INHABILIDADES – Concejales – Ley 136 de 1994 – Artículo 43 – Numeral 3
“ARTICULO 40. DE LAS INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES. El artículo 43 de la Ley 136 de 1994 quedará así:

"Artículo 43. Inhabilidades: No podrá ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital:

[…]

3. Quien dentro del año anterior a la elección haya intervenido en la gestión de negocios ante entidades públicas del nivel municipal o distrital o en la celebración de contratos con entidades públicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito. Así mismo, quien dentro del año anterior haya sido representante legal de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios públicos domiciliarios o de seguridad social en el régimen subsidiado en el respectivo municipio o distrito.

INHABILIDADES – Concejales – Intervención en la celebración de contratos – Entidades públicas – Consejo de Estado – Requisitos
(i) La ejecución de conductas que revelen una participación personal, directa y activa en actos previos a la celebración de un contrato estatal, es decir, en la etapa precontractual o en la celebración o suscripción del mismo. Por tanto, es sujeto pasivo de la prohibición no solo quien suscribe el contrato estatal sino también aquel que participa en las diligencias precontractuales en procura de lograr la consolidación del contrato o convenio;

(ii) El respectivo acuerdo de voluntades debe cumplirse en el territorio del municipio. Ello por cuanto la causal de inhabilidad que se comenta busca enervar los efectos que las actividades contractuales pueden generar en los electores, quienes asocian los beneficios del bien o servicio que por virtud del acuerdo de voluntades se presta o se provee, con quien interviene en la etapa precontractual o con el contratista; y

(iii) La intervención debe verificase dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la elección.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 

SECCION PRIMERA

Consejero ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA
Bogotá, D.C., cuatro (4) de diciembre de dos mil catorce (2014)
Radicación número: 17001-23-33-000-2013-00589-01(PI)

Actor: JOSE PARDO BENITEZ

Demandado: HUGO GOMEZ ZAPATA

Referencia: APELACION SENTENCIA

Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la Sentencia del 17 de febrero de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas, por medio de la cual se decretó la pérdida de investidura como Concejal del Municipio de Norcasia (Caldas) del señor HUGO GÓMEZ ZAPATA.
I.- COMPETENCIA

De conformidad con el parágrafo 2° del artículo 48 de la Ley 617 de 2000 y el artículo 1, Sección Primera, numeral 5° del Acuerdo 55 del 5 de agosto de 2003, por medio del cual se modifica el Reglamento del Consejo de Estado, expedido por la Sala Plena de la Corporación, corresponde a esta Sala decidir la apelación interpuesta contra el fallo que decretó la pérdida de investidura como Concejal del Municipio de Norcasia (Caldas) del señor HUGO GÓMEZ ZAPATA.
II.- LA DEMANDA

2.1. Pretensiones 

Con fundamento en lo dispuesto en el parágrafo 2º del artículo 48 de la Ley 617 de 2000 el Señor JOSÉ PARDO BENITEZ, en su calidad de ciudadano, solicita al Tribunal Administrativo de Caldas que decrete la pérdida de investidura como Concejal del Municipio de Norcasia (Caldas) de HUGO GÓMEZ ZAPATA por violación del régimen de inhabilidades consagrado en el numeral 3º del artículo 43 de la Ley 136 de 1994, modificado por el artículo 40 de la Ley 617 de 2000.
2.2. Fundamentos fácticos y jurídicos

Como sustento de su petición el demandante señaló:
2.2.1. Que el señor Hugo Gómez Zapata ha sido Concejal del Municipio de Norcasia desde el 1º de enero de 2002 hasta la actualidad y que los días 28 de agosto de 2002 y 13 de enero de 2004, respectivamente, se matriculó como comerciante en calidad de persona natural y matriculó un establecimiento de comercio de su propiedad denominado “Tienda La América”, ubicada en la carrera 7ª No. 7-40 del municipio de Norcasia.

2.2.2. Que el día 17 de enero de 2007 el demandado simuló vender el mencionado establecimiento de comercio a la señora Ruth de Jesús Puerta de Londoño, quien es su suegra, pero en realidad continuó siendo su propietario, al punto que aquél habita en el mismo inmueble donde funciona la “Tienda La América”.

2.2.3. Que el 1º de enero de 2008 nuevamente se presentó una simulación pues la señora Ruth de Jesús Puerta de Londoño fingió vender el establecimiento de comercio al señor Elkin Mauricio Zapata Londoño, pero el demandado continúo como su propietario, administrándolo y residiendo con su familia en el mismo inmueble.

2.2.4. Que el de julio de 2010 de nuevo se simuló la venta del establecimiento de comercio, esta vez apareciendo como compradora la señora Nubia Herrera Díaz, pero igualmente continúo como su propietario el señor Gómez Zapata, pues la supuesta compradora se dedicaba a la venta de arepas y a la modistería.

2.2.5. Que el 12 de julio de 2013 la señora Nubia Herrera Díaz, actuando como propietaria del establecimiento de comercio, solicitó la cancelación de su matrícula mercantil ante la Cámara de Comercio de La Dorada (Caldas); y que sorpresivamente, esa misma fecha, la señora Luz Bania Londoño Puerta, esposa del concejal municipal demandado, se registró como persona natural comerciante y propietaria del establecimiento de comercio “Tienda Roja Norcasia”, ubicado en la misma dirección de la “Tienda La América” y con su mismo objeto social y patrimonio.

2.2.6. Que los anteriores negocios jurídicos en fraude a la ley tuvieron el propósito de eludir la inhabilidad del demandado derivada de su calidad de concejal municipal de Norcasia, pues en realidad éste es quien continúa administrando y dirigiendo el establecimiento de comercio “Tienda La América”.

2.2.7.  Que desde el año 2003 hasta el año 2011 la Alcaldía Municipal de Norcasia celebró sendos contratos estatales con el establecimiento de comercio “Tienda La América”, de los cuales el verdadero contratista era el concejal Gómez Zapata, quien aprovechó su investidura para obtener tales negocios; y que en particular en el año 2011 el concejal demandado celebró al menos cuatro contratos con la Alcaldía Municipal por un importe total de $41.500.000, utilizando para ello el citado establecimiento de comercio, del que fungió como supuesta propietaria la señora Nubia Herrera Díaz, quien nunca se ha desempeñado como comerciante de los objetos a los que se refieren tales contratos.

2.2.8. Que lo anterior revela que el demandado se encontraba inhabilitado para ser elegido concejal municipal en el periodo actual, pues celebró contratos por interpuesta persona con el municipio de Norcasia dentro de los doce (12) meses anteriores a su elección; además, siendo el demandado concejal para la época de tales contratos violó la prohibición de celebrar negocios jurídicos siendo funcionario público.
III.- CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El demandado acudió al proceso a través de apoderado judicial y se opuso a las pretensiones de la demanda. En su defensa argumentó:
3.1. Que enajenó el establecimiento comercial “La América” desde el 16 de enero de 2007, tal como consta en el certificado de la Cámara de Comercio de La Dorada (Caldas)
3.2. Que es temeraria la afirmación del demandante acerca de la simulación de las ventas del establecimiento de comercio, además que la simulación debe ser declarada por un juez de la República.

3.3. Que la señora Nubia Herrera Díaz efectivamente solicitó la cancelación de la matrícula mercantil del establecimiento de comercio el día 12 de julio de 2013, debido a las bajas ventas y a que se trasladaría a otro lugar en en que no tenía que pagar arriendo.
3.4. Que en esa misma fecha su esposa Luz Bania Londoño Puerta se registró como persona natural comerciante y propietaria del establecimiento de comercio “Tienda Roja Norcasia”, ubicado en la carrera 7ª No. 7-40, lo que obedeció al ejercicio del derecho al trabajo y de la libre competencia económica y el libre comercio.

3.5. Que en ejercicio de su derecho al trabajo fue que en algunas oportunidades, en el periodo comprendido entre los años 2010 y 2011, le colaboró en el establecimiento de comercio a la señora Herrera Díaz cuando ésta requería ayuda en la atención a los clientes.

3.6. Que no celebró contrato alguno con el municipio de Norcasia, y que la propietaria del establecimiento de comercio “La América” para la fecha de los contratos a que se refiere la demanda fue la señora Nubia Herrera Díaz y no él.

3.7. Que nunca ha sido funcionario público en el municipio de Norcasia sino servidor público en su calidad de concejal municipal, lo cual es distinto.

IV.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Caldas en Sentencia del 17 de febrero de 2014 decretó la perdida de investidura del concejal municipal demandado. Como fundamento de su decisión afirmó:

4.1. Que en el expediente está acreditado documentalmente que el 28 de agosto de 2002 el demandado se registró en la Cámara de Comercio de La Dorada (Caldas) como persona natural y el 13 de enero de 2004 matriculó el establecimiento de comercio denominado “Tienda La América”, el cual fue objeto de posteriores enajenaciones, entre ellas la ocurrida el 7 de julio de 2010 a la señora Nubia Herrera Díaz, persona natural con quien el municipio de Norcasia celebró o extendió cinco (5) contratos u órdenes de suministro durante el periodo comprendido entre el 31 de octubre de 2010 y el 31 de octubre de 2011, esto es, durante el año anterior a la elección del señor Hugo Gómez Zapata como concejal de esa localidad, contratos ejecutados en dicho ente territorial; e igualmente que en el proceso obran pruebas testimoniales que dan cuenta de los vínculos existentes entre el demandado y las personas que adquirieron el mencionado establecimiento de comercio y de la continuidad comercial que éste ha desplegado en el mismo.

4.2. Que llama la atención que en los contratos y órdenes de suministro C.P.S.I. 245-10 del 3 de noviembre de 2010, C.P.S.I. 0002-11 y C.P.S.I. 0022-11, ambas del 7 de enero de 2011, suscritos entre el Municipio de Norcasia y la señora Nubia Herrera Díaz, se hizo especial énfasis en el establecimiento de comercio de que era propietaria la contratista, esto es, la “Tienda La América”, al punto que en el acta de inicio del primero de ellos cuyo objeto fue el “suministro de refrigerios y cena de clausura para el periodo de sesiones del Honorable Concejo Municipal del mes de noviembre” se aludió a la señora Herrera Díaz, no como la contratista                   -persona natural propiamente dicha- sino como “...quien actúa en representación” del citado establecimiento de comercio.
4.3. Que ese especial énfasis en el establecimiento de comercio permite concluir que, en particular en el contrato C.P.S.I. 245-10 del 3 de noviembre de 2010, la señora Herrera Díaz fungió en apariencia como su propietaria a efectos de obtener el contrato, pero ocultando la intervención y el interés que le asistía al concejal demandado en la materialización de los mismos; a esta conclusión se arriba si se tiene en cuenta:

(i) Que en los testimonios de los señores Ramón Horacio Arias Gallego, Guillermo León Valencia, Juan Pablo Moreno Santa y Jaime Humberto Diaz Contreras (habitantes del municipio de Norcasia desde años atrás), se aprecia que fueron contestes en señalar que el señor Hugo Gómez Zapata se ha desempeñado como comerciante de víveres en la tienda “La América”, inmueble en donde también está su sitio de residencia y en el que convive con su familia; además, esas declaraciones arrojaron indicios sobre los vínculos familiares existentes entre aquél y algunos de los posteriores propietarios de la misma tienda, señores Ruth de Jesús Puerta de Londoño (suegra), Elkin Mauricio Zapata Zuluaga (sobrino) y Bania Londoño Puerta (esposa), quien el mismo día de la cancelación de la matrícula de aquel establecimiento de comercio por parte de la señora Nubia Herrera Díaz abrió en el mismo lugar la “Tienda Roja Norcasia”.

(ii) Que el testimonio rendido en diciembre de 2012 por el aquí demandado en un proceso ordinario laboral (momento en el que aún fungía la Señora Nubia Herrera Díaz como propietaria de la “Tienda La América”) convalida los elementos suministrados por los referidos testigos, atinentes a que el señor Gómez Zapata vivía en la misma dirección donde se encontraba la tienda "La América" (carrera 7a No. 7-40) y, especialmente, a que se estaba dedicado a la administración de ese establecimiento de comercio con facultades de disposición en el manejo de créditos.

(iii) Que la declaración entregada por el señor José Herminzul Morales Ospina, decretada a instancias de la parte accionada, queda en entredicho en la medida que señaló a la señora Nubia Herrera Díaz como la única persona que estuvo a cargo en todo momento de la multicitada tienda, no obstante que fue el mismo señor Hugo Gómez Zapata quien afirmó haberse desempeñado como su administrador; y que aunque el señor Carlos Augusto Gutiérrez Arias, quien fungió como Secretario de Planeación de Norcasia (Caldas) en el año 2011, manifestó que de ninguna forma el demandado contrató con el ente territorial, no aportó elementos de convicción relativos a la actividad comercial que el citado concejal ejercía.

(iv) Que los testigos Ramón Horacio Arias Gallego. Guillermo León Valencia, Juan Pablo Moreno Santa y Jaime Humberto Díaz Contreras fueron concordantes en exponer que la señora Nubia Herrera Díaz fue conocida por su labores como “costurera” y de “ventera de arepas” en un puesto ubicado al frente del domicilio del señor Gómez Zapata, pero nunca por su desempeño como comerciante, escenario del que se distancia la declaración vertida por el señor José Herminzul Morales Ospina y el mismo señor Gutiérrez Arias, no obstante que este último aludió sobre ella haber sido la única contratista del Municipio en relación con la Tienda “La América”.

(v) Que las facturas aportadas por el Representante Legal de Distrihever Dorada S.A.S., aunque  no tienen en cuenta la información actualizada con respecto a la realidad que tuvo el extinto establecimiento “La América” sí permiten ratificar la actividad comercial que permanentemente desplegó el Concejal Gómez Zapata en el mentado negocio comercial.

4.4.  Que de lo anteriormente expuesto cabe preguntarse si ¿los hechos debidamente acreditados en el sub lite, son indicadores de que el señor Hugo Gómez Zapata intervino cuando menos en uno de los contratos de suministro celebrados entre la entonces propietaria de la Tienda “La América” y el Municipio de Norcasia (Caldas), durante el año anterior a su elección como Concejal?; que con fundamento en lo antes examinado, es claro para el Tribunal que en todo momento existió un nexo entre el concejal municipal Gómez Zapata con la “Tienda La América”, teniendo en cuenta no solo el hecho de vivir siempre en el inmueble ubicado en la misma dirección, sino también la labor que como Administrador ha desarrollado en dicho establecimiento de comercio; y que vistas en especial las particularidades del contrato de suministro No. C.P.S.I. 245-10 se puede inferir de manera lógica, precisa y segura que el demandado intervino, con interés propio, o cuanto menos de un tercero en la celebración de dicho acuerdo de voluntades suscrito entre el Municipio de Norcasia (Caldas) y la señora Nubia Herrera Díaz el 3 de noviembre de 2010.
4.5. Que la totalidad de hechos demostrados en el sub lite son constitutivos de indicios contingentes de la participación el señor Hugo Gómez Zapata en la celebración de ese contrato, si se tiene en cuenta que: (i) al paso de haber sido miembro de la Corporación edilicia de la municipalidad para esa época (noviembre de 2010), (ii) también fungía como administrador del establecimiento de comercio del que aparece como propietaria la señora Nubia Herrera Díaz, con capacidad de manejo de recursos, y (iii) el objeto que dio origen al aludido contrato se contrajo al suministro de refrigerios y cena de clausura para el periodo de sesiones del concejo municipal de la localidad del mes de noviembre (de 2010).

4.6. Que aunque no resulta posible concluir categóricamente, pues no es competencia de la jurisdicción contencioso administrativa tal pronunciamiento, de que hubo simulación en la enajenación o venta del establecimiento de comercio, el hecho consistente en que el mismo día en que la señora Nubia Herrera Díaz canceló la matrícula mercantil del establecimiento comercial “Tienda La América” la esposa del demandado, señora Luz Bania Londoño Puerta, diera apertura a otro establecimiento de comercio llamado Tienda Roja Norcasia” en la misma dirección que se ubicaba la primera, permite darle mayor fuerza a la conclusión arriba indicada sobre la constante intervención que tuvo el demandado en el funcionamiento del multicitado establecimiento de comercio. 
4.7. Que en ese orden de ideas, es claro para el Tribunal que el Concejal Gómez Zapata, valiéndose de su condición de administrador de la Tienda “La América”, intervino con interés propio y de la propietaria de ese bien (la misma contratista), al menos en el contrato de suministro N° 245-10 celebrado entre la señora Nubia Herrera Díaz y el Municipio de Norcasia el 3 de noviembre de 2010, es decir, durante el año anterior a su elección como Concejal del Municipio de Norcasia (Caldas) para el período 2012-2015, configurándose de este modo los dos (2) presupuestos restantes (intervención del concejal en la celebración de contrato (s) con una entidad pública de cualquier nivel, y existencia de un interés propio o de terceros) para dar por concretizada la causal de pérdida de investidura alegada (violación al régimen de inhabilidades). 

V.- EL RECURSO DE APELACIÓN

 

Inconforme con la decisión adoptada en primera instancia el demandado la apeló en orden a que sea revocada. En sustento de su impugnación manifestó:
5.1. Que no se reúnen los elementos para que se configure la causal de inhabilidad alegada en la demanda, por lo siguiente:

5.1.1. Sobre el primer elemento, esto es, la intervención del concejal en la celebración de contratos con una entidad pública de cualquier nivel, precisó:

(i)  Que a partir de la definición legal del contrato estatal (Ley 80 de 1993, art. 32) se tiene que quienes intervienen directamente en él son las partes, esto es, contratista y contratante, en este caso la señora Nubia Herrera Díaz, dueña del establecimiento de comercio “La América” como contratista y el municipio de Norcasia como contratante.

(ii) Que no se puede entonces decir que el demandado intervino en la celebración del contrato de suministro No. 245-10 suscrito entre la señora Herrera Díaz y el Municipio de Norcasia el 3 de noviembre de 2010, pues está demostrado que durante la época de ocurrencia de los hechos la propietaria y quien realizaba todos los actos de disposición del establecimiento de comercio -como por ejemplo la celebración de todos los actos jurídicos- era tal persona.

(iii) Que no hay en el expediente prueba contundente y directa que permita afirmar que el concejal Hugo Gómez Zapata haya realizado gestiones o actuaciones que indiquen una participación activa en los actos conducentes a la celebración del mencionado contrato de suministro, toda vez que la señora Herrera Díaz como propietaria del establecimiento de comercio “Tienda La América” era quien tomada las decisiones relativas a él. 

(iv) Que los testigos que declararon en el proceso se refieren al demandado como un comerciante pero no como un agente o representante de la mencionada señora y a ninguno de ellos le consta la injerencia directa y personal del concejal en esa negociación, la cual se llevó a cabo siguiendo los principios de selección objetiva y transparencia señalados en el Decreto 2474 de 2008.

(v) Que en suma no está demostrado de manera directa ni indirecta la intervención del demandado en la celebración de contratos con entidades públicas, y que lo que es claro de las pruebas aportadas y practicadas en el proceso es que no aparece que el señor Hugo Gómez haya firmado algún contrato como contratista ni ningún otro documento que se infiera su participación en tales asuntos, y que ninguno de los testigos observó y/o escuchó al demandado realizar un trato fraudulento con la alcaldía a fin de que se le adjudicara los contratos a la señora Nubia Herrera Díaz.

5.1.2. En relación con el segundo elemento relativo a que la celebración del contrato se realice durante el año anterior a la elección como concejal municipal, afirmó que aunque el contrato de suministro N° 245-10 se suscribió el 3 de noviembre de 2010 el demandado no tuvo nada que ver con tal acto jurídico.
5.1.3. Sobre el tercer elemento de la causal de inhabilidad, esto es, el interés propio o en favor de terceros en la celebración del contrato, señaló que en el proceso no se probó idóneamente esta situación y que, en todo caso, siendo el demandado supuestamente administrador de la Tienda La América ningún interés le asistiría en que su empleador firmara o no un contrato, pues en últimas la situación de un empleado dentro del establecimiento de comercio no va a cambiar por tal hecho, pues es aquel quien tiene las riendas de su establecimiento.
5.1.4. Y refiriéndose al cuarto elemento de la causal de inhabilidad, consistente en que los contratos se ejecuten en la misma municipalidad, dijo que si bien el contrato de suministro N° 245-10 se ejecutó en el municipio de Norcasia - Caldas, en demandado no intervino en él.

5.2. Que no hay una sola prueba en el proceso en la que se demuestre la intervención del señor Hugo Gómez como concejal municipal en la celebración de contratos en interés propio o de terceros, pues, por el contrario, en los mismos contratos se aprecia claramente que la señora Nubia Herrera Díaz era quien fungía como propietaria de la tienda “La América” y quien celebró a nombre propio y como persona natural tales negocios y no el demandado; que la prueba testimonial obrante en el proceso no demuestra con plena seguridad que el demandado haciendo uso de su investidura como concejal municipal haya hablado por la señora Herrera Díaz con el fin de que se le adjudicara un contrato o que ésta bajo su consentimiento haya decidido actuar como interpuesta persona en la celebración del contrato; y que los indicios en que se sustenta la sentencia del Tribunal en realidad son meras sospechas infundadas.
5.3. Que el Tribunal incurre en un error de derecho suponer que la señora Nubia Herrera Díaz es propietaria aparente del establecimiento comercial “Tienda La América”, toda vez que en el proceso existe prueba documental -certificado de cámara de comercio- que demuestre lo contrario; y que para hablar de la simulación de un negocio jurídico debe haber una sentencia judicial del juez civil competente que así lo declare, lo que no se observa en este caso.

5.4. Que la prueba trasladada tenida en cuenta por el a quo es una prueba ilícita y por ende no tiene valor probatorio al no cumplir el requisito del artículo 189 del C.P.C. consistente en que en el proceso primitivo aquella haya sido practicada a petición de la parte contra quien se aduce, como quiera que el señor Hugo Gómez Zapata no era parte activa ni parte pasiva en el proceso laboral radicado con el número 17380-31-12-001-2012-00002-00; que también se omitió lo dispuesto en artículo 189 de ese mismo estatuto, pues no obra en el expediente interrogatorio de parte al demandado en el que se ratifique lo dicho en el proceso laboral; y que la falta de validez de esta prueba resta mérito a la prueba indiciaria construida a partir de ella, pues en forma alguna tal prueba trasladada “convalida” lo dicho en los testimonios rendidos en este proceso.

5.5. Que la “apreciación indiciaria” efectuada por el a quo desconoce: (i)  que el hecho de que un establecimiento de comercio esté en un inmueble no significa que el dueño de la casa sea propietario también del primero; (ii) que en este caso, como ha quedado comprobado, la propietaria del establecimiento de comercio “Tienda La América” era la señora Nubia Herrera Díaz; (iii) que inferir que la compra del establecimiento de comercio que hizo la señora Luz Bania Londoño Puerta demuestra el interés del señor Hugo Gómez Zapata es vulnerar flagrantemente los derechos de aquella al trabajo, a la libertad de empresa y a ejercer actos de comercio, más aún si tales actos se ejercieron en el año 2013, es decir, tres años después de los hechos objeto del proceso; (iv) que no está acreditada ninguna simulación en las ventas que se hicieron del referido establecimiento de comercio; (v) que el demandado lo vendió mucho antes de ser electo concejal (año 2007); y (vi) que las actividades de costurería y venta de arepas que se dice efectuaba la señora Nubia Herrera Díaz también son actos de comercio.
5.6. Que las personas que rindieron testimonio no dan fe ni constancia que el demandado haya intervenido en su calidad de concejal en la celebración de contratos en interés propio o de terceros; y que aunque tales declaraciones levantan suspicacias y contradicciones, el Tribunal fundamentó la prueba indiciaria en ellas, dejando de lado los testimonios aportados como prueba por el demandado -que demuestran que éste no está incurso en la causal de inhabilidad alegada-, lo que desconoce el principio de unidad de la prueba. 
5.7. Que los documentos que militan en el expediente no fueron valorados debidamente, pues, de un lado, los contratos de suministro que aportó el demandante lo que demuestran es que fueron celebrados por la señora Nubia Herrera Díaz como persona natural que actúa por sí sola, y de otro,  el contenido de las facturas de venta que se allegaron al plenario es indicativo del hecho de que quien las expidió desconocía el verdadero propietario del establecimiento de comercio, que no era otro que la mencionada señora.

VI.- LOS ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA Y EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

6.1. La parte actora no intervino en esta etapa del proceso.

6.2. El apoderado judicial del demandado reiteró los argumentos expuestos en el recurso de apelación contra el fallo de primera instancia (Fls. 9 a 15 del cuaderno de 2ª instancia).

6.3. El Procurador Delegado para la Conciliación Administrativa
, luego de referirse a los fundamentos de la sentencia de primera instancia y del recurso de apelación, se mostró partidario de revocar el fallo apelado, pues, a su juicio, de las pruebas que obran en el expediente no resulta evidente que el demandado hubiere incurrido en violación del régimen de inhabilidades como causal de pérdida de investidura. En sustento de su solicitud afirmó:

(i) Que no es procedente la valoración del testimonio que rindió el concejal Hugo Gómez Zapata en el proceso ordinario laboral de primera instancia identificado con el número 17380-3112-001-2012-00002-00 (demandante María Dora Ballesteros Villarraga y demandado Concypa S.A. y otros), pues siendo parte demandada en este proceso dicho concejal tal prueba se constituye en un interrogatorio de parte y entonces es aplicable el artículo 33 de la Constitución Política que dispone  que “Nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo”
. 
(ii) Que al plenario fueron allegados los contratos C.P.S.I. 0152 del 10 de julio de 2010 (adicionado el 2 de noviembre de 2010), C.P.S.I. 153-10 del 20 de julio de 2010, C.P.S.I. 0164-10 del 22 de julio de 2010 (adicionado el 2 de noviembre de 2010), C.P.S.I. 245-10 del 3 de noviembre de 2010, C.P.S.I. 274-10 del 17 de diciembre de 2010, C.P.S.I. 0022-11 del 7 de enero de 2011, y C.P.S.1. 004-11 del 11 de abril de 2011, todos ellos suscritos por la señora Nubia Herrera Díaz y el Municipio de Norcasia; e igualmente fue anexado el certificado especial de establecimiento de comercio del 18 de julio de 2013 referido al establecimiento denominado “Tienda La América”.

(iii) Que las anteriores pruebas permiten inferir que la señora Nubia Herrera Díaz es propietaria del establecimiento de comercio «TIENDA LA AMÉRICA» y en dicha condición suscribió los contratos estatales mencionados anteriormente. 

(iv) Que en el proceso fueron practicados los testimonios de los señores Ramón Horacio Arias Gallego, Guillermo León Valencia, Juan Pablo Moreno Santa, José Humberto Díaz Contreras, los cuales coinciden en manifestar: a) Que la actividad económica del señor Hugo Gómez Zapata es la de comerciante en una tienda; b) Que reside en el mismo lugar en donde se encuentra la tienda con su esposa, familia y su señora madre, ubicada en la Carrera 7 No. 7-40 de Norcasia (Caldas) y nunca se ha trasladado de allí; c) Que la señora Ruth de Jesús Puerta Londoño es la suegra del señor Hugo Gómez Zapata; d) Que la señora Nubia Herrera Díaz se ha dedicado a la sastrería y a Ia venta de arepas al frente de la casa del concejal.; e) Que la señora Nubia Herrera Díaz en ningún momento ha ejercido el comercio; y            f) Que el señor Hugo Gómez Zapata siempre atiende el mencionado establecimiento de comercio. 

(v) Que sin embargo también fueron recaudados los testimonios de los señores José Herminzul Morales Ospina y Carlos Augusto Gutiérrez Arias quienes manifiestan: 
a) Que Nubia Herrera Díaz fue la dueña de la «TIENDA LA AMÉRICA»;
b) Que efectivamente el demandado vivía en el inmueble donde se encontraba ubicado el mencionado establecimiento de comercio; 
c) Que el demandado nunca tuvo una relación contractual con el municipio de Norcasia (Caldas), no allegó propuestas contractuales en ninguno de los procesos licitatorios seguidos por el municipio, ni desplegó acción o comportamiento ante la administración municipal que llevaran a pensar que él era el propietario del establecimiento de comercio mencionado; y
d) Que los pagos en ejecución de los contratos celebrados con la señora Nubia Herrera Díaz se le realizaban directamente a ella.

(vi) Que el Tribunal Administrativo de Caldas con base en las probanzas anteriormente mencionadas construye un indicio que tiene como hechos indicadores las manifestaciones realizadas por los testimonios de los mencionados señores Ramón Horacio Arias Gallego, Guillermo León Valencia, Juan Pablo Moreno Santa, José Humberto Díaz Contreras, las cuales entran en contradicción con los dichos de los testigos José Herminzul Morales Ospina y Carlos Augusto Gutiérrez Arias. 
VII.- CONSIDERACIONES

7.1.  Legitimación por activa.

Cualquier ciudadano en ejercicio de sus derechos políticos está legitimado para presentar solicitud de pérdida de investidura, de conformidad con los artículos 40, 98 y 99 de la Carta Política y 1º y 4º de la Ley 144 de 1994
. El actor, señor José Pardo Benítez, acreditó tal calidad al exhibir su cédula de ciudadanía
 al momento de radicar la demanda.

7.2.  Legitimación por pasiva.
Se encuentra acreditado que el demandado, Hugo Gómez Zapata, adquirió la calidad de Concejal Municipal de Norcasia (Caldas), para el periodo 2012-2015, según consta en la certificación del 31 de octubre de 2011 de la Registraduría Nacional de Estado Civil
.  Ello significa que es sujeto pasivo de la presente acción de pérdida de la investidura que ha sido incoada en su contra, conforme a lo dispuesto en el artículo 48 de la Ley 617 de 2000.

7.3. Problema jurídico.
El problema jurídico que se plantea en esta instancia consiste en establecer si la sentencia apelada debe ser revocada o no, porque al decir del concejal demandado concejal no incurrió en la violación del régimen de inhabilidades que se le endilga, al no presentarse uno de los elementos que configuran esta causal.

7.4.  Análisis de fondo.
7.4.1. La causal de pérdida de investidura invocada. Fuente normativa y desarrollo jurisprudencial.
En el presente asunto se solicitó que se declare la pérdida de investidura como Concejal del Municipio de Norcasia (Caldas) de HUGO GÓMEZ ZAPATA por violación del régimen de inhabilidades consagrado en el numeral 3º del artículo 43 de la Ley 136 de 1994, modificado por el artículo 40 de la Ley 617 de 2000, norma cuyo tenor literal es el que sigue:

“ARTICULO 40. DE LAS INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES. El artículo 43 de la Ley 136 de 1994 quedará así:

"Artículo 43. Inhabilidades: No podrá ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital:

[…]

3. Quien dentro del año anterior a la elección haya intervenido en la gestión de negocios ante entidades públicas del nivel municipal o distrital o en la celebración de contratos con entidades públicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito. Así mismo, quien dentro del año anterior haya sido representante legal de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios públicos domiciliarios o de seguridad social en el régimen subsidiado en el respectivo municipio o distrito.

[…]” (negrillas y subrayas ajenas al texto original)
La citada disposición legal consagra distintas conductas inhabilitantes, entre ellas la que se resalta en negrillas, y que se refiere a la intervención en la celebración de contratos con entidades públicas de cualquier orden, en interés propio o en el de terceros, que deban cumplirse en el respectivo municipio o distrito. Conforme ha precisado esta Corporación
 para la configuración de esta causal de inhabilidad es necesaria la concurrencia de los siguientes requisitos:

(i) La ejecución de conductas que revelen una participación personal, directa  y activa en actos previos a la celebración de un contrato estatal, es decir, en la etapa precontractual o en la celebración o suscripción del mismo. Por tanto, es sujeto pasivo de la prohibición no solo quien suscribe el contrato estatal sino también aquel que participa en las diligencias precontractuales en procura de lograr la consolidación del contrato o convenio;

(ii) El respectivo acuerdo de voluntades debe cumplirse en el territorio del municipio. Ello por cuanto la causal de inhabilidad que se comenta busca enervar los efectos que las actividades contractuales pueden generar en los electores, quienes asocian los beneficios del bien o servicio que por virtud del acuerdo de voluntades se presta o se provee, con quien interviene en la etapa precontractual  o con el contratista; y
(iii) La intervención debe verificase dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la elección.

7.4.2.  La fundamentación de la sentencia apelada

El Tribunal en la sentencia apelada estimó que el concejal municipal Hugo Gómez Zapata incurrió en la causal de inhabilidad endilgada, pues, valiéndose de su calidad de administrador de la “Tienda La América”, intervino con interés propio y de la propietaria de ese bien en el contrato de suministro N° 245-10 celebrado entre la señora Nubia Herrera Díaz y el Municipio de Norcasia el 3 de noviembre de 2010, es decir, durante el              año anterior a su elección como Concejal del Municipio de Norcasia (Caldas) para el período 2012-2015, contrato que se ejecutó en esa misma localidad. A esa conclusión arribó el a quo luego de efectuar el siguiente análisis probatorio:

(i) Los documentos obrantes en el proceso. Señaló sobre el particular:
i.1. Que en el certificado especial de establecimiento de comercio de la Cámara de Comercio de La Dorada, Puerto Boyacá, Puerto Salgar y Oriente de Caldas de 18 de julio de 2013 se hace constar: a) que el señor Hugo Gómez Zapata se registró en ese organismo como persona natural el 28 de agosto de 2002 (matrícula número 22046); que el señor Gómez Zapata matriculó el establecimiento denominado “Tienda La América” el 13 de enero de 2004, ubicado en la carrera 7 No.7-40 de Norcasia (Caldas) (matrícula núm. 23524); c) que el mencionado establecimiento de comercio fue luego enajenado así: el 16 de enero de 2007 a la señora Ruth de Jesús Puerta de Londoño; el 1° de enero de 2008 al señor Elkin Mauricio Zapata Zuluaga; el 7 de julio de 2010 a la señora Nubia Herrera Díaz; y d) que la última propietaria solicitó el 12 de julio de 2013 la cancelación de la matrícula 32953 del establecimiento de comercio “Tienda La América”.

i.2. Que en el certificado de matrícula mercantil expedido por la Cámara de Comercio de La Dorada, Puerto Boyacá, Puerto Salgar y Oriente de Caldas de 18 de julio de 2013 consta que el día 12 de julio de 2013 la señora Luz Bania Londoño Puerta registró como de su propiedad el establecimiento de comercio “Tienda Roja Norcasia” ubicado en carrera 7ª No.7-40 de Norcasia (Caldas) (matrícula mercantil 0040471). 
i.3. Que en Oficio COD. 514 del 29 de enero de 2014 de la Directora Nacional de Registro Civil se certifica Hugo Gómez Zapata y Luz Bania Londoño Puerta contrajeron matrimonio según registro con número serial 501590 de la corregiduría de Norcasia (Caldas), información tomada del Sistema de Información de Registro Civil (SIRC).
i.4. Que entre el municipio de Norcasia y la señora Nubia Herrera Díaz de la “Tienda la América” se suscribieron cinco (5) órdenes de suministro y/o contratos en el periodo comprendido entre el 31 de octubre de 2010 y el 31 de octubre de 2011, en particular el contrato y/o orden de suministro identificado con el número C.P.S.I. 245-10 del 3 de noviembre de 2010, por valor de $520.000.oo, cuyo objeto consistió en el suministro de refrigerios y cena de clausura para el periodo de sesiones del Honorable Concejo Municipal del mes de noviembre”; y que se en este contrato se hizo especial énfasis en el establecimiento de comercio de que era propietaria la contratista, esto es, la “Tienda La América”, al punto que en su acta de inicio se aludió a la señora Herrera Díaz, no como la contratista -persona natural propiamente dicha- sino como “...quien actúa en representación” del citado establecimiento de comercio.
ii. Los testimonios recibidos en el proceso. 

A petición de la parte actora se decretaron y practicaron los testimonios de los señores  Ramón Horacio Arias Gallego, Guillermo León Valencia, Juan Pablo Moreno Santa, Jaime Humberto Díaz Contreras y Heber José Aponte González. Por solicitud del demandado fueron recibidos los testimonios de José Herminzul Morales Ospina y Carlos Augusto Gutiérrez Arias. El Tribunal se refirió a tales declaraciones en la siguiente forma:

“Ahora; en cuanto al vínculo que se le atribuye al Concejal demandado con respecto a cada uno de los propietarios de la “Tienda La América”, y a la continuidad en la actividad comercial que supuestamente ha desplegado el Concejal Gómez Zapata en ese establecimiento comercial, la prueba testimonial arroja lo siguiente:
“RAMÓN HORACIO ARIAS GALLEGO…residente en Norcasia desde hace veintiocho (28) años, afirmó sobre quien participa por parte pasiva en el sub lite, que es comerciante de víveres y posee una tienda de nombre 'Las Américas' desde el año 2002 o 2003 y tiene su domicilio en la carrera 7 N° 7-40 de Norcasia (Caldas), mismo sitio donde se encuentra el antedicho establecimiento, agregando que allí vive con su familia y ha sido Concejal desde que Norcasia fue constituido en Municipio. Ratificó que la señora Ruth de Jesús Puerta de Londoño es la suegra del demandado, que el señor Elkin Mauricio Zapata es sobrino del señor Hugo Gómez Zapata y que la señora Nubia Herrera Díaz '... es la esposa del señor Adán, ellos se han dedicado a una pequeña sastrería y la señora vivía frente al local tienda las Américas donde ella vendía arepitas ahí al pié de su casa...'. Puntualizó que la citada señora Herrera Díaz nunca se ha desempeñado como comerciante, asintiendo luego que la señora Luz Bania Londoño Puertas (sic) es la esposa del señor Hugo Gómez, habiendo a este último conocido viviendo siempre en la dirección arriba indicada. 

El señor GUILLERMO LEÓN VALENCIA…quien ha residido en la municipalidad de Norcasia hace cuarenta y un (41) años, rindió declaración en equivalentes términos a los expresados por el deponente ARIAS GALLEGO, solo que, a diferencia de este, refirió que el señor Elkin Mauricio Zapata es sobrino de 'la señora de Don Hugo'. 

El señor JUAN PABLO MORENO SANTA…quien ha vivido en Norcasia (Caldas) hace veintiocho (28) años, expuso que el señor Hugo Gómez Zapata se ha dedicado al comercio en una tienda que ha conocido como 'Tienda América' y que ha sido servidor público como Concejal de Norcasia desde sus orígenes como Municipio. Adicionalmente, rindió su declaración en análogo sentido a los dos testimonios recién referenciados, complementando que al señor Elkin Mauricio Zapata Zuluaga lo distinguió como contratista del mismo ente territorial, '...creo que es sobrino o allegado a él, a Don Hugo Gómez...'; finalmente relató que en una ocasión realizó una compra en la mentada tienda y que el señor Hugo Gómez'...siempre es el que ha estado ahí al frente del comercio de la tienda...'. 

El señor JAIME HUMBERTO DÍAZ CONTRERAS…quien ha vivido desde su nacimiento en Norcasia (Caldas), contando a la fecha con cuarenta y siete (47) años de edad, exteriorizó sobre la actividad económica del señor Hugo Gómez Zapata que '... toda la vida, lo que hace que yo conozco pues desde la descendencia del papá, siempre ellos han trabajado aquí en una plaza, han tenido de pronto una finquita, donde ellos tendrían de pronto un ordeño, unas vaquitas ahí y tenían una tiendita muy pequeña...Así mismo, al paso de anotar que no conoce el nombre de la tienda aludida, ubicada en 'la salida a Berlín por el callejón central', complementa que el señor Gómez Zapata ha vivido en el 'área donde él tiene la tiendita' con su mamá, algunos hermanos y su esposa. También dijo que el señor Elkin Mauricio Zapata Zuluaga 'es el suegro' del demandado y que a Nubia Herrera Díaz la conoce desde hace mucho tiempo como costurera, habiendo constituido luego un negocio de arepas. Anotó, por último, que la señora Luz Bania Londoño Puerta es la esposa del demandado.

El señor HEBER JOSÉ APONTE GONZÁLEZ, Representante Legal de DISTRIHEVER DORADA S.A.S.…expuso que no conoce a ninguna de las partes involucradas en el proceso y que no sabe nada de la situación que la origina, anotando paralelamente que su labor comercial se destina a la venta de productos a tiendas, supermercados, cafeterías y droguerías, de los productos de aseo personal y alimentos que distribuyen de la multinacional 'Unilever Andina'. Sobre esto indicó que un vendedor de la sociedad toma distintos pedidos en tiendas, supermercados y droguerías de la municipalidad de Norcasia, y añadiendo que...la tienda La América la atendemos desde el diez (10) de diciembre de 2008, le facturamos a nombre de una señora Nubia Herrera, con cédula 30'343.885, en la carrera 7a 7-40...'; con todo, expresó no conocer a la citada clienta, como ocurre con la mayoría de sus clientes, según puntualizó… 

Sostuvo también que no sabía si dicha señora tiene alguna relación o parentesco con el señor Hugo Gómez Zapata, agregando que a enero dieciséis (16) de 2014 aún le facturan a esa Tienda a nombre de la señora ya mencionada; dijo no conocer ni a la señora Ruth de Jesús Puerta de Londoño ni al señor Elkin Mauricio Zapata Zuluaga, al tiempo que ignora si en los últimos años el multirreferido establecimiento de comercio ha cambiado de dueño o de nombre comercial. Manifestó desconocer la calidad bajo la cual la señora Nubia Herrera actúa ante la sociedad que representa...nosotros lo único que confirmamos es que la cédula corresponda al nombre y en adelante no hacemos nada más...' 

Es preciso acotar que el mismo señor HEBER JOSÉ APONTE GONZÁLEZ, mediante oficio calendado veintiocho (28) de enero hogaño, al allegar la prueba documental requerida, indicó que, '... me permito aclarar el testimonio dicho el día 16 de Enero de 2014, donde declaro que el señor HUGO GOMEZ ZAPATA no era cliente nuestro; ya que revisando detalladamente nuestro sistema de facturación, encontramos que la Tienda La América figuraba a nombre del señor HUGO GOMEZ ZAPATA hasta el 19 de Marzo de 2013, y a partir del 30 de Abril de 2013 dicho establecimiento figura a nombre de NUBlA HERRERA...'; y complementó: '... Mi anterior declaración fue errónea, puesto que el sistema en el momento de la consulta del historial de compras del señor HUGO GOMEZ ZAPATA, arroja datos actuales (Tienda La América, Propietaria NUBlA HERRERA) mas no los anteriores a su modificación, debido a la actualización del sistema de facturación…
De otro lado, el señor JOSÉ HERMINZUL MORALES OSPINA…ebanista de profesión, afirmó bajo juramento que '...Doña Nubia fue dueña de la tienda "América", yo la veía a ella que administraba... Yo sé que Doña Nubia era la dueña y a Don Hugo Gómez siempre lo he visto viviendo ahí, en la casa donde funcionaba la tienda...; de paso, indicó también que en el año 2011 no vio al señor Hugo Gómez ejerciendo algún acto de señor y dueño sobre el multirreferido establecimiento de comercio. 
Por su parte, el señor CARLOS AUGUSTO GUTIÉRREZ ARIAS…quien se desempeñó como Secretario de Planeación del Municipio de Norcasia en el año 2011, expuso en síntesis que el demandado no tuvo relación contractual alguna con el ente territorial entre el 2008 y el 2011, mencionando paralelamente que los contratos celebrados por la Alcaldía en relación con la Tienda La América, fueron suscritos con la señora Nubia Herrera en calidad de propietaria.” (Fls. 139 vto. A 141 del cuaderno 1 – mayúsculas sostenidas y subrayas del Tribunal).
Señaló el Tribunal que el especial énfasis hecho en el contrato de suministro C.P.S.I. 245-10 del 3 de noviembre de 2010 al  establecimiento de comercio “Tienda La América” permite señalar que en él la señora Herrera Díaz fungió en apariencia como su propietaria a efectos de obtener el contrato, pero ocultando la intervención y el interés que le asistía al concejal demandado en la materialización del contrato, y que a esa conclusión se confirma luego de las demás pruebas que militan en el proceso, en particular los testimonios antes referidos respecto de los cuales precisa lo siguiente:

· Que los testimonios de los señores Ramón Horacio Arias Gallego, Guillermo León Valencia, Juan Pablo Moreno Santa y Jaime Humberto Diaz Contreras (habitantes del municipio de Norcasia desde años atrás) son concordantes en señalar que el señor Hugo Gómez Zapata se ha desempeñado como comerciante de víveres en la “Tienda La América”, inmueble en donde también está su sitio de residencia y en el que convive con su familia; 
· Que esas declaraciones arrojan indicios sobre los vínculos familiares existentes entre aquél y algunos de los posteriores propietarios de la misma tienda, señores Ruth de Jesús Puerta de Londoño (suegra), Elkin Mauricio Zapata Zuluaga (sobrino) y Bania Londoño Puerta (esposa), quien el mismo día de la cancelación de la matrícula de aquel establecimiento de comercio por parte de la señora Nubia Herrera Díaz abrió en el mismo lugar la “Tienda Roja Norcasia”.
· Que la declaración del señor José Herminzul Morales Ospina queda en entredicho en la medida que señaló a la señora Nubia Herrera Díaz como la única persona que estuvo a cargo en todo momento de la multicitada tienda, no obstante que el mismo señor Hugo Gómez Zapata afirmó haberse desempeñado como su administrador (en la prueba trasladada que más adelante se referirá); 

· Que aunque el señor Carlos Augusto Gutiérrez Arias, quien fungió como Secretario de Planeación de Norcasia (Caldas) en el año 2011, manifestó que de ninguna forma el demandado contrató con el ente territorial, no aportó elementos de convicción relativos a la actividad comercial que el citado concejal ejercía.
· Que los testigos Ramón Horacio Arias Gallego. Guillermo León Valencia, Juan Pablo Moreno Santa y Jaime Humberto Díaz Contreras fueron concordantes en exponer que la señora Nubia Herrera Díaz fue conocida por su labores como “costurera” y de “ventera de arepas” en un puesto ubicado al frente del domicilio del señor Gómez Zapata, pero nunca por su desempeño como comerciante, escenario del que se distancia la declaración vertida por el señor José Herminzul Morales Ospina y el mismo señor Gutiérrez Arias, no obstante que este último aludió sobre ella haber sido la única contratista del Municipio en relación con la “Tienda La América”.

iii.  La prueba trasladada que obra en el proceso.
Por solicitud del demandante el Tribunal ordenó oficiar al Juzgado Primero Civil del Circuito de la Dorada Caldas para que remitiera copia auténtica en medio magnético del testimonio rendido por el concejal municipal Hugo Gómez Zapata en desarrollo de la Audiencia Segunda de Trámite practicada el 2 de diciembre de 2012 en del proceso ordinario laboral promovido por la señora Maria Dora Ballesteros Villarraga contra Concypa S.A. y Otros (Rad. 17380-31-12-001-2012-00002-00). Sobre esta prueba afirma el Tribunal lo siguiente:
“En el archivo de audio '20120024 de DIC PARTE l' del DVD obrante a fl. 19 del cdno. 2, a partir de la hora 01:36:17 se escucha la declaración judicial del señor Hugo Gómez Zapata identificado con C.C. 10'174.340…en el proceso laboral referenciado. En lo que interesa para el caso concreto, al paso de manifestar que tenía como ocupación para esa oportunidad (se recuerda, 12 de diciembre de 2012) que '... administro una tienda y soy Concejal de Norcasia Caldas...', y como dirección para ser localizado en la '... carrera séptima número siete cuarenta...'…, manifestó luego que '... el objeto de la declaración es que yo al señor Edward, que lo distinguí por mucho tiempo, le servía en el negocio que administro, como fiador. Yo le despachaba mercado para su mamá, para su hermana en la tienda América...' 

Al preguntarle el señor Juez, '... Usted dice (dirigiéndose al señor Gómez Zapata, aclara la Sala)...que usted le colaboraba le fiaba de su tienda, recuerda con qué frecuencia le pagaba él...', respondiendo Gómez Zapata que, '... de la (sic) que administro, yo le fiaba con responsabilidad mía para pagarme cada mes. Por eso le digo, cuando se fue su señora madre, ya me empezó a quedar mal pero gracias a Dios, más adelantico me iba pagando, como le digo anteriormente, vivían y de la tienda que administro sacaban el mercado...'

Al indagársele luego si era administrador o propietario de la tienda América y desde qué fecha...dijo el señor Gómez Zapata que '...nunca he dicho que soy propietario. Administrador de tienda América…'; afirmó finalmente que en dicha tienda se dispone de un libro de contabilidad donde consta el crédito que adquirían sus clientes con el establecimiento de comercio.” (Fl. 141 vto. Del cuaderno 1 – subrayas originales) 

Estimó el a quo que el testimonio rendido en diciembre de 2012 por el aquí demandado en un proceso ordinario laboral (momento en el que aún fungía la Señora Nubia Herrera Díaz como propietaria de la “Tienda La América”) convalida los elementos suministrados por los testigos antes citados, atinentes a que el señor Gómez Zapata vivía en la misma dirección donde se encontraba la tienda "La América" (carrera 7a No. 7-40) y, especialmente, a que se estaba dedicado a la administración de ese establecimiento de comercio con facultades de disposición en el manejo de créditos.
iv. Los indicios que encontró configurados el Tribunal
Señaló el  a quo que vistas las particularidades del contrato de suministro No. C.P.S.I. 245-10 se puede inferir de manera lógica, precisa y segura que el demandado intervino, con interés propio, o cuanto menos de un tercero en la celebración de dicho acuerdo de voluntades suscrito entre el Municipio de Norcasia (Caldas) y la señora Nubia Herrera Díaz el 3 de noviembre de 2010. 

Al efecto expresó que la totalidad de hechos demostrados en el sub lite son constitutivos de indicios contingentes de la participación el señor Hugo Gómez Zapata en la celebración de ese contrato, si se tiene en cuenta que: (i) al paso de haber sido miembro de la Corporación edilicia de la municipalidad para esa época (noviembre de 2010), (ii) también fungía como administrador del establecimiento de comercio del que aparece como propietaria la señora Nubia Herrera Díaz, con capacidad de manejo de recursos, y (iii) el objeto que dio origen al aludido contrato se contrajo al suministro de refrigerios y cena de clausura para el periodo de sesiones del concejo municipal de la localidad del mes de noviembre (de 2010).

Así mismo agregó que, aunque no resulta posible concluir categóricamente que hubo simulación en la enajenación o venta del establecimiento de comercio, el hecho consistente en que el mismo día en que la señora Nubia Herrera Díaz canceló la matrícula mercantil del establecimiento comercial “Tienda La América” la esposa del demandado, señora Luz Bania Londoño Puerta, diera apertura a otro establecimiento de comercio llamado Tienda Roja Norcasia” en la misma dirección que se ubicaba la primera, permite darle mayor fuerza a la conclusión arriba indicada sobre la constante intervención que tuvo el demandado en el funcionamiento del multicitado establecimiento de comercio. 
7.4.3. Examen de la Sala. No configuración de la causal de inhabilidad endilgada

La Sala al revisar la valoración probatoria efectuado por el Tribunal y los argumentos del demandado contra la sentencia de primera instancia, encuentra que tal como éste y el agente del Ministerio Público lo afirman, no se configuran en este caso los presupuestos de la causal de inhabilidad endilgada en la demanda, en particular el relativo a la ejecución de conductas que revelen una participación personal, directa  y activa en actos previos a la celebración de un contrato estatal, es decir, en la etapa precontractual o en la celebración o suscripción del mismo. 

En apoyo de esta conclusión se anota lo siguiente:

(i) El contrato y/o orden de suministro C.P.S.I. 245-10 del 3 de noviembre de 2010, tal como consta en él, fue suscrito por el Alcalde Municipal de Norcasia en representación de esa entidad territorial y la señora Nubia Herrera Díaz en nombre de la “Tienda América”, propietaria en ese momento de este establecimiento comercial como da cuenta el certificado de cámara de comercio referido en el capítulo precedente. Este contrato estatal de acuerdo con lo en él expresado fue celebrado atendiendo las previsiones del literal b) del numeral 2º del artículo 2º de la Ley 1150 de 2007, norma legal que prevé lo siguiente:

“Artículo  2°. De las modalidades de selección. La escogencia del contratista se efectuará con arreglo a las modalidades de selección de licitación pública, selección abreviada, concurso de méritos y contratación directa, con base en las siguientes reglas:

[…]

2. Selección abreviada. La Selección abreviada corresponde a la modalidad de selección objetiva prevista para aquellos casos en que por las características del objeto a contratar, las circunstancias de la contratación o la cuantía o destinación del bien, obra o servicio, puedan adelantarse procesos simplificados para garantizar la eficiencia de la gestión contractual.
El Gobierno Nacional reglamentará la materia.

Serán causales de selección abreviada las siguientes:

[…]
b) La contratación de menor cuantía. Se entenderá por menor cuantía los valores que a continuación se relacionan, determinados en función de los presupuestos anuales de las entidades públicas expresados en salarios mínimos legales mensuales.

[…]”
El parágrafo 2° de este artículo prevé que el procedimiento aplicable para la ejecución de cada una de las causales a que se refiere el citado numeral 2° debe observar los principios de transparencia, economía, responsabilidad y las siguientes reglas:
“1. Se dará publicidad a todos los procedimientos y actos.

2. Para la selección a la que se refiere el literal b) del numeral 2° del presente artículo, será principio general la convocatoria pública y se podrán utilizar mecanismos de sorteo en audiencia pública, para definir el número de participantes en el proceso de selección correspondiente cuando el número de manifestaciones de interés sea superior a diez (10). Será responsabilidad del representante legal de la entidad estatal, adoptar las medidas necesarias con el propósito de garantizar la pulcritud del respectivo sorteo.

3. Sin excepción, las ofertas presentadas dentro de cada uno de los procesos de selección, deberán ser evaluadas de manera objetiva, aplicando en forma exclusiva las reglas contenidas en los pliegos de condiciones o sus equivalentes. […]”
(ii) En el proceso, contrario a lo que sostiene el Tribunal, no existe prueba directa o indirecta que acredite suficiente y válidamente que el demandado, concejal Hugo Gómez Zapata, haya intervenido en forma alguna en la celebración del contrato de suministro C.P.S.I. 245-10 del 3 de noviembre de 2010. En efecto, el actor no demuestra que el demandado haya desplegado alguna conducta o actuación que indique una participación personal activa y directa de éste en el procedimiento de selección del contratista o en la celebración del contrato estatal anotado, pues ninguna de las pruebas que acompañó con la demanda y que se practicaron a instancia suya acreditan que haya efectuado una gestión ante la Administración Municipal de Norcasia con el propósito de obtener ese contrato en interés propio o de un tercero. Ello tampoco se deduce de las demás pruebas obrantes en el proceso.
Sobre la valoración probatoria del Tribunal debe señalarse lo siguiente:

ii.1. Es cierto que la orden de suministro y/o contrato de suministro mencionado está dirigida al establecimiento de comercio “Tienda América”, no obstante lo cual es claro que quien obra como contratista es precisamente su propietaria la señora Nubia Herrera Díaz, la que es mencionada en el acta de inicio de este contrato como la persona que actúa en representación de dicho establecimiento. En estos documentos quien firma como “CONTRATISTA” es la señora Herrera Díaz.

En el expediente está debidamente probada la calidad de propietaria que ostentaba la mencionada señora sobre dicho establecimiento de comercio al momento del celebrarse el contrato, de manera tal que no es acertado decir que ella fungió en ese acto jurídico como propietaria “aparente”, como equivocadamente lo entiende el  a quo.
ii.2. Los testimonios recibidos en el proceso no dan plena convicción acerca del hecho que el Tribunal encuentra probado, esto es, la continuidad en la actividad comercial del demandado en el establecimiento de comercio denominado “Tienda América”. Como acertadamente lo aprecia el agente del Ministerio Público y se evidencia al observar la transcripción que el            a quo hizo de los aspectos más relevantes de esas declaraciones, es claro que al examinar en su conjunto el total de los testimonios se tiene que éstos entran en contradicción en relación con dicho hecho, coincidiendo solamente en que el demandante vive junto con su familia en el mismo inmueble donde funciona la “Tienda América”, circunstancia que por supuesto no es indicativa del hecho que aquel sea el encargado de dicho negocio.

Frente a las declaraciones rendidas en el proceso se observa lo siguiente:

· El testigo Ramón Horacio Arias Gallego afirma que el demandado es comerciante y posee una tienda de nombre “Las Américas” desde el año 2002 o 2003 y que tiene su domicilio en la carrera 7 N° 7-40 de Norcasia (Caldas), mismo lugar donde funciona dicho establecimiento, pero en modo alguno señala que esa haya sido su actividad en el mes de noviembre de 2010, fecha en que se suscribió el contrato de suministro tantas veces citado en esta providencia.  
· El testigo Juan Pablo Moreno Santa refiere que el demandado se ha dedicado al comercio en el establecimiento denominado “Tienda América”, pero no expresa en qué fechas ello ha ocurrido. Manifiesta además que en una ocasión realizó una compra en dicha tienda (no indica cuándo) y que el señor Gómez Zapata es la persona que “siempre” ha estado al frente de ese negocio. Es difícil concluir esto último cuando apenas se ha visitado una sola vez el mencionado establecimiento de comercio.
· El testigo Jaime Humberto Díaz Contreras afirma apenas que el demandado tenía un “tiendita” cuyo nombre no conoce y que ha vivido en el mismo lugar donde esta se ubica.
· El testigo Heber José Aponte González indica que la firma para la cual labora ha expedido facturas a nombre de “Tienda La América” y que en sus registros dicho establecimiento figura en unas oportunidades a nombre de Hugo Gómez Zapata y en otras a nombre de Nubia Herrera Díaz. Sin embargo, como lo anotó el  a quo tales facturas no reflejan la información actualizada de tal establecimiento de comercio.
· El testigo José Herminzul Morales Ospina manifiesta que la señora Nubia Herrera Díaz fue dueña de la tienda citada y que ella era la encargada de su manejo. Agrega que el demandado vivía en el mismo inmueble donde tal establecimiento funcionaba.
· El testigo Carlos Augusto Gutiérrez Arias, funcionario de la Administración Municipal de Norcasia en el año 2011, precisa que el demandado no tuvo relación o vínculo contractual alguno con esa entidad territorial.
En este contexto, es claro para la Sala que las declaraciones rendidas en el proceso no son coincidentes en señalar que el señor Gómez Zapata haya ejercicio actividades comerciales y mucho menos  que como comerciante y “real” propietario del establecimiento de comercio mencionado haya adelantado gestión alguna en el procedimiento previo a la celebración del contrato de suministro o en la suscripción de este acuerdo.

ii.3.  La prueba testimonial trasladada al proceso -que el Tribunal considera “convalida” lo acreditado mediante las declaraciones antes examinadas- es valorada en el fallo apelado como una suerte de confesión del demandado respecto de sus actividades como comerciante en el establecimiento de comercio “Tienda La América” aun después de la venta de éste a una tercera persona.
Este medio de prueba, como lo afirma el Ministerio Público, no puede ser objeto de valoración en este asunto por no ser admisible en los procesos de pérdida de investidura. La Sala en Sentencia del 26 de junio de 2013
 se refirió sobre el particular y precisó lo siguiente:

“La Sala, acogiendo en este aspecto el concepto del agente del Ministerio Público, encuentra que este primer motivo de reproche a la sentencia apelada no tiene vocación de prosperidad, en consideración a que, como lo ha precisado la jurisprudencia de esta Corporación no es admisible la confesión como prueba en los procesos de pérdida de investidura, debido a la prohibición contenida en el artículo 33 de la Constitución Política
, aplicable a estos procesos en virtud de la naturaleza sancionatoria que comportan.

En efecto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporación en auto de 29 de mayo de 2000 proferido en el proceso con radicado AC-9875
, cuyas consideraciones han sido reiteradas en pronunciamientos posteriores
, adujo las siguientes razones para denegar un interrogatorio de parte -medio de prueba con el cual se persigue provocar la confesión del declarante- solicitado en un proceso de pérdida de investidura:

“…el proceso de pérdida de investidura, de acuerdo con reiterados pronunciamientos de la Corte Constitucional y de esta Corporación, tiene naturaleza disciplinaria de muy especiales características, en cuanto entraña la imposición de una pena, que además viene a ser la más drástica de todas las consagradas en esta materia, en cuanto el sancionado queda permanentemente inhabilitado para desempeñar cargos de elección popular.    

Desde esta perspectiva bien puede asimilarse dicho proceso al de estirpe penal y, en consecuencia, le es aplicable la prohibición consagrada en el artículo 33 de la Carta Política, habida consideración de que el interrogatorio de parte está instituido para provocar la confesión del declarante, la cual conlleva que éste, necesariamente, admita hechos que lo perjudican.””.

ii.4. El Tribunal, como antes se dijo, infirió de los elementos de prueba recaudados en el proceso que el concejal municipal demandado intervino en la celebración del contrato de suministro C.P.S.I. 245-10 del 3 de noviembre de 2010, esto teniendo en cuenta que además que siempre ha vivido en el inmueble donde funciona el establecimiento de comercio “Tienda La América”, ha fungido siempre como el administrador de éste y el objeto del contrato era precisamente el suministro de refrigerios y cena de clausura del periodo de sesiones del mes de noviembre de 2010 del concejo municipal de Norcasia. Agrega que dicha conclusión la refuerza el hecho que el mismo día en que la señora Nubia Herrera Díaz canceló la matrícula mercantil del establecimiento comercial “Tienda La América” la esposa del demandado, señora Luz Bania Londoño Puerta, diera apertura a otro establecimiento de comercio llamado Tienda Roja Norcasia” en la misma dirección que se ubicaba la primera.

En relación con la prueba indiciaria que señaló el a quo basta decir que carece de verdadero sustento, si se tiene en cuenta que los elementos de prueba en que se sustenta no tienen suficiente mérito probatorio, conforme a lo que acaba de examinarse por la Sala en los numerales precedentes. 

Con todo, no resta decir que el hecho de que una persona habite un inmueble donde funciona un establecimiento de comercio no es indicativo necesariamente que sea su propietario. Tampoco el registro en la cámara de comercio de un establecimiento de comercio que se ubica en la misma dirección en que funcionaba otro significa que el nuevo propietario sea necesariamente el anterior.

ii.5. Conforme a lo anteriormente expuesto, es claro que las pruebas que obran en el expediente no acreditan válidamente que el demandado hubiere incurrido en violación del régimen de inhabilidades como causal de pérdida de investidura.
7.5. Conclusión.
En el anterior contexto, por las razones aquí expuestas, la Sala revocará la sentencia apelada y, en su lugar, denegará las pretensiones de la demanda.

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

F A L L A:

REVOCAR la sentencia apelada de fecha 17 de febrero de 2014 proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas y, en su lugar, denegar la solicitud de pérdida de investidura del señor Hugo Gómez Zapata como Concejal Municipal de Norcasia (Caldas).

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

NOTIFÍQUESE, COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE.

Se deja constancia que la anterior providencia fue leída, discutida y aprobada por la Sala en sesión de la fecha.

GUILLERMO VARGAS AYALA                     MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

               Presidente

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO                     MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
 


         Ausente con excusa
� Delegado por el Procurador General de la Nación, mediante Resolución núm. 194 de 8 de junio de 2011, para intervenir ante la Sección Primera y la Sala Plena del Consejo de Estado.


� En apoyo de esa tesis citó el Auto de 18 de agosto de 2012 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en el que se indicó lo siguiente: “[...] .5.1.4 Tampoco se ordenará el interrogatorio de parte del H. Senador Eduardo Carlos Merlano Morales, pues como el precedente jurisprudencial de esta Corporación lo ha sostenido, su práctica resulta improcedente, pues la solicitud de pérdida de investidura, sin tener un carácter penal o disciplinario ordinario, si envuelve una característica punitiva a la cual por tanto le es aplicable el artículo 33 de la Constitución, según el cual "Nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo  (…)  [...]” (Auto por medio del cual se abre a pruebas y fija fecha para audiencia pública, proferido en el proceso con radicado No. 110010315000201200900-00, 2012-00899 y 2012-00960 (acumulados), Actor: Eduardo Carmelo Padilla Hernández y otros, Accionado: Eduardo Carlos Merlano Morales, Pérdida de investidura).


� Ley aplicable a los procesos de pérdida de investidura de concejales municipales por virtud de la remisión normativa efectuada en el artículo 55 de la Ley 136 de 1994.


� Cédula de ciudadanía número 10.181.083 de La Dorada (Caldas).


� Folio 49 del cdno. núm. 1.


� Consejo de Estado, Sección Quinta, Sentencia del 17 de octubre de 2013, proferida en el proceso con radicación número 76001-23-31-000-2011-01747-01.


� Proferida en el proceso radicado con el número 15001-2331-000-2012-00228-01(PI),          Consejero  ponente Guillermo Vargas Ayala (actor: LUIS ÁNGEL BORDA ROJAS; demandado: VICENTE ANIBAL OJEDA MARTÍNEZ).


� “Artículo 33. Nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo o contra su cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.”


� Consejero Ponente Gabriel E. Mendoza Martelo.


� Entre otros, en las siguientes providencias de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo: Auto de 20 de mayo de 2003 (Expediente núm. 11001-0315-000-2003-0001-01(PI-059); Consejero Ponente Dr. Tarsicio Cáceres Toro); Auto de 7 de julio de 2006 (Expediente núm. 11001-0315-000-2006-00192-00 (PI); Consejero Ponente Dr. Reinaldo Chavarro Buriticá); y Sentencia de 11 de marzo de 2008 (Expediente núm. 11001-0315-000-2007-01054-00(PI); Consejera Ponente Dra. Susana Buitrago Valencia). Así mismo, esta Sección acogió el referido criterio en la Sentencia de 27 de marzo de 2008 (Expediente núm. 13001-23-31-000-2007-00521-01(PI), Consejera Ponente Dra. Martha Sofía Sanz Tobón).











