se adelanten por asuntos
relacionados con la financiacion de mi campafa electoral a la Presidencia de

Republica de Colombia para el periodo 2022-2026>.

Sin embargo, el mandatario no aport6 el poder especial para actuar en esta accion,
pese a que la Corte Constitucional ha expresado que debe cumplirse con tal exigencia.
Al respecto, se ha indicado que dicho poder debe ser especial, es decir, que se
confiere para la proteccion y defensa de los derechos fundamentales en un caso

especifico y no para la promocién de diferentes actuaciones jurisdiccionales.®

En consecuencia, no puede tenerse en cuenta el escrito de intervencion, dado que no

acredita el mandato requerido.

1.4.2. El sefior José Manuel Abuchaibe Escolar, actuando en nombre propio y como
tercero interesado, expreso que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado tenia competencia para dirimir el conflicto de competencias que se suscitd
entre el cNe y la Comisiébn de Investigacion y Acusacion de la Camara de
Representantes para investigar el financiamiento de la campafia del ahora presidente

de la Republica.

El interviniente agreg6 que la Fundacion piLo Colombia carecia de legitimacion en la
causa para promover la accién de tutela, comoquiera que no alega la vulneracion de

un derecho fundamental propio.
2. Consideraciones de la Sala
2.1. Competencia
El numeral 7 del articulo 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 de 2015, modificado por el
articulo 1 del Decreto 333 de 2021, dispone que «las acciones de tutela dirigidas

contra la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado seran repartidas para su

conocimiento en primera instancia a la misma Corporacion, y se resolvera por la Sala

3 Ver Sentencias T-550 de 1993, T-531 de 2002, T-024 de 2019, T-292 de 2021, T-202 de 2022, T-066 de 2024 y T-250 de 2024.
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de Decision, Seccibn o Subseccién que corresponda, de conformidad con el
reglamento al que se refiere el articulo 2.2.3.1.2.4.». Al tenor de dicha norma, esta

Sala de decision es competente para conocer del presente asunto.

2.2. Problema juridico

En primer lugar, la Sala debera estudiar si la accion de tutela cumple con los requisitos
generales de procedencia y, en caso afirmativo, se analizara si la Sala de Consulta 'y
Servicio Civil vulneré los derechos fundamentales de la ciudadania al orden
constitucional y separacion de poderes en conexidad con el derecho fundamental al
debido proceso y la garantia del juez natural del presidente Gustavo Francisco Petro
Urrego, todo ello en el marco del conflicto positivo de competencias que se Suscitd
entre el cNE y la Comisibn de Investigacidon y Acusacion de la Camara de

Representantes.

2.3. Requisitos generales de procedencia de la accion de tutela.

El articulo 86 de la Constitucion Politica dispone que la accién de tutela es un
mecanismo judicial subsidiario, residual, informal y autbnomo que tiene por objeto
garantizar la «proteccion inmediata de los derechos fundamentales» de los

ciudadanos, a través de un «procedimiento preferente y sumario».

La Corte Constitucional, conforme al Decreto 2591 de 1991, ha explicado que los
requisitos generales de procedencia de la accién de tutela son los siguientes: i)
legitimacion en la causa, ii) inmediatez vy iii) subsidiariedad. A su vez, el cumplimiento
de estos requisitos de procedencia es una condicion inexorable para que el juez de

tutela pueda resolver de fondo la controversia puesta a su consideracion.*

A continuacion, la Sala examinara si la presente solicitud de tutela satisface dichas

exigencias.

4 Ver sentencia T-010 de 2023.
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2.3.1. Legitimacion en la causa

Respecto a la legitimacion en la causa por activa, el articulo 86 de la Constitucion
Politica dispone que «toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los
jueces [...], por si misma o por quien actue en su nombre, la proteccion inmediata de

sus derechos constitucionales fundamentales».

Por su parte, el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991 sefala que el recurso de amparo
puede ser presentado i) a nombre propio, ii) mediante representante legal, iii) a través

de apoderado judicial o iv) por medio de agente oficioso.

A partir de estos supuestos, la Corte Constitucional ha concluido que «el requisito
general de procedibilidad de legitimacion en la causa por activa exige que la accion
de tutela sea ejercida, bien sea directa o indirectamente, por el titular de los derechos
fundamentales®, es decir, por quien tiene un interés sustancial “directo y particular”®

respecto de la solicitud de amparo».’

En orden a verificar si en este caso se cumple con el requisito de legitimacion en la
causa por activa, la Sala analizard las tres actuaciones de las autoridades
involucradas en el sub lite, a saber: i) el cNE, en el marco de la investigacion del
financiamiento de las campafas presidenciales; ii) la Comision de Investigacion y
Acusacion de la Camara de Representantes, en lo que atafie al juicio por indignidad
del presidente de la Republica; vy iii) la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo

de Estado, en lo concerniente a la resolucién de conflictos de competencias.

De este modo, se estudiard el tipo de decisiones que emite cada una de las
mencionadas autoridades dentro de su ambito de competencias, con miras a dilucidar
si tienen repercusiones individuales o generales, pues ello es determinante al

momento de analizar quiénes son los sujetos legitimados para cuestionarlas.

5 Corte Constitucional, sentencias T-697 de 2006, T-176 de 2011, T-279 de 2021, T-292 de 2021, T-320 de 2021, y T-335 de
2022.

6 Corte Constitucional, sentencias T-176 de 2011, T-320 de 2021 y T-335 de 2022.

7Ver sentencia T-010 de 2023.
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2.3.1.1. Consejo Nacional Electoral - CNE

La Constitucion Politica, en sus articulos 264 y 265, clasific6 el cNE como una
autoridad electoral, compuesto por 9 miembros, elegidos por el Congreso de la
Republica en pleno, para un periodo institucional de 4 afios, quienes serén servidores
publicos de dedicacion exclusiva, tendran las mismas calidades, inhabilidades,
incompatibilidades y derechos de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y

podran ser reelegidos por una sola vez.

Dicho 6rgano se encarga de regular, inspeccionar, vigilar y controlar toda la actividad
electoral de los partidos y movimientos politicos, de los grupos significativos de
ciudadanos, de sus representantes legales, directivos y candidatos, garantizando el
cumplimiento de los principios y deberes que a ellos corresponden. Ademas, goza de

autonomia presupuestal y administrativa.

La Corte Constitucional y el Consejo de Estado han examinado exhaustivamente la
naturaleza del cNE y sus funciones. De estos andlisis se destacan las siguientes

conclusiones:8

i) EI cNE es un dérgano constitucional, autbnomo, independiente y determinante de la
identidad del Estado colombiano, pues el constituyente le concedié un rol fundamental

de cara a la regulacién y proteccion de la funcion electoral.

i) EI cNE no esta sujeto a las érdenes de las otras ramas del poder publico, esto es,

ejecutiva, legislativa y judicial.

iif) El cNE desarrolla responsabilidades de profunda importancia, de las cuales se
destacan vigilar permanentemente el cumplimiento de las normas sobre partidos y
movimientos politicos en el marco de una democracia participativa;® salvaguardar los

procesos electorales;'° distribuir los aportes que fije la ley para financiar las campanas

8 Ver las siguientes sentencias:

- Del Consejo de Estado: 19 de septiembre de 2011, radicado 11001-03-28-000-2010-00041-00; 18 octubre de 2012, radicado
11001-03-28-000-2010-00014-00.

- De la Corte Constitucional: C-055 de 2005, C-1081 de 2005 y C-1153 de 2005.

9 Articulo 108 de la Constitucién Politica.

10 Articulo 265, numeral 5, de la Constitucidn Politica.
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electorales, vigilarlas y asegurar el derecho a la participacion politica de los

ciudadanos.1t

iv) La conformacion y funcionamiento del CNE constituyen expresiones del pluralismo
politico, en razon a que los partidos y movimientos, asi como los grupos
representativos de ciudadanos, participan activamente en la eleccion de sus
integrantes, quienes tienen a su cargo la defensa de los intereses de las diversas
agrupaciones politicas en temas sensibles para el adecuado funcionamiento de la
democracia, como lo son la distribucion de los aportes para el financiamiento de las
campafas electorales, imposicién de sanciones por violacion de los topes, regulacion
de las encuestas y publicidad electorales, realizacion del escrutinio general de toda
votacion nacional, hacer la declaratoria de eleccién y expedir las credenciales a que

haya lugar.

v) El cNE tiene la naturaleza juridica de autoridad administrativa, razén por la que el
control judicial de sus actuaciones corresponde a la jurisdiccién de lo contencioso

administrativo, especificamente al Consejo de Estado a través de su Seccién Quinta.

En lo que respecta al presente asunto, es pertinente detenerse en las funciones que
le asigno la Ley Estatutaria 996 de 2005 al CNE para vigilar y sancionar las infracciones
al financiamiento de las campafias presidenciales. En efecto, el articulo 21 ibidem

dispuso:

Articulo 21. Vigilancia de la campafia y sanciones. El Consejo Nacional Electoral
podra adelantar en todo momento, auditorias o revisorias sobre los ingresos y gastos
de la financiacién de las campafias. Con base en dichos monitoreos o a solicitud de
parte, podra iniciar investigaciones sobre el estricto cumplimiento de las normas sobre
financiacién aqui estipuladas. De comprobarse irregularidades en el financiamiento se
impondran sanciones de acuerdo con la valoracion que hagan de las faltas, en el
siguiente orden:

1. Multas entre el uno por ciento (1%) y el diez por ciento (10%) de los recursos
desembolsados por parte del Estado para la respectiva campafia.

2. Congelacion de los giros respectivos.
3. En caso de sobrepasar el tope de recursos permitidos, bien por recibir donaciones

privadas mayores a las autorizadas, o por superar los topes de gastos, se podra imponer
la devolucién parcial o total de los recursos entregados.

11 Articulo 265, numeral 6, de la Constitucidn Politica.
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4. En el caso del ganador de las elecciones presidenciales, el Congreso podra decretar
la pérdida del cargo segun el procedimiento contemplado para las investigaciones y
juicios por indignidad politica.

Paragrafo. La denuncia por violaciéon de los topes de campafa debera ser presentada
dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha de la eleccion presidencial.

La Sentencia C-1153 de 2005'? analiz6 la exequibilidad de las funciones

sancionatorias que la norma antes transcrita le atribuy6 al cNe y concluyo:

[...]

El numeral 4° del articulo 21 consagra una causal de indignidad justificativa de la pena
de destitucién del empleo que el Senado de la Republica puede aplicar al Presidente de
la Republica en virtud de lo establecido en los articulos 174 y 175 de la Constitucion
Politica. Aunque en el caso del numeral 4° del proyecto de ley la norma se refiere al
candidato electo, y el articulo constitucional hace referencia al Presidente de la
Republica, la Corporacion considera vélido que también el ganador de las elecciones
guede sometido a dicha sancion, pues, en dltimas, su victoria lo autoriza para ocupar el
cargo y no seria l6gico que el Congreso tuviera que esperar a la posesién para iniciar el
proceso por indignidad en su contra.

A lo anterior, esta Corte debe agregar que lo previsto en el numeral 4° del articulo 21
del proyecto no puede imponerse como consecuencia de cualquier irregularidad que
tenga lugar en la financiacién de la campafia presidencial, como podria entenderse de
una lectura desprevenida de la norma. En efecto, siendo la sancién mas severa de
cuantas consagra el articulo en mencion, es entendible y razonable que el candidato
elegido a la presidencia s6lo pueda ser objeto de pérdida del cargo por afrenta gravisima
contra el régimen de la financiacion de las campafias. Aunque, como es ldgico, el
Congreso determinara la gravedad de la falta, el principio de proporcionalidad impone
que la sancién alli prevista no sea aplicada sino por agresiones de magnitud significativa
contra el régimen de financiacién de campafias.

[...]
En armonia con el anterior criterio, la Corte Constitucional, mediante Auto A-916 del
22 de mayo de 2024, analizo el articulo 21 de la Ley 996 de 2005 dentro de un conflicto
de jurisdicciones y concluyé que el cNE es el primer llamado a investigar el
financiamiento de las camparias presidenciales, incluyendo la de quien resulté electo

como presidente de la Republica, por las siguientes razones:3

Tal como lo sefalo el Juzgado Veintiuno Administrativo del Circuito de Bogota, Seccién
Segunda, la ONG accionante pretende que por accién popular se establezca que la
campanfa electoral 2022 de quien fue elegido presidente de la Republica viol6 los topes
legales de financiacion permitidos. En similar sentido, el Juzgado Veintinueve Civil del
Circuito de Bogota indic6 que la pretension invocada activaba la competencia preferente
de la autoridad electoral para establecer si la campafia presidencial excedié o no los
topes establecidos, de conformidad con el procedimiento previsto en la ley.

12 proferida por la Corte Constitucional.
13 Ver también el Auto A-1599 de 2022, proferido por la Corte Constitucional.
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En efecto, esta Corte evidencia que, de acuerdo con el mandato del articulo 265 de la
Constitucién y lo regulado por el articulo 21 de la Ley Estatutaria 996 de 2005, el Consejo
Nacional Electoral es la autoridad competente para definir si en la campafia presidencial
demandada se presentd o no violacion de topes de financiacién, siendo esta una
atribucion preferente, frente al eventual tramite judicial posterior de una accién popular
para reponer la agresion contra los intereses publicos presuntamente afectados por el
eventual manejo inadecuado de dineros publicos.

En el presente asunto el Consejo Nacional Electoral adelanta una investigacion
administrativa para determinar si la campafia presidencial del presidente electo en el
2022 viol6 o no los topes legales de financiacion. Por esta razén, no es posible tramitar,
de manera concomitante, una accion popular para que por sentencia se determine “que
la campana electoral de los accionados violo los topes legales”, esto es, para resolver
lo que debe ventilarse ante el aludido Consejo Nacional Electoral, en el término y con el
cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 21 de la Ley 996 de 2005.

Teniendo en cuenta los lineamientos jurisprudenciales citados, la Sala estudiara la
naturaleza de la decisién que expide el cNE cuando investiga el financiamiento de las

campanas presidenciales, a partir de los siguientes elementos relevantes:

Elemento /
Pregunta Descripcion Observacion frente a la decision
que del CNE
responde
Esta constituido por todos aquellos | El CNE actua en ejercicio de las
Causal fundamentos de hecho y de derecho | funciones asignadas por los
que llevan a declarar la voluntad de | articulos 264 y 265 de Ia
¢ Por qué se | la autoridad publica. Se refiere a las | Constitucion Politica, la Ley 996 de
expide la circunstancias y  antecedentes | 2005 y su reglamento interno.
decision? facticos y normativos que
determinan y dan soporte a la
decisiéon estudiada.
Alude a la autoridad que expide la | El articulo 21 de la Ley 996 de 2005
Subjetivo u | decisién, quien debe tener la | asigné al CNE la competencia para
organico capacidad y la facultad o |investigar el financiamiento las
competencia atribuida por la | campanas presidenciales.
¢ Quién Constitucién, la ley o el reglamento
puede para ello.
expedir la
decision?
Comporta dos aspectos: El CNE adelanta una investigacion
Formal de las campafias dentro de un
i) La forma. La decision puede | procedimiento administrativo
¢,Cémo se revestir diferente ropaje, a saber: | sancionatorio, que se rige por las
debe expedir | decreto, resolucion, ordenanza, | normas antes citadas y, en lo no
la decision? | acuerdo, oficio, circular, auto, | previsto, porla Ley 1437 del CPACA,
sentencia, entre otros. conforme lo establece su articulo
34.
ii) El procedimiento, el cual es fijado
por el legislador segun la materia.
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Teleoloégico

¢ Para qué
se expide la
decision?

Es la finalidad, propdsito u objetivo
que se busca alcanzar con la
decision, el cual debe armonizar con
los fines y valores consagrados en la
Constitucion Politica.

El CNE se orienta a investigar si las
campafas presidenciales
respetaron las reglas fijadas en la
Ley 996 de 2005, especialmente si
se sujetaron a los articulo 11, 12,
14, 15, 17 y 18, en tanto regularon
aspectos como  «financiacion
preponderantemente estatal de las
campafas presidenciales»; «topes
de campafa»; «monto maximo de
las contribuciones o donaciones por
parte de particulares»; «manejo de
los recursos de las campafas
presidenciales»; «libros de
contabilidad y soportes»; «sistema
de Auditoriay.

Objetivo

¢ Qué se
decide?

Corresponde al contenido de la
decision, esto es, lo que la autoridad
ordena, dispone o resuelve.

El CNE debe adoptar la decision que
mejor se ajuste a los resultados de
la investigacion del financiamiento
de las campanias presidenciales, la
cual puede consistir en el archivo o
la imposicion de las sanciones de
multa, congelacion de giros o
devolucién parcial o total de los
recursos entregados.

Este elemento, también resulta
relevante para clasificar la decision
respecto de sus efectos, es decir, si
repercute en un sujeto, un grupo de
personas determinadas o]
determinables o en la comunidad en
general. Entonces, la decision tendra
caracter particular o general,
dependiendo de a quiénes afecta o
son sus destinatarios.

También puede ocurrir que la
decision tenga un efecto mixto
(contiene simultaneamente
decisiones con efectos generales y
particulares) o bifronte (tiene doble
efecto para varias personas, esto es,
favorable para algunas y
desfavorable para otras).

En virtud de las facultades
atribuidas por la Ley 996 de 2005,
el CNE investiga el financiamiento
de campafas y los sujetos pasivos
de este procedimiento son el
candidato presidencial, el gerente,
el tesorero y el auditor de las
campafas, segun lo prevé el
articulo 19 ibidem.

Por lo tanto, la decision que profiere
el CNE es eminentemente particular,
por cuanto no afecta a |la
generalidad de la poblaciéon, sino
unicamente a los sujetos
enunciados.

A partir del anterior recuento, puede concluirse que el CNE investiga el financiamiento

de las campafias presidenciales, con sujecion a un procedimiento administrativo

sancionatorio, que produce efectos juridicos o afecta a los sujetos determinados que

hayan sido vinculados a la actuacion y, por ende, son los Unicos legitimados para

promover los recursos y acciones en sede administrativa o judicial con miras a

defender sus intereses.
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Aunque el procedimiento sancionatorio a cargo del cNE puede dar lugar a la imposicién
de sanciones, ninguna de ellas consiste en la remocion del cargo de presidente de la
Republica, pues esta facultad solo puede ejercerse dentro del cauce propio del juicio
de indignidad que le compete adelantar a otra autoridad, conforme se explicara en el
siguiente acapite.

2.3.1.2. Comision de Investigacion y Acusaciéon de la Camara de Representantes

El articulo 174 de la Constitucidon Politica le atribuyé al Senado la facultad de «conocer
de las acusaciones que formule la Camara de Representantes contra el Presidente de
la Republica o quien haga sus veces», entre otros altos dignatarios, pues tienen un
fuero constitucional especial. A su vez, el articulo 175 ibidem, fij6 los siguientes

parametros:

Articulo 175. En los juicios que se sigan ante el Senado, se observaran estas reglas:

1. El acusado queda de hecho suspenso de su empleo, siempre que una acusacion sea
publicamente admitida.

2. Si la acusacion se refiere a delitos cometidos en ejercicio de funciones, o a indignidad
por mala conducta, el Senado no podra imponer otra pena que la de destitucion del
empleo, o la privacién temporal o perdida absoluta de los derechos politicos; pero al reo
se le seguira juicio criminal ante la Corte Suprema de Justicia, si los hechos lo
constituyen responsable de infraccion que merezca otra pena.

3. Si la acusacion se refiere a delitos comunes, el Senado se limitara a declarar si hay
0 no lugar a seguimiento de causay, en caso afirmativo, pondré al acusado a disposicion
de la Corte Suprema.

4. El Senado podra cometer la instruccion de los procesos a una diputacion de su seno,
reservandose el juicio y la sentencia definitiva, que sera pronunciada en sesién publica,
por los dos tercios, al menos, de los votos de los Senadores presentes.

Por su parte, la Ley 5 de 1992 reguld el juicio que adelanta el Congreso contra el
presidente de la Republica y otros altos dignatarios del pais. Esta disposicion y la
figura del juicio por indignidad han sido analizados en varias ocasiones por la Corte
Constitucional. De estos pronunciamientos se destacan las siguientes conclusiones

relevantes al sub lite:14

14 Ver las Sentencias C-198 de 1994, C-222 de 1996, C-386 de 1996 y C-373 de 2016.
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i) Dos elementos caracteristicos de los Estados con regimenes presidenciales de
gobierno son a) el equilibrio entre las ramas y 6rganos del poder publico y b) el fuero

constitucional especial.

i) Dicho fuero pretende proteger la dignidad del cargo y de las instituciones que
representan, asi como el funcionamiento, independencia y autonomia de algunos
organos del poder publico. De esta manera se salvaguarda el pleno ejercicio de las
funciones y la investidura de sus principales titulares. El fuero también sirve para
«garantizar que las decisiones de la voluntad general, bien sea que ésta se haya
expresado directamente o a través de sus representantes, no seran desconocidas, y
que en todo caso prevaleceran los principios y procedimientos consagrados en la

Constituciéon y en la ley».1°

iif) El fuero constitucional igualmente se encamina a «evitar que mediante el abuso del
derecho de acceso a la justicia se pretenda paralizar ilegitimamente el discurrir normal
de las funciones estatales y el ejercicio del poder por parte de quienes han sido

elegidos democraticamente para regir los destinos de la Nacion».16

iv) El articulo 116 de la Carta Politica le atribuye al Congreso «determinadas funciones
judiciales», las cuales, conforme a los articulos 174, 175y 178 ibidem, le corresponde
asumirlas cuando se trata de aquellos altos funcionarios que ostentan un fuero

constitucional especial, como es el caso del presidente de la Republica.

v) La Camara de Representantes, en su funcion de investigacion de los aforados,
puede llegar a dos determinaciones, a saber: a) preclusion de la investigacion y el
archivo del expediente, por falta de mérito o b) encontrar fundamento suficiente para
formular acusacion ante el Senado de la Republica.

vi) La preclusion de la investigacion tiene caracter definitivo. En caso de que la Camara
decida acusar al servidor ante el Senado, este debera decidir si la admite

publicamente y si no lo hace o decide que no hay lugar a seguir causa criminal,

15 Sentencia C-222 de 1996.
16 Sentencia C-222 de 1996.
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«también estas resoluciones tienen caracter definitivo, en los términos de la

Constitucién y de la ley».'’

vii) La actuacion que se cumple ante la Comision de Investigacion y Acusacion de la
Cémara, la Comision de Instruccion del Senado y las plenarias de las dos
corporaciones «tiene la categoria de funcién judicial, sélo para los efectos de acusar,

no acusar y declarar si hay o no lugar a seguimiento de causa».!®

viii) Esta Subseccion también destaca el articulo 179 de la Ley 270 de 1996, el cual
dispuso que la «Comisién de Investigacion y Acusacion, forma parte de la Camara de
Representantes, desempefia funciones judiciales de Investigacion y Acusacion en los

juicios especiales que tramita dicha Camara».

ixX) Una vez admitida la acusacién de la Camara, siguen los pasos sefialados en los
numerales 2 y 3 del articulo 175 de la Constitucion antes citados, es decir, que «si la
acusacion se refiere a delitos cometidos en ejercicio de funciones, o a indignidad por
mala conducta, el Senado no podra imponer otra pena que la destituciéon del empleo

o la privacion temporal o pérdida absoluta de los derechos politicos».

X) Esta funcion ha sido entendida por la doctrina como un juicio de responsabilidad
politica; sin embargo, como lo prevé el aludido articulo, «al reo se le seguira juicio
criminal ante la Corte Suprema de Justicia, si los hechos lo constituyen responsable
de infraccion que merezca otra pena». Ademas, la sentencia a que se refiere el
numeral 4 del articulo 175 de la Constitucién culmina el juicio ante el Senado y tiene
caracter de cosa juzgada. Frente a este procedimiento, la Corte Constitucional ha

explicado lo siguiente:*®

Por su parte, los juicios por indignidad simple, por su propia naturaleza, son procesos
gue tienen un caracter mas politico que penal, esto es, son un "juicio de responsabilidad
politica"?®, pues constituyen, como lo dijo en su momento la Corte Suprema de Justicia
cuando ejercia la guarda de la Constitucion, el ejercicio del "derecho de punicion por
indignidad politica (impeachment)?!". Por ello en tales casos la Camara es
verdaderamente un fiscal pleno y el Senado es el juez natural de los altos dignatarios,

17 Sentencia C-222 de 1996.

18 Sentencia C-222 de 1996.

19 Sentencia C-386 de 1996.

20|hidem

21Corte Suprema de Justicia. Sentencia No 17 del 7 de marzo de 1985. MP Manuel Gaona Cruz.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



19

Radicacion: 11001 03 15 000 2024 04115 00
Demandante: Fundacién Defensa de la Informacién Legal y Oportuna - Dilo Colombia

pero la Unica sancién que puede imponer este cuerpo representativo en tal proceso es
la destitucion del cargo y la pérdida o suspension de los derechos politicos (CP art. 175
ord 2°).

Ahora bien ¢ qué sucede cuando la conducta indigna es a su vez un delito que implica
una sancion mas grave? En tales casos, la Constitucion aclara que “al reo se le seguira
juicio criminal ante la Corte Suprema de Justicia, si los hechos lo constituyen
responsable de infraccién que merezca otra pena” (CP art. 175 ord 2°). La Constitucion
distingue entonces claramente la conducta simplemente indignha de la conducta que es
ademas delictiva, pues admite las hipétesis de acusaciones por ambos conceptos.
Ademas la Carta establece que si el comportamiento, fuera de ser indigno, es también
delictivo y amerita una pena mayor, el juez natural para tal efecto ya no es el Congreso
sino la Corte Suprema. Esto significa que la indignidad es un concepto mas amplio que
el del delito cometido en ejercicio del cargo o el delito comun, pues si no fuera asi, no
se entenderia este Ultimo mandato constitucional, que muestra que la propia Carta
admite que hay casos en donde ha habido una conducta indigna sin que haya habido
delito, evento en el cual no habra lugar a poner al reo a disposicion de la Corte Suprema.

Por eso, en caso de que la conducta sea indigna y delictiva, la labor del Congreso es
entonces de doble naturaleza. De un lado, debe adelantar autbnomamente el proceso
de responsabilidad por indignidad e imponer la sancién prevista por la propia Carta
(destitucion y pérdida o suspension de derechos politicos) y del otro, al igual que con
los delitos comunes, debe configurar el requisito de procedibilidad para que el reo sea
puesto a disposicion de la Corte Suprema.

xi) De acuerdo con el anterior lineamiento interpretativo, en consonancia con el articulo
235 de la Constitucién Politica, la Corte Suprema de Justicia interviene cuando el
Senado estima que la acusacion amerita también el juicio penal, con miras a que la
autoridad competente imponga la pena privativa de la libertad que corresponda. Por
lo tanto, el Senado destituye y suspende o dispone la interdiccién de los derechos
politicos de los investigados y, frente a los casos que ameriten otras sanciones,

viabiliza que se adelante el proceso penal ante el juez natural.

Con fundamento en estas reflexiones, la Sala estudiara la naturaleza de las decisiones
que adopta la Comisién de Investigacibn y Acusacion de la Camara de

Representantes, a partir de los elementos enlistados en el acapite antecedente:

*Nota. En aras de evitar reiteraciones, se prescinde de la casilla de descripcién del elemento utilizada
en la tabla anterior.

Elemento /
Pregunta Observacion frente a las decisiones de la Comision de Investigacion y
que Acusacion de la Camara de Representantes
responde
La Comisién de Investigacion y Acusacién de la Camara de Representantes,
Causal actua en ejercicio de las funciones asignadas por los articulos 312 y 342 de
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¢Porqué se |la Ley 5 de 1992.22 Esta ley instituyé dicha comisién como un apoyo para
expide la que el pleno de esa Camara defina si procede o no formular acusacion
decision? dentro de una investigacion que se esté adelantando a un servidor aforado.
Para el caso del financiamiento de la campafa presidencial, la actuacion
debe sujetarse a los articulos 174, 175 y 178 de la Constitucion Politica, 21
de la Ley 996 de 2005, 179 de la Ley 270 de 1996 y la Ley 5 de 1992.
La Comisién de Investigacion y Acusacién de la Camara de Representantes,
Subjetivo u | luego de recibir el proyecto del representante instructor, decide si aprueba o
organico no el proyecto presentado en torno a la acusacion o la preclusion de la
investigacion. Por lo tanto, dicha comisién propone un proyecto al pleno de
¢ Quién la Camara que es la facultada constitucionalmente para proferir la decision
puede final. Al respecto, la Sentencia C-222 de 1996 expreso que «es entendible
expedir la que dicha labor preparatoria de la Comision no desplaza la funcién principal
decision? de la Camara, ni su potestad constitucional sobre el fondo del asunto resulta
desconocida por el proyecto que se debatira por su plenaria».
Entonces, conforme a las normas antes indicadas, la Camara de
Representantes (con apoyo en su Comision de Investigacion y Acusacion)
se encarga de resolver si formula acusacion ante el Senado de la Republica,
con ocasién de la investigacion que adelante por el financiamiento de la
campafa presidencial.
La Camara de Representantes y el Senado adelantan la investigacion,
Formal acusacion e imponen las sanciones conforme al procedimiento previsto en
el articulo 175 de la Constitucién Politica, la Ley 5 de 1992 y, por disposicion
., Coémo se de esta, en consonancia con el Cédigo de Procedimiento Penal.
debe expedir
la decision? | El analisis del elemento formal permite concluir que la primera actuacién de

la Camara de Representantes, la que surte el Senado y, eventualmente, la
Corte Suprema de Justicia, forman parte del proceso de juzgamiento al
presidente de la Republica y tiene una naturaleza compleja, en la medida en
que involucra a varias autoridades y en cada etapa se emiten distintas
decisiones.

Es asi como un juicio al presidente de la Republica comporta 3 dimensiones
diferenciables, a saber: i) politica, pues el Congreso ejerce el «derecho de
punicion por indignidad politica (impeachment)»?® y esta facultado para
disponer la privacion temporal o pérdida absoluta de los derechos politicos
del investigado; ii) administrativa, en tanto se impone la sancién de
destitucion en el ejercicio del cargo; v iii) judicial, porque la investigacion
puede arrojar resultados que comprometan la responsabilidad penal del
servidor y, por ende, debe ser juzgado por la Corte Suprema de Justicia.

22 Articulo 312. Funciones. La Comision de Investigacion y Acusacién cumplird las siguientes funciones:

1. Preparar proyectos de acusacidon que debera aprobar el pleno de la Camara, ante el Senado, cuando hubiere causas
constitucionales, al Presidente de la Republica o a quien haga sus veces, a los Magistrados de la Corte Constitucional, de la
Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, a los miembros del Consejo Superior de la Judicatura y al Fiscal General de

la Nacién.

2. Conocer de las denuncias y quejas que ante ella se presenten por el Fiscal General de la Nacidn, o por los particulares contra
los expresados funcionarios, que presten mérito para fundar en ella acusacion ante el Senado.

[...].

2Corte Suprema de Justicia. Sentencia No 17 del 7 de marzo de 1985. MP Manuel Gaona Cruz. Citada en la Sentencia C-386

de 1996.
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¢ Para qué
se expide la
decision?

La Comision de Investigacion y Acusacion de la Camara de Representantes
debe orientarse a la consecucién de los fines esenciales del Estado
consagrados en el articulo 2 de la Constitucién Politica.

Objetivo

¢ Qué se
decide?

En estricto rigor, la Comision de Investigacion y Acusacion de la Camara de
Representantes Unicamente propone un proyecto de acusacién o preclusion
de la investigacién para que este 6rgano decida en pleno si lo aprueba o no.

En conjunto, el Congreso puede adoptar varias decisiones que se enmarcan
dentro de una funcién administrativa, de control politico y judicial, porque asi
lo disponen el articulo 175 de la Constitucion Politica y la Ley 270 de 1996.
Dichas decisiones son las siguientes:

1) La Camara de Representantes define si precluye y archiva la
investigacion contra el presidente de la Republica o si formula acusacion
ante el Senado.

2) Sila Camara acusa al presidente ante el Senado, este debera decidir
si admite o no publicamente la acusacion.

3) Si el Senado admite la acusacion y encuentra mérito suficiente,
adelanta el juicio de indignidad en los términos indicados por el articulo
21 de la Ley 996 de 2005 vy, por lo tanto, puede imponer las penas de
destitucion del empleo o la privacién temporal o pérdida absoluta de los
derechos politicos del presidente de la Republica, pues estas son las
sanciones que el articulo 175 de la Constitucion previo para el caso de la
indignidad.

4) El Senado también esta facultado para remitir las actuaciones a la
Corte Suprema de Justicia para que tramite el juicio penal, si encuentra
que pudo haberse configurado alguno de los delitos tipificados en los
articulos 396A, 396B y/o 396C del Cddigo Penal, esto es, «financiacion
de campafas electorales con fuentes prohibidas», «violacién de los topes
o limites de gastos en las campafias electorales» y «omisién de
informacion del aportante».

Las decisiones que adoptan la Camara de Representantes y el Senado
tienen efectos inter partes y s6lo afectan al sujeto pasivo del juicio politico,
es decir, el presidente de la Republica.

De acuerdo

con el anterior analisis, puede concluirse que la Cémara de

Representantes [apoyada en la Comision de Investigacion y Acusacion] y el Senado

acusan, investigan y sancionan al presidente de la Republica con sujecion a un

procedimiento constitucional y legal, dentro del ejercicio de una facultad judicial,

administrativa y de control politico, que unicamente produce efectos juridicos o afecta

a un sujeto determinado y, por ende, es el Unico legitimado para promover los recursos

y acciones que estime pertinentes para proteger sus intereses.
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2.3.1.3. Sala de Consultay Servicio Civil del Consejo de Estado

El articulo 236 de la Constitucion Politica establecio que el Consejo de Estado haria
parte de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, el cual esté dividido en Salas y
Secciones, dentro de las que se encuentra la Sala de Consulta y Servicio Civil; sin
embargo, esta ultima nunca ha ejercido funciones judiciales, pues histéricamente ha
sido un érgano consultivo del gobierno en asuntos de la administracion, atribucion que

se mantiene en el articulo 237 ibidem.

Se recuerda que desde su creacion, en 1817, por iniciativa del Libertador Simon
Bolivar, el Consejo de Estado tuvo un caracter consultivo; el Decreto Organico de la
Dictadura de 1828, la Constitucion de 1830 y la Constitucion de 1832, mantuvieron
esta linea. La Constitucion de 1886 le atribuy6 al Consejo de Estado doble condicion:
Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo y Organo Consultivo del Gobierno.
La Ley 19 de 1958 creé la Sala de Consulta y Servicio Civil, la cual, se reitera, nunca

ha tenido la potestad de emitir sentencias.

Entonces, pese a que Sala de Consulta y Servicio Civil organicamente forma parte de
la Rama Judicial no ejerce funcion jurisdiccional y sus decisiones tampoco pueden
catalogarse como providencias. Este esquema permite considerar que dicha Sala
cumple una funcién sui generis e, incluso, es valido sefialar, como lo ensefia el
tratadista José Antonio Garcia - Trevijano Fos, acudiendo al dogmatismo kelseniano,
gue todo lo que no es funcion legislativa y todo lo que no es funcion jurisdiccional debe

reputarse como funcién administrativa.?*

Ahora bien, la facultad de dirimir conflictos de competencias inicialmente se concibid
como judicial, pero luego de diferentes desarrollos legislativos se determind que era

una atribucién administrativa.

24 Los actos administrativos, José Antonio Garcia - Trevijano Fos, Civitas S.A., 1991. El criterio residual para definir a la funcidon
administrativa, esbozado por Kelsen, fue retomado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-198 de 1998.
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Al respecto, en la publicacion Memoria 2009,%° elaborada por la mencionada Sala, se
precisé que «desde sus inicios y soélo hasta la reforma de la Ley 954 de 2005, la
definicion de competencias administrativas habia sido tradicionalmente regulada
como un asunto jurisdiccional (o cuasi-jurisdiccional) y no puramente administrativo,
como hoy sucede». Respecto del caracter jurisdiccional de la funcion, se destacan las
Leyes 130 de 1913y 167 de 1941 y los Decretos 1 de 1984 y 2304 de 1989.

Es asi como dicha funcion en algin momento llego a estar asignada a la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, pero con la expedicion de la Ley 954 de 2005 quedo
en cabeza de la Sala de Consulta y Servicio Civil, lo cual fue reafirmado en el articulo
39 de la Ley 1437 de 2011, de cuyos apartes se destacan las siguientes reglas:

i) Los conflictos de competencia administrativa se promueven de oficio o por solicitud

de la persona interesada.

i) La autoridad que se considere incompetente remitira la actuacion a la que estime
competente; si esta también se declara incompetente, remitird inmediatamente la
actuacion a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en relacion con
autoridades del orden nacional o al Tribunal Administrativo correspondiente en
relacion con autoridades del orden departamental, distrital o municipal. Cuando las
entidades se niegan a conocer de un asunto, se presenta un conflicto negativo de

competencias.

iii) En caso de que el conflicto involucre autoridades nacionales y territoriales, o
autoridades territoriales de distintos departamentos, conoce la Sala de Consulta y

Servicio Civil del Consejo de Estado.

iv) Las anteriores reglas también se siguen cuando dos autoridades administrativas
se consideren competentes para conocer y definir un asunto. Esta hipétesis se conoce

como conflicto positivo de competencias.

25 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Memoria 2009, Consilium fidele deliberanti dare [Cicerdn. De officiis.
1.16]. La publicacidn se puede consultar en el enlace
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/biblioteca/memorias-sc/2009/libro/libro.pdf
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v) Contra la decision que dirime el conflicto no procede recurso alguno.

En este orden de ideas, el presente asunto no concierne a una tutela contra una
providencia judicial, sino contra una decision proferida en el marco de una funcién
administrativa, esto es, la decision del 6 de agosto de 2024, mediante la cual la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado dirimio el conflicto de competencias
suscitado entre el cNE y la Comision de Investigacion y Acusacion de la Camara de
Representantes, en torno a la investigacion de la campafa del actual presidente de la

Republica.

Conforme a los anteriores andlisis, esta Subseccion examinara la naturaleza de las
decisiones que adopta la mencionada Sala cuando dirime conflictos de competencia,

teniendo en cuenta los elementos que se han venido desarrollando:

Elemento /
Pregunta Observacion frente a las decisiones Sala de Consulta y Servicio Civil
que del Consejo de Estado
responde
La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado actua en ejercicio
Causal de las funciones asignadas por los articulos 39, 112 [numeral 10], con el fin
de establecer cual es la autoridad competente para definir un asunto
¢ Por qué se | determinado.
expide la
decision?
De acuerdo con las normas antes indicadas, la Sala de Consulta y Servicio
Subjetivo u | Civil del Consejo de Estado es la autoridad competente para dirimir los
organico conflictos que involucren organismos del orden nacional o entre tales
organismos y una entidad territorial o descentralizada, o entre cualquiera de
¢ Quién estas cuando no estén comprendidas en la jurisdiccion territorial de un solo
puede tribunal administrativo.
expedir la
decision?
Conforme a las normas enunciadas en precedencia, la Sala de Consulta y
Formal Servicio Civil del Consejo de Estado recibe la actuaciéon y comunica a las
autoridades involucradas y a los particulares interesados, quienes pueden
¢,Cémo se presentar alegatos o consideraciones. El conflicto se decide dentro de los 40
debe expedir | dias siguientes al recibo de toda la informacion necesaria para el efecto.
la decision?
La decisién que dirime el conflicto de competencias se encamina a definir
Teleolégico | cual es la autoridad encargada de resolver de fondo un determinado asunto,
de manera que viabiliza que la actuacién puesta a su consideracién pueda
¢Para qué | continuar.
se expide la
decision?
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La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado asigna la
Objetivo competencia a la autoridad que estime llamada a resolver de fondo una
actuacién, segun las funciones asignadas por la Constitucion y la Ley a los
¢ Qué se diferentes organismos y entidades estatales.

decide?

La decision que profiera la referida Sala uUnicamente concierne a las
entidades involucradas en el conflicto y al tercero que espera una solucion
de fondo frente a la actuacién que las autoridades se niegan a resolver o
respecto de la cual coinciden en reclamar la competencia, dependiendo de
si se trata de un conflicto negativo o positivo de competencias.

En atencién al anterior estudio, puede concluirse que la Sala de Consulta y Servicio
Civil dirime los conflictos de competencia en el marco de una funcion administrativa,
con sujecion al procedimiento fijado en la Ley 1437 de 2011, que Unicamente afecta a
las autoridades que se ven inmersas en la controversia y al tercero que espera una

resolucién para la materia puesta a consideracion de los organismos del Estado.

Con fundamento en el recuento normativo y jurisprudencial efectuado hasta el
momento, en consonancia con las conclusiones alcanzadas frente a las diferentes
actuaciones que adelantan el cNE, la Comisidn de Investigacion y Acusacion de la
Camara de Representantes y la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, esta Subseccion procede a analizar el requisito de legitimacion en la causa

por activa en el sub lite.

2.4. Hechos probados

- El 28 de febrero de 2022, el representante a la Camara Edward David Rodriguez
Rodriguez present6é queja ante el CNE por presuntas faltas en el financiamiento de la

campanfa presidencial del entonces candidato Gustavo Francisco Petro Urrego.

- ElI 2 de febrero de 2023, se radic6 queja an6nima ante el CNE, por situaciones

similares a la anterior.

- El 28 de febrero de 2023, el cNE ordend la apertura de la indagacion preliminar y en
el curso de esta etapa se expidieron varios autos, mediante los cuales se ordeno la

practica de pruebas.
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- EI 3 de mayo de 2023, el sefior José Manuel Abuchaibe Escolar interpuso ante la
Comision de Investigacion y Acusaciones de la Camara de Representantes una

denuncia por razones analogas a las que venia investigando el CNE.

- El 26 de mayo de 2023, la Comision de Investigacion y Acusaciones de la Camara
de Representantes remitié por competencia al cNE la denuncia del 3 de mayo.

- ElI 5 de junio de 2023, los sefiores Federico Andrés Gutiérrez Zuluaga, Miguel
Abraham Polo Polo, Miguel Uribe Turbay y Alejandro Pardo Cortés radicaron ante la
Comision de Investigacion y Acusaciones de la Camara de Representantes cuatro
denuncias, por similares irregularidades en el financiamiento de la campafa

presidencial en comento, pero estas fueron remitidas al cNE el 6 de junio siguiente.

- El 10 de agosto de 2023, el cNE acumulé las actuaciones que estaban cursando en

ese organismo por las razones anotadas.

- El 16 de mayo de 2024, la Comision de Investigacion y Acusaciones de la Camara

de Representantes le solicitd al cNE la remision de dichas actuaciones.

- EI 5 de junio de 2024, el cNE propuso ante la Sala de Consulta y Servicio Civil del

Consejo de Estado un conflicto positivo de competencias.

- El 6 de agosto de 2024, la mencionada Sala resolvio:

PRIMERO. DECLARAR COMPETENTE al Consejo Nacional Electoral, para continuar la
investigacion administrativa por las presuntas irregularidades en la financiacion y
presentacion de informes de ingresos y gastos frente a las campafias de consulta
interpartidista y presidenciales de primera y segunda vuelta del afio 2022 de la Coalicion
Pacto Histérico, en las cuales fungié como candidato el ciudadano Gustavo Francisco
Petro Urrego e imponer las sanciones administrativas correspondientes, si ha ello hay
lugar.

SEGUNDO: DECLARAR COMPETENTE al Congreso de la Republica para decidir sobre la
eventual sancion de pérdida del cargo del presidente de la Republica, de manera
autbnoma y segun el procedimiento contemplado para las investigaciones y juicios por
indignidad politica, en los términos del articulo 21 de la Ley Estatutaria 996 de 2005,
cuando de la investigacion adelantada por el Consejo Nacional Electoral por
irregularidades en la financiacion de la campafia presidencial 2022- 2026 proceda la
referida sancion.
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2.5. Caso concreto. Andlisis de la Sala

En el presente caso la Fundacion Dilo Colombia promovié accién de tutela en contra
de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en aras de obtener la
proteccion de los «derechos fundamentales de la ciudadania al orden constitucional
y separacion de poderes en conexidad con el derecho fundamental al debido proceso
y la garantia del juez natural del sefior presidente de la Republica».

Sin embargo, esta Subseccién considera que en este caso se incumple con el

presupuesto de legitimacion en la causa por activa, por las siguientes razones:

i) En cada una de las actuaciones a cargo del cNE y el Congreso, para investigar el
financiamiento de las campafas, se expiden decisiones de caracter particular y
concreto, que so6lo conciernen al presidente de la Republica y, por lo tanto, tnicamente
él cuenta con la legitimacion por activa para interponer los recursos y demas acciones

gue estime pertinentes en defensa de sus intereses.

ii) La anterior conclusién también se predica de la decisién emitida por la Sala de
Consulta y Servicio Civil que dirimi6 el conflicto de competencias suscitado entre el
CNEY la Comision de Acusacion e Investigacion de la Camara de Representantes, pues

ese tramite solo involucraba a esas autoridades y al presidente de la Republica.

i) La accionante afirmé que estaba legitimada en la causa porque «como
ciudadanos colombianos, amparados por la Constitucion y las leyes de la Republica,
en ejercicio del derecho fundamental del debido proceso y la garantia al juez natural
y en cumplimiento de los preceptos constitucionales y legales que garantizan de
forma general la proteccion de los derechos fundamentales, nos encontramos
facultados para interponer la presente accion de tutela con el fin de garantizar el
respeto y la proteccion de los derechos fundamentales del Presidente de la Republica,

asi como para preservar el orden constitucional y la separacion de poderes».

Sin embargo, dicha fundacién no tiene la naturaleza de ciudadano, sino de persona
juridica de derecho privado, sin animo de lucro, cuyo objeto social «es la promocién

de la defensa de informacion legal y oportuna en el marco de las plataformas digitales,
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dentro del marco de la actividad econdmica identificada con el ciu 9499 denominada
“Actividades de otras asociaciones n.c.p.” Certifica: actividades especificas: 1.
Realizacion de actividades de escucha e interaccion activa, estrategia de gestion,
métricas y publicidad en medios digitales, a través de la creacién y administracion de
cuentas en las redes sociales como Facebook, Instagram Twitter denominadas
“defensa de la informacion legal y oportuna” bajo las siglas piLo Colombia. 2. Ejecucion
de acciones legales como tutelas, acciones pre contenciosas, acciones punitivas,
peticiones de aclaracion e intervencion de jueces de paz en materia digital. 3.
Promocién de acciones punitivas en plataformas digitales conforme a las politicas y
lineamientos aplicables para cada red social en la que se interactie. 4. Impulso de

acciones restaurativas por medio de posicionamiento e indexacion de informacién».26

iv) La Fundacion piLo Colombia no ostenta un interés sustancial, directo y particular
respecto de la solicitud de amparo, en tanto no alega la amenaza o vulneracién a un
derecho fundamental propio; por el contrario, el derecho al debido proceso y la garantia
del juez natural que se pretenden resguardar no estan en cabeza de la accionante,
sino de otra persona, es decir, el presidente Gustavo Francisco Petro Urrego,
comoquiera que es el destinatario directo de la actuaciones que se surten en su contra

para investigar el financiamiento de la campafia que precedi6 a su eleccién.?’

v) La tutelante no actu6 como apoderada o agente oficiosa del presidente de la
Republica, sino que alegé la calidad de «ciudadanos» y se respaldé en la normativa
que garantiza «de forma general la proteccién de los derechos fundamentales», es
decir, que tampoco se cumple con la legitimacién por activa en virtud de un mandato

de representacion o el agenciamiento de derechos.

vi) La actora también sostuvo que estaba legitimada para interponer la acciéon de tutela

por las siguientes razones:

[...] lo que se pretende proteger con la presente accion constitucional son los derechos
fundamentales de la institucionalidad de la Presidencia de la Republica, que simboliza
la unidad nacional [...]. Asimismo, la presente accién constitucional se ejerce, fundado
en los deberes que como ciudadano estamos en la obligacion de obedecer, como
lo son el de respetar y apoyar a las autoridades democraticas legitimamente

26 Informacidn extraida del certificado de existencia y representacién aportado al plenario.

27 En torno a la legitimacion puede verse: Corte Constitucional, Sentencias T-292 de 2021 y T-382 de 2021.
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constituidas, como lo es lafigura del Presidente de la Republica. [...] [E]l riesgo cierto
de la violacion de los derechos fundamentales del Presidente de la Republica por parte
del Consejo de Estado al conocer un conflicto positivo de competencias para el que no
es competente y avalar las investigaciones que adelante el CNE en contra del alto
mandatario cuando exceden su competencia debido al fuero constitucional que ampara
al Dr. GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO, tienen implicaciones significativas para
los ciudadanos colombianos. [...] La violacién de los derechos fundamentales del
Presidente de la Republica por parte del Consejo de Estado tiene consecuencias que
van mas alla de la esfera politica, pone en riesgo los principios democraticos, la
estabilidad institucional y el bienestar de todos los ciudadanos colombianos. Por lo tanto,
es crucial defender el Estado Social de Derecho y garantizar que todas las instituciones
actien dentro de los limites de sus competencias, respetando los derechos
fundamentales de todos los ciudadanos. [Resaltado fuera del texto].

Frente a los anteriores razonamientos, es pertinente recordar que la Corte
Constitucional®® ha considerado que la accién de tutela es procedente para proteger el
derecho fundamental a la «representacion politica efectiva», el cual se ve amenazado
cuando «quien es elegido, por cualquier motivo no puede ejercer sus funciones, [por
lo que] los ciudadanos a los cuales representa ven menguado el ejercicio del poder a
través suyo, y por tanto, comienza a amenazarse uno de los derechos politicos que,

valga repetir, no desaparecen en el momento de la eleccion»2°.

Este derecho es expresion de la democracia representativa y participativa, asi como
de la soberania que reside en el pueblo. Ademas, se trata de «un hecho institucional
que exige proteccion» y cuyo eje axial consiste en una conexiéon material, ideol6gica
0 programatica entre el ciudadano y quien resulta elegido. «En otras palabras,
concretiza un acto de confianza en que los ideales y las promesas del agente politico
que aspira a ser elegido seran efectivamente observadas y cumplidas».3! Estas
conclusiones provienen de una interpretacion sistematica de los articulos 2, 3y 40 de

la Carta, los cuales permean el sistema de eleccion y representacion.?

28 \/er Sentencias T-1337 de 2001 y T-516 de 2014.

29 Sentencia T-1337 de 2001. En esta oportunidad, la Corte conocid el caso de una persona que interpuso accidn de tutela en
contra de la Camara de Representantes por considerar que fueron vulnerados sus derechos a elegir y al ejercicio del poder
publico a través de sus representantes. Lo anterior, por cuanto el sefior Oscar Tulio Lizcano Gonzalez, por quien voté para
integrar la Camara, fue secuestrado en el afio 2001, circunstancia que privo a sus electores de una efectiva representacion en
el Congreso de la Republica, porque las directivas no declararon la vacancia temporal por fuerza mayor y no procedieron a
llamar al siguiente candidato que en forma descendente y sucesiva componia la lista encabezada por el mencionado
representante. La Corte confirmd la decision del Consejo de Estado, que tuteld la proteccién del derecho invocado y ordend
a la entidad accionada llamar al segundo de la lista electoral encabezada para que supliera el cargo, bajo el argumento de que
los derechos de los ciudadanos que cumplen con sus deberes democraticos se ven afectados cuando las personas a quienes
han elegido no pueden atender el mandato de representacion conferido. [Cita de la Sentencia T-516 de 2014].

30 Corte Constitucional, Sentencia C-303 de 2010.

31 Corte Constitucional, Sentencia SU-213 de 2022.

32 Corte Constitucional, Sentencia SU-213 de 2022.
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Asimismo, su caracter fundamental esta relacionado, de un lado, con la garantia de
elegir y ser elegido, la cual no se agota con el ejercicio del voto, sino que reclama que
la eleccion resulte efectiva. Y, de otro lado, «con el vinculo que existe entre la
representacion y la idea de un ciudadano participativo que tiene injerencia directa en

la conformacion, ejercicio y control del poder politico».33

Sin embargo, cuando se invoca el derecho a la representacion efectiva también debe
acreditarse la legitimacion en la causa por activa. Para ello la persona esta llamada a

comprobar que ejercio su derecho al voto, sin necesidad de demostrar por quién voto.

Ese derecho también puede invocarse a través de la agencia oficiosa, pero en tal caso
el tutelante debe manifestar que esta obrando en esa calidad; identificar a la persona
por quien intercede; y probar que el agenciado se encuentra en imposibilidad fisica o

mental de asumir su propia defensa.®*

En el presente caso la Fundacion no tiene el caracter de ciudadana'y por ello tampoco
ejercio el derecho al voto en las ultimas elecciones presidenciales, ni actia como
agente oficiosa del presidente de la Republica, de manera que no se cumple con el
presupuesto de legitimacibn en la causa por activa para invocar el derecho

fundamental a la efectiva representacién politica.

vii) El constituyente de 1991 no creo la accion de tutela para salvaguardar solamente
y en términos generales el ordenamiento superior, pues en Ultima instancia todas las
acciones judiciales se encaminan a proteger el orden constitucional y legal.
Especificamente, este mecanismo permite que las personas logren «la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales» ante una amenaza o
vulneracion inminente, estando condicionada su procedencia a que «el afectado no

disponga de otro medio de defensa judicial».

En tal sentido, se recuerda que en el andamiaje normativo se encuentran diferentes

recursos, acciones y medios de control que habilitan a los asociados para acudir ante

33 Corte Constitucional, Sentencia SU-213 de 2022.
34 Cfr. Sentencia T-546 de 2013. Al respecto, ver también las sentencias T-458 de 1992, T-023 de 1995, T-452 de 2001, T-476
de 2002, T-573 de 2006, T-250 de 2009, T-372 de 2010, T-730 de 2010, T-373 de 2013, entre muchas otras.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



31

Radicacion: 11001 03 15 000 2024 04115 00
Demandante: Fundacién Defensa de la Informacién Legal y Oportuna - Dilo Colombia

la jurisdiccion en aras de salvaguardar derechos e intereses particulares, generales o
colectivos y hacer prevalecer el orden juridico que gobierna las situaciones ventiladas

en sede judicial.

Cada uno de esos instrumentos tiene elementos diferenciadores que impiden a las
personas escoger a su arbitrio la via procesal bajo la cual elevaran sus pretensiones;
por el contrario, las partes deben acogerse a las reglas de procedimiento establecidas
por el legislador para lograr el acceso a la administracion de justicia, pues éstas hacen
efectivas las garantias fundamentales al debido proceso y el derecho de defensa de

los intervinientes.

Bajo esta linea de inteleccion, no puede acompafarse el entendimiento de la
Fundacion piLo Colombia, en la medida en que estima viable promover la presente
accion de tutela en aras de obtener la proteccion de los derechos fundamentales de la
ciudadania al orden constitucional y separacién de poderes en términos genéricos,
pues ello desnaturaliza la finalidad de este mecanismo de amparo y, en especial, deja
de lado la legitimacion en la causa por activa que debe acreditar quien pretenda
interponer esta accion y que consiste en salvaguardar un derecho fundamental propio
del demandante y no de otra persona, salvo que actie como apoderado o agente

oficioso.3®

Aunado a los anteriores andlisis, la Corte Constitucional ha expresado que una de las
condiciones para la proteccion de los derechos politicos consiste en garantizar que los
elegidos puedan ejercer materialmente el cargo para el cual fueron designados; sin
embargo, «aunque la eleccion de sus representantes es una expresion de la voluntad
del Pueblo, ello no implica la inamovilidad de los funcionarios electos y, por eso, la
posibilidad de removerlos se limita a los eventos en que concurran ciertas

circunstancias excepcionales previstas en la Constitucion y en la ley».36

La anterior conclusiéon se ha fundado en la necesidad de proteger otros fines

constitucionalmente valiosos, como la moralidad administrativa, la integridad del

35 Ver sentencias T-511 de 2017, T-292 de 2021, T-320 de 2021, T-382 de 2021, T-005 de 2022 y T-010 de 2023.
36 VVer Sentencias T-887 de 2005 y T-516 de 2014.
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patrimonio publico, el cumplimiento de los deberes del cargo o el adecuado
funcionamiento del aparato estatal.

3. Conclusion

Con base en la preceptiva juridica que gobierna la materia, en las directrices
jurisprudenciales trazadas por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional en casos
analogos al que ahora es objeto de estudio y en el acervo probatorio, se concluye, que
la parte accionante no se encuentra legitimada en la causa por activa y, en

consecuencia, la accion de tutela debe rechazarse por improcedente.

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

FALLA:

Primero: Rechazar por improcedente la accion de tutela instaurada por la Fundacion
Defensa de la Informacion Legal y Oportuna - Dilo Colombia en contra de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

Segundo: En caso de no ser impugnada la anterior decisién, remitir el expediente a

la Corte Constitucional para su eventual revision.

Notifiguese y cimplase

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electrénicamente
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