PERDIDA DE INVESTIDURA -Inhabilidad para contratar — Revocatoria

ARTICULO 8°. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007. Entra a regir a partir del 16 de
enero de 2008, segln lo ordena el articulo 33 de la misma Ley Tampoco podran participar en
licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

a) Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad
contratante. Esta incompatibilidad s6lo comprende a quienes desempefiaron funciones en los
niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) afio, contado a partir de
la fecha del retiro.

d) Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible Las corporaciones, asociaciones,
fundaciones y las sociedades andnimas que no tengan el caracter de abiertas, asi como las
sociedades de responsabilidad limitada y las demas sociedades de personas en las que el servidor
publico en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o el miembro de la junta o consejo directivo, o el
coényuge, compafiero o compafiera permanente o los parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga participacién o desempefie cargos de
direccion o manejo.

e) Los miembros de las juntas o consejos directivos. Esta incompatibilidad sélo se predica respecto
de la entidad a la cual prestan sus servicios y de las del sector administrativo al que la misma esté
adscrita o vinculada.

Articulo 44. CONFLICTO DE INTERESES; INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Para los
efectos del funcionamiento de las empresas de servicios publicos y de las autoridades
competentes en la materia, se establecen las siguientes inhabilidades e incompatibilidades:

44.1. Salvo excepcion legal, no podran participar en la administracion de las comisiones de
regulacion y de la Superintendencia de Servicios Publicos, ni contribuir con su voto o en forma
directa o indirecta a la adopcién de sus decisiones, las empresas de servicios publicos, sus
representantes legales, los miembros de sus juntas directivas, las personas naturales que posean
acciones en ellas, y quienes posean mas del 10% del capital de sociedades que tengan vinculacion
econdmica con empresas de servicios publicos.

44.2. No podra prestar servicios a las comisiones de regulacién ni a la Superintendencia de
Servicios Publicos, ninguna persona que haya sido administrador o empleado de una empresa de
servicios publicos antes de transcurrir un afio de terminada su relaciéon con la empresa ni los
cényuges o compafieros permanentes de tales personas, ni sus parientes dentro del tercer grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. Esta misma inhabilidad se predica de los
empleados de las comisiones o de la Superintendencia, sus conyuges o parientes en los mismos
grados, respecto de empleos en las empresas.

Sin embargo, las personas aludidas pueden ejercitar ante las comisiones de regulacién y ante la
Superintendencia su derecho a pedir informaciones, a hacer peticiones, y a formular observaciones
0 a transmitir informaciones respecto a las decisiones que alli se tomen, o a los proyectos de
decisiones que se les consulten.

44.3. No puede adquirir partes del capital de las entidades oficiales que prestan los servicios a los
que se refiere esta Ley y que se ofrezcan al sector privado, ni poseer por si 0 por interpuesta
persona mas del 1% de las acciones de una empresa de servicios publicos, ni participar en su
administracion o ser empleados de ella, ningtn funcionario de eleccién popular, ni los miembros o
empleados de las comisiones de requlacién, ni quienes presten sus servicios en la
Superintendencia de Servicios Publicos, o en los Ministerios de Hacienda, Salud, Minas y Energia,
Desarrollo y Comunicaciones, ni en el Departamento Nacional de Planeacién , ni quienes tengan
con ellos los vinculos conyugales , de unién o de parentesco arriba dichos. Si ho cumplieren con
las prohibiciones relacionadas con la participacién en el capital en el momento de la eleccién, el
nombramiento o la posesion, deberan desprenderse de su interés social dentro de los tres meses
siguientes al dia en el que entren a desempefiar sus cargos; y se autoriza a las empresas a
adquirir tales intereses, si fuere necesario, con recursos comunes, por el valor que tuviere en libros.
Se exceptla de lo dispuesto, la participacion de alcaldes, gobernadores y ministros, cuando ello
corresponda, en las Juntas Directivas de las empresas oficiales y mixtas.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejera ponente: SUSANA BUITRAGO VALENCIA


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2007/ley_1150_2007.html#32
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2007/ley_1150_2007.html#33

Bogota D.C., veinticuatro (24) de abril de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 20001-23-31-000-2012-00045-02
Actor: NAZLY MARIA BOLANOS IDARRAGA Y OTROS

Demandado: DIPUTADO DEL DEPARTAMENTO DEL CESAR

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion que interpusieron los actores
contra la sentencia del 18 de julio de 2012, dictada por el Tribunal Administrativo
del Cesar, que neg0 las suplicas de las demandas que solicitaron la anulacion de
la eleccion del sefior Celso Manuel Vides Coérdoba como Diputado por el

Departamento del Cesar para el periodo 2012 - 2015.

l. ANTECEDENTES

1. LAS DEMANDAS

Los sefiores Nasly Maria Bolafios Idarraga, Eric Juliao Lemus y Leiner Pereira
Pérez, mediante demandas idénticas radicadas bajo los niumeros 2012 - 0028,
2012 - 0030 y 2012 - 0045 (que luego se acumularon) ejercitaron accion de
nulidad electoral, en la que plantearon las siguientes pretensiones:

‘PRIMERA: QUE SE DECLARE LA NULIDAD DEL ACTA GENERAL DE
ESCRUTINIO O FORMULARIO “E-26-ASA”, EXPEDIDA POR LA
COMISION ESCRUTADORA DEPARTAMENTAL DEL CESAR, POR
MEDIO DE LA CUAL SE DECLARO LA ELECCION DE CELSO MANUEL
VIDES CORDOBA COMO DIPUTADO DEL DEPARTAMENTO DEL
CESAR PARA EL PERIODO CONSTITUCIONAL 2012 - 2015 Y SE
ORDENO EXPEDIR LA RESPECTIVA CREDENCIAL, en razén a que en
su eleccion concurren la existencia de dos causales de inhabilidad,
contenidas en los numerales 3° y 4° del Articulo 331 de la Ley 617 de 2000
y Articulos (sic) 223 numerales 5° y (sic) 227 y 228 del C.C.A., conforme
se determina y demuestra en los hechos y omisiones de la presente
Accion de Nulidad Electoral (sic).

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaracion, se ordene
la cancelaciébn de la credencial del sefior CELSO MANUEL VIDES
CORDOBA, elegido como Diputado del Departamento del Cesar, para el
periodo constitucional 2012 - 2015.

TERCERA: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se
ordene la cancelacion de la credencial de Diputado del Departamento del
Cesar a quien en la respectiva lista le siga en votacién al sefior CELSO
MANUEL VIDES CORDOBA.”

1 Norma que fue modificada mediante escrito de correcciéon de la demanda.



2. LOS HECHOS

Como fundamento factico de las pretensiones, en sintesis, los actores sefialan:

Que el 30 de octubre de 2011 se realizaron las elecciones en todo el
territorio nacional a efectos de escoger democraticamente, entre otros, a los

diputados de las Asambleas Departamentales.

Que el demandado, sefior CELSO MANUEL VIDES CORDOBA se inscribi6
como candidato a la Asamblea del Departamento del Cesar por el Partido

Liberal y resulté elegido para esa Corporacion.

Alegan que se encontraba inhabilitado para ser elegido diputado a la
asamblea departamental por las causales previstas en los numerales 3° y
4° del articulo 33 de la Ley 617 de 2000, pues convive en union libre con la
sefiora Leilanis Montafio Ofate y ademas, es padre de Edifiho y Maria
Teresa Vides Guerra, con los cuales constituy6é el 18 de abril de 2008 la
Fundacion Instituto Vides Coérdoba “FUNDAINSVICOR”, cuyo cuerpo
directivo se integré asi: el sefior Vides en condicion de presidente y
representante legal, su hijo como vicepresidente, su hija como secretaria y

Su compafiera permanente, tesorera.

Que por Resolucién N° 12953 del 23 de julio de 2008 el Gobernador del
Departamento reconocioé personeria juridica a esta entidad sin animo de

lucro.

Afirman que el demandado present0 renuncia al cargo de Presidente a la
Junta Directiva de la referida Fundacion el 21 de septiembre de 2009,
aceptada mediante Acta de Asamblea General de Socios N° 02 del 25 de
septiembre de 2009. Que solicitd registro de este hecho ante el Secretario
de Gobierno del Departamento del Cesar, aceptada mediante Resolucion
N° 00048 del 4 de noviembre de 2009.




Fue designado “Director del Instituto Municipal de Deporte y Recreacion de
Valledupar - INDUPAL”, por Decreto N° 00859 del 10 de noviembre de 2009
y por Decreto N° 0000596 del 12 de noviembre de 2009, de igual manera el
Alcalde lo designé integrante de la Junta Directiva de la Empresa de
Servicios Publicos Domiciliarios de Valledupar - EMDUPAR S.A. E.S.P.
Esta decision se registro ante la Camara de Comercio de Valledupar el 13

de noviembre de 2009, y el ejercicio de este cargo, dicen los accionantes

lo desempefi6 hasta el 4 de marzo de 2011.

Que el municipio de Valledupar mediante Resolucion N° 001557 del 13 de
julio de 2010 prorrogé hasta el 31 de diciembre de 2010 el Banco de
Oferentes de Servicios Educativos de la vigencia 2009, que fue conformado
mediante Resolucion N° 001263 del 07 de octubre de 2008, “declarando
idoneo entre otros para conformar el mismo a la Fundacion Instituto Vides
Cordoba”.

Refieren que el 23 de julio de 2010 se reformd la composicion de la Junta
Directiva de la Fundacion Instituto Vides Cérdoba y de esta actuacion se
informo al Secretario del Gobierno Departamental, quien por Resolucién N°
00028 del 3 de agosto de 2010, la reconocio.

El 8 de septiembre de 2010 la Fundacion Instituto Vides Cérdoba celebro
con el municipio de Valledupar el contrato N° 426 para la prestacion del
servicio educativo a los estudiantes beneficiados del proyecto “Ampliacion
de Cobertura Educativa para atencion de poblacion vulnerable en el
municipio de Valledupar”, segun los accionantes, producto de la gestion del
sefior Celso Manuel en interés propio y de tercero por ‘estarse
desempefiando para la época como Director del Instituto Municipal de
deporte y Recreacién de Valledupar INDUPAL y miembro de la Junta
Directiva de la Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios de Valledupar -
EMDUPAR S.A. E.S.P”.

Que la ejecucion de dicho contrato de prestacion de servicios se extendio
hasta el 30 de noviembre de 2010 y fue objeto de liquidacion bilateral hasta
el 27 de diciembre de 2010.



Precisan que el 30 de octubre de 2011 el demandado resultd electo
Diputado del Departamento del Cesar por el Partido Liberal Colombiano
porque obtuvo 9525 votos, los que aseguran, consiguio en razon “del grado
de influencia y de poder detentado (sic) como Miembro de la Junta directiva
de la Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios de Valledupar
‘EMDUPAR S.A. E.S.P.” y ademas al tener ventaja econémica sobre los
otros candidatos por poseer recursos provenientes de la celebracion del
Contrato de Prestacion suscrito entre la FUNDACION INSTITUTO VIDES
CORDOBA y el municipio de Valledupar’.

Que la eleccion del demandado es ilegitima, ilegal e inconstitucional, por
cuanto para el momento de su inscripcion y eleccion estaba incurso en las
causales de inhabilidad contenidas en los numerales 3 y 4 del articulo 332
de la Ley 617 de 2000.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Los accionantes citan como infringidas las siguientes:

Los articulos 13, 123, 179, 209, 258, 260, 263, 265-1 de la Constitucion
Politica.

Los articulos 85, 223, 226, 227, 228, 229, 233, 234, 235, 236, 241, 242, 243

y 245 del Cédigo Contencioso Administrativo.
Los articulos 12, 14, 123 a 193 del Cddigo Electoral
La Ley 617 de 2000

El articulo 164 del Codigo de Comercio.

Aducen que el Diputado electo por el departamento de Cesar se eligio utilizando el
nepotismo, que se tradujo en lo que es asimilable al rompimiento de las cargas
publicas. Que se presentd desigualdad de su aspiracion frente al resto de los
candidatos en razén a los poderes “civil y administrativo” que el demandado
ejercia como Director del Instituto Municipal de Deporte y Recreacion de

Valledupar “INDUPAL” y miembro de la Junta Directiva de la Empresa de Servicios

2 Esta norma fue objeto de correcciéon de la demanda comoquiera que en el escrito inicial se citaba el articulo 37 de la Ley
617 de 2000, que contempla la inhabilidad para alcaldes.



Puablicos Domiciliarios de Valledupar “EMDUPAR S.A. E.S.P.”, al ocupar dos
cargos importantes a nivel municipal que le permitieron “gestionar en interés
propio y de terceros contratos para la FUNDACION INSTITUTO VIDES
CORDOBA, de la cual en un principio hizo parte y posteriormente para no
despertar suspicacia alguna se retird, dejando a su compafiera, hijos y sobrina
formando parte del 6rgano directivo de la misma, para poder seguir teniendo el

control del poder administrativo y financiero de la entidad sin animo de lucro”.

Aseguran que del material probatorio allegado se acreditdé que el elegido ejercio
autoridad civil y administrativa en el municipio de Valledupar, dentro de los doce
meses anteriores a su eleccion como Diputado del departamento del Cesar,
porque i) se desempefid como miembro de la Junta Directiva de la Empresa de
Servicios Publicos Domiciliarios de Valledupar “EMDUPAR S.A. E.S.P.”, y tuvo tal
condicion hasta el 4 de marzo de 2011, fecha en la cual se llevo a cabo el registro
del miembro que lo reemplazo, y porque segun lo establecido en el articulo 164
del Codigo de Comercio, conservo tal caracter para todos los efectos legales vy; ii)
ejercio6 como Director del Instituto Municipal de Deporte y de Recreacion de
Valledupar “INDUPAL’”. Como director, dicen los accionantes, gestiond en interés
propio y de terceros, para que la Fundacion Instituto Vides Cérdoba celebrara
contratos con la entidad territorial con la cual se encontraba vinculado, en un cargo

de nivel directivo.

Que las conductas desplegadas por el sefior Celso Manuel encajan perfectamente
en el ejercicio de autoridad civil y administrativa a la luz de los articulos 188, 189 y
190 de la Ley 136 de 1994.

Que el ejercicio de dicha autoridad civil y administrativa en el territorio del
departamento del Cesar en su condicién de miembro de la Junta Directiva de la
Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios de Valledupar “EMDUPAR S.A.
E.S.P.” dentro de los 12 meses anteriores a su eleccion como Diputado del
Departamento del Cesar, y ademas, haber gestionado en interés propio y de
terceros la celebracion de contratos entre la Fundacion a la cual pertenecio y
“sigue perteneciendo hoy dia su nucleo familiar para ser ejecutados en el
municipio de Valledupar, automaticamente” lo inhabilitd “para ser electo y ocupar
el cargo de Diputado”, como lo establecen los numerales 3° y 4° del Articulo 33 de
la Ley 617 de 2000.



Transcriben el articulo 33 de la Ley 617 de 2000, para concluir que se dan los
requisitos que exige la norma, pues de acuerdo con las pruebas documentales se
afecto la transparencia del debate electoral en el Departamento de Cesar, pues el
ejercicio de autoridad del elegido influy6 en la intencién de voto de los electores y

genero una posicion de ventaja frente a los demas aspirantes.
4. TRAMITE EN PRIMERA INSTANCIA
4.1De la admision

Las tres demandas presentadas fueron admitidas3. Ademas, se negé la solicitud
de suspension provisional de los efectos del acto acusado, planteada en cada una
de ellas. Se ordenaron las notificaciones de rigor y la fijacién en lista®.

Contra la decision de negar la solicitud de suspension provisional, Gnicamente, la
demandante del proceso radicado bajo el N° 2012 - 0045 ejercitd recurso de
apelacion decidido por esta Seccion mediante auto del 14 de junio de 2012, en el
sentido de confirmar la decision adoptada el 1° de febrero de 2012 por el Tribunal

Administrativo del Cesar>.

Por auto del 29 de febrero de 2012 se admitié la correccion de la demanda en el
expediente radicado bajo el N° 2012 - 00458, en el expediente 2012 - 0030
mediante providencia del 17 de febrero de 20127 y en el proceso 2012 - 0028 por
auto del 8 de febrero de 20128,

4.2 Contestacion

El sefior Celso Manuel Vides Cordoba por intermedio de apoderado judicial
contest6 las demandas y su correcciones® por intermedio de apoderado. Manifesté
que algunos hechos eran ciertos y que otros eran apreciaciones “descabelladas e

inexactas”. Se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda.

Respecto de las censuras planteadas por los actores refirio:

3 En el expediente radicado bajo el N° 2012 - 0030 se admiti6 por auto del 19 de enero de 2012. (fl. 132), luego de haber sido
remitida por competencia por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar. En el expediente
radicado bajo el N° 2012 - 0045 se admitié por auto del 1 de febrero de 2012. (fls. 92-95). En el proceso radicado bajo el
bajo el N° 2012 - 0028 se admiti6 por auto del 18 de enero de 2012. (fls. 95-100), luego de asumir competencia en virtud a
la remisién que hizo el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar.

1fls. 95 y s.s. (Exp. 2012 - 0045-00) fls. 139-142 (auto del 26 de enero de 2012. Expediente 2012-00030). fls. 95 -100 (Exp.
2012 - 0028-00)

5fls. 180 - 187

6 Folios 167-170 (Exp. 2012 - 00045-00)

7 Folios 201-202 (Exp. 2012 - 00030-00)

8 Folios 557 - 559 C. 3 Expediente 2012 - 0028. En los demds expediente se hizo lo propio mediante memoriales que se
encuentran en idéntico sentido al que ahora se relaciona.

9 Expediente 2012 - 0045-00 folios 148-164 y 176-188.



Que la causal de inhabilidad prevista en el numeral 3° del articulo 33 de la
Ley 617 de 2000, es “improcedente” porque el demandado no ejercié
ninguna actividad como empleado publico antes de los doce (12) meses
anteriores a su eleccién. Que el ultimo cargo que ocupdé fue el de
DIRECTOR DEL INSTITUTO MUNICIPAL DE DEPORTE INDUPAL y su

renuncia fue aceptada antes de comenzar el periodo inhabilitante.

En cuanto a la inhabilidad contenida en el numeral 4° que tampoco intervino
en un periodo de doce (12) meses anteriores a la eleccion en la gestion de
negocios ante ninguna entidad del orden departamental ni municipal.

Refiere que no fue nombrado como representante de ninguna entidad.

4.3 Pruebas y alegatos

Luego de que en cada uno de los procesos se evacuaran las pruebas decretadas,
por auto del 3 de mayo de 201210 se dispuso la acumulacién de procesos y se
sefalé hora y fecha para la diligencia de sorteo del magistrado que continuaria

como ponente en el conocimiento de los mismos.

Efectuado el sorteo correspondiente, la ponente de los procesos acumulados,
mediante providencia del 31 de mayo de 2012, corrid traslado a las partes para

alegar de conclusion.

5. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Cesar, mediante sentencia del 18 de julio de 2012,
nego las pretensiones de la demanda. Como sustento de esta decision, expuso las

siguientes consideraciones:

Precisa que el demandado ocupé el cargo de Director de Indupal y por
ende, la condicion de empleado publico hasta el 26 de octubre de 2010,

fecha en la que le fue aceptada su renuncia.

De tal manera concluye que, comoquiera que las elecciones se llevaron a
cabo el 30 de octubre de 2011, no se configuré la inhabilidad pues el
demandado se desvinculo antes de los doce meses que sefiala la ley para

tener por acreditada la causal.

W fls. 730 - 732. Expediente N° 2012- 00028-00.



En lo que respecta a la participacion del demandado como miembro de la
Junta Directiva de EMDUPAR el a quo concluyé que pese a que el
nombramiento de quien lo reemplazo se inscribié apenas el 4 de marzo de
2011, tal situacion no enerva la eleccion porque de acuerdo con la primera
reunion celebrada, esto es, después de su renuncia, el 16 de noviembre de
2010, éste no asistid, con lo cual se constata que el accionado ya no

actuaba como miembro de dicha junta.

Sin embargo, precisa que adn si se hubiera demostrado su participacion
doce meses antes de la eleccion en dicha junta lo cierto es que en los
términos de los articulos 162 del Cdédigo de régimen Municipal, dicha
participacion no lo inhabilitaba pues esta condicién no le otorgd la calidad

de empleado publico.

Respecto de la segunda de las causales de inhabilidad en la que fundan la
demanda los accionantes (numeral 4° del articulo 37), relativa a la gestion
de negocios en interés propio y de terceros y a la celebracién de contratos,
el a quo sefala que el contrato de prestacion de servicios educativos
suscrito entre el municipio y la fundacion se firmé el 8 de septiembre de

2010, siendo representante legal Erika Juliana Guerrero Contreras.

En lo que respecta a las denuncias de la sefiora Erika Juliana Guerrero
Contreras relacionadas con el hecho de que “nunca ejerci6 de manera

consiente la presidencia y la representacién legal de la fundacién y que

el sefior VIDES CORDOBA fue el que realizd6 la gestion para la

consecucion _del contrato, también lo es que no existe ningln soporte

probatorio que acredite su dicho y mucho menos que permita determinar
gue los dineros que recibié la fundacion fueron de provecho del demandado
o destinados para su campafa electoral.”; situacion que ademas se
desvirtta con el informe de ingresos y gastos de la campafa que el

demandado aporté.

Que la participacion como Co-fundador de la Fundacion Instituto Vides

Codrdoba se limita hasta el momento de su renuncia, y que no existe prueba



que acredite que influyé de manera directa para la ejecucion de dicho

contrato.

* Y que no puede generarse inhabilidad alguna que recaiga en la eleccion del
Diputado por el hecho que familiares suyos hagan parte de dicha

Fundacioén.

6. RECURSOS DE APELACION

Los demandantes mediante escritos idénticos!! formularon recurso de apelacion
contra la sentencia a quo. Su reproche a los argumentos del Tribunal se sustento

en lo siguiente:

* La calidad de socio de la Fundacion Instituto Vides Coérdoba y la
gestion del contrato 426 de 2010

Al respecto se oponen a lo decidido por el Tribunal porque estiman que se
encuentra acreditado que para cuando el municipio de Valledupar - Secretaria de
Educacién realiz6 la invitacibn a FUNDAINSVICOR para presentar la oferta de
servicios profesionales (18 de agosto de 2010), el demandado ya se
desempefiaba como Director de INDUPAL y miembro de la Junta Directiva de
EMDUPAR S.A. E.S.P., situaciones que permitieron que en aprovechamiento de la
dignidad y la gestion de “los cargos” ocupados, gestionara la contratacion, la que a

juicio de los actores, represent6 un beneficio ilicito para la Fundacion.

Agregan que pese a que el demandado renuncié a su calidad de Presidente y
representante legal de la fundacion, conservé la condicion de integrante de la
asamblea general, y por este hecho, en ejercicio de sus atribuciones puede
incluso “nombrar a los miembros de la Junta Directiva y al revisor fiscal, asi como

aprobar o improbar y fenecer las cuentas de la Fundacion y el presupuesto.

Insisten en que el demandado co-administré la fundacién por cuanto quienes
ejecutan los actos aprobados son sus familiares, hecho que a juicio de los

recurrentes violenta ademas el régimen de contratacion publica.

11 Folios 590 a 596, 597 a 603 y 604 a 610 del Expediente N° 2012 - 0045. C. 8



Dicen que no se tuvo en consideracion la declaracion de ERIKA JULIANA
GUERRERO CONTRERAS quien manifesté que fue el demandado el encargado
no solo de gestionar el contrato y la suscripcién del mismo, sino que ademas era
quien “manejaba a su antojo dicha entidad sin animo de lucro”, y que para evitar la
evidencia en tales actuaciones irregulares se ‘“aproveché del grado de
subordinacion en que se encontraba” para “obligarla a firmar documentos” que
posteriormente la convirtieron en la representante legal de la Fundacién Instituto

Vides. Que esta prueba no fue debidamente valorada.

Que también se equivoca el Tribunal al considerar que los costos en que incurrié
el demandado en su campafia electoral fueron cubiertos por €l y que ello
desvirtuaba la posibilidad de que éste se hubiera beneficiado de los recursos

provenientes de la ejecucion del contrato.

* Frente ala calidad de miembro de la Junta Directiva de EMDUPAR S.A.
E.S.P.

Empiezan por transcribir los articulos 14.512 y 27.612 de la Ley 142 de 1994 que
definen a las empresas de servicios publicos oficiales y la forma de escoger a los

miembros de la junta directiva.

Afirman que los particulares que resultan escogidos miembros de la junta directiva
de las empresas de servicios publicos, le son delegadas entre otras la atribucion
del ejercicio del poder publico y en consecuencia, ejercen funciones publicas
cuando administran o disponen del erario publico, circunstancia que le hace

aplicable por analogia el Decreto 2400 de 1968.

Que aunque el demandado renuncié al cargo de Director de INDUPAL no lo hizo
frente a la condicion de miembro de EMDUPAR S.A. E.S.P. y por tanto la
conservo hasta la expedicion del Decreto 130 del 4 de marzo de 2011, cuando se

nombro a quien lo reemplazo.

12 14.5. EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIAL. Es aquella en cuyo capital la Nacién, las entidades
territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen el 100% de los aportes.

13 Articulo 27. REGLAS ESPECIALES SOBRE LA PARTICIPACION DE ENTIDADES PUBLICAS. La Nacion, las
entidades territoriales, y las entidades descentralizadas de cualquier nivel administrativo que participen a cualquier titulo
en el capital de las empresas de servicios piiblicos, estan sometidas a las siguientes reglas especiales:

27.6. Los miembros de las juntas directivas de las empresas oficiales de los servicios publicos domiciliarios serdn escogidos
por el Presidente, el gobernador o el alcalde, seguin se trate de empresas nacionales, departamentales o municipales de
servicios ptiblicos domiciliarios. En el caso de las Juntas Directivas de las Empresas oficiales de los Servicios
Publicos Domiciliarios del orden municipal, estos seran designados asi: dos terceras partes seran
designados libremente por el alcalde y la otra tercera parte escogida entre los Vocales de Control registrados por los
Comités de Desarrollo y Control Social de los Servicios Piiblicos domiciliarios.




Que de la pertenencia a dicha junta le surgen prohibiciones, conflicto de intereses,
inhabilidades e incompatibilidades, y para tal efecto, cita el articulo 84 de la Ley
80 de 1993, armonizado con la Ley 142 de 1994, articulo 4415,

En conclusién, sefialan que ser el demandado miembro de la Junta Directiva de la
empresa de servicios publicos EMDUPAR S.A. E.S.P., le permitié disponer de los
recursos fisicos y econdmicos para garantizar su eleccion y con esta posicion
logro influenciar no solo al personal directivo de la empresa, sino también que
mantuviera sus relaciones con el gobierno municipal para sacar adelante sus

aspiraciones como candidato a la Asamblea.

7. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

14 ARTICULO 8°. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

1°[...]

2° <Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007. Entra a regir a partir del 16 de enero de 2008,
segiin lo ordena el articulo 33 de la misma Ley> Tampoco podran participar en licitaciones e—eereurses ni celebrar
contratos estatales con la entidad respectiva:

a) Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad contratante. Esta
incompatibilidad sélo comprende a quienes desempefiaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se
extiende por el término de un (1) aflo, contado a partir de la fecha del retiro.

[...]

d) <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades
anénimas que no tengan el caracter de abiertas, asi como las sociedades de responsabilidad limitada y las demds
soctedades de personas en las que el servidor ptblico en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o el miembro de la junta o
consejo directivo, o el conyuge, compafiero o compariera permanente o los parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga participacién o desempeiie cargos de direccién o manejo.

e) Los miembros de las juntas o consejos directivos. Esta incompatibilidad sélo se predica respecto de la entidad a la cual
prestan sus servicios y de las del sector administrativo al que la misma esté adscrita o vinculada.

[..]

15 Articulo 44. CONFLICTO DE INTERESES; INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Para los efectos del
funcionamiento de las empresas de servicios publicos y de las autoridades competentes en la materia, se establecen las
siguientes inhabilidades e incompatibilidades:

44.1. Salvo _excepciéon legal, no podran participar en la administraciéon delas comisiones de regulaciény de la
Superintendencia de Servicios Publicos, ni contribuir con su voto o en forma directa o indirecta a la adopcion de sus
decisiones, las empresas de servicios publicos, sus representantes legales, los miembros de sus juntas directivas, las
personas naturales que posean acciones en ellas, y quienes posean mds del 10% del capital de sociedades que tengan
vinculacion econémica con empresas de servicios ptiblicos.

44.2. No podra prestar servicios a las comisiones de regulacién ni a la Superintendencia de Servicios Publicos, ninguna
persona que haya sido administrador o empleado de una empresa de servicios ptiblicos antes de transcurrir un ano de
terminada su relacién con la empresa ni los conyuges o compaiieros permanentes de tales personas, ni sus parientes
dentro del tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. Esta misma inhabilidad se predica de los
empleados de las comisiones o de la Superintendencia, sus conyuges o parientes en los mismos grados, respecto de empleos
en las empresas.

Sin embargo, las personas aludidas pueden ejercitar ante las comisiones de regulacion y ante la Superintendencia su
derecho a pedir informaciones, a hacer peticiones, y a formular observaciones o a transmitir informaciones respecto a las
decisiones que alli se tomen, o a los proyectos de decisiones que se les consulten.

44.3. No puede adquirir partes del capital de las entidades oficiales que prestan los servicios a los que se refiere esta Ley y
que se ofrezcan al sector privado, ni poseer por st o por interpuesta persona mds del 1% de las acciones de una empresa de
servicios publicos, ni participar en su administracion o ser empleados de ella, ningun funcionario de elecciéon popular, ni
los miembros o empleados de las comisiones de regulacién, ni quienes presten sus servicios en la Superintendencia de
Servicios Publicos, o en los Ministerios de Hacienda, Salud, Minas y Energia, Desarrollo y Comunicaciones, ni en el
Departamento Nacional de Planeacion , ni quienes tengan con ellos los vinculos conyugales , de unién o de parentesco
arriba dichos. Si no cumplieren con las prohibiciones relacionadas con la participacién en el capital en el momento de la
eleccion, el nombramiento o la posesion, deberan desprenderse de su interés social dentro de los tres meses siguientes al
dia en el que entren a desempenar sus cargos; y se autoriza a las empresas a adquirir tales intereses, si fuere necesario,
con recursos comunes, por el valor que tuviere en libros.

Se exceptiia de lo dispuesto, la participacion de alcaldes, gobernadores y ministros, cuando ello corresponda, en las Juntas
Directivas de las empresas oficiales y mixtas.

44.4. Sin perjuicio de lo dispuesto en otras normas de esta Ley, en los contratos de las entidades estatales que presten
servicios ptiblicos se aplicaran las reglas sobre inhabilidades e incompatibilidades previstas en la ley <sic> 80 de 1993, en
cuanto sean pertinentes.



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2007/ley_1150_2007.html#32
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2007/ley_1150_2007.html#33

El recurso de apelacion se admitié por auto del 17 de septiembre de 2012, en el
cual se dispuso la fijacion en lista para que las partes alegaran. Igualmente, se

ordend notificar personalmente al Ministerio Publico para que rindiera su concepto.

7.1Alegatos de las partes

Dentro de la oportunidad procesal las partes no presentaron escritos de alegacion.

8. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado en su concepto pidio

confirmar la sentencia apelada. Como fundamento de tal peticién puntualizo:

Nulidad por violacion del articulo 33 numeral 3° - Haberse desempefiado
como miembro de la Junta Directiva de la Empresa de Servicios Publicos
Domiciliarios de Valledupar - Emdupar S.A. E.S.P, dentro de los doce (12)
meses anteriores a la eleccion

[...]

En el asunto sub-examen no llama a duda la eleccion del sefior Celso

Manuel Vides Cdérdoba como Diputado de la Asamblea del Departamento

del Cesar para el periodo 2012 - 2015; en efecto, a folio 16 del cuaderno

namero 1 del radicado correspondiente a la demanda incoada por el
ciudadano Eric Juliao Lemus, aparece el formulario E-26 ASA, en donde
consta la declaracion de elecciéon de los diputados para la Asamblea por el

periodo comprendido entre enero 01 de 2012 a diciembre 31 de 2015.

El segundo de los presupuestos impone demostrar que el elegido diputado

como empleado publico ejercié autoridad politica, civil, administrativa o

militar, en el respectivo departamento y dentro de los doce (12) meses

anteriores a la eleccion.

Conforme a las pruebas allegadas al plenario se demuestra:

v' que el sefior Vides Cdérdoba fue nombrado por el Alcalde del Municipio
de Valledupar, mediante Resolucion 589 del 10 de noviembre del 2009,
para ocupar el cargo de Director Ejecutivo del Instituto Municipal de
Deporte y Recreacion de Valledupar -Indupal-.

v' Esta igualmente acreditado que de este cargo tomé posesion el 10 de
noviembre de la misma anualidad.

v" De la misma forma se encuentra debidamente demostrado que el sefior
Vides Cordoba, presenté renuncia irrevocable del cargo para el cual
habia sido designado y que se le aceptd por medio de la Resolucion
2484 del 26 de octubre de 2010, con efectos a partir de esta fecha.

Conforme al acervo probatorio resefiado, este segundo_presupuesto,
como bien lo sefiala el a-quo, no esta acreditado en debida forma por
cuanto que la condicion de empleado publico dej6 de existir en_el
elegido desde el instante de la aceptaciéon de la renuncia al cargo de
Director del Instituto Municipal de Deportes y Recreaciéon de




Valledupar -Indupal- la cual ocurrié con la expedicion de la Resolucidn
numero 2484 del 26 de octubre de 2010, emitida por el Alcalde del
Municipio de Valledupar y con efectos a partir de esa misma fecha.

Bastaria este hecho para desestimar el argumento de los demandantes,
pues es requisito sine qua non demostrar que como empleado publico se
ejerci6 una cualquiera de las formas de autoridad que sefala la norma
dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion.

No obstante la conclusién anterior, esta Delegada al igual gue lo hiciera
el a-quo, considerara la argumentacion de los demandantes, guienes
consideran gue el elegido se encontraba incurso en la inhabilidad por
el hecho de haber sido designado miembro de la Junta Directiva de la
Empresa de Servicios Publicos de Valledupar S.A. E.S.P - Emdupar
S.A.ES.P.

Conforme al criterio que exponen los apelantes, el sefior Celso Manuel
Vides Coérdoba, como Director del Instituto Municipal de Deportes y
Recreacion de Valledupar -Indupal - fue designado miembro de la Junta
Directiva de la Empresa de Servicios Publicos de Valledupar, pero afirman,
gue si bien éste renuncié al cargo, no lo hizo en relacién con su condicion
de miembro de la Junta Directiva de Emdupar S.A. E.S.P., y que por lo
tanto, en esta condicion permaneci6 hasta el momento en que se designé
como reemplazo en esa junta a la doctora Maria Elvira Salcedo Carrillo,
decisién que se inscribié en la Cadmara de Comercio el 9 de marzo de 2011;
hasta esta fecha, segun el entendido de los demandantes, el sefior Vides
Cordoba estuvo vinculado a la junta directiva de la empresa y como las
elecciones se llevaron a cabo el 30 de octubre de ese mismo afo, se
concluye en la existencia de la inhabilidad.

Corresponde al Alcalde la escogencia de los miembros de las juntas
directivas de las empresas del orden municipal, designacién que puede
recaer en quien libremente designe el Alcalde, particulares o empleados
publicos, como acontecio en el caso del sefior Vides Cordoba, quien siendo
Director de Indupal es designado miembro de la Junta Directiva de
Emdupar; esta situacion esta acreditada pues en el plenario obra copia del
Decreto 596 suscrito por el Alcalde del Municipio de Valledupar, por medio
del cual designd al sefior Vides Cordoba, Director Ejecutivo de Indupal,
como miembro de la Junta Directiva de Emdupar S.A. E.S.P.

La terminacion_del vinculo laboral de los empleados publicos de
cualguier orden, es reglada y por lo tanto debe cefirse a las causales
establecidas _en la ley vy una de ellas, es la renuncia _debidamente
aceptada, la cual genera como_consecuencia _inmediata la_cesacién
definitiva en el ejercicio de las funciones lo cual comprende no solo
las que son propias del cargo sino _todas aquellas que se le hayan
asignado_al mismo por razén de la competencia residual atribuida a
los nominadores o, las que fueron atribuidas en consideracion de la
persona, también se sucede una_ cesacion _en la condicion de
empleado publico v le retorna al empleado |la de particular.

Una vez despojado el sefior Vides Cérdoba de su condicion de empleado
publico, como ya se anot0, readquiere para si la condicion de particular
y ésta le permitiria sequir siendo miembro de |la Junta Directiva de la
Empresa de Servicios Publicos de Valledupar, sin _que por_ello, se
genere la inhabilidad que alegan los actores, pues esta designacion
cuando _recae en particulares no le asigna a éstos la condicién _de
empleados publicos, asi ejerzan funciones publicas (articulo 74 de la
Ley 489 de 1998).

En conclusién, aun aceptando la tesis de los demandantes, la condicién que
se puede predicar del sefior Vides Coérdoba, una vez ha sido aceptada su




renuncia como empleado publico del orden municipal es la de un particular
gue es miembro de la Junta Directiva de una empresa del orden municipal,
hecho que no le inhabilita para ser elegido diputado de la asamblea
departamental.

* Segundo cargo:

* Nulidad por violacion del articulo 33 numeral 4° - Haber
intervenido en la celebracion del contrato niumero 426 de 2010,
suscrito por la Fundacion Instituto Vides Cérdoba y el municipio
de Valledupar

La inhabilidad que aducen los demandantes cuando se trata de contratos,
comprende a todo aquél ciudadano desprovisto de la condicion de
empleado publico, que realice una cualquiera de las siguientes actuaciones:

* Intervenir en la gestion de negocios ante entidades publicas del
nivel departamental,

* 0 en la celebracion de contratos con entidades publicas de
cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los
contratos deban ejecutarse o0 cumplirse en el respectivo
departamento.

+  Dentro del afio anterior a la eleccion

El contrato al cual se refieren los demandantes es el celebrado entre el
Municipio de Valledupar y la Fundacién Instituto Vides Cordoba, el cual es
identificado con el nimero 426, se suscribi6 el 8 de septiembre de 2010 y su
ejecucion se extendié hasta el 30 de noviembre de la misma anualidad,
liquidandose el 27 de diciembre.
Segun los demandantes, la suscripcion del contrato se logré por la
intervencién del elegido diputado en favor de la fundacion, la cual esta
integrada _por_personas _gue pertenecen _a su nucleo familiar; ademas
sostienen _que el a-quo_errd en la consideracién _de los elementos de
prueba, en particular de lo dicho por la sefiora Erika Juliana Guerrero
Contreras, guien no obstante haber suscrito el contrato con el Municipio
de Valledupar en calidad de representante legal de la fundacién,
manifestd gue todo la gestién para lograr gue el mismo se celebrara fue
adelantada por el sefior Vides Cérdoba.
Al proceso se allegé copia del contrato numero 426, suscrito entre el
Municipio de Valledupar y la Fundacion Instituto Vides Cérdoba el 8 de
septiembre de 2010; en este contrato se pacté como término de duracion tres
(3) meses y ocho (8) dias y tenia como objeto el siguiente: «Prestacion del
servicio publico educativo a través de personas de reconocida trayectoria e
idoneidad a los estudiantes beneficiados del proyecto “Ampliacion de
cobertura educativa para atencion de poblacién vulnerable en el Municipio de
Valledupar” del afio 2010»
La H. Sala en sentencia del afio 1995, en relacion con la celebracion de
contratos como causal de inelegibilidad, expreso lo siguiente:

«Es sabido que en la conformacion y vigencia de los contratos

como el que es objeto de examen, existen dos momentos

claramente definidos en materia de inhabilidades de caracter

electoral: a) el de la celebracion del contrato y b) el de su

ejecucion, cumplimiento y desarrollo.

Por ello es razonable pensar que siendo dichas inhabilidades de

derecho estricto, si la norma se refiere de manera expresa a la




actuacion que sefala el nacimiento del contrato como hecho
impeditivo para la eleccion, el Juez no puede desconocer la
voluntad del legislador, haciendo extensiva la aplicacion de la
norma a la etapa de su ejecucion» 16

Pues bien, conforme a la regla sefialada en esta sentencia para efectos de la
configuracion de esta causal de inhabilidad se ha de tener en consideracion el
momento de la celebracién del contrato, que en el caso en estudio se realizo
el 8 de septiembre de 2010; los actos posteriores, como son los de
perfeccionamiento, ejecucién y cumplimiento, no pueden ser considerados
pues no inciden en la configuracion de la inhabilidad.

Asi las cosas, si se tiene en cuenta que el contrato se suscribié el 8 de
septiembre de 2010 y las elecciones se llevaron a cabo el 30 de octubre de
2010, del cotejo de estas fechas surge sin hesitacién alguna que la inhabilidad
no se configura por cuanto el elemento temporal que se halla consagrado en
la norma, no se cumplié.

En efecto, |a_celebracion de contratos inhabilita cuando ésta se sucede
dentro del afio_anterior a la eleccién y como cotejadas la fechas de
celebracién y de eleccidn, se colige que el contrato se celebrd por fuera de
este término se ha de concluir en la inexistencia de la inhabilidad alegada por
los demandantes, que afirman que la misma se predica de actos de gestidon
del elegido diputado, es decir, que por logica han de ser anteriores a este
instante, realizado al igual mucho antes de entrar en rigor la prohibicion que al
tenor del numeral 4° le inhabilitaria para aspirar a ser elegido diputado.

Ahora bien, si el contrato de prestacion de servicios se celebro por fuera del
término que inhabilita, cualquier gestion que se hubiera realizado por el
elegido diputado para lograr que el contrato se suscribiera con la Fundacion
Vides Cordoba, es inane para efectos de la configuracion de la
inhabilidad, porgue, siendo la gestion previa a la suscripcion del
contrato, fuerza concluir gue tampoco se llevé a cabo dentro del afio
anterior ala eleccion, sino mucho antes”.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 129, 231 y 250 del Cédigo
Contencioso Administrativol’, esta Sala es competente para decidir los recursos
de apelacién propuestos contra la sentencia dictada en primera instancia por el

Tribunal Administrativo del Cesar.

2. Del problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si la sentencia del Tribunal Administrativo del
Cesar que nego las suplicas de las demandas acumuladas debe confirmarse o si

por el contrario, procede su revocatoria, pues como lo alegan los apelantes el

16 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Quinta. Consejero ponente doctor Luis Eduardo
Mejia Jaramillo. Sentencia de 17 de febrero de 1995. Expediente N° 1102 - 1111.
17 Normas vigentes para el momento de la presentacion de la demanda.



sefior Celso Vides Coérdoba si se hallaba inhabilitado para ser elegido diputado.
Que debe conferirse valor probatorio al testimonio de la sefiora Erika Juliana
Guerrero Contreras, y considerarse como inhabilitantes las actuaciones que
ejercité en desempefio de su cargo como director de INDUPAL y miembro de la
Junta Directiva de EMDUPAR S.A. E.S.P., traducidas en los beneficios
contractuales que le otorgé a la Fundacion “FUNDAINSVICOR”, por la gestion que
desarroll6 en su favor y porque contindia a cargo de la direccion de la Fundacion
en razon a que la representacion de quien legalmente figura es una simple

apariencia.

3. De las causales de inhabilidad alegadas

Los numerales 3° y 4° de la Ley 617 de 2000, prohiben a quienes aspiren a ser

diputados:

ARTICULO 33. DE LAS INHABILIDADES DE LOS DIPUTADOS. No
podra ser inscrito como candidato ni elegido diputado:

3. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la
eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o autoridad
politica, civil, administrativa o militar, en_el respectivo_departamento, o
quien como empleado publico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucion de
recursos de inversién o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o
cumplirse en el respectivo departamento.

4. Quien _dentro del afio_anterior_a la eleccién haya intervenido en la
gestion de negocios ante entidades publicas del nivel departamental o
en_la celebracion _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 departamento. 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 de salud en el régimen
subsidiado en el respectivo departamento.

La Sala comienza por precisar la nocién de inhabilidad. Las inhabilidades han sido
definidas por la jurisprudencia y la doctrina como “aquellas circunstancias creadas
por la Constitucion o la ley que impiden que una persona sea validamente elegida
o designada para un cargo publico de eleccion popular. Tienen como objetivo
primordial lograr la moralizacion, idoneidad, probidad, imparcialidad y eficacia de

quienes van a ingresar a empleos publicos.”™8

18 Corte Constitucional, Sentencia C-558 de 1994.



Acerca de la teleologia de las inhabilidades en un pronunciamiento de esta

Seccion?d se preciso:

“La finalidad que cumplen los regimenes de inhabilidades corresponde a la
preservacion de la integridad del proceso electoral, el equilibrio en la
contienda politica y la igualdad de oportunidades entre los competidores en
una eleccion, los cuales por su trascendencia constituyen fines no solo
legitimos, sino imperiosos. 20

Ahora bien, como los accionantes alegan dos causales de inhabilidad
independientes, es preciso que el andlisis sobre si se estructuran o no, se estudie

también de manera autbnoma.

4.2. De lainhabilidad por haber sido empleado publico y miembro de la Junta
Directiva de la EMDUPAR S.A. E.S.P.- (numeral 3° del articulo 33 de la Ley 617
de 2000)

Estiman los demandantes que se estructura esta causal por la vinculacién que el
demandado tenia como Director del Instituto Municipal de Deporte y Recreacion
de Valledupar y miembro de la Junta Directiva de la Empresa de Servicios
Publicos Domiciliarios de Valledupar EMDUPAR S.A. E.S.P.

Al respecto debe decirse que en el expediente obran como pruebas relevantes, las

siguientes:

+  Decreto 000589 del 11 de noviembre de 2009, dictado por el Alcalde de
Valledupar “Por la cual se hace un nombramiento”. En este se nombra al
sefior Celso Manuel Vides en el cargo de Director Ejecutivo del Instituto
Municipal de Deporte y recreacion de Valledupar - ENDUPAL. (Folio 7 C.
pbas)

* Resolucion N° 005484 del 26 de octubre de 2010 por la cual el Alcalde de

Valledupar acepté la renuncia al cargo de Director del Instituto Municipal de

Deporte y Recreacion de Valledupar, presentada por el demandado??.

19 Consejo De Estado - Sala De Lo Contencioso Administrativo - Seccién Quinta. Consejera ponente: SUSANA BUITRAGO
VALENCIA. Sentencia del 13 de septiembre de 2007. Radicacion N°: 11001-03-28-000-2006-00045-00(3979-3986) Actor:
HUMPHREY ROA SARMIENTO Y OTRO. Demandado: REPRESENTANTES A LA CAMARA POR EL DEPARTAMENTO DE
BOYACA.

20 Corte Constitucional, Sentencia C-015 de 2004.

21 Radicada el 25 de octubre visible al folio 153 del expediente N 2012 - 0028.



De acuerdo con lo anterior, es claro que las elecciones territoriales tuvieron lugar

el 30 de octubre de 2011, segun calendario electoral y, el acto que se acusa es el

del 1° de noviembre de 2011, por medio del cual se declaré la eleccion como
diputado del sefior Celso Manuel Vides Cérdoba para el periodo 2012-01-01
/2015-12-31.22

De las pruebas se concluye que el elegido renuncié antes de los doce meses que
faltaban para llevarse a cabo las elecciones. Este argumento le impide a la Sala
continuar en el analisis de los demas elementos que configuran la inhabilidad,
pues al no existir la vinculacion legal y reglamentaria que el demandado tenia con
la administracién - en este caso la municipal -, para el 30 de octubre de 2010, no
es posible adelantar ningun otro examen sobre el particular porque la aceptacion

de la renuncia termind dicha relacion.

Ahora bien, como la inhabilidad se predica también de la pertenencia que el
demandado tuvo con la empresa de servicios publicos EMDUPAR S.A. E.S.P., en
calidad de miembro de la Junta Directiva es preciso que ésta se analice a efectos
de establecer cual era su vinculacion y si se prolongd hasta el registro en la
Céamara de Comercio de Valledupar de quien lo remplazé el 4 de marzo de 2011.

Para tal estudio se tiene en cuenta las siguientes pruebas:

* Decreto 000596 del 12 de noviembre de 2009 “Por medio del cual se
ordena la inscripcién del nombre del Alcalde en el registro mercantil de la
empresa de Servicios Publicos de Valledupar y se designan y ratifican unos
integrantes de la Junta Directiva”. En especifico el articulo 2° del referido
acto dispuso: ‘DESIGNASE COMO MIEMBROS DE LA JUNTA
DIRECTIVA (...) Celso Vides Coérdoba, DIRECTOR EJECUTIVO DE
INDUPAL, en reemplazo de (...)” (folio 8-9 C. pbas).

+ Decreto 000100 del 4 de marzo de 2011 “Por medio del cual se designa un
integrante de la Junta Directiva de la empresa de Servicios Publicos de
Valledupar S.A. E.S.P.”, por este se designé6 como miembro de la Junta
Directiva (...) en reemplazo de Celso Manuel Vides Cérdoba a la dra. Maria
Elvira Salcedo Carillo, Director Ejecutivo del Instituto Municipal de
Deporte v Recreacion de Valledupar - INDUPAL (...)(folios 10 - 11 C.
pbas)

Del contenido de estos documentos se desprende con claridad que la vinculacion
a la empresa de servicios publicos en cumplimiento de lo ordenado en el articulo

27 la Ley 142 de 199423, |a orient6 el alcalde de Valledupar bajo una directriz: que

22 Folio 300 Cuaderno 8. Exp. N° 2012 - 0045.

23 “[...] 27.6. Los miembros de las juntas directivas de las empresas oficiales de los servicios publicos
domiciliarios seran escogidos por el Presidente, el gobernador o el alcalde, segiin se trate de empresas nacionales,
departamentales o municipales de servicios ptblicos domiciliarios. En el caso de las Juntas Directivas de las




uno de los miembros a representarlo en la junta directiva de EMDUPAR S.A.
E.S.P., lo seria quien desempefara el cargo de Director Ejecutivo de INDUPAL,
cargo del nivel directivo de conformidad con la Resolucion N° 0638 de 2010 (fls.
466-502 Cuaderno 8).

De esta manera fue la voluntad del alcalde que su representante en la junta
directiva de la empresa de servicios publico estuviera a cargo de un funcionario de
su gabinete, luego debia tener tal calidad. Entonces, mientras la tuviera seria su

representante o delegado.

Notese que tanto en el Decreto que designé al demandado como miembro de la
junta directiva de EMDUPAR S.A. E.S.P., como en aquel que dispuso su
reemplazo, el ejercicio del cargo de Director Ejecutivo de INDUPAL fue
determinante para la inscripcion como miembro de la junta directiva de la empresa

de servicios publicos.

Entonces, la desvinculacién del demandado del cargo de Director de INDUPAL en
virtud de la renuncia aceptada, conllevo ipso jure simultaneamente su retiro como
representante del alcalde de Valledupar ante la Junta Directiva de EMDUPAR S.A.
E.S.P. al no estar vinculado a la administracion municipal no podia ejercer

tampoco participar en la Junta Directiva.

A este punto resulta de relevancia precisar a los accionantes que el sefior Celso

Manuel Vides Cérdoba no ejercié dos empleos como reiteradamente lo invocan,

el solo tuvo una vinculacion legal y reglamentaria como Director Ejecutivo de
INDUPAL vy en tal calidad apoyo al Alcalde por disposicion de éste, como su
delegado o representante en la junta directiva de EMDUPAR S.A. E.S.P., que no
corresponde a otro empleo en los términos del articulo 128 Superior: “Nadie

podra desempefnar simultdneamente mas de un empleo publico ni recibir

mas de una asignacion gue provenga del tesoro publico, o de empresas o de

instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos

expresamente determinados por la ley. Entiéndese por tesoro publico el de la

Nacion, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.”

El cargo de director de INDUPAL ocupado por el demandado en la administracion

municipal de Valledupar si era como “empleado publico”, no asi la pertenencia a la

Empresas oficiales de los Servicios Publicos Domiciliarios del orden municipal, estos seran designados
asi: DOS TERCERAS PARTES SERAN DESIGNADOS LIBREMENTE POR EL ALCALDE y la otra tercera parte
escogida entre los Vocales de Control registrados por los Comités de Desarrollo y Control Social de los Servicios Piiblicos
domiciliarios.




junta directiva de EMDUPAR S.A. E.S.P., pues en este caso obedeci6 a un
desarrollo propio de esta condicion. Bien podia el alcalde municipal de
conformidad con el articulo 27 de la Ley 142 de 1994 designar a un funcionario de

su administracion o a la persona que éste libremente considerara.

En este orden de ideas, para la Sala la pertenencia del demandado a la Junta
Directiva de EMDUPAR S.A. E.S.P. estuvo vigente solo hasta el momento en que

éste fungié como Director Ejecutivo de INDUPAL, esto es, hasta el 26 de octubre

de 2010, y en ningun caso, hacer parte de la junta comporta el desempefio de un

empleo pubico.

Y aunque la designacion posterior de su reemplazo en la Junta Directiva de la
empresa de servicios publicos solo fue registrada el 4 de marzo de 2011 en la
Céamara de Comercio, tal hecho no impone que su pertenencia como delegado o
representante del alcalde a pesar de su renuncia, se entienda prorrogada hasta el
nuevo registro, pues ocurrida su desvinculacion como Director Ejecutivo de

INDUPAL, se reitera, igual suerte corri6 la integracién a la aludida junta.

Valga resaltar que la renuncia que no surte efectos sino hasta que se produce su

reemplazo, es aquella referida al representante legal v al revisor fiscal de las

sociedades, dada la connotacién de sus actividades y la afectacion que pudieran
surgir con respecto a los intereses de los terceros. En el examen de
constitucionalidad de los articulos 16424 y 44225 del Cédigo de Comercio la Corte
Constitucional en la sentencia C-621/03 que declaré exequibles de manera

condicionada, y preciso:

“[...] Por todo lo anterior la Corte concluye que las normas demandadas no
pueden ser consideradas constitucionales, sino bajo el entendido de que
LA RESPONSABILIDAD QUE ENDILGAN A LOS REPRESENTANTES
LEGALES Y REVISORES FISCALES SALIENTES DE SUS CARGOS,
MIENTRAS SE REGISTRA UN NUEVO NOMBRAMIENTO, NO PUEDE
CARECER DE LIMITES TEMPORALES Y MATERIALES. Dichos limites
temporales y materiales implican que: (i) Se_reconozca gue existe un
derecho _a gue se cancele la _inscripcién del nombramiento del
representante legal o del revisor fiscal en todas las oportunidades en

24 ARTICULO 164. <CANCELACION DE LA INSCRIPCION-CASOS QUE NO REQUIEREN NUEVA
INSCRIPCION>. <Articulo CONDICIONALMENTE exequible> Las personas inscritas en la camara de comercio del
domicilio social como representantes de una sociedad, asi como sus revisores fiscales, conservaran tal cardcter para todos
los efectos legales, mientras no se cancele dicha inscripcion mediante el registro de un nuevo nombramiento o eleccion.

La simple confirmacion o reeleccién de las personas ya inscritas no requerird nueva inscripcion.

25 ARTICULO 442. <CANCELACION DE REGISTRO ANTERIOR DE REPRESENTANTE LEGAL CON NUEVO
NOMBRAMIENTO>. <Articulo CONDICIONALMENTE exequible> Las personas cuyos nombres figuren inscritos en el
correspondiente registro mercantil como gerentes principales y suplentes seran los representantes de la sociedad para
todos los efectos legales, mientras no se cancele su inscripcién mediante el registro de un nuevo nombramiento.



gue por_cualguier_ circunstancia cesan en el ejercicio _de sus
funciones. Este derecho acarrea la obligacion correlativa de los érganos
sociales competentes en cada caso, de proveer el reemplazo vy
registrar el _nuevo nombramiento. (i) Para el nombramiento del
reemplazo y el registro del nuevo nombramiento se deben observar, en
primer lugar, las previsiones contenidas en los estatutos sociales. (iii) Si
los estatutos sociales no prevén expresamente un término dentro del cual
debe proveerse el reemplazo del representante legal o del revisor fiscal
saliente, los o6rganos sociales encargados de hacer el nombramiento
deberéan producirlo dentro del plazo de treinta dias, contados a partir
del MOMENTO DE LA RENUNCIA, remocion, incapacidad, muerte,
finalizacion del término estipulado, o cualquier otra circunstancia que
ponga fin al ejercicio del cargo. Durante este lapso la persona gue lo
viene desempefiando continuara ejerciéndolo con la plenitud de las
responsabilidades v derechos inherentes a él. [...]”

Por otra parte, el legislador no previ6 la permanencia de los miembros de la junta
directiva hasta la inscripcion de su reemplazo en la Camara de Comercio, luego
mal se haria en concluir que la integracion a la misma, se extiende mas alla de su

renuncia.

Bajo estos razonamientos, la inhabilidad que se predica del demandado frente a
este causal, tal como lo concluyé el a quo, no prospera, motivo suficiente para
confirmar la decision pero por las razones adicionales que la presente providencia

explica.

4.3. De la inhabilidad por haber intervenido en la celebracién de contratos y
en la gestion de negocios ante entidades publicas

Esta censura la plantean los demandantes con apoyo en el ejercicio desempefado
por el sefior Celso Manuel Vides Cérdoba en INDUPAL y como miembro de la
Junta Directiva de EMDUPAR S.A. E.S.P., basada en los siguientes

razonamientos:

* Que pese a que ya no tenia la condicion de representante legal de la
fundacion Instituto Vides Cordoba, la misma continu6é bajo su direccion y

mando.

*  Que la Fundacion celebro contrato con el municipio de Valledupar.



Que para el momento en que la Fundacion present6 la oferta de servicios
profesionales, el demandado se desempefiaba como empleado publico, y
en tal condicion, gestiono tal contratacion, generando un beneficio ilicito en

favor de la Fundacion.

Que se desconocié el testimonio de la sefiora Erika Juliana Guerrero
Contreras, representante legal de la Fundacién que inform6é mediante su

declaracion, que el demandado la coadministraba.

Que se equivoco el Tribunal al desconocer que los ingresos que utilizé el
demandado no provenian de los recursos de la ejecucion del contrato

suscrito por la Fundacion.

Para analizar si se estructura o no esta causal de inhabilidad es preciso traer a
colaciéon los elementos que configuran cada una de las eventualidades que
contemplan la intervencién en: i) la celebracion de contratos y ii) la gestion de

negocios.

Partiendo del planteamiento de las demandas sobre esta censura y de lo que se
alega al respecto en la apelacién, la Sala inicia el examen de la primera situacion:
La celebracion de contratos. Los elementos para su configuracion son: i) que el

demandado, dentro del afio anterior a su eleccidon, haya celebrado o intervenido

en la celebracion de contratos, ii) que éstos fueran celebrados con entidades

publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros vy, iii) que se deban

ejecutar o cumplir en el respectivo departamento.

Para resolver lo que al respecto de esta censura corresponden son pruebas

relevantes para su decision las siguientes:

Contrato de Prestacion de Servicios Educativos N° 426 signado el 8 de
septiembre de 201026 celebrado entre el municipio de Valledupar y la
fundacién Instituto Vides Cérdoba, representada legalmente por Erika

Juliana Guerrero Contreras. Su objeto fue:

‘PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO EDUCATIVO A TRAVES
DE PERSONAS DE RECONOCIDA TRAYECTORIA E IDONEIDAD
A LOS ESTUDIANTES BENEFICIADOS DEL PROYECTO DE
‘AMPLIACION DE COBERTURA EDUCATIVA PARA ATENCION DE

26 Folios 67y s.s. Cuaderno de Pruebas.



POBLACION VULNERABLE EN EL MUNICIPIO DE VALLEDUPAR,
DEL ANO 2010”.

+ Acta N° 0028 del 3 de agosto de 201027 por medio de la cual el Secretario
de Gobierno del departamento del Cesar, dispuso en el articulo primero,
reconocer en calidad de presidente de la Fundacion Instituto Vides
Cérdoba a la sefiora Erika Juliana Guerrero Contreras.

Las anteriores pruebas son suficientes para concluir que la celebracion del
contrato de prestacion de servicios publicos educativos N° 426 del 8 de
septiembre de 201028 no genera inhabilidad respecto de la eleccion del

demandado, por dos circunstancias que la desvirtian, a saber:

+ La primera relativa a que el contrato se suscribio el 8 de septiembre de

2010, es decir, mucho antes de los doce meses previos a la realizacion de
las elecciones del 30 de octubre de 2011, comicios en los que resulto

electo el demandado y;

* La segunda, que el demandado no participd en la firma del contrato, pues
quien actué como representante legal de la Fundacion fue la sefiora Erika

Juliana Guerrero Contreras.

En esa medida la alegacion por este motivo no tiene vocacion de prosperidad,

como lo solicitan los demandados.

Pese a la anterior conclusion debe la Sala examinar si le asiste a la Sala
competencia para darle valor al testimonio de la sefiora Erika Juliana Guerrero
Contreras, prueba en la que reitera la denuncia penal que presentd contra el
elegido y en la que manifestd que no fungia como representante legal de la
Fundacion Celso Vides y que el denunciado, incurrié en la presunta comision del
delito de “constrefiimiento para delinquir agravado y celebracion indebida de
contratos por violacion del régimen legal o constitucional de inhabilidades e
incompatibilidades™®, pues la indujo a firmar documentos respecto de los cuales

nunca conocid su contenido, entre ellos el de la representacion legal de la

27 Folios 394 cuaderno 8 ppal.
28 El contrato se suscribié segtin el acta de liquidacion el 8 de septiembre de 2010. (folio 68-69 Cuaderno 7.)
29 Folios 140 y s.s. del cuaderno 7 Ppal.



Fundacion, la firma del contrato suscrito con el municipio y los pagos objeto del

mismo.

En relacién con estas imputaciones delictivas la Sala carece de competencia para

conocerlas y decidirlas pues le corresponden a a la jurisdiccion penal.

De otro lado, a la luz de las disposiciones de orden electoral previstas en la Ley
617 de 2000, las alegaciones de los apelantes respecto del valor probatorio del
testimonio de la sefiora Guerrero Contreras, carecen de virtualidad para
estructurar la inhabilidad. El limite temporal de la prohibicion que aqui se estudia
impide que aun demostrandose que la representacién legal de la sefiora Erika
Guerrero fue apenas “aparente”, ello pudiere modificar el sentido de la decision a
quo pues la firma del contrato se produjo antes de los doce meses de la eleccion

gue se acusa.

Las implicaciones legales que en el campo penal o disciplinario pudieran afectar
las actuaciones del demandado, son del resorte de esas esferas punitivas y sera
en las actuaciones de ese orden, donde se corrobore si las afirmaciones de la
sefiora Guerrera Contreras son ciertas y si merecen sancion penal del demandado
o algun tipo de sancién disciplinaria, de llegar a comprobarse que se actu6 en
contravia de las prohibiciones a las que se encuentra sometido todo servidor

publico.

Ahora, el hecho de que parientes del demandado actualmente estén a cargo de la
fundacion que otrora representd, no acredita la ocurrencia de la inhabilidad que se
analiza, pues ésta se predica directa y personalisimamente respecto del elegido y

no por extension de ningun parentesco.

Finalmente en lo que respecta a la gestion del demandado para la suscripcion del
contrato a que se hizo referencia atras, baste sefialar que para su acreditacion
deben demostrarse los siguientes elementos: i) la elecciébn del Diputado

demandado, ii) la intervencion en diligencias tendientes a conseguir un negocio

de que pueda derivarse lucro u otro beneficio cualquiera, iii) que las diligencias se

realizaran dentro del afio_anterior a la eleccién, y iv) la naturaleza publica y, en

este caso, de orden departamental de las entidades ante quienes se realizaron

dichas diligencias.



Como ha quedado claro de lo expuesto, la intervencion del demandado en la
gestion de negocios, los accionantes hacen consistir en las actuaciones positivas
que dicen ejercio en calidad de Director ejecutivo de INDUPAL, a efectos de que el
municipio le otorgara a la Fundacién Celso Vides Cérdoba el contrato de

prestacion de servicios publicos educativos N° 426 del 8 de septiembre de 2010.

Frente a este particular ha de sefialarse que al igual que en la celebracion de
negocios la actividad que se endilgd como constitutiva de inhabilidad, se
encuentra por fuera del periodo previsto por el legislador como inhabilitante, pues
se predica que la gestion la ejercié como Director Ejecutivo de INDUPAL y, como
se preciso atras, ésta estuvo vigente hasta el 26 de octubre de 2010.

Para esta Seccidn, las anteriores consideraciones son motivo suficiente para
despachar negativamente el estudio de esta causal de inhabilidad y con ello
confirmar la decision del a quo, de no acceder a las pretensiones de la demanda.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,
FALLA

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia del 18 de julio de 2012 proferida por el
Tribunal Administrativo del Cesar, por lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO.- En firme esta decision, vuelva el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SUSANA BUITRAGO VALENCIA MAURICIO TORRES CUERVO
Presidente
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