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DESTINACION DE DINEROS PUBLICOS

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el accionante en contra de
la sentencia de 22 de septiembre de 2021, proferida por la Sala Plena del Tribunal
Administrativo del Magdalena, mediante la cual se denegd la solicitud de pérdida de
investidura del sefior Edgardo Enrique Lopez Vergara, concejal electo del municipio
de Aracataca para el periodo constitucional 2020-2023.

.  ANTECEDENTES

l.1. La solicitud de pérdida de investidura?

1. El ciudadano Carlos Andrés Avendafio Vargas, en nombre propio y en ejercicio
del medio de control previsto en el articulo 143 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -en adelante CPACA-, solicité a
esta jurisdiccidon que se decrete la pérdida de la investidura del sefior Edgardo
Enrique LOpez Vergara, concejal electo del municipio de Aracataca, Magdalena,
para el periodo constitucional 2020- 20232

1 Documento 007 Demanda. PDF. Samai. Expediente digital.

2 Para ello, formul6 las siguientes pretensiones: «1. Que se declare la pérdida de investidura del concejal del
Municipio de Aracataca, Magdalena, correspondiente a el (sic) sefior Edgardo Enrique LOpez Vergara,
identificado con C.C. 19.617.206 periodo constitucional 2020-2023, inscrito y avalado por el PARTIDO ALIANZA
VERDE, tal como consta en el acto declaratorio de eleccién, formulario E-26 CON, de fecha 5 de noviembre
afio 2019 en concordancia con el articulo 25 de la Ley 1909 del afio 2018. 2. Que, como consecuencia de la
declaratoria de la pérdida de investidura del concejal, EDGARDO ENRIQUE LOPEZ VERGARA, identificada
(sic) con C.C. 19. 617. 206 se ordenen cumplir los efectos derivados de la sentencia y los registros
correspondientes. 3. Compulsar copias a la autoridad competente en caso de encontrar conductas penales y
disciplinarias en el transcurso del presente proceso».
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[.1.1. Los hechos juzgados en la presente solicitud

2.Los hechos que sirven de sustento a la solicitud de pérdida de investidura
presentada por el accionante son los siguientes:

3. El dia 27 de octubre de 2019 se efectuaron los comicios para la eleccion de los
cargos uninominales, entiéndase gobernacién y alcaldia y, también, de las
corporaciones administrativas del orden territorial en todo el pais, incluyendo el
municipio de Aracataca, entidad perteneciente a la 62 (sexta) categoria que tiene
derecho a elegir trece (13) cabildantes.

4. Segun el Formulario E-26 CON de 5 de noviembre de 2019, el Consejo Nacional
Electoral declaro la eleccion del concejal Edgardo Enrique Lopez Vergara, por el
partido Alianza Verde, servidor publico que tomé posesion de su investidura, tal y
como consta en el acta de instalacion del cabildo municipal.

5. El concejo municipal de Aracataca eligid a la Mesa Directiva el 1° de enero de
2021, designando al concejal Edgardo Enrique Lopez Vergara como su presidente.

6. El presidente del concejo es responsable del manejo del presupuesto, incluyendo
el reconocimiento y pago de los honorarios causados a favor de los concejales por
la asistencia comprobada a las sesiones ordinarias o extraordinarias y, ademas de
ello, le corresponde hacer el llamado a lista de asistencia y verificar la presencia de
los concejales, segun el Reglamento Interno del concejo y demas normas
aplicables.

7. En los dias 19 y 24 de febrero de 2021, se efectuaron las sesiones ordinarias de
control politico de citacion a los secretarios de desarrollo social y de salud,
respectivamente, reuniones que fueron presididas por el presidente del concejo y
transmitidas en directo a través del canal Facebook Live, con el fin de que la
comunidad pudiera observar el desarrollo de las mismas.

8. Del contenido de tales grabaciones se puede observar con exactitud que el
presidente del concejo municipal, Edgardo Enrique LOpez Vergara, en compafiia de
los demas miembros de la mesa directiva y con el auxilio de la secretaria del concejo
municipal llamé a lista. Sin embargo, en la sesion del 19 de febrero de 2021 no
contestaron el llamado a lista los sefiores concejales: Yoelmi Alberto Jiménez
Cantillo, José Artemo Marin Marulanda y Luis Alberto Lépez Visbal y, en la sesion
del 24 de febrero de 2021, no contesto el llamado a lista el concejal José Artemo
Marin Marulanda.
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9. De manera opuesta a lo consignado en las grabaciones, las actas 012
(correspondiente a la sesion de 19 de febrero de 2021) y 017 (correspondiente a la
sesion de 24 de febrero de 2021, aclarando que esta ultima sesion aparece con un
error en la fecha de 1° de marzo de 2021), el presidente del concejo municipal de
Aracataca y su secretaria dejaron constancia que los concejales ausentes antes
mencionados si asistieron a las sesiones.

10. Mediante escritos calendados el 4 de marzo y 18 de mayo de 2021, el accionante
solicité copia del presupuesto que se habia pagado para la fecha y de las actas de
las sesiones, peticiones que no fueron contestadas, por lo que fue necesario
interponer una accion de tutela que fue resuelta favorablemente.

11. Una vez recibida la informacién se pudo constatar que se cancelaron honorarios
por valor de $46.852.000, correspondientes a las 17 sesiones realizadas en el mes
de febrero, a razon de $212.000 de valor unitario por cada reunion realizada.

12. Al dividir el valor del pago total de honorarios de $46.852.000, por el nimero total
de concejales (13) arroja un valor de $3.604.000 por cada uno de los concejales,
correspondiente a la asistencia de las 17 sesiones realizadas en el mes de febrero
de 2021.

13. El presidente del concejo municipal de Aracataca no descontd los valores por
concepto de honorarios que injustificadamente fueron reconocidos y cancelados a
los concejales Yoelmi Alberto Jiménez Cantillo, José Artemo Marin Marulanday Luis
Alberto Lopez Visbal, pese a no haber asistido a las sesiones de 19 de febrero (acta
012) y de 24 de febrero (acta 017), tal y como lo demuestran las transmisiones en
vivo realizadas por el canal Facebook Live del honorable concejo municipal.

14. La decision adoptada por el presidente fue consciente y no justificada por un
error involuntario, teniendo en cuenta que «/...] los pagos en la corporacion del
concejo municipal de Aracataca, Magdalena no se realizan a través de giros a
cuentas bancarias individuales sino a través de pagos en efectivo».

15. No existen constancias de reintegro de los dineros pagados indebidamente por
parte del presidente del concejo municipal, tal y como consta en el informe enviado
en respuesta al fallo de tutela.

16. Indic6 que «[...] desde la radicacion de la presente demanda tacho de falso las
actas donde conste reintegro de dineros por parte de los Honorables Concejales
ausentes en sesion ya que esas constancias no existen, teniendo en cuenta la
contestacion de tutela, no reposa documento que relacione esa situacion y en caso
de ser presentadas en la contestacién de la demanda, deben indicar donde se
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encuentra la auténtica para una posible prueba ante la autoridad competente para
determinar la fecha de creacion del documento».

[.1.2. La causal de pérdida de investidura invocada en la solicitud

17. El actor invoco el articulo 55.3 de la Ley 136 de 1994, en consonancia con el
articulo 48.4 de la Ley 617 de 2000, asociada a la indebida destinacion de los
dineros publicos, prevista por el legislador como causal de pérdida de investidura
de los concejales.

18. El solicitante, en apoyo a sus pretensiones, analizé lo concerniente a la finalidad
del instituto de pérdida de investidura como un instrumento esencial en la
democracia para garantizar que los representantes del pueblo ejerzan sus funciones
de acuerdo a lo que el constituyente y el legislador esperan de los representantes
del pueblo. En igual sentido, hizo mencién a la causal especifica por indebida
destinacion de dineros publicos y los elementos tipificadores, a saber: i) que se
ostente la condicion de congresista, Iéase concejal; ii) que se esté frente a dineros
publicos, y iii) que estos sean indebidamente destinados.

19. Consider6 que, en el presente caso, tales requisitos se encontraban satisfechos
pues (i) el ciudadano Edgardo Enrique LOpez Vergara fue elegido concejal del
municipio de Aracataca, Magdalena, para el periodo 2020-2023, avalado por el
Partido Alianza Verde; (ii) en su calidad de presidente de la corporacion, al haber
reconocido honorarios a favor de los concejales ausentes dispuso de los recursos
del erario publico pertenecientes al municipio de Aracataca, y (iii) tales dineros
publicos fueron destinados de manera indebida, pues el reconocimiento de tales
emolumentos a favor de los concejales ausentes carece de justificacion
constitucional y legal.

20. A renglon seguido, encontré demostrado el elemento subjetivo en la conducta
objeto de reproche, dado que el concejal Edgardo Enrique Lopez Vergara, como
presidente y en su calidad de ordenador del gasto, autorizé el reconocimiento y pago
de los honorarios a favor de los miembros de la duma municipal Yoelmi Alberto
Jiménez Cantillo, José Artemo Marin Marulanda y Luis Alberto Lopez Visbal, a
sabiendas de que tales servidores publicos no habian asistido a las sesiones de 19
de febrero (acta 012) y de 24 de febrero (acta 017).
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I.2. Trdmite de la solicitud de pérdida de investidura en la primera instancia

21. La magistrada a cargo de la sustanciacion del proceso en la primera instancia,
mediante auto de 26 de agosto de 20213, admitid la solicitud, ordenando la
notificacion personal al concejal Edgardo Enrique Lopez Vergara, de conformidad
con el articulo 9° de la Ley 1881 de 2018, en concordancia con el articulo 199 de la
Ley 1437 de 2011 (norma a su vez modificada por el articulo 48 de la Ley 2080 de
2021), con el fin de que se pronunciara sobre las pretensiones de la demanda y
solicitara las pruebas que pretendiera hacer valer dentro del proceso. De la misma
manera, en la precitada providencia judicial se ordend la notificacién al sefior agente
del Ministerio Publico, de conformidad con el articulo 9° de la Ley 1881 de 2018. En
esta oportunidad procesal el accionado contesté de manera oportuna la demanda.

I.3. La contestacion de la solicitud por el concejal acusado

22. El apoderado del concejal acusado, encontrandose dentro de la oportunidad
correspondiente, dio contestacion de la demanda®, oportunidad en la que esgrimio
los argumentos de defensa que se sintetizan a continuacioén:

23. El apoderado del acusado aceptdé como ciertos algunos hechos de la solicitud y
se opuso a otros, tras afirmar que (i) la funcién concerniente al llamado a lista y
verificacion de la asistencia recae en la secretaria general del concejo municipal, la
sefiora Margarita Rosa Villalobos Arrieta, de conformidad con lo previsto en el
numeral 3° del articulo 40 del Reglamento Interno del concejo municipal de
Aracataca, Magdalena y; (ii) segun lo consignado en las grabaciones de las
sesiones de los dias 19 y 24 de febrero de 2021, la funcionaria que efectud el
llamado a lista fue la referida secretaria general y no el concejal Edgardo Enrique
Lopez Vergara.

24. Aclar6 que, si bien era cierto que el concejal acusado suscribié las actas de 19
de febrero y de 24 de febrero, ambas del 2021, tal actuacion estuvo amparada por
el principio de buena fe y la confianza, pues la secretaria del concejo municipal de
Aracataca tenia a su cargo lo concerniente a la elaboracién y verificacion del
contenido de dichos documentos, tal y como se desprende del Reglamento Interno
del concejo de dicho ente territorial.

25. Subrayo que, en cumplimiento de un deber constitucional y legal, el presidente
del concejo autorizé el pago de los honorarios a favor de los concejales Yoelmi

3 0010Demanda. PDF. Samai. Expediente digital.
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Alberto Jiménez Cantillo, José Artemo Marin Marulanda y Luis Alberto Lépez Visbal,
respetando los limites salariales previstos para el municipio de Aracataca,
Magdalena, y de conformidad con las actas y la némina que fue remitida por la
secretaria general, documentos que se presumen auténticos por provenir de una
servidora publica.

26. Puso de presente, ademas, que el acusado, en su condicion de presidente del
concejo municipal, luego de haberse percatado del error, solicité la devolucién de
las sumas de dinero que fueron pagadas en exceso, lo cual es demostrativo de su
buena fe.

27. Recalco que el ejercicio de una funcion constitucional no puede conllevar a una
indebida destinacion de dineros publicos. Cuestion diferente, agrego, ocurre cuando
al ejercerse se incurre en violacién de la Constitucién Politica o de la Ley, siendo
los actos respectivos susceptibles de ser demandados a través de la accion de
nulidad y acarrear responsabilidades de tipo disciplinario o fiscal.

28. Puntualiz6 que no se configuré una indebida destinacién de dineros publicos,
pues no toda irregularidad que pueda predicarse de una orden que implique gasto
genera la consecuencia juridica de la pérdida de investidura, pero si, podria acarrear
consecuencias de tipo disciplinario.

29. Para terminar, cuestion6 que el accionante, en la solicitud de pérdida de
investidura, omitid realizar el juicio de reproche de responsabilidad subjetivo; tal
como lo ordend la Corte Constitucional mediante sentencia SU-424 de 2016.

l.4. Tramite del proceso judicial en primera instancia

30. La magistrada del Tribunal Administrativo del Magdalena a cargo de la
sustanciacion del proceso, mediante providencia de 10 de septiembre de 20215,
dispuso abrir el proceso a pruebas y ordené la realizacién de la audiencia de
testimonios para el dia 15 de septiembre de esta anualidad, con el fin de recepcionar
las declaraciones de los ciudadanos Heriberto Ropera Padilla, Alfonso Vargas de
Avila, Juan Carlos Villa, Flavio Alberto Charris Barrios y Margarita Rosa Villalobos
Arrieta. En la precitada providencia judicial nego el interrogatorio de parte del
concejal accionado, por tratarse de un medio probatorio inconducente, a la luz de
las reglas jurisprudenciales trazadas por esta Corporacion judicial. En igual sentido,
fijo para el dia 17 de septiembre la realizacion de la audiencia publica de que tratan
los articulos 11y 12 de la Ley 1881 de 2018.

5 Expediente digital.
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M Audiencia de testimonios

31. El dia 15 de septiembre de 2021, se recepcionaron los testimonios de los
sefiores Alfonso Fabian Vargas de Avila, Heriberto Ropera Padilla y Margarita Rosa
Villalobos Arrieta. Sin embargo, cabe resaltar que los sefiores Juan Carlos Villa 'y
Flavio Alberto Charris Barrios no comparecieron a dicha diligencia, razén por la cual
la magistrada sustanciadora prescindio de la practica de dichas pruebas en virtud
de lo dispuesto en el articulo 218 del Codigo General del Proceso.

(i)  Audiencia publica e intervencién de los sujetos procesales

32. En la audiencia publica de que tratan los articulos 11 y 12 de la Ley 1881 de
2018 celebrada el dia 17 de septiembre de esta anualidad se escucharon las
intervenciones de todos los sujetos procesales, quienes allegaron sus
manifestaciones por escrito en el siguiente sentido:

33. El accionante® reiter6, en esencia, los mismos argumentos del libelo
introductorio, en el entendido que el concejal acusado incurrid6 en la causal de
pérdida de investidura por indebida destinacion de dineros publicos, por haber
ordenado el reconocimiento del pago de unos honorarios a favor de unos concejales
gue no asistieron a las sesiones celebradas los dias 19 y 24 de febrero de 2021,
agregando que dicha conducta resulta imputable a titulo de dolo.

34. El sefior agente del Ministerio Publico present6 concepto de fondo en el cual
solicité que se denegaran las pretensiones de la solicitud. En apoyo a su postura,
luego de realizar un examen integral del acervo probatorio arrimado al expediente,
reconocio que si bien el concejal Edgardo Enrique Lopez Vergara, en su calidad de
presidente, autoriz6 el pago de honorarios a favor de los concejales Yoelmi Alberto
Cantillo Jiménez, José Artemo Marin Marulanda y Luis Alberto Lopez Visval (por su
asistencia a la sesion del 19 de febrero de 2020) y del concejal José Artemo Marin
Marulanda (por su asistencia a la sesion del 24 de febrero de 2020), no era menos
cierto que la mesa directiva efectla tal erogacion, con fundamento en la certificacion
gue, para tales efectos, elabora la secretaria del concejo y segun lo consignado en
las actas de las sesiones elaboradas por dicha funcionaria. Luego, entonces, el
reconocimiento de tales honorarios se debi6 a un error al momento de proyectarse
y aprobarse las respectivas actas por parte de dicha funcionaria.

35. Ademas de ello, en criterio de la vista fiscal, el concejal acusado, tras advertir la
existencia de dicho error por parte de la secretaria y la mesa directiva requirio a los
concejales con el fin de que efectuaran la devolucion de los honorarios pagados de

6 022 Demanda. PDF. indice SAMAI. Expediente digital.
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mas, aclarando que tales servidores publicos procedieron a devolver las sumas
correspondientes.

36. Bajo tal escenario, el concepto del agente del Ministerio Publico sefialo lo
siguiente: «/...] no se logré6 demostrar el elemento teleoldgico, esto es, que el fin
perseguido por el demandado efectivamente hubiere sido destinar indebidamente
los dineros, pues es claro que se presenté un yerro producto de las nuevas
realidades a las cuales todos los funcionarios nos hemos visto avocados debido a
la emergencia sanitaria, como bien lo expuso bajo la gravedad del juramento la
secretaria general del Concejo municipal de Aracataca».

37. Finalmente, el apoderado del accionado’ reiteré los argumentos de defensa
consignados en el escrito de contestacion de la demanda, en el entendido que no
se demostraron los elementos que tipifican la conducta asociada a la indebida
destinacion de dineros publicos, destacando que suscribid las actas elaboradas por
la secretaria de buena fe. En igual sentido, inform¢é a dicha instancia judicial que los
dineros cancelados de mas a favor de los concejales ya fueron reintegrados por
orden del concejo municipal.

I.5. La sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo
del Magdalena

38. El Tribunal Administrativo del Magdalena profirié sentencia de 22 de septiembre
de 20218, en virtud de la cual deneg6 la solicitud de pérdida de investidura del
concejal Edgardo Enrique Lopez Vergara.

39. Precisé que para la configuracion de esta causal deben concurrir los siguientes
requisitos: (i) que se ostente la calidad de concejal; (ii) que se esté en presencia de
dineros publicos y (iii) que se produzca una indebida destinacion de los mismos.

40. Descendi6 al caso en concreto y enfatiz0 que los dos primeros requisitos se
encontraban satisfechos, puesto que el accionado ostenta la calidad de concejal del
municipio de Aracataca, Magdalena, y para el periodo 2021 fue designado
presidente del concejo de dicha corporacion publica. En esta misma linea destaco,
ademas, que los dineros destinados para el reconocimiento de los honorarios
provienen del tesoro publico. Sin embargo, no encontré probado el tercer requisito.

7023. Demanda PDF. indice Samai. Expediente digital.
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41. Para ello, del analisis contrastado del contenido de las actas con las
videograbaciones publicadas en el sitio web conocido como Facebook Live que
maneja el concejo municipal de Aracataca, Magdalena, obrantes en el expediente,
encontré demostrado que, en las sesiones ordinarias del 19 de febrero y de 24 de
febrero, del 2021, no asistieron la totalidad de los cabildantes pertenecientes al
concejo municipal de Aracataca, pues: en la primera de ellas no contestaron el
llamado a lista los sefiores Alberto Jiménez Cantillo, Luis Alberto Lopez Visbal y
José Artemo Marin Marulanda y, en la segunda, el sefior José Artemo Marin
Marulanda; circunstancia que fue reconocida por el propio concejal quien afirmé que
al revisar la transmision en vivo advirti6 la ausencia de los concejales antes
mencionados.

42. En igual sentido, a los concejales, en su totalidad, les fueron cancelados los
honorarios correspondientes a las diecisiete (17) sesiones realizadas en el mes de
febrero de 2021, por valor de $46.852.000, equivalente a $212.000 por cada una,
sin haberse efectuado los descuentos por su inasistencia a las sesiones celebradas
en tales fechas, que suman un total de $848.000, tal y como se desprendia del Oficio
de 3 de mayo de 2021, suscrito por el presidente del concejo.

43. A partir del andlisis normativo de la Ley 136 de 1994 (articulo 26)° y demas
normas del Reglamento Interno del concejo municipal de Aracataca (articulos 13,
numeral 71°°, 15 y 40, numerales 1°, 2°, 3 y 20'?), el a quo sostuvo que el
procedimiento encaminado al reconocimiento de los honorarios a favor de los
concejales se encontraba sujeto al cumplimiento de las siguientes reglas: (i)
primero, que corresponde al presidente y al secretario de los concejos suscribir las
actas de las sesiones, previo levantamiento que de estas haga el secretario de la
corporacion; (ii) segundo, que el secretario tiene la funcidén de registrar y certificar

9 Norma modificada por el articulo 16 de la Ley 1551 de 2021, la cual sefiala que corresponde al presidente y
secretario de los concejos suscribir las actas de las sesiones, previo levantamiento que de estas haga el
secretario de la corporacion.

10 Norma que sefiala que a la mesa directiva le corresponde suscribir las resoluciones que para el efecto de
reconocimiento de honorarios a los concejales por su asistencia comprobada a las sesiones plenarias y ordenar
su publicacion en el medio oficial de informacion del concejo.

11 Norma que indica que el presidente es el encargado, entre otras funciones, de (1) realizar sus funciones con
eficiencia, para la buena marcha Administrativa de la Corporacion; (2) ser el secretario de las sesiones plenarias
del Concejo Municipal y de las Comisiones Conjuntas. (3) registrar y certificar la asistencia de los concejales a
las sesiones plenarias y de comisiones; (...) (20) Levantar las actas tanto de la sesion plenaria como de las
Comisiones permanentes. Actas que contendran una relacion sucinta de los temas debatidos, las personas que
hayan intervenido, de los mensajes leidos, las proposiciones presentadas, las Comisiones designadas,
resultados de las situaciones y las decisiones adoptadas.

12 Norma que dispone el secretario general tiene a su cargo lo relacionado al registro y certificacion de la
asistencia de los concejales a las sesiones plenarias y de comisiones y el levantamiento de las actas,
documentos que deben tener una relacién sucinta de los temas debatidos de las personas que han intervenido,
los mensajes leidos, las proposiciones presentadas, las comisiones designadas, los resultados y decisiones
adoptadas
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la asistencia de los concejales; (iii) tercero, a la mesa directiva le corresponde
elaborar la resolucion de reconocimiento de honorarios, ello, valga aclarar, previa
comprobacién de la asistencia efectuada por la secretaria; y (iv) finalmente, el
presidente, como ordenador del gasto, autoriza el pago que se determina en el acto
administrativo suscrito por la mesa directiva.

44. De tal manera que el reconocimiento y pago de los honorarios a los concejales
de aquel municipio se encuentra marcado por un procedimiento de caracter reglado,
que impone como primera medida que el secretario certifique la asistencia de los
concejales, luego se elabora el acto administrativo y, finalmente, se autoriza el pago,
aclarando que dichas reglas vienen siendo practicadas por la duma municipal de
Aracataca, tal y como se desprendia de la declaracion rendida por la sefiora
Margarita Rosa Villalobos Arrieta, secretaria del concejo, cuyos apartes mas
importantes transcribio.

45. Con todo, a juicio del a quo, la funcién relativa al registro y certificacion de
asistencia de los concejales a las sesiones recae exclusivamente en la secretaria
general del concejo municipal de Aracataca, destacando que aquella funcién no
involucra al presidente o a la mesa directiva. De ahi que, el pago en exceso por
valor de $848.000, devino de la falta de cuidado u omisién en la elaboracion del acto
del pago y, por ende, no se podia presumir que el presidente y la mesa directiva
consintieron un pago que no estaba soportado en los registros de asistencia. A juicio
del a quo, era evidente que el olvido o negligencia de la secretaria general del
concejo Municipal del ente territorial de Aracataca solo era atribuible a quien la
genero, aunque haya dado como consecuencia un pago en exceso, circunstancia
que, si bien podria constituir una falta disciplinaria, no acarrea la sancién de
desinvestidura.

46. Preciso0, igualmente, que segun lo prescrito en el articulo 2.313 del Codigo Civil
el pago de lo no debido se configura cuando «el que por error ha hecho un pago,
prueba que no lo debia, tiene derecho para repetir lo pagado». De tal manera que,
advertida una anomalia en el pago de honorarios, es dable por la entidad afectada
recuperar bajo la figura del descuento, devolucibn o compensacion, las sumas
debidas. Lo anterior, llevé al Tribunal a considerar que el pago de honorarios en
exceso proveniente del presupuesto de gastos para cubrir servicios personales no
encajaba dentro de alguno de los elementos que tipifican la indebida destinacion de
dineros publicos.

47. Insistioé en que el pago en exceso de los honorarios a los referidos concejales -
ausentes a las sesiones de 19 y 24 de febrero de 2021- podria constituir una falta
disciplinaria, pero no da lugar a la consecuencia juridica de la desinvestidura. Lo
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anterior, por cuanto dentro del presupuesto de gastos del concejo municipal esta
autorizada la partida correspondiente para sufragar los costos que acarrea el
cumplimiento de la orden legal de sesionar la corporacion politico-administrativa de
Aracataca durante cuatro periodos al afio y, que si bien se produjo un pago de
honorarios por exceso, no por ello se generd una destinacion indebida de los dineros
publicos pues «el dinero para pago se us6 para ello», aclarando que dicha accion
se pudo precaver si las autoridades del concejo hubiesen atendido con eficiencia
sus funciones. En atencién a lo anterior, el a quo ordend la compulsa de copias del
expediente a la Procuraduria General de la Nacion, para lo de su competencia.

48. Por ultimo, advirtio que el acusado no obtuvo un incremento patrimonial personal
o a favor de terceros, a lo que afiadié que en el expediente constaba la solicitud de
devolucion de las sumas pagadas en exceso y, la propia secretaria asevero, en su
declaracion, que los concejales ausentes reintegraron las sumas pagadas de mas.

I.5. El recurso de apelacién interpuesto por el solicitante

49. El solicitante inconforme con la decision anterior presento recurso de alzada'®, a
través del cual solicita que se revoque el fallo del Tribunal Administrativo del
Magdalena y, en su lugar, se acceda a la solicitud de pérdida de investidura.

50. Con sustento en los linderos jurisprudenciales trazados por esta jurisdiccion,
entendié que en el sub examine se encuentran demostrados los presupuestos de la
causal de pérdida de investidura por indebida destinacién de dineros publicos,
puesto que: (i) el ciudadano Edgardo Enrique Lopez Vergara fue elegido concejal
del municipio de Aracataca, Magdalena, para el periodo 2020-2023, avalado por el
Partido Alianza Verde, de conformidad con el formulario E-26CO; (ii) se esta en
presencia de dineros publicos, pues quedo probado que el presidente del concejo
Edgardo Enrique Lopez Vergara, al haber ordenado el pago de honorarios, dispuso
de unos recursos gque forman parte del tesoro publico, y (iii) tales dineros publicos
fueron destinados de manera indebida, pues el presidente del concejo municipal, al
haber pagado y autorizado el pago de unos honorarios a favor de unos concejales
gue no asistieron a las sesiones celebradas los dias 19 y 24 de febrero de 2021,
aplicé tales recursos a materias prohibidas, no necesarias e injustificadas.

51. Precisd que, el tribunal de la primera instancia llegé a la conclusion que,
corresponde al presidente y secretario de los concejos suscribir las actas de las
sesiones, previo levantamiento que de estas haga el secretario de la corporacion,
segun lo previsto en el articulo 26 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo
16 de la Ley 1551 de 2012. Sin embargo, en su criterio, resulta contrario a la l6gica

130026 Demanda. pdf. Samai. Expediente digital.
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gue el presidente del concejo firme las actas, sin haber leido el contenido de tales
documentos previamente.

52. Preciso que la providencia impugnada dejé de lado el analisis de las funciones
del presidente del concejo municipal de Aracataca, previstas en el articulo 15 del
Reglamento Interno del concejo, en especial, aquellas que lo facultan para: presidir
la mesa directiva (numeral 1°); convocar, presidir y dirigir las sesiones plenarias del
concejo (numeral 2°); cuidar que el secretario y los demas empleados de la
corporacion cumplan debidamente sus funciones y deberes (numeral 3°); actuar
como ordenador del gasto y presupuesto de la corporacién, con sujecion a la ley
organica del presupuesto, la cual puede ser delegada en la secretaria general y;
vigilar el funcionamiento del concejo municipal en todos los érdenes (numeral 5°).

53. En criterio del recurrente, del cotejo de las funciones a cargo del presidente, por
un lado, y de la secretaria general de la corporacion, por otro lado, era posible
derivar la responsabilidad del acusado, a titulo de dolo, como quiera que aquel
suscribio las actas de las sesiones y funge como ordenador del gasto.

54. Respecto a la funcién enlistada en el numeral 3° del articulo 40 del Reglamento
Interno del concejo que sefiala que a la secretaria le corresponde certificar el
llamado a lista, dicha funcién no se refiere a la certificacion de la asistencia para
efectos del reconocimiento de los honorarios a favor de los concejales, como lo
interpreto el tribunal, sino, a la expedicion de certificaciones cuando un particular o
una autoridad asi lo requiera, a lo que agregd, que tales documentos no tienen la
virtualidad de reemplazar las actas como medio probatorio de asistencia a las
plenarias.

55. Alegd que el a quo, al momento analizar las pruebas testimoniales arrimadas al
proceso, desconocio6 el principio de unidad de la prueba, pues no valor6 todas las
declaraciones de los testigos que fueron recaudados en la primera instancia vy,
ademas de ello, no efectud su confrontacion con los demas medios de conviccidn
gue reposan en el plenario.

56. El recurrente, en apoyo a tal afirmacion, consider6 que el testimonio de la
secretaria del concejo municipal de Aracataca, Magdalena, la sefiora Margarita
Rosa Villalobos Arrieta presenta inconsistencias, pues, por un lado, afirmé que ella
«[...] es la responsable y que nunca quiso beneficiar a nadie y que ella es la
encargada de pagar y hacer la nomina, que ella hizo un corte y pega de las sesiones
y que ella tiene un formato predestinado para la asistencia y que en el momento
obvié». Sin embargo, al momento de ser interrogada por la magistrada conductora
de la primera instancia acerca de si era usual que el presidente del concejo firme
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tales actas sin leerlas de manera previa, evadié dicha pregunta, y simplemente
manifesto «/...] vuelvo y le repito yo tengo unos formatos precisados ahi para cortar
y pegar y solo hacemos los cambios y ahi fue donde obvié [...]».

57. Para terminar, asevero que, en el presente caso, el accionado actuo con el pleno
conocimiento sobre la existencia de la conducta objeto de reproche, pues uno de
los concejales ausentes no solo era miembro integrante de la mesa directiva, sino
ademas, la presunta devolucion de los dineros se realiz6 con ocasion de la
presentacion de la demanda, como una estrategia de defensa, aclarando que junto
con el escrito de la contestacion del libelo introductorio no se aportaron las
respectivas constancias de devolucion de los dineros, precisamente, para que no
se puedan apreciar las fechas de las mismas.

[.7. Tramite del recurso de apelacion

58. La magistrada a cargo de la sustanciacion del proceso en la primera instancia,
mediante providencia de 14 de octubre de 2021* concedid, en el efecto suspensivo,
el recurso de apelacion interpuesto por el accionante en contra del fallo del Tribunal
Administrativo del Magdalena.

59. Repartido el proceso en segunda instancia’®, a través de auto de 2 de noviembre
de 20218, el magistrado conductor del proceso admitié el recurso de apelacion,
deneg6 el decreto de pruebas en segunda instancia pedidas por la parte actora y
corrio traslado a las partes y al agente del Ministerio Publico, de conformidad con el
articulo 14 de la Ley 1881 de 2018.

60. Una vez notificados los sujetos procesales de la precitada providencia judicial, el
acusado manifestd, en esencia, que del acervo probatorio allegado, practicado y
valorado en primera instancia se vislumbra, con suficiente claridad, la ausencia de
responsabilidad subjetiva, y destacd que el tribunal de primera instancia analiz
todas las cuestiones planteadas en el debate juridico, a partir de los hechos que
fueron probados procesalmente, razén por la cual solicita que se mantenga
incélume tal decision judicial.

61. Los demas sujetos procesales, en esta oportunidad procesal, guardaron silencio.

140028 Demanda. PDF.
15 [ndice 1 de SAMAI. Expediente digital.

16 [ndice 4 SAMAI. Expediente digital.
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.  CONSIDERACIONES DE LA SALA

62. La Sala de Decision, con el propdsito de resolver la presente controversia y por
razones metodoldgicas, abordara el andlisis de los siguientes aspectos que
conduciran a la solucion del caso concreto: (i) la competencia; (ii) la acreditacién
de la condicién de concejal del acusado para la época de los hechos; (iii) el
planteamiento del problema juridico a resolver en el presente caso; (iv) la causal
de pérdida de investidura por indebida destinacion de dineros publicos y los
elementos tipificadores de la conducta; (v) lo probado en el proceso; (vi) el andlisis
del caso concreto, para posteriormente sefialar (vii) las conclusiones del caso.

[I.1. La competencia

63. Esta Sala de Decision es competente para decidir esta controversia en virtud de
lo dispuesto en el paragrafo 2° del articulo 48 de la Ley 617; en el articulo 13 del
Acuerdo 80 expedido el 12 de marzo de 2019%; y en el articulo 150 del CPACA®,

[I.2. La acreditacion de la condicion de concejal para la época de los hechos
juzgados

64. El concejal Edgardo Enrique LOpez Vergara ostenta la condicion de concejal del
municipio de Aracataca, Magdalena, de conformidad con el formulario E-26 CON,
expedido por el Consejo Nacional Electoral, contentivo de la declaratoria de eleccion
de los miembros pertenecientes a dicha corporacion politico-administrativa donde
consta que fue uno de los servidores publicos electos para el periodo constitucional
2020-2023, por el Partido Alianza Verde®®.

65. De esta manera queda acreditada la condicién del accionado como sujeto pasivo
del presente mecanismo de control de pérdida de investidura, cumpliéndose el
requisito previsto en el literal b) del articulo 5° de la Ley 1881 de 20182%°, norma
aplicable a los procesos de pérdida de investidura de los servidores publicos de

17 «Por el cual se expide el Reglamento Interno del Consejo de Estado».

18 «Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

19 Anexo de la demanda. Documento 007. Demanda PDF. Expediente digital.

2 «ARTICULO 5. Cuando la solicitud sea presentada ante el Consejo de Estado por un ciudadano, esta debera

formularse por escrito y contener, al menos: [...] b) Nombre del Congresista y su acreditacion expedida por la
Organizacion Electoral Nacional [...]».
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eleccion popular del orden territorial, en virtud de lo dispuesto en el articulo 22 de la
misma ley?L.

II.3. El planteamiento del problema juridico

66. De acuerdo con las prescripciones del articulo 328 del Cddigo General del
Proceso?? (en adelante CGP) y como quiera que la competencia del juez de
segunda instancia se encuentra delimitada por los motivos concretos de alzada,
esta Sala de Decisién abordara, como problema juridico, el consistente en definir si
el concejal Edgardo Enrique Lépez Vergara incurrié en la conducta descrita en el
articulo 48.4 de la Ley 617 de 2000, segun la cual los concejales perderan su
investidura por indebida destinacion de dineros publicos para lo cual analizara si se
configuran los elementos tipificadores de tal conducta.

67. En este sentido, se debera determinar si el concejal Edgardo Enrique Lépez
Vergara, al haber ordenado el reconocimiento de unos honorarios a favor de los
concejales Alberto Jiménez Cantillo, Luis Alberto Lépez Visbal y José Artemo Marin
Marulanda por su asistencia a la sesion del 19 de abril de 2021y, a favor del concejal
José Artemo Marin Marulanda por su asistencia a la sesion del 24 de febrero de la
presente anualidad, incurrié en la conducta endilgada por el accionante, al haber
traicionado, cambiado o distorsionado los fines estatales preestablecidos por la
Constitucion y la ley.

68. Sin embargo, dicho andlisis no se agota alli, pues en el evento de demostrarse
el elemento objetivo de la conducta debe evaluarse si la misma se realiz6 a titulo de
dolo o de culpa grave, en los términos previstos por la Ley 1881 de 2018, modificada
por la Ley 2003 de 2019.

21 «(ARTICULO 22. Las disposiciones contenidas en esta ley seran aplicables, en lo que sea compatible a los
procesos de pérdida de investidura de concejales y diputados».

2 «ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de
oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apel6 hubiere adherido al
recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sélo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en
costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer méas desfavorable la situacion del apelante Unico, salvo que en razén de la modificacion
fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacién no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades
procesales deberan alegarse durante la audienciax.
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Il.4. La causal de pérdida de investidura por indebida destinacion de dineros
publicos y su desarrollo jurisprudencial

69. De conformidad con el articulo 48.4 de la Ley 617 de 2000, los concejales
municipales y distritales perderan su investidura «/...] 4. Por indebida destinacion
de dineros publicos».

70. La Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia de 30 de mayo de 200023, al
fijar el alcance y las caracteristicas de dicha causal de pérdida de investidura,
preciso lo siguiente:

«[...]JEntre la gama de conductas que pueden dar lugar a la causal en cuestion,
si bien algunas de ellas al tiempo se encuentran definidas en la legislacién penal
como delitos, tales como: el peculado (por apropiacion, por uso, o por aplicacion
oficial diferente (arts. 133, 134 y 136 del C. P.), el enriquecimiento ilicito (art.
148 del C.P.), el interés ilicito en la celebracion de contratos (art. 145 del C.P.),
el tramite de contratos sin observancia de los requisitos legales (art. 146 del
C.P.), ellas no son las Unicas a las que se refiere el numeral 4° del articulo 183
de la Constitucion, por cuanto existen otras mas que perfectamente pueden
guedar comprendidas en esta especifica causal de pérdida de investidura, en
tanto consistan en la aplicacion de dineros publicos a una finalidad o propésito
diferente o contrario al legal o reglamentariamente preestablecido, sin que
necesariamente las mismas estén tipificadas como delitos.

Por consiguiente, el elemento tipificador de la causal de pérdida de investidura
en referencia, estd en el hecho de que el congresista, en su condicion de
servidor publico, que lo es (art. 123 de la Constitucion), con su conducta
funcional, al ejercer las competencias de las que ha sido revestido,
traiciona, cambia o distorsiona los fines y cometidos estatales
preestablecidos en la Constitucion, la ley o el reglamento, para destinar
los dineros publicos a objetos, actividades o prop6sitos no autorizados, o
a otros si autorizados pero diferentes a aquellos para los cuales se

23Sentencia de 30 de mayo del 2000, expediente AC-9877, Actor: Emilio Sanchez Alsina, MP:German Rodriguez
Villamizar. Tesis, reiterada por el Consejo de Estado, en otras providencias:

Sala Plena, sentencia de 20 de junio de 2000, Radicacion numero: AC-9875 y AC-9876, actor: Emilio Sanchez
Alsina y Otro, demandado: Armando de Jesus Pomarico Ramo.

Sala Plena, radicado: AC-10753, actor: Miguel Angel Castillo, demandado: Antenor Duran Carrillo, MP: Juan
Alberto Polo Figueroa.

Sala Plena del Consejo de Estado, sentencia de 12 de febrero de 2001, AC- 12321, actor: Domingo Andrés
José Ordofiez Giraldo, demandada: Leonor Gonzélez Mina, MP: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

Sala Plena del Consejo de Estado, sentencia de 4 de septiembre de 2001, radicado: 11001-03-15-000-2001-
0098-01(AC), actor: Pablo Bustos y otro, demandado: José Antonio Gémez Hermida.

Sala Plena del Consejo de Estado, sentencia de 5 de febrero de 2002, radicado: 11001-03-15-000-2001-0209-
01(PI1-030), actor: Yecid Chequemarca Garcia, demandado: Leonardo Caicedo Portura, MP: Maria Elena
Giraldo Gomez.

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



17

RADICADO: 47001 2333 000 2021 00310 01
ACTOR: CARLOS ANDRES AVENDANO
ACCIONADO: EDGARDO ENRIQUE LOPEZ VERGARA

encuentran asignados, o cuando aplica tales recursos a materias
expresamente prohibidas, no necesarias o injustificadas, o cuando la
finalidad es obtener un incremento patrimonial personal o de terceros, o
cuando pretende derivar un beneficio no necesariamente econdémico en
su favor o de terceras personas, etc.

En los eventos como los antes indicados, la conducta del congresista bien
puede ser delictiva o no, ajustada o no a un procedimiento legal de ordenacién
del gasto o de contratacién, pero, su finalidad es otra muy distinta a la sefialada
en la Constitucion, la ley o los reglamentos».

71. Siguiendo la jurisprudencia, «[...J[e]l énfasis interpretativo de la causal no ha de
colocarse sobre la expresion “dineros publicos” sino sobre la forma en que se puede
llevar a cabo su correcta destinacién?*», ya que la indebida destinacién de dineros
publicos puede darse de manera directa o indirecta. La primera, ocurre cuando el
congresista, en este caso, un concejal, en su calidad de ordenador del gasto
dispone de los recursos que forman parte del erario publico, en cambio la modalidad
indirecta se presenta cuando no actuando como ordenador del gasto propicia con
su conducta una indebida destinacion indebida de los dineros. Asi las cosas, se ha
precisado lo siguiente:

«[...] la indebida utilizacion de dineros publicos, puede llevarse a cabo de dos
formas diferentes, de manera directa o de manera indirecta. Sera DIRECTA
cuando el congresista — con capacidad de ordenacién del gasto — dispone
ilicitamente de recursos del erario, bien sea para obtener finalidades
particulares (a través, por ejemplo, de la celebraciéon de contratos estatales sin
establecer su necesidad, oportunidad o conveniencia, tal y como se examiné en
la sentencia del 20 de junio de 2000, Expedientes AC-9875 y AC-9876) o para
ordenar una destinacién diferente a la establecida en el Presupuesto para esos
dineros publicos. Y se presentara la destinacion INDIRECTA cuando a pesar de
haber sido ordenado el gasto para el objeto previsto en el respectivo
Presupuesto, el congresista propicia con su conducta una destinacion distinta
al objeto para el cual fueron consagrados.

Toda vez que la Constitucion Politica al instituir como causal de pérdida de
investidura la “Indebida destinacion de dineros publicos”, no establecié que la
misma tenia que ser DIRECTA, es plausible que esta destinacion pueda ser
INDIRECTA, como lo ha aceptado la Corporacién en los casos sefalados atras.

24 Consejo de Estado, Sala Plena, radicado: 11001-03-15-000-2001-00101-01(PI), actor: Abel Benito Castro,
demandado: Franklin Segundo Garcia Rodriguez, MP: Ligia L6pez Diaz.

Pueden consultarse ademas las siguientes providencias:

Sala Plena del Consejo de Estado, sentencia de 5 de junio de 2001, radicado: 11001-03-15-000-2001-0069-
01(AC), actor: Rafael Robles Solano, demandado: Dario Saravia Gémez, MP: Ricardo Hoyos Duque.

Sala Plena del Consejo de Estado, radicado: 11001-03-15-000-2020-04001-00(PI), actor: Oromairo Avella
Ballesteros, demandado: Cesar Augusto Ortiz Zorro, MP: William Hernandez Gémez.
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Entonces, la Sala de acuerdo con el Ministerio Pablico, considera que la
indebida destinacién de dineros publicos — aun entendida bajo el criterio
jurisprudencial exclusivamente monetario —, se configura no solamente cuando
el congresista, en ejercicio de su cargo, "traiciona, cambia o distorsiona los fines
y cometidos estatales preestablecidos en la Constituciéon, la ley o el
reglamento”, utilizando, aplicando o destinando directa e indebidamente los
valores monetarios, sino también cuando utiliza intangibles o contratos como
instrumentos para desviar los dineros publicos a fines distintos de los previstos
en las disposiciones legales y reglamentarias.

En esta Ultima hipétesis se presentara una indebida destinacion de los dineros
publicos en forma indirecta, toda vez que su utilizacién no autorizada, constituye
una desviacion de los recursos estatales, un gasto evidentemente no autorizado
en objetivos diferentes del interés publico. La indebida destinacién indirecta se
materializa en que los dineros publicos destinados para el cumplimiento de las
funciones del congresista terminan beneficiando a terceras personas ajenas al
mencionado objetivo?®».

72. En atencidn a los anteriores parametros jurisprudenciales, la causal de pérdida
de investidura asociada a la indebida destinacion de dineros publicos se configura
cuando el servidor publico, en este caso un concejal, en ejercicio de sus funciones
propias de su investidura traiciona, cambia o distorsiona los fines y cometidos
estatales preestablecidos en la Constitucion, la ley o el reglamento para los dineros
publicos; destina o aplica tales recursos a materias expresamente prohibidas,
innecesarias o injustificadas; busca un incremento patrimonial o un beneficio no
necesariamente econdémico en su favor o de terceras personas?®,
independientemente de que dicha actuacién configure o no un delito penal®’

73. De esta manera, se tiene establecido por la jurisprudencia que, para la
configuracion de esta causal es necesaria la presencia de los siguientes requisitos:

- Que se ostente la condicion de concejal;

- Que se esté frente a dineros publicos, es decir, que provengan de una
actividad economica del Estado;

25 Consejo de Estado, Sala Plena, radicado: 11001-03-15-000-2001-00101-01(PI), actor: Abel Benito Castro,
demandado: Franklin Segundo Garcia Rodriguez, MP: Ligia Lépez Diaz.

Consejo de Estado, Sala Plena, radicado: 11001-03-15-000-2001-0154-01(PI1-021), actor: Pablo Bustos
Sanchez y Miryam Elizabeth Bustos, demandado: Basilio Villamizar Trujillo, MP: Reinaldo Chabarro Butirica.

26 (Cita es original): Consejo de Estado. Sala Plena. Sentencia de 3 de octubre de 2000. MP: Doctor Dario
Quifones Pinilla. Expedientes AC 10529 y AC 10968.

27 (Cita es original): Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 22 de
noviembre de 2016, consejero ponente: Carlos Enrigue Moreno Rubio, expediente: 11001-03-15-000-2015-
02938-00, accionante: Juan Carlos Arango, accionado: Luciano Grisales Londofio.
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- Que los dineros sean indebidamente destinados, esto es, a finalidades y
cometidos estatales prohibidos o distintos a los previamente establecidos en
la Constitucion y la ley?8,

[I.5. Enunciacién de los medios de prueba
74. En el proceso se aportaron los siguientes elementos de prueba:

75. Acta No. 012 correspondiente a la sesion ordinaria del 19 de febrero de 2021 y
Acta No. 17 que corresponde a la sesion ordinaria de 24 de febrero de 2021.

76. Videos correspondientes a las sesiones de 19 de febrero de 2021 y de 24 de
febrero de 20212°.

77. Oficio de 3 de mayo de 2021%°, suscrito por el presidente del concejo municipal
de Aracataca, Magdalena, en cumplimiento del fallo de tutela del Juzgado
Promiscuo Municipal de Aracataca de 29 de julio de 2021 (radicado 2021-00228-
00%') donde se certifica las sesiones realizadas en el mes de febrero y las
erogaciones que fueron reconocidas a favor de los concejales por concepto de
asistencia a las sesiones.

78. Solicitudes de devolucion de los honorarios pagados en exceso de fecha 17 de
agosto de 2021, suscritas por el presidente del concejo municipal y dirigidas a los
concejales Yoelmi Alberto Jiménez Cantillo (por la suma de 212.000), Luis Alberto
Lopez Visbal (por la suma de $212.000) y José Artemo Marin Marulanda (por la
suma de 424.000)%2,

79. Declaraciones de los sefiores Heriberto Ropero Padilla y Alfonso Fabian Vargas
de Avila, secretarios de Desarrollo Social y de Salud, respectivamente, y de la

28 Sala Plena del Consejo de Estado, radicado: 11001-03-15-000-2015-00111-00, actor: Pablo Bustos Sanchez
y otros, demandado: Carlos Enrique Jaramillo Soto, MP: Rafael Francisco Suarez Vargas, entre otras
providencias.

22002 y 003 Y 004. Demanda. MP4.

30 007. Demanda. PDF.

31 Fallo de tutela de 29 de julio de 2021, proferido por el Juzgado Promiscuo Municipal de Aracataca, Magdalena,
dentro del radicado: 47-053-40-89-001-2021.00228-00 (actor: Carlos Andrés Avendafio, demandado: concejo
municipal de Aracataca).

320016. Demanda PDF.
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sefiora Margarita Rosa Villalobos Arrieta, secretaria del concejo municipal de
Aracataca®:.

80. Dichas pruebas seran apreciadas en su conjunto, de acuerdo con las reglas de
la sana critica y persuasion racional, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
176 del Cédigo General del Proceso®.

[1.6.- El caso concreto

[1.6.1.- Andlisis del elemento objetivo de la conducta

e Cualidad del sujeto activo

81. Como quedd consignado en lineas precedentes, se encuentra demostrado que
el concejal Edgardo Enrique Lopez Vergara ostenta la condicion de concejal del
municipio de Aracataca, Magdalena, segun lo certifica el formulario E-26 CON,
expedido por el Consejo Nacional Electoral y, en igual sentido, de conformidad con
las actas de las sesiones que reposan en el plenario, para la época de los hechos
fungié como presidente de la corporacion politico-administrativa, cargo en cuyo
ejercicio y como ordenador del gasto dispuso el reconocimiento de los honorarios a
favor de los concejales.®®.

e Que se trate de dineros publicos

82. El articulo 11 del Decreto 111 de 15 de enero de 1996°¢ sefiala que el
presupuesto se compone de las siguientes partes: (i) el presupuesto de ingresos o

33 005Demanda. MP4.

34 Articulo 176. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con
las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia
o validez de ciertos actos. El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba.

35 Segun consta en el Oficio de 3 de mayo de 2021, suscrito por el concejo del municipio de Aracataca, con
destino al Juzgado Promiscuo Municipal, en cumplimiento de la orden de tutela.

36 «Por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman el
estatuto organico del presupuesto».

ARTICULO 11. El presupuesto general de la Nacién se compone de las siguientes partes:

a) El presupuesto de rentas contendra la estimacion de los ingresos corrientes de la Nacion; de las
contribuciones parafiscales cuando sean administradas por un drgano que haga parte del presupuesto, de los
fondos especiales, los recursos de capital y los ingresos de los establecimientos publicos del orden nacional;
b) El presupuesto de gastos o ley de apropiaciones. Incluird las apropiaciones para la rama judicial, la rama
legislativa, la Fiscalia General de la Nacion, la Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo, la
Contraloria General de la Republica, la Registraduria Nacional del Estado Civil que incluye el Consejo Nacional
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rentas; (ii) el presupuesto de gastos, a su vez conformado por los gastos de
funcionamiento, servicio de la deuda publica y gastos de inversion, y (iii)
disposiciones generales.

83. Asi mismo, y de conformidad con los articulos 3°y 10 de la Ley 617 de 2000, los
honorarios de los concejales se encuentran inmersos dentro de los gastos de
funcionamiento y su pago se realiza con los ingresos corrientes de libre
destinacion,®” normas que prescriben lo que a continuacion se sefiala:

«[...] ARTICULO 30. FINANCIACION DE GASTOS DE FUNCIONAMIENTO
DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES. Los gastos de funcionamiento de las
entidades territoriales deben financiarse con sus ingresos corrientes de libre
destinacion, de tal manera que estos sean suficientes para atender sus
obligaciones corrientes, provisionar el pasivo prestacional y pensional; y
financiar, al menos parcialmente, la inversion publica autonoma de las mismas.

PARAGRAFO 1lo. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE>
Para efectos de lo dispuesto en esta ley se entiende por ingresos corrientes
de libre destinacion los ingresos corrientes excluidas las rentas de
destinacion especifica, entendiendo por estas las destinadas por ley o
acto administrativo a un fin determinado.

Los ingresos corrientes son los tributarios y los no tributarios, de conformidad
con lo dispuesto en la ley organica de presupuesto.

En todo caso, no se podran financiar gastos de funcionamiento con
recursos de:

[..]

PARAGRAFO 2o0. Los gastos para la financiacion de docentes y personal del
sector salud que se financien con cargo a recursos de libre destinacion del
departamento, distrito o municipio, y que generen obligaciones que no se
extingan en una vigencia, solo podran seguirse financiando con ingresos
corrientes de libre destinacion.

PARAGRAFO 3o0. Los gastos de funcionamiento que no sean cancelados
durante la vigencia fiscal en que se causen, se seguiran considerando como
gastos de funcionamiento durante la vigencia fiscal en que se paguen.

Electoral, los ministerios, los departamentos administrativos, los establecimientos publicos y la Policia Nacional,
distinguiendo entre gastos de funcionamiento, servicio de la deuda publica y gastos de inversion, clasificados y
detallados en la forma que indiquen los reglamentos, y

(Expresion subrayada, declarada EXEQUIBLE mediante Sentencia de la Corte Constitucional C-230A de 2008)
c) Disposiciones generales. Corresponde a las normas tendientes a asegurar la correcta ejecucion del
presupuesto general de la Nacion, las cuales regiran Unicamente para el afio fiscal para el cual se expidan (L.
38/89, art. 79; L. 179/94, arts. 3°, 16 y 71; L. 225/95, art. 1°).

3’Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, radicado: 08001-23-33-000-
2013-00435-01(PI), actor: Veeduria Ciudadana Caribe Legal, demandado: Martin Antonio Rodriguez Montero,
MP: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
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PARAGRAFO 4o0. Los contratos de prestacion de servicios para la realizacion
de actividades administrativas se clasificaran para los efectos de la presente ley
como gastos de funcionamiento.” (negrillas fuera del texto)

“Articulo 10.- Valor maximo de los gastos de los concejos, personerias,
contralorias distritales y municipales. Durante cada vigencia fiscal, los
gastos de los concejos no podran superar el valor correspondiente al total de
los honorarios que se causen por el nimero de sesiones autorizado en el
Articulo 20 de esta ley, m&s el uno punto cinco por ciento (1.5%) de los ingresos
corrientes de libre destinacion».

84. En consecuencia, esta Sala de Decision considera que el concejal Edgardo
Enrique Lopez Vergara, al haber ordenado el reconocimiento y pago de unos
honorarios, en su condicién de presidente del concejo municipal de Aracataca,
Magdalena, dispuso de unos recursos publicos que integran el presupuesto de la
entidad territorial, y en esa medida se encuentra probado el segundo requisito que
integra la causal de pérdida de investidura objeto de analisis.

e Que se trate de una conducta prohibida

85. En el caso sub examine, el solicitante insiste en que el acusado incurrié en la
conducta descrita en el articulo 48.4 de la Ley 617 de 2000, norma que consagra la
indebida destinacion de dineros publicos como causal de pérdida de investidura de
los concejales. Ello en razén a que el sefior Edgardo Enrique Lopez Vergara, como
presidente de la corporacién politico-administrativa de Aracataca, Magdalena,
ordeno el reconocimiento de unos honorarios a favor de unos concejales pese a que
no asistieron a las sesiones realizadas los dias 19 y 24 del mes de febrero de 2021.

86. En primer lugar, el accionante afirmd que no era cierto que la responsabilidad
sobre los hechos juzgados en el presente proceso recaiga en la secretaria del
concejo municipal. Explicé que las actas de los concejos como documentos que
sirven de medio de prueba para demostrar la asistencia de los concejales son
suscritas por el presidente del concejo y la secretaria, segun lo dispuesto por el
articulo 26 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 16 de la Ley 1551 de
2012, por lo que en ese sentido resulta exigible que el concejal efectie la revision
de tales documentos antes de proceder a su firma.

87. Por otra parte, precisoé que el Tribunal dejé de lado el analisis de las funciones
del presidente del concejo municipal de Aracataca, previstas en el articulo 15 del
Reglamento Interno. Como fundamento de ello, indicé que le corresponde: presidir
la mesa directiva (numeral 1°); convocar, presidir y dirigir las sesiones plenarias del
concejo (numeral 2°); cuidar que el secretario y los demas empleados de la
corporacion cumplan debidamente sus funciones y deberes (numeral 18°); actuar
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como ordenador del gasto y presupuesto de la corporacién, con sujecion a la ley
organica del presupuesto, la cual puede ser delegada en la secretaria general
(numeral 25°) y; vigilar el funcionamiento del concejo municipal en todos los 6rdenes
(numeral 29°).

88. Con todo, consider6 que, del cotejo de las funciones a cargo del presidente con
aquellas asignadas a la secretaria general de la corporacién, era posible derivar la
responsabilidad del presidente del concejo. Lo anterior, en vista de que el citado
servidor publico es ordenador del gasto y suscribié las actas de las sesiones de
esas fechas.

89. En segundo lugar, alegé que el a quo desconocié el principio de unidad de la
prueba, pues no valoré todas las declaraciones de los testigos que fueron
recaudados en la primera instancia y no efectué su confrontacién con los demas
medios de conviccidén que reposan en el plenario.

90. En tercer lugar, afirmo6 que la conducta resulta imputable a titulo de dolo pues el
acusado actu6 con el pleno conocimiento sobre la existencia de la conducta objeto
de reproche. Puso de presente que uno de los concejales ausentes era miembro
integrante de la mesa directiva, y cuestiond que la presunta devolucion de los
dineros se haya realizado con ocasion de la presentacion de la demanda como una
estrategia de defensa.

(i) El reconocimiento de los honorarios a favor de los concejales exige que se
compruebe la asistencia a las sesiones ordinarias o extraordinarias

91. Segun el articulo 312 de la Carta Politica, en armonia lo dispuesto en el articulo
65 de la Ley 136 de 1994, los concejales tienen derecho a percibir honorarios por
Su asistencia comprobada a sesiones ordinarias o extraordinarias.

38 «[...] ARTICULO 312. Modificado por el art. 5, Acto Legislativo 01 de 2007. <El nuevo texto es el siguiente>
En cada municipio habra una corporacién politico-administrativa elegida popularmente para periodos de cuatro
(4) afos que se denominara concejo municipal, integrado por no menos de 7, ni mas de 21 miembros segun lo
determine la ley de acuerdo con la poblacion respectiva. Esta corporacion podra ejercer control politico sobre
la administracion municipal.

[--]
La ley podréa determinar los casos en que tengan derecho a honorarios por su asistencia a sesiones.
Su aceptacion de cualquier empleo publico constituye falta absoluta [...]»

«ARTICULO 65. RECONOCIMIENTO DE DERECHOS. Los miembros de los concejos de las entidades
territoriales tienen derecho areconocimiento de honorarios por la asistencia comprobada a las sesiones

plenarias.

Asi mismo, tienen derecho, durante el periodo para el cual fueron elegidos, a un seguro de vida y a la atencién
médico-asistencial personal, vigente en la respectiva localidad para los servidores publicos municipales.
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92. En cuanto a la liquidacion de los honorarios de los concejales, el articulo 66 de
la Ley 136 de 1994%°, subrogado por el articulo 2° de la Ley 2075 de 20214, sefiala
lo siguiente:

«[...] ARTICULO 66.- Causacion de honorarios. Atendiendo la
categorizacion establecida en la Ley 617 de 2000, el valor de los honorarios por
cada sesion que asistan los concejales, sera sefialado en la siguiente tabla:

CATEGORIA HONORARI’OS
POR SESION
Especial $516.604
Primera $437.723
Segunda $ 316.394
Tercera $ 253.797
Cuarta $212.312
Quinta $212.312
Sexta $212.312

A partir del primero (1) de enero de 2021, los honorarios sefialados en la anterior
tabla, se incrementaran cada afio en porcentaje equivalente a la variacién del
IPC correspondiente al afio inmediatamente anterior.

En los municipios de categoria especial, primera y segunda, se pagaran
anualmente ciento cincuenta (150) sesiones ordinarias y hasta cuarenta (40)
extraordinarias al afio. En los municipios de categorias tercera a sexta, se
pagardn anualmente setenta (70) sesiones ordinarias y hasta veinte (20)
sesiones extraordinarias al afo.

Las resoluciones que para efecto de reconocimiento de honorarios expidan las mesas directivas de los
concejos, seran publicadas en los medios oficiales de informacidn existentes en el respectivo municipio
o distrito. Cualquier ciudadano o persona podra impugnarlas, y la autoridad competente, segun el caso, dara
curso a la investigacion o proceso correspondiente»

39 Cabe destacar que el articulo 66 de la Ley 136 de 1991 ha sido objeto de numerosas modificaciones: el
articulo 20 de la Ley 617 de 2000 «Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto
Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la ley organica de presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan
otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacion del gasto
publico nacional». Luego, el articulo 1° de la Ley 1368 de 2009 «Por medio de la cual se reforman los articulos
66y 67 de la Ley 136 de 1994 y se dictan otras disposiciones», y, de manera mas reciente, por el articulo 2° de
la Ley 2075 de 2021 «Por medio de la cual se modifica el régimen vigente para la liquidacion de honorarios de
los concejales de los municipios de cuarta, quinta y sexta categoria; se adoptan medidas en seguridad social y
se promueve el derecho al trabajo digno».

40 Norma que fue publicada en el Diario Oficial No. 51.551 de 8 de enero de 2021.
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PARAGRAFO 1. Los honorarios son incompatibles con cualquier designacion
proveniente del tesoro publico del respectivo municipio, excepto con aquella
originadas en pensiones o sustituciones pensionales y las demas excepcione
previstas en la Ley 4 de 1992.

PARAGRAFO 2.Se excepttan del presente Articulo los concejales de la
ciudad de Bogota, por cuanto el Decreto-ley 1421 de 1993, regula la materia.

PARAGRAFO 3. En todo caso, los honorarios mensuales que devenguen los
concejales no podran ser inferiores al salario minimo legal mensual vigente.

PARAGRAFO 4. Las sesiones de comisiones permanentes a las que asista los
concejales serdn remuneradas con el mismo valor de una sesion ordinaria y
tendran los mismos limites definidos en este Articulo para las sesione
ordinarias,

PARAGRAFO 5. Todo aumento en el valor que los concejales de municipio de
categoria cuarta, quinta y sexta, que reciban por concepto de honorario en
relacion con la que actualmente perciben, estara a cargo de las entidades
territoriales».

93. De otra parte, a las mesas directivas les corresponde expedir las resoluciones
para efectos del reconocimiento de los honorarios, actos administrativos que deben
ser publicados en los medios oficiales existentes en el respectivo municipio o
distrito, con el fin de que cualquier ciudadano pueda impugnarlos, en cuyo caso, la
autoridad competente debe dar tramite a la investigacion correspondiente (articulo
65 de la Ley 136 de 1994).

94. Frente a la posibilidad de que se establezcan limitaciones en relacion con el
namero de sesiones que los municipios pueden remunerar a los concejales en
consideracion a la categoria a la que pertenece el ente territorial, la Corte
Constitucional, mediante Sentencia C- 540 de 2001*, indicé que perseguia dos
propdésitos esenciales:

«[...] 1) garantizar que los concejos utilicen en debida forma las oportunidades
en gue se reunen a debatir los asuntos de interés del municipio y 2) evitar que
los concejales dilaten la toma de decisiones para presionar la prorroga de las
sesiones ordinarias o la convocatoria a sesiones extraordinarias para aprobar
los proyectos de acuerdo que les compete. En ambos sentidos la finalidad de la
norma se enmarca dentro de los principios de eficacia y economia de la funcién
administrativa, ademas del cumplimiento de los fines esenciales del Estado y
de la prevalencia del interés general (C.P., arts. 1, 2 y 209). Asi mismo, el trato
diferente se manifiesta en el sefialamiento de limites distintos a las sesiones
ordinarias y extraordinarias de los concejos que anualmente se pueden
remunerar, en consideracion a la categoria a la que pertenezca el municipio».

41 Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio
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95. Cabe resaltar que el articulo 4° de la Ley 2075 de 2021 establece que todos los
concejales del pais tienen derecho a recibir el pago de los honorarios causados
cada mes por concepto de su participacion en sesiones ordinarias y extraordinarias,
como maximo dentro de los primeros 5 dias del mes siguiente a la fecha en la cual
fueron causados estos honorarios.

96. A partir de las anteriores premisas normativas, es posible evidenciar que los
miembros de las corporaciones politico-administrativas de las entidades territoriales
tienen derecho al reconocimiento de los honorarios siempre que se verifique la
asistencia a las sesiones (entiéndase ordinarias o extraordinarias), sin superar los
limites previstos en la Ley 2075 de 2021.

97. Desde tal 6ptica, el presidente del concejo, como ordenador del gasto, debe velar
por el correcto uso de los dineros publicos procedentes del tesoro. De tal manera
gue cuando autoriza el pago de los honorarios sin que se encuentre satisfecho el
requisito constitucional y legal atinente a que se demuestre la asistencia
comprobada a las sesiones, entiéndase ordinarias o extraordinarias, genera como
consecuencia que dichos recursos del Estado se destinan a un propdésito no
autorizado por la Constitucion Politica y la ley.

98. En efecto, de conformidad con el articulo 110 del Decreto 111 de 15 de enero de
19962, los presidentes de los concejos, como jefes de las corporaciones politico-
administrativas son competentes para contratar, comprometer a la persona juridica
de la cual hacen parte, asi como para ordenar el gasto respectivo con fundamento
en las apropiaciones incorporadas en la respectiva seccion del presupuesto. La
citada norma es del siguiente tenor:

«[...] ARTICULO 110. Los 6rganos que son una seccién en el presupuesto
general de la Nacion, tendran la capacidad de contratar y comprometer a
nombre de la persona juridica de la cual hagan parte, y ordenar el gasto
en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en la respectiva seccion,

42 «Por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman el
estatuto organico del presupuesto».

ARTICULO 11. El presupuesto general de la Nacién se compone de las siguientes partes:

a) El presupuesto de rentas contendra la estimacién de los ingresos corrientes de la Nacion; de las
contribuciones parafiscales cuando sean administradas por un 6rgano que haga parte del presupuesto, de los
fondos especiales, los recursos de capital y los ingresos de los establecimientos publicos del orden nacional;
b) El presupuesto de gastos o ley de apropiaciones. Incluird las apropiaciones para la rama judicial, la rama
legislativa, la Fiscalia General de la Nacion, la Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo, la
Contraloria General de la Republica, la Registraduria Nacional del Estado Civil gue incluye el Consejo Nacional
Electoral, los ministerios, los departamentos administrativos, los establecimientos publicos y la Policia Nacional,
distinguiendo entre gastos de funcionamiento, servicio de la deuda publica y gastos de inversion, clasificados y
detallados en la forma que indiquen los reglamentos, y

(Expresion subrayada, declarada EXEQUIBLE mediante Sentencia de la Corte Constitucional C-230A de 2008)
c) Disposiciones generales. Corresponde a las normas tendientes a asegurar la correcta ejecucion del
presupuesto general de la Nacién, las cuales regiran Gnicamente para el afio fiscal para el cual se expidan (L.
38/89, art. 7°; L. 179/94, arts. 3°, 16 y 71; L. 225/95, art. 1°).
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lo que constituye la autonomia presupuestal a que se refieren la Constitucion
Politica y la ley. Estas facultades estaran en cabeza del jefe de cada 6rgano
quien podra delegarlas en funcionarios del nivel directivo o quien haga sus
veces, Yy seran ejercidas teniendo en cuenta las normas consagradas en el
estatuto general de contratacion de la administracion publica y en las
disposiciones legales vigentes.

[..]

En los mismos términos y condiciones tendran estas capacidades las
superintendencias, unidades administrativas especiales, las entidades
territoriales, asambleas y concejos, las contralorias y personerias territoriales
y todos los demés 6rganos estatales de cualquier nivel que tengan personeria
juridica [...]". (Negrilla fuera de texto)

99. La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado*, en concepto 908 de
11 de octubre de 1996 se pronunci6 sobre la capacidad que tienen los presidentes de
los concejos para contratar y ordenar el gasto, en el siguiente sentido:

«[...] 7. Ordenacion del gasto y celebracion de contratos por parte de los
concejos y las asambleas.

7.1. En relacion con la administracion municipal, corresponde al alcalde ordenar
los gastos municipales y celebrar los contratos y convenios de acuerdo con el
plan de inversion y presupuesto; cuando en ejercicio de esta funcién se excedan
las partidas presupuestales de la vigencia, o se sobrepase la capacidad de
endeudamiento se incurre en causal de mala conducta (arts. 313-3 y 315-9 de
la Constitucion Nacional y 9-d-5- de la ley 136 de 1993). En relacién con la
administracion departamental sucede algo semejante con el gobernador (arts.
300-9, 303, 305-2 de la Constitucion Nacional).

7.2. Para los efectos de la ley 80 de 1993, el articulo 20. denomina "entidades
estatales" a los departamentos y municipios, otorga ademas a otros organismos
o dependencias del Estado capacidad para celebrar contratos. Para los mismos
fines, denomina servidores publicos a los miembros de las corporaciones
publicas, "que tengan capacidad para celebrar contratos en representacion de
éstas".

7.3. El Estatuto Organico de Presupuesto, decreto 111 de 1996, en su
articulo 110, otorga al jefe de cada 6rgano, capacidad para contratar y
comprometer a la persona juridica de la cual haga parte, asi como para
ordenar el gasto respectivo con fundamento en las apropiaciones
incorporadas en la respectiva seccion del presupuesto. Estas atribuciones
son delegables en funcionarios del nivel directivo o quien haga sus veces.

El inciso 30. de la citada disposicion extendi6 la capacidad para ejercer
las citadas atribuciones a las asambleas y a los concejos, y en general a
“"todos los demas érganos estatales de cualquier nivel que tengan personeria
juridica". Su ejercicio debe cefirse a las normas del Estatuto General de
Contratacién Administrativa y a las disposiciones legales vigentes.

43 Concepto 908 de 11 de octubre de 1996, M.P. Roberto Suarez Franco
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7.4. El concejo municipal es una corporacién administrativa integrada por lo
menos de siete ni mas de veintidn miembros, elegidos popularmente para
periodos de tres afios. La mesa directiva de los concejos se compone de un
presidente y dos vicepresidentes, elegidos separadamente para periodos de un
afo; ningun concejal puede ser reelegido en dos periodos consecutivos en la
respectiva mesa directiva (art. 28, ley 136 de 1994).

7.5. Para los fines indicados en el articulo 110 del Estatuto Orgénico del
Presupuesto, quien hace las veces de jefe del concejo o de la asamblea,
es el presidente de la respectiva Corporacién. Por lo tanto, estos
servidores publicos son las personas legalmente competentes para
contratar y comprometer a la corporacién administrativa como parte de la
entidad territorial a la que pertenezca, asi como también para ordenar el
gasto con el fin de atender las apropiaciones incorporadas en la
respectiva seccion del presupuesto.

Esta competencia le esta asignada por la misma ley (art.110 del decreto 111 de
1996); no requiere de reglamentacion del concejo o de la asamblea; no
obstante, su ejercicio puede reglamentarse por acto administrativo mediante el
cual la entidad territorial ajuste las normas sobre programacion, elaboracion,
aprobacién y ejecucion de su presupuesto a las normas previstas en la ley
organica del mismo, a lo cual debe procederse a mas tardar el 31 de diciembre
de 1996 (art. 104 decreto 111 de 1996) [...]". (negrilla fuera de texto)

100. Bajo tal perspectiva, los recursos del Estado destinados a sufragar el pago de
tales emolumentos deben destinarse a los fines y propdésitos para los cuales fueron
asignados por el legislador. En esa medida, se incurre en la causal de pérdida de
investidura por indebida destinacién de dineros publicos si en el cumplimiento de
las funciones de las cuales ha sido investido el servidor publico de eleccion popular
(i) traiciona, cambia o distorsiona los fines y cometidos estatales preestablecidos en
la Constitucién, la ley o el reglamento, para destinar los dineros publicos a objetos,
actividades o propésitos no autorizados, o0 a otros si autorizados pero diferentes a
aquellos para los cuales se encuentran asignados; o (ii) aplica tales recursos a
materias expresamente prohibidas, no necesarias o injustificadas; o (iii) con la
finalidad de obtener un incremento patrimonial personal o de terceros; o (iv) derivar
un beneficio no necesariamente econémico en su favor o de terceras personas.

(ii) Los hechos probados en el sub examine

101. Dilucidado lo anterior, en el proceso constan los siguientes elementos de
prueba con el fin de demostrar la indebida destinacién de dineros publicos:

a) ActaNo.012 correspondiente alasesion ordinariadel 19 de febrero de 2021,
suscrita por el presidente del concejo municipal de Aracataca, Edgardo Enrique
Lépez Vergara y por la secretaria del concejo, Margarita Rosa Villalobos Arrieta,
documento en el que consta que el concejo municipal se reunié con el fin de citar al
secretario de desarrollo del mismo ente territorial, sefior Heriberto Ropero Padilla.
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De lo consignado en dicho documento, se evidencia que, luego de efectuarse el
llamado a lista y la verificacion del cu6rum, respondieron la totalidad de los trece
(13) concejales integrantes de la duma municipal**, en el siguiente sentido:

«[....] Acta No. 12
CORRESPONDIENTE A LA REUNION NUMERO 12 DE SESIONES
ORDINARIAS DEL DIA 19 DE FEBRERO DEL 2021,
Orden del dia
Hora: 10:30 am.

1. Llamado a lista y verificacion del Quérum

2. Lectura del acta anterior.

3. Lectura de Correspondencia.

4. Citacion Doctor Heriberto Ropero Secretario de Desarrollo.
5. Proposiciones y varios.

DESARROLLO

1. En el llamado a Lista y verificacion del Quérum del (sic) parte del secretario
respondieron los siguientes concejales que a continuacion se relacionan:

. AGUDELO RAMOS JOSE MANUEL

. CERVANTES PACHECO ADIMIRO ANTONIO.
. DE LA ROSA MARIMON ALDYZ EDORITA.

. JARAMILLO ESCALANTE JORGE LUIS.

. JIMENEZ CANTILLO YOELMI ALBERTO.

. LOPEZ VERGARA EDGARDO ENRIQUE.

. LOPEZ VISBAL LUIS ALBERTO.

. MARIN MARULANDA JOSE ARTEMO.

. OLIVIERI ORTEGA JOSE FERNANDO

10. PADILLA HERNANDEZ BARBARA ISABEL.
11. PEREZ BRACHO JAIME LUIS.

12. SALGADO PACHECO LEITER.

13. SERRATO IRIARTE JOSE MANUEL

O©CO~NOUIEAWNPE

El acta anterior se leyé por subtitulo solicitado por el concejal cervantes
aprobada por toda la Plenaria. En lectura no se leyo oficio alguno.

Citacion Doctor Heriberto Ropero secretario de Desarrollo

1. Traer un Resumen de la Gestion de la Secretaria de Gobierno en general del
afio 2020

2. Qué seguimiento le hizo usted a la Politica Publica de Turismo Municipal
establecida segun los Lineamientos de la Ley, especificar los gastos de este
rublo y actividades.

3. Traer Organigrama con fechas establecidas del comité.

4. Agenda Organizada de todo el Afio en curso con las oficinas que dependen
de su Secretaria.

44 007 Demanda PDF. SAMAI. Expediente Digital.
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5. Informe de los Resultados de las pruebas ICFES a Nivel Municipal

[..]

Nota: El secretario de Desarrollo Social, quedo (sic) comprometido en enviar el
Informe por escrito de cada pregunta par anexarla al acta.

Proposiciones y Varios.

Agotado el orden del dia se da por terminada la reunién a las 3:30 am el dia 19
de febrero de 2021.

EDGARDO LOPEZ VERGARA MARGARITA VILLALOVOS ARRIETA
Presidente del Concejo. Secretaria General.

b) Video correspondiente a la sesion de 19 de febrero de 2021, publicado en el
sitio web Facebook Live que maneja el concejo municipal de ese ente territorial
donde se evidencia, inicialmente, que el presidente de la sesién, esto es, el concejal
Edgardo Enrique Lopez Vergara, es quien la preside. A continuacion, luego de
declararse abierta formalmente, la secretaria del concejo municipal de Aracataca,
Magdalena, Margarita Rosa Villalobos Arrieta, procede a evacuar el primer punto
del orden del dia correspondiente al llamado a lista y verificacién del cu6rum. Por
ultimo y contrario a lo consignado en el acta 12 correspondiente a la reunion
realizada en esa fecha no respondieron el llamado a lista los siguientes concejales:
Yoelmi Alberto Jiménez Cantillo, Luis Alberto Lopez Visbal y José Artemo
Marin Marulanda®.

c) Acta No. 17 que corresponde a la sesidon ordinaria realizada el dia 24 de
febrero de 2021 (aunque por un error se consigndé como fecha el 1° de marzo, tal y
como lo reconocid la propia secretaria en la diligencia de testimonios practicada en
la primera instancia) suscrita por el presidente del concejo municipal de Aracataca,
Edgardo Enrique Lopez Vergara y por la secretaria del concejo, Margarita Rosa
Villalobos Arrieta; documento en el que consta que el concejo municipal de
Aracataca se reunié con el fin de citar al secretario de salud del mismo ente
territorial, el sefior Alfonso Fabian Vargas de Avila (aunque en tal documento
aparece de manera errada que la citacion se realiza al Secretario de Desarrollo).

De lo consignado en dicho documento, se evidencia que, luego de efectuarse el
llamado a lista y la verificacion del cuérum, respondieron la totalidad de los trece
(13) concejales integrantes de la duma municipal, en el siguiente sentido:

«[....] Acta No. 17
CORRESPONDIENTE A LA R[EUNION NUMERO 17 DE SESIONES
ORDINARIAS DEL DIA 1° DE MARZO DEL 2021,

45 002. Demanda. MP4.
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Orden del dia
Hora: 2:30 pm.

1. Llamado a lista y verificacion del Quérum

2. Lectura del acta anterior.

3. Lectura de Correspondencia.

4. Citacion: Secretario de Desarrollo Dr. Alfonso Vargas de Avila.
5. Proposiciones y varios.

DESARROLLO

1. En el llamado a Lista y verificacién del Quérum del (sic) parte del secretario,
respondieron los siguientes concejales que a continuacion se relacionan:

. AGUDELO RAMOS JOSE MANUEL

. CERVANTES PACHECO ADIMIRO ANTONIO.
. DE LA ROSA MARIMON ALDYZ EDORITA.

. JARAMILLO ESCALANTE JORGE LUIS.

. JIMENEZ CANTILLO YOELMI ALBERTO.

. LOPEZ VERGARA EDGARDO ENRIQUE.

. LOPEZ VISBAL LUIS ALBERTO.

. MARIN MARULANDA JOSE ARTEMO

. OLIVIERI ORTEGA JOSE FERNANDO

10. PADILLA HERNANDEZ BARBARA ISABEL.
11. PEREZ BRACHO JAIME LUIS.

12. SALGADO PACHECO LEITER.

13. SERRATO IRIARTE JOSE MANUEL

©CoO~NOOUTRAWNPE

El acta anterior se leyd por subtitulo solicitado por el concejal cervantes
aprobada por toda la Plenaria. En Lectura no se leyo oficio alguno.

Citacion: Secretario de Desarrollo Dr. Alfonso Vargas de Avila

1. Traer Un Resumen de la Gestién de la Secretaria de Salud Desarrollo
Comunitario en General del afio 2020.

2. Traer Organigrama con fechas establecidas del comité.

3. Agenda Organizada de todo el Afio en curso con las oficinas que dependen
de su Secretaria.

4. En sesion ordinaria del dia 4 de septiembre del 2020, quedd usted
comprometido, junto con la Secretaria de Gobierno, socializar los riesgos y la
Proliferacién del COVID 19 en la calle 8 sector Puente Los Varado y 4 esquinas,
por la cantidad de vendedores ambulante (sic), sin protocolos de bioseguridad
y hacinamiento en este sector, qué medidas ha tomado al Respecto.

5. Necesitamos saber si usted estd pasando un informe semanal de las
personas contagiadas con el Covid 19 en el Municipio, y si lo hace porque
medios los esta haciendo.

6. Exigir Puntualidad de los funcionarios que hacen parte de la Secretaria de
Salud, nombre de los funcionarios y sus respectivos cargos.

7. Cuantos Usuarios existen por empresas subsidiadas distribuida (sic) de la
siguiente maneras (sic) cabecera municipal, y corregimiento por corregimiento.
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8. Sirvase informar: sobre el desarrollo del Plan Territorial de Salud Publica, en
sus componentes de promocidn y prevencion vigilancia epidemiolégica,
inmunizaciones, programa materno infantil.

9. Esta Secretaria esta vigilando y controlando la prestacion del POS y del POS-
S.

10. Esté4 usted vigilando y controlando las IPS cumpliendo con sus servicios a
cabalidad con los Usuarios, como entrega de citas especialistas, entrega de
medicamentos completos y a tiempo.

11. Qué Acciones ha tomado la Secretaria de Salud y de Gobierno para
minimizar los riesgos de Contagios en el Municipio.

Nota: se anexa documentacion suministrada de cada pregunta de parte de la
Oficina de Salud

Proposiciones y Varios.

Agotado el orden del dia se da por terminada la reunion a las 5:45am el dia 1
de marzo del 2021

EDGARDO LOPEZ VERGARA MARGARITA VILLALOVOS ARRIETA
Presidente del Concejo. Secretaria General».

f) Video correspondiente a la sesion de 24 de febrero de 2021, publicado en el
sitio web Facebook Live que maneja el concejo municipal de ese ente territorial,
donde se evidencia, inicialmente, que el presidente de la sesion, esto es, el concejal
Edgardo Enrique Loépez Vergara, es quien la preside. A continuacion, luego de
declararse abierta formalmente, la secretaria del concejo municipal de Aracataca,
Magdalena, Margarita Rosa Villalobos Arrieta, procede a evacuar el primer punto
del orden del dia correspondiente al llamado a lista y verificacion del cuérum. Por
ultimo y contrario a lo consignado en el acta 17 correspondiente a la reunion
realizada en esa fecha no respondio el llamado a lista el siguiente concejal: José
Artemo Marin Marulanda.

g) Oficio de 3 de mayo de 20214, suscrito por el presidente del concejo municipal
de Aracataca, Magdalena en cumplimiento de la orden de tutela proferida por el
Juzgado Promiscuo Municipal de Aracataca, Magdalena®’, en el cual certificd que:
«[e]n el mes de febrero se realizaron 17 sesiones extras por valor de $212.000 c/u
para un valor total de $46.852.0000. Sueldo de la Secretaria General $1.341.000.
Parafiscales $542.354».

46 007. Demanda. PDF.

47 Mediante fallo de tutela de 29 de julio de 2021, dentro del radicado: 47-053-40-89-001-2021.00228-00 (actor:
Carlos Andrés Avendafio, demandado: concejo municipal de Aracataca), el Juzgado Promiscuo Municipal de
Aracataca, Magdalena, resolvié amparar el derecho fundamental de peticién del accionante y, ordené a concejo
municipal a dar respuesta de fondo, de forma clara y completa el derecho de peticién del dia 18 de mayo de
2021.
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102. De la lectura de las declaraciones rendidas por los sefiores Heriberto Ropero
Padilla y Alfonso Fabian Vargas de Avila, secretarios de desarrollo social y de salud
del ente territorial de Aracataca, Magdalena, respectivamente, quienes asistieron,
en su orden, a las sesiones ordinarias de control politico celebradas los dias 19 y
24 de febrero de 2021, se tiene que el primero de estos testigos, esto es, el sefior
Heriberto Ropero Padilla, secretario de desarrollo social, al referir lo ocurrido en la
sesion ordinaria de control politico realizada el 19 de febrero de 2021, como
funcionario invitado, preciso:

«[...] Preguntado por la Magistrada: ¢Asistid6 usted en forma presencial o
virtualmente a la sesién del concejo de Aracataca, llevada a cabo el dia 19 de
febrero del afio 20217 A lo que contestd: Si sefiora, de manera presencial.

Preguntado por la Magistrada: ¢Por qué razon asisti6? A lo que contesto: fue
una citaciébn como control politico, el honorable concejo municipal, me hizo una
citaciéon, como secretario de despacho, para hacer el control politico durante
todo mi periodo como secretario, ellos me hicieron unas preguntas, las
mandaron a la secretaria y luego yo me presenté a darle respuesta a la citacion
de control politico.

Preguntado por la Magistrada: ¢ Usted estuvo desde el comienzo o desde el
inicio de esa sesiéon? A lo que contestd: Desde el inicio hasta el final».

103. Al preguntarsele sobre quiénes eran los funcionarios encargados de presidir la
sesion y efectuar el llamado a lista y si la sesion realizada en dicha fecha fue
presencial o virtual contesto:

«[...] Preguntado por la Magistrada: ¢Quién hizo el llamado a lista? A lo que
contesto: La secretaria como es natural.

[...] Preguntado por el apoderado del accionante: ¢Digale a esta audiencia, si
el presidente del Concejo Municipal de Aracataca Edgardo LOpez Vergara,
estuvo desde el inicio, hasta el final de la sesion? A lo que contestd: Bueno, el
presidente fue el que inici6é la sesidén de control politico, o sea, él fue el
gue abrié la sesion y la finalizé, entre otras cosas le voy a decir, que esa
sesion se tenia programada para dos, tres horas y con el transcurso, teniendo
en cuenta que fue una sesidn muy interactiva de parte del concejo municipal,
nosotros entramos, nueve de la mafiana y estuvimos saliendo a las cuatro o
cinco de la tarde, porque fue una sesion, de mucha interaccion.

[..]

Preguntado por el sefior agente del Ministerio Publico: ¢Puede decirnos si lo
sabe, si esa sesion de control politico a la cual usted concurrié fue citado se
llevd a cabo de manera presencial por todos los concejales o si alguno de estos
tenia la posibilidad de concurrir por mecanismos o vias electronicas, o
mecanismos electrénicos? A lo que contestd: bueno, la citacion que me hicieron
a mi fue de manera presencial, fue para una sesién presencial [...]».
(destacado de la Sala).
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104. En relacion con la pregunta de si le constaba que los concejales Yoelmi Alberto
Jiménez Cantillo, Luis Alberto Lopez Visbal y José Artemo Marin Marulanda
asistieron o no a la sesion de 19 de febrero de 2021 respondi6:

«Preguntado por la Magistrada: ¢A usted le consta si los concejales Joelmi
Alberto Cantillo Jiménez, José Artemo Marin Marulanda y Luis Alberto Lépez
Visbal, asistieron a la sesion del concejo ese 19 de febrero de 20217 A lo que
contesto: ellos no asistieron [...]

Preguntado por la Magistrada: ¢ Usted no los vio? A lo que contesto: el recinto
del honorable concejo, es algo pequefio y pues estdbamos de frentey con
completa intervencién, porque estaban haciendo el control politico y es
facil, como es un grupo pegueno, es facil saber quién asiste o no asiste,
porgue estamos hablando de 13 concejales» (destacado de la Sala).

105. A su vez, el segundo de estos testigos, esto es, el sefior Alfonso Fabian
Vargas de Avila, secretario de salud, al aludir a lo ocurrido en la sesion de control
politico realizada el dia 24 de febrero de 2021, indico:

«La Magistrada del Tribunal preguntd: ¢ Para precisar la pregunta: ¢, Quién llamo
a lista para verificar la asistencia de los concejales del municipio de Aracataca,
en esa sesion del 24 de febrero del 2021? A lo que contesto: Bueno, la
secretaria del concejo fue la que hizo el llamado a lista, porque vuelvo y le
digo ella a mi me llam¢ a la lista, en su momento.

La Magistrada del Tribunal pregunté: ¢A usted y a los concejales? A lo que
contesto: Siclaro [...]

Preguntado por el sefior agente del Ministerio Publico: ¢En su calidad de
secretario del despacho del municipio de Aracataca, sabe usted o conoce cual
es el mecanismo, la forma o medio como sesiona el concejo municipal de
Aracataca, lo hace presencial, a través de medios tecnoldgicos, es decir a
través de plataformas tecnoldgicas o lo hace de manera mixta, es decir algunas
presenciales y otros de plataformas tecnoldgicas, que nos puede ilustrar de ese
particular, si lo sabe? A lo que contestd: pues, la verdad no tengo mucho
conocimiento de como sesiona el concejo de Aracataca, pues por tema de
pandemia no deberian sesionar presencialmente, solo puedo dar fe de la del
24 de febrero, que fue donde estuve citado de que fue una presencial, es
lo Unico que puedo decir, de resto no sé cdmo sesiona el concejo de Aracataca»
(destacado de la Sala).

106. Por su parte, la sefiora Margarita Rosa Villalobos Arrieta precis6 que, en su
calidad de secretaria del concejo municipal le corresponde efectuar el llamado a
lista, levantar las actas de las sesiones que son firmadas conjuntamente con el
presidente del concejo, entre otras funciones. En su declaracion explicitamente
sefalod lo siguiente:
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«[...] las funciones especificas mias, una de ellas, es llamar a lista a los
concejales, a hacer las néminas, pagar y hacer las actas cuando _ya se
termine la diligencia [...] Yo soy la gue hago las actas v que yo soy la gue
hago el llamado alista, en ningin momento, ninguno de la mesa directiva tiene
este rol y asi consta en el reglamento interno del concejo Municipal de
Aracataca [...] Yo elaboro las actas, las firma el presidente v yo [...] Hacer
las actas, llamar alistaalos concejales, hacer los informes correspondientes,
hacer las nédminas, mirar el correo electrénico para la informacién que llega para
la ciudadania y asi repartirla a la mesa directiva o a las comisiones en su
momento, soy la persona que hace la némina, va al banco, hace los giros y
cancela a los honorables concejales» (destacado de la Sala).

107. En su relato indicé que, debido a un error «involuntario», en las actas de las
reuniones de los dias 19 y 24 de febrero quedd consighado que asistieron la
totalidad de los trece (13) concejales pertenecientes a la duma municipal, a pesar
de que en la primera de ellas (19 de febrero) no contestaron el llamado a lista los
concejales Yoelmi Alberto Jiménez Cantillo, Luis Alberto Lopez Visbal y José
Artemo Marin Marulanda y, en la segunda (24 de febrero), no respondi6 el concejal
José Artemo Marin Marulanda. En su declaracién, preciso lo siguiente:

«[...] Preguntado: ¢ Conoce usted las razones por las cuales usted fue citada a
esta audiencia en caso afirmativa (sic) expdngale a esta diligencia o haga un
relato de lo que sepa? Contestd: Fui citada a esta audiencia por una demanda
de pérdida de investidura del honorable concejal Edgardo Lopez Vergara.

Preguntado: ¢Conoce usted la razén? Contestd: El pasado 19 de febrero del
afo 2021, se cito a control politico al secretario de desarrollo Heriberto Ropero
Padilla y el dia 24 se cit6 a control politico el secretario de salud Alfonso Vargas
de Avila, para hacerles un control politico, fecha que erré, me equivoqué,
coloqué que era el 1 de marzo en el acta, esa sesion se transmitié en vivo por
Facebook, para que toda la audiencia cataguera, escuchara a viva voz de lo
gue se estaba requiriendo de los servidores publicos en mencién. Ciertamente,
llamé a lista, ya que en el reglamento interno que maneja el concejo Municipal
de Aracataca, en el numeral 3 del articulo 40 del reglamento interno, fue
aprobado en el concejo municipal numero 014 del dia 30 de noviembre, las
funciones especificas mias, una de ellas, es llamar a lista a los concejales, a
hacer las ndminas, pagar y hacer las actas cuando ya se termine la diligencia.
Ciertamente, yo llamé a lista, en ninguna parte, como usted puede ver en los
videos la mesa directiva tiene la responsabilidad de llamar a lista a los
concejales, se pueden verificar muy bien en los videos: ningin miembro de la
mesa directiva verifica esto, al igual que yo hago las actas.

Ciertamente yo llamé lista, los honorables concejales Yoelmi Jiménez Cantillo,
el honorable concejal Luis Lépez Visbal y el honorable concejal José Marin
Marulanda, no se encontraban los dias, el honorable concejal Yoelmi Jiménez,
el dia 19 y el honorable concejal Luis Lépez el dia 24, el honorable concejal
José Marin Marulanda en las dos sesiones, no se encontraba. Como las
sesiones yo las hago de corta y pega, o sea yo, tengo un formato
predestinado para hacer, obvié y se me olvid6 y los coloqué, no lo hice de
mala fe, no lo hice para perjudicar a nadie, en ningln momento, ni para
beneficiar a nadie, lo hice porque en el momento obvié€, ya que fueron una
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sesiones muy prolongadas, fue de control politico con unos cuestionarios
extensos v el mismo dia ho medio el tiempo de hacer el acta sino al dia
siguiente, entonces obvie colocar eso (...) en ningln momento quise beneficiar
a nadie, de igual manera le quiero decir, que si hubiéramos pagado por banco
o si hubiéramos pagado por giros, me hubiera equivocado, ya que en las actas,
yo ya habia colocado que habian asistido por ya formato establecido que
tenemos en el concejo Municipal (minuto 39).

[..]

Preguntado por la Magistrada®®: ¢Por qué se consigné en las actas que se
resefian en la demanda 012 y 17 la asistencia de los tres sefialados concejales,
si ellos no asistieron, vuelva y preciselo, por qué se consignaron su asistencia
siendo que no asistieron de acuerdo a lo que ha dicho usted y los testigos que
le antecedieron? A lo que contesté: Si, yo tengo en mi computador actas que
voy cortando y voy pegando, es decir, en el mes de febrero se hicieron las
sesiones y yo copio el mes de febrero todas la sesiones y solamente voy
cambiando el nimero y la fecha. En ese intervalo de copia y pega se me
pasaron los tres nombres por error; lo obvié, lo olvidé, porque nosotros no
pagamos sesion por sesion, nosotros pagamos sesion al final, cuando se
terminan todas, si hacemos 17 sesiones, es que yo busco las actas y voy
mirando la asistencia y no asistencia. Como eso pasé dias antes, ahi fue donde
no me di cuenta, igual hubiera cometido el error, porque en el copia y pega iban
los nombres de ellos» (destacado nuestro).

108. Ante la pregunta de si era usual que el presidente del concejo suscribiera las
actas de las sesiones sin previamente leer el contenido de dichos documentos,
contesto:

«[...] Preguntado por la Magistrada: ¢usted es la encargada de efectuar el
proyecto de actas que posteriormente debe firmar la mesa directiva, entre ellos
el presidente o cémo es el procedimiento, usted alli elabora las actas y quién
las firma? A lo que contest6: Yo elaboro las actas, las firma el presidente y

yO.

Preguntado por la Magistrada: ¢O sea que el presidente firmd sin leer, sin
constatarse que lo que estaba alli era verdad? A lo que contestd: como son,
vuelvo y le repito, formatos ya que tenemos precisados ahi, para copiar y pegar,
solo hacemos los cambios y ahi fue donde obvié yo los tres nombres de los
concejales, o sea de hecho, los nombres de todos los concejales en las actas
van*®» (destacado de la Sala).

109. Especificamente, respecto de si el concejal conocia de la ausencia de los
concejales a las reuniones realizadas los dias 19 y 24 de febrero de 2021, contesto:

48 Minuto 00:43 de la audiencia.

49 Minuto: 0042 de la Audiencia.
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«[...] Preguntado: ¢ Quiénes no contestaron el llamado a lista, porque estaban
ausente en aquellas sesiones? Alo que contestd: el concejal José Artemo Marin
Marulanda no asistio a la sesién, el concejal Yoel Alberto Jiménez y el concejal
Luis Lopez Visbal.

[..]

Preguntado por la Magistrada®’: ¢EIl presidente estuvo presente en esas dos
sesiones? A lo que contestd: si, estuvo presente.

Preguntado por la Magistrada: ¢Entonces sabia de la ausencia de estos
concejales? A lo que contestd: si sabia de la ausencia, de pronto el recinto
pues estaba concurrido ese dia.

Preguntado por la Magistrada: ¢ Por qué al firmar las correspondientes actas de
esas sesiones, no pidi6 el retiro de los nombres o que se hiciera la anotacién
de ausente de los concejales que usted menciond en respuesta anterior? A lo
gue contestd: Vuelvo y le repito, como estabamos en sesiones mixtas, pues la
sesioén fue tan larga y yo demoré unos dos o tres dias haciéndola, porgue
como es grabada para que no se me pase nada. Lo obviamos en verdad
los dos, sin gquerer hacerle dafio a nadie, por_error_voluntario, sin querer
beneficiar a nadie, fue un error pues de nosotros voluntario, sobre todo mio
porque yo soy la que las hago

Preguntado por la Magistrada: ¢involuntario? A lo que contestd: Involuntario, no
guise perjudicar a nadie» (destacado de la Sala).

110. La sefiora Margarita Rosa Villalobos Arrieta indic4, ademas, que luego de
advertirse sobre dicho error el presidente del concejo municipal, en el mes de
agosto de esa misma anualidad, solicité la devolucion de las sumas de dinero
pagadas en exceso a los concejales ausentes, cuando indico lo siguiente:

«[...] viendo el error, que involuntariamente yo cometi, notificamos a los
honorables concejales en mencién, para que devolvieran el dinero, algo que se
llevo a cabo. Nosotros hicimos, le mandamos el oficio a los honorables
concejales, para que ellos devolvieran los dineros a la cuenta corriente del
concejo Municipal y ciertamente ya los dineros estan devueltos en la cuenta
corriente del concejo: el honorable concejal José Alberto Marin $424.000, como
consta en el recibo de consignacioén, el honorable concejal Luis Lépez Visbal
$212.000, de una sesion que no atendid, y el honorable concejal Yoelmi Alberto
Jiménez, con una consignacién de $212.000.

El presidente del concejo Edgardo Lépez Vergara viendo la equivocacion me
dijo que oficiara a los honorables concejales, para que ellos devolvieran el
dinero a las cuentas del concejo. Quiero dejar claro que yo soy la que hago las
actas y que yo soy la que hago el llamado a lista, en ningin momento, ninguno
de la mesa directiva tiene este rol y asi consta en el Reglamento Interno del
concejo Municipal de Aracataca [...] Aproximadamente la solicitamos a

50Minuto 00:47 de la Audiencia.
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mediados o principios de agosto o algo asi, en los oficios estan, que no los tengo
ahora a la mano.

[..]

Preguntado por el apoderado del accionante: ¢ La fecha de las cartas expuestas
por parte del demandado, especifica que fueron el 17 y 18 de agosto, de este
afio, fecha después que se le notificé la demanda por pérdida de investidura por
pago de esos honorarios, es decir, por qué, después que se le notifica la
demanda, es que se dan cuenta del error, practicamente 6 meses después de
haber cometido el error que usted estd mencionando? A lo que contestd:
precisamente, no nos habiamos dado cuenta del error, pero el error fue
subsanado al regresar los dineros de los concejales en la cuenta corriente
del Concejo».

111. Finalmente, la sefiora Margarita Rosa Villalobos Arrieta precis6 que las
sesiones realizadas los dias 19y 24 de febrero de 2021 fueron presenciales cuando
indico:

«Preguntado por la Magistrada: ¢ Clarifique a la audiencia, las sesiones del 19
y 24 de febrero del 2021, fueron presenciales, virtuales o mixtas? A lo que
contesto: fueron presenciales y vistas por toda la audiencia cataquera».

112. En el sub examine, a partir de una valoracion de las pruebas que reposan en el
plenario, la Sala concluye que el concejo del municipio de Aracataca, Magdalena,
se reunié de manera ordinaria los dias 19 y 24 de febrero de 2021, con el fin de
adelantar debates de control politico a los funcionarios de la secretaria de desarrollo
social y de salud, en su orden; reuniones que se hicieron de manera presencial por
parte de la duma municipal, las cuales fueron presididas por el concejal acusado,
en su condicién de presidente, tal y como se desprende del contenido de las
videograbaciones que reposan en el plenario.

113. En igual sentido, en concepto de la Sala, y por tratarse de un concejo municipal
gue tan solo esta integrado por trece (13) concejales -dado que el municipio de
Aracataca pertenece a la sexta (6%) categoria®-, era perceptible a simple vista la
ausencia de los concejales que no hicieron presencia en tales sesiones. Asi lo
ratifico el sefior Heriberto Ropero Padilla, secretario de desarrollo social, quien
asistio a la sesion ordinaria de control politico realizada el 19 de febrero de 2021 y
sSostuvo que por ser un grupo pequefio «es facil saber quién asiste o0 no asiste,
porque estamos hablando de 13 concejales». Sumado a lo anterior, se tiene que la
propia secretaria del concejo, al ser interrogada acerca de si el presidente del
concejo municipal sabia y conocia sobre la ausencia de los concejales
anteriormente indicados, manifesto lo siguiente: «/...] Si sabia de la ausencia».

51 https://www.contaduria.gov.co/categorizacion-de-departamentos-distritos-y-municipios.
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114. En armonia con lo anterior, se tiene que las pruebas recaudadas en el tramite
procesal tampoco arrojan dudas en torno a que los sefores Yoelmi Alberto Jiménez
Cantillo, Luis Alberto Lépez Visbal y José Artemo Marin Marulanda, concejales de
la duma municipal de Aracataca, Magdalena, dejaron de asistir a la sesion de control
politico celebrada el dia 19 de febrero, y respecto de que el concejal José Artemo
Marin Marulanda no se hizo presente en la sesion de 24 de febrero del presente
afio.

115. En igual sentido, en las actas de las sesiones de tales fechas quedoé
consignado, de manera errada, que habian asistido la totalidad de los concejales.
Recuérdese que, segun lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley 136 de 1994 -
modificado por el articulo 16 de la Ley 1551 de 2021- y en concordancia con el articulo
108 del Reglamento Interno del concejo municipal de Aracataca, de toda sesion del
concejo se debe levantar un acta por parte de la secretaria, documento publico que
debe contener una relacion sucinta de los temas debatidos, de las personas que
han intervenido, de los mensajes leidos, de las proposiciones presentadas, de las
comisiones que fueron designadas y de las decisiones adoptadas, incluyendo el
lugar, fecha, hora, nombre de los cabildantes asistentes a la sesidn,
funcionarios e invitados. Las citadas normas son del siguiente tenor:

«Ley 136 de 1994. Articulo 26-. Actas. Modificado por el articulo 15 de la Ley
1551 de 2012. De las sesiones de los Concejos y sus Comisiones permanentes,
El Secretario de la Corporacién levantara actas que contendran una relacion
sucinta de los temas debatidos, de las personas que hayan intervenido, de los
mensajes leidos, las proposiciones presentadas, las comisiones designadas,
resultado de la votacion y las decisiones adoptadas.

Abierta la Sesion, el Presidente sometera a discusion y aprobacion, previa
lectura si los miembros de la Corporacion lo consideran necesario, el Acta de la
sesién anterior. No obstante el Acta debe ser puesta previamente en
conocimiento de los miembros de la Corporacién, bien por su publicacion en la
Gaceta del Concejo, o bien mediante el medio de que disponga en municipio
para estos efectos.

Reglamento Interno del concejo municipal de Aracataca. ARTICULO 108.
ACTAS. De las sesiones Plenarias y de Comisiones Permanentes del Concejo.
Los secretarios respectivos levantaran actas que contendran una relacion
sucinta de los temas debatidos, las personas que han intervenido, los mensajes
leidos, las proposiciones presentadas, las Comisiones que fueron designadas
y las decisiones adoptadas. Dichas actas se elaboraran con base en el orden
del dia aprobado, incluyendo lugar, fecha, hora, nombre de los Concejales
asistentes a la sesion, funcionarios e invitados».

116. Asi las cosas, las actas de las sesiones que llevan la firma del presidente son
documentos publicos que dan fe sobre los hechos y del contenido que en ellas se
incorpore. En este contexto, el presidente de la corporacion politica-administrativa
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de Aracataca, antes de proceder a consignar su firma, tenia el deber de constatar
la veracidad de lo consignado en dicho documento, cuya elaboracion se encuentra
a cargo de la secretaria general de la duma municipal (articulo 26 de la Ley 1551 de
2012, en concordancia con el articulo 40.20 del Reglamento Interno); deber de
correccidn que resultaba aun mas exigible respecto del acusado si se tiene en
cuenta que la secretaria del concejo en su declaracion indico que tan solo se demoré
«[...] unos dos o tres dias haciéndolax».

117. De otra parte, y en lo que respecta a las funciones a cargo del presidente del
concejo municipal de Aracataca, resulta importante traer a colacion el articulo 15
del Reglamento Interno, norma que es del siguiente tenor:

«ARTICULO 15.- FUNCIONES DEL PRESIDENTE. Al Presidente le
corresponde:

1. Presidir la Mesa Directiva. 2. Convocar, presidir y dirigir las sesiones plenarias
del Concejo

[..]

5. Suscribir_con el Secretario las actas de plenaria y los proyectos de
acuerdo aprobados en segundo debate

[...]

8. Cuidar que los Concejales concurran puntualmente a las sesiones,
requiriendo con apremio si fuere el caso, la presenciade los ausentes que
no estén legalmente excusados y mantener el orden interno.

9. Cumplir v hacer cumplir el reglamento, y decidir las cuestiones o dudas
gue se presenten sobre la aplicacién del mismo. Contra esta decision, cualquier
Concejal puede apelar ante la Plenaria y esta adoptar otra posicion.

[..]

18. Cuidar que el secretario v los demas empleados de la Corporacion
cumplan debidamente sus funciones y deberes

[..]

25. Actuar como ordenador de gasto del presupuesto de la Corporacion,
con sujecién a la ley organica del presupuesto. La cual podra ser delegada en
el Secretario General

[.]

34. Dirigir los debates, mantener el orden, cumplir y hacer cumplir_el
Reglamento _interno_del Concejo y decidir las cuestiones o dudas que se
presenten sobre la aplicacion del mismo. Contra esta decision, cualquier
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Concejal puede apelar ante la Plenaria y esta podra adoptar otra posicidon o
ratificar la decisién del Presidente de la corporacion (De conformidad con el
articulo 44 de la Ley 5 de 1992 [...]» (destacado de la Sala).

118. Asi las cosas, el Reglamento Interno del concejo municipal de Aracataca,
Magdalena, le confi6 al presidente de la corporacién politico-administrativa la
atribucién de convocar, presidir y dirigir las sesiones plenarias del concejo; suscribir
las actas de las plenarias con la concurrencia de la secretaria; velar que los
concejales acudan puntualmente a las sesiones, requiriendo con apremio si fuere el
caso, la presencia de los ausentes que no estén legalmente excusados y mantener
el orden interno; cumplir y hacer cumplir el reglamento; cuidar que el secretario y
los demas empleados de la Corporacion cumplan debidamente sus funciones y
deberesy actuar como ordenador del gasto del presupuesto de lacorporacion.

119. Todo presidente del concejo que funge como ordenador del gasto debe
velar por el correcto uso de los dineros publicos procedentes del tesoro. Tales
recursos deben destinarse a los fines y propdsitos para los cuales fueron
concebidos, y en esa medida, se incurre en la causal de pérdida de investidura por
indebida destinacion de dineros publicos si en el cumplimiento de las funciones de
las cuales ha sido investido (i) traiciona, cambia o distorsiona los fines y cometidos
estatales preestablecidos en la Constitucion, la ley o el reglamento, para destinar
los dineros publicos a objetos, actividades o propdsitos no autorizados, o a otros si
autorizados pero diferentes a aquellos para los cuales se encuentran asignados; o
(ii) aplica tales recursos a materias expresamente prohibidas, no necesarias o
injustificadas; o (iii) con la finalidad de obtener un incremento patrimonial personal
o de terceros; o (iv) derivar un beneficio no necesariamente econémico en su favor
o de terceras personas.

120. Esta Sala no desconoce que el Reglamento Interno del concejo municipal de
Aracataca, en su articulo 40, le confi6 al secretario general la funcion relativa a «|...]
1. Realizar sus funciones con eficiencia, para la buena marcha Administrativa de la
Corporacion. 2. Ser el Secretario de las sesiones plenarias del Concejo Municipal y
de las Comisiones Conjuntas. 3. Registrar y certificar la asistencia de los concejales
a las sesiones plenarias y de comisiones [...] 20. Levantar las actas tanto de la
sesién plenaria como de las Comisiones permanentes. Actas que contendran una
relacion sucinta de los temas debatidos de las personas que hayan intervenido, de
los mensajes leidos, las proposiciones presentadas, las Comisiones designadas,
resultados de las situaciones y las decisiones adoptadas (articulo 26 de la Ley 1551
de 2012)». Sin embargo, el presidente del concejo, como servidor publico estaba en
la obligacién de verificar el presupuesto que se exige por la Constitucion y la ley
para el pago de los honorarios, esto es, que se compruebe la asistencia de los
concejales, maxime cuando fue quien presidi6 tales reuniones y conocia sobre las
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ausencias de los concejales tantas veces mencionados. Luego, entonces no puede
ampararse en el incumplimiento de los deberes funcionales a cargo de otro servidor
publico, cuando era su deber garantizar que los dineros publicos se destinaran a los
propésitos y finalidades para las cuales fueron estatuidos.

121. En este sentido, no era suficiente por parte del presidente atenerse
exclusivamente a las constancias y la certificacion secretarial sobre tal hecho sino
efectuar las verificaciones directas en orden a comprobar la autenticidad y veracidad
respecto a lo consignado en dichos documentos, con mayor razén si se trata de una
corporacion publica integrada por trece (13) concejales. Asi pues y contrario a lo
considerado por el Tribunal de Primera instancia la responsabilidad por los hechos
juzgados no puede recaer exclusivamente en la secretaria general, pues el
presidente es el directamente responsable de los hechos juzgados ya que, se
insiste, en su condicién de jefe de la corporacién politica-administrativa debe velar
por el correcto uso de los dineros publicos; cumplir y hacer cumplir el reglamento y
velar por el adecuado y correcto funcionamiento del concejo.

122. Huelga concluir, entonces, que el presidente del concejo, en su condicién de
ordenador del gasto al disponer el pago de los honorarios a favor de los concejales
Yoelmi Alberto Jiménez Cantillo, Luis Alberto Lépez Visbal y José Artemo Marin
Marulanda, servidores publicos que no asistieron a las sesiones realizadas los dias
19y 24 de febrero de la presente anualidad incurrid, desde el punto de vista objetivo,
en la conducta descrita en el articulo 48.4 de la Ley 617 de 2000, al haber desviado
la finalidad de los recursos publicos a unos propésitos no autorizados por la
Constitucion y la ley.

123. Ahora bien, valga aclarar que dicho analisis del elemento de la conducta del
servidor publico no se agota alli, en la medida que, el articulo 1° de la Ley 1881,
modificado por el articulo 4 de la Ley 2003 de 2019%, concibe la pérdida de
investidura como un proceso de caracter sancionatorio de tipo subjetivo, lo que
significa que, para determinar si un concejal incurrido en las causales que se le
imputan se debe empezar por analizar, inicialmente, la tipicidad de la conducta, lo
que implica establecer si los hechos invocados en la solicitud y que se le atribuyen

52 «(ARTICULO 1o. <Articulo modificado por el articulo 4 de la Ley 2003 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:>
El proceso sancionatorio de pérdida de investidura es un juicio de responsabilidad subjetiva. La accion se
ejercera en contra de los congresistas que, con su conducta dolosa o gravemente culposa, hubieren incurrido
en una de las causales de pérdida de investidura establecidas en la Constitucion.

Se observara el principio del debido proceso conforme al articulo 29 de la Constitucién Politica.

PARAGRAFO. Se garantizara el non bis in idem. Cuando una misma conducta haya dado lugar a una accién
electoral y a una pérdida de investidura de forma simultanea, el primer fallo hara transito a cosa juzgada sobre
el otro proceso en todos los aspectos juzgados, excepto en relacién con la culpabilidad del Congresista, cuyo
juicio es exclusivo del proceso de pérdida de investidura.

En todo caso, la declaratoria de pérdida de investidura hara transito a cosa juzgada respecto del proceso de
nulidad electoral en cuanto a la configuracién objetiva de la causal».
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al servidor publico se adecuan a la causal endilgada y, superado dicho escrutinio se
debe analizar si aquella conducta se realizé en forma dolosa o gravemente culposa.

11.6.2.- Andlisis del elemento subjetivo o de la culpabilidad de la conducta

124. La institucion de pérdida de investidura, como una manifestacion del ius
puniendi del Estado se encuentra gobernada por los principios que gobiernan el
debido proceso, como el pro homine, el in dubio pro reo, el de legalidad, de
objetividad, de razonabilidad, de favorabilidad, de proporcionalidad, y de
culpabilidad, por lo que: «/...] [e]l analisis de responsabilidad que realiza el juez en
el proceso sancionatorio de pérdida de investidura es subjetivo, pues en un Estado
de Derecho los juicios sancionatorios, por regla general, no pueden operar bajo un
sistema de responsabilidad objetiva, y las sanciones que se adopten en ejercicio
del ius puniendi deberan verificar la ocurrencia de una conducta tipica, antijuridica
y culpable®3».

125. En relacion con el analisis de la culpabilidad en los procesos de pérdida de
investidura esta Seccién acogié los planteamientos esbozados por la Corte
Constitucional en la Sentencia SU-424 de 2016 y esboz0 en la sentencia de 25 de
mayo de 20174, su posicion en relacion con este aspecto, la cual ha sido reiterada
por esta Sala en las decisiones de 8 de junio de 2017°°, de 2 de agosto de 2017°¢,
21 de septiembre de 2017°%7, 12 de octubre de 2017°8, 20 de octubre de 2017°°, 27

53 SU- 424 de 2016.

54 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Consejera ponente: MARIA
ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Bogot3, D.C., veinticinco (25) de mayo de dos mil diecisiete (2017). Radicacién nimero:
81001-23-39-000-2015-00081-01(PI). Actor: ANDRES ALBERTO PADILLA AVILA Y GREGORIO SANTAFE RODRIGUEZ.
Demandado: MARIO HINESTROZA ANGULO.

5 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES. Bogota, D.C., ocho (8) de junio de dos mil diecisiete
(2017). Radicacion nimero: 05001-23-33-000-2016-01908-01(PI). Actor: PAOLA ANDREA CANO RAMIREZ.
Demandado: LINDON JOHNSON GALEANO ABELLO.

56 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejera
ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Bogota, D.C., dos (2) de agosto de dos mil diecisiete
(2017). Radicacién nimero: 76001-23-33-004-2016-01077-01(P1). Actor: JORGE NEIZER MUNOZ VALENCIA.
Demandado: NORBEY GIRALDO CARDONA.

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejera
ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Bogota, D.C., dos (2) de agosto de dos mil diecisiete
(2017). Radicacion namero: 73001-23-33-005-2016-00620-01(Pl). Actor: NELSON LOPEZ GARCIA.
Demandado: CHRISTIAN CAMILO REYES PALMA.

57 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ, Bogota, D.C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil diecisiete (2017).
Radicacion namero: 54001-23-33-000-2016-00346-01(Pl). Actor: LUIS JESUS BOTELLO GOMEZ.
Demandado: JAVIER ORLANDO PRIETO PENA.

58 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ. Bogota, D.C., doce (12) de octubre de dos mil diecisiete (2017).
Radicacion numero: 68001-23-33-000-2016-01393-01(Pl). Actor: DIEGO FERNANDO PENUELA
MELGAREJO. Demandado: HIPOLITO DURAN ZUNIGA. Referencia: Pérdida de investidura.

59 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES. Bogot4, D.C., veinte (20) de octubre de dos mil diecisiete
(2017). Radicacion nimero: 44001-23-31-001-2016-00055-01(PI). Actor: JANER JAVIER PEREZ BRITO.
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de octubre de 2017°%°, 10 de noviembre de 2017, 1 de febrero de 2018%, 26 de
abril de 2018°%3, 10 de mayo de 2018%, 24 de mayo de 2018%, 8 de junio de 2018°°,
4 de octubre de 2018%/, 3 de mayo de 2019%, 16 de mayo de 2019%°, 13 de junio
de 20197°y 19 de septiembre de 20197,

Demandado: JOSE GREGORIO MEJIA HERRERA. Referencia: MEDIO DE CONTROL DE PERDIDA DE
INVESTIDURA.

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, Consejera
ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ, Bogotéa, D.C., veinte (20) de octubre de dos mil diecisiete
(2017), Radicacion numero: 76001-23-33-004-2016-01478-01(PI), Actor: FABIO HENRY LEMOS, Demandado:
OCTAVIO JARAMILLO MORALES.

6 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ. Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil diecisiete (2017).
Radicacién namero: 25000-23-42-000-2015-06456-01(P1). Actor: SERGIO FABIAN MARTINEZ LEAL.
Demandado: ELVIRA DIAZ GARCIA. Referencia: MEDIO DE CONTROL DE PERDIDA DE INVESTIDURA-
APELACION.

61 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ. Bogota, D.C., diez (10) de noviembre de dos mil diecisiete (2017).
Radicacion nimero: 66001-23-33-002-2016-00055-01(P1). Actor: LUIS ENRIQUE SALDARRIAGA LONDORNO.
Demandado: NELSON CARDONA MARIN.

62 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ. Bogota, D.C., primero (1) de febrero de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion numero: 66001-23-33-000-2017-00089-01(PI). Actor: DANIEL SILVA ORREGO. Demandado:
JORGE LIBARDO MONTOYA ALVAREZ.

63 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ, Bogoté D.C., veintiséis (26) de abril de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion numero: 13001-23-33-000-2017-00277-01(Pl). Actor: PABLO RODRIGUEZ QUINTERO.
Demandado: SELMEN DAVID ARANA CANO.

6 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES. Bogota, D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho
(2018). Radicacion nudmero: 17001-23-33-000-2016-00473-01(Pl). Actor: SIMON RAMIREZ ALZATE.
Demandado: RONAL FABIAN BONILLA RICARDO.

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES. Bogota, D.C., veinticuatro (24) de mayo de dos mil
dieciocho (2018). Radicacion nimero: 70001-23-33-000-2016-00274-01(PI). Actor: MIGUEL ANGEL MEDINA
ALANDETE. Demandado: ARIS HARVEY RAMIREZ JUNIELES.

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ. Bogota, D.C., ocho (8) de junio de dos mil dieciocho (2018). Radicacion
ndamero: 66001-23-33-000-2016-00080-01(PI). Actor: DANIEL SILVA ORREGO Y OTRO. Demandado:
FERNANDO ANTONIO PINEDA TAMAYO.

67 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ. Bogota D.C., cuatro (4) de octubre de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion namero: 81001-23-39-000-2017-00118-01(Pl). Actor: LUIS ALBERTO ARAUJO GARCIA.
Demandado: JOSE ALFREDO PEREZ RAMIREZ.

6 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ. Bogota D.C., tres (3) de mayo de dos mil diecinueve (2019).
Radicacion numero: 76001-23-33-000-2018-00572-01(PI). Actor: HERMES CARDONA LASPRILLA.
Demandado: HERNAN EDUARDO DIiAZ CRUZ. Referencia: Medio de control de pérdida de investidura de
concejal.

6 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejera
ponente: NUBIA MARGOTH PENA GARZON. Bogota, D.C., dieciséis (16) de mayo de dos mil diecinueve
(2019). Radicacion numero: 81001-23-39-000-2016-00056-01(PI). Actor: JUAN ALFREDO QUENZA RAMOS.
Demandado: DUVAN ISNARDO RAMIREZ LOPEZ.

70 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ. Bogota, D.C., trece (13) de junio de dos mil diecinueve (2019).
Radicacién numero: 05001-23-33-000-2018-00666-01(P1). Actor: LUCAS OSSA GUZMAN. Demandado:
DARIO DE JESUS CARRASQUILLA MUNOZ.

71 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero
ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES. Bogota, D.C., diecinueve (19) de septiembre de dos mil
diecinueve (2019). Radicacion numero: 13001-23-33-000-2018-00738-01(PI). Actor: JIMMY JOSE CRUZATE
RAMIREZ. Demandado: RAFAEL ANTONIO TEHERAN LORA, LIBARDO VEGA PACHECO, RAFAEL
PALMERA SULBARAN Y HORACIO AVILA MEJIA.
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126. Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado, mediante sentencia de 22
de octubre de 201972, y recogiendo el precedente jurisprudencial adoptado por esta
Seccion en sentencia de 25 de mayo de 201773, indic6 que el estudio del elemento
subjetivo requiere el analisis del dolo o culpa, en el siguiente entendido:

«[...] 200. Precisado lo anterior, es importante resaltar que el estudio del
elemento subjetivo requiere el analisis del dolo y la culpa, entendido el primero
como la intencion positiva de lesionar un interés juridico; entretanto, la segunda
atafie a un concepto que esta ligado a la diligencia debida para el desarrollo de
determinada actividad.

201.Para llegar a definir si una conducta se cometio con dolo o con culpa deben
analizarse los elementos que constituyen el aspecto subjetivo de la misma, los
cuales corresponden al conocimiento tanto de los hechos como de la ilicitud de
la conducta; es decir, se debe determinar si el sujeto conocia o debia conocer
gue su comportamiento resultaba contrario al ordenamiento juridico.

[...]
Marco normativo del dolo

202.Por un lado, en los casos en los cuales se pruebe que el demandado
conocia plenamente que su comportamiento era constitutivo de una causal
de pérdida de investidura, estariamos ante una situacién de total intencion en
la realizacion de la misma y, por ende, de un grado de culpabilidad doloso; por
el otro, en aquellos eventos en los que se concluya que el sujeto no conocia la
ilicitud de su conducta, pero que en virtud de la diligencia requerida para el
desarrollo de su actividad debia saber que la misma resultaba contraria a
derecho y adoptar las medidas para evitar su realizacién, se estaria ante un
comportamiento culposo, de no mediar sélidas circunstancias que se lo
hubieran impedido.

204. El dolo se encuentra definido en el Cédigo Civil como “[...] la intencion
positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro [...]". Para efectos de
la configuracion de una conducta dolosa se debe determinar el pleno
conocimiento del sujeto en relacion a que determinada conducta — en este
caso haber violado el limite al monto de gastos en la campafa electoral al
Senado de la Republica, para el periodo constitucional 2018 — 2022 —, se
encontraba prohibida por la Constituciéon y la ley. Ante dicho conocimiento,
la ejecucion de la conducta demuestra la intencién en la misma.

Marco normativo de la culpa

72 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 22 de octubre de 2019, nimero Unico de radicado:
11001 0315 000 2018 01294 01, actor: Elvis Alberto Lopez Sanchez, demandado: Aida Merlano Rebolledo, MP.
Hernando Sanchez Sanchez.

73 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, consejera ponente Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez, sentencia de 25 de mayo de 2017, nimero Unico de radicado 81001-23-39-000-
2015-00081-01(PI).
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205.Para determinar si la conducta fue culposa debe estar demostrado, al
menos, que el sujeto debia conocer que su actuar era contrario a la ley, en virtud
de la diligencia que, por su situacion particular, le era exigible.

206.Para establecer esta diligencia acudiremos a los presupuestos sefalados
en el articulo 63 del Cédigo Civil, que establece tres especies de culpa o
descuido: i) Culpa grave, negligencia grave o culpa lata, “[...] es la que consiste
en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas
negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios [...]";
la norma sefala que esta culpa en materia civil equivale al dolo; ii) Culpa leve,
descuido leve o descuido ligero “[...] es la falta de aquella diligencia y cuidado
que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios [...]". La
norma sefiala que la culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o
descuido leve, que esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado
ordinario o mediano y que el que debe administrar un negocio como un buen
padre de familia es responsable de esta especie de culpa; iii) Culpa o descuido
levisimo “[...] es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso
emplea en la administracién de sus negocios importantes. Esta especie de
culpa se opone a la suma diligencia o cuidado [...]».

127. La citada sentencia también sefiala que, para establecer si la conducta se
realizd con dolo o con culpa, se debe tener en cuenta la naturaleza del cargo, las
funciones del mismo, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron
los hechos, y asi definir si el acusado esta en condiciones de comprender el hecho
0 circunstancia configurativa de la causal de pérdida de investidura; si acato las
normas juridicas, y si le era exigible otra conducta.

128. En relacion con el examen del elemento subjetivo de la conducta del accionado
resulta de gran relevancia el andlisis de los testimonios de los sefiores Heriberto
Ropero Padilla y Alfonso Fabian Vargas de Avila, secretarios de Desarrollo Social y
de Salud, quienes fueron coincidentes en indicar que las sesiones celebradas los
dias 17 y 24 de febrero de 2021 fueron presenciales. Asi mismo, el primero de los
testigos indicdé que era facil identificar los concejales ausentes pues el concejo
municipal de Aracataca esta integrado por tan solo trece (13) concejales. En igual
sentido, resulta diciente el testimonio de la secretaria cuando indic6 que el concejal
acusado conocia sobre las ausencias de los mencionados servidores publicos.

129. En el sub examine se advierte que el sefior Edgardo Enrique Lépez Vergara,
en su condicién de presidente del concejo municipal de Aracataca vy, por ello,
ordenador del gasto de esa corporacion, dispuso que se efectuara el pago de los
honorarios a favor de los concejales Yoelmi Alberto Jiménez Cantillo, Luis Alberto
Lopez Visbal y José Artemo Marin Marulanda, develando con ello que no actu6 con
la diligencia debida en el cumplimiento de sus funciones en tanto permitid el
reconocimiento de honorarios injustificados, dando lugar asi a la configuracion de la
causal de pérdida de investidura de indebida destinacién de dineros publicos en la
modalidad indirecta.
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130. También debe resaltarse que no reposa elemento de prueba alguno
encaminado a demostrar que el accionado haya desplegado una conducta diligente
dirigida a descontar las sumas de dinero pagadas en exceso, antes de ordenar el
pago de los honorarios a favor de los concejales para evitar encontrarse incurso en
la causal de pérdida de investidura y asi garantizar que tales erogaciones se
realicen a la luz de las disposiciones constitucionales y legales; todo ello a pesar de
gue debia conocer de las ausencias en las sesiones de los miembros de la
corporacion publica que él mismo presencid de forma directa y era facil su
identificacion por tratarse de un concejo municipal integrado tan solo por trece (13)
cabildantes.

131. En este punto, la Sala destaca que en la contestacion de la demanda la defensa
del concejal acusado se circunscribié en sefalar que la funcién concerniente al
llamado a lista y verificacion de la asistencia recaia en la secretaria general del
concejo municipal, la sefiora Margarita Rosa Villalobos Arrieta, de conformidad con
lo previsto en el numeral 3° del articulo 40 del Reglamento Interno del concejo
municipal de Aracataca, Magdalena, y por ende, tal funcionaria fue quien efectu6 el
llamado a lista y comprobacion del cu6rum en las aludidas fechas. Sin embargo, se
insiste en que el accionado fue quien presidio las sesiones en un concejo integrado
por trece (13) concejales donde facilmente se puede advertir las ausencias de los
concejales y por tanto pudo constatar de manera directa este hecho.

132. Si bien es cierto que en el proceso fueron aportadas las solicitudes de
devolucién de los honorarios pagados en exceso de fecha 17 de agosto de 2021,
suscritas por el presidente del concejo municipal y dirigidas a los concejales Yoelmi
Alberto Jiménez Cantillo (por la suma de 212.000), Luis Alberto Lépez Visbal (por la
suma de $212.000) y José Artemo Marin Marulanda (por la suma de 424.000)4, ello
no es razon suficiente para descartar la existencia de la causal de pérdida de
investidura por indebida destinacién de dineros publicos, pues la conducta se origina
cuando el servidor publico distorsiona los fines prestablecidos por la Constitucion
Politica y la ley, con independencia de que se efectle la devoluciéon de los dineros
por parte de los concejales.

133. Para la Sala, no resulta de recibo el argumento del accionado segun el cual su
comportamiento resulta excusable, tras sefialar que actué bajo la conviccion que le
otorgo la certificacion y las actas suscritas por la secretaria general, documentos en
los cuales se habia indicado que habian asistido la totalidad de los concejales a las
sesiones celebradas los dias 17 y 24 de febrero de 2021. Lo anterior, por cuanto
era su deber actuar de manera diligente en orden a verificar la autenticidad y

74 0016. Demanda PDF.
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veracidad de lo consignado en dichos documentos, pues en su condicion de jefe de
la corporacion politica-administrativa y ordenador del gasto debe velar por el
correcto uso de los dineros publicos; cumplir y hacer cumplir el reglamento y cuidar
gue el secretario y los demas empleados de la corporacion cumplan debidamente
sus funciones y deberes; lo que implica que su actuar no estuvo amparado por la
buena fe. Por tal motivo, el acusado estaba en el deber de efectuar los descuentos
correspondientes a los concejales que no asistieron a las reuniones celebradas en
tales fechas.

134. De esta manera, el grado de culpabilidad evidenciado en este proceso es la
culpa grave, previsto en el articulo 1° de la Ley 1881 de 2018, modificado por el
articulo 4° de la Ley 2003 de 2019 que consiste en no manejar los negocios ajenos
con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen
emplear en sus negocios propios (articulo 63 del Codigo Civil).

135. Por ultimo, cabe agregar que el Tribunal Administrativo del Magdalena ordendé
remitir copia del expediente a la Procuraduria General de la Nacion, con el fin de
gue investigue el posible quebrantamiento del deber funcional que le asiste al
presidente del concejo, a la mesa directiva y a la secretaria general del concejo
municipal de Aracataca, Magdalena, el cual dio lugar al pago de los honorarios no
debidos a los concejales Yoelmi Alberto Jiménez Cantillo, Luis Alberto Lépez Visbal
y José Artemo Marin Marulanda. Como complemento a dicha orden, se hace
necesario remitir copia de esta providencia con destino a la Procuraduria General
de la Nacion para efectos de que sea incorporada a la investigacion disciplinaria
gue se venga adelantando por estos mismos hechos, producto de la compulsa de
copias anteriormente referida.

I1.7. Conclusiones

136. En el presente caso, se advierte que el sefior Edgardo Enrique Lépez Vergara,
en su condicion de presidente del concejo municipal de Aracataca, Magdalena vy,
por ello ordenador del gasto de esa corporacion, dispuso que se efectuara el pago
de los honorarios a favor de los concejales Yoelmi Alberto Jiménez Cantillo, Luis
Alberto Lopez Visbal y José Artemo Marin Marulanda, a pesar de que no asistieron
a las sesiones ordinarias celebradas los dias 19 y 24 de febrero de esta anualidad
encontrdndose demostrado, entonces, el elemento objetivo de la causal de pérdida
de investidura prevista en el articulo 48.4 de la Ley 617 de 2000. En igual sentido,
dicha erogacion se realiz6 con culpa grave quedando satisfecho el elemento
subjetivo o de la culpabilidad de la conducta objeto de analisis, razén que impone
revocar la decision judicial de primera instancia y, en su lugar, acceder a las
pretensiones de la solicitud de pérdida de investidura.
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RADICADO: 47001 2333 000 2021 00310 01
ACTOR: CARLOS ANDRES AVENDANO
ACCIONADO: EDGARDO ENRIQUE LOPEZ VERGARA

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la
Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 22 de septiembre de 2021, proferida por la
Sala Plena del Tribunal Administrativo del Magdalena. En su lugar, se ACCEDE a
la solicitud de pérdida de investidura del concejal Edgardo Enrique Lopez Vergara.

SEGUNDO: Remitir copia de esta providencia a la Procuraduria General de la
Nacion, de forma inmediata, para lo de su competencia.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

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

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Consejero de Estado Consejero de Estado
Presidente
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
NUBIA MARGOTH PENA GARZON ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejera de Estado Consejero de Estado

P(5)
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