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Solicitante: EDUAR FERNANDO ORTIZ

Concejal acusado: JAIME MENDEZ RODRIGUEZ

TESIS Incurre en causal de pérdida de investidura
por violacion al régimen de conflicto de
intereses el concejal que participé en la
sesion donde se eligio al personero
municipal, sin declararse impedido, pese a
que se adelantaba en la personeria un
proceso disciplinario en su contra.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacidon interpuesto por la parte solicitante
en contra de la sentencia proferida el 24 de febrero de 2021 por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante la cual denegé la
desinvestidura del concejal del municipio de Bolivar, Valle del Cauca,
sefior Jaime Méndez Rodriguez, elegido para el periodo constitucional
2020-2023.
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I.- SINTESIS DEL CASO

1.1.- La causal de pérdida de investidura invocada

El sefior Eduar Fernando Ortiz solicitd se decretara la pérdida de
investidura del concejal del municipio de Bolivar, Valle del Cauca, Jaime
Méndez Rodriguez, elegido para el periodo 2020 - 2023, por incurrir en
la causal prevista en el numeral 1 del articulo 48 de la Ley 617 del 6 de
octubre de 2000%, en concordancia con el numeral 2 del articulo 55 de la
Ley 136 de 1994, e igualmente invoco el articulo 70 de la Ley 136 de
1994, el articulo 40 de la Ley 734 de 2002, y el numeral 1 del articulo 11
de la Ley 1437 de 2011.

1.2.- Los hechos que dan sustento a la causal alegada

El actor sostuvo que el personero municipal de Bolivar, Valle del Cauca,
adelantd un proceso disciplinario radicado bajo el nro. 001-2016 en contra
del senor Jaime Méndez Rodriguez por unas posibles faltas disciplinarias
cometidas cuando fungié como inspector de policia y transito del mismo

municipio.

Argumentd que, encontrandose el proceso en curso, el sefior Rodriguez fue
avalado por el partido Alianza Verde para aspirar al concejo municipal y
obtuvo un escano en dicha corporacién al resultar elegido en las elecciones
celebradas el 27 de octubre de 2019.

I' “Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136de 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 Ia
descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto publico nacional”.
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Informd que, conforme lo establece el articulo 170 de la Ley 136 de 1994,
modificado por el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012, la eleccion de los
personeros corresponde a los concejos previo concurso de méritos, proceso
que se adelanté para la eleccidon del personero municipal de Bolivar, Valle
del Cauca, para el periodo 2020 - 2023.

Aludié que, en el concurso publico de méritos llevado a cabo para elegir al
personero municipal, el sefor Jorge Ivan Miranda Castafio supero la etapa
de pruebas realizadas y quedd en la lista de elegibles para que el concejo
municipal posteriormente votara su eleccion a dicho cargo, lo que se
cumplié el 10 de enero de 2020 cuando se hizo la sesion especial, donde

fue elegido por unanimidad.

Alegd que, en la votacién para la eleccidon del sefor Jorge Ivan Miranda
Castano para desempenar el cargo de personero municipal de Bolivar, Valle
del Cauca, el concejal Jaime Méndez Rodriguez no se declaré impedido,
como debid hacerlo por estar inmerso en un conflicto de intereses, ya que
en su contra se adelantaba un proceso disciplinario por la comision de unas
posibles faltas disciplinarias, el cual estaba pendiente de fallo; de modo que

existia un interés directo y personal en participar en dicha eleccién.

2.- Contestacion del concejal acusado

En la oportunidad procesal correspondiente y mediante apoderado
judicial, el sefior Jaime Méndez Rodriguez contestd la solicitud,

oponiéndose a las pretensiones.

Para ello indico que, antes de referirse al nucleo esencial de la demanda,
se hacia necesario resaltar la incidencia que podia tener en la presente
controversia lo establecido en la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos, particularmente el articulo 21 y la sentencia del 8 de julio de

2020 proferida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
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caso Petro Urrego Vs Colombia, “en cuanto a que las decisiones
sancionatorias para con quienes hubieren sido elegidos democraticamente
son exclusivas de los jueces penales”, lo que solicité fuera analizado por

el despacho de conocimiento al momento de estudiar la convencionalidad.

Como argumentos de defensa frente a la solicitud de pérdida expuso?:

Que era cierto que la personeria municipal de Bolivar habia iniciado un
proceso disciplinario en su contra desde el afio 2018 y que, si bien estuvo
presente en la sesién del concejo municipal del 10 de enero de 2020
donde se sumd a la decisién de avalar el resultado del concurso de
personeros, de ese solo hecho no era dable derivar per se la existencia

de un interés directo ni de un conflicto de interés.

Asevero que, cuando el hoy acusado fue elegido concejal del municipio de
Bolivar, esa investidura tenia una serie de consecuencias juridicas, ya
que, ademas de lo relacionado con el juez natural previsto en la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos, en materia
disciplinaria, segun lo sefalado por la Ley 136 de 1994, los concejales
municipales escapan a la competencia de investigacién del personero

municipal.

Senald que, para la eleccion del personero, la primera fase del concurso
de méritos se produjo en el afio 2019 cuando no contaba con la
investidura de concejal, y en el afio 2020, para dar continuidad a dicho
proceso, la respectiva entrevista fue adelantada por la mesa directiva de
la corporacién publica de la cual no hacia parte y “(...) en esa oportunidad
procesal es cuando en esencia se radica el derecho subjetivo en el primero
en la lista, en este caso del Dr. Jorge Ivan Miranda Castaio, quien venia

desempenandose como personero municipal de la localidad”.

2 Visto en el indice 2 de la Sede Electrénica para la Gestidon Judicial del proceso con
radicado nro. 76001 23 33 000 2021 00144 01. Expediente consultado por One Drive.
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En ese sentido, indicd que, para la sesién del 10 de enero de 2020, ya se
habia definido la eleccién del personero municipal, toda vez que estaba
superada la fase de entrevista y otorgados los puntajes respectivos; por
ello, ni la corporacién en pleno, ni cualquiera de sus integrantes, tenia la

posibilidad juridica de variar el resultado.

Precisé que en el caso particular no existia un interés directo en la
designacién del personero municipal para el periodo 2020-2024, *(...) toda
vez que, por una parte quien habia obtenido el mejor puntaje era sin lugar
a dudas quien se venia desempefnando como tal, por lo cual existiria una
reeleccion, y en segundo lugar, ese posicionamiento de ser el primero en
el concurso de mérito provenia de etapas del concurso en las cuales no

habia tenido ninguna participacion el sefior Jaime Méndez Rodriguez”,

Asegurd que, asi hubiera presentado impedimento en cualquier estado de
dicho proceso, la resolucion por parte de la corporacion seria la misma, y
gue en ningln momento pretendid aislarse del marco regulatorio en
particular; “(...) simplemente que el referido impedimento lo presenté en
el momento que considerd que efectivamente se tomaba una decision
(sesion del 19 de febrero de 2020) a diferencia de lo ocurrido el 10 de
enero que era una formalidad o enteramiento del resultado del concurso

de méritos”.

Afirmé que: “(...) pero es el mismo transcurso del tiempo que demuestra
qgue no existio ese interés que aduce la parte demandante, toda vez que,
posteriormente el designado personero municipal sin tener competencia
funcional de investigacion para un concejal municipal se permite emitir
fallo sancionatorio en contra del sefor Méndez Rodriguez. // Si bien, esta
no es la instancia procesal para debatir la competencia funcional
disciplinaria y mucho menos, si era viable o no emitir un fallo
sancionatorio de primera instancia, lo que nos interesa demostrar es que
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no existia ningun interés directo del concejal Méndez Rodriguez en la

eleccion que se hiciere del personero municipal”.

3.- La sentencia de primera instancia

La Sala Plena del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante

sentencia del 24 de febrero de 2021, nego las suplicas de la demanda3.

Como razones de la decisidon se apoyo en las siguientes:

Explicd que el Consejo de Estado ha reiterado que, para la configuracién
de la causal de pérdida de investidura por violacién al régimen de conflicto
de intereses, le corresponde examinar al juez de pérdida de investidura
el caso concreto, en razén a que se trata de un concepto juridico

indeterminado?.

Para analizar el elemento objetivo, transcribio el acta nro. 003 de la sesién
del 10 de enero de 2020 del concejo municipal de Bolivar, Valle del Cauca,
asi como lo sefalado por la Ley 5 de 1992, en los articulos 35 y 291 a
293, sobre las actas de las sesiones, la declaracion de impedimento, su

comunicacién y efectos, respectivamente.

Se refirid de la siguiente manera frente a los testimonios recibidos en la

audiencia de pruebas:

"[...] Por su parte, los deponentes oidos en la audiencia de testimonios
celebrada el 15 de febrero de 2021, en el relato que rindieron los
también concejales del Municipio de Bolivar, Luis Fernando Agudelo
Viteri, Maria Amparo Avila Jiménez y Natalia Botero, coincidieron en
afirmar que el concejal Jaime Méndez expresd su deseo de declararse

3 Visto en el indice 2 de la Sede Electronica para la Gestidon Judicial del proceso con
radicado nro. 76001 23 33 000 2021 00144 01. Expediente consultado por One Drive.
4 Para ello cité la sentencia del 14 de septiembre de 2018. C.P. Roberto Augusto Serrato
Valdés. Expediente radicacién nro. 13001- 23-33- 000- 2016- 01192-01 (PI).
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impedido en la sesidn de enero 10 de 2020, sin embargo ello no queddé
consignado, ni constancia en el acta, y tampoco en el registro de audio
y video de la sesion especial la cual obra en el anexo "002 SESION
ESPECIAL" del expediente.

De manera que si bien no queddé probado que el concejo hubiera
tramitado impedimento alguno del edil (sic) Jaime Méndez ni que él
formalmente lo hubiera manifestado en la sesion de eleccion del
Personero periodo 2020-2024 del Municipio de Bolivar del 10 de enero
de 2020, pues no obra constancia de ello, al menos si hizo consultas
sobre el asunto a sus compaferos concejales mas experimentados,
quienes le recomendaron que no habia necesidad en este caso porque
el personero en realidad ya estaba elegido [...]".

Expuso que, para el 10 de enero de 2020, el proceso disciplinario con
radicacion 001- 2016 estaba a la espera de que se profiriera fallo de
primera instancia, pues ya se habian agotado las etapas de indagacién
preliminar, investigacion disciplinaria, cierre, formulacion de pliego de

cargos y alegato de conclusion.

Respecto del andlisis subjetivo, sostuvo que, si bien del material
probatorio se desprendia que estaba acreditado el elemento objetivo de
la causal de conflicto de interés, no asi se reunia el subjetivo, ya que el
proceso disciplinario con radicacion nro. 001- 2016 que cursaba en el
despacho del personero municipal en contra del sefior Méndez Rodriguez
para el 10 de enero de 2020, fecha de elecciéon del personero, habia
agotado todas las etapas antes sefialadas, “(...) es decir se habia cerrado
el debate probatorio, de ello se puede concluir que el interés del concejal
a través de su accion de votar a favor del personero quien se convertiria
en su operador disciplinario es nulo de influir en el proceso disciplinario,
al no depender de la persona beneficiada sino del analisis en sana critica
de los elementos probatorios para la toma de la decision en derecho, el
voto por el si sélo bajo esa perspectiva no sirve para endilgar un
favorecimiento o sacar provecho de él, lo que implica que el presupuesto
configurativo del instituto de conflicto de interés directo no se estructura
al no depender de manera directa del operador disciplinario sino de
circunstancias externas”.
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Advirtié que la eleccion del personero municipal, a partir de la Ley 1551
de 2012, que modifico la Ley 136 de 1994, es a través de concurso de
meéritos, y para ello hizo referencia al tramite que se surtié para la eleccién
del personero del municipio de Bolivar, Valle del Cauca, el cual inici6 el
13 de noviembre de 2019 y culmind con la elecciéon del personero
municipal el 10 de enero de 2020, quien tomd posesion del cargo el 19
de febrero de 2020; fecha en la que el concejal Jaime Méndez Rodriguez
presentd solicitud de impedimento para participar en dicho acto, la cual
fue resuelta de manera negativa, por no tratarse de un acto sometido a

votacion.

Sostuvo que, en razon a que la eleccidon de los personeros esta reglada
por normas de orden legal y de obligatorio cumplimiento, toda vez que
con los resultados obtenidos en las primeras fases del concurso, sin incluir
la entrevista, se alcanzd un orden de elegibilidad que permitia tomar una
decisién en forma objetiva, el voto emitido por el concejal acusado era
“absolutamente irrelevante, pues el personero elegido venia de superar
un concurso de méritos, situacion que permite colegir que no existiéo un
elemento subjetivo que permita adecuarlo a un proceder doloso o culposo,
por todo lo anterior, no quedd probado ademas que el actuar del concejal
pusiera un interés particular sobre el general y que haya querido sacar
provecho en el proceso disciplinario en curso en la Personeria de Bolivar

a su favor”.

Concluyd que “(...) bajo el anterior panorama, pese a que la Sala, a partir
del andlisis de las pruebas y el juicio valorativo frente a las circunstancias
facticas del caso, encontré configurada la causal objetiva de conflicto de
intereses en cuanto a la no declaracion formal del impedimento por parte
del concejal acusado, no evidencid en cambio, un interés directo,
particular e inmediato, el cual debe ser ademas especifico y no general,
real — patrimonial o moral- y no meramente supuesto, ni derivado ni
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presunto, y que resulta necesario para que se pueda predicar el dolo o
culpa grave del sefalado concejal y en consecuencia exista el elemento
subjetivo del conflicto de interés, ante cuya ausencia se deben denegar

las pretensiones (...)".

Por ultimo, como cuestion accesoria dijo lo siguiente:

"[...] 2.5.4. Asunto accesorio. Finalmente, dado que en la audiencia de
testigos el demandante hizo dos peticiones, una de testigos y otra de
compulsa de copias a la Fiscalia General de la Nacién, la segunda de
ellas no pudo ser resuelta en ese escenario puesto que no se habia
efectuado aun la valoracion probatoria que se hizo en esta sentencia,
y no habiendo otra oportunidad, corresponde aqui resolver tal
extremo.

El argumento a través del cual el demandante hizo su peticion fue que
a su modo de ver, las inconsistencias entre las declaraciones de los
concejales llamados a testimoniar frente a lo consignado en las actas
y los audios de la sesién correspondiente al 10 de enero de 2020
constituian una falsedad o bien de estos documentos o bien de
aquellos testimonios, a lo cual la Sala no podra acceder en razén a
qgue las eventuales inconsistencias, o diferencias como prefiere
llamarlas el Tribunal, podrian obedecer a criterios de interpretacion,
como lo sefalé oportunamente el Ministerio Publico, o bien a fallas
técnicas o de transcripcion como lo expusieron los propios
deponentes, pero que de ninguna manera se nota que estén provistos
de intencionalidad alguna de falsear los hechos. De todos modos, lo
relevante de los testimonios no fue demostrar o no la declaracion del
impedimento, sino que el implicado hizo las consultas acerca de dicha
circunstancia a sus compaferos con mas experiencia y que ellos le
expusieron que no lo consideraban necesario, lo cual difiere de los
argumentos de la peticion [...]".

4.- El recurso de apelacion presentado por el solicitante

Inconforme con la sentencia de primera instancia y dentro de la
oportunidad procesal correspondiente, el solicitante de la pérdida de
investidura interpuso recurso de apelacion para que fuera revocada y, en

su lugar, se accediera a las pretensiones®.

5 Visto en el indice 2 de la Sede Electrénica para la Gestion Judicial del proceso con
radicado nro. 76001 23 33 000 2021 00144 01. Expediente consultado por One Drive.
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Para ello manifestd que reiteraba los conceptos y pretensiones
expresados en la demanda y cuestiond los siguientes aspectos contenidos

en la providencia para no tener por estructurado el elemento subjetivo:

a) “Por haberse surtido todas las etapas previas al fallo que debia
proferirse en el proceso disciplinario que adelantaba el personero
municipal en contra del concejal del que se pretende sea levantada su
investidura, y que dicho fallo no dependia de la persona beneficiada
(personero) sino del analisis en sana critica de los elementos probatorios

para adoptar una decision en derecho”:

Se remitié al salvamento de voto del magistrado Omar Edgar Borja Soto
en el que senald "(...) me aparto de forma respetuosa de la conclusion
arribada por la Sala Plena, en la que concluye que por haberse cerrado el
debate probatorio dentro del proceso disciplinario conlleva per se a la
ausencia del interés que existe ineluctablemente entre el investigado (ex
inspector de policia y transito y ahora concejal elector) y su operador
disciplinario, pues se insiste, falta la decision final en la que se analizara,
precisamente, las pruebas recaudadas. Ahora bien, el interés o la
ausencia de este no se mide de manera alguna en la etapa del proceso
en la que se encuentra, pues si asi fuera, el legislador no hubiese indicado,
i) el deber de manifestarlo, ii) inmediatamente se advierta la causal, pero
mejor aun, iii) le correspondia al cuerpo edil en pleno resolver sobre su

aceptacion o no, lo que no ocurrio (...)".

También consideré importante recalcar que, entre la facultad

sancionadora que ostentan los personeros, esta inmersa la de dar

aplicacién a los criterios para graduar la sancion establecida en el articulo

57 de la ley 734 de 2002, ademas de la aplicacion o inaplicacidon de los

agravantes y atenuantes previstos en la misma ley; por lo que estimé que

el concejal si habia podido influir en la decisidén que mas adelante tomaria
Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
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el personero municipal y, para ello, debia tenerse en cuenta el documento
fechado el 18 de diciembre de 2020, mediante el cual el concejal, por
conducto de su apoderado judicial, solicitdé la nulidad del proceso
disciplinario con radicado 2016-001, que se adelantdé en su contra, por
considerar que el personero municipal no podia fallarlo dado que el

concejal Méndez habia participado en su eleccion.

b) “La irrelevancia del voto del concejal para la eleccion del personero
municipal situacion que permite colegir que no existio un elemento

subjetivo que permitiera adecuarlo a un proceder doloso o culposo”:

Frente a este punto, se remitié al salvamento de voto del magistrado
Ronald Otto Cedeno Blume sobre lo decidido por el Tribunal, quien sefald
que la participacién y votacion del concejal fue a sabiendas de que la
persona elegida como personero lo estaba investigando en ese momento
dentro de una actuacion disciplinaria, sin que hubiese manifestado
formalmente el impedimento que le asistia, con lo cual estaba probado el

elemento subjetivo.

Anoto el recurrente que tampoco se podia pasar por alto que, tal y como
consta en la audiencia de pruebas, el sefor Méndez por fuera de la sesion
manifestd a tres concejales el conocimiento que tenia acerca del
impedimento que debid presentar y aun asi no lo hizo, por el contrario,
encamind su voluntad a omitir declararse impedido, de manera que
concurrieron los elementos cognitivo y volitivo que configuran el dolo o

por lo menos la culpa grave.

Citdé también al salvamento de voto de la magistrada Margoth Chamorro

Benavides, en el que expresd que se apartaba de la decision mayoritaria

del Tribunal, comoquiera que en el proceso estaba acreditado que el

acusado no se apartd materialmente de la actuacion a través de una

manifestacion expresa de impedimento y por ello el interés del concejal
Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
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era directo, puesto que entre el elector y el elegido existia un vinculo

cierto, actual, importante y trascendente.

Asegurd que la omisién del concejal de declararse impedido no obedecid
a una causalidad ni mucho menos a un desconocimiento de la norma,
como lo pretendid hacer ver su apoderado, porque precisamente en forma
contradictoria sostuvo que consultd acerca de su impedimento antes de
ingresar a la sesion del 10 de enero de 2020 tanto a profesionales del
derecho como a sus companeros del concejo que tenian mas experiencia
en asuntos politicos y juridicos, y los concejales Maria Amparo Avila,
Natalia Botero y Luis Fernando Agudelo, en la declaracion rendida en la
audiencia de pruebas, confirmaron que el concejal les consulté acerca del
impedimento; y, en tercer lugar, en sesién del 19 de febrero de 2020, en
la cual se posesiond el personero municipal, el sefior Méndez se declard
impedido, por lo que conocia de las posibles consecuencias que le podian

derivar el no manifestarlo.

Considerd que "(...) es evidente la flagrante violacion en que incurrieron
los concejales Luis Fernando Agudelo Viteri, Maria Amparo Avila Jiménez
y Natalia Botero, a los articulos 442 y 453 de la ley 599 de 2000 (Cddigo
Penal Colombiano), pues faltaron a la verdad en actuacion judicial con el
fin de favorecer la impunidad del Concejal Méndez, pues conforme a las
actas y mas aun, en el audio de la sesion especial celebrada el dia 10 de
enero de 2020, que aporté para que obraran como pruebas en el presente
proceso, no se evidencia manifestacion de impedimento por parte del
concejal Méndez, y que ante la presunta comision de tales delitos solicité
en estrados, al magistrado ponente que presidia la audiencia, se sirviera
compulsar copias a la Fiscalia General de la Nacidon, para que esta como
titular de la accion penal investigara la presunta comision de los delitos
de falso testimonio y fraude procesal, pues tal omision por parte de la

jurisdiccion se convierte en un aliciente para aquellas personas que por
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medios fraudulentos pretendan engafar a la justicia, buscando provecho

para si mismo, o para un tercero (...)".

Por ultimo, afirmd que se le reprocha al concejal acusado no solo la
omision de declararse impedido, sino la participacién en la eleccion del
personero municipal, en el entendido que quien ostentaria el cargo seria
la persona que a futuro debia proferir el fallo de primera instancia en el
cual se le investigaban unas faltas disciplinarias cometidas cuando fungia
como inspector de policia y transito del municipio de Bolivar, Valle del

Cauca.

El recurso de apelacion fue concedido por auto del 23 de marzo de 20216,

5.- Tramite de segunda

5.1. El expediente fue asignado a esta Seccidon por acta de reparto del 27
de abril de 20217, ingresé a despacho el 30 del mismo mes y afio y por
auto del 15 de junio de 2021 se admitié el recurso de apelacidon y se
denegaron las pruebas pedidas en esta instancia por el solicitante de la

pérdida de investiduras.

5.2. El expediente ingresé a despacho para fallo en la fecha del 12 de julio
de 2021°.

8Visto en el indice 2 de la Sede Electrdonica para la Gestion Judicial del proceso con
radicado nro. 76001 23 33 000 2021 00144 01. Expediente consultado por One Drive.
7 Visto en el indice 1 de la Sede Electrénica para la Gestion Judicial del proceso con
radicado nro. 76001 23 33 000 2021 00144 01.

8Visto en el indice 4 de la Sede Electronica para la Gestion Judicial del proceso con
radicado nro. 76001 23 33 000 2021 00144 01.

° Visto en el indice 8 de la Sede Electrdénica para la Gestién Judicial del proceso con
radicado nro. 76001 23 33 000 2021 00144 01.
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II.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- Competencia de la Seccion

Esta Sala es competente para conocer del recurso de apelacién
interpuesto contra las sentencias proferidas en procesos de pérdida de
investidura de concejales y diputados, en virtud de lo previsto por el
paragrafo 2 del articulo 48 de la Ley 617 de 2000%°, y con base en lo
establecido por el numeral 5 del articulo 13 del Acuerdo nro. 080 del 12
de marzo 2019%%, proferido por la Sala Plena del Consejo de Estado, que

regula la distribucién de negocios entre las secciones!?,

2.- Procedibilidad de la accidon de pérdida de investidura

Para acreditar que el sefior Jaime Méndez Rodriguez fue elegido concejal
del municipio de Bolivar, Valle del Cauca, para el periodo constitucional
2020-2023 por el partido Alianza Verde, la parte actora aportd copia del
formulario E- 26 CON!3, donde consta que se declararon electos como
concejales de dicho municipio, para el citado periodo, entre otros, el sefor
Méndez Rodriguez, y no se cuestiona que haya tomado posesiéon del

cargo.

“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”. El paragrafo 2° del articulo 48, establece
gue corresponde al Consejo de Estado conocer en segunda instancia de las pérdidas de
investidura que conozcan en primera instancia los Tribunales Administrativos.

11 por medio del cual se compila y actualiza el reglamento interno del Consejo de Estado,
publicado el 1° de abril de 2019 en el Diario Oficial nUmero 50913.

12 “Articulo 13. Distribucion de los procesos entre las Secciones. Para efectos de
repartimiento, los asuntos de que conoce la sala de lo Contencioso Administrativo se
distribuiran entre sus secciones atendiendo un criterio de especializacion y de volumen
de trabajo, asi: Seccién Primera: (...)5. El recurso de apelacion contra las sentencias de
los Tribunales sobre pérdida de investidura (...)".

BVisto en el indice 2 de la Sede Electronica para la Gestién Judicial del proceso con
radicado nro. 76001 23 33 000 2021 00144 01. Expediente consultado por One Drive.
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Por lo tanto, el concejal acusado es sujeto pasivo de la presente accién

de pérdida de investidura.

3.- Hechos probados:

En el proceso esta acreditado lo siguientel4:

3.1. El sefior Eduar Fernando Ortiz radicé el 29 de diciembre de 2020 dos
solicitudes dirigidas al presidente del concejo municipal de Bolivar, Valle
del Cauca, para que le expidiera: (i) certificacion de la asistencia del
concejal Jaime Méndez Rodriguez a la sesidn celebrada el 10 de enero de
2020, la lista de asistencia, certificar “si el voto el concejal Méndez, fue
favorable o desfavorable para la eleccion del Personero Municipal del
Bolivar Valle, en la sesion realizada el mismo dia”, y (ii) copia del acta y

audio de la sesion celebrada el 10 de enero de 2020.

En la fecha del 30 de diciembre de 2020 el presidente del concejo
municipal de Bolivar, Valle del Cauca, dando respuesta a la anterior
peticion, mediante oficio CMB- 136, expidid copia del acta nro. 003 de la
sesidn especial del 10 de enero de 2020, asi como del audio de la sesion
en CD. Es de anotar que la citada acta también fue remitida con destino
a este proceso por el presidente del citado concejo municipal, mediante
el oficio codigo CMB- 026-2021 del 15 de febrero de 2021.

En dicha acta consta que se hizo el llamado a lista y dentro de los
asistentes se encontraba el concejal Jaime Méndez Rodriguez; al final del
acta estan consignadas igualmente las firmas de los asistentes. En el
punto tercero del orden del dia se dispuso la presentacién del personero

municipal para el periodo 2020 - 2024.

4 Visto en el indice 2 de la Sede Electrdnica para la Gestién Judicial del proceso con
radicado nro. 76001 23 33 000 2021 00144 01. Expediente igualmente compartido por
One Drive.
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Asi mismo, en respuesta del 30 de diciembre de 2020, mediante oficio
CMB-137, el presidente del concejo del municipio de Bolivar, Valle del

Cauca, informé al seifor Eduar Fernando Ortiz:

"[...] Atendiendo la solicitud por usted presentada, me permito dar a
conocer que:

El dia 10 de enero de 2020, se llevo a cabo sesion especial en la cual
se eligié el Personero Municipal de Bolivar, Valle, para la vigencia
2020-2024, siendo elegido por unanimidad el Dr. Jorge Ivan Miranda
Castano.

Por tal motivo, me permito certificar que el sefor Jaime Méndez
Rodriguez, voté favorablemente la eleccién del Personero Municipal
para el periodo 2020- 2024 [...]".

3.2. A través de derecho de peticidon radicado el 4 de enero de 2021 ante
la personeria municipal de Bolivar, Valle del Cauca, el sefor Eduar
Fernando Ortiz solicitd se le expidiera una certificacién en la que constara
si, para el 10 de enero de 2020, cursaba alguna investigacién disciplinaria
en contra del sefior Jaime Méndez Rodriguez, y, si para la misma fecha,

ya habia sido notificado de dicha actuacidon administrativa.

En respuesta del 21 de enero de 2021, mediante oficio PMB- 015-2021,

el personero del citado municipio certificd con destino al solicitante:

“[...] De la manera mas atenta me permito certificar que previo
agotamiento de la indagacidn preliminar, mediante auto fechado el dia
18 de mayo de 2018, el suscrito personero municipal de Bolivar Valle,
ordend dar inicio a la Investigacion Disciplinaria en contra el (sic)
sefior JAIME MENDEZ RODRIGUEZ, identificado con la cédula de
ciudadania No. 16.864.528, y su notificacion surtié efecto del (sic) dia
06 de julio de 2018.

Dicho proceso disciplinario que obra bajo el expediente No. 001- 2016,
para el dia 10 de enero de 2020 se encontraba pendiente para proferir
fallo de primera instancia, por parte de la Personeria Municipal [...]".
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3.3. El presidente del concejo municipal de Bolivar, Valle del Cauca,
remitié con destino a este proceso, mediante el oficio codigo CMB- 026-
2021 del 15 de febrero de 2021, copia de las actas numeros 003 de 2020
y 013 de la sesién del 19 de febrero de 2020; de ésta ultima se extrae
que, en el punto tercero del orden del dia, se dispuso la posesién del
personero municipal de Bolivar, Valle del Cauca, periodo 2020-2024, lo

que se cumplié ante el presidente de dicha Corporacién.

En el punto nimero 8 del acta nro. 013 del 19 de febrero de 2020,

proposiciones y varios, se dejo la siguiente constancia:

“[...] IH PRESIDENTE DEL CONCEJO EVELIO MARTINEZ MARTINEZ:
Honorables concejales estamos en proposiciones y varios, honorable
concejal tiene el uso de la palabra.

IHC JAIME MENDEZ RODRIGUEZ: Gracias Sefior Presidente, con
referencia al inicio de la de la (sic) sesion en el tema de la posesion
del personero, cuando usted nombre alli y le pido yo que lo ponga a
consideracion, sefior presidente se le fue y no lo puso a consideracion,
bueno pero eso no pasa nada, pero si quiero que quede grabado y
quiero que quede en el acta la observacion que yo haga, porque yo
me tengo que declarar impedido para todo lo que tenga que ver con
el Personero actual y elegido, porque él me esta investigando a mi,
entonces quiero que quede la observacion sefior presidente, a pesar
que usted hace la aclaracion muy respetuosamente el honorable
concejal Marco también la hace muy apreciadamente, pero solicito que
qguede en el acta la observacion la que he hecho al iniciar la sesion,
muchas gracias presidente.

IH PRESIDENTE DEL CONCEJO EVELIO MARTINEZ MARTINEZ: Listo
honorable concejal, le reitero no se tomaba ningun tipo de votaciones
alli para eso, pero en el acta va a quedar su observacion [...]".

4.- Analisis de la Sala

La Sala estima necesario empezar por referirse a la solicitud que hizo el
concejal acusado al contestar la demanda de desinvestidura, esto es, que
el caso fuera analizado en el marco de lo establecido por la Convencidn

Interamericana de Derechos Humanos, particularmente el articulo 21
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(sic) y la sentencia del 8 de julio de 2020 proferida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Petro Urrego Vs
Colombia, “en cuanto a que las decisiones sancionatorias para con
quienes hubieren sido elegidos democraticamente son exclusivas de los
jueces penales”; aspecto frente al cual no se pronuncio el a quo, y para
ello, es pertinente remitirnos a lo que esta Sala ha explicado sobre el

particulart>:

"[...] la Corte Interamericana ha interpretado el articulo 23 de la
Convencion Americana en el sentido que dicho instrumento no
permite que un érgano administrativo pueda aplicar una sancion
que implique una restriccion, verbigracia, una pena de inhabilitacion
0 destitucion de funcionarios publicos democraticamente electos,
puesto que solo puede hacerlo una sentencia proferida por
un juez competente que no necesariamente debe tratarse de un
juez penal.

(...)

Asi las cosas, se advierte que, para la Corte Interamericana, el
control de convencionalidad constituye una obligacion de todo
dérgano o autoridad del Estado Parte en la Convencion, puesto que
se trata de una institucion que se utiliza para aplicar el Derecho
Internacional, mas concretamente, la Convencion Americana y sus
fuentes, incluyendo la jurisprudencia de dicha Corte; sin embargo,
para la Corte Interamericana, el sistema de protecciéon establecido
por la Convencion Americana no sustituye a las jurisdicciones
nacionales, sino que las complementa, de manera que el Estado
es el principal garante de los derechos humanos de las personas y,
por tal razén, estd en la obligacion de ejercer un control de
convencionalidad con el fin de que la interpretacion y aplicacion del
derecho nacional sea consistente con las obligaciones
internacionales del Estado en materia de derechos humanos.

(...)

En ese sentido, debe tenerse en cuenta que la sentencia del caso
Petro contra Colombia comporta un supuesto factico en el cual una
autoridad administrativa limité los derechos politicos de un
funcionario elegido por voto popular, pero no puede perderse de
vista que en el derecho interno existen otras instituciones de
creacion constitucional, como la pérdida de investidura, por lo que
la interpretacion literal del articulo 23.2 de la Convencion implicaria

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia
del 2 de diciembre de 2021. C.P. Oswaldo Giraldo Lépez. Expediente radicacién nro.
05001 23 33 000 2020 00 302 01.
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desconocer otros mecanismos previstos por el legislador para la
proteccion de los derechos de los ciudadanos.

Por tal razén, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
explicado que lo dispuesto en el citado articulo 23 debe leerse de
manera armonica con las normas que componen el blogue de
constitucionalidad y, por ello, ha entendido que una autoridad
judicial distinta a un juez penal puede tener la competencia para
limitar los derechos politicos.

[...]7. (negrillas originales de la providencia)

De manera que, lo que cabe distinguir, es que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, interpretada en el contexto de la complementariedad y
aclarada por la Corte Constitucional de Colombia, no ha dicho que la
restriccion de derechos politicos no pueda hacerse por parte de los jueces
en el marco de sus competencias atribuidas constitucional y legalmente

en el ordenamiento interno.

En lo que concierne a la accidon de pérdida de investidura, se trata de un
proceso judicial de indole sancionatorio concebido como un mecanismo
de control politico, accion publica que puede interponer cualquier
ciudadano o la mesa directiva de la respectiva corporacién publica de
eleccion popular, que estd sometida a las reglas del ordenamiento interno
previstas en la Constitucién Politica y en la ley, cuyas causales deben
estar sefialadas de manera taxativa en nuestra legislacién; institucién que
se desprende del ius puniendi del Estado, aunque con un caracter propio

y diferente de otras instituciones del derecho sancionador.

Precisado lo anterior, en el asunto bajo analisis se le atribuyd al concejal
acusado la causal de pérdida de investidura prevista en el numeral 1 del

articulo 48 de la Ley 617 de 2000, que dispone:

“[...] ARTICULO 48. PERDIDA DE INVESTIDURA DE DIPUTADOS,
CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES Y DE MIEMBROS
DE JUNTAS ADMINISTRADORAS LOCALES. Los diputados y
concejales municipales y distritales y miembros de juntas
administradoras locales perderan su investidura:
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1. Por violacién del régimen de incompatibilidades o del de conflicto
de intereses. No existird conflicto de intereses cuando se trate de
considerar asuntos que afecten al concejal o diputado en igualdad de
condiciones a las de la ciudadania en general. [...]".

En concordancia con el numeral 2 del articulo 55 de la Ley 136 de 1994,

que previo:

"ARTICULO 55. PERDIDA DE LA INVESTIDURA DE
CONCEJAL. Los concejales perderan su investidura por:

(...)

2. Por violacidn del régimen de inhabilidades, incompatibilidades o de
conflicto de intereses.

(..)"
Adicionalmente, se invocé lo sefialado por el articulo 70 de la Ley 136 de

1994, que reza:

“[..] ARTICULO 70. CONFLICTO DE INTERES. Cuando para los
concejales exista interés directo en la decision porque le afecte de
alguna manera, o a su cényuge o compafero o compafera
permanente, o a alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad o primero civil, 0 a su socio o
socios de derecho o de hecho, deberd declararse impedido de
participar en los debates o votaciones respectivas.

Los concejos llevaran un registro de intereses privados en el cual los
concejales consignaran la informacion relacionada con su actividad
econémica privada. Dicho registro sera de publico conocimiento.
Cualquier ciudadano que tenga conocimiento de una causal de
impedimento de algun concejal, que no se haya comunicado a la
respectiva corporacion, podra recusarlo ante ella [...]”.

El conflicto de intereses se ha definido “"como aquella conducta en que
incurre un servidor publico, contraria a la funcién publica, en la que,
movido por un interés particular prevalente o ausente del interés general,
sin declararse impedido, toma una decision o realiza alguna gestion propia
de sus funciones o cargo, en provecho suyo, de un familiar o un tercero
y en perjuicio de la funcion publica. Por ello, la norma exige que, ante la
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pugna entre los intereses propios de la funcion y los particulares
del funcionario, éste deba declararse impedido, pues es la manera
honesta de reconocer la existencia de esa motivacion y el deseo de
cumplir con las funciones del cargo de manera transparente e

imparcial”'®,’, (negrillas en la providencia).

Como lo ha explicado esta Seccidn, la causal de pérdida de investidura
por violacion al régimen de conflicto de intereses busca dar cumplimiento
al mandato constitucional previsto en el articulo 133 de la Constitucion
Politica, segun el cual, constituye un imperativo de los miembros de los
cuerpos colegiados de eleccidén popular actuar consultando la justicia y el
bien comun y, en esa medida, resulta exigible que, cuando exista colisidon
entre el interés general con el particular o privado que pueda tener un
servidor publico sobre un asunto que deba conocer, manifieste de manera
oportuna dicha situacion mediante la declaratoria de su impedimento,
pues no hacerlo compromete el ejercicio transparente, probo y ponderado
del ejercicio de la funcion publica que estan llamados a cumplir en la

democracials.

16 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 28 de
noviembre de 2017. C.P. César Palomino Cortés. Expediente radicacion: 11001-03-25-
000-2005-00068-00(11), cita extractada de sentencia del 2 de abril de 2018, Sala
Dieciocho (18) Especial de Decisiéon de Pérdida de Investidura. C.P. Oswaldo Giraldo
Lopez. Expediente radicacion 11001-03-15-000-2018-04626-00.

7 Valga indicar que la Sala ha explicado que la Ley 2003 del 19 de noviembre de 2019
“por el cual se modifica parcialmente la Ley 5 de 1992 y se dictan otras disposiciones”,
qgue reguld el régimen de conflicto de intereses de los congresistas no resulta aplicable
para los miembros de las corporaciones publicas del orden territorial, en tanto que las
disposiciones contenidas en el Reglamento Interno del Congreso estan referidas
Unicamente a los congresistas sin hacerla extensiva a todos los servidores publicos de
eleccién popular como los miembros de las asambleas departamentales y de los concejos
municipales, como si ocurre con la Ley 1881 de 2018 que sefald expresamente que las
disposiciones contenidas en ella resultan aplicables a los procesos de pérdida de
investidura de diputados y concejales. Precision contenida en la sentencia proferida por
esta Seccidn el 18 de marzo de 2021. C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés. Expediente
radicacién nro. 85 001 23 33 000 2020 00016 02.

'8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia
del 18 de marzo de 2021. C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés. Expediente radicacion
nro. 85001 23 33 000 2020 0016 02.
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En este orden de analisis, la Sala pasara a estudiar i) los requisitos para
la configuracion del elemento objetivo de la causal, los cuales el a quo
considerd estaban cumplidos vy, ii) el elemento subjetivo, que estimod el
Tribunal de instancia no se acreditd, mientras que el recurrente indica que

si se demostro.

4.1. Requisitos para la configuracion del elemento objetivo de la

causal

Siguiendo decisiones de la Sala Plena de esta Corporacién, esta Seccidn

ha explicado cuadles son tales presupuestos, asil®:

“[..] En lo concerniente a los presupuestos que deben estar
configurados para la estructuracion de esta causal, la cual por
extension también comprende a los concejales y diputados, son los
siguientes®°:

“[...] (i) La calidad de congresista, [léase para el caso concejal]
elemento transversal y comun a todo juicio de desinvestidura, (ii) La
concurrencia de un interés directo, particular y actual o inmediato en
cabeza de quien es congresista [para el caso concejal] o su circulo
cercano, (iii) su no manifestacion de impedimento o no haber sido
separado del conocimiento del asunto por recusacion, (iv) haber
conformado el quorum o participado el congresista [concejal] en el
debate o votacion del asunto y (v) que esa participacion tenga lugar
en un asunto de conocimiento funcional del [concejal], cualquiera sea
su naturaleza, lo que no circunscribe la causal a las cuestiones
legislativas, sino a toda materia que conforme al ordenamiento sea de
competencia del Congreso de la Republica [concejo municipal]

[.]"

Por consiguiente, los elementos que deben reunirse son:

19 Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, C. P.
Oswaldo Giraldo Lépez. Sentencia del 1 de febrero de 2018. Expediente radicacion nro.
66001-23-33-000-2017-00089-01(PI). Reiterada en sentencia del 30 de mayo de 2019.
C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés. Expediente radicacién nro. 05001-23-31-000-
2017- 02538- 01 (PI).

20 Consejo de Estado- Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 6 de

junio de 2017. Expediente radicaciéon nro.11001-03-15-000-2016-02279-00(PI). (PI).
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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(i) Tener el acusado la calidad de concejal.

(i) Existir un interés directo, particular y concreto del acusado, o de las
personas que sefala la ley?!, distinto al propio de la funcién publica o al
que le asiste a la comunidad en general, que le impida a éste participar

en el tramite de los asuntos sometidos a su consideracion.

(iii) La no manifestacion de impedimento frente al asunto que es motivo

de decision.

(iv) Haber conformado el quorum o participado el concejal en el debate o

votacién del asunto, v,

(v) Que su participaciéon tenga lugar en un asunto de conocimiento

funcional del concejal.

Examinados en el caso concreto, se observa:

a) En cuanto a la calidad de concejal del acusado, esta acreditado
que el sefior Jaime Méndez Rodriguez fue elegido concejal del municipio
de Bolivar, Valle del Cauca, para el periodo constitucional 2020-2023, y

tomé posesion del cargo el 1 de enero de 2020.

b) La concurrencia de un interés directo, particular o inmediato
en cabeza del concejal, distinto al propio de la funciéon publica que

le impidiera participar en el asunto sometido a consideracion:

Se le endilga al acusado que no podia participar en la eleccion del

personero municipal de Bolivar, Valle del Cauca, comoquiera que, para el

21 cdnyuge o compafiero o comparfiera permanente, o a alguno de sus parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad o primero civil, 0 a su socio
0 socios de derecho o de hecho.
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momento de la eleccion, conocia de la existencia de un proceso que
adelantaba en su contra la personeria municipal, especificamente el
radicado bajo el nro. 001-2016, por unas posibles faltas disciplinarias
cometidas cuando fungié como inspector de policia y transito del mismo

municipio.

La Sala, para determinar si esta acreditada la concurrencia de un interés
directo, particular o inmediato en cabeza del concejal, se detendra en lo

siguiente:

(i) El concejal acusado alega que no esta configurado el conflicto de interés
porque, para el 10 de enero de 2020, fecha de la sesidn especial, ya se
habia definido la eleccidon del personero municipal, toda vez que estaba
superada la fase de entrevista y otorgado los puntajes respectivos; por
ello, ni la corporacién en pleno, ni cualquiera de sus integrantes, tenia la

posibilidad juridica de variar el resultado.

Al respecto, la Sala observa que el proceso que actualmente debe surtirse

para la eleccion de los personeros, es el siguiente:

El articulo 313 de la Constitucién Politica establecié que corresponde a los
concejos municipales, “(...) 8. Elegir personero para el periodo que fije la

ley y los demas funcionarios que ésta determine (...)".

En desarrollo del citado precepto constitucional, la Ley 136 del 2 de junio
de 1994, en el articulo 170, en su texto original, previé que, a partir de
1995, los personeros serian elegidos por el concejo municipal o distrital,
en los primeros diez (10) dias del mes de enero del afo respectivo, para
periodos de tres afos, que se iniciarian el primero de marzo y concluian

el Ultimo dia de febrero.
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El citado articulo 170 fue modificado por la Ley 1031 del 22 de junio de

200622 en cuanto al periodo para el ejercicio del cargo, asi:

"[...] Articulo 1°. El articulo 170 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:

Articulo 170. A partir de 2008 los concejos municipales o distritales
segun el caso, para periodos institucionales de cuatro (4) anos,
elegiran personeros municipales o distritales, dentro de los primeros
diez (10) dias del mes de enero del afio siguiente a la eleccion del
correspondiente concejo. Los personeros asi elegidos, iniciaran su
periodo el primero (1°) de marzo siguiente a su eleccién y lo
concluiran el dltimo dia del mes de febrero. Podran ser reelegidos, por
una sola vez, para el periodo siguiente (...).

[..].”

Con la expedicién de la Ley 1551 del 6 de julio de 2012, “por la cual se
dictan normas para modernizar la organizacion y funcionamiento de los
municipios”, fue modificada la forma de eleccion de los personeros y se

fijaron las siguientes reglas:

"[...] Articulo 35. El articulo 170 de la Ley 136 de 1994 quedara
asi:

Articulo 170. Eleccion. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Los
Concejos Municipales o distritales segun el caso, elegiran personeros
para periodos institucionales de cuatro (4) afos, dentro de los diez
(10) primeros dias del mes de enero del afio en que inicia su periodo

constitucional, previo concurso publico de méritos gue—reatizara—ta
Procuraduria-General-deta-Naeiér, de conformidad con la ley vigente.
Los personeros asi elegidos, iniciaran su periodo el primero de marzo
siguiente a su eleccion y lo concluiran el dltimo dia del mes de febrero
del cuarto ano.

Para ser elegido personero municipal se requiere: En los municipios
de categorias especial, primera y segunda titulos de abogado y de
postgrado. En los municipios de tercera, cuarta y quinta categorias,
titulo de abogado. En las demds categorias podran participar en el
concurso egresados de facultades de derecho, sin embargo, en la
calificacion del concurso se dara prelacion al titulo de abogado.

[...].” (subrayas ajenas)

22"Por la cual se modifica el periodo de los personeros municipales, distritales y el Distrito
Capital”.
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A raiz de la demanda de inconstitucionalidad que se formuld en contra de
algunos apartes del citado articulo 35 de la Ley 1551 de 2012, entre éstos,
el que disponia “prevido concurso publico de méritos que realizara [la
Procuraduria General de la Nacion]”??, la Corte Constitucional, en la
sentencia C-105 del 6 de marzo de 201324, considerd que se justificaba

una eleccién reglada y no discrecional; para ello analizé:

"[...] [D]e acuerdo con los articulos 118 y 277 de la Carta Politica, a
los personeros corresponde la promocién, la divulgacion y la defensa
de los derechos humanos, y la veeduria y vigilancia de la conducta de
los servidores publicos municipales y distritales; la importancia de
estas funciones, y el control que deben ejercer sobre los érganos del
orden territorial justifican una eleccion reglada y no necesariamente
una decisién discrecional que pueda comprometer la independencia y
la imparcialidad de la persona que resulte favorecida.

(...) [L]a Corte encuentra que se desconocen las atribuciones
constitucionales de los drganos encargados de la eleccién de un
servidor publico que no es de carrera, cuando por via legal se dispone
que la decision debe estar precedida de un concurso publico
gestionado por un tercer rgano que pertenece a otro nivel territorial.
Por este motivo, la funcion de la Procuraduria de realizar los concursos
de méritos entre los candidatos a personero, vacia de contenido la
atribucion de los concejos municipales y distritales de hacer la
eleccion.

En primer lugar, aunque la eleccion de servidores publicos supone la
realizacion de un procedimiento complejo que comprende distintas
instancias de diversa indole, el concurso publico de méritos constituye
la fase medular de todo el proceso. Esto se explica por su caracter
vinculante, en la medida en que por regla general, quien obtiene la
mejor calificacion y ocupa el primer lugar en la lista de elegibles, tiene
derecho a acceder al respectivo cargo, de modo que el ente nominador
debe atenerse al orden de prelacion alli previsto. En otras palabras,
se trata de la etapa vertebral de la seleccién, en cuanto el contenido
de las decisiones en torno a la designacién, estan en funcién de sus
resultados.

(...)

De este modo, los concursos previstos en la ley deben conformarse
como procedimientos abiertos en los que cualquier persona que
cumpla los requisitos de ley tenga la posibilidad efectiva de participar

23 Aparte declarado inexequible.
24 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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y en los que los concejos no tengan la facultad, ni directa, ni indirecta,
de definir previamente un repertorio cerrado de candidatos (...).

(...) Tratandose entonces de un procedimiento reglado, tanto la
imparcialidad del drgano que efectua la designaciéon, con la
independencia del personero elegido, pueden ser garantizadas sin
menoscabo de la autonomia de las entidades territoriales y sin
menoscabo de las competencias de los concejos [...]".

Mediante el Decreto 2485 del 2 de diciembre de 2014, expedido por el
Gobierno Nacional, se fijaron los estandares minimos para el concurso
publico y abierto de méritos para la eleccidon de personeros municipales;
el cual fue derogado por el Decreto 1083 del 26 de mayo de 2015, “Por
medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de
Funcidon Publica”, emitido por el presidente de la Republica, que, en el
titulo 27, reguld los estdndares minimos para la eleccién de personeros
municipales, y dispuso que el concurso publico de méritos debia tener
como minimo las siguientes etapas (articulo 2.2.27.2.): a) convocatoria,
b) reclutamiento, c) pruebas: de conocimientos académicos, de
evaluacién de competencias laborales, de valoracién de estudios y

experiencia, y entrevista.

Adicionalmente, en el articulo 2.2.27.4. del mismo titulo, se dispuso que,
con los resultados de las pruebas, el concejo municipal o distrital debia
elaborar en estricto orden de mérito la lista de elegibles, “con la cual se
cubrira la vacante del empleo de personero con la persona que ocupe el

primer puesto de la lista”.

Acorde con lo sefialado, con la modificacién introducida en la Ley 1551 de
2012, es claro que la eleccion de los personeros municipales o distritales

debe hacerse a través de un concurso publico y abierto de méritos.

En el caso bajo examen, mediante el oficio cédigo CMB- 026- 2021, el
presidente del concejo municipal de Bolivar, Valle del Cauca, certifico las

etapas que se adelantaron en el proceso de eleccién del personero
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municipal de dicha localidad para el periodo 2020-2023, asi:

aplicacién de pruebas del
proceso de concurso de
méritos para la eleccién
del personero municipal

13/11/2019 y
el 16/12/2019

“[..]
Etapa Fecha Observaciones

Acto de inicio del proceso | 13/11/2019 Mediante Resolucion No. 052 de

de concurso de méritos noviembre 13 de 2019, "POR LA CUAL SE

para la eleccion del REGLAMENTA Y CONVOCA EL CONCURSO

Personero Municipal de PUBLICO DE MERITOS PARA PROVEER EL

Bolivar- Valle del Cauca CARGO DE PERSONERO (A) MUNICIPAL
DE BOLIVAR - VALLE DEL CAUCA, PARA
EL PERIODO COMPRENDIDO ENTRE EL
UNO (1) DE MARZO DE 2020 Y EL ULTIMO
DIA DEL MES DE FEBRERO DE 2024", se
dio inicio al proceso de concurso de
méritos para la eleccién del Personero
Municipal de Bolivar-Valle del Cauca.

Etapa de inscripcion y | Entre el | Se inscribieron 22 interesados para el

proceso concurso de méritos para la
eleccién del personero municipal de
Bolivar, Valle del Cauca, siendo admitidos
en la lista definitiva 19 participantes.

de Bolivar, Valle del

Cauca

Publicacion de resultados | Entre el | Dentro del traslado del informe de
de pruebas y | 16/12/2019 y | evaluacién se recibieron observaciones
reclamaciones al | el 18/12/2019 | por parte de tres participantes, las cuales
resultado fueron atendidas y se les dio respuesta de

conformidad con el cronograma del
proceso.
Publicacion del resultado | Entre el | Se publicaron los resultados de Ia

de la valoracion de
estudios y experiencias
de las hojas de vida

26/12/2019 y
el 27/12/2019

valoracién de estudios y experiencias de
las hojas de vida sin recibir observaciones
al mismo.

Entrevista

03/01/2020

Se llevd a cabo por parte de la Mesa
Directiva del concejo municipal la
entrevista a los participantes habilitados
para continuar en el proceso de concurso
de méritos para la eleccién del personero
municipal de Bolivar- Valle del Cauca.

Eleccion del
municipal

personero

10/01/2020

En sesion especial plenaria del Concejo
Municipal de Bolivar - Valle del Cauca,
dando cumplimiento a lo establecido en el
articulo 170 de la Ley 136 de 1994,
modificada por el articulo 35 de la Ley
1551 de 2012, fue elegido de manera
unanime por los 11 Concejales del
municipio de Bolivar (V) el Dr. JORGE
IVAN MIRANDA CASTANO como
Personero Municipal, destacando que la
votacién fue a favor del Dr. MIRANDA con
11 votos de 11 votos posibles, sin que se
presentara solicitud de impedimento o
recusacion por parte de alguno de los
Concejales.

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

28




Radicacion: 76001-23-33-000-2021-00144-01
Solicitante: Eduar Fernando Ortiz

Posesién de personero | 19/02/2020 En sesion plenaria del Concejo Municipal
municipal de Bolivar Valle del Cauca, dando
cumplimiento a lo establecido en el
articulo 171 de la Ley 136 de 1994, tomé
posesion como Personero Municipal el Dr.
JORGE IVAN MIRANDA CASTANO,
destacando que se presentd solicitud de
impedimento para participar en el acto de
posesion del Personero Municipal el
Concejal JAIME MENDEZ RODRIGUEZ, la
cual fue resuelta de manera negativa,
toda vez que no era un acto sometido a
votacion.

Asi mismo certifico que el Doctor JORGE IVAN MIRANDA CASTANO ha
desempenado el cargo de Personero Municipal de Bolivar - Valle del Cauca desde
el 1 de marzo de 2016, siendo elegido para su segundo periodo 2020- 2024 en

sesion especial plenaria el 10 de enero de 2020 [...]".

Por lo tanto, se acredita que, para la fecha del 10 de enero de 2020,
estaban superadas las etapas previas para la eleccién del personero
municipal y solo quedaba pendiente la entrevista y su eleccion; no
obstante, advierte la Sala que, aunque la escogencia del personero esta
precedida de un concurso de méritos, ello no afecta la competencia que
tiene el concejo municipal para su nominacion. Al respecto, esta
Corporaciéon ha dicho?®: “(..) la eleccion del personero dejo de estar al
arbitrio, discrecionalidad y liberalidad del concejo municipal o distrital,
segun el caso, aunque sin afectarse su competencia eleccionaria o de
nominacion, al establecerse que la designacion se haria por medio de un
procedimiento objetivo y reglado, orientado en la meritocracia y sin
perder la capacidad de dirigir los aspectos tendientes a estructurar el

proceso de seleccion y de eleccion, dentro de los margenes legales (...)".

(ii) En el presente caso, esta probado que la personeria municipal de

Bolivar, Valle del Cauca, adelantaba un proceso disciplinario en contra del

25 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia
del 4 de marzo de 2021. C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez. Expediente radicacion
nro. 25000-23-41-000-2020-00409-01.
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concejal Jaime Méndez Rodriguez y que éste conocia de su existencia.

Al efecto, obra en el expediente el oficio codigo PMB 046- 2021 del 15 de
febrero de 2021, suscrito por el personero del citado municipio, Jorge Ivan
Miranda Castafio, donde dio respuesta con destino a este proceso a la
solicitud de remitir “(...) certificacion en la que conste si el despacho que
preside obra proceso en contra del sefor Jaime Méndez Rodriguez,
informando clase del asunto, radicacion, fecha de radicacion, etapas
surtidas, y estado actual, en especial informe en qué etapa se encontraba
para el 10 de enero de 2020 (...)”, quien informd que en la personeria
municipal de Bolivar, Valle del Cauca, obraban los siguientes procesos

disciplinarios en contra del mencionado sefior:

"[..]
Asunto Radicacion Fecha Rad. Estado en el que se
encuentra
Proceso disciplinario 001-2016 02/03/2016 Fallo primera instancia
Proceso disciplinario 018-2020 13/02/2020 Indagacion Preliminar
Proceso disciplinario 019-2020 13/02/2020 Indagacion Preliminar
Proceso disciplinario 022-2020 18/12/2020 Indagacion Preliminar

Para el dia 10 de enero de 2020, el proceso disciplinario con radicacion
001- 2016, se encontraba a la espera de proferir fallo de primera
instancia, habiéndose agotado previamente las etapas de indagacion
preliminar, investigacion disciplinaria, cierre de investigacion disciplinaria,

formulacion de pliego de cargos y alegatos de conclusion [...]”.

Asi mismo, en la respuesta dada el 21 de enero de 2021 mediante oficio
PMB-015-2021, el personero del citado municipio certificd con destino al

solicitante:

“[...] De la manera mas atenta me permito certificar que previo
agotamiento de la indagacidon preliminar, mediante auto fechado el dia
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18 de mayo de 2018, el suscrito personero municipal de Bolivar Valle,
ordend dar inicio a la Investigacion Disciplinaria en contra el (sic)
sefor JAIME MENDEZ RODRIGUEZ, identificado con la cédula de
ciudadania No. 16.864.528, y su notificacion surtié efecto del (sic) dia
06 de julio de 2018.

Dicho proceso disciplinario que obra bajo el expediente No. 001- 2016,
para el dia 10 de enero de 2020 se encontraba pendiente para proferir
fallo de primera instancia, por parte de la Personeria Municipal [...]”.
(se destaca)

Conforme con lo anotado, la Sala considera que el hecho que la eleccidn
del personero municipal estuviera precedida de un concurso de méritos,
ello no relevaba al concejal Jaime Méndez Rodriguez de que, para la fecha
del 10 de enero de 2020, que culmind el procedimiento administrativo con
su eleccion, se separara de la votacion; pues de lo contrario quedaba
inmerso en un evidente conflicto de intereses, ya que en su contra cursaba
el proceso disciplinario radicado bajo el nro. 001-2016; de manera que
existia un interés directo, personal y actual para participar en esa eleccion,
al tratarse del funcionario que dirigiria la entidad que adelantaba el proceso
disciplinario de cuya existencia conocia, lo que tiene sin duda impacto en la
imparcialidad requerida para participar en la designacion de la persona que

ocuparia ese cargo.

En ese orden de analisis, se acredita el interés directo, particular e
inmediato en cabeza del concejal acusado, en la medida en que, se
reitera, para el 10 de enero de 2020, estaba pendiente de fallo el proceso
disciplinario que la personeria municipal de Bolivar, Valle del Cauca,
adelantaba en contra del concejal Jaime Méndez Rodriguez; por lo que
tenia el deber de declararse impedido para intervenir en la citada fecha
en la eleccidon de la maxima autoridad del ente que lo investigaba
disciplinariamente, puesto que su participacién podia comprometer su
objetividad o independencia frente al asunto oficial o institucional a

decidir.
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c) Su no manifestacion de impedimento ni haber sido separado del

conocimiento de la eleccion del personero municipal

Acorde con el acta nro. 003 de la sesidon especial del 10 de enero de 2020,
el concejo del municipio de Bolivar, Valle del Cauca, eligié como personero
municipal al sefor Jorge Ivan Miranda Castano, sin que se indique que el
concejal acusado haya manifestado impedimento para votar o haber sido

recusado.

En dicha acta, remitida con destino a este proceso por el presidente del
concejo municipal de Bolivar, Valle del Cauca, mediante el oficio cddigo
CMB- 026-2021 del 15 de febrero de 2021, consta en el punto del llamado
a lista y verificacion del quérum que, dentro de los asistentes estaba el

concejal Jaime Méndez Rodriguez y alli quedd consignado lo siguiente:

“[...] IH PRESIDENTE DEL CONCEJO EVELIO MARTINEZ MARTINEZ
(...) Estamos dando cumplimiento a esa normatividad y es por eso que
hoy el concejo municipal esta reunido en pleno como sesion especial
para dar cumplimiento a esa norma, entonces se abre la discusion y
votacion para nombramiento de nuevo personero municipal dando
cumplimiento a la normatividad, entonces se pone a consideracion la
votacion para elegir el nuevo personero, se abre la discusién, anuncio
que se va a cerrar la discusion, se cierra la discusion, vamos a votar
por el nuevo personero, queda aprobado por unanimidad [...]".

También se advierte que, en las declaraciones rendidas por los concejales
que testificaron en el proceso y a las cuales se hara referencia mas
adelante, manifestaron que el concejal se declaré impedido; pero lo cierto
es que de ello no da cuenta el acta que se levanté en la sesién vy, por el
contrario, lo que consta es que la eleccidon se hizo por unanimidad v,
adicionalmente, en la misma contestacidn el concejal explicd frente a la
fecha en que formulé impedimento que “(...) lo presenté en el momento

qgue considerd que efectivamente se tomaba una decision (sesion del 19
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de febrero de 2020) a diferencia de lo ocurrido el 10 de enero que era
una formalidad o enteramiento del resultado del concurso de méritos”.

Ahora bien, frente al procedimiento que debe seguirse para formular el
impedimento, se tiene que al proceso no se aportd el reglamento interno
del concejo del municipio de Bolivar, Valle del Cauca; no obstante, como
lo ha dicho esta Seccion refiriéndose a la posibilidad de formular
impedimentos durante todo el procedimiento administrativo que se surte
para la designacion de personero por concurso de méritos, es posible dar

aplicacion a las disposiciones contenidas en el CPACA, asi?®:

“[...] En la medida en que se trata de un procedimiento especial, el
concurso publico de méritos para la eleccion de personero municipal o
distrital, se regira por sus normas especiales — (...) — y, en lo no
previsto en ellas, se aplicaran las normas de la Ley 1437 de 2011, por
asi disponerlo su articulo 2° que al tenor destaca que "“[..] Las
autoridades sujetaran sus actuaciones a los procedimientos que se
establecen en este Coédigo, sin perjuicio de los procedimientos
regulados en leyes especiales. En lo no previsto en los mismos se
aplicaran las disposiciones de este Cédigo [...]".

Lo anterior impone concluir que a este procedimiento especial, le son
aplicables las normas sobre impedimentos y recusaciones alli
previstas - articulos 11 y 12, Ley 1437 de 2011 (...).

En vista de la aplicacion de las normas sobre impedimentos y
recusaciones prevista en la Ley 1437 de 2011, debe mencionarse que
el impedimento se presenta cuando la autoridad pone de manifiesto
una situaciéon que, a su juicio, afecta su imparcialidad (...).

[.]"

De conformidad con lo expuesto, este requisito también se cumple, dado
que el concejal acusado no manifestd impedimento ni fue separado para

elegir al personero municipal.

26 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia
del 19 de septiembre de 2019. C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés. Expediente
radicacién nro. 13001 23 33 000 2018 00738 01 (PI).
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d) Conformar el quorum o participado en el debate o votacion del

asunto:

Segun se desprende del Acta nro. 003 de 2020, el 10 de enero de 2020
fue elegido como personero del municipio de Bolivar, Valle del Cauca, el
sefior Jorge Ivan Miranda Castano, y el concejal acusado conformo el
quérum decisorio para ello; acta en la que consta que se hizo el llamado

a lista y respondieron, entre otros, el concejal Jaime Méndez Rodriguez.

e) Que su participacion tenga lugar en un asunto de conocimiento

funcional del concejal:

De acuerdo con el articulo 313 de la Constitucion Politica, corresponde a
los concejos municipales, “(...) 8. Elegir personero para el periodo que fije
la ley y los demas funcionarios que ésta determine (...)”, por lo que este

elemento también se cumple.

Corolario de lo expuesto, esta acreditado el elemento objetivo, por lo que
corresponde a la Sala determinar si también se reune el elemento

subjetivo.

4.2. Elemento subjetivo

Asi como el elemento objetivo de la pérdida de investidura corresponde
al principio de tipicidad del derecho sancionador del Estado, el elemento

subjetivo de esta accién publica tiene que ver con la culpabilidad.

La Corte Constitucional, en la sentencia SU-424 de 2016, explicé que “(...)
debido al caracter sancionatorio de la pérdida de investidura, esta figura
“esta sujeta, de manera general a los principios que gobiernan el debido

proceso en materia penal, con las modulaciones especiales que son
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necesarias para la realizacion de sus fines constitucionales. En ese orden
de ideas, las garantias basicas del debido proceso, son aplicables en estos
tramites, siempre bajo una interpretacion adecuada a los fines propios

que lo caracterizan”?’.

En la referida sentencia la Corte precisd que “/os principios del derecho
sancionatorio incluyen el principio de legalidad, tipicidad, aplicacion de la
ley mas favorable, non bis in idem, y la presuncion de inocencia hasta no
ser declarado culpable. De este ultimo principio, se ha derivado el
principio de culpabilidad, que en el ambito penal hace referencia a la
necesidad de demostrar una responsabilidad subjetiva en la comision de

un delito™8. (destacado en la providencia)

El elemento subjetivo de la pérdida de investidura deriva de la presuncién
de inocencia, que tiene su fundamento en el articulo 29 Superior; la
culpabilidad implica que deba estar acreditada la responsabilidad
subjetiva del acusado para la estructuracion de la causal. Por tal razon, la
culpabilidad consiste en efectuar un juicio de reproche sobre la conducta

del implicado?°.

Con la entrada en vigencia de la Ley 1881 del 15 de enero de 2018 y la
modificacion introducida por la Ley 2003 de 2019, el analisis de la
conducta debe hacerse bajo los pardametros de dolo o culpa grave. El
primer concepto atafie a la intencidn positiva de realizar la conducta que
lesiona el interés juridico; entretanto, el segundo estd ligado a la

diligencia debida para el desarrollo de determinada actividad.

27 Corte Constitucional. Sentencia SU- 424 del 11 de agosto de 2016. M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado.

28 Tbidem.

29 Corte Constitucional. Sentencia C-181 del 13 de abril de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado.
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Al respecto, el articulo 63 del Cédigo Civil define la culpa grave asi: "(...)
no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas
negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios”,
y el dolo como “/a intencion positiva de inferir injuria a la persona o

propiedad de otro”.

En este caso, la demanda se radico el 26 de enero de 20213° y, por ende,
ya habia entrado en vigencia la Ley 2003 del 19 de noviembre de 2019,
que modificé el articulo 1 de la Ley 1881 de 20183, que dispuso que el
proceso sancionatorio de pérdida de investidura es un juicio de
responsabilidad subjetiva y que la accion se ejercera contra los
congresistas [léase para el caso concejal] que con su conducta dolosa o
gravemente culposa hubieran incurrido en una de las causales de pérdida

de investidura previstas en la Constitucion.

A su turno, el articulo 22 de la Ley 1881 de 2018 establecié que las
disposiciones contenidas en esta ley se aplicaran en lo que sea compatible

a los procesos de pérdida de investidura de concejales y diputados.

De contera, para efectos del juicio de reproche, el caso debe estudiarse a
la luz de dicha regla, toda vez que este proceso judicial sancionatorio
implica en la actualidad un juicio de responsabilidad subjetivo que obliga

al juzgador a hacer un analisis de la culpabilidad del investigado32.

En relacion con este elemento, el a quo consideré que no se cumplia,
porque el proceso disciplinario con radicacién nro. 001- 2016 que cursaba

en el despacho del personero municipal en contra del sefior Méndez

30 Consulta del proceso realizada por One Drive.

31 “Por la cual se establece el procedimiento de pérdida de la investidura de los
Congresistas, se consagra la doble instancia, el término de caducidad, entre otras
disposiciones”.

32 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 8 de
octubre de 2019. C.P. Alberto Montafia Plata. Expediente radicacion nro. 11001 03 15
000 2018 02417 01 (PI).
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Rodriguez para el 10 de enero de 2020 habia agotado todas las etapas y
estaba para fallo; y porque, a partir de la Ley 1551 de 2012, que modificd
la Ley 136 de 1994, el procedimiento para la eleccién de dicha autoridad

se surtia a través de un concurso de meéritos.

La Sala estima que, al contrario de lo sostenido por el a quo, este
elemento si esta estructurado y el concejal incurrid en la causal de pérdida
de investidura de conflicto de intereses de manera intencional; puesto
que, de una parte, independientemente que el proceso disciplinario ya
hubiera surtido todas las etapas, aun no se habia proferido decision de
fondo; y, pese a que el acusado conocia de su existencia, no manifestd
impedimento en la sesidén del 10 de enero de 2020; por ende, concurrid
de manera consciente en dicha fecha en la eleccidon de quien dirigiria el
organo de control disciplinario que lo investigaba; y, por la otra, el hecho
que el procedimiento de eleccién del personero sea reglado, no releva al
concejo municipal de la competencia que tiene para dirigir los aspectos
centrales del proceso de seleccion y eleccién. Por lo tanto, lo que se
reprocha a través de la causal invocada es que el concejal, teniendo el
deber de declararse impedido, no lo hiciera, puesto que la finalidad que
persigue la misma es evitar que, con el voto, se interfiera en la objetividad

e imparcialidad en el ejercicio de las funciones a cargo del elegido.

Frente a este elemento, el concejal acusado explicé lo siguiente al

contestar la solicitud de desinvestidura:

"[...] sobre el eventual interés que pudiere existir en la eleccion del
personero municipal para el dia 10 de enero de 2020, antes de la
sesion misma, se realizaron las consultas a profesionales del derecho
y a los mismos companeros del Concejo Municipal, siendo coincidentes
en precisarle al seAor MENDEZ RODRIGUEZ que no existia
inconveniente alguno toda vez que del concurso de méritos, en el cual
no habia tenido participacion directa, se concluia que la mayor
puntuacion era la que habia obtenido el Dr. JORGE IVAN MIRANDA
CASTANO, y consecuencialmente era a quien le asistia el derecho a
ser elegido, independientemente de lo que pudiere definir uno o varios
concejales municipales.
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No habia otra salida juridica que designar a quien habia obtenido el
mejor puntaje dentro del concurso de méritos.

Y es que esa conceptualizacion que le habia sido emitida inicialmente
al sehor MENDEZ RODRIGUEZ, se ratificé por parte de los concejales
del Municipio de Bolivar - Valle, cuando el dia 19 de febrero de 2020,
en la sesion de toma de posesion del Personero Municipal, al ser uno
de los juramentarios el sefior MENDEZ RODRIGUEZ, presenté formal
impedimento porque ya tenia que tomar una decision positiva,
justificando la existencia de la investigacion disciplinaria. Pero la
respuesta unanime fue la denegacion de la existencia de la causal de
impedimento por parte del Concejo Municipal y es por ello que
igualmente tomoé partido de la sesion contenida en el acta No. 013 del
Concejo Municipal.

Es evidente entonces que, en la subjetividad del sefior JAIME MENDEZ
RODRIGUEZ, existieron 3 momentos especificos que desdicen ese
interés directo que pretende aducirle la demanda. En primer lugar,
cuando al ser favorecido por el voto popular y haber obtenido el
estatus de Concejal del Municipio, es mas que Idgico precisar que el
Personero Municipal cesaba en su competencia para seguirlo
investigando toda vez que este Agente del Ministerio Publico puede
investigar a todos los servidores publicos del orden municipal, excepto
al Alcalde y a los Concejales Municipales, conforme lo prevé la ley 136
de 1994.

Bajo ese entendido légico y coherente para el razonamiento de un
ciudadano de provincia, no estaba en su mente que al participar en la
sesion del 10 de enero de 2020, incurriria en un conflicto de intereses,
que de por si es una figura juridica que escasamente entienden los
profesionales del derecho, sin que sea de mucha recurrencia y
aplicaciéon para con quienes no tienen contacto directo y recurrente
con estas controversias juridicas especiales.

Ello para abogar desde un comienzo por el analisis particular de la
situacion del hoy demandado, donde su idoneidad académica no le
permitiria estar al tanto de la regulacion especializada que ha tenido
esta materia, y por sobre todo, cuando es su primera participacion en
un proceso democratico que le permite llegar al Concejo Municipal.

En segundo lugar, la teméatica relacionada con la investigacion
disciplinaria y el maximo puntaje que habia obtenido el Dr. JORGE
IVAN MIRANDA CASTANO para continuar siendo Personero Municipal,
fue comentada y consultada por el hoy demandado tanto a unos
profesionales del derecho como a sus compaferos de Concejo
Municipal que tenian mas experiencia en asuntos juridicos y politicos,
siendo contundentes y coincidentes los asesoramientos en cuanto a
que su presencia en la sesion del 10 de enero de 2020 no generaba
ningun inconveniente, hasta tal punto de que participé de la misma
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como un espectador mas de la oficializacion de los resultados del
concurso de méritos, luego de la entrevista.

Asi, en el razonamiento del hoy demandado se incrustd la idea y el
convencimiento que con la asistencia a la sesion del 10 de enero de
2020 no se vulneraba precepto legal alguno, convencimiento que no
fue ligero, sino que estuvo acompasado con la asesoria de los
companeros concejales y del profesional del derecho. Elemento
subjetivo que tiene gran representatividad e importancia para el caso
qgue nos motiva atendiendo la linea jurisprudencial de unificacion antes
indicada (SU 379 - 19).

La tercera oportunidad se consolida con la ratificacion de ese
convencimiento personal que habia entronizado el hoy demandado,
cuando en el acto de posesion del Personero Municipal, que tuvo lugar
el 19 de febrero de 2020 (acta No. 013 del Concejo Municipal),
habiendo expuesto su situacion particular como un impedimento, éste
es denegado por la misma Corporacion Publica, avalandolo para
continuar en la sesién y con el desarrollo de la misma. [...]”

En relacidon con lo afirmado por el acusado, la Sala estima que no se
observa que su conducta haya estado amparada en la buena fe calificada,

por las razones que pasan a sefalarse:

Aunqgue, al tenor del articulo noveno del Codigo Civil, la ignorancia de la
ley no sirve para excusar su transgresion, hay por lo menos dos eventos
en los cuales si se configura una razon que puede justificar la conducta
prohibida, porque implican que el accionado actia de buena fe calificada
y en presencia de un error invencible, verbigracia: (i) cuando los jueces
han interpretado la disposicién de una manera y luego modifican su
criterio, lo que puede afectar el principio de confianza legitima, y (ii)
cuando, precisamente para evitar esa ignorancia, la persona se asesora
de un profesional idoneo y éste le aconseja mal, ello siempre y cuando no
haya claridad en relacion con el punto que se discute para la configuracién
de la causal de pérdida de investidura, dado que si ésta es clara no suple

la falta de diligencia el hecho de solicitar un concepto.
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En el asunto bajo examen, el acusado pretende justificar su conducta en
el segundo de los eventos antes sefalados; sin embargo, las pruebas
obrantes en el proceso no permiten concluir que haya sido diligente, lo
que implica que su actuar no estuvo amparado en la buena fe calificada

proveniente de un error invencible. Ello teniendo en cuenta que:

(i) Acerca de las consultas que sostuvo hizo a profesionales del derecho
sobre si podia o no participar en la eleccién del personero municipal, el
proceso esta huérfano de prueba alguna tendiente a dicha demostracion,
puesto que no se aportd ningun concepto del cual pudiera desprenderse
que el acusado los pidid y obtuvo, o que hubiera actuado conforme a los

mismos.

(ii) Frente a las consultas que hubiese formulado a sus compafieros de la
corporacion, se tiene que, en la audiencia de pruebas celebrada el 15 de
febrero de 2021 por el magistrado conductor del proceso, se recibieron,
a solicitud del concejal acusado, las declaraciones de los concejales Luis
Fernando Agudelo Viteri, Maria Amparo Avila Jiménez y Natalia Botero, y

al respecto lo que manifestaron fue lo siguiente:

El sefior Luis Fernando Agudelo Viteri informé que era concejal del
municipio de Bolivar, Valle del Cauca, y le constaba que en la respectiva
sesidn — no recordaba la fecha- en un principio el concejal Jaime Méndez
se declaré impedido antes de la eleccidon del personero porque tenia un
proceso en la personeria, pero que sus compaieros le dijeron que no era
necesario que lo hiciera, que revisoé el acta y no entiende por qué no quedd
alli “que practicamente lo que hicieron fue reelegir al personero”, y que

en la posesion si se declaré impedido.

Preguntado por el solicitante de la pérdida si tenia conocimiento de la

existencia de un reglamento en el concejo municipal acerca del

procedimiento para tramitar los impedimentos de los concejales por
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conflicto de intereses, contesto el testigo que no. Ante la pregunta, insistid
en que su companero si se declaré impedido en el caso. Preguntado si lo
anterior significaba que era falsa el acta del 10 de enero de 2020 en donde
no se dejo esa constancia, contestdé que no le constaba que fuera falsa,
sino que existia un error en el audio o en el acta. Preguntado por el
Ministerio Publico desde cuando era concejal, el senor Méndez contesto
que era la primera vez que ocupaba la curul en el concejo y que entre los
mismos compaferos se hablaban y se preguntaban sobre diversas cosas.
Que en este caso el concejal Méndez le pregunto a los demas compafieros
si era necesario que se declarara impedido y lo que él le contestd es que
en ese tema él no tenia conocimiento por lo que debia mirar cual era la
mejor opcién. (minuto 15:49 a minuto 37:27 del video de la audiencia

de pruebas).

En consecuencia, de dicha declaracidon no puede se desprende, ni que el
testigo tuviera conocimiento del procedimiento que debian surtir los
impedimentos, ni que haya “asesorado” al acusado que no debia
declararse impedido; puesto que, por el contrario, lo que afirmé es que le
explicd al acusado que desconocia la materia y que le correspondia al

acusado mirar cual era la mejor opcion.

La sefiora Maria Amparo Avila Jiménez manifestd que era concejal
desde hacia varios periodos, y le consta que en la sesion en la que se hizo
la presentacion del personero el concejal Méndez manifestd el interés de
declararse impedido porque tenia un proceso en la personeria, pero que
los demdas concejales le animaron a no hacerlo porque el personero
practicamente ya estaba elegido por el concurso de méritos. A la pregunta
que hizo el apoderado del concejal acusado acerca de por qué no se dejo
constancia del impedimento en el acta, contestd que le causd extrafeza
ya gque fue notorio y debid quedar en el audio y en el acta y no sabe por
gué no sucedio, siendo el unico que manifestd su interés en declararse
impedido. Preguntada por el solicitante de la pérdida si tenia conocimiento
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de la existencia de un reglamento en el concejo municipal acerca del
procedimiento para tramitar los impedimentos de los concejales por
conflicto de intereses, contestd que si existia, y a la pregunta de cudl era
el procedimiento dijo que era pedir la palabra y manifestarlo. Reiteré que
el concejal manifesté su impedimento una vez el presidente hizo la lectura
del orden del dia y lo sometid a consideracién. A la pregunta sobre si lo
anterior significaba que existia una falencia del acta y el audio en donde
no se dejo esa constancia, contestd que no sabia si eran fallas de internet
o una falla técnica que no quedara en el audio y en el acta, pero que al
menos ella si escuchd al concejal manifestar su interés en declararse
impedido. Por ultimo, la testigo afirmé que los concejales tenian claro que
a los concejales y a los alcaldes los juzga la Procuraduria, no la personeria.

(minuto 40:47 a minuto 1:03:40 del video de la audiencia de pruebas).

Respecto de esta declaracidn, lo que se desprende es que la testigo afirmo
que le constaba sobre la “intencion” del concejal de declararse impedido,
pero también es claro el conocimiento que tenia que para ello debia
agotarse un procedimiento que no quedo reflejado en el acta; a ello se
agrega que la testigo no afirma que ella haya asesorado al acusado, sino
que los demdas concejales le animaron a no hacerlo, sin identificar en
concreto cuales fueron esos concejales, ni la razén por la cual no se siguio

el procedimiento establecido para que quedara la constancia del mismo.

En la declaracion rendida por la sefiora Natalia Botero, manifestd que le
constaba que el concejal Jaime Méndez “se declaré6 impedido” en la
respectiva sesidn y que para ella era algo nuevo porque era su primer
periodo como concejal, y que los demas concejales le dijeron que “no
pasaba nada” y podia seguir con la sesidon porque practicamente el
personero ya venia elegido. A la pregunta hecha por el solicitante de la
pérdida sobre si existia en el concejo un reglamento interno para tramitar
los impedimentos por conflicto de intereses, manifesté que no lo sabia.
Preguntada sobre si podia ser falsa el acta por no dejar constancia del
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impedimento, dijo que no, porque sabia que ocurrian fallas de micréfono
o de audio. (minuto 1:05:50 a minuto 1:17 del video de la audiencia de

pruebas).

Pues bien, lo que se deduce de esta declaracidon es que la testigo tampoco
asesord al acusado sobre el proceder que debia seguir, pues incluso
admite que para ella era algo nuevo, ya que era su primer periodo como
concejal; agrega, como lo dicen los testigos anteriores, que fueron /os
demas concejales los que le dijeron que no pasaba nada, sin identificarlos,
y finalmente argumenta que desconoce el procedimiento para tramitar

impedimentos.

Por ultimo, en la declaracién rendida por el seifor Jhonier Alexander
Pachoén, informd que asistid a una sesion del concejo donde se iba a
tomar juramento al personero municipal y le consta que en dicha sesidn
el concejal Jaime Méndez se declard impedido para participar en dicho
proceso y que los concejales le manifestaron que no era necesario porque
solo le estaban tomando el juramento. Cabe aclarar que el testigo precisd
que asistid a la sesion de posesidon del personero, no a la de su eleccion,
por lo que es claro que tampoco asesord al acusado en esta materia.

(minuto 1:19:30 a minuto 1:27:54 del video de la audiencia de pruebas);

(iii) Por otra parte, en cuanto a la consideracion del acusado de que “(...)
al ser favorecido por el voto popular y haber obtenido el estatus de
Concejal del Municipio, es mas que [dgico precisar que el Personero
Municipal cesaba en su competencia para seguirlo investigando toda vez
que este Agente del Ministerio Publico puede investigar a todos los
servidores publicos del orden municipal, excepto al Alcalde y a los
Concejales Municipales, conforme lo prevé la ley 136 de 1994”7, es
importante precisar que la investigacién disciplinaria adelantada por la

personeria municipal de Bolivar, Valle del Cauca, fue con ocasién de las
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funciones que desarrolld cuando fue inspector de policia y transito del

mismo municipio.

En ese sentido, aunque el numeral 18 del articulo 178 de la Ley 136 de
1994 establece que el poder disciplinario del personero no se ejercera
respecto de los concejales y que tal competencia corresponde a la
Procuraduria General de la Nacién, que de manera discrecional puede ser
delegada en los personeros, este es un asunto que debe ser resuelto al

interior del proceso disciplinario, no en esta accién.

En consecuencia, ante la falta de certeza sobre si le correspondia o no al
personero seguir conociendo del proceso que se adelantaba en su contra,
el concejal debid declararse impedido para votar la eleccidon de la persona

que dirigiria al ente de control disciplinario que lo investigaba.

(iv) En lo concerniente al argumento de que actud con el convencimiento
gue no debia declararse impedido y que ello se ratifica con el hecho que
para el acto de posesion del personero si lo hizo y no le fue aceptado, es
pertinente sefalar que se le reprocha al acusado no haberse declarado
impedido para la fecha de la eleccién del personero precisamente porque
“(...) la eleccion o nombramiento es un acto - condicién que implica la
designacion que el Estado hace, por conducto del funcionario o
corporacion competente, en cabeza de una persona para ejercer las
funciones, deberes y responsabilidades que el ordenamiento juridico ha
previsto respecto de un determinado cargo” 33, mientras que la posesion
formaliza el acto condicién y permite al funcionario adquirir los derechos
y deberes propios del cargo para el cual fue elegido3*; por lo tanto, la
exteriorizacion de la voluntad de apoyar con el voto al aspirante al cargo

se expresa al momento de la eleccion, no de la posesién del elegido.

33 Corte Constitucional. Sentencia T- 457 del 14 de julio de 1992. Expediente T.1376.
M.P. Ciro Angarita Baron.
34 Ibidem.
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Entonces, si se declaré impedido en el acto de posesion, deja ver a las
claras que el concejal acusado sabia de antemano que el juicio
disciplinario al que estaba sujeto en la personeria condicionaba su actuar,
y que su voto, afirmativo o negativo, podria tener repercusion en el
proceso. En consecuencia, y al contrario de lo que afirma el defensor del
acusado, este impedimento no le exonera de responsabilidad, sino que se
la confirma, pues es precisamente en la eleccién del personero el
momento en el cual actua el acusado, no en la posesién del funcionario
elegido; por lo que era alli, al momento de votar, y no aqui, en el acto de

posesion, en donde debié manifestar su impedimento.

De lo expuesto se advierte que el acusado no logré probar que su
comportamiento estuvo justificado en la buena fe calificada producto de

un error invencible.

La Sala reitera que la finalidad que persigue la manifestacion de
impedimento es que la corporacién y los ciudadanos conozcan de una
situacion que de forma directa le afecta al concejal y participar en el
proceso electoral, sin hacerlo, es lo que compromete los principios que la
funcidn publica quiere preservar, asi como la causal de pérdida de

investidura invocada.

Por ultimo, el recurrente formula como uno de los puntos de la apelacién
que en la declaracion rendida por los concejales Luis Fernando Agudelo
Viteri, Maria Amparo Avila Jiménez y Natalia Botero, incurrieron en la
transgresion de los articulos 442 y 453 de la Ley 599 de 2000, esto es,
en los delitos de falso testimonio y fraude procesal, por lo que solicitd se
compulsaran copias a la Fiscalia General de la Nacién; sin embargo, la
Sala no encuentra mérito para acceder a dicha peticion, puesto que, en
concordancia con lo sefialado por el a quo, se observa que lo manifestado
por los deponentes fue que el concejal acusado les expreso su interés en
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declararse impedido y que desconocian las razones por las que no habia
quedado consignado en el acta de la respectiva sesion ni reflejado en el
audio, afirmando también que por ello no podia predicarse la falsedad del
acta; de manera que lo que los declarantes expusieron fue lo que les

constaba, sin que de alli pueda desprenderse que faltaron a la verdad.

Corolario de lo expuesto, estan reunidos la totalidad de los elementos
para decretar la desinvestidura del sefor Méndez Rodriguez, por estar
demostrado que incurrié en una conducta reprochable, ya que votd para
la eleccion del personero municipal en la fecha del 10 de enero de 2020,
pese a que conocia que tenia un proceso disciplinario seguido en su contra
pendiente de fallo, razones por las que sera revocada la sentencia de

primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 24 de febrero de 2021,
por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, segun las razones
explicadas en la parte motiva. En su lugar, DECRETAR la pérdida de
investidura del concejal del municipio de Bolivar, Valle del Cauca, sefior
Jaime Méndez Rodriguez, elegido para el periodo constitucional 2020-
2023.
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Radicacion: 76001-23-33-000-2021-00144-01
Solicitante: Eduar Fernando Ortiz

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Tribunal de origen.

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y

aprobada por la Sala en la sesién de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidente Consejero de Estado
Consejero de Estado

NUBIA MARGOTH PENA GARZON HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Consejera de Estado Consejero de Estado

CONSTANCIA: La presente providendia fue firmada electronicamente por los integrantes de la Seccidn
Primera en la sede electronica para la gestién judicial SAMAL En consecuencia, se garantiza la autenticidad,
integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con la ley.
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