CONCEJAL - Pérdida de investidura / PERDIDA DE INVESTIDURA DE
CONCEJAL - Inhabilidades. Celebracidon de contratos. Supuestos

En ese orden de ideas, el problema juridico a resolver consiste en establecer si se
configura o0 no en este caso la causal de pérdida de investidura invocada en la
demanda, por el hecho de que el nombre del concejal EDGAR DANIEL PEREZ
DIAZ apareciera registrado en el certificado de la Camara de Comercio como
socio de la Empresa Asociativa de Trabajo denominada PROFESIONALES
ASOCIADOS DE SAHAGUN “PAS —ETA-“ la cual celebr6 tres contratos de
prestacion de servicios educativos con el municipio de Sahagun, Cérdoba, dentro
del afo inmediatamente anterior a la fecha de su eleccion como concejal del
aludido municipio, para el periodo constitucional 2008-2011. (...) para la
configuracion de la inhabilidad invocada en la demanda, es preciso el
cumplimiento de los siguientes requisitos: (1) Que el demandado haya intervenido
en la gestion de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o distrital o
en la celebracion de contratos con entidades publicas de cualquier nivel; (2) que la
celebracion de tales contratos haya tenido lugar dentro del afio inmediatamente
anterior a la eleccion como concejal; (3) que el concejal haya intervenido en la
celebracion de los contratos en interés propio o de terceros; y (4) que los contratos
celebrados deban ejecutarse en la misma entidad territorial.

FUENTE FORMAL: LEY 136 DE 1994 — ARTICULO 43 NUMERALES 2 Y 3/LEY
617 DE 2000 — ARTICULO 40

PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONCEJAL - Celebracion de contratos /
CONCEJAL - Socio de la empresa Profesionales Asociados de Sahagun
P.AS. E.-T.A. / CESION DE DERECHOS SOCIALES - Asamblea aprobatoria.
Efectos / ACTO DE CESION - Inscripcion

La Empresa Asociativa de Trabajo denominada PROFESIONALES ASOCIADOS
DE SAHAGUN “PAS —ETA-“, se constituyo con la participacién del demandado
mediante acta calendada el 17 de octubre de 2001, la cual fue objeto de
inscripcion en la Camara de Comercio de Monteria. Obra igualmente en el
expediente el Acta num. 9 de la Asamblea de la EMPRESA PROFESIONALES
ASOCIADOS DE SAHAGUN, P.A.S. -E.T.A.- de fecha 14 de enero de 2007, en
donde consta que el sefior EDGAR DANIEL PEREZ DIAZ, cedi6 sus aportes en
esa misma fecha al sefior JOSE FRANCISCO OVIEDO MACEA, con la anuencia y
aceptacion de los miembros de dicha Asamblea. Resulta pertinente indicar que en
ese momento el sefior PEREZ DIAZ tenia una participacion en el capital de la
Empresa equivalente al veinticinco por ciento (25%). Por otra parte, se advierte
igualmente que la elecciébn del demandado como Concejal del Municipio de
Sahagun, Cordoba, tuvo lugar el 28 de octubre de 2007, tomando posesion
efectiva de dicho cargo en la sesion celebrada el dia dos (2) de enero de 2008.
Ademas de lo expuesto, obran en el expediente los contratos de prestacion de
servicios suscritos por el Municipio de Sahagun y la firma PROFESIONALES
ASOCIADOS DE SAHAGUN “PAS —ETA-, los cuales se celebraron el 8 de
febrero de 2007; el 21 de junio de 2007; y el 25 de marzo de 2008. En todo ellos
se sefalé como domicilio contractual y como lugar de ejecucién el Municipio de
Sahagun, Cérdoba. Revisado el expediente, se advierte asimismo que se
presentaron algunas inconsistencias relacionadas con la fecha de inscripcion del
Acta num. 9 de la Asamblea de la EMPRESA PROFESIONALES ASOCIADOS DE
SAHAGUN, P.A.S. —E.T.A.-. No obstante lo anterior, la Sala comparte el criterio
expresado por el sefior Agente del Ministerio Publico cuando en su alegato sefiala:
“[...] si bien el cuestionamiento que se hace a la sentencia de instancia se refiere a
las presuntas irregularidades respecto de los certificados de existencia y



representacion expedidos por la Camara de Comercio, cuyos efectos son
oponibles a terceros, tales criticas resultan irrelevantes puesto que de conformidad
con la reglamentacion que rige la materia en tratindose de las decisiones
adoptadas por los socios ellas producen efectos desde el mismo momento en que
se pactan o acuerdan entre los socios. || En el presente caso, segun consta en el
acta 9 de 14 de enero de 2007, allegada en copia auténtica al proceso, la
Asamblea acepto la cesion de los aportes y el consecuente retiro voluntario del
seflor Edgar Daniel Pérez Diaz, luego es esa fecha la que debe ser tenida en
cuenta para efectos de la inhabilidad endilgada.” Si bien las inconsistencias
expuestas por el recurrente son ciertas, la Sala estima que por si mismas no
desvirtian que el acto de disposicion del interés que tenia el demandado en el
capital de la empresa haya tenido lugar en esa fecha. (...) motivo por el cual la
falta de precision y claridad en relacion con la fecha en la cual se produjo la
inscripcion del acto de cesion anteriormente mencionado, no desvirtia la decision
de la Asamblea adoptada el 14 de enero de 2007, en el sentido aprobar la cesion
de los derechos sociales de que era titular el demandado.

NOTA DE RELATORIA: Se cita la sentencia, Consejo de Estado, Sala Plena, del
6 de octubre de 2009, Radicado 2008-01234 00, M.P. Rafael E. Ostau De Lafont
Planeta.

PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONCEJAL - Celebraciéon de contratos por
interpuesta persona: ser socio minoritario no la configura / CONCEJAL -
Socio minoritario de la empresa Profesionales Asociados de Sahagun P.A.S.
E.T.A. /| PERDIDA DE INVESTIDURA - Negada al establecerse que no
participd en la celebracion del contrato en interés propio o de terceros

Considera la Sala que si el 28 de octubre de 2007 tuvo lugar la eleccion del
demandado como Concejal del Municipio de Sahagun, el Unico contrato de
prestacion de servicios, que podria llegar a determinar la pérdida de la investidura
gue ostenta el concejal demandado, seria el contrato de Prestacion de servicios
educativos numero 002 del 8 de febrero de 2007 celebrado por el Municipio de
Sahun y la EMPRESA PROFESIONALES ASOCIADOS DE SAHAGUN, por haber
sido celebrado durante el afio inmediatamente anterior a la fecha de la eleccion,
pues al momento de celebrarse los contratos de prestacién de servicios numeros
014 del 21 de junio de 2007 y 044 del 25 de marzo de 2008, el sefior EDGAR
DANIEL PEREZ DIAZ ya no ostentaba la condicién de socio. En relacion con el
primero de los contratos, la Sala considera que la sola circunstancia de que dicho
contrato hubiese sido celebrado con el Municipio de Sahagun dentro del afio
anterior a la fecha de la eleccion del demandado como Concejal de esa misma
entidad territorial, no constituye por si misma una razén suficiente para despojar
de su investidura al demandado, en tanto y en cuanto no aparece demostrado en
el proceso que el Concejal haya intervenido en la celebracién de dicho contrato en
interés propio o de terceros. Sobre el particular es pertinente poner de presente,
que la participacion del demandado en el capital social de la empresa
PROFESIONALES ASOCIADOS DE SAHAGUN, ascendia tan sélo al veinticinco
por ciento (25%), lo cual descarta que el mismo tuviese una posicion mayoritaria,
de dominio o de control dentro de la misma, de tal suerte que estuviese en la
posibilidad de hacer prevalecer su poder para favorecer su interés personal o el de
terceros.

NOTA DE RELATORIA: Se citan las sentencias, Consejo de Estado, Seccion
Primera, del 14 de diciembre de 2004, Radicado 2003-0267-01 (PI), M.P. Camilo
Arciniegas Andrade; y de Sala Plena del 26 de agosto de 1994, Radicado AC-



1500, M.P. Dolly Pedraza de Arenas; y del 13 de noviembre de 1997, Radicado
AC-5061, M.P. Carlos Betancur Jaramillo.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejero ponente: RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 23001-23-31-000-2009-00011-01(PI)

Actor: RODRIGO MOLINA CARDOZO

Demandado: EDGAR DANIEL PEREZ DIAZ

Referencia: APELACION SENTENCIA. PERDIDA DE INVESTIDURA DE
CONCEJAL

Decide la Sala el recurso de apelacién oportunamente interpuesto por el actor
contra la sentencia de 14 de diciembre de 2009, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cordoba, mediante la cual se denegé la pérdida de la investidura
del Concejal del Municipio de Sahagun, sefior EDGAR DANIEL PEREZ DIAZ,
observando que el proyecto inicialmente presentado no fue aprobado por la Sala y
que la Honorable Consejera MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ le fue

aceptado impedimento.

I-. ANTECEDENTES

[.1-. El ciudadano RODRIGO MOLINA CARDOZO, obrando en nombre propio,
presentd demanda ante el Tribunal Administrativo de Cérdoba con la pretension
de que se dispusiera la Pérdida de la Investidura del Concejal del Municipio de
Sahagun, sefior EDGAR DANIEL PEREZ DIAZ, elegido para el periodo
constitucional 2008 a 2011.

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

hechos:



1.- Que el Concejal demandado al momento de su eleccion y posesion se
encontraba incurso en causal de inhabilidad e igualmente durante su desempefio
como Concejal, por lo cual incurrio también en causal de incompatibilidad, al ser
socio de la empresa PROFESIONALES ASOCIADOS DE SAHAGUN, segun
certificado de existencia y representacion legal expedido por la Camara de

Comercio de Monteria el 3 de mayo de 2007.

2.- Que curiosamente en otros certificados de libertad, no obstante que se afirma
gue no figuran inscripciones anteriores, aparece como socio en lugar del
demandado OVIEDO MACEA JOSE FRANCISCO, y en otros vuelve a aparecer
inexplicablemente EDGAR DANIEL PEREZ DIAZ.

3.- Que la mencionada Asociacién celebré contratos con el Municipio de

SAHAGUN, los cuales relaciona en su objeto y cuantia.

4.- Trae a colaciéon criterios doctrinales y jurisprudenciales frente al tema de la
causal de violacion al régimen de inhabilidades e incompatibilidades en que, en su

criterio, incurrié el demandado.

[.3-. El demandado, al contestar la demanda por intermedio de apoderado, se
opuso a sus pretensiones aduciendo, en sintesis, que desde el 14 de enero de
2007 dejo de pertenecer a la Empresa Asociativa de Trabajo PROFESIONALES
ASOCIADOS DE SAHAGUN, hecho este registrado el 19 del mismo mes y afio,
ante la Camara de Comercio de Monteria; y que cuando se celebraron los
contratos a que alude el demandante, el demandado no era socio de la

mencionada Asociacion.

[I--. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA

El a quo denego la pérdida de investidura del Concejal demandado, argumentando

en esencia, lo siguiente:

Los contratos que celebr6 la Empresa PROFESIONALES ASOCIADOS DE
SAHAGUN con el Municipio de SAHAGUN, tienen como fecha 8 de febrero y 21

de junio de 2007 y 25 de marzo de 2008; y el demandado era socio activo para el



27 de marzo y 3 de mayo de 2007. Sin embargo, obra en el expediente que la
Asamblea de Asociados aprobé la propuesta del demandado de 14 de enero de
2007, en la cual cedi6 sus aportes a JOSE FRANCISCO OVIEDO MACEA, quien

a partir de esa fecha ostentaria su lugar.

Que el hecho anterior fue corroborado por los socios activos de la empresa que
rindieron sus declaraciones ante el a quo, las cuales no fueron desvirtuadas,

aungue la inscripcion del Acta solo se llevo a cabo el 21 de enero de 2009.

Destaca el a quo una serie de irregularidades encontradas en la Camara de
Comercio de Monteria en el proceso de inscripcion del Acta; empero que del
acervo probatorio se puede concluir que dicha Acta si existidé en la entidad pues
fue recibida para su registro, y rechazada para que se subsanara una
informalidad, no obstante lo cual nunca se entregé a los asociados para su
correccion y se siguieron expidiendo certificaciones contradictorias, que no pueden
perjudicar al demandado si se le exigiera que soporte una carga que es impuesta

a la entidad de registro.

Estima que el demandado dej6é de pertenecer a la Asociacién desde el mismo
momento en que le fue aceptada la cesion y no se estructuré la inhabilidad

endilgada.

[lI--. FUNDAMENTOS DEL RECURSO.

El demandante sustentd su impugnacion basicamente en que la fotocopia del Acta
de la Asamblea de 14 de enero de 2007 aportada por el demandado tiene sello de
autenticacion de la Notaria Segunda de Monteria de 17 de abril de 2009; no tiene
sello de la Camara de Comercio de Monteria; se registro el 21 de enero de 2009; y

difiere de la aportada por el actor.

Que las razones por las cuales esta demostrado que el demandado NO renunci6
el 14 de enero de 2007 y que por tanto no hay registro en la Camara de Comercio

de 14 de enero de 2007, son las siguientes:

1.- ElI Acta numero 9 de 14 de enero de 2007, aportada por el demandado,
aparece radicada ante la Camara de Comercio de Monteria el 14 de enero de

2007, dia éste que segun el calendario corresponde a un domingo, que no es dia



hébil y tampoco entonces ello coincide con la afirmacién que se hace en la
contestacion de la demanda acerca de que el registro se produjo un 19 de enero
de 2007.

2.- Que los testimonios que tuvo en cuenta el a quo no fueron espontaneos, sino
falsos y concertados y no coinciden con el registro del Acta de 21 de enero de
2009, de la cual se clonod la que se aportd al proceso por el demandado con fecha

de registro 14 de enero de 2007.

3.- Que no se tuvo en cuenta el testimonio de la sefiora Madrid Mufioz en cuanto
afirmo, en su calidad de funcionaria de la Camara de Comercio, que dentro de sus
funciones no puede dar o expedir certificados con base en actas que fueron

rechazadas por cualquier motivo legal.

Segun el actor, los distintos certificados de la Camara de Comercio de Monteria
donde desaparecia y reaparecia el demandado, se hicieron de manera mecanica,
es decir, con maquina de escribir; que la reunion de 14 de enero de 2007 es una
imaginacion llevada a la realidad en forma de falsedad en documento publico.

IV-. ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Procurador Primero Delegado en lo Contencioso Administrativo ante esta
Corporacion, en su vista de fondo, se muestra partidario de que se confirme la
sentencia apelada pues, en su criterio, no hay duda de que la reunion se surti6 el
14 de enero de 2007, luego los equivocos frente al registro son irrelevantes; que al
proceso se allegé el Acta 9 de 14 de enero de 2007 en la que aparece registrada
la cesion de aportes y el registro de presentacion en la Camara de Comercio de
Monteria, que posteriormente fue devuelta a la empresa por no cumplir los
requisitos para su inscripcion y que finalmente se verifico el 21 de en ero de 2009,
hecho este que es demostrado con declaracion juramentada.

V-. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En relaciéon con la controversia sometida al estudio de la Sala, cabe observar lo

siguiente:



Segun los términos de la apelacion, solicita el recurrente, en primer término, la
revocatoria de la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cérdoba, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la
demanda, y en segundo lugar, que se disponga la pérdida de la investidura que
como Concejal del Municipio de Sahagun, Cordoba, ostenta el sefior EDGAR
DANIEL PEREZ DIAZ.

En ese orden de ideas, el problema juridico a resolver consiste en establecer si se
configura 0 no en este caso la causal de pérdida de investidura invocada en la
demanda, por el hecho de que el nombre del concejal EDGAR DANIEL PEREZ
DIAZ apareciera registrado en el certificado de la Camara de Comercio como
socio de la Empresa Asociativa de Trabajo denominada PROFESIONALES
ASOCIADOS DE SAHAGUN “PAS —-ETA-“ la cual celebré tres contratos de
prestacion de servicios educativos con el municipio de Sahagun, Cérdoba, dentro
del afo inmediatamente anterior a la fecha de su eleccion como concejal del

aludido municipio, para el periodo constitucional 2008-2011.

Tal como quedd resefiado en el resumen que antecede, el a quo denegé la
pérdida de investidura del Concejal demandado porque a pesar de las
inconsistencias que se advirtieron en relacion con el registro de la cesion de
aportes del demandado ante la Camara de Comercio de Monteria, aparece
plenamente demostrado en el proceso que cuando la empresa precitada celebro
dichos contratos con el Municipio de SAHAGUN, el Concejal PEREZ DIAZ ya
habia cedido en favor de un tercero los aportes que tenia en dicha Empresa,
cesion que fue aprobada por la Asamblea de Socios el dia 14 de enero de 2007,
segun Acta num. 09 de esa misma fecha, concluyendo que no se configuraba la
inhabilidad consagrada en el articulo 43, numerales 2° y 3°, de la Ley 136 de
1994, modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000, cuyo texto es del

siguiente tenor:

ARTICULO 40. DE LAS INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES.
El articulo 43 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:

"Articulo 43. Inhabilidades: No podra ser inscrito como candidato ni

elegido concejal municipal o distrital:



2.- Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la
eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o
autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo
municipio o distrito, o quien como empleado publico del orden
nacional, departamental o municipal, haya intervenido como
ordenador de gasto en la ejecucion de recursos de inversion o
celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el

respectivo municipio o distrito.

3.- Quien dentro del afio anterior a la eleccioén haya intervenido en la
gestion de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o
distrital o en la celebracién de contratos con entidades publicas de
cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los
contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o
distrito. Asi mismo, quien dentro del afio anterior haya sido
representante legal de entidades que administren tributos, tasas o
contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos
domiciliarios o de seguridad social en el régimen subsidiado en el

respectivo municipio o distrito”.

A efectos de poder establecer si procede declarar o no la revocatoria del fallo
cuestionado, resulta necesario tener en cuenta que para la configuracion de la
inhabilidad invocada en la demanda, es preciso el cumplimiento de los siguientes
requisitos: (1) Que el demandado haya intervenido en la gestion de negocios ante
entidades publicas del nivel municipal o distrital o en la celebracion de contratos
con entidades publicas de cualquier nivel; (2) que la celebracién de tales contratos
haya tenido lugar dentro del afio inmediatamente anterior a la eleccion como
concejal; (3) que el concejal haya intervenido en la celebracion de los contratos en
interés propio o de terceros; y (4) que los contratos celebrados deban ejecutarse

en la misma entidad territorial.

Segun se desprende de los documentos que conforman el acervo probatorio, se
observa que la Empresa Asociativa de Trabajo denominada PROFESIONALES
ASOCIADOS DE SAHAGUN “PAS —ETA-“, se constituy6 con la participacion del
demandado mediante acta calendada el 17 de octubre de 2001, la cual fue objeto

de inscripcion en la Camara de Comercio de Monteria. Obra igualmente en el



expediente el Acta nim. 9 de la Asamblea de la EMPRESA PROFESIONALES
ASOCIADOS DE SAHAGUN, P.A.S. —E.T.A.- de fecha 14 de enero de 2007, en
donde consta que el sefior EDGAR DANIEL PEREZ DIAZ, cedi6 sus aportes en
esa misma fecha al sefior JOSE FRANCISCO OVIEDO MACEA, con la anuencia y

aceptacion de los miembros de dicha Asamblea (folios 111 a 113 del expediente).

Resulta pertinente indicar que en ese momento el sefior PEREZ DIAZ tenia una
participacion en el capital de la Empresa equivalente al veinticinco por ciento
(25%).

Por otra parte, se advierte igualmente que la eleccién del demandado como

Concejal del Municipio de Sahagun, Cordoba, tuvo lugar el 28 de octubre de

2007, tomando posesion efectiva de dicho cargo en la sesion celebrada el dia dos
(2) de enero de 2008 (folios 27 y 28).

Ademas de lo expuesto, obran en el expediente los contratos de prestacion de
servicios suscritos por el Municipio de Sahagun y la firma PROFESIONALES
ASOCIADOS DE SAHAGUN “PAS —ETA-“, los cuales se celebraron el 8 de
febrero de 2007 (folio 90); el 21 de junio de 2007 (folio 48); y el 25 de marzo de
2008 (folio 62). En todo ellos se sefial6 como domicilio contractual y como lugar de

ejecucion el Municipio de Sahagun, Cérdoba.

Revisado el expediente, se advierte asimismo que se presentaron algunas
inconsistencias relacionadas con la fecha de inscripcion del Acta nim. 9 de la
Asamblea de la EMPRESA PROFESIONALES ASOCIADOS DE SAHAGUN,
P.A.S. —E.T.A.-. No obstante lo anterior, la Sala comparte el criterio expresado por
el sefior Agente del Ministerio Publico cuando en su alegato sefiala: “[...] si bien el
cuestionamiento que se hace a la sentencia de instancia se refiere a las presuntas
irregularidades respecto de los certificados de existencia y representacion
expedidos por la Camara de Comercio, cuyos efectos son oponibles a terceros,
tales criticas resultan irrelevantes puesto que de conformidad con la
reglamentacion que rige la materia en tratdndose de las decisiones adoptadas
por los socios ellas producen efectos desde el mismo momento en que se
pactan o acuerdan entre los socios. | En el presente caso, segln consta en el
acta 9 de 14 de enero de 2007, allegada en copia auténtica al proceso, folios 111
a 113, la Asamblea acepto la cesion de los aportes y el consecuente retiro
voluntario del sefior Edgar Daniel Pérez Diaz, luego es esa fecha la que debe ser
tenida en cuenta para efectos de la inhabilidad endilgada.”



Si bien las inconsistencias expuestas por el recurrente son ciertas, la Sala estima
que por si mismas no desvirtian que el acto de disposicion del interés que tenia el

demandado en el capital de la empresa haya tenido lugar en esa fecha.

A propésito del tema, resulta pertinente traer a colacion las siguientes
consideraciones realizadas por la Sala al fallar un proceso similar, en el cual se

senalo:

Si se dan esas circunstancias y aun la persona sigue apareciendo en el
registro, no cabe duda de que se estd ante una situacion formal que no
corresponde a la realidad, y de suyo ésta debe primar sobre aquella, mas
cuando hay evidencias de gestiones de la entidad interesada para el
correspondiente cambio de la persona registrada por quien la hubiere
reemplazado.

La censura que la actora le hace a la veracidad de los documentos aportados
por el demandado, no son suficientes para desconocerles tal veracidad toda
vez que, amén de la presuncioén de la buena fe que cobija a toda actuacion de
los particulares ante las autoridades publicas por mandato del articulo 83 de la
Constitucién Politica, no hay prueba que demuestre la falsedad de su
contenido, esto es, que la reunidon no se hubiera realizado, que en ella no se
hicieron presentes las personas alli relacionadas y firmantes de la misma; que
no se hubiera presentado la renuncia del Senador y no se hubieran tomado
las decisiones que en su texto se hacen constar.

A juicio de la Sala, los criterios anteriores tienen aplicacion en el asunto bajo
examen, motivo por el cual la falta de precision y claridad en relacion con la fecha
en la cual se produjo la inscripcién del acto de cesion anteriormente mencionado,
no desvirtla la decision de la Asamblea adoptada el 14 de enero de 2007, en el
sentido aprobar la cesion de los derechos sociales de que era titular el

demandado.

Dilucidado como queda el punto anterior, considera la Sala que si el 28 de octubre
de 2007 tuvo lugar la eleccion del demandado como Concejal del Municipio de
Sahagun, el Unico contrato de prestacion de servicios, que podria llegar a
determinar la pérdida de la investidura que ostenta el concejal demandado, seria
el contrato de Prestacion de servicios educativos niumero 002 del 8 de febrero de
2007 celebrado por el Municipio de Sahun y la EMPRESA PROFESIONALES

! Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del seis (6) de
octubre del dos mil nueve (2009), Radicacion nim.: 11001 03 15 000 2008 01234 00, Consejero
Ponente: doctor RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA, actora: ADRIANA GONZALEZ
MEDINA.



ASOCIADOS DE SAHAGUN, por haber sido celebrado durante el afio
inmediatamente anterior a la fecha de la eleccién, pues al momento de celebrarse
los contratos de prestacion de servicios numeros 014 del 21 de junio de 2007 y
044 del 25 de marzo de 2008, el sefior EDGAR DANIEL PEREZ DIAZ ya no

ostentaba la condicion de socio.

En relacion con el primero de los contratos, la Sala considera que la sola
circunstancia de que dicho contrato hubiese sido celebrado con el Municipio de
Sahagun dentro del afio anterior a la fecha de la eleccion del demandado como
Concejal de esa misma entidad territorial, no constituye por si misma una razén
suficiente para despojar de su investidura al demandado, en tanto y en cuanto no
aparece demostrado en el proceso que el Concejal haya intervenido en la

celebracion de dicho contrato en interés propio o de terceros.

Sobre el particular es pertinente poner de presente, que la participacion del
demandado en el capital social de la empresa PROFESIONALES ASOCIADOS
DE SAHAGUN, ascendia tan solo al veinticinco por ciento (25%), lo cual descarta
gue el mismo tuviese una posicion mayoritaria, de dominio o de control dentro de
la misma, de tal suerte que estuviese en la posibilidad de hacer prevalecer su

poder para favorecer su interés personal o el de terceros.

A propésito del tema, la Seccién Primera del Consejo de Estado,? al pronunciarse
con respecto a la imposibilidad de decretar la pérdida de investidura en tales

circunstancias, ha dicho lo siguiente:

El criterio de la Sala Plena de la Corporaciéon ha sido que una persona
contrata a través de una sociedad o por intermedio de ella cuando tiene el
control de la misma, bien porque sea socio mayoritario o por otra
circunstancia que le habilite para dominar la sociedad y hacerla aparecer
como contratista ocultando la relacion real con el socio dominante.

Solo cuando una persona controla la sociedad de manera que pueda
servirse de ella, tiene el poder de interponer a la sociedad para ocultar un
contrato verdaderamente celebrado con ella. Este ha sido el criterio de la
Sala Plena al sostener que el socio mayaoritario controla la sociedad y es el
verdadero contratista.

En sentencia de 26 de agosto de 1994° |a Sala Plena expuso este criterio,
asi:

2 Sentencia del catorce (14) de diciembre de dos mil cuatro (2004), Radicacién nimero: 47001-23-
31-000-2003-0267-01(PI1), Consejero ponente: CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE, Demandado:
FERNANDO CELY SANTOS



«... Tanto la sociedad Mix Up Ltda.. como Diario La Frontera son socie-
dades de propiedad de la familia Salcedo Baldion y en las dos la
participacion de capital del sefior Félix Salcedo Baldion era importante
(80% en la primera y 48% en la segunda), lo cual le daba la posibilidad
de controlarlas administrativamente.»

En sentencia de 13 de noviembre de 1997 la Sala Plena encontr6 probada
la causal de contratacién por interpuesta persona, al aplicar este criterio con
los siguientes razonamientos:

«Pues bien, cumplido el tramite de rigor, estima la Sala que la
peticion esta llamada a prosperar porque el Dr. Henry Cubides O,
mientras se desempefiaba como servidor publico, en su caracter de
senador de la Republica (art 123 de la constitucion), celebré
contratos, por interpuesta persona, con dos entidades publicas,
Ecopetrol y el Departamento de Antioquia - Fabrica de Licores de
Antioquia (art 127, en armonia con el art 180 nl 2).

Si bien es cierto no lo hizo directamente o a nombre personal, si se
infiere del acervo probatorio que los concert6 a través de la sociedad
Coltanques Ltda, de la cual, como se dijo, es el socio mayoritario con
un 90% de su capital social, y pese a que el representante legal para
la época de la celebracion de los contratos era el Sr. Guillermo
Cubides O, hermano del congresista.

Lo de interpuesta persona se infiere de las pruebas practicadas,
porque la contratista “Coltanques” es una sociedad de
responsabilidad limitada de familia; lo que quiere decir, en otros
términos, que aunque su representante legal hubiera sido en ese
entonces el Sr. Guillermo Cubides O, quien no tenia el caracter de
socio, no por eso el demandado dejo de tener en ese mismo lapso el
caracter de socio mayoritario con poder decisorio en la gestion social;
lo que le permitia, de acuerdo con el contrato social, reasumir los
poderes que el art 358 del ¢ de co le confiere a todos y cada uno de
los socios en cuanto a representacion y administracion de los
negocios sociales.

Al no ocurrir nada de esto en el asunto sub examine, lo procedente a juicio de la

Sala es confirmar la providencia dictada en primera instancia el 14 de diciembre

de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de Cérdoba.

3

C:P. Dolly Pedraza de Arenas. Radicacién AC-1500. Actor:Jorge Rooselvet Leal Botello.

Demandado: Félix Salcedo Baldion.
4 C.P. Dr. Carlos Betancur Jaramillo. Radicacién AC-5061. Actor: Mesa Directiva H. Senado de la
Republica. Demandado: Henry Cubides Olarte.



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

FALLA

CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida el 14 de diciembre de 2009 por parte

del Tribunal Administrativo de Cérdoba.

Comuniquese al Concejo Municipal de Sahagun Cérdoba.

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 marzo de 2011.

RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO
Presidente

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO GUILLERMO VARGAS AYALA

Salvo Voto Conjuez



