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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA

SALA Pl
MAGISTRADO PONENTE: OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJO
Tanja, o Ul £ed)
Demandante José Basilio Caro Plazas
Demandado Margarita del Carmen Fonseca Rojas
Expediente 15001-23-33-000-2020-00083-00
Medio de control | Pérdida de investidura
Asunto Sentencia de primera instancia - niega
pretensiones

Procede la Sala Plena' del Tribunal Administrativo de Boyacd, a proferir
sentencia de primera instancia, dentro del medio de control de pérdida de
investidura previsto en el articulo 143 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, instaurado por el sefior
José Basilio Caro Plazas, en contra de la sefiora Margarita del Carmen Fonseca

Rojas, en condicién de Concejal del municipio de Viracacha.

L. ANTECEDENTES
1. LADEMANDA (Fls.1a5).

El sefior José Basilio Caro Plazas actuando en nombre propio, en ejercicio del
medio de control de pérdida de investidura previsto en el articulo 143 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
presenté demanda en contra de la sefiora Margarita del Carmen Fonseca
Rojas, por considerar que viol6 el régimen de inhabilidades, al gestionar en
condicién de Presidenta de la Junta de Accién Comunal de la vereda Chen del
municipio de Viracach4, el convenio No. 1698 de 2019 con el Departamento

de Boyaca.
1.1. HECHOS

Los hechos en que se fandamenta la demanda son, en sintesis, los siguientes:

! Se precisa que, atendiendo a que el magistrado FABIO IVAN AFANADOR GARCIA, no escuch¢ los
alegatos expuestos por las partes en la audiencia publica celebrada el pasado 13 de marzo, y a efectos de evitar
el decreto de la causal de nulidad prevista en el articulo 133-7 del C.G.P,, esta providencia, serd suscrita por los
demas miembros del Tribunal Administrativo de Boyaca.
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Indicé que la Concejal Margarita del Carmen Fonseca Rojas, desde el 1° de
julio de 2016 funge como Presidenta de la Junta de Accién Comunal de la
vereda del Chen de Viracachd.

Adujo que la mencionada Junta de Accion Comunal suscribié el convenio No.
1698 de 21 de febrero de 2019 con el Departamento de Boyacé bajo la figura
de contratacién directa, por valor de $27.494.098 para el mejoramiento de las
vias rurales de la vereda Chen, el cual fue ejecutado entre el 1° de marzo y el 30
de abril de 2019. Agregé que en la informacién de dicho convenio aparece la

sefiora Margarita del Carmen Fonseca como informacién de contacto.

Senialé que, durante la campafia electoral, la sefiora Margarita del Carmen
Fonseca hizo alusién a las gestiones que habia hecho ante el Departamento.
Anadi6 que el 27 de octubre de 2019, sali6 electa la demandada por el Partido
Verde.

1.2 CAUSAL INVOCADA Y SUSTENTO DE LA VIOLACION

La parte demandante invoca como causal de pérdida de investidura la

contenida en el numeral 3, articulo 40, dela Ley 617 de 2000, que prescribe:

“ARTICULO 40. DE LAS INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES.El
articulo 43 de la Ley 136 de 1994 quedar4 asi:

"Articulo 43. Inhabilidades: No podra ser inscrito como candidato ni elegido concejal
municipal o distrital: (...)

3. Quien dentro del afo anterior a la eleccién haya intervenido en la gestién de
negocios ante entidades ptiblicas del nivel municipal o distrital o en la celebracién de
contratos con entidades ptiblicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros,
siempre que los contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o
distrito. Asi mismo, quien dentro del afio anterior haya sido representante legal de
entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que
presten servicios ptiblicos domiciliarios o de seguridad social en el régimen subsidiado
en el respectivo municipio o distrito.”

Lo anterior, en concordancia con el articulo $S del numeral 2 de la Ley 136 de

1994, que refiere:

“ARTICULO 55. PERDIDA DE LA INVESTIDURA DE CONCEJAL.Los

concejales perderan su investidura por: (...)
2. Por violacién del régimen de inhabilidades, incompatibilidades o de conflicto de

intereses.”
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Adujo el demandante que en el presente caso la sefiora Margarita del Carmen
Fonseca Rojas intervino en la celebracién y ejecucién del convenio No. 1698
de 2019 celebrado entre la Junta de Accién Comunal de la vereda Chen del
municipio de Viracachd y el Departamento de Boyacd, dentro del afio anterior
a su eleccién como Concejal. Adujo que los beneficiarios del convenio fueron

126 habitantes de la mencionada vereda Chen.

Agregé que, al haber intervenido la demandada en una contratacion directa
con el Departamento de Boyacd, de manera inmediata qued¢ inhabilitada para
inscribirse como candidata al Concejo Municipal del municipio de Viracacha,

lugar donde se ejecuté el convenio.
2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término de traslado de S dias previsto en el articulo 10 de la Ley
1881 de 2018, la concejal Margarita del Carmen Fonseca, Rojas a través de
apoderado judicial, presenté escrito de contestacion de la demanda
oponiéndose a todas las pretensiones de la misma, para lo cual manifesté lo
siguiente (Fls. 48 a 55):

Al referirse a los hechos de la demanda, manifest6 que la demandada fungié
como Presidenta de la Junta de Accién Comunal de la vereda de Chen del
municipio de Viracachd, no obstante, mediante Acta No. 08 de 2019 se apart6
del cargo y asumi6 la representacion legal quien tenfa la Vicepresidencia, es

decir el sefior Amadeo Bernal Plazas.
Propuso como excepciones las siguientes:

e Falta de requisitos juridicos y jurisprudenciales para invocar Ia causal de
perdida de investidura por violacion del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades: Adujo que la demandada en condicién de
Presidenta de la Junta de Accién Comunal de la vereda Chen del
municipio de Viracachd, el 27 de junio de 2018 present6 los
documentos juridicos de reconocimiento como dignataria comunal y
demds anexos de la convocatoria, habiéndose publicado los resultados
definitivos mediante Resolucion 062 del 1° de agosto de 2018 expedida
por el Director de Participacién y Administracion Local, a lo cual la

sefiora Margarita Fonseca presenté escrito aceptando ser beneficiaria
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del convenio el 8 de agosto de 2018. Conforme a ello, indicé que las
actividades no fueron dentro del afio anterior a las elecciones del 27 de
octubre de 2019, sumado al hecho que la demandada se retir6 de la
Junta el 03de febrero de 2019.

e Inexistencia de contrato estatal, suscrito por la Concejal Margarita del
Carmen Fonseca Rojas: Indicé que la demandada no ha suscrito
ningtn contrato conforme a la Ley 80 de 1993. Adujo que el convenio

con el Departamento lo suscribié fue el seiior Amadeo Bernal Plazas.

o Autonomia de los organismos comunales: Mencion6 que la Junta de
Accién Comunal tiene sus propios Estatutos, definiendo su territorio,
organizacién y funciones, por medio de ellos se establecié que, ante
ausencia temporal del Presidente, el Vicepresidente asumirfa la

suscripcién del convenio.

3. TRAMITE DEL MEDIO DE CONTROL

La demanda fue presentada para reparto el 05 de febrero de 2020 (Fl 25),
correspondiendo su conocimiento al Despacho N° 6 de este Tribunal, el cual
mediante proveido del 07 de febrero siguiente resolvié inadmitir la demanda,
al advertirse que adolecia de algunos defectos (Fl 27). Una vez subsanada la
demanda, se profirié el auto del 20 de febrero de 2020 en el cual se resolvi6 su
admision (Fls 36-37); posteriormente mediante auto del 05 de marzo de 2020
se dispuso el decreto y practica de pruebas, asi como se cité a la audiencia
publica tal como lo dispone el articulo 11 de la Ley 1881 de 2018 (Fls 126-
127).

4. 1A AUDIENCIA PUBLICA

Conforme lo previsto en el articulo 12 de la Ley 1881 de 2018, el dia 09 de
marzo de 2020, la Sala Plena del Tribunal Administrativo de Boyaca llevo a
cabo la audiencia ptblica, a la cual asisti6 el demandante, la concejal

demandada y su apoderado.
4.1 Intervencién del demandante

La parte demandante aduce que la sefiora Margarita Fonseca estd inmersa en la

inhabilidad descrita, debido a la intervencién en un contrato que se ejecutd en
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el municipio de Viracacha durante el ano anterior de la eleccion como concejal,
prueba de ello es lo manifestado por la misma demandada en la sesion del
Concejo Municipal el 1° de febrero de 2020, en la cual refiere que ha trabajado
y gestionado proyectos, que pasé los papeles para el proyecto, que los llevé a la
Oficina de Participacién y Democracia, pero no firmo, que delego al

vicepresidente.

Indicé que la sefiora Margarita Fonseca conocia la inhabilidad pero trato de
ocultarla, pues con lo que estd probado en el proceso es suficiente para
acreditar que la demandada intervino en el contrato, asf no haya firmado, una
cosa es intervenir y otra cosa es firmar, dado que la intervencion va desde
mucho antes de la firma y como ella lo manifesto, fue la que hizo todo el
proceso precontractual, siendo que acudié a la Oficina de Democracia y

Participacion, y allegé los documentos.
4.2 Intervencién del apoderado de la Concejal demandada.

Adujo que los Convites por Boyacd, corresponden a una politica departamental
del afio 2018, realizada mediante convocatoria publica, para lo cual se
radicaron los papeles en la Oficina de Participacién y Democracia, de acuerdo a
Ja Resolucion Ne 088 del S de junio de 2018, expedida por el Gobernador de

Boyaca, por medio de la cual se hace la apertura de Convites por Boyaca.

Refirié que el 70% de infraestructura lo han hecho las comunidades por medio
de las Juntas de Accién Comunal facultados en el paragrafo 4, del articulo 6°
delaley 1551 de 2012, que permite realizar convenios solidarios. Indic6 que a
nivel departamental son mds de 2800 Juntas de Accién Comunal, por lo que se
requiere de una convocatoria publica para seleccionar las que cumplan los

criterios adecuados.

Senalé que existe un instructivo donde estd la divulgacion de la convocatoria
que se hizo del 8 al 22 junio de 2018, luego estd la etapa de recepcion de
iniciativas del 25 al 27 de junio de 2018, la primera fase, de evaluacién juridica
y técnica transcurri6 desde el 28 de junio al 19 de julio de 2018 y finalmente la
tltima fase de visita de campo y publicacién de resultados se dio el 1° de agosto
de 2018, es decir que el proceso de la convocatoria termind con un acto

administrativo que se encuentra en el expediente, en el cual se seleccionaron las
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JAC que cumplieron con los requisitos para que se ejecutaran los convenios

solidarios.

Mencioné que la sefiora Margarita Fonseca fue electa Presidenta de la JAC y
fue quien radicé los documentos el dia 27 de junio y su gestién fue la
presentacién de unos documentos en una convocatoria que ella no interferia,
pues no podia relacionarse con alguien que definiera que su Junta fuera
beneficiada. Agregé que se presentaron mas de 100 Juntas de las cuales fueron

seleccionadas solo 40.

Indicé que el actuar de la demandada termind en ese proceso de convocatoria
en agosto del 2018 y las elecciones de corporaciones publicas fueron el dia 27
de octubre de 2019 es decir que se superd el tiempo y cumplié con los

requisitos que ha dicho la jurisprudencia sobre inhabilidades.

Sostuvo que el vicepresidente de la JAC puede asumir la representacién legal
del organismo comunal y suscribir convenios, pues asi lo permiten los
Estatutos y fue autorizado mediante un acta de la asamblea. En tal sentido, el
convenio se firmd el 21 de febrero por el vicepresidente, el sefior Amadeo
Bernal, asi, en la recepcién de testimonios se evidencié que los que ejecutaron
y cumplieron todo lo referente a la obra fue el sefior Amadeo Bernal y la Sefiora

Gabrielina Camacho (Tesorera).

II. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMAS JURIDICOS

1.1.- Corresponde a la Sala Plena determinar si hay lugar a declarar la pérdida
de investidura de la concejal demandada, Margarita del Carmen Fonseca Rojas,

por violacién al régimen de inhabilidades.

1.2.- Para tal efecto, debera la Sala establecer si la demandada incurrié o no en
la causal de pérdida de investidura contenida en el numeral 3¢, articulo 40, de la
Ley 617 de 2000, en cuanto a la intervencién en la celebracién del convenio
No. 1698 de 21 de febrero de 2019, suscrito por el Departamento de Boyacd y

la Junta de Accién Comunal de la Vereda Chen de Viracacha.
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De la interpretacién de la demanda, asi como de la contestacion de la misma, la
Sala Plena concreta las tesis argumentativas del caso, para dirimir el objeto de

lalitis, e igualmente anuncia la posicién que asumira asi:
a) Tesis argumentativa de la parte demandante

Considera que se debe declarar la pérdida de investidura de la concejal
demandada por cuanto violé el régimen de inhabilidades previsto en el
numeral 20 del articulo 55 de la Ley 136 de 1994 y el numeral 3° del articulo
40 de la Ley 617 de 2001, toda vez que en su condicién de Presidenta de Ia
Junta de Accién Comunal de la vereda del Chen de Viracachj, intervino en la
contratacién con el Departamento de Boyacd, que dio origen al convenio No.
1698 de 21 de febrero de 2019, cuyo objeto era el mejoramiento de las vias

rurales de la vereda Chen.
b) Tesis argumentativa de la parte demandada

Sostiene que el proceder de la demandada fue respetuoso del ordenamiento
juridico, dado que en condicién de representante legal de la Junta presento6 los
documentos el 27 de junio de 2018 para hacerse parte de la convocatoria
“Convite por Boyac 2.0” y el 1° de agosto de 2018 se dieron los resultados
definitivos. Sefialé que la ultima actuacién de la sefiora Margarita Fonseca fue
el 8 de agosto de 2018, con la aceptaciéon del convenio, es decir que las

actividades de la demandada no fueron dentro del afio anterior a la eleccion.

Agregé que la demandada no suscribi6 el mencionado convenio, pues el
mismo fue suscrito por el sefior Amadeo Bernal Plazas, en condicion de
representante legal de la Junta de Accion Comunal y fue quien mantuvo

informada a la comunidad de la ejecucién de la obra.
c) Tesis argumentativa propuesta por la Sala Plena

La Sala Plena considera que la pretensién de pérdida de investidura no tiene
vocacién de prosperidad, por cuanto, en el presente asunto no se logré probar
que la concejal del municipio de Viracachd, sefiora Margarita del Carmen

Fonseca Rojas, viold el régimen de inhabilidades, teniendo en cuenta que no
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intervino en la celebracion del convenio solidario No. 1698 de 2019, pues fue
el vicepresidente de la Junta de Acciéon Comunal de la Vereda Chen del
municipio de Viracachd, quien, en condicién de representante legal
debidamente facultado por la Asamblea, suscribi6 el convenio, sin que ello se
pudiera entender como un mandatario o delegatario de la Presidenta de la
Junta y acd demandada, pues los actos y acciones del representante legal
afectaban directamente a la JAC y no a la sefiora Margarita del Carmen

Fonseca Rojas.
2. DE LAS PRUEBAS ALLEGADAS AL PROCESO

Al plenario fueron allegados los siguientes elementos de prueba, utiles a

efectos de resolver el problema juridico planteado:

» Copia del Auto No. 0833 del 26 de julio de 2016 expedido por el
Secretario de Participaciéon y Democracia del Departamento de Boyac4,
a través del cual se inscribe a la Junta de Accién Comunal de la Vereda

Chen de Viracachg, para el periodo comprendido entre el 01 de julio de
2016 al 30 de junio de 2020 (F1 23).

» Resolucién No. 085 del 05 de junio de 2018, a través de la cual el
Departamento de Boyaca ordena la apertura de la convocatoria para
apoyar a las Juntas de Accién Comunal a través de obras para el

desarrollo comunal y comunitario “El Convite por Boyacd” segunda
versién (Fls 62-63).

» Copia del documento proferido por el Director de Participacién y
Administracién Local del Departamento de Boyacd, denominado
instructivo de la 22 convocatoria para apoyar a las Juntas de Accién
Comunal a través de obras para el desarrollo comunal y comunitario “El
Convite por Boyaca” (Fs. 64-71).

» Acta No. § del 24 de junio de 2018, en la cual consta que se celebr6 la
Asamblea por la ya referida JAC y se autoriz6 a la sefiora Margarita del
Carmen Fonseca Rojas, en condicién de Presidenta para que contrate

los trabajos de infraestructura publica (Fls 58-59).
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Oficio radicado No. 2018-720-014121-2 del 27 de junio de 2018,
mediante el cual la sefiora Margarita del Carmen Fonseca Rojas en
condicion de Presidenta de la Junta de Accién Comunal de la Vereda
Chen de Viracacha, adjunta los documentos requeridos para la segunda

convocatoria de convite por Boyac4 (Fls 56-57).

Resolucién No. 062 del 1° de agosto de 2018, mediante la cual se da a
conocer las iniciativas comunales que obtuvieron los mejores puntajes
de la segunda convocatoria para el desarrollo comunal, entre las cuales
se encuentra seleccionada la Junta de Accién Comunal de la Vereda
Chen de Viracacha (F172).

Oficio radicado No. 2018-720-017518-2 del 08 de agosto de 2018, a
través del cual la Presidenta de la JAC de la Vereda Chen de Viracachs,
manifestd su aceptacién de haber sido elegida como beneficiaria de la
iniciativa denominada “infraestructura y mantenimiento de vias
terciarias” (F1 60).

Oficio radicado el 04 de febrero de 2019, mediante el cual la sefiora
Margarita del Carmen Fonseca, en condicién de Presidenta de la JAC
de la Vereda Chen de Viracach4, le indicé a la Oficina de Participacion
y Democracia del Departamento de Boyacd que en Asamblea
extraordinaria llevada a cabo el 3 de febrero anterior, se aprob6 delegar
las funciones de firmar y ejecutar todos los proyectos y convenios al
sefior Amadeo Bernal Plazas. Se allegé copia del Acta No. 08 del 03 de
febrero de 2019 (Fls 114-120).

Copia del convenio solidario No. 1698 del 21 de febrero de 2019
celebrado entre el Departamento de Boyacd y la Junta de Accion
Comunal de la Vereda Chen del municipio de Viracach4, cuyo objeto es
realizar mejoramiento y/o adecuacién de las vias rurales de la
mencionada vereda, por valor de $27.494.098. Acta de liquidacion de
fecha 29 de mayo de 2019 (Fls 12-18).

Registro fotografico obrante a folio 121.

Documento denominado “experiencias exitosas y buenas practicas
comunales”, el cual contiene informacién del convenio No. 1698 de
2019 (Fls 20-22).
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» Acta de iniciacién de fecha 1° de marzo de 2019, Acta de recibo final a
satisfaccién de 30 de abril de 2019 y Acta de liquidacién de 29 de mayo
de 2019, respecto del convenio 1698 de 2019, suscrita por el Supervisor
y el seior Amadeo Bernal Plazas en condicién de representante legal de
la JAC Vereda Chen de Viracacha (Fls 96y 98,99).

> Informe técnico de fecha S de junio de 2019, de la ejecucién de la obra
de mejoramiento y/o adecuacién vias rurales de la Vereda Chen de
Viracach4 (Fls. 100-113).

> Se allegé copia del formulario E-27 de la Registraduria Nacional del
Estado Civil, en la que se certifica que la sefiora Margarita del Carmen
Fonseca Rojas fue elegida como concejal del Municipio de Viracachd
para el periodo 2020-2023 (FL 6).

» Audio de la sesién del Concejo Municipal de Viracacha del 1° de
febrero de 2020, en donde se indicé lo siguiente (Fl124):

“yo fui presidente de la junta de acciéon comunal de la vereda chen yo he
trabajado mucho con esa vereda yo he gestionado proyectos” Minuto: 01:07
(...). “yo consulte con participacién y democracia yo pase los papeles pero
yo no lo firme me dijeron usted puede hacer una asamblea donde delega al
vicepresidente que se ocupe de ese proyecto” Minuto: 01:33 (...).“yo me
averigiie antes de hacer todo, tengo nada que ver con recursos, tengo todos
los soportes” Minuto: 01:38 (...). “soy presidenta pero del proyecto es don
amadeo a él se le delego la funcién” Minuto: 01:44 (...).

» En audiencia celebrada el 09 de marzo de 2020, se recepcionaron las

siguientes pruebas testimoniales:

e AMADEO BERNAL PLAZAS, quien adujo:

- Que él es el vicepresidente de la junta de accién comunal, la comunidad le
pidi6 el favor que los representara, por lo que hicieron una asamblea.

- Que él recolectd las firmas del proyecto con el Departamento para el arreglo
de vias, para lo cual el gobernador los cité en la UPTC en Sogamoso, de lo
cual se tom¢ una foto con el gobernador.

- Que los ingenieros del Departamento los orientaron para proceder con el
Proyecto.

- Que él y la Tesorera de la JAC fueron quienes retiraron el dinero del
convenio para ejecutar la obra.

- Que la sefiora Margarita desde que se realiz6 la asamblea hasta el momento

no volvié actuar, antes de la asamblea si estuvo presente.
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Que la sefiora Margarita fue la presidenta cuando se eligid junta.

e ANA CAMACHO ARIAS, quien indicé:

Que es la tesorera de la junta de accion comunal de la vereda Chen, desde
hace 4 afos, ya va a terminar su periodo.

Que junto al presidente Amadeo Bernal fueron a Sogamoso a firmar el
convenio y el dinero de la obra lo retiraron en Tunja en Bancolombia en dos
retiros, uno de siete millones y el otro de dieciséis millones.

Que la obra la ejecutaron en compaiifa del Presidente Amadeo.

Que la comunidad aporté el 30% para la obra y los ingenieros les ayudaron
con los documentos que tenian que presentar.

Que en el convenio no participd la sefiora Margarita y antes tampoco.

Que las obras ejecutadas se desarrollaron en vias terciarias, en siete ramales
se rego cascajo para arreglar las vias y la gobernaci6n recibié la obra.

Que la junta de accién comunal est4 conformada por el Presidente Amadeo
Bernal y ella que es la tesorera, secretario no hay porque el sefior que estaba
en el cargo murio.

Que antes de la firma el sefior Amadeo era el vicepresidente, la presidenta
era la sefiora Margarita para el afio 2018.

Que tiempo después la comunidad eligié al sefior Amadeo Bernal para

suscribir el convenio.

e ALBA ROCIO PANCHE MUNOZ, sefial6:

Que es concejal en este periodo del municipio de Viracachd y nunca ha sido
integrante de la junta de accién comunal.

Que el dia de la instalacién del Concejo el presidente José Basilio sefialé que
habifa una denuncia contra la sefiora Margarita y en ese momento le
preguntaron por qué no habia un radicado oficial de la demanda, él contesto
que le habian comentado eso por llamada telefénica.

Que el sefior José Basilio expreso que habia escuchado a la sefiora Margarita
en campafia referirse a la gestion de ese proyecto pero en otra sesion
expreso que hasta ese momento la conocia.

Que la vereda Chen est4 dividida en Chen alto que es donde reside ella, y
Chen bajo donde reside la sefiora Margarita, por tal razén no estaba muy
enterada de quienes pertenecfan a la junta de accién comunal pero lo que
evidenci6 fue que la gestién la realizo el sefior Amadeo y la sefiora Ana.

Que la convocatoria convites por Boyacd consistfa en que las juntas de
accion comunal que quisieran presentar un proyecto para participar y
escucho que la junta de acciéon comunal se presenté para la convocatoria y
cuando sali6 el proyecto los que lideraron fueron los sefiores anteriormente

nombrados en compaiifa de la comunidad.

Neo
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- Que para el concejo de Viracachd hay 7 curules, las cuales fueron ocupadas 3
por el partido conservador, 1 por el centro democrético y 3 por el partido

verde del cual ella hace parte yla sefiora Margarita también.

o CARLOS MARTINEZ, mencioné:

- Que ¢l fue candidato a la alcaldia obteniendo la segunda votacién y por
tanto le otorgaron la curul de concejal por el partido verde, por tanto
compartieron actividades de campana con la demandada, quien no hizo
mencion a la gestion de las obras.

- Que estuvo en la junta de accién comunal de la vereda centro del municipio
de Viracach4, y conocié el destacado trabajo de la sefiora Margarita como
lider en diferentes 4mbitos.

- Que la sefora Margarita no realizé gestion en la convocatoria ya que estas
son convocatorias abiertas para comunidades organizadas, pero no depende
del presidente de la JAC, cualquier persona puede presentar el proyecto ya
que se radicaba en ventanilla.

- Que para la convocatoria se presentaron las juntas de accién comunal de las
veredas de Chen, Isla y Centro; el beneficiario fue la vereda Chen, porque la
vereda centro no superd la etapa de subsanacién de documentos debido a
que los estatutos no estaban actualizados.

- Que el cronograma para presentacion de proyectos, iniciativas y subsanar
comenz6 en junio de 2018 y terminé el 1° de agosto 2018.

- Que el demandante hace parte de la otra candidatura y nunca fue a las
sesiones publicas de campafia que realiz6 el partido verde; y se conocieron
en la sesién del concejo, pero el demandante también manifiesta que
escucho en campafia que se hizo referencia a las obras y en la siguiente
sesion dice que hasta ahora conoce ala sefiora Margarita.

- Que las juntas de accién comunal son corporaciones autonomas que tienen
un representante legal y este es una persona electa por comunidad por
determinado periodo por regla general es el presidente y cuando no esté, el
vicepresidente asume las funciones, eso estd establecido en los estatutos. El
periodo por el cual son electos es de 4 afios pero sus miembros pueden

presentar renuncia.

Con fundamento en lo anteriores elementos de prueba procede la Sala a

abordar el fondo del asunto.

3. DE LA VIOLACION AL REGIMEN DE INHABILIDADES, POR LA
INTERVENCION EN LA GESTION O CELEBRACION DE
CONTRATOS ANTE ENTIDADES PUBLICAS EN INTERES PROPIO O
DE TERCEROS

En el presente asunto, se tiene que la causal que fue invocada en la demanda,
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hace referencia a la presunta inhabilidad de la sefiora Margarita del Carmen
Fonseca Rojas, la cual se encuentra contenida en el numeral 2 del articulo S
dela Ley 136 de 1994, que refiere:

“ARTICULO 5§5. PERDIDA DE LA INVESTIDURA DE CONCEJAL. Los

concejales perderén su investidura por:

2. Por violaciéon del régimen de inhabilidades, incompatibilidades o de conflicto de

. »
Intereses.

Al respecto, se debe indicar que la Seccién Quinta del Consejo de Estado ha
precisado la diferencia entre las nociones de inhabilidad e incompatibilidad,
todas relacionadas con la funcién publica, para aquellos eventos de cargos de

eleccién popular, asi':

“En efecto, la inhabilidad constituye un impedimento para obtener un empleo u
oficio, en tanto que el concepto calidad se refiere al estado de una persona en
particular, su naturaleza, su edad y demds circunstancias y condiciones que se
requieren para ejercer un cargo o dignidad. Por otra parte, la Sala ha definido la
incompatibilidad como una limitacién para desplegar una actividad por el hecho de
ocupar un cargo, circunstancia que en criterio de la Sala no genera la nulidad de un
acto electoral, pues a diferencia de las inhabilidades, que constituyen impedimentos
para el ejercicio de un empleo, las incompatibilidades son circunstancias que ocurren

con posterioridad a la eleccion, el nombramiento o la posesién.”

De modo que, los Concejales —que es el asunto que concierne a la Sala- pueden
perder su investidura por la violacién o el desconocimiento del régimen de
inhabilidades, en el cual se sanciona la configuracién de un hecho previo a la
eleccién que impedia a la persona acceder al empleo pblico. Las inhabilidades
tienen como objetivo impedir que ciertas personas puedan acceder al servicio
publico, para garantizar postulados torales del ordenamiento juridico como la

igualdad, la trasparencia y la prevalencia del interés general’,

Lo anterior, porque a juicio de la parte actora, la sefiora Margarita del Carmen
Fonseca Rojas, incurri6 en la causal de pérdida de investidura contenida en el

numeral 3, articulo 40, de la Ley 617 de 2000, que prescribe:

! Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 8 de junio de 2016, exp. 2015-0336-01, M.P. Lucy
Jeannette Bermuidez Bermudez.

2 Corte Constitucional, sentencia SU-625 de 2015, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Ver igualmente:
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto n.” 1572 del 28 de abril de 2004, M.P. Flavio
Rodriguez Arce.
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“ARTICULO 40. DE LAS INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES. EI
articulo 43 de laLey 136 de 1994 quedara asi:

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

3. Quien dentro del afio anterior a la eleccion haya intervenido en la gestién de
negocios ante entidades publicas del nivel municipal o distrital o en la celebracién de
contratos con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros,
siempre que los contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o
distrito. Asi mismo, quien dentro del afio anterior haya sido representante legal de
entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que
presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el régimen subsidiado
en el respectivo municipio o distrito.”

La configuracién de la causal antes trascrita contiene, a su vez, tres hipotesis:

i)  La intervencién en la gestién de negocios ante entidades publicas del
nivel municipal;

ii)  La celebracién de contratos con entidades ptblicas de cualquier nivel en
interés propio, o en el de terceros, siempre que los contratos deban
cumplirse en el respectivo municipio o distrito; y

iii) La representaciéon legal de entidades administradoras de tributos o
contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos
domiciliarios o de seguridad social en el régimen subsidiado en el

respectivo municipio.

Sobre este tema, el Consejo de Estado en sentencia del 3 de agosto de 2015°,

indic6:

“La teleologia de esta inhabilidad es preventiva y proteccionista de la igualdad de los
aspirantes a las justas electorales, bajo el propésito de precaver vicios en la relacion del
candidato con las entidades publicas que implique la indebida utilizacién de esa
condicién de candidato en las actividades que adelante ante aquellas y, evitar, vicios
de mayor trascendencia, como es que el candidato utilice sus vinculos y relaciones con
las entidades publicas en beneficio de sus intenciones electorales o que el electorado
asocie, deduzca o concluya que verlo en tratativas con las entidades publicas le
aventaja y con ello acreditarse ante los electores para obtener los votos.

Desde las discusiones de la Asamblea Nacional Constituyente se tenia claro el
propésito de consagrar esta inhabilidad, como se lee en el siguiente aparte:

3 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 3 de agosto de 2015, exp. 2014-00051, M.P. Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez.
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“En cuanto al tema de porqué la gestién de negocios inhabilita para presentarse como
candidato y para ser elegido, es un tema que muchos de los presentes han tratado y
algunos no entienden la razén de ser, basicamente tiene dos cuestiones, uno es el

hecho de evitar que una persona con dineros del Estado, si es contratista, haga las

labores de la campafa o a través de hacer la obra en una comunidad que se siente

beneficiada, adquiera la influencia necesaria para ser elegida, (... ); adicionalmente, no
hay duda de que la eventualidad de ser elegido a una corporacidn crea una situacion
de ventaja frente a la_entidad o empleado publico ante la cual una persona estd

gestionando (...).”.*

La intervencién en esta causal de inhabilidad se materializa en dos conductas
plenamente diferenciables, la primera de ellas, la gestion de negocios, que como su
nombre lo indica es simplemente entrarse en las tratativas precontractuales, sin que se
requiera en efecto la culminacién o logro de la celebracién del contrato o negocio
juridico de que se trate y, la segunda, la celebracién del contrato, implica la concrecién
de la intervencién en un vinculo negocial que obligue a las partes contratantes, es
decir, que se trate del contrato mismo.

Sobre la causal descrita, ha senalado la jurisprudencia:

“(...) se advierten dos conductas inhabilitantes para la eleccién de Congresista, por
una parte, la intervencién en la gestién de negocios ante entidades piblicas, y por otra,
la_intervencién en la celebracién de contratos estatales. Sobre estas dos formas de
intervencion la jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que en materia de
inhabilidades electorales cada una de estas formas de intervencién es auténoma y
“abiertamente distinta”. Asf, la gestién debe ser referente a negocios y pretende un
lucro o el logro de un fin cualquiera, por ello tiene mayor amplitud; mientras
que la celebracién de contratos s6lo atiende a la participacién del candidato en la
celebracién del respectivo contrato, hecho que por expresa voluntad de la ley resulta
ser en este caso el constitutivo de inhabilidad siempre que se trate de contratacién
estatal. Ambos eventos o causales deben tener ocurrencia dentro de los seis (6) meses

anteriores a la eleccion.

Senala la jurisprudencia que cuando la gestién de negocios ante entidades ptblicas
concluye en la celebracién de un contrato, esta causal sélo podra ser examinada como
intervencién en la celebracién de contratos. Por el contrario, si la gestién tendiente a
la realizacion de un contrato no tiene éxito, entonces la causal se analiza s6lo como
gestién de negocios propiamente dicha®.

Asimismo, cuando se trata de celebracién de contratos estatales, las
etapas subsiguientes tales como su ejecucién y liquidacién no se tornan ni configuran
inhabilidad por intervenci6n en gestién de negocios, precisamente porque el fin de la
negociacién que era el contrato ya se obtuvo, y ante la materialidad misma del
contrato estatal la inhabilidad unicamente podria tipificarse por la celebracién de

contratos en interés propio o de terceros®.”?’

De otra parte, como lo ha precisado la Corporacién®, el alcance de la inhabilidad debe
ser interpretado en forma estricta y restringida a los supuestos expresamente
tipificados, dada la naturaleza de limitacién al ejercicio de un derecho politico, como
lo es el de ser elegido”. (Subrayado del original)
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4, CASO CONCRETO

Descendiendo al caso concreto reitera la Sala Plena que el cargo fundamental
que se plantea en la demanda para obtener la pérdida de investidura de la
concejal demandada, se orienta a sefialar que viol el régimen de inhabilidades
de acuerdo al numeral 2° del articulo 55 de la Ley 136 de 1994 y a lo previsto
en el numeral 3° del articulo 40 de la Ley 617 de 2001, por cuanto intervino en
la celebracién del convenio No. 1698 del 21 de febrero de 2019, suscrito por el
Departamento de Boyacé y la Junta de Accién Comunal de la Vereda Chen de

Viracach4.

Ahora, lo primero que ha de sefialar la Sala, es que dadas las drasticas
consecuencias que comporta la prosperidad del proceso de pérdida de
investidura, resulta necesario dar plena aplicacién a las garantias
constitucionales del debido proceso, particularmente en lo que tiene que ver
con los principios de legalidad, razonabilidad, favorabilidad, proporcionalidad
y culpabilidad. A este respecto, el Consejo de Estado en sentencia del 23 de

marzo de 2010, preciso:

“(...) Por tratarse de una accion publica de tipo punitivo, la accién de pérdida de
investidura est4 sujeta a los principios generales que gobiernan el derecho sancionador
tales como la presuncién de inocencia y el principio de legalidad de la causal porla cual
se impondrfa la sancién. Sancién que debe imponerse segin los postulados del Estado
Social de Derecho y conforme con las reglas del debido proceso (...)". (Negrilla
fuera del texto)

Conforme a lo anotado, la Sala Plena limitard el andlisis de la presente
controversia a la causal de celebracién de contrato, contemplada en el numeral
30 del articulo 40 de la Ley 617 de 2001, pues es esté el tnico cargo endilgado

en la demanda.

En lo referente a la causal de celebracién de contrato, el Consejo de Estado en

sentencia de 13 de agosto de 2009°, concluyé que:

“(...) la Sala ha entendido por intervencion en la celebracién de contratos aquellas
gestiones o actuaciones que indiquen una participacién personal y activa en los actos
conducentes a la celebracién del mismo y permitan develar un claro interés sobre el

4 Nimero tnico de radicacién 110010315000200900198-00(PI).
$ Consejo de Estado, Seccién Quinta, C.P. Filemén Jiménez Ochoa, Rad. No. 2006-00011-00, actor: Pedro
Alberto Pérez Durdn
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particular’. De esta manera, la intervencion en la celebracién de contratos comprende
un concepto amplio que no solamente involucra a terceros que participan personal y
activamente en las actividades precontractuales, sino también a las partes del
contrato, en donde la participacién personal se entiende directa’.

Como puede observarse, la intervencion en la gestion de negocios y la intervencién en
la celebracién de contratos constituyen conceptos distintos e independientes, que,
ameritan en cada evento la demostracién de unos supuestos de hecho determinados
para cada uno” (Negrillas fuera de texto).

En reciente jurisprudencia de la maxima Corporacién de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa®, se ha sefialado los elementos necesarios para la
configuracién de la causal de celebracién de contrato, en los siguientes

términos:

“Ahora bien, de la lectura de la norma anteriormente trascrita se pueden extraer los
elementos que integran dicha inhabilidad®, de forma tal que se puede afirmar que esta
estd conformada por:

i) Un elemento temporal limitado al afio anterior a la fecha de la eleccién, es decir, se
toma como punto de referencia el dfa de la eleccién y se cuenta un ano hacfa atrds.

ii) Un elemento material u objetivo consistente en intervenir en la celebracién de
contratos con entidades ptblicas de cualquier nivel, siempre y cuando el contrato se
ejecute 0 cumpla en el municipio o distrito para el cual result6 electo (elemento
territorial).

De acuerdo con la jurisprudencia la conducta que materializa la inhabilidad objeto de
estudio, es la de intervenir en la celebracién de contratos, razén por la que se ha
entendido que aquella se configura con la celebracién efectiva'® del respectivo

¢ Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia del 28 de septiembre de 2001, expediente 2674.

7 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 19 de octubre de 2001, expediente 2654.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, radicacién 13001-23-33-000-
2018-00417-01 (2018-00394-00, 2018-00416-00 y 2018-00419-00) C.P. Alberto Yepes Barreiro, sentencia de
30 de mayo de 2019.

9 Enlo que atafie a los elementos que estructuran la inhabilidad por intervencion en la celebracion de contratos
consultar, entre otras, Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia del 18 de julio de 2013, radicacién
47001-23-31-000-2012-00010-01, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez y Consejo de Estado, Seccion
Quinta, auto de sala del 13 de abril de 2016, radicacién 25000-23-24-000-2015-02753-01 M.P. Alberto Yepes
Barreiro; Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto de sala del 2 de agosto de 2018, radicacién 13001-23-33-
000-2018-00394-01, M.P. Alberto Yepes Barreiro.

10 En este sentido la Seccion Quinta del Consejo de Estado en Sentencia del 9 de julio de 2009 radicacién
110010328000200600115-00 (acumulado), Ne interno 4056 C.P Susana Buitrago Valencia, determin6 al
estudiar la norma andloga prevista en la Constitucion respecto la celebracion de contratos que: “La tipificacion
de la conducta que prohibe el numeral 3 del articulo 179 superior exige para su configuracion la existencia de
los siguientes supuestos: 1) Sujeto pasivo de la prohibicién: Candidato al Congreso (Senador - Representante
a la Camara). 2) Conducta: Celebracién de contrato. 3) Naturaleza del contrato: La parte con quien el
candidato celebra el contrato debe tener el caricter de entidad de naturaleza publica. 4) Mévil de la actuacion
prohibida: En interés propio o de un tercero. 5) Circunstancia de tiempo: Celebracion dentro de los seis (6)
meses anteriores a la fecha de la eleccién. 6) Circunstancia de lugar: Celebrado en la circunscripcién en la que
debe efectuarse la respectiva eleccion.” (Negritas fuera de texto)

dades publicas.
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contrato estatal'’ dentro del lapso contemplado por la norma, independiente del
momento de su ejecucion o liquidacién. Cosa distinta es que, segin los parametros
actuales, tratandose de la ejecucion se requiera, ademas, un elemento territorial.

En efecto, no basta con corroborar que se celebré un contrato, sino que ademas es
menester que se compruebe que la ejecucién o cumplimiento del mismo se realiz6 en
la respectiva circunscripcion electoral en la cual el candidato resulté elegido, pues “lo
importante para esta inhabilidad es que el lugar de ejecucion del contrato sea el

mismo del de la eleccion, no interesa si se celebré en otro sitio”*2.

iii) Un elemento subjetivo relacionado con el interés propio o de terceros. Ahora
bien, conforme a la jurisprudencia, no es suficiente con que se pruebe el elemento
temporal, material y territorial de la inhabilidad, sino que ademads es necesario que se
acredite que la intervencion en el contrato estatal aport6 beneficios patrimoniales o
extra patrimoniales a si mismo, es decir, al candidato o a terceros®. (Negrilla fuera del
texto original)

En este orden, se reitera que para que se configure esta causal de inhabilidad,
en la hipétesis bajo estudio, es necesaria la concurrencia de todos y cada uno de
tales elementos definitorios (temporal, territorial, objetivo y subjetivo), al
margen de las condiciones de tiempo y modo para la ejecucién o liquidacién
del contrato que se analice, en cuanto que “De acuerdo con Ia jurisprudencia Ia
conducta que materializa la inhabilidad objeto de estudio, es la de intervenir en la

celebracion de contratos, razén por la que se ha entendido que aquella se configura con la

celebracion efectiva’® del respectivo contrato estatal’® dentro del lapso contemplado por /a

norma, independiente del momento de su ejecucién o liquidacién ™S,

! Es decir, en el que al menos una de las partes sea estatal.

12 Osorio Calderén, ob. Cit. P4g.159.

BConsejo de Estado, Seccidn quinta, Sentencia del 3 de agosto de 2015, radicacidn
11001032800020140005100. C.P. Lucy Jeannette Bermiidez Bermiidez.

1 En este sentido la Seccién Quinta del Consejo de Estado en Sentencia del 9 de julio de 2009 radicacién
110010328000200600115-00 (acumulado), N° interno 4056 C.P Susana Buitrago Valencia, determiné al
estudiar la norma anédloga prevista en la Constitucion respecto la celebracién de contratos que: “La tipificacién
de la conducta que prohibe el numeral 3 del articulo 179 superior exige para su configuracién la existencia de
los siguientes supuestos: 1) Sujeto pasivo de la prohibicién: Candidato al Congreso (Senador - Representante
a la Camara). 2) Conducta: Celebracién de contrato. 3) Naturaleza del contrato: La parte con quien el
candidato celebra el contrato debe tener el caracter de entidad de naturaleza publica. 4) Mévil de la actuacién
prohibida: En interés propio o de un tercero. §) Circunstancia de tiempo: Celebracién dentro de los seis (6)
meses anteriores a la fecha de la eleccién. 6) Circunstancia de lugar: Celebrado en la circunscripcién en la que
debe efectuarse la respectiva eleccién.” (Negritas fuera de texto)

En el mismo sentido, la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia del 19 de enero de 2010 proferida en el
marco de la pérdida de investidura de la entonces senadora Martha Lucfa Ramfrez radicado 11001-03-15-000-
2009-00708-00 M.P. Gerardo Arenas Monsalve determiné que para que la conducta prohibitiva de dicha
inhabilidad era la “Celebracion” de contratos con entidades ptblicas.

15 Es decir, en el que al menos una de las partes sea estatal.

!¢ Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencias del 12 de diciembre de 2019, radicacién niimero: 05001-23-
33-000-2019-02852-01. C.P Rocio Araujo Ofate, 11 de abril de 2019, radicacién: 11001-03-28-000-2018-
00080-00 (ACUMULADO 11001-03-28-000-2018-000127-00 Y 11001-03-28-000-2018-000130-00) C.P
Alberto Yepes Barreiro, 18 de julio de 2013, radicacién 47001-23-31-000-2012-00010-01. M.P. Lucy
Jeannette Bermtdez Bermudez y autos de sala del 13 de abril de 2016, radicacién 25000-23-24-000-2015-
02753-01 M.P. Alberto Yepes Barreiro; del 2 de agosto de 2018, radicacién 13001-23-33-000-2018-00394-01
M.P. Alberto Yepes Barreiro.
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En el asunto sub examine qued$ acreditada la calidad de Concejal del
municipio de Viaracacha para el perfodo 2020 a 2023 de la sefiora Margarita
del Carmen Fonseca Rojas, con la copia del formulario E-27 de la Registraduria
Nacional del Estado Civil.

Asi mismo, encuentra la Sala que la Junta de Accion Comunal de la vereda
Chen del municipio de Viracach4, celebré con el Departamento de Boyac el
convenio solidario No. 1698 de 21 de febrero de 2019, cuyo objeto era realizar
mejoramiento y/o adecuacién de vias rurales de la vereda Chen del municipio
de Viracacha, por valor de $27.494.098, de los cuales $24.994.632 serian
aportados en dinero en efectivo por el Departamento y el valor de $2.499.463
por aporte de la JAC representado en bienes y servicios correspondientes a

jornales y/o herramientas menores'”.

El citado convenio inici6 el 1° de marzo de 2019'® (fecha de suscripcion del
acta respectiva), y el plazo de ejecucion corri6 hasta el 30 de abril de la misma
anualidad®, segtn se desprende del acta de recibo final a satisfaccion. Las

partes suscribieron el acta de liquidacion el 29 de mayo de 2019*.

El Departamento de Boyacé, mediante la Resolucién No. 085 de 0S de junio
de 2018, ordend la apertura de la convocatoria para apoyar a las Juntas de
Accién Comunal a través de obras para el desarrollo comunal y comunitario
“El Convite por Boyacd” segunda version®. Asi, una vez evaluadas las
propuestas la entidad territorial profiri6 la Resolucion No. 062 del 1° de
agosto de 2018, mediante la cual se da a conocer las iniciativas comunales que
obtuvieron los mejores puntajes de la segunda convocatoria para el desarrollo
comunal, entre las cuales se encuentra seleccionada la Junta de Accién
Comunal de la Vereda Chen de Viracacha?, por lo que se decidié celebrar el

ya mencionado convenio N°. 1698 de 2019.

En este punto, es importante mencionar que la Ley 743 de 2002%, consagralas
Juntas de Accién Comunal como entidades sin 4nimo de lucro, de naturaleza

solidaria, con personeria juridica y patrimonio propio, y sus miembros no

17 Folios 74 a 79.

18 Folio 96.

1% Folio 98.

20 Folio 99.

2 Folios 62 a 63.

22 Polio 72.

23 “Por la cual se desarrolla el articulo 38 de la Constitucién Politica de Colombia en lo referente a los
organismos de accion comunal”
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ostentarian la calidad de empleados publicos. El propésito es promover un
desarrollo integral, sostenible y sustentable construido a partir del ejercicio de

la democracia participativa en la gestion del desarrollo de la comunidad.

Asi mismo, cabe anotar que para resolver la controversia planteada, la
expresion “contratos” con entidades publicas, contenida en el numeral 3° del
articulo 40 de la Ley 617 de 2000, no puede suponer excluir de la causal a otros
negocios juridicos celebrados con las mismas entidades, como ocurre con los
convenios, en relacién con las cuales si bien existe discusién sobre su
naturaleza juridica como contrato estatal propiamente dicho™, lo cierto es que
si tienen como origen un acuerdo de voluntades en el que interviene y participa
una entidad ptblica. De modo que, la jurisprudencia del Consejo de Estado no

excluye a los convenios de la causal de inhabilidad objeto de estudio™.

En ese orden de ideas, el régimen juridico aplicable al convenio solidario No.
1098 de 2019 es el dispuesto en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 y el
Decreto 092 de 2017”7, es decir, preceptos que regulan y reglamentan,
respectivamente, el contenido del inciso segundo del articulo 355 de la

Constitucién Politica®.

% Para la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, los citados convenios de asociacién son una
especie o modalidad de contratos estatales. Asi lo concluyé: “1) Los contratos de apoyo se celebran con
personas juridicas privadas sin 4nimo de lucro. Los contratos de asociacién se celebran con personas juridicas
privadas con o sin énimo de lucro.

2) Los contratos de apoyo se celebran para impulsar programas y actividades de interés publico acordes con los
planes de desarrollo. Los contratos de asociacién se pueden celebrar con esa finalidad, pero también para el
desarrollo conjunto de actividades en relacién con los cometidos y funciones asignadas legalmente a las
entidades estatales y ademas, para la creacién de personas juridicas” Concepto n°. 2319 del 30 de mayo de
2017, C.P. Edgar Gonzéilez Lépez.

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Primera Especial de Decision de
Perdida de Investidura, Consejera Ponente: MARIA ADRIANA MARIN, diecinueve (19) de febrero de dos
mil diecinueve (2019), Radicaciéon nimero: 11001-03-15-000-2018-02417-00(PI), Actor: José Manuel
Abuchaibe Escolar y otros, Demandado: Aurelijus Rutenis Antanas Mockus Sivickas.

% “Las entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo podran, con la observancia de
los principios sefialados en el articulo 209 de la Constitucion, asociarse con personas juridicas particulares,
mediante la celebracién de convenios de asociaciéon o la creacién de personas juridicas, para el desarrollo
conjunto de actividades en relacién con los cometidos y funciones que les asigna a aquéllas la ley.

Los convenios de asociacién a que se refiere el presente articulo se celebrarén de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 355 de la Constitucién Politica, en ellos se determinard con precisién su objeto, término,
obligaciones de las partes, aportes, coordinacion y todos aquellos aspectos que se consideren pertinentes.
Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, surjan personas juridicas sin énimo de lucro, éstas se
sujetardn a las disposiciones previstas en el Cédigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad comuin.

En todo caso, en el correspondiente acto constitutivo que dé origen a una persona juridica se dispondrd sobre
los siguientes aspectos: (...)".

7 “Por el cual se reglamenta la contratacién con entidades privadas sin 4nimo de lucro a la que hace referencia
elinciso segundo del articulo 355 de la Constitucién Politica”.

2 “Ninguna de las ramas u érganos del poder publico podra decretar auxilios o donaciones en favor de
personas naturales o jurfdicas de derecho privado.
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En el articulo 8 del Decreto 092 de 2017, se determina que a los convenios se
les aplicaran las disposiciones generales del Estatuto General de Contratacion
Administrativa de las Entidades Publicas, salvo en lo especificamente regulado
en esa normativa. En consecuencia, para establecer la forma de
perfeccionamiento de los citados negocios juridicos, resulta necesario acudir a
lo establecido por el articulo 41 de la Ley 80 de 1993.

En tal sentido, el convenio solidario objeto de andlisis se perfeccioné con el
acuerdo de voluntades de las partes elevado a escrito, es decir, con su
celebracion y suscripcion. De alli que su celebracion se verificé o produjo con
la correspondiente suscripcién o firma, que daba cuenta del consentimiento

otorgado por los contratantes.

De acuerdo a lo prescrito por el pardgrafo 4° del articulo 6 de la Ley 1551 de
2012, el convenio solidario No. 1098 de 2019, es un acuerdo de voluntades
celebrado entre el Departamento de Boyacé con la Junta de Accién Comunal
de la vereda Chen del municipio de Viracach3, suscrito por el senor Amadeo

Bernal Plazas en condicién de representante legal de la mencionada Junta.

Al respecto, se reitera que el seior Amadeo Bernal Plazas fue delegado en
Asamblea extraordinaria llevada a cabo el 3 de febrero de 2019, para firmar y
ejecutar todos los proyectos y convenios”, no obstante lo anterior, la sefiora
Margarita del Carmen Fonseca Rojas mantuvo la condicién de Presidenta de
la Junta de Accién Comunal de la vereda Chen de Viracachd, en atencion al
Auto No. 0833 del 26 de julio de 2016, mediante el cual, el Secretario de
Participacién y Democracia de Boyaci, inscribe a la mencionada JAC para el

periodo comprendido entre el 1° de julio de 2016 y el 30 de junio de 2020,

No obstante, el vicepresidente, seior Amadeo Bernal Plazas no actué como
delegatario de quien fungfa como Presidenta de la JAC, sefiora Margarita
Fonseca Rojas, sino como representante legal de la entidad sin animo de lucro,
pues, conforme a lo previsto en el literal d) del articulo 38 de la Ley 743 de

2002, son funciones de la Asamblea determinar la representacién legal, tal y

El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podrd, con recursos de los respectivos
presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin énimo de lucro y de reconocida idoneidad con el
fin de impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y los planes
seccionales de Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamentara la materia”.

¥ Folios 115a 116.

*%Folio 23.

21

165




Demandante: José Basilio Caro Plazas
Demandado: Margarita del Carmen Fonseca Rojas
Expediente: 15001-23-33-000-2020-00083-00
Pérdida de Investidura-Concejal

Consefo Superior
de Ia Judicaturs

como ocurrié el 3 de febrero de 2019, en reunién de asamblea extraordinaria,

segtin Acta No. 08*'.

En ese orden de ideas, la representacién legal la ejercia el vicepresidente de la
JAC de la vereda Chen de Viracach4, sin que pudiera entenderse como un
mandatario o delegatario de la Presidenta, por cuanto la asamblea general
quiso inequivocamente que aquel pudiera llevar la representacion de la entidad
sin 4nimo de lucro, por lo que sus actos y acciones afectaban directamente a la

JAC y no ala sefiora Margarita del Carmen Fonseca Rojas.
Hasta lo ac4 expuesto, la Sala Plena arriba a las siguientes conclusiones:

v/ El tinico cargo endilgado con la demanda, esté relacionado con que la
demandada dentro del afio anterior a ser elegida como Concejal del
municipio de Viracach4, celebré un convenio con una entidad publica,
lo que, a juicio del demandante, violé el régimen de inhabilidades,

contemplado en el numeral 3¢ del articulo 40 de Ia Ley 617 de 2001.

v' El convenio solidario N°. 1698 de 2019 fue celebrado entre la Junta de
Accién Comunal de la vereda Chen del municipio de Viracacha y el

Departamento de Boyaca.

v’ La sefiora Margarita del Carmen Fonseca Rojas era la Presidenta de la
JAC, no obstante, el Vicepresidente de la entidad, por decision de la
asamblea general, era quien ostentaba la representacién legal, para
efectos de tramitar y firmar los convenios, tal y como lo dispone el literal

d) del articulo 38 de la Ley 743 de 2002.

Asi las cosas, el sefior Amadeo Bernal Plazas en condicion de Vicepresidente de
la JAC, haciendo uso de la autorizacién conferida por la Asamblea, suscribi6 el
convenio solidario No. 1698 de 2019, sin que actuara como mandatario, ni

como delegatario de la sefiora Margarita del Carmen Fonseca Rojas.

De lo expuesto se concluye que la demandada no intervino en la celebracién
del convenio solidario No. 1698 de 2019, pues dicho acuerdo no fue celebrado

a nombre y representacién de la seiora Margarita del Carmen Fonseca Rojas,

3 Folios 115a 116.
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sino que tal actuacioén corresponde a la facultad conferida por la Asamblea de la

JAC al vicepresidente en condicién de representante legal.

En consecuencia, no puede atribuirsele a la actual Concejal la conducta
constitutiva de la causal de inhabilidad invocada en la demanda, pues no puede
imputarsele la celebracién del negocio juridico a la demandada, por cuanto
directamente no lo celebré y porque no fue la persona encargada de ejecutar el
acto necesario para el perfeccionamiento del convenio, esto es, otorgar el
consentimiento en nombre y representacion de la Junta de Accién Comunal de
la vereda Chen del municipio de Viracachd, puesto que esa facultad estaba

radicada en cabeza del Vicepresidente.

Cabe anotar, para que se hubiera configurado la causal por celebracion de
contratos con entidades publicas dentro del afio anterior a la eleccién, se debi6
acreditar bien que la demandada suscribi6¢ directamente el convenio con el
Departamento de Boyacé-aspecto que, como se analizé no ocurrié— o que ella
era la persona encargada de la prestacion del servicio contratado, para lo cual
us6 a la JAC simplemente como un vehiculo de negocios —interpuesta persona
o simulacién— circunstancia que tampoco quedd establecida en el caso

concreto-.

Asi las cosas, y en virtud de la interpretacién taxativa y restrictiva que por ser
limitaciones al derecho fundamental a ser elegido, se debe hacer de las
inhabilidades y de las causales de pérdida de investidura, en este caso, la
suscripcion del convenio por el Vicepresidente (Amadeo Bernal Plazas) con
facultad para ello por la Asamblea de la JAC, con el Departamento de Boyacs,
no conllevan a la incursién en la inhabilidad de la celebracién de contratos por
la demandada, de que trata el numeral 3°, articulo 40, de la Ley 617 de 2000,
puesto que efectivamente no fue la demandada quien suscribié el convenio, y
ostentar la condicién de Presidente de la JAC, por si solo, no configura la

inhabilidad alegada con la demanda.

En virtud de lo expuesto, se negard la demanda de desinvestidura instaurada
por el sefior José Basilio Caro Plazas en contra de la sefiora Margarita del

Carmen Fonseca Rojas, en condicién de Concejal del municipio de Viracacha.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala Plena,

administrando justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad de la ley,

23
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RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la solicitud de pérdida de investidura de la concejal del
municipio de Viracachd, Margarita del Carmen Fonseca Rojas formulada por el

sefior José Basilio Caro Plazas.

SEGUNDO: En firme la presente providencia, ARCHIVESE el proceso,

previas las anotaciones del caso.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala Plena en sesion de

la fecha. P
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NOTIF{QUESE Y CUMPLASE.
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SORTIZ

LUISERNESTO ARCINIEGAS TRIANA
t
.'-_J trado.

JOSE. ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
Magistrado.
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