PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONCEJAL POR VIOLACION AL REGIMEN
DE INCOMPATIBILIDADES - Haber sido apoderado ante las entidades
publicas del Municipio. Elementos / ENTIDAD PUBLICA DEL MUNICIPIO — No
lo son las Procuradurias Provincial y Regional / CONCEJAL — Presentacion
de queja disciplinaria / PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONCEJAL POR
VIOLACION AL REGIMEN DE INCOMPATIBILIDADES — No se configura por
presentar queja disciplinaria y actuar ante las Procuradurias Provincial y
Regional

[S]i bien los hechos censurados tuvieron ocurrencia durante el periodo para el cual
fueron elegidos concejales los demandados, esto es, que las quejas se
interpusieron en ejercicio del periodo constitucional 2012-2015, lo cierto es que
bajo ninguna circunstancia aquellos actuaron como apoderados de un sujeto
procesal tal como lo exige la norma, y por el contrario, lo hicieron motu proprio
invocando sus calidades de cabildantes municipales de Usiacuri (Atlantico) asi
como las normas que constitucional y legalmente les imponen el deber de formular
guejas ante las autoridades disciplinarias. Adicionalmente, esta incompatibilidad
requiere para su configuracién, que el acto de apoderamiento se hubiese
desplegado ante las entidades publicas del Municipio de Usiacuri (Atlantico), lo
cual tampoco ocurrié en el caso concreto, pues lejos de ser organismos oficiales
de dicho Municipio, las Procuradurias Provincial de Barranquilla y Regional del
Atlantico hacen parte de la estructura orgéanica de la Procuraduria General de la
Nacién en su nivel territorial, sin que se pueda predicar de ellas, dependencia o
sujecion alguna a la Administracion Municipal.

PERDIDA DE INVESTIDURA POR VIOLACION AL REGIMEN DE
INCOMPATIBILIDADES - Improcedencia con fundamento en normatividad
disciplinaria

[L]a Sala, desde la vigencia de Ley 200, mantuvo la infraccion de aquellas
conductas y circunstancias previstas como prohibidas o incompatibles en materia
disciplinaria, al margen del estudio jurisdiccional efectuado en el proceso de
pérdida de investidura territorial, incluso, muy a pesar de que dicho compendio si
previera, como consecuencia de ello, la maxima pena para el ejercicio de los
derechos politicos. [...] [L]a Sala observa que, en la actualidad, no esta habilitada
la invocacion de las incompatibilidades dispuestas en el articulo 39 del Cddigo
Disciplinario Unico como causales de pérdida de investidura territorial por violacion
de dicho régimen. [...] [S]e advierte, que en el caso concreto, no resulta viable la
judicializacion y consecuente analisis de las conductas descritas en la demanda
como constitutivas de infracciones a los articulos 39, numeral 1, literales a) y b) de
la Ley 734 (Codigo Disciplinario Unico) por parte de los concejales municipales,
bajo el entendido de que aquellas no estan previstas en la Leyes especiales 136 ni
617 como causales de incompatibilidad y, menos aun, le fueron atribuidas como
consecuencia juridica de su vulneracion, la sancion consistente en pérdida de
investidura. [...] Mientras que un Concejal que haya transgredido el numeral 2,
articulo 45 de la Ley 136 al haber sido apoderado ante las entidades publicas del
respectivo municipio o ante las personas que administren tributos procedentes del
mismo, o0 porque haya celebrado con ellas, por si 0 por interpuesta persona, un
contrato, no solo estara incurso en una causal de incompatibilidad con el potencial
de configurar la pérdida de su investidura, sino que, a su vez, esa misma conducta
podria llegar a comprometer su responsabilidad disciplinaria. Por lo tanto, de esta
ecuacion juridica se puede concluir, bajo las anteriores consideraciones, que si
bien el régimen de incompatibilidades dispuesto en las Leyes 136 y 617, hace
parte integral del régimen de incompatibilidades establecido en la Ley 734, no
sucede asi lo contrario; esto es que, en la pérdida de investidura de concejales,



regulada en las Leyes 136 y 617, no puede invocarse como causal de
incompatibilidad, una de las hipotesis introducida por la norma del Cddigo
Disciplinario Unico.
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Demandado: RONALD EMIL PADILLA ACUNA, NUMAS EDUARDO HURTADO
URUETA, OCTAVIO ENRIQUE RODRIGUEZ MARQUEZ, LUISA FERNANDA
ZARATE GUTIERREZ Y MARGARITA CECILIA ZARATE SARMIENTO

Referencia: Recurso de apelacion contra la sentencia de 27 de septiembre de
2016, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico

Referencia: NO SE CONFIGURO LA CAUSAL DE INCOMPATIBILIDAD
PREVISTA EN EL ARTICULO 45, NUMERAL 2, DE LA LEY 136 DE 1994 CON
LA PRESENTACION DE QUEJAS DISCIPLINARIAS POR PARTE DE LOS
CONCEJALES DEL MUNICIPIO DE USIACURI (ATLANTICO) EN CONTRA DEL
ALCALDE DEL MISMO MUNICIPIO NI CON LA ACTUACION DESPLEGADA
POR AQUELLOS EN LOS RESPECTIVOS PROCESOS DISCIPLINARIOS
SURTIDOS ANTE LAS PROCURADURIAS PROVINCIAL DE BARRANQUILLA
Y REGIONAL DEL ATLANTICO. LAS HIPOTESIS CONTEMPLADAS COMO
CAUSALES DE INCOMPATIBILIDAD POR EL ARTICULO 39 DE LA LEY 734
DE 2002 (CODIGO DISCIPLINARIO UNICO) NO SON INVOCABLES NI
APLICABLES EN EL PROCESO DE PERDIDA DE INVESTIDURA DE
CONCEJALES, REGULADO DE FORMA ESPECIAL EN LAS LEYES 136 Y 617

La Sala decide el recurso de apelacién oportunamente interpuesto por el actor

contra la sentencia de 27 de septiembre de 2016, proferida por el Tribunal



Administrativo del Atlantico, por medio de la cual deneg6 la pérdida de investidura
de los concejales del Municipio de Usiacuri (Atlantico), sefiores RONALD EMIL
PADILLA ACUNA, NUMAS EDUARDO HURTADO URUETA, OCTAVIO
ENRIQUE RODRIGUEZ MARQUEZ, LUISA FERNANDA ZARATE GUTIERREZ y

MARGARITA CECILIA ZARATE SARMIENTO.

I--. ANTECEDENTES

l.1-. El ciudadano GUILLERMO BRESNEIDER DEL RIO present6 demanda ante
el Tribunal Administrativo del Atlantico, tendiente a que mediante sentencia y en
los términos de los articulos 55, numeral 2, de la Ley 136 de 2 de junio de 1994'y
48, numeral 1 de la Ley 617 de 6 de octubre de 20002, se dispusiera la pérdida de
investidura de los concejales del Municipio de Usiacuri (Atlantico), sefiores
RONALD EMIL PADILLA ACUNA, NUMAS EDUARDO HURTADO URUETA?,
OCTAVIO ENRIQUE RODRIGUEZ MARQUEZ, LUISA FERNANDA ZARATE
GUTIERREZ y MARGARITA CECILIA ZARATE SARMIENTO, elegidos para el
periodo 2012-2015, por haber violado el régimen de incompatibilidades
consagrado en los articulos 39, numeral 1, literales a) y b) de la Ley 734 de 5 de

febrero de 2002% y 45, numeral 2, de la Ley 136.

[.2-. En apoyo de sus pretensiones el actor adujo, en sintesis, los siguientes

hechos:

1 Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios.

2 Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona
la Ley Orgéanica de Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la
descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacion del gasto publico nacional.

3 Tanto en el texto de la demanda, como en su contestacion e incluso en la sentencia impugnada, se anot6
erradamente “ARRIETA” como segundo apellido del Concejal demandado NUMAS EDUARDO HURTADO. No
obstante, en el expediente aparecen pruebas irrefutables de que lo correcto es “URUETA” (folios 29, 228 y
428), por lo que asi se referenciara en adelante.

4 Por la cual se expide el Cadigo Disciplinario Unico.



Que para las elecciones locales de 2011, los sefiores RONALD EMIL PADILLA
ACUNA, NUMAS EDUARDO HURTADO URUETA, OCTAVIO ENRIQUE
RODRIGUEZ MARQUEZ, LUISA FERNANDA ZARATE GUTIERREZ vy
MARGARITA CECILIA ZARATE SARMIENTO, resultaron elegidos concejales del

Municipio de Usiacuri (Atlantico) para el periodo constitucional 2012-2015.

Sefiald que, estos concejales incurrieron en las incompatibilidades establecidas en
los articulos 39, numeral 1, literales a) y b) de la Ley 734° y 45, numeral 2, de la
Ley 136, al haber intervenido en nombre propio 0 ajeno en actuaciones
administrativas en las cuales tenia interés tanto el Municipio de Usiacuri (Atlantico)
como su Concejo Municipal, asi como al haber actuado como gestores en un caso

y, en otro como apoderado, ante autoridades disciplinarias.

Dichas conductas, en los términos de la demanda, tuvieron lugar en desarrollo del
proceso disciplinario de competencia de la Procuraduria Provincial de Barranquilla
con radicado 1US: 2014-144419, Expediente num. IUC-2014-566-686451, iniciado
por queja disciplinaria presentada el dia 28 de abril de 2014 por los concejales
demandados, en ejercicio de sus funciones y obligaciones constitucionales y
legales, contra el Alcalde Municipal de Usiacuri (Atlantico), elegido para el mismo

periodo constitucional 2012-2015, doctor William Bresneider Alvear.

Explico, que en este proceso los demandados presentaron una adicion de queja
mediante oficio de 19 de septiembre de 2014, lo cual demuestra que intervinieron
a nombre del Concejo en actuaciones administrativas de competencia de la
Procuraduria Provincial de Barranquilla, pues siendo quejosos, no podian ir mas
alla de poner el hecho en conocimiento de la autoridad competente. Al estar

clasificados como servidores publicos en los términos del articulo 123 de la

5 Por la cual se expide el Caodigo Disciplinario Unico.



Constitucion Politica, los concejales no podian haber ostentado la calidad de
guejosos en el proceso disciplinario, por lo que incurrieron en la incompatibilidad

prevista en el articulo 39, numeral 1, literal a) de la Ley 734.

Luego de ser declarado disciplinariamente responsable, el sefior Alcalde de
Usiacuri (Atlantico), doctor William Bresneider Alvear interpuso recurso de
apelacion contra dicha decision, el cual le correspondié a la Procuraduria Regional
del Atlantico. Alli, los concejales o uno o varios de ellos, segun lo relata la
demanda, presentaron alegatos de conclusién solicitando la confirmacion del fallo
de primera instancia, lo que también demuestra que incurrieron en la
incompatibilidad prevista en el articulo 39, numeral 1, literal a) de la Ley 734 y, a
su vez, la establecida en el literal b) ibidem al haber actuado como gestores ante

autoridades disciplinarias.

De igual forma, las conductas censuradas también tuvieron ocurrencia, segun la
demanda, en otro proceso adelantado por la Procuraduria Regional del Atlantico
con radicado IUS 2014-24572, Expediente num. 1UC-D2014-566-667813, surtido
en contra del Alcalde Municipal de Usiacuri (Atlantico), doctor William Bresneider
Alvear, en el que los demandados, en cabeza del concejal OCTAVIO ENRIQUE
RODRIGUEZ MARQUEZ, dieron traslado de un informe de la Contraloria General
de la Republica de fecha 17 de enero de 2014, solicitando un control excepcional
sobre los recursos de dicho Municipio por las presuntas irregularidades cometidas

por actos de corrupciéon durante la administracion del periodo 2012-2015.

Posteriormente, a la presentacion de descargos por parte del disciplinado, el
concejal OCTAVIO ENRIQUE RODRIGUEZ MARQUEZ, actuando como
representante del Concejo Municipal de Usiacuri (Atlantico) y veedor ciudadano,

sefialado asi por el demandante, presenté memorial de 23 de octubre de 2014 con



argumentos mediante los cuales refuta los descargos presentados por el sefior
Alcalde, lo que demuestra que los demandados actuaron dentro del proceso
disciplinario sin ser quejosos y, en el caso de uno de ellos, como apoderado del
Concejo Municipal y la Veeduria, incurriendo en las incompatibilidades

establecidas en el articulo 39, numeral 1, literales a) y b) de la Ley 734.

El dia 5 de diciembre de 2014 se absolvié del cargo imputado al Alcalde Municipal
de Usiacuri (Atlantico), doctor William Bresneider Alvear, pero el concejal
OCTAVIO ENRIQUE RODRIGUEZ MARQUEZ, en la misma audiencia, interpuso
recurso de apelacion contra dicha providencia de primera instancia, el cual
sustento, preciso y amplié con memorial de 11 de diciembre de 2014. Despues,
presento y sustentd sus alegatos de conclusion el dia 30 de enero de 2015, sin
estar autorizado legalmente para ello, por lo que resulta evidente, para el actor,
gue los concejales demandados incurrieron en las incompatibilidades dispuestas
en el articulo 39, numeral 1, literales a) y b) de la Ley 734, y relaciona como
configurada la incompatibilidad establecida en el articulo 45, numeral 2, de la Ley

136.

[.3-. Los demandados, a través de unico apoderado, se opusieron a la prosperidad
de las pretensiones de la demanda, mediante escrito de 19 de agosto de 2016 -
folios 219 a 227-, indicando que es falso que los concejales no pudieran ampliar,
de forma escrita o verbal, la queja presentada si con posterioridad se evidenciaron
hechos nuevos que en su sentir tenian trascendencia disciplinaria, quienes
ademas obraron en ejercicio de un deber legal impuesto por el articulo 70 de la
Ley 734, que de manera expresa sefiala que el servidor publico que tenga
conocimiento de un hecho constitutivo de posible falta disciplinaria, pondra el
respectivo hecho en conocimiento de la autoridad competente sin importar la

forma en que lo haga, bien sea a través de informe o de queja disciplinaria.



Manifestaron que es el operador disciplinario el que debe evaluar si el funcionario
publico actia como quejoso o como informante, siendo la Unica relevancia de tal
distincion, la posibilidad de interponer recursos contra la decisién de archivo o el

fallo absolutorio, tal y como lo sefiala el articulo 90 de la Ley 734.

Indicaron que, formular una queja disciplinaria en contra del Alcalde Municipal de
Usiacuri (Atlantico) no constituye la situacion factica requerida por el articulo 39,
numeral 1, literal a), de la Ley 734, pues dentro del derecho disciplinario el interés
juridicamente protegido es la funcion publica y no el de una persona individual o
juridica concreta tal y como se ha establecido en sentencia C-244 de 1996, por lo
gue el interés no recae en dicho Municipio sino en la proteccién de la funcion

publica.

Anotaron que, no es cierto que hubiesen presentado alegatos de conclusion en el
proceso con radicado IUS: 2014-144419, Expediente num. IUC-2014-566-686451,
pero que en caso de haberlo hecho, dicha circunstancia debia ser debatida al
interior del proceso disciplinario y no seria imputable a los concejales

demandados.

Confirmaron que, el concejal OCTAVIO ENRIQUE RODRIGUEZ MARQUEZ si
formulé la otra queja disciplinaria contra el Alcalde Municipal de Usiacuri
(Atlantico), con fundamento en un informe remitido por la Contraloria General de la
Republica, lo que permitié iniciar el proceso con radicado IUS 2014-24572
(Expediente nro. 1UC-D2014-566-667813), en el que se le reconocié como

guejoso.



Insistieron en que dicha actuacion no persiguié un interés personal o de un
tercero, sino que los intereses del derecho disciplinario son los de la funcion
publica, sin que se pueda predicar su titularidad de ninguna entidad publica o
privada. Mucho menos, agrega, obré como apoderado de entidad municipal, pues
en forma alguna se acompafid poder conferido para actividad a nombre del

Concejo Municipal.

[I--. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA

El a quo denego la solicitud de pérdida de investidura argumentando, en sintesis,
gue el paragrafo del articulo 90 de la Ley 734 establece que el quejoso tiene
facultades de presentar y ampliar la queja, aportar pruebas, recurrir la decision de

archivo y el fallo absolutorio.

Observo que, en el proceso con radicado IUS: 2014-144419, Expediente nam.
IUC-2014-566-686451 adelantado contra el Alcalde Municipal de Usiacuri
(Atlantico) durante su periodo 2012-2015, los concejales RONALD EMIL
PADILLA ACUNA, NUMAS EDUARDO HURTADO URUETA, OCTAVIO
ENRIQUE RODRIGUEZ MARQUEZ, LUISA FERNANDA ZARATE GUTIERREZ y
MARGARITA CECILIA ZARATE SARMIENTO, fueron los quejosos, lo cual
podian hacer como servidores publicos si consideraban que dicho funcionario
publico habia incurrido, posiblemente, en faltas disciplinarias, al no haber asistido
al Concejo Municipal a rendir informe de su gestion del afio 2013 y haber
celebrado 51 contratos de prestacion de servicios sin facultad ni autorizacion del

Cabildo.

Consider6 que, todos los servidores publicos, entre ellos los concejales, tienen la

obligacion de denunciar las faltas disciplinarias, tal como lo establece el articulo 34



de la Ley 734, lo que lejos de constituir una incompatibilidad, es un deber. La
ampliacion de la queja, igualmente, es una facultad con la que cuenta el quejoso

por lo que tampoco constituye incompatibilidad alguna.

Anoto, finalmente en cuanto a ese proceso, que no se encontraron alegatos de
conclusién suscritos por los concejales; solo descansan los alegatos de

apoderados del investigado Alcalde Municipal de Usiacuri (Atlantico).

En cuanto al otro proceso con radicado IUS 2014-24572, (Expediente nro. IUC-
D2014-566-667813), el a quo encontré que, previamente, el concejal OCTAVIO
ENRIQUE RODRIGUEZ MARQUEZ habia presentado ante la Contraloria General
de la Republica el documento denominado “[...] Denuncia de actos de corrupcion
cometidos contra el erario publico en la Administracién Municipal del Municipio de
Usiacuri-Atlantico (Alcalde William Bresneider Alvear, Tesorero Municipal Alvaro
Amaranta Zarate)[...]”, comoquiera que la primera autoridad de dicho Municipio
habria aumentado su sueldo sin haberlo puesto a consideracion del referido

Concejo.

La Contraloria al recibir esta queja, dispuso el traslado de la misma a la
Procuraduria Provincial de Barranquilla en la cual se surtieron los tramites de rigor,
entre ellos, el escrito contentivo de sus argumentos, suscrito por el concejal
OCTAVIO ENRIQUE RODRIGUEZ MARQUEZ, asi como su recurso de apelacion,
todo lo cual, explica la providencia, fue realizado en desarrollo de las facultades

otorgadas por el articulo 90 de la Ley 734.

Sefiald que, no hay prueba alguna que demuestre que el sefior OCTAVIO
ENRIQUE RODRIGUEZ MARQUEZ haya actuado como apoderado del Concejo

Municipal de Usiacuri (Atlantico) en ninguno de los dos procesos disciplinarios, ni



gue le haya sido otorgado poder por alguna persona natural o juridica para actuar
como apoderado vy, por el contrario, se demostré que este actu6 como concejal

guejoso y no en representacion de alguna otra persona.

En conclusion, el Tribunal encontr6 que las actuaciones de los concejales
demandados RONALD EMIL PADILLA ACUNA, NUMAS EDUARDO HURTADO
URUETA, OCTAVIO ENRIQUE RODRIGUEZ MARQUEZ, LUISA FERNANDA
ZARATE GUTIERREZ y MARGARITA CECILIA ZARATE SARMIENTO en los
procesos disciplinarios con radicados IUS: 2014-144419, (Expediente num. IUC-
2014-566-686451) y IUS 2014-24572, (Expediente num. IUC-D2014-566-667813)
tramitados por las Procuradurias Provincial y Regional de Barranquilla, se
ajustaron a las facultades estatuidas para los servidores publicos en el articulo 90
de la ley 734, cuando estos actian como Quejosos; por consiguiente, sus
conductas no se encuentran en los supuestos sefialados en los articulos 39,
numeral 1, literales a) y b) de la Ley 734 y 45, numeral 2, de la Ley 136, razones

suficientes para negar las pretensiones de la accion de pérdida de investidura.

[lI--. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

El actor se muestra inconforme con la decision de primer grado, al explicar que los
argumentos expuestos por la Sala Plena del Tribunal Administrativo del Atlantico
son violatorios del debido proceso, porque no analiza todos los cargos expuestos
en la demanda y en la audiencia publica referentes al proceso con radicado IUS:
2014-144419 (Expediente nim. IUC-2014-566-686451). Es claro, para este, que el
articulo 70 de la Ley 734 diferencia entre el servidor publico que esta obligado a
informar la falta disciplinaria de que conozca mientras esté en el ejercicio de sus
funciones de quien no lo es, y que en este caso, la queja fue presentada contra el

Alcalde Municipal por los concejales en su calidad de servidores publicos, en



cumplimiento de un deber legal, mas no como particulares, lo cual en los términos
del articulo 69 de la Ley 734, no les otorga el estatus de quejosos aunque ellos y

la Procuraduria asi lo quieran denominar.

Luego de insistir en ciertos pronunciamientos de la Procuraduria General de la
Nacién en cuanto a los conceptos de quejoso e informante y sus diferencias,
manifestd que los demandados si incurrieron en la incompatibilidad prevista en el
articulo 39, numeral 1, literal a) y b) de la Ley 734 al haber presentado una adicion
a la queja inicial, asi como pruebas luego de haberse proferido auto de citacion a
audiencia del disciplinado, intervenido en nombre propio 0 ajeno en actuaciones
administrativas en las cuales tenian intereses tanto el Municipio de Usiacuri
(Atlantico) como su Concejo Municipal y haber actuado, por tanto, como gestores

ante las autoridades disciplinarias.

Frente a los cargos relativos al proceso con radicado IUS 2014-24572 (Expediente
nam. [UC-D2014-566-667813), consider6 nuevamente que los concejales
demandados asumieron o fungieron como apoderados de la comunidad sin tener
facultades para ello, pues el que no hayan tenido poder como lo manifiesta
errbneamente el a quo, en su sentir no los exonera de responsabilidad alguna, ya

gue aquellos actuaron sin tener el estatus de quejosos.

Recordé que, ademas, el concejal OCTAVIO ENRIQUE RODRIGUEZ MARQUEZ
presento y sustentd recurso de apelacion contra la decisidon de primera instancia,
tal y como se demuestra en la sentencia que en el presente proceso se impugna,
actuando una vez mas sin tener la condicion de quejoso, todo lo cual demuestra
gue los concejales demandados fungieron como gestores ante las autoridades
disciplinarias en lo que debe entenderse como la incompatibilidad establecida en

el articulo 39, numeral 1, literal b), de la Ley 734.



Concluy6 que, al quedar plenamente demostrado que los demandados no eran
guejosos en el proceso disciplinario pues intervinieron tanto en nombre propio
como ajeno en actuacion administrativa en la cual tenian intereses el Municipio de
Usiacuri (Atlantico) y su Concejo Municipal, quedo estructurada la incompatibilidad

referida y, con ello, la respectiva causal de pérdida de investidura.

IV-. ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Procurador Delegado para la Conciliacibn Administrativa, en su vista de
fondo, se muestra partidario de que se confirme la sentencia apelada, en sintesis,
por cuanto no se configura la causal de incompatibilidad determinada en los
articulos 39, numeral 1, literales a) y b) de la Ley 734 y 45, numeral 2, de la Ley
136, dado que no se presentd la situacion factica que sirve de fundamento para

que concurra la misma.

Indicd que, en el caso concreto los demandados no se encontraban impedidos
para poner en conocimiento un hecho grave en su Administracion, primero porque
la actuacion disciplinaria puede iniciarse de oficio, por informacion proveniente de
servidor publico, por queja formulada por cualquier persona o por cualquier otro
medio que amerite credibilidad y, segundo, porque aunque el articulo 202 de la
Ley 734 se refiere al quejoso, nada se opone a que el servidor publico que informé
sobre la comision de la conducta presuntamente irregular, sea considerado
también como quejoso y pueda impugnar el auto de archivo y el fallo absolutorio,
pues igualmente de él se puede predicar la existencia de un interés general en

gue se garantice el efectivo cumplimiento de los fines del Estado.



Por tal razén, considerd que no son de recibo las acusaciones del actor, toda vez
gue las denominaciones aunque tienen contenidos procesales diferentes y un
tratamiento distinto de los particulares hacia los servidores publicos, mal podrian
enmarcarse en una conducta propia de la incompatibilidad invocada, puesto que
los demandados actuaron con la conviccion de dar a conocer unos hechos
presuntamente irregulares por parte del Alcalde Municipal de Usiacuri (Atlantico) y
no con la conviccion de obtener un beneficio juridico que mejorara su condicion en

los procesos llevados a cabo por los érganos de control.

V-. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En relacién con la controversia sometida a estudio, la Sala advierte que las
causales de incompatibilidad planteadas en la demanda, son las previstas, para
los concejales, en los articulos 45, numeral 2, de la Ley 136 y 39, numeral 1,

literales a) y b) de la Ley 734:

“[...] Ley 136, articulo 45. Incompatibilidades. Los concejales no podran:
[...]

2. Ser apoderado ante las entidades publicas del respectivo municipio o
ante las personas que administren tributos procedentes del mismo, o
celebrar con ellas, por si o por interpuesta persona, contrato alguno, con las
excepciones que mas adelante se establecen.” (Negrillas por fuera de texto).

“Ley 734, articulo 39. Otras incompatibilidades. Ademas, constituyen
incompatibilidades para desempefiar cargos publicos, las siguientes:

1. Para los gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y miembros de
las juntas administradoras locales, en el nivel territorial donde hayan
ejercido jurisdicciéon, desde el momento de su eleccién y hasta cuando
esté legalmente terminado el periodo:

a) Intervenir en nombre propio o0 ajeno en asuntos, actuaciones
administrativas o actuacion contractual en los cuales tenga interés el
departamento, distrito o municipio correspondiente, 0 sus organismos;

b) Actuar como apoderados o0 gestores ante entidades o autoridades
disciplinarias, fiscales, administrativas o jurisdiccionales [...] (Negrillas
fuera de texto)”.



El primero de los eventos incompatible con el ejercicio del cargo de concejal
Municipal, es el que viene insertado en el articulo 45, numeral 2 de la Ley 136,
relativo para el caso concreto, a haber sido apoderado ante las entidades publicas
del Municipio de Usiacuri (Atlantico), siendo sus elementos configurantes los

siguientes:

(i) Que los hechos censurados hayan tenido ocurrencia durante el periodo
constitucional para el cual fue elegido concejal o, de haber renunciado, dentro de
los seis (6) meses siguientes a la aceptacion de la misma si el lapso que faltare

para el vencimiento del periodo hubiese sido superior®.

(i) Y, haber fungido como apoderado ante las entidades publicas del Municipio de
Usiacuri (Atlantico), es decir, haber recibido un mandato de otra persona para
ejecutar, al interior de cualquiera de las entidades del orden municipal, una o0 mas

gestiones o tramites de cualquier tipo, en su nombre y representacion’.

Pruebas que reposan en el expediente

- Obra copia del Formato E-26 CO (folio 29) contentivo del resultado del escrutinio
de los comicios desarrollados el dia 30 de octubre de 2011 en el Municipio de
Usiacuri (Atlantico), en que se declaran elegidos para ocupar una curul en su

Concejo Municipal, a los sefiores RONALD EMIL PADILLA ACUNA, NUMAS

6 Ley 136, “Articulo 47. Duracion de las incompatibilidades. <Articulo modificado por el articulo 43 de la
Ley 617 de 2000. El nuevo texto es el siguiente:> Las incompatibilidades de los concejales municipales y
distritales, tendran vigencia hasta la terminacion del periodo constitucional respectivo. En caso de renuncia se
mantendran durante los seis (6) meses siguientes a su aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento
del periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo de concejal, quedara sometido al mismo régimen de incompatibilidades
a partir de su posesion.”

7 Cébdigo Civil colombiano: “Articulo 2142. Definicion de Mandato. El mandato es un contrato en que una
persona confia la gestion de uno 0 mas negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la
primera.

La persona que concede el encargo se llama comitente o mandante, y la que lo acepta apoderado,
procurador, y en general mandatario.” (Negrillas por fuera de texto).



EDUARDO HURTADO URUETA, OCTAVIO ENRIQUE RODRIGUEZ MARQUEZ,
LUISA FERNANDA ZARATE GUTIERREZ y MARGARITA CECILIA ZARATE

SARMIENTO, para el periodo constitucional 2012-2015.

- Aparece copia del proceso disciplinario con radicado I1US: 2014-144419
(Expediente nro. 1UC-2014-566-686451), iniciado con la queja de 28 de abril de
2014 (folios 422 a 428) suscrita por todos los concejales demandados, dirigida a la
Procuraduria Provincial de Barranquilla, mediante la cual, “en ejercicio de las
funciones propias e inherentes conferidas por la Constitucion y la Ley”, solicitan
gue se investigue al Alcalde del Municipio de Usiacuri (Atlantico), sefior William
Bresneider Alvear, por no presentar Informe general de Administracion o, también
denominado, Informe de Gestion del afio 2013 ante el Concejo Municipal de
Usiacuri (Atlantico) y celebrar y/o suscribir 51 contratos de prestacion de servicios
cuyos valores excedieron los ochocientos millones de pesos ($800.000.000.00
M/cte.) a pesar de no tener las facultades o autorizaciones que solo el Cabildo

Municipal podia otorgar.

- Posteriormente, tres de los concejales quejosos, en concreto los sefiores
RONALD EMIL PADILLA ACUNA, NUMAS EDUARDO HURTADO URUETA vy
OCTAVIO ENRIQUE RODRIGUEZ MARQUEZ radicaron un escrito el dia 19 de
septiembre de 2014 (folios 344 a 348), mediante el cual, “en ejercicio de las
funciones otorgadas por la Constitucion Politica y la Ley”, presentaron unos
argumentos y pruebas relacionadas con el expediente de la referencia “con

fundamento en el articulo 90 de la Ley 734 de 2002".

- También descansa en el expediente, copia del proceso disciplinario con radicado
IUS 2014-24572, Expediente nam. IUC-D2014-566-667813, que fuere iniciado

luego de que uno de los concejales demandados, sefior OCTAVIO ENRIQUE



RODRIGUEZ MARQUEZ, en su condicion de tal, presentara una “Solicitud de
Control Excepcional ESE Hospital Local y Alcaldia Municipal de Usiacuri,
Departamento del Atlantico” de 25 de noviembre de 2013 (folios 305 y 306) de
conformidad con el articulo 26 de la Ley 42 de 26 de enero de 19938, ante la

otrora Contralora General de la Republica, doctora Sandra Morelli Rico.

- Luego, el mismo concejal, mediante escrito de 6 de diciembre de 2013 (folios 303
y 304), dio alcance al oficio anterior, exponiendo ciertos hechos que segun su
dicho: “[...]se constituirian en soporte de la denuncia sobre posible corrupcion y
manejo, al perecer irregular de recursos publicos, de acuerdo con nuestras
facultades de control politico [...]", entre ellos, aquel relacionado con que el
Alcalde del Municipio de Usiacuri (Atlantico), se habria aumentado el salario de
manera inconsulta con el Concejo Municipal, ocasionando asi un presunto

detrimento a las finanzas municipales.

- Una vez analizada tal solicitud por la Contraloria General de la Republica,
procedié a remitirla por competencia a la Procuraduria General de la Nacion (folio
302), la que decidioé entonces dar apertura al proceso de la referencia. Con escrito
de 23 de octubre de 2014 (folios 347 a 349), nuevamente el concejal OCTAVIO
ENRIQUE RODRIGUEZ MARQUEZ presentd argumentos que a su juicio podian
“[...] entregar mayor claridad procesal al asunto objeto de investigacién en el
proceso verbal adelantado contra el Sr. Alcalde de Usiacuri, Dr. William Pastor

Bresneider Alvear [...]".

- Y, finalmente, este mismo concejal interpuso recurso de apelacion contra el fallo
absolutorio de la Procuraduria Provincial de Barranquilla, lo cual hizo en estrados

luego que el mismo fuese notificado (folio 400).

8 Sobre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen.



A partir de lo anterior, para la Sala es evidente que si bien los hechos censurados
tuvieron ocurrencia durante el periodo para el cual fueron elegidos concejales los
demandados, esto es, que las quejas se interpusieron en ejercicio del periodo
constitucional 2012-2015, lo cierto es que bajo ninguna circunstancia aquellos
actuaron como apoderados de un sujeto procesal tal como lo exige la norma, y por
el contrario, lo hicieron motu proprio invocando sus calidades de cabildantes
municipales de Usiacuri (Atlantico) asi como las normas que constitucional y
legalmente les imponen el deber de formular quejas ante las autoridades

disciplinarias.

Adicionalmente, esta incompatibilidad requiere para su configuracion, que el acto
de apoderamiento se hubiese desplegado ante las entidades publicas del
Municipio de Usiacuri (Atlantico), lo cual tampoco ocurrid en el caso concreto,
pues lejos de ser organismos oficiales de dicho Municipio, las Procuradurias
Provincial® de Barranquilla y Regional®® del Atlantico hacen parte de la estructura
organica de la Procuraduria General de la Nacién en su nivel territorial'!, sin que
se pueda predicar de ellas, dependencia o sujecion alguna a la Administracion

Municipal.

Por lo tanto, la Sala no observa configurada la incompatibilidad contenida en el

articulo 45, numeral 2, de la Ley 136.

9 Articulo 76 del Decreto nim. 262 de febrero 22 de 2000 “Por el cual se modifican la estructura y la
organizacion de la Procuraduria General de la Nacion y del Instituto de Estudios del Ministerio Publico; el
régimen de competencias interno de la Procuraduria General; se dictan normas para su funcionamiento; se
modifica el régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacion, el de inhabilidades e
incompatibilidades de sus servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a las que se
encuentren sujetos.”

10 Articulo 75, Ibidem.

11 Articulo 2, Ibidem. De igual forma, el articulo 80 determina: “Dependencia directa. Los procuradores
regionales y distritales dependen directamente del Procurador General. Los procuradores provinciales
dependen directamente de los respectivos procuradores regionales.”



El segundo de los escenarios planteado como incompatible, es el consignado en
el articulo 39, numeral 1, literales a) y b) de la Ley 734 (Cddigo Disciplinario
Unico), consistente en que desde el momento de su eleccion y hasta cuando
estuvo legalmente terminado su periodo constitucional, el Concejal aparentemente
no podia, a nivel municipal, haber intervenido en nombre propio o ajeno, en
asuntos o actuaciones administrativas en los cuales tuviera interés el Municipio de
Usiacuri (Atlantico) o sus organismos, asi como tampoco podia haber actuado

como apoderado o gestor ante entidades o autoridades disciplinarias.

En este punto cabe resaltar que, frente al eventual ensamble de tales causales de
incompatibilidad disciplinaria al interior del régimen de incompatibilidades, cuya
transgresion es capaz de provocar la pérdida de investidura de los miembros de
las corporaciones publicas territoriales (reguladas de forma especial por las Leyes
134 y 617), la Seccion tuvo la oportunidad de considerar lo siguiente en vigencia
de la Ley 200 de julio 28 de 19952, Cédigo Disciplinario Unico anterior a la Ley

734:

“[...] La violacién de esta prohibicion la ubica el actor en la causal 62 del
articulo 48 de la Ley 617 de 2000, en concordancia con el articulo 29,
numeral 9, de la Ley 200 de 1995. Tales preceptos a la letra dicen:

“Articulo 48 (Ley 617 de 2000) Pérdida de investidura de diputados,
concejales municipales y distritales y de miembros de juntas
administradoras locales. Los diputados y concejales municipales y
distritales y miembros de juntas administradoras locales perderan su
investidura:

1. Por violacién del régimen de incompatibilidades o del de conflicto de
intereses. No existira conflicto de intereses cuando se trate de considerar
asuntos que afecten al concejal o diputado en igualdad de condiciones a las
de la ciudadania en general.

2. Por la inasistencia en un mismo periodo de sesiones a cinco (5) reuniones
plenarias 0 de comision en las que se voten proyectos de ordenanza o
acuerdo, segun el caso.

12 por la cual se adopta el Cadigo Disciplinario Unico.



3. Por no tomar posesion del cargo dentro de los tres (3) dias siguientes a la
fecha de instalacion de las asambleas o concejos, segun el caso, o0 a la
fecha en que fueren llamados a posesionarse.

4. Por indebida destinacion de dineros publicos.

5. Por trafico de influencias debidamente comprobado.

6. Por las demas causales expresamente previstas en la ley.

Paragrafo 1°. Las causales 2 y 3 no tendran aplicacion cuando medie fuerza
mayor.”

“Art. 29.- (Ley 200 de 1995) Sanciones principales. Los servidores
publicos estardn sometidos a las siguientes sanciones principales:

(..)

9.- Pérdida de la investidura para los miembros de las corporaciones
publicas, de conformidad con las normas de la Constitucion y la ley
que laregule”.

Se observa que el numeral 6 del articulo 48 primeramente transcrito
contempla una causal indeterminada, en cuanto su descripcion esta remitida
a cualquier norma de orden legal que describa una causal especifica o
completa en si misma, luego su aplicacién en el presente caso depende
de que exista una disposicidon legal que establezca expresamente la
violacién de las prohibiciones de los servidores publicos, o de la aqui
anotada, como causal de pérdida de investidura de los diputados.

Una connotacion similar tiene el numeral 9 del articulo 29 de la Ley 200
de 1995, en la medida en que remite la aplicacién de la pérdida de
investidura de los miembros de las corporaciones publicas a otras
normas de manera indeterminada, en cuanto dice “de conformidad con
las normas de la Constitucién y la ley que la regule”, ley que en el
presente caso es la 617 de 2000.

Sobre el particular, se puede apreciar, sin dificultad alguna, que ninguna de
las normas invocadas en la demanda consagran dicha conducta como
motivo de pérdida de investidura, tal como lo han advertido el tribunal a quo
y el Ministerio Publico, de suerte que no se puede tener como acreditada la
ocurrencia de causal que amerite la pérdida de la investidura del
demandado, razén por la cual se debe confirmar la sentencia apelada. [...]"*3
(Negrillas por fuera de texto).

Seguidamente, esta posicion fue reiterada, asi:

“[...] Cabe resaltar que la Ley 617 de 2000 en su articulo 48 cred la
institucion de la Pérdida de Investidura de Diputados de conformidad con las
siguientes causales:

(...)

Dentro de las causales enunciadas expresamente no se encuentra la relativa
a la reproduccion de actos suspendidos o anulados por la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

13 Sentencia de 7 de marzo de 2002, radicado nro. 50001-23-31-000-2001-00346-01(7716) (Pl), Consejero
ponente doctor Manuel Santiago Urueta Ayola.



Ahora, es cierto que el articulo 29 de la Ley 200 de 1995 clasifico las
sanciones principales a que estaran sometidos los servidores publicos
y en el numeral 9 aludié a la “Pérdida de investidura para los miembros
de las corporaciones publicas (...)".

Igualmente resulta cierto que en el articulo 41 enlisté las conductas que
se les prohibe realizar a los servidores publicos y en el numeral 23
consagra larelativa a “Reproducir actos administrativos suspendidos o
anulados por la jurisdiccion contencioso administrativa; o proceder
contraresolucion o providencia ejecutoriada del superior”.

Empero, no es menos cierto que el articulo 29, numeral 9 al hacer
alusion a la sancién principal de pérdida de investidura la condicioné a
“las normas de la constitucién y la ley que la regule”, lo cual significa
gue necesariamente debe existir una normatividad especifica que
desarrolle tal sancion indicando expresamente las conductas que la
ameritan. Ello, en desarrollo del principio constitucional de la legalidad
de la sancion, consagrado en el articulo 29 de la Carta Politica,
aplicable a toda clase de actuaciones, que responde al postulado de
gue toda conducta imputable debe haber sido descrita previamente
como sancionable, lo que supone no solo la descripcion del
comportamiento prohibido sino la sancién o pena a que se hace
acreedor el infractor que incurra en él.

En este caso, la Ley 617 de 2000, en su articulo 48, no previo
expresamente como sancionable con pérdida de la investidura de
Diputados la conducta consistente en reproducir un acto anulado o
suspendido por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo; y la
Ley 200 de 1995 tampoco le atribuyd expresamente a dicha conducta la
mencionada consecuencia juridica, razén por la que no es procedente
acceder a las pretensiones de la demanda [...]"** (Negrillas por fuera de
texto).

Estas decisiones evidencian que la Sala, desde la vigencia de Ley 200, mantuvo la

infraccion de aquellas conductas y circunstancias previstas como prohibidas o

incompatibles en materia disciplinaria, al margen del estudio jurisdiccional

efectuado en el proceso de pérdida de investidura territorial, incluso, muy a pesar

de que dicho compendio si previera, como consecuencia de ello, la maxima pena

para el ejercicio de los derechos politicos.

Como se pudo constatar, fueron tres las razones principales: la primera en cuanto

que, el numeral 6 del articulo 48 de la Ley 617, al ordenar una causal

indeterminada, pues su descripcion esta remitida a cualquier norma de orden legal

14 Sentencia de 14 de marzo de 2002, radicado nro. 50001-23-31-000-2001-00368-01(7715) (Pl), Consejero

ponente doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.



gue describa una causal especifica o completa en si misma, hizo depender su
aplicacidon a que exista una disposicion legal que establezca expresamente la
violacion de las prohibiciones de los servidores publicos como causal de pérdida

de investidura de los diputados.

Lo segundo es que el articulo 29, numeral 9 de la Ley 200, al establecer como
sancion principal la de pérdida de investidura, la dejé condicionada a “las normas
de la constituciéon y la ley que la regule”, lo cual significa que necesariamente debe
existir una normativa especifica que desarrolle tal sancion indicando
expresamente las conductas que la ameritan, en cumplimiento del principio
constitucional de la legalidad de la sancion, determinado por el articulo 29 de la
Carta Politica, aplicable a toda clase de actuaciones y segun el cual, toda
conducta imputable debe haber sido descrita previamente como sancionable, lo
gue supone no solo la descripcidon del comportamiento prohibido sino la sancion o

pena a que se hace acreedor el infractor que incurra en él.

Y, lo tercero, es que en ese sentido, la Ley 617 de 2000, en su articulo 48, no
previé expresamente como sancionable con pérdida de investidura (de Diputados
en el caso concreto de las providencias citadas), las conductas relatadas en los
hechos de esas demandas, asi como tampoco la Ley 200 les atribuyd la

mencionada consecuencia juridica en concreto.

No obstante, en una providencia posterior, ya en vigencia del nuevo y actual
Cédigo Disciplinario Unico, la Seccion encontro viable el examen de la conducta
de un concejal municipal por la transgresion de la incompatibilidad prevista en el
articulo 39, literal b) de la Ley 734, para lo cual, considerd, contrario a lo sostenido

hasta ese momento, lo siguiente:



“[...] 3.2.2.- La segunda cuestion comporta la aplicabilidad de la Ley 734 de
2002 a los concejales, en particular el articulo 39, literal b), pudiéndose
decir sin necesidad de mayores consideraciones que el texto de la
misma disposicion ofrece la solucion de la misma, en tanto de manera
expresa incluye a los concejales dentro de los sujetos o servidores
publicos a los cuales esta dirigido, tal como se evidencia en su lectura
al sefialar en el numeral “1” que son incompatibilidades “Para los
gobernadores, diputados, alcaldes, CONCEJALES y miembros de las
juntas administradoras locales...” (destaca la Sala); norma similar al
literal b) del articulo 44 de la Ley 200 de 1995, que a su turno fue declarada
exequible por la Corte Constitucional respecto de gobernadores, alcaldes y
diputados, en sentencias C-559 de 1996 y C-426 de 1996, sin que exista
pronunciamiento de esa Corporacion sobre concejales.

Ademas, se ha de entender que el régimen de incompatibilidades a que
se refiere el articulo 48, numeral 1, de la Ley 617 de 2000, no solamente
es el comprendido en el articulo 45 de la Ley 136 de 1994, adicionado
por el 41 de dicha ley 617, sino en cualquier otra norma, sea de rango
constitucional o legal; de alli, que como lo sefal6 la Sala respecto de otra
disposicion de la Ley 734 de 2002 - articulo 48'° -, el numeral 1 del articulo
48 de la Ley 617 en mencion debe armonizarse con el 39, numeral 1, literal
b), en comento.

En ese orden, se tiene que la incompatibilidad se configura por actuar
como apoderado o0 gestor ante cualquiera de las entidades o
autoridades que se relacionan en la norma, esto es, disciplinarias,
fiscales, administrativas o jurisdiccionales [...]"*¢ (Negrillas por fuera de
texto).

A pesar de ello y en un caso similar, la Sala regresé rapidamente a la
argumentacion inicial, con la cual, torné inocua la aplicacion del referido literal b)

dentro del ambito de las incompatibilidades judicializadas en la accion de pérdida

de investidura. En esta ocasion, la Sala sostuvo:

“[...] B. Causal endilgada.

El demandante solicita la Pérdida de la Investidura de Concejal de Circasia
del sefior Jaime Andrés Lopez Gutiérrez por la siguiente causal:

Violacion al régimen de incompatibilidades contenido en el articulo 39
numeral 1° literal b de la Ley 734 de 2002 — Cédigo Unico Disciplinario,
en armonia con lo dispuesto por el articulo 45 numeral 2° de la Ley 136 de
1994.

Dice el citado articulo 39 del CDU: (...)

15 Sentencia de 3 de diciembre de 2004, radicado nim. 52001-23-31-000-2004-00483-01, Consejero ponente
Camilo Arciniegas Andrade.

16 Sentencia de 24 de julio de 2008, radicado num. 63001-23-31-000-2007-00149-01(PI), Consejero ponente
Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.



La Sala precisa que la disposicion consagrada en el Codigo Unico
Disciplinario en el literal b) del articulo 39 pre trascrito, hace relacion a
gue los concejales que han actuado como apoderados o gestores ante
entidades o autoridades disciplinarias, fiscales, administrativas o
jurisdiccionales no pueden desempefiar cargos publicos durante el
término que dure la incompatibilidad, so pena de incurrir en sancion
disciplinaria. La horma se refiere a situaciones posteriores al ejercicio
del cargo de concejal vy les prohibe a éstos desempefar cargos
publicos si_durante su gestibn _como_concejales se _desempeiiaron
como apoderados en las condiciones descritas.

En el caso en estudio si bien el actor invoco la norma de la Ley 734 de 2002,
lo cierto es que describio una conducta aparentemente irregular realizada
por parte del demandado como fue la de actuar como apoderado ante una
entidad del municipio cuando se desempefiaba como concejal, lo cual esta
prohibido al tenor de lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley 136 de 1994
numeral 2°, so pena de incurrir en violacion al régimen de incompatibilidades
y de perder la investidura.

La Sala entonces aplicar4d la norma especial relacionada con las
incompatibilidades de los concejales en ejercicio del cargo como
causal de pérdida de investidura entre las cuales se encuentra la de
actuar como apoderado, asi como las excepciones, sefialadas
respectivamente en los articulos 45 y 46 de la Ley 136 de 1994 [...]"'Y
(Negrillas y subrayas por fuera de texto).

De igual forma, manteniendo esta postura, la Seccion explicé en otro caso reciente

que:

“[...] 5.2.- De la violacién del principio del “non bis in idem”

No comparte la Sala el criterio del apelante referido a la violacion al principio
del NON BIS IN IDEM.

El proceso de pérdida de investidura es ante todo de naturaleza
jurisdiccional y como tal se rige por las normas especiales que consagran
tanto su tramite como sus causales. Tan cierto es ello que la Ley 734 de
2002 no consagré como sancién principal la pérdida de la investidura,
como si lo hacia, de manera discutible, la Ley 200 de 1995 en su
articulo 29, numeral 9, lo que pone de manifiesto que dicho proceso,
por no ser del conocimiento de las autoridades administrativas sino
judiciales, no tiene la misma connotacion del que se regula en aquella
y, por ende, no constituye sanciéon dentro de éste.

Las normas previstas en la Ley 734 de 2002 estan dirigidas al proceso
disciplinario _que, por su_ naturaleza, difiere del de caracter
jurisdiccional. De ahi gue no pueda afirmarse gue tales preceptos
deban tener aplicacién preferente, pues no se esta en presencia de dos
actuaciones de la misma naturaleza, ni mucho menos con las mismas

17 Sentencia de 30 de octubre de 2008, radicado nro. 63001-23-31-000-2007-00148-01(PI), Consejera
ponente doctora Martha Sofia Sanz Tobon.



consecuencias_sancionatorias [...]"** (Negrillas y subrayas por fuera de
texto).

Asi las cosas, la Sala observa que, en la actualidad, no esta habilitada la
invocacion de las incompatibilidades dispuestas en el articulo 39 del Cddigo
Disciplinario Unico como causales de pérdida de investidura territorial por violacion

de dicho régimen.

El argumento de la especialidad fue deferido por la Constitucion Politica a la ley.
Es asi como conforme al articulo 293, sin perjuicio de lo establecido en la
Constitucion, la ley determinara las calidades, inhabilidades, incompatibilidades,
causales de destitucién, etc., de los elegidos popularmente; y el articulo 127
ibidem, establece la prohibicién a los servidores publicos de celebrar por si o por
interpuesta persona o0 en representacion de otro, contrato alguno con entidades
publicas o personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo

las excepciones legales.

Las Leyes 136 y 617 regulan el régimen de incompatibilidades que de los
concejales debe verificarse en el proceso de pérdida de investidura; es asi como
los articulos 45, 46 y 47 de la Ley 136, efectivamente disponen, cuales son las
causales y eventos de incompatibilidad, sus excepciones y la duracion de las

mismas:

“[...] Articulo 45°.- Incompatibilidades. Los concejales no podran:

1. Aceptar o desempeniar cargo alguno en la administracién publica, ni vincularse
como trabajador oficial o contratista, so pena de perder la investidura.

2. Ser apoderado antes las entidades publicas del respectivo municipio o ante las
personas que administren tributos procedentes del mismo, o celebrar con ellas,
por si o por interpuesta persona, contrato alguno, con las excepciones que mas
adelante se establecen.

18 Sentencia de 4 de mayo de 2011, radicado nro. 68001-23-31-000-2010-00713-01(P1), Consejero ponente
doctor Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.



3. Ser miembros de juntas o consejos directivos de los sectores central o
descentralizado del respectivo municipio, o0 de instituciones que administren
tributos procedentes del mismo.

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de
derecho privado que administren, manejen o inviertan fondos publicos
procedentes del respectivo municipio 0 sean contratistas del mismo o reciban
donaciones de éste.

5. (Adicionado por el articulo 41 de la Ley 617). Ser representantes legales,
miembros de juntas o consejos directivos, auditores o revisores fiscales,
empleados o contratistas de empresas que presten servicios publicos domiciliarios
0 de seguridad social en el respectivo municipio.

Paragrafo 1°.- Se exceptua del régimen de incompatibilidades el ejercicio de la
catedra.

Paragrafo 2°.- El funcionario publico municipal que nombre a un concejal para un
empleo o cargo publico o celebre con él un contrato o acepte que actie como
gestor en nombre propio o de terceros, en contravencion a lo dispuesto en el
presente articulo, incurrira en causal de mala conducta.

Articulo 46°.- Excepciones. Lo dispuesto en los articulos anteriores no obsta
para que los concejales puedan ya directamente o por medio de apoderado,
actuar en los siguientes asuntos:

a. En las diligencias o actuaciones administrativas y jurisdiccionales en las cuales
conforme a la Ley, ellos mismos, su conyuge, sus padres o sus hijos, tengan
interés;

b. Formular reclamos por el cobro de impuestos, contribuciones, tasas y de multas
gue graven a las mismas personas;

c. (Adicionado por el articulo 42 de la Ley 617). Usar los bienes y servicios que las
entidades oficiales de cualquier clase, las prestadoras de servicios publicos
domiciliarios y de seguridad social ofrezcan al publico, bajo condiciones comunes
a todos los que lo soliciten.

d) Ser apoderados o defensores en los procesos que se ventilen ante la Rama
Jurisdiccional del Poder Publico. Sin embargo, los concejales durante su periodo
Constitucional no podran ser apoderados ni peritos en los procesos de toda clase
gue tengan por objeto gestionar intereses fiscales o econdmicos del respectivo
municipio, los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales
del orden municipal y las sociedades de economia mixta en las cuales las mismas
entidades tengan mas del cincuenta por ciento (50%) del capital.

Articulo 47°.- Duracién de las incompatibilidades (Modificado por el articulo 43
de la Ley 617). Las incompatibilidades de los concejales municipales y distritales,
tendran vigencia hasta la terminacién del periodo constitucional respectivo. En
caso de renuncia se mantendran durante los seis (6) meses siguientes a su
aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo de concejal, quedara sometido al mismo
régimen de incompatibilidades a partir de su posesion. [...]"



Este sistema de prohibiciones, insertado por la Ley 136 y luego modificado por la
Ley 617, fue el producto de un mandato expreso contenido en la Constitucion
Politica de 1991:

“[...] Articulo 293. Sin perjuicio de lo establecido en la Constitucion, la ley
determinara las calidades, inhabilidades, incompatibilidades, fecha de
posesion, periodos de sesiones, faltas absolutas o temporales, causas de
destitucion y formas de llenar las vacantes de los ciudadanos que sean
elegidos por voto popular para el desempefio de funciones publicas en las
entidades territoriales. La ley dictara también las demas disposiciones
necesarias para su eleccion y desempefio de funciones [...]".

Es ese el marco legal, por voluntad constitucional, al cual se circunscribe el
régimen de incompatibilidades cuya transgresion se prevé como causal de pérdida
de investidura de los concejales en los articulos 55, numeral 2, de la Ley 136 y 48,
numeral 1 de la Ley 617, sin que, bajo circunstancia alguna, este haya previsto la
posibilidad de ampliarse o extenderse a otro tipo de normas del mismo rango v,
por lo mismo, sin que sea conducente la adicion de eventos de incompatibilidad
establecidos en otro tipo de leyes como la disciplinaria, salvo que sea ese el objeto
de la regla legal posterior. Lo anterior, sin perjuicio, evidentemente, de las

causales de incompatibilidad que se llegaren a disponer en los términos del

articulo 293 Superior.

Asi las cosas y en sintesis, se advierte, que en el caso concreto, no resulta viable
la judicializacién y consecuente analisis de las conductas descritas en la demanda
como constitutivas de infracciones a los articulos 39, numeral 1, literales a) y b) de
la Ley 734 (Codigo Disciplinario Unico) por parte de los concejales municipales,
bajo el entendido de que aquellas no estan previstas en la Leyes especiales 136 ni
617 como causales de incompatibilidad y, menos aun, le fueron atribuidas como
consecuencia juridica de su vulneracion, la sancion consistente en pérdida de

investidura.



Como elemento final y complementario, se advierte, que en cualquier caso, en el
pluricitado articulo 39 de la Ley 734 reposan “otras incompatibilidades”, que
sumadas a las genéricas de la Constitucion y ley, deben observarse para efectos
eminentemente disciplinarios; ello, por cuanto en su articulo 36, contrario al
método cerrado empleado por las Leyes 136 y 617, la Ley 734 incorporo al Codigo
Disciplinario Unico, bajo un método abierto, todas las inhabilidades, impedimentos,

incompatibilidades y conflicto de intereses sefialados en la Constitucion y en la

ley.

Esto representa dos aspectos importantes a tener en cuenta, que robustecen lo
considerado hasta el momento: lo primero es que la codificacion disciplinaria
permite que sean incorporadas, a su ordenamiento, las incompatibilidades e
inhabilidades contenidas en otros reglamentos, tal como tuvo la oportunidad de
explicarlo la Corte Constitucional en la sentencia C-307 de 11 de julio de 1996,
desde cuando estudio la constitucionalidad del literal b), numeral 1, articulo 44 de
la Ley 200 (derogado por el literal b, numeral 1 del articulo 39 de la Ley 734, pero

gue lo reprodujo en su integridad):

“Sin embargo, para comprender el verdadero alcance de la incompatibilidad
descrita en la norma acusada, es necesario que ésta sea analizada en
concordancia con las otras disposiciones que regulan la materia, y no en
forma aislada como lo hace el impugnante en la demanda. Ciertamente, la
razon de ser de su interpretacién integral, encuentra pleno respaldo en
la propia Ley 200 de 1995, que en su articulo 42 permite que sean
incorporadas a su ordenamiento las incompatibilidades e inhabilidades
contenidas en otros reglamentos. Obviamente dicha incorporacion debe
ser entendida de conformidad con las reglas de interpretacién normativa
contenidas en el articulo 20. de la ley 153 de 1887 y en el articulo 5 de la ley
57 de 1887, en cuanto que las normas incorporadas no resulten
incompatibles con las disposiciones que reglamentan la materia en dicha ley.

Efectivamente, el articulo 42 de la Ley 200 de 1995, sefiala expresamente:
"ARTICULO 42. LAS INHABILIDADES. Se entienden incorporadas a este

Cadigo las incompatibilidades e inhabilidades previstas en la Constitucion, la
ley y los reglamentos administrativos.”



Pero no sélo el articulo 42 de la citada ley permite inferir la interpretacion
integral. El propio articulo 44 demandado, refiriéendose a las
incompatibilidades descritas en el numeral primero (10.), dispone en su
numeral segundo (20.) que estas son aplicables, "Salvo las excepciones
constitucionales y legales y el ejercicio de la docencia universitaria
hasta por ocho horas semanales dentro de la jornada laboral.”

En éstos mismos términos se pronuncié la Sala de Consulta y Servicio Civil
del honorable Consejo de Estado, cuando refiriéndose a la interpretacién de
los articulos 42 y 44 de la ley 200 de 1995, sefalo:

“Al establecer el articulo 42 de la Ley 200 de 1995, que se entienden
incorporadas las incompatibilidades e inhabilidades previstas en la
Constitucion, la ley y los reglamentos administrativos, se entiende que salvo
la primera, las demas lo son en cuanto no resulten incompatibles con las
disposiciones que sobre la materia establece dicho Estatuto, el cual por ser
posterior y de caracter especial prima sobre disposiciones anteriores...”

Una interpretacion armoénica del articulo 44 permite inferir que la salvedad
sobre las ‘excepciones constitucionales y legales’ consignadas en el numeral
20., esta referida no solo al ejercicio de la docencia por mas de ocho horas
semanales dentro de la jornada laboral, sino a las prohibiciones generales
gue trae el numeral primero, porque como se anotg, la incorporacién en el
‘Codigo Disciplinario Unico’ de las ‘incompatibilidades e inhabilidades
previstas en la Constitucién, la ley y los reglamentos administrativos’ (art.
42), comprende no sélo el catalogo de prohibiciones sino sus excepciones
en lo que no fuere incompatible.” (Pronunciamiento de 6 de diciembre de
1995, Consejero Ponente, doctor Roberto Suarez Franco).

De acuerdo con lo anterior, cabe advertir, que las incompatibilidades
establecidas para los concejales y miembros de las juntas
administradoras locales sefialadas en la Ley 136 de 1994 -"por la cual
se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el
funcionamiento de los municipios"-, hacen parte integral del régimen
disciplinario Unico, pues lejos de ser contrarias a su espiritu, son
complementarias, en cuanto desarrollan la incompatibilidad que en
forma general se encuentra descrita en el literal acusado.

Efectivamente, el articulo 45 y 46 de la ley 136 se refieren en forma
expresa a las incompatibilidades y excepciones de los concejales y el
articulo 126 y 128 del mismo ordenamiento, a las incompatibilidades y
excepciones de los miembros de las juntas administradoras locales. Asi, si a
estos servidores publicos les esta prohibido aceptar o desempefiar cargo
alguno en la administracion publica, vincularse como trabajadores oficiales o
contratistas, ser apoderados ante las entidades publicas del respectivo
municipio (o0 ante quienes administren tributos procedentes del mismo para
el caso de los concejales), celebrar contratos o realizar gestiones con
funcionarios municipales, asi mismo, les esta permitido directamente o por
medio de apoderado, intervenir “en las diligencias o0 actuaciones
administrativas y jurisdiccionales en las cuales conforme a la ley, ellos
mismos, su conyuge, sus padres o sus hijos tengan legitimo interés”, y “ser
apoderados o defensores en los procesos que se ventilen ante la rama
jurisdiccional del poder publico.” (articulos 46 y 128 de la ley 136 de 1994).



En este dltimo caso, con una restriccion adicional para los concejales,
descrita en el articulo 46-d de la ley en mencién, segun la cual “los
concejales durante su periodo Constitucional no podran ser apoderados ni
peritos en los procesos de toda clase que tengan por objeto gestionar
intereses fiscales o0 econdmicos del respectivo municipio, los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del orden
municipal y las sociedades de economia mixta en las cuales las mismas
entidades tengan mas del cincuenta por ciento (50%) del capital [...]"*°
(Negrillas por fuera de texto).

Y, lo segundo, es que esas “otras incompatibilidades” que fueron enunciadas en el
articulo 39, entre ellas, los literales a) y b) del numeral 1, invocadas como
transgredidas en el sub lite, surgieron por la necesidad de tipificar como
prohibiciones, eventos no descritos en las incompatibilidades generales de orden
constitucional y legal, pero, en cualquier caso, concebidos dentro de los limites

disciplinarios y para las exclusivas consecuencias disciplinarias.

En efecto, el ambito de aplicacion de la ley disciplinaria ordena, que esta se
empleardq a sus destinatarios cuando incurran en falta disciplinaria dentro o
fuera del territorio nacional®®. Cuando los gobernadores, diputados, alcaldes,
concejales y miembros de las juntas administradoras locales, en el nivel territorial
donde hayan ejercido jurisdiccién, desde el momento de su eleccién y hasta
cuando esté legalmente terminado el periodo, hayan intervenido en nombre propio
0 ajeno en asuntos, actuaciones administrativas o actuacién contractual en los
cuales tenga interés el departamento, distrito 0 municipio correspondiente, 0 sus
organismos, o hayan actuado como apoderados o gestores ante entidades o
autoridades disciplinarias, fiscales, administrativas o jurisdiccionales, muy
posiblemente se veran abocados a responder por la eventual comisién de una
falta disciplinaria, que no por la vulneracion del régimen de incompatibilidades
judicializado en sede de pérdida de investidura de miembros de corporacién

publicas territoriales, a menos que, una de estas actividades, se encuentre

19 Corte Constitucional, sentencia C-307 de 11 de julio de 1996, magistrado ponente Vladimiro Naranjo Mesa.
20 Ley 734, articulo 24.



reproducida de forma autbnoma en las Leyes 136 y 617, en cuyo caso, las normas

gue deberan invocarse seran estas ultimas.

Mientras que un Concejal que haya transgredido el numeral 2, articulo 45 de la
Ley 136 al haber sido apoderado ante las entidades publicas del respectivo
municipio o ante las personas que administren tributos procedentes del mismo, o
porque haya celebrado con ellas, por si o por interpuesta persona, un contrato, no
solo estard incurso en una causal de incompatibilidad con el potencial de
configurar la pérdida de su investidura, sino que, a su vez, esa misma conducta

podria llegar a comprometer su responsabilidad disciplinaria.

Por lo tanto, de esta ecuacion juridica se puede concluir, bajo las anteriores
consideraciones, que si bien el régimen de incompatibilidades dispuesto en las
Leyes 136 y 617, hace parte integral del régimen de incompatibilidades
establecido en la Ley 734, no sucede asi lo contrario; esto es que, en la pérdida de
investidura de concejales, regulada en las Leyes 136 y 617, no puede invocarse
como causal de incompatibilidad, una de las hipotesis introducida por la norma del

Cédigo Disciplinario Unico.

Asi las cosas, la Sala procedera a confirmar, en su integridad, el fallo impugnado.

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

autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia apelada.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.



COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en la sesion del dia 31 de agosto de 2017.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO (E)



