DECLARACION DE VACANCIA DEL CARGO DE CONCEJAL EN EJECUCION
DE SANCION DE DESTITUCION Y INHABILIDAD PARA DESEMPENAR
CARGOS PUBLICOS — No procede recurso

El acto administrativo No. 003 de 2005 al término de su parte resolutiva no indico
la posibilidad de interponer recursos contra la decision de vacancia absoluta del
cargo de concejal de Bogota ocupado por Mario Federico Pinedo Méndez y el
llamado que hizo a Elvar Emel Rojas, sino que ordend publicarlo y cumplirlo
conforme a la naturaleza del acto expedido y a lo dispuesto en la norma referida;
actuaciéon que la Sala encuentra ajustada a la legalidad, toda vez que por tratarse
de un acto de ejecucion no habia lugar a recursos, ni a reabrir un debate concluido
en la instancia administrativa disciplinaria, vale decir que no era la oportunidad
para discutir una sancion que ya estaba impuesta.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
49

DECLARACION DE VACANCIA DEL CARGO POR INHABILIDAD
SOBREVINIENTE EN EJECUCION DE SANCION DISCIPLINARIA -
Llamamiento del reemplazo. Competencia del Presidente del Concejo de
Bogota

Al sefalarse en el articulo segundo de la Resoluciéon No. 003 de 2005, que se
llama dentro de los 3 dias siguientes a Elvar Emel Rojas por ser la votacion mas
alta dentro de la lista con voto preferente del Partido Colombia Democrética, no se
esta “eligiendo”, sino “llamando” a la persona que tuvo mayor votacion en la
misma lista del partido que deja la curul, dando cumplimiento a un procedimiento
constitucional legal y reglamentario, cuando se presenta una vacante absoluta en
un cargo de eleccion popular. En efecto, tanto el articulo 134 y 261 de la
Constitucion Politica establecen la forma como se suplen las faltas absolutas o
temporales en las corporaciones publicas; asi mismo lo hace el articulo 63 de la
Ley 136 de 1994, que ademas le asigna competencia al presidente del concejo
para llamar a los candidatos no elegidos en la misma lista en orden de inscripcion
sucesiva y descendente dentro de los 3 dias siguientes a la declaratoria de
vacancia.

FUENTE FORMAL: CODIGO UNICO DISCIPLINARIO - ARTICULO 172 /
CODIGO UNICO DISCIPLINARIO - ARTICULO 37 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO — ARTICULO 49 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO
134 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 261 / LEY 136 DE 1994 -
ARTICULO 63

SANCION DE INHABILIDAD PARA EL EJERCICIO DE CARGOS PUBLICOS -
Se vuelve falta absoluta cuando supera el periodo del concejal.

La sancion accesoria de inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas por el
término de 5 afos que le fue impuesta al Sr. Pinedo Méndez tiene su fuente en la
ley y particularmente en el Codigo Unico Disciplinario —Ley 734 de 2002-, la cual
tiene como destinatarios los servidores publicos aun cuando se encuentren
retirados del servicio. Bajo ese entendido Mario Federico Pinedo Méndez, era
sujeto disciplinable como Presidente de Ferrovias o concejal. Ahora bien, la falta
declarada se torn6 absoluta porque al quedar en firme la sancion en su calidad de
concejal en ejercicio, la inhabilidad sobreviniente superaba el periodo
constitucional para el cual habia sido elegido, al tener esta vigencia de 5 afos.



En conclusion, si bien la sancion accesoria no esta enlistada en aquellas
sefialadas en el articulo 261 de la Constitucion, ella tiene su fuente en la ley
disciplinaria, lo cual es viable tal y como lo dispone la norma constitucional.

FUENTE FORMAL: LEY 734 DE 2002 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO
261.

SANCION DISCIPLINARIA A CONCEJAL - Autoridad competente para su
ejecucion cuando no fue impuesta por desempefio en éste cargo

La discusion para el actor se presenta al considerar que solo podia ser ejecutada
la sancion por el presidente del concejo cuando esta le fuera impuesta a un
concejal en tal calidad, sin embargo, esta es una de las posibilidades en que tal
funcion puede ser ejercida. En efecto, otro de los eventos se concreta en
situaciones facticas como la que aqui se estudia, toda vez que la sancion que le
fue imputada al concejal Pinedo Méndez quedo en firme cuando se encontraba
ejerciendo funcién publica en un cargo diferente a aquel en el que fue impuesta,
siguiéndolo hasta su ejercicio como concejal por la vigencia de la inhabilidad. En
ese entendido si le correspondia hacerla efectiva al presidente de la corporacion
de acuerdo al numeral 4° transcrito, él cual no la hace efectiva como de la lectura
de la norma se extrae, en calidad de nominador, sino como presidente de la
corporacion de eleccion popular, error de interpretacion en el que incurre el
demandante.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B”
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogota D.C., veintinueve (29) de enero de dos mil quince (2015).
Radicacion numero: 25000-23-25-000-2005-08212-01 (2046-2007)

Actor: MARIO FEDERICO PINEDO MENDEZ

Demandado: BOGOTA DISTRITO CAPITAL, CONCEJO DE BOGOTA.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia de 6 de julio de 2007, por medio de la cual el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion B, neg6 a las pretensiones de la
demanda incoada por MARIO FEDERICO PINEDO MENDEZ contra Bogota

Distrito Capital, Concejo de Bogota.



La demanda

Estuvo encaminada a obtener la nulidad de la Resolucion No. 003 de 18 de
febrero de 2005, por medio de la cual el Presidente del Concejo de Bogota declaré
la vacancia absoluta del cargo de Concejal de Bogota D.C., ocupado por el actor,
en cumplimiento de la decisibn administrativa disciplinaria proferida por el
Procurador General de la Nacion que lo destituyd del cargo y lo inhabilité para el

ejercicio de funciones publicas por el término de cinco afios?.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicitd que se ordene su reintegro al cargo de Concejal de la ciudad de
Bogota D.C.; el pago de los honorarios dejados de percibir desde la fecha que se
declaro la vacancia absoluta, hasta cuando se haga efectivo su reintegro o venza
el periodo para el cual fue elegido, esto es, 31 de diciembre de 2007; declarar que
no existi6 solucién de continuidad en la prestacion del servicio; que se de
cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176, 177 y 178 del

C.C.A.; y que se condene en costas a la demandada.

Baso su petitum en los siguientes HECHOS:

El actor fue elegido Concejal de Bogota D.C. para el periodo Constitucional 2004-

2007 tomando posesion del cargo el 1 de enero de 2004.

Para la fecha en que fue declarada la vacancia absoluta se encontraba disfrutando

de una licencia no remunerada que culminaba el 20 de febrero de 2005.

Indicé el sefior Mario Federico Pinedo, que mediante decisiones administrativas de
2 de octubre de 2003 y 1 de julio de 2004, la Procuradora Primera Delegada para
la Contratacion Estatal y la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacidén, respectivamente, declararon probados y no desvirtuados los cargos que le
fueron imputados en su condicién de presidente de la Empresa Colombiana de
Vias Férreas “FERROVIAS” imponiéndole como sancion la destitucion del cargo e

inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas por cinco afos.

Considerd que la sancién impuesta por la Procuraduria General de la Nacién fue
como presidente de FERROVIAS y no como concejal de Bogotéa; por lo tanto, no
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podia el presidente del concejo declarar la vacancia absoluta del cargo, pues

reiterd, no habia sido sancionado como concejal.

Indicd que el ente investigador en ningn momento ordend oficiar al Concejo de
Bogota para que procediera a declarar la vacancia absoluta del cargo sino a su
nominador, esto es, al Presidente de la Republica para que diera cumplimiento a
la sancién de destituciéon del Presidente de Ferrovias?, sin embargo, el 3 de
noviembre de 2004, el Coordinador de la Unidad de Contratacion Estatal de dicho
ente de control, envio a la Mesa Directiva del Concejo de Bogota un oficio en el
gue remitia las decisiones de 12 y 22 instancia “para lo de su competencia dando
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 1, articulo 172 de la Ley 734 de 2002",
cuando ninguna de las decisiones ordenaban oficiar a tal entidad y mucho menos

declarar la vacancia del cargo.

Ante tal confusién, el presidente del Concejo de Bogota envid un oficio el 23 de
noviembre de 2004 a la Sala Disciplinaria de la Procuraduria, solicitando
aclaracion sobre quien debia dar cumplimiento a la decision, pues de conformidad
con su parte resolutiva, correspondia al Presidente de la Republica como
nominador del funcionario. Este oficio fue contestado el 14 de enero de 2005 por
la misma Sala, indicando que la remisién de las copias a la Mesa Directiva
“obedecio al animo de enterar a tal Corporacion de la decision para lo que
considere pertinente, mas no con el fin de que fuera tal entidad la que ejecutara el
fallo disciplinario”.

Las normas violadas y concepto de violacion

Fundamentd como disposiciones violadas las siguientes:

De la Constitucion Politica, los articulos 29, 132, 261y 312;
Del Decreto 1421 de 1993, los articulos 28, 29 y 32;

De la Ley 136 de 1994, los articulos 43, 45y 51;

De la Ley 190 de 1995, el articulo 6;

De la Ley 617 de 2000, los articulos 30, 40y 41;

De la Ley 734 de 2002, los articulos 37y 172;

Del Cédigo Contencioso Administrativo, los articulos 50y 61

2 Lo cual se dio a través de la Resolucion No. 3863 de 22 de noviembre de 2004



Consideré que se le habia vulnerado el articulo 29 Constitucional ya que no se le
permitié ejercer su derecho de contradiccién, audiencia y defensa, pues la
administracién no realizé ningun procedimiento que garantizara su debido proceso
sino que ordend la simple comunicacion al demandante de la declaratoria de la
vacancia absoluta del cargo, dandole asi el tratamiento de acto de ejecucion al

mismo, contra el cual no procede recurso alguno.

Argumento que se le aplicaron normas que no regulan la materia, pues a €l se le
destituy6 como presidente de FERROVIAS y no como concejal de Bogota; por lo
tanto, no pueden ser de recibo los argumentos del presidente de la corporacion,
de que esta se daba en acatamiento de la decision administrativa proferida por el
Procurador General el 1 de julio de 2004, pues, reiterd, la destitucion del cargo
ordenada por el ente investigador, era para el presidente de FERROVIAS y no

para el concejal por lo cual se presentd violacion del articulo 261 de la C.P.

De otra parte consideré que se le habia violado el articulo 312 Constitucional, por
cuanto el presidente del concejo municipal se habia tomado la competencia de
elegir su reemplazo, sin facultad para ello, argumentando una inhabilidad
sobreviniente cuando lo cierto es que las inhabilidades en materia de elecciones
son prohibiciones que se tienen para ser elegido, situaciébn que no se dio en el
caso en estudio, ya que la sancion de destitucion quedé ejecutoriada después de
haber sido elegido concejal, lo que lleva a concluir que igualmente se violaron los
articulos 28 y 32 de la Ley 1421 de 1993, 43 y 51 de la Ley 136 de 1994, 49 de la
Ley 617 de 2000 y 59 y 60 del Acuerdo Distrital 095 de 2003, pues el régimen de
inhabilidades es taxativo y restrictivo, no siendo posible darle una interpretacion a

las mismas o alguna clase de analogia.

Resalté que si bien es cierto el articulo 32-6 de la Ley 1421 de 1993 consagra la
destitucion como causal de falta absoluta, ello ocurre cuando la persona ha sido

destituida de su calidad de concejal de la ciudad y no en otro cargo.

Consideré que se present6 violaciéon del articulo 6 de la Ley 190 de 19952 puesto

gue tal articulo no es aplicable a los miembros de las corporaciones publicas de

3 “Articulo 6°.- En caso de que sobrevenga al acto de nombramiento o posesién alguna inhabilidad o
incompatibilidad, al servicio publico deberd advertirlo inmediatamente a la entidad a la cual preste el
servicio.



eleccion popular, esto es, a los diputados, congresistas, concejales y ediles, ya
gue su vinculacién a la administracion no se hace a través de una relacion legal y
reglamentaria sino por eleccion popular lo que lleva a mostrar, de contera,
violacion del 132 de la C.P.# cuando sefiala que “los concejales no tendran la

calidad de empleados publicos” (sic).

Indicé que tampoco se podia dar aplicacion al articulo 37 de la Ley 734 de 2002,
ya que las inhabilidades sobrevinientes se aplican por el nominador de la persona
en quien recae, lo cual no se da en el caso en estudio, pues el cargo de concejal
no es de nominacion o designacion sino de eleccion popular; por lo tanto, como el
presidente del Concejo de Bogota no es su nominador, incurrid en extralimitacion
de funciones. Sobre el mismo tema, consider6 que también se violaban los
articulos 28 del Decreto ley 1421 de 1993, 43 de la Ley 136 de 1994 y 40 de la
Ley 617 de 2000 por cuanto las inhabilidades para los cargos de eleccién popular

se presentan antes de la inscripcion o de su eleccion.

Recalco que se le sancion6 dos veces por el mismo hecho, una por quien si era el
competente, esto es, por el Presidente de la Republica a través del Decreto 3863
de 2004, y otra por quien carecia de ella, es decir, por el presidente del Concejo
de Bogota.

La contestacion de la demanda

La Alcaldia Mayor de Bogota D.C., a través de apoderado, se opuso a las
pretensiones indicando que al actor se le aplicd la norma pertinente, esto es, el
articulo 37 de la Ley 734 de 2002 que establece el procedimiento a seguir cuando
el sancionado en un proceso disciplinario se encuentra en un cargo o funcién

publica diferente de aquel en cuyo ejercicio cometié la falta®.

Hizo un recuento de las normas citadas como violadas refutando cada uno de los
argumentos planteados por el actor. Indicé que de conformidad con la ley 734
citada, las inhabilidades se clasifican en dos, las que se tiene previo a una

Si dentro de los tres (3) meses siquientes el servidor publico no ha puesto fin a la situaciéon que dio origen a
la_inhabilidad o incompatibilidad, procedera su retiro inmediato, sin perjuicio de las sanciones a gue por tal
hecho haya lugar. Subrayado declarado exequible. Sentencia C 38 de 1996 Corte Constitucional.”

4 “ARTICULO 132. Los senadores y los representantes seran elegidos para un periodo de cuatro afios, que se
inicia el 20 de julio siguiente a la eleccién.”
5 Folios 161-185



eleccion tal como lo manifesté el actor, y las sobrevinientes que son las que se
presentan al momento en que se estad ejerciendo una funcién publica, como
consecuencia de un proceso penal o disciplinario, que fue precisamente lo que
acontecio en este caso, donde el ente investigador lo condend con dos sanciones
diferentes, la principal de destitucion que la ejecutd el Presidente de la Republica
como su nominador, y la accesoria de inhabilidad en el ejercicio de la funcién
publica, que es la inhabilidad sobreviniente a que se refiere la norma y que fue la
gue ejecuto el presidente del Concejo de Bogota, en virtud del articulo 172 de la
Ley 734 de 2002, que establece que los presidentes de las corporaciones de

eleccion popular son los competentes para la ejecucion de las sanciones.

Ademas de lo anterior, argumentd que el Acuerdo 095 de 25 de agosto de 2003
gue establecié el “reglamento interno del Concejo de Bogota” faculté al presidente
de la corporacion para declarar las faltas absolutas y temporales de sus
miembros, por lo que no se presentd ninguna de las alegadas violaciones de

normas legales.

Propuso las excepciones de acatamiento del ordenamiento legal en la produccion

del acto administrativo y caducidad de la accion.

La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda, Subseccion B,
mediante sentencia de 6 de julio de 2007, negé las suplicas de la demanda, con

los siguientes argumentos®:

Consideré que las excepciones no prosperaban, y, que la nulidad interpuesta por
la demandada en los alegatos de conclusién sobre todo lo actuado por falta de
integracion del litis consorcio necesario al no llamar al segundo renglon que
reemplazé al demandante en el cargo de concejal, tampoco se configuraba, ya
gue la decision tomada en este proceso no incide en la persona que entré a suplir
la vacancia absoluta toda vez que es la misma ley la que contempla este tipo de

suplencia.

Hizo un recuento de los hechos y de las normas relacionadas con las
inhabilidades sobrevinientes (art. 37 Ley 734 de 2002) para sefalar que ésta

6 Folios 262-283



ordena que es el actual nominador del sujeto sancionado a quien se le debe
comunicar la inhabilidad para lo de su competencia. Como en el caso concreto al
momento de la sancidn el actor era concejal de Bogota para el periodo 2004 -
2007, correspondia al presidente de dicha corporacion, de conformidad con el
articulo 172 ibidem, ejecutar la sancion impuesta que no podia ser otra que
declarar la vacancia absoluta, pues si se confronta el periodo para el cual fue
inhabilitado para ejercer cargos publicos por cinco afios con el de concejal que
correspondia del 2004 al 2007, la sancion sobrepasaba tal periodo.

El recurso de apelacion

El actor, por intermedio de apoderado, presentd escrito reiterando los
argumentos de la demanda, haciendo hincapié en la falta de estudio de las
normas sefialadas como violadas, en especial la vulneracion del articulo 29
Constitucional, pues no se le permitid ejercer ningun derecho de defensa que le
garantizara el debido proceso’.

Considerd gue no existia ley preexistente al acto que permitiera retirar del servicio
al demandante, pues el argumento para ello fue el cumplimiento de una decision
administrativa proferida por la Procuraduria General de la Nacion, cuando la
misma era inequivoca al ordenar la destitucion del presidente de FERROVIAS y

no del Concejal.

lgualmente argumentd, que el acto acusado viol6 el articulo 261 de la Carta
Politica, ya que no se presentd ninguna de las causales sefialadas en la norma
como faltas absolutas, pues no ha fallecido, ni renunciado, ni se le ha decretado
pérdida de investidura, no tiene incapacidad fisica y mucho menos cuenta con
sentencia condenatoria en firme “dictada por autoridad judicial competente”, pues

la sancion que se profirio es de tipo administrativo y no judicial.

Reiterd que el articulo 6 de la Ley 190 de 1995 no es aplicable a los miembros de
las corporaciones publicas de eleccion popular, no obstante el acto administrativo
acusado se motivo en él; tampoco se le podia dar aplicacion al articulo 37 de la
Ley 734 de 2002 por cuanto el presidente del Concejo de Bogotd no era su

nominador; y que a pesar de que la falta de notificacién del acto administrativo no
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genera nulidad del mismo, por tratarse de un acto que extingue la situacion

juridica particular del demandante, debi6 notificarse.

El Ministerio Publico

La Procuradora Segunda Delegada ante esta Corporacion, presentd escrito en el

gue solicitd confirmar la sentencia apelada.

Sefiald que como al actor se le sanciond de dos formas, esto es, con destitucion e
inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas por el término de cinco afos,
con respecto a la segunda, no podia desempefiar ninguna funcién publica por ese
lapso lo cual implicé para él, la separacion del cargo de concejal de Bogota, por el
término sefalado en la sancién disciplinaria, en cumplimiento del mandato legal
establecido en el articulo 37 del C.D.U.2, que regula lo pertinente a las
inhabilidades sobrevinientes y que impide el ejercicio por el tiempo impuesto en la

respectiva sancién, de cualquier funcién publica.

Cité las normas y los articulos aplicables al caso para concluir, que el acto de
destitucion e inhabilidad del actor se dio cuando era concejal de Bogot4, por lo
tanto, correspondia al presidente de tal corporacion hacer efectiva la medida

impuesta ya que para esa eépoca no desempefiaba el cargo del cual fue destituido.

Finalmente indicé, que el tramite ante la corporacién distrital no era un proceso
disciplinario donde el actor podia ejercer su derecho de defensa, sino que
respondia al régimen de inhabilidades e incompatibilidades sobreviniente que

rodearon el ejercicio de su funcién publica y que no le vulneré derecho alguno.

Consideraciones de la Sala

Problema juridico.

Corresponde a la Sala definir si la Resolucion No. 003 de 18 de febrero de 2005,
por medio de la cual el Presidente del Concejo de Bogota en cumplimiento de la
decision disciplinaria proferida por el Procurador General de la Nacion, vulneré el
debido proceso y las normas que regulan lo atinente a las inhabilidades e
incompatibilidades, y de otro lado, si existié falta de competencia del presidente
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del concejo distrital al declarar la vacancia absoluta del cargo de concejal de

Bogota D.C. ocupado por el actor.

Para resolver el planteamiento se relataran los referentes disciplinarios del actor,
los antecedentes administrativos de la Resolucion No. 003 de 2005 y el caso
concreto de acuerdo a los cargos, pero, previo a ello, se concretara el acto

demandado, lo probado en el proceso y la naturaleza del acto demandado.

El acto demandado

Resolucién No. 003 de 18 de febrero de 2005 (fl. 2), por medio de la cual el
Presidente del Concejo de Bogota declar6é “la vacancia por falta absoluta de un
Concejal de Bogota”, a partir del 21 de febrero de 2005, en cumplimiento de la
decision administrativa disciplinaria proferida por el Procurador General de la
Nacién que lo destituyd del cargo y lo inhabilité para el ejercicio de funciones

publicas por el término de cinco afos.

En la parte considerativa del citado acto sefald, que el sefior Mario Federico
Pinedo Méndez, fue sancionado por la Procuraduria General de la Nacién con
destitucion del cargo como Presidente de la Empresa Colombiana de Vias Férreas
“FERROVIAS” y como sancion accesoria le impuso por el mismo término
inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas, lo cual configura una inhabilidad
sobreviviente. Cit6 el articulo 6 de la Ley 190 de 1995, el articulo 37 de la Ley 734
de 2002 y el articulo 172 numeral 4 del C.D.U.

Relacion6 el Decreto 3683 de 22 de noviembre de 2004, por el cual el Presidente

de la Republica hizo efectiva la sancion impuesta.

Menciono la respuesta a una consulta elevada a la Procuraduria General de la
Nacién sobre la competencia para aplicar la inhabilidad sobreviniente, Io mismo

gue la del Ministerio del Interior y de Justicia.

Refirio el numeral 6 del articulo 14 del Acuerdo 095 de 2003, para soportar la
funcién del Presidente del Concejo de Bogota que le permite decidir mediante
resolucién motivada las faltas absolutas o temporales de los concejales llamando
a quien tenga derecho a suplirla y ademas, darle posesion.



Concluy6 diciendo, que al configurarse la inhabilidad sobreviniente declaraba la
vacancia absoluta del cargo a partir del 21 de febrero de 2005, dado que el sefior
Mario Federico Pinedo Méndez se encontraba en licencia no remunerada hasta el
20 de febrero del citado afio.

En la parte resolutiva declar6é lo anunciado y llamé dentro de los 3 dias habiles
siguientes a la expedicion de ese acto, al sefior Elvar Emel Rojas Castillo, quien
obtuvo la votacién més alta de los elegidos concejales por Bogota, dentro de la

lista preferente del Partido Colombia Democratica.

Lo probado en el proceso.

La Registraduria Nacional del Estado Civil envio copia de la Credencial del sefior
Mario Federico Pinedo Méndez en donde consta que fue elegido Concejal Distrital
por la circunscripcion electoral de Bogota D.C. para el periodo 2004 — 2007 a
nombre del Partido Colombia Democrética (fl. 8).

El Secretario General de dicha Corporacién certificé que el sefior Mario Federico
Pinedo Méndez ejercid sus funciones como Concejal desde el 1 de enero de 2004
hasta el 20 de febrero de 2005, con una remuneracién mensual por honorarios

hasta $11.408.799 mensuales, segun su asistencia a las sesiones (fl. 107).

El Secretario General del Concejo de Bogota certifico que el 21 de febrero de 2005
se dio posesion al sefior Elvar Emel Rojas Castillo como concejal de Bogota D.C.
en razon a la declaratoria de vacancia por falta absoluta del concejal Pinedo
Méndez, conforme a lo dispuesto en el articulo 19 del Reglamento No. 01 del
Consejo Nacional Electoral, por medio del cual se regul6 el articulo 12 del Acto
Legislativo No. 01 de 2003 (fl. 7).

Acta de posesion del sefior Elvar Emel Rojas Castillo (fl. 6)

Antecedentes disciplinarios del caso.

Sea lo primero indicar que al expediente no se allegd copia de la decision de
primera instancia; sin embargo conforme se lee en la de segunda instancia, la

investigacion disciplinaria inicio el 14 de junio de 2002 por la Procuradora Primera
Delegada para la Contratacion Estatal contra los presidentes de la Empresa



Colombiana de Vias Férreas “FERROVIAS”, con el fin de clarificar las conducta de
los mismos “en la suscripcion y ejecuciéon del contrato de concesion con FENOCO
S.A. el 9 de septiembre de 1999, las modificaciones al mismo, en especial las
contenidas en las actas Nos. 5y 7 de febrero 27 de 2001 y 21 de mayo de 2002,

respectivamente y demas documentos complementarios.”.

Lo anterior por cuanto el 13 de junio de 2002, llegé un andénimo al ente
investigador, informando modificaciones sustanciales efectuadas al Contrato de
Concesion de la Red Férrea del Atlantico, suscrito entre FERROVIAS y FENOCO
S.A. el 9 de septiembre de 1999, “...donde se estipulé que la remuneracion del
Concesionario por la concesion seria la totalidad de los recursos que el
Concesionario obtenga de la explotacion comercial de la infraestructura recibida
en concesion, incluyendo las sumas canceladas por terceros para lograr la
operacion del material rodante, ademas hizo la cesion de los ingresos derivados
de la explotacion por uso o por cualquier otro contrato que hubiese celebrado
Ferrovias o llegase a celebrar sobre el tramo entre Chiriguana, Cesar y Puerto
Drummond, entregando su libre disposicion al Concesionario a partir de la
finalizacion de la rehabilitacibn — reconstrucciéon, pues entre tanto tales recursos
servirian para ésta, los cuales (...) se incorporarian al fondo de mantenimiento
para la conservacion de la infraestructura y superestructura de la via e
instalaciones ferroviarias referidas al tramo comprendido en el contrato con la
Drummond, y el excedente solo podria ser empleado en la rehabilitacién de la red
hasta su ejecucién total, después de lo cual los recursos pasarian a ser de
propiedad del Concesionario, como remuneracion por la concesiéon y como un
aporte de FERROVIAS (...)". Igualmente se estableci6 como remuneracion por
las labores de rehabilitacibn — reconstruccion de la infraestructura entregada en
concesion, la entrega de un aporte de 80 millones de dolares por parte de
FERROVIAS vy, a su turno, FENOCO se comprometié a pagar a FERROVIAS la

suma de 42 millones de délares el 30 de abril de 2003.

Estas clausulas fueron modificadas posteriormente por los disciplinados,
endilgandosele al actor la realizacion de los cambios a través del acta No. 5 de 27

de febrero de 2001 consistente, entre otras, en:

I) Haber pactado el pago anticipado y de “forma inmediata” de 12.5 millones de
dolares por parte del ente estatal al concesionario, cambiando y mejorando con
ello las condiciones del pliego de condiciones, lo que ocasion6 beneficios



econdmicos a FENOCO S.A., pues el pliego de condiciones estipulaba un aporte
de FERROVIAS por 80 millones de délares, distribuidos en un 25% anual asi: en
el aflo 2000 tres contados y en los restantes afios los desembolsos se harian el 30
de abril de cada afio no pudiéndose hacer ningin desembolso antes del 30 de
abril del afio 2001; no obstante, el disciplinado modifico sin razon, las fechas y
montos establecidos en el pliego de condiciones, incurriendo en violacion del
articulo 25-4 de la Ley 200 de 1995, calificandosele la falta como gravisima a titulo
de dolo.

i) No haber exigido la constitucion de las pdlizas del buen manejo y correcta
inversion del anticipo de 12.5 millones de ddlares, falta considerada como grave a
titulo de dolo (art. 27-1y 6, Ley 200 de 1995).

iii) Incrementar el patrimonio del concesionario en detrimento de las arcas
estatales si se tiene en cuenta que los rendimientos financieros generados en el
fideicomiso se debian entregar a FERROVIAS y no a FENOCO pues estos se
generaban en los reembolsos retenidos en la fiducia con ocasion del
incumplimiento de las obligaciones del concesionario en el nivel minimo de

inversion, falta que estimo gravisima a titulo de dolo.

iv) Exonerar de responsabilidad a FENOCO S.A. y dejar la responsabilidad en
cabeza de FERROVIAS de las invasiones ocurridas con posterioridad al inicio de
la concesion cuando demostrara haber realizado todas las gestiones a su alcance
para su saneamiento, contrariando lo dispuesto en el pliego de condiciones y en el

contrato de concesion. Esta falta fue calificada como grave a titulo de dolo.

v) Haber cambiado la destinacién de los aportes generados en el contrato suscrito
con la Drummond Ltda, los cuales habian sido destinados Unicamente y
exclusivamente para las obras de rehabilitacion — reconstruccion, modificando
nuevamente el pliego de condiciones; esta conducta se consideré como grave a

titulo doloso.

De conformidad con los cargos referidos, el 2 de octubre de 2003 la Procuraduria
Primera Delegada para la Contratacion Estatal profirio fallo de primera instancia,
mediante el cual declar6 probados y no desvirtuados los cargos imputados a Mario
Federico Pinedo Méndez, consistente en modificar las fechas y montos de los
anticipos establecidos en el pliego de condiciones y en el contrato de concesion,



cuando suscribié el acta No. 5 de 27 de febrero de 2001 pactando el pago
anticipado de 12.5 millones de délares “la cual sera pagada por la Fiducia al
Concesionario de inmediato a la suscripcion del presente acuerdo”. Como
consecuencia de lo anterior, le impuso sancion disciplinaria consistente en
destitucion del cargo e inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas por el

término de cinco anos.

Entre las consideraciones establecié el ente investigador, que las conductas
realizadas por el actor en los cargos 1° y 3° eran de naturaleza gravisima dolosa,
ya que el cargo que ocupaba y la importancia de la obra lo hacian conocedor de
sus deberes, por lo que cuando suscribié el acta No. 5 incurrié en forma voluntaria
en incumplimiento de funciones publicas, faltando al deber sefialado en el articulo
40-1 de la Ley 200 de 1995, vigente para la época de los hechos, al permitir un
incremento indebido al patrimonio del concesionario lo que lo hizo merecedor de la
sancion principal de destitucion del cargo de presidente de FERROVIAS vy la
accesoria de inhabilidad de cinco afios para el ejercicio de funciones publicas,
sancion que procede por ser la de mayor categoria 0 mas grave y que tal razon
subsume la de suspension que se le podria imponer por las demas faltas graves
demostradas en los cargos 2, 4, 5, 6, 7, 8 y 9 que consistieron en modificar las
condiciones establecidas en los pliegos de condiciones y en el contrato de

concesion no siendo permitido por la ley.

Una vez proferida la decisién, el demandante interpuso recurso de apelacién por
considerar que no existia infraccion a la normatividad disciplinaria ya que el acta
No. 5 no violé ningan principio de la contratacion estatal y porque su actuar se

limité a la firma de la misma.

El 1 de julio de 2004, en segunda instancia, la Sala Disciplinaria de la
Procuraduria General de la Nacion confirmé la sancion impuesta al sefior Mario
Federico Pinedo (fls. 9-97), en su condicibn de presidente de la Empresa
Colombianas de Vias Férreas “FERROVIAS” consistente en destitucion del cargo
e inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas por el término de cinco afnos.

Se refiri6 a cada uno de los cargos imputados, encontrando demostrado que la
entidad habia pactado una nueva forma de financiamiento, denominada anticipo,
gue la hizo consistir en la entrega anticipada de 12.5 millones de dolares,
modificando las fechas y montos establecidos en el pliego de condiciones y en el



contrato de concesion, actos que debian ser respetados a lo largo de la ejecucion
del contrato violando con su actuar el principio de igualdad que debia regir en todo
el proceso licitatorio que comprende no solo el proceso de seleccién sino de su
ejecucion. Se le endilgd omitir el cumplimiento de los fines de la contratacion
estatal mediante la vigilancia de la correcta ejecucion del contrato y la proteccion
de los derechos de la entidad cuando eximié a FENOCO de obtener reembolsos
previa comprobacion de la ejecucion de las obras infringiendo los articulos 6 y 209
de la C.P., 26-1y 4 de la Ley 80 de 1993, numerales 1, 2, 13, 22 y 23 del articulo
40 de la Ley 200 de 1995.

En el numeral octavo de la citada sancién, se dispuso “Por la Procuradora Primera
Delegada para la Contratacion Estatal, ENVIAR copias de los fallos de primera y
segunda instancia a la Presidencia de la Republica a fin de dar cabal cumplimiento
a los dispuesto en el articulo numeral 2 y paragrafo del articulo 172 de la Ley 734
de 2002, respecto a la ejecucion de las sanciones impuestas y a la anotacion de la
hoja de vida de los disciplinados.” (fl. 97).

Sobre la sancion disciplinaria impuesta a Mario Federico Pinedo Méndez, se hace
necesario sefialar que en esta Corporacién cursdé el proceso con radicado
11001032500020050007100, a través del cual el actor demandé la legalidad de
los actos administrativos de 2 de octubre de 2003 y 1 de julio de 2004, proferidos
por la Procuraduria General de la Nacion, en donde se le impuso la sancion ya

conocida en el sub judice. La decision fue negativa a sus pretensiones®.

Antecedentes administrativos de la Resolucion No. 003 de 18 de febrero de
2005.

El 5 de agosto de 2004 (fl. 190, Cdno 1), el actor envio un oficio a los miembros de
la Mesa Directiva del Concejo Distrital solicitando una licencia no remunerada por
el término de tres meses, con el fin de “dedicarme a la defensa de mis derechos
constitucionales fundamentales con mis abogados” con ocasion de la sancion
disciplinaria que se le impuso cuando fue presidente de FERROVIAS, que fue
concedida a partir del 6 de agosto de 2004 (fl. 191, Cdno. 1).

El 3 de noviembre de 2004, el Coordinador de la Unidad de Contratacion Estatal
de la Procuraduria General de la Nacion remitié a la Mesa Directiva del Concejo

% Sentencia de 7 de marzo de 2013. M.P. Alfonso Vargas Rincon.



de Bogota (fl. 98) copia de las sanciones “para lo de su competencia dando

cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 1, articulo 172 de la Ley 734 de 2002".

Recibido el anterior oficio, el presidente de dicha corporacién (f.99) envidé escritos
al Procurador Auxiliar para Asuntos Disciplinarios y a la Procuradora Segunda
Delegada, Sala Disciplinaria de la Procuraduria General, solicitando aclaracién de
qguien debia dar cumplimiento a las sanciones alli dispuestas ya que “en el fallo de
la Sala Disciplinaria, no se impuso destitucion del cargo de Concejal como
tampoco se ordend a esta corporacion ejecutar sancion alguna, existiendo
contradiccion en el oficio del 3 de noviembre de 2004 que envia la Unidad
Coordinadora de Contratacion Estatal de la Procuraduria General de la Nacion”;
afirmd6 no encontrarse habilitado para ejecutar la sancién de destitucién impuesta
al disciplinado por carecer de competencia para ello y, ademas, porque el fallo

dispuso que le correspondia al Presidente de la Republica.

El Coordinador de la Unidad (fl. 102) por traslado que le hizo la Sala Disciplinaria
le respondi6 mediante oficio de 14 de enero de 2005, que efectivamente
correspondia al Presidente de la Republica la ejecuciéon de la sancién disciplinaria
y agrego: “asi mismo, se aclara que el hecho de haber remitido copias de tal
decision (...) obedecio al animo de enterar a tal Corporacion de la decision para lo
gue considerara pertinente, mas no con el fin de que fuera tal entidad la que
ejecutara el fallo disciplinario.”. Posteriormente, el 26 de enero de 2005 (fl. 63,
Cdno 1) el Procurador Auxiliar para Asuntos Disciplinarios le indicé que conforme
con el articulo 25 de la Ley 734 de 2002 las normas disciplinarias aplican a todos
los servidores publicos, independiente de su vinculacion, lo mismo que a
miembros de las corporaciones publicas (art. 123 C.P.) por lo que consideraba que

las inhabilidades sobrevinientes también cobijaba a los concejales.

Sobre el mismo tema de consulta, a folio 68 del cuaderno 1, obra respuesta del
Consejo Nacional Electoral, de 10 de marzo de 2005, segun fue elevada por la
Oficina Juridica de la Procuraduria General de la Nacién a nombre del presidente
del concejo de Bogota, sobre el procedimiento que se debia seguir para
reemplazar al concejal sancionado disciplinariamente. En él se indica que
conforme con la doctrina emitida por esa misma entidad, “las vacancias absolutas
de los concejales seran ocupadas por los candidatos no elegidos en la misma lista
en orden de inscripcion, sucesiva y descendente” y que corresponde “al

Presidente del Concejo de Bogota D.C., dar cumplimiento a la decision proferida



por la Procuraduria General de la Nacion, por medio de la cual se impuso la
sancion de inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas al concejal (...) y en
consecuencia, procederd a llenar la vacancia en la forma referida en este
concepto, y en cumplimiento de lo normado al respecto en el Reglamento Interno
del H. Concejo de Bogota D.C.”. Igualmente le indico que dichas inhabilidades
contempla las funciones ejercidas, entre otros, para los cargos de libre
nombramiento y remocion, cargos por designacién, cargos de eleccion popular y

cargos del sector privado que ejerzan funciones publicas.

A folio 103 se anex6 copia del Decreto 3863 de 22 de noviembre de 2004 por

medio del cual el Presidente de la Republica hizo efectiva la sancion disciplinaria.

Anadlisis del caso

Previo a estudiar el fondo del asunto debe concretarse la naturaleza del acto

demandado.

El sefior Mario Federico Pinedo Méndez solicité a través de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho la nulidad de la Resolucion No. 003 de 18 de febrero
de 2005, por medio de la cual el presidente del concejo de Bogota declar6 la
vacancia absoluta del cargo de concejal de Bogota D.C., ocupado por el actor, en
cumplimiento de la decision administrativa disciplinaria proferida por el Procurador
General de la Nacion que lo inhabilité para el ejercicio de funciones publicas por el
término de cinco afios, por considerar que la sancion que se le impuso no podia

ser ejecutada en su calidad de Concejal.

Lo anterior evidencia que la Resolucién 003 de 2005 es un acto de ejecucion
generado por la existencia de una inhabilidad sobreviniente. Al respecto debe
precisar la Sala que la jurisprudencia de esta Corporacion, en los casos en que se
controvierte la legalidad de las sanciones disciplinarias ha admitido la existencia
de una conexidad entre los actos administrativos que concluyen la actuaciéon
administrativa sancionatoria, y los actos que con posterioridad se expidan para
hacer efectiva la respectiva sancion, la que bien puede implicar el retiro del

servicio cuando se trata de una destitucion.

En estricto sentido un acto de ejecucion no crea, modifica o extingue situacion

juridica alguna del disciplinado y por ende no es objeto de control judicial



auténomo en tanto su legalidad depende de los actos principales. No obstante la
regla general sefialada, hay actos de ejecucion sui generis que si lo hacen, uno de
ellos es el acto que se estudia, dado que en cumplimiento de una decision
disciplinaria y por el momento particular en que debié hacerse efectiva, extinguio
un derecho, como fue el de no poder continuar ejerciendo el cargo de concejal

para el cual habia sido elegido para el periodo constitucional 2004-2007.

Bajo ese entendido es viable adelantar el estudio juridico de nulidad planteado por

el actor a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

De los cargos.

Violacién al debido proceso.

El demandante sefiala que se transgredié el articulo 29 Superior porque en el
trdmite de la vacancia absoluta no tuvo la oportunidad de defenderse, solicitar
pruebas, ni practicarlas; se le juzgd en su entendido doblemente por una misma

causa en contra del principio non bis in idem.

Para resolver este cargo es importante reiterar lo que se dijo en el aserto anterior
sobre la naturaleza del acto demandado en donde se concluyéo que era de
ejecucion. Ello es importante para definir el planteamiento, porque conforme a su
clasificacion existen reglas particulares en lo que el Cddigo Contencioso

Administrativo llamaba via gubernativa.

En efecto, el articulo 49 del C.C.A. previo la improcedencia de recursos contra los

actos de ejecucion asi:

“ARTICULO 49. IMPROCEDENCIA. No habréa recursos contra los actos de
caracter general, ni contra los de tramite, preparatorios, o de ejecucién, excepto

en los casos previstos en norma expresa”. (Resaltado fuera del texto)

El acto administrativo No. 003 de 2005 al término de su parte resolutiva no indico
la posibilidad de interponer recursos contra la decisiébn de vacancia absoluta del
cargo de concejal de Bogota ocupado por Mario Federico Pinedo Méndez y el
llamado que hizo a Elvar Emel Rojas, sino que ordend publicarlo y cumplirlo
conforme a la naturaleza del acto expedido y a lo dispuesto en la norma referida;



actuacion que la Sala encuentra ajustada a la legalidad, toda vez que por tratarse
de un acto de ejecuciéon no habia lugar a recursos, ni a reabrir un debate concluido
en la instancia administrativa disciplinaria, vale decir que no era la oportunidad

para discutir una sancion que ya estaba impuesta.

Los actos de ejecucion segun los ha definido tanto la jurisprudencia como la
doctrina, son aquellos destinados a cumplir la decision adoptada por un acto
administrativo definitivo, de contera que son instrumentos de eficacia de un acto

principal.

Bajo el concepto sefialado, la administracion solo ejecutaba una decision
disciplinaria que en esa instancia no comportaba la existencia de los recursos

gubernativos.

De acuerdo a lo expuesto la primera parte de este cargo sera negada.

Violacién del principio de non bis in idem, porque se le sancioné dos veces por

la misma causa.

El origen del acto demandado se encuentra en la sancion impuesta por la
Procuraduria General de la Nacidon a Mario Federico Pinedo Méndez en su
condicion de Presidente de la Empresa Colombiana de Vias Férreas FERROVIAS
para la época de los hechos, que se concretd en destitucién e inhabilidad para el
ejercicio de funciones publicas por el término de cinco afios. De acuerdo a lo
ordenado en las decisiones administrativas fue ejecutada por el Presidente de la

Republica segun Decreto No. 3863 de 22 de noviembre de 2004.

Alega el actor que fue sancionado dos veces, la segunda al expedirse el acto

demandado.

No es cierto como lo afirma en el recurso de apelacion que se haya sancionado
doble vez por los mismos hechos. Como se dijo precedentemente, el origen de la
sancion es solo una y es la producida por el érgano de control disciplinario. El
decreto presidencial hizo efectiva como le correspondia la sancion a través de un
acto de ejecucion y lo propio hizo el presidente del concejo distrital conforme al
articulo 172 del C.D.U. al configurarse una inhabilidad sobreviniente de acuerdo a
la sancién accesoria impuesta —inhabilidad para ejercer funciones publicas por



cinco afos-, de manera, que no hay nuevas sanciones, sino una sola ejecutada de

acuerdo a la situacion factica presentada.

Precisa la Sala que la Resolucibn No.003 de 2005, no obedece a un tramite
disciplinario nuevo, ni tampoco una tercera instancia al ya surtido, sino a un acto
administrativo de ejecucion producto de una inhabilidad sobreviniente de acuerdo
al articulo 37 del C.D.U. que se concreta en el momento en que la sancion queda
en firme, y, dado que el disciplinado se encontraba ejerciendo funcion publica en
un cargo diferente a aquel en el cual fue sancionado, le correspondia al presidente

del concejo capitalino declarar la vacancia del cargo.

En orden a lo sefialado se negara la segunda parte de la vulneracion del articulo

29 de la Constitucion Politica.

Violacién de normas constitucionales y legales.

Aduce el actor en el recurso de alzada, que no se estudio la violacion flagrante del
articulo 312 de la Constitucion, modificado por el articulo 4 del Acto
Legislativo No. 2 de 2002, pues la presidencia del concejo se abrogd la
competencia al “elegir popularmente” como concejal de la ciudad a Emel Rojas,
sin tener facultad para ello, en detrimento del designio popular, y sin analizar que
las inhabilidades en materia electoral son prohibiciones que se tienen para ser
elegido y que al momento de él presentarse a la eleccion realizada en el 2003, no

se encontraba inhabilitado.

El argumento parte de una premisa equivocada, toda vez que al sefialarse en el
articulo segundo de la Resolucion No. 003 de 2005, que se llama dentro de los 3
dias siguientes a Elvar Emel Rojas por ser la votacion mas alta dentro de la lista
con voto preferente del Partido Colombia Democratica, no se esta “eligiendo”, sino
“llamando” a la persona que tuvo mayor votaciéon en la misma lista del partido que
deja la curul, dando cumplimiento a un procedimiento constitucional legal y
reglamentario, cuando se presenta una vacante absoluta en un cargo de eleccién

popular.



En efecto, tanto el articulo 134 y 261 de la Constitucién Politica establecen la
forma como se suplen las faltas absolutas o temporales en las corporaciones
publicas; asi mismo lo hace el articulo 63 de la Ley 136 de 1994, que ademas le
asigna competencia al presidente del concejo para llamar a los candidatos no
elegidos en la misma lista en orden de inscripcion sucesiva y descendente dentro

de los 3 dias siguientes a la declaratoria de vacancia.

La reforma constitucional del Acto Legislativo No. 1 de 2003, introdujo reformas
sustanciales al Sistema Electoral Colombiano. En tratandose de la provision de
vacantes por ejemplo debe tenerse en cuenta si la lista es cerrada o con voto
preferente. Si se trata de esta Ultima como en el caso bajo estudio, debe hacerse
de conformidad con la votacion obtenida por cada uno de los integrantes de la

lista.

El Consejo Nacional Electoral en el Reglamento No. 01 de 2003 articulo 19 regulé
esta situacion, sefialando que si se trata de listas Unicas sin voto preferente seran
suplidas segun el orden de inscripcion en forma sucesiva y descendente y si es
con voto preferente, en el orden en que se haya reordenado la lista de acuerdo a

la votacién obtenida por cada candidato.

Tal procedimiento fue el seguido en el acto demandado segun se lee de su texto,
al llamar al sefior Elvar Emel Rojas Castillo, quien obtuvo la votacion mas alta de
los elegidos concejales por Bogotd de la lista con voto preferente del Partido
Colombia Democrética; razon por la cual se ajusta a las normas dispuestas para

tal fin y por ende el cargo sera negado.

Violacién del articulo 261 de la Constitucion Politica.

Dice el actor sobre la vulneracion de esta norma, que el citado articulo indica
cuales son las faltas absolutas, entre ellas, la muerte, renuncia motivada y
aceptada por la plenaria de la Corporacion, la pérdida de investidura, la
incapacidad fisica permanente y la sentencia condenatoria en firme dictada por la
autoridad competente. Que €l no se encontraba en ninguna de estas causales y
gue si bien es cierto, tiene en su contra una sancidn de destitucidn, ella
corresponde a una decision de tipo administrativo y no judicial, ademas de que no
fue destituido como concejal de la ciudad.



El articulo 261 Superior vigente para el momento de los hechos- reformado por el
Acto Legislativo 01/09-, sefialaba las faltas absolutas y temporales, sin agotar en
su redaccion las faltas absolutas, habida cuenta que hay otras como alli lo advierte
gue se encuentran en la ley, al sefialar: “Son faltas absolutas: Ademas de las

establecidas por la ley; las que se causan por: Muerte, la renuncia...”

En el caso materia de estudio, la sancidn accesoria de inhabilidad para el ejercicio
de funciones publicas por el término de 5 afios que le fue impuesta al Sr. Pinedo
Méndez tiene su fuente en la ley y particularmente en el Cédigo Unico Disciplinario
—Ley 734 de 2002-, la cual tiene como destinatarios los servidores publicos aun
cuando se encuentren retirados del servicio'®. Bajo ese entendido Mario Federico
Pinedo Méndez, era sujeto disciplinable como Presidente de Ferrovias o concejal.
Ahora bien, la falta declarada se torn6é absoluta porque al quedar en firme la
sanciéon en su calidad de concejal en ejercicio, la inhabilidad sobreviniente
superaba el periodo constitucional para el cual habia sido elegido, al tener esta
vigencia de 5 afos.

En conclusion, si bien la sancion accesoria no esta enlistada en aquellas
sefialadas en el articulo 261 de la Constitucion, ella tiene su fuente en la ley

disciplinaria, lo cual es viable tal y como lo dispone la norma constitucional.

De acuerdo a lo expuesto no hubo violacion de la norma aludida.

Violacion del articulo 28 del Decreto 1421 de 1993, 43 de la Ley 136 de 1994,
40 de laLey 617 de 2000 y 59 del Acuerdo Distrital 095 de 2003.

Afirmo el recurrente que estos preceptos fueron transgredidos porque se cre6 una
nueva inhabilidad luego de ser elegido, a las alli dispuestas. Que las inhabilidades
se predican antes de la eleccién y cuando él fue electo no tenia ninguna de las

descritas en los citados articulos.

La inhabilidad es por regla general la imposibilidad para acceder a un cargo o
curul, no obstante en casos particulares esta puede sobrevenir en el tiempo y por

ello se habla de la inhabilidad sobreviniente.

10 Articulo 25 idem.



Esta Corporacion en abundante jurisprudencia ha puntualizado los conceptos de

inhabilidad e inhabilidad sobreviniente de la siguiente forma:

“Las inhabilidades hacen referencia a aquellas circunstancias personales previas a
la eleccion, creadas por la Constitucion o la ley que imposibilitan en que un
ciudadano sea elegido como congresista y cuya trasgresién genera la sancion de
pérdida de investidura. Pueden ocurrir también inhabilidades sobrevinientes como
la pena privativa de la libertad. Estas circunstancias sobrevinientes no hacen nulo
el nombramiento o la eleccién, solo que el elegido o nombrado no podria
permanecer en el cargo o empleo. Tienen como objetivo principal lograr la
moralizacion, idoneidad, probidad e imparcialidad de quienes van a ingresar o ya

estan desempefiando empleos publicos...”1,

A su vez la Ley 734 de 2002 en el articulo 37 definié la inhabilidad sobreviniente,
asi:

“Articulo 37. Inhabilidades sobrevinientes.

Las inhabilidades sobrevinientes se presentan cuando al quedar en firme la
sancién de destituciéon e inhabilidad general o la de suspension e inhabilidad
especial o cuando se presente el hecho que las generan el sujeto disciplinable
sancionado se encuentra ejerciendo cargo o funcion publica diferente de aquel o
aquella en cuyo ejercicio cometio la falta objeto de la sancion. En tal caso, se le
comunicara al actual nominador para que proceda en forma inmediata a hacer

efectivas sus consecuencias”

La norma tiene como presupuestos para la existencia de esta figura que: la
sancién de destitucidon e inhabilidad general o la suspensién e inhabilidad especial
este en firme; que el sujeto disciplinable sancionado ejerza un cargo u otra funcion
diferente a aquel en cuyo ejercicio cometié la falta; que se comunique en forma

inmediata al nominador actual para hacer efectivas las consecuencias.

En el sub lite, se configuran los requisitos sefalados. En efecto, el sefior Mario
Federico Pinedo fue sancionado con destitucion e inhabilidad cuando era

presidente de FERROVIAS; queddé en firme la sancién cuando ejercia como

11 Radicacion ndmero: 11001-03-15-000-2001-0148-01(PI), Actor: LUIS JOSE ARGEMIRO CARDENAS
AGUDELO. M.P. German Ayala Mantilla.



concejal distrital, por tanto, le fue comunicada a la corporacion administrativa la

decision para hacer efectivas las consecuencias.

La Sala considera necesario precisar como lo ha sostenido la demanda, que el
disciplinado no fue sancionado como concejal o por una actividad propia de su
ejercicio, sino que, se hizo efectiva la sancién accesoria impuesta en el cargo
ejecutivo por él desempefiado cuando esta se encontraba vigente y el sr. Pinedo
Méndez ejercia funcion publica; lo cual tiene como fin, proteger los principios que
rigen la administracion publica para beneficio de la comunidad, de los funcionarios
gue la ejercen sin probidad y transparencia por haber sido sancionados a titulo de

dolo.

De otro lado es necesario puntualizar, que la inhabilidad para el ejercicio de
cargos publicos como consecuencia de una sancién disciplinaria o penal tal y
como lo ha sostenido la Corte Constitucional?, es un instancia legitima, siempre y
cuando se haya adelantado el proceso judicial o administrativo con todas las

garantias constitucionales y legales del afectado.

“...No puede concluirse que la imposibilidad de ejercicio de funciones publicas
como efecto de la sancion penal o disciplinaria vulnere los derechos politicos de
los electores, pues estos, al carecer de caracter absoluto como los demas
derechos fundamentales, puede limitarse de forma excepcional....a fin de
garantizar la eficacia de otros contenidos constitucionales protegidos por la
imposicion de sanciones penales o disciplinarias. Ademas, esta limitacion dista de
ser irrazonable o desproporcionada, pues en cualquier caso el ejercicio del
derecho politico continla salvaguardado; bien mediante una nueva eleccion para
el cargo que desempefiaba el funcionario destituido o a través de la sucesién por
parte del siguiente candidato en lista, segun se trate de cargos uninominales o de

corporaciones publicas.”

La Seccién Segunda!® como ya se hizo referencia, estudié la legalidad del fallo
sancionatorio de Mario Federico Pinedo Méndez y determiné que estaba ajustado
a derecho, lo que significa, que le fue respetado el debido proceso y por
consiguiente el derecho de defensa y contradiccion, tal y como lo expuso en el

siguiente pérrafo:

12 Sentencia T-887/05
13 Nimero interno: 2568-2005, M.P. Alfonso Vargas Rincon.



“Asi las cosas, la Sala concluye gue los actos acusados se ajustaron a derecho,
se respetaron los principios y garantias del investigado y en consecuencia, las

pretensiones del actor no estan llamadas a prosperar”.

De acuerdo a lo expuesto y en consideracién a que la inhabilidad sobreviniente le
impedia al sr. Mario Pinedo Méndez el ejercicio de funcién publica hasta el
vencimiento de los cinco afios impuestos por la sancion accesoria a la principal de
destitucion cuando era presidente de FERROVIAS, el acto demandado no viol6 las

normas referidas en el acapite que se estudia y por tanto se niega el cargo.

Violacion de los articulos 29 del Decreto 1421 de 1993, 45 de la Ley 136 de
1994y 41 de la Ley 617 de 2000.

Argumenta el actor, que no se analizé en la sentencia la vulneracion de los
articulos citados, y que con ellos decretd una especie de incompatibilidad, no
obstante que tampoco se enmarca lo decidido en el acto demandado, en ninguna
de los articulos sefalados.

La decisién a este cargo es la misma del anterior, toda vez que como alli se dijo,
se trata de una inhabilidad sobreviniente, mas no de una incompatibilidad como
ahora lo sugiere, razon por la cual no se puede predicar que se haya revelado con
el acto demandado una nueva causal de esa naturaleza, sino que se trata como
se ha dicho, de los efectos de una sancion accesoria aplicados en el ejercicio
presente de la funcién puablica, que le generé la imposibilidad de seguir ejerciendo
como concejal o en general en cualquier empleo como servidor publico, mientras

la sancién se encontrara vigente.

De otra parte, debe recordarse que el articulo 36 de la Ley 734 de 2002, incorpor6
las inhabilidades, incompatibilidades y el conflicto de intereses sefialados en la
Constitucion y la ley, como en efecto lo hizo con lo previsto en los articulos 36 a 40
idem, y particularmente lo concerniente al articulo 37, que trata de las
inhabilidades sobrevinientes, que es la regla pertinente en el caso bajo estudio.

Violacién del articulo 6° de la Ley 190 de 1995.

Expone el actor que la norma referida no es aplicable a los miembros de las

corporaciones publicas, entre ellos los concejales, porque su vinculacién no es



legal y reglamentaria mediante acto administrativo y menos adn contractual, sino
gue su acceso obedece a la voluntad popular. Que en el caso particular, el acto
demandado fue motivado con base en esa norma dandole la calidad de empleado
publico al concejal Pinedo Méndez en contra de lo dispuesto en el articulo 132 de

la Constitucion que dice: “...los concejales no tendran la calidad de empleados

publicos...”, como lo ha reconocido la jurisprudencia de las diferentes cortes.

De la lectura de la Resolucion No. 003 de 2005, se observa que en la parte
considerativa se cit6 el articulo 6° de la Ley 190 de 1995, entre otras normas, no
obstante, su fundamento segin se examina en el preambulo del acto
administrativo, fueron: el articulo 261 de la Constitucion Politica modificado por el
articulo 2° del Acto Legislativo No. 03 de 1993, articulos 52 y 58 de la Ley 136 de
1994, en concordancia con los articulos 14 numeral 6° y 60 del Acuerdo 095 de
2003 (Reglamento Interno del Concejo), cuyas normas hacen referencia a las
faltas absolutas de los concejales y su forma de suplirlas.

Aun si en gracia de discusion se aceptara que esa mencién es parte de su
fundamento, ella no tendria la suficiente fuerza para su nulidad, dado que también
alli se concretan otras normas como el articulo 37 del C.D.U. que son pertinentes
para el caso controvertido. En ese orden de ideas, no procede la nulidad por tal

concepto.

Incompetencia del Presidente del Concejo Distrital de Bogota para dictar el
acto administrativo demandado.

Sefiala el apelante que el presidente de la corporacion no tenia facultad para
hacer efectivas las consecuencias de la inhabilidad sobreviniente, porque ello
recae solamente en el nominador de quien deba aplicarsele, y en el cargo de
concejal al ser de eleccién popular no tiene nominador, por consiguiente, no existe
ninguna norma que lo faculte. De otro lado, la sancion impuesta por la
Procuraduria General de la Nacion solo podia ejecutarla el Presidente de la

Republica, como en efecto lo hizo.

En primer lugar, la Sala debe precisar, que en razon al cargo desempefiado por el
actor cuando le fue impuesta la sancion disciplinaria, le correspondia al nominador
hacer efectiva la sancion conforme a lo dispuesto en el articulo 172 numeral 3. Del
C.D.U., es decir al Presidente de la Republica, por tratarse de un funcionario de

libre nombramiento y remocion, designado por él.



De esa manera lo ordené el érgano de control en sus decisiones administrativas;
dando cumplimiento a lo alli dispuesto, el Presidente de la Republica produjo el
Decreto 3863 de 22 de noviembre de 2004.

Para el 1° de julio de 2004, fecha en que el recurso de apelacién fue resuelto por
la Sala Disciplinaria confirmando la sancién de destitucion e inhabilidad para el
ejercicio de funciones publicas por el término de cinco afios al sefior Mario
Federico Pinedo Méndez, este se desempefiaba como concejal de la ciudad de

Bogota electo para el periodo constitucional 2003-2007.

El presidente del concejo ante la remisién de las decisiones disciplinarias por parte
de la Procuraduria, hizo sendas consultas ante ese 6rgano de control y el Consejo
Nacional Electoral, sobre su competencia, para luego de ser resueltas proferir el

acto demandado.

El fundamento puntual del cargo consiste en que el presidente del concejo no

podia declarar la vacancia absoluta porque no es el nominador del concejal.

El articulo 172 de la Ley 734 de 2002, sefiala cuales son los funcionarios

competentes para la ejecucion de las sanciones asi:

“Articulo 172. Funcionarios competentes para la ejecuciéon de las sanciones. La
sancion impuesta se hara efectiva por:

1. El Presidente de la Republica, respecto de los gobernadores y los alcaldes de
Distrito.

2. Los gobernadores, respecto de los alcaldes de su departamento.

3. El nominador, respecto de los servidores publicos de libre nombramiento y
remocion o de carrera.

4. Los presidentes de las corporaciones de eleccién popular o quienes hagan sus
veces, respecto de los miembros de las mismas y de los servidores publicos
elegidos por ellas.

5. El representante legal de la entidad, los presidentes de las corporaciones,
juntas, consejos, quienes hagan sus veces, 0 quienes hayan contratado, respecto
de los trabajadores oficiales.



6. Los presidentes de las entidades y organismos descentralizados o0 sus
representantes legales, respecto de los miembros de las juntas 0 consejos
directivos.

7. La Procuraduria General de la Nacion, respecto del particular que ejerza
funciones publicas.

Paragrafo. Una vez ejecutoriado el fallo sancionatorio, el funcionario competente
lo comunicara al funcionario que deba ejecutarlo, quien tendr& para ello un plazo
de diez dias, contados a partir de la fecha de recibo de la respectiva

comunicacion”.

La discusion para el actor se presenta al considerar que solo podia ser ejecutada
la sancion por el presidente del concejo cuando esta le fuera impuesta a un
concejal en tal calidad, sin embargo, esta es una de las posibilidades en que tal
funcién puede ser ejercida. En efecto, otro de los eventos se concreta en
situaciones facticas como la que aqui se estudia, toda vez que la sancion que le
fue imputada al concejal Pinedo Méndez quedé en firme cuando se encontraba
ejerciendo funcién publica en un cargo diferente a aquel en el que fue impuesta,
siguiéndolo hasta su ejercicio como concejal por la vigencia de la inhabilidad. En
ese entendido si le correspondia hacerla efectiva al presidente de la corporacion
de acuerdo al numeral 4° transcrito, él cual no la hace efectiva como de la lectura
de la norma se extrae, en calidad de nominador, sino como presidente de la
corporacion de eleccion popular, error de interpretacion en el que incurre el

demandante.

Como reiteradamente se dijo a lo largo de esta providencia, al presentarse una
inhabilidad sobreviniente conforme al articulo 37 del C.D.U., lo procedente era de
acuerdo al articulo 27 Decreto Ley 1421 de 1993; articulo 63 de la Ley 136 de
1994; numeral 6 del articulo 14 y 60 del Acuerdo 095 del 2003, declarar la falta
absoluta del cargo de concejal de Bogota ocupado por Mario Federico Pinedo
Méndez, como en efecto lo hizo el presidente de la corporacién administrativa; no
hacerlo seria incumplir con las funciones asignadas a él por ley, toda vez que una
persona que estd inhabilitada por la autoridad competente no puede ejercer
funcién publica por el término definido por ella. Como se dijo, la inhabilidad para el
ejercicio de la funcién publica busca proteger a la administracion y a los

administrados de un ejercicio no probo y transparente por parte del sancionado.



Para la Sala, el andlisis realizado es suficiente para declarar el cargo impréspero y
por consiguiente confirmar la providencia dictada el 6 de julio de 2007, por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda, Subseccion B, que
negod a las pretensiones de la demanda incoada por MARIO FEDERICO PINEDO
MENDEZ contra Bogotéa Distrito Capital, Concejo de Bogota.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciébn Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
CONFIRMASE la providencia dictada el 6 de julio de 2007, por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion B, que neg6 a las

pretensiones de la demanda incoada por MARIO FEDERICO PINEDO MENDEZ

contra Bogota Distrito Capital, Concejo de Bogota.

Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cdépiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE

SANDRA LISETT IBARRA VELEZ ALFONSO VARGAS RINCON (e)



