PERDIDA DE INVESTIDURA DE CONCEJAL - Término para tomar posesion.
Procedimiento para llenar vacantes por faltas absolutas

Ante la evidente ausencia de quérum decisorio en la sesion del 3 de enero de
2012, pues, como quedo visto, el séptimo Concejal que hacia la mayoria no habia
sido designado en debida forma, las convocatorias para las sesiones de 6 y 10 de
ese mes y afio y las mismas, también adolecian de dicha ausencia de quérum, por
lo que mal haria en endilgarsele a los Concejales demandados la causal alegada
por el actor, dado que fue, precisamente, tal irregularidad la que dio lugar a que
éstos no tomaran posesion de sus cargos hasta tanto no se subsanara dicha
situacion, y que acudieran a la accién de tutela por violacion al debido proceso y a
los derechos fundamentales de elegir y ser elegidos.

FUENTE FORMAL: LEY 617 DE 2000 - ARTICULO 48 NUMERAL 3 / LEY 136
DE 1994 - ARTICULO 29/ LEY 136 DE 1994 - ARTICULO 63

NOTA DE RELATORIA: Posesion de Concejales, Consejo de Estado, Seccion
Primera, sentencia de 28 de abril de 2005, Rad. 2004-00774 PI, MP. Camilo
Arciniegas Andrade. Instalacion de los concejos municipales, Consejo de Estado,
Seccion Primera, sentencia de 17 de mayo de 2002, Rad. 2001-00419, MP. Olga
Inés Navarrete Barrero.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejera ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

Bogota, D.C., veintisiete (27) de septiembre de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 47001-23-31-000-2012-00065-01(P1)
Actor: FREDDY GUTIERREZ MORA
Demandado: IVONNE CELENE ACOSTA CARBONO, SENEN FERNANDEZ

CAHUANA, ASDRUBAL MORENO GRANADOS, RULVER SERNA MEJIA,
WILMER OJEDA Y FRANCISCO PALOMINO SOSA

Referencia: APELACION SENTENCIA

Se decide el recurso de apelacién oportunamente interpuesto por el actor contra la
sentencia de 9 de mayo de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo del
Magdalena, por medio de la cual deneg6 la pérdida de investidura de los

Concejales del Municipio de Pueblo Viejo (Magdalena), sefiores IVONNE CELENE



ACOSTA CARBONO, SENEN FERNANDEZ CAHUANA, ASDRUBAL MORENO
GRANADOS, RULVER SERNA MEJIA, WILMER OJEDA y FRANCISCO

PALOMINO SOSA.

I--. ANTECEDENTES.

[.1-. El ciudadano FREDDY GUTIERREZ MORA, a través de apoderado, presento
demanda ante el Tribunal Administrativo del Magdalena tendiente a que, mediante
sentencia, se dispusiera la pérdida de investidura de los Concejales del Municipio
de Pueblo Viejo (Magdalena), sefiores IVONNE CELENE ACOSTA CARBONO,
SENEN FERNANDEZ CAHUANA, ASDRUBAL MORENO GRANADOS,
RULVER SERNA MEJIA, WILMER OJEDA y FRANCISCO PALOMINO SOSA,
elegidos para el periodo constitucional comprendido entre el 1° de enero de 2012

y el 31 de diciembre de 2015.

[.2-. En apoyo de sus pretensiones el actor adujo, en sintesis, los siguientes

hechos:

Que en el Municipio de Pueblo Viejo (Magdalena) fueron elegidos 13 Concejales
para el periodo constitucional 2012-2015, entre ellos, el sefior ALEXANDER
POSE DE LA ROSA, quien perdio la vida el 26 de diciembre de 2011 en un
atentado, razon por la que fue llamado el sefior ISAAC ARIZA VARELA, quien no
acepto, por lo que se citd al siguiente en la lista, sefior ANGEL MANUEL

GUERRERO GRANADOS.

Afirma que el 3 de enero de 2012, segun consta en el Acta num. 1, siendo las 4:15
p.m., se instal6 la primera sesién del Concejo Municipal de Pueblo Viejo con el fin

de tomar posesion los Concejales, pero que solamente contestaron el llamado los



sefiores WILFRIDO RAFAEL AYALA MORENO, LUZ DARIS BARRANCO
GOMEZ, ANGEL MANUEL GUERRERO GRANADOS, AURA ESTELA IBARRA
DIAZ, EDGARDO LUIS FERNANDEZ SANTANA, DAMASCO OROZCO

JIMENEZ y ARIEL SEGUNDO JIMENEZ MONTENEGRO.

Aduce que los restantes Concejales, esto es, los sefiores IVONNE CELENE
ACOSTA CARBONO, SENEN FERNANDEZ CAHUANA, ASDRUBAL MORENO
GRANADOS, RULVER SERNA MEJIA, WILMER OJEDA y FRANCISCO
PALOMINO SOSA, el 6 de enero del afio en curso presentaron accion de tutela,
aduciendo violacion de los derechos a conformar, ejercer y controlar el poder

politico y a la igualdad.

Agrega que como el 3 de enero de 2012 hubo qudérum, se hizo la eleccion de la
Mesa Directiva y se convoco para el 6 de ese mes y afio para elegir Secretario y
Personero y la toma de posesion de los restantes Concejales, quienes no se

hicieron presentes.

Aduce que el Concejo Municipal se reunié nuevamente el 10 de enero de 2012,
sesion en la que tampoco tomaron posesion los seis Concejales y se eligio el

Personero Municipal.

Anota que si bien los seis Concejales demandados promovieron accion de tutela,
no estaban exentos de tomar posesion el dia en que fueron citados para ello, y
gue al no haber comparecido incurrieron en la causal de pérdida de investidura

prevista en el numeral 3 del articulo 48 de la Ley 617 de 2000.



[.3-. Los demandados, a través de apoderado, al contestar la demanda, se
opusieron a la prosperidad de las pretensiones aduciendo, en sintesis, lo

siguiente:

Que el Concejo Municipal de Pueblo Viejo (Magdalena) tuvo dificultades para su
instalacion en pleno, hasta el punto de que no pudo sesionar desde el 1lo. de

enero de 2012, como le correspondia.

Agregan que a raiz de la eleccion del nuevo Alcalde y de los Concejales para el
Municipio de Pueblo Viejo, periodo constitucional 2012-2015, se presentaron
inconvenientes relacionados con la conformaciéon de las mayorias; y que un grupo
de 7 Concejales, atribuyéndose la mayoria, por no ser afectos politicamente al
actual burgomaestre, se negaron a asistir a la instalacion del Concejo el dia 10. de
enero de 2012, como si lo hicieron ellos, pero que al ser minoria (6) no se logro la
conformacion del quorum reglamentario para poder sesionar en pleno la
Corporacion y escuchar al Alcalde electo, instalarse adecuadamente y comenzar

el ejercicio de las atribuciones consagradas constitucional y legalmente.

Anotan que dicho grupo al parecer sesionaba clandestinamente y en horas no
comunicadas a ellos, negandoles la oportunidad de ejercer cabalmente sus
funciones y los derechos fundamentales a elegir y ser elegido, participar en la

conformacion, ejercicio y control del poder politico.

Indican que si bien se presentd una vacancia absoluta por la muerte de un
Concejal asesinado, no obra prueba alguna de su muerte ni del acto administrativo
gue debid expedir la Mesa Directiva de la Corporacion a través del cual se proveia

el lleno de dicha vacante.



Sostienen que por esa situacion irregular presentaron accion de tutela ante el
Juzgado Séptimo Penal Municipal de Santa Marta, quien amparé los derechos
invocados, pero que dicho tramite fue anulado por razones de competencia, por lo
gue conocio de la misma el Juzgado Promiscuo Municipal de Ciénaga

(Magdalena) que fallé en igual sentido.

Aducen que dicho Despacho judicial a pesar de advertir que contaban con las
acciones contencioso administrativas para invalidar las actuaciones de la Mesa
Directiva del Concejo Municipal de Pueblo Viejo, que considerd desprovistas de
legalidad, ante la ineficacia de tal mecanismo, el 23 de febrero de 2012, decret6
medida cautelar consistente en la suspension provisional de todos los actos
administrativos provenientes de la citada Mesa Directiva “en especial, la eleccion
del Personero Municipal de ese ente territorial, conforme a lo normado en el
articulo 7° del Decreto 2591 de 1991, hasta tanto se profiera la sentencia que en

derecho corresponda”.

Sefialan que en la inspeccion judicial practicada por el Juzgado Séptimo Penal
Municipal de Santa Marta el 10 de enero de 2012 a las Oficinas del Concejo
Municipal de Pueblo Viejo (Magdalena), se constato que ellos asistieron al acto de
instalacion presidido por el Alcalde Municipal, lo que corroboran con la

documentacion que acompafian.

Expresan que el ordenamiento juridico colombiano no tiene consagrado un ritual
especifico para la instalacion del Concejo, por lo que resulta suficiente el acto de
presencia en el recinto en el cual sesionan oficial y formalmente los miembros de
la Corporacion, y que quede consignada en las actas respectivas, como en efecto

ocurrié en el sub lite.



Consideran que todos los sefialamientos son producto de un ambiente politico
enrarecido por el libre juego de mayorias y minorias que normalmente se suscitan
al interior del cuerpo colegiado, lo que impidio que las sesiones se desarrollaran a
cabalidad conforme a lo establecido constitucional y legalmente.

Afirman que en ningdn momento su actuar se constituyé en contumacia, pues
como esta acreditado en el proceso, asistieron el 10. de enero de 2012 y demas

fechas en que fueron citados al recinto donde sesiona el Concejo Municipal.

[I--. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA.

El a quo desestimO las pretensiones de la demanda y al efecto destacd lo

siguiente:

Que segun los articulos 23 y 35 de la Ley 136 de 1994, los Concejos Municipales
deben instalarse dentro de los diez primeros dias del afio del periodo
constitucional; y que los articulos 29 y 30, ibidem, disponen que hay quérum
decisorio con la asistencia de la mayoria de los integrantes de la respectiva

Corporacion.

Adujo que de acuerdo con el material probatorio obrante en el proceso, se
realizaron por parte de distintos grupos de Concejales diversas sesiones para
instalar el Concejo del Municipio de Pueblo Viejo (Magdalena), posesionar a sus

miembros y elegir a los funcionarios de su competencia.

Agregd que en la sesion realizada el 1o. de enero de 2012 no se tomaron
decisiones, actuacion conforme a las previsiones establecidas en la Ley, dado que

no habia quérum decisorio.



Sostuvo que en la sesion celebrada el 3 de ese mes y afio se eligio la Mesa
Directiva y se instalé6 el Concejo, sin contar con la conformacion del quérum
decisorio que exige el articulo 29 de la Ley 136 de 1994, pues se llevd a cabo con
seis Concejales electos, conforme a lo demostrado en el formulario E-26, y con la
presencia del sefior ANGEL MANUEL GUERRERO GRANADOS, quien adn no
contaba con la calidad de Concejal debidamente acreditada, de ahi que las

decisiones alli tomadas no fueran validas.

En relacion con la sesion del 6 de enero de 2012, sefalé que de acuerdo con el
Acta suscrita por un Profesional Universitario G-17 de la Procuraduria Provincial
de Santa Marta, visible a folios 262 y 263 del expediente, y los testimonios de los
sefiores FELIX GABRIEL LOPEZ MALDONADO y ARIEL SEGUNDO JIMENEZ
MONTENEGRO, no se llevo a cabo en el recinto del Concejo Municipal de Pueblo
Viejo, -lugar en el que se encontraban los demandados con el funcionario del
Ministerio Publico-, dado que los Concejales que se “autoproclamaban la mayoria”
se reunieron en lugar distinto, aduciendo impedimento por parte de la Policia para
su ingreso al Concejo, prohibicion de la cual estaban exentos los Concejales,
previa acreditacion de tal calidad, conforme consta en el proceso, razon por la que

no se justificé que aquellos sesionaran fuera del recinto.

Estim6 que la actitud de los Concejales que conformaban la supuesta mayoria,
denota un actuar alejado de la legalidad, lo que, a juicio del a quo, imposibilité el
derecho a participar en la conformacién, ejercicio y control del poder politico,

consagrado en el articulo 40 Constitucional.

Respecto de la sesion celebrada el 10 de enero del afio en curso, adujo que no
obstante que el Juzgado Séptimo Penal Municipal con Funciones de Conocimiento

y Depuracion de Santa Marta, en atencion a la accion de tutela interpuesta por los



Concejales demandados, habia ordenado la suspensién de la eleccion del
Personero Municipal (declarada nula con posterioridad), se procedi6 a la eleccion
de éste; y que los demandados no tomaron posesion ese dia, debido a que,
precisamente, se estaba discutiendo en sede judicial la legalidad de la sesion de 3
de enero de 2012, que instal6é el Concejo Municipal de Pueblo Viejo.

De otra parte, en cuanto a la vacancia absoluta de la curul por muerte de su titular,
estimo que el Concejo Municipal no adelantd para el efecto el procedimiento
establecido en el articulo 63 de la Ley 136 de 1994, hecho que debio ser debatido
en la primera sesion por el designado Presidente de la Mesa Directiva, a quien le
correspondia declarar la vacancia absoluta de la curul perteneciente al partido
“Cambio Radical”, oficiar al organismo competente para que le certificara quién o
guiénes se encontraban en lista para suplir la misma; y una vez establecido por la
Registraduria Nacional del Estado Civil proceder a realizar el llamado y darle

posesion de conformidad con el articulo 49 de la Ley 136 de 1994.

Resaltdé que, de acuerdo con lo anterior, para la fecha en que se debia realizar la
instalacion del Concejo Municipal de Pueblo Viejo estaban habilitados para asumir
el cargo solo doce de ellos, pues el sefior ANGEL MANUEL GUERRERO
GRANADOS, no contaba con tal categoria a la luz de las disposiciones y del
procedimiento previsto para estos eventos, por lo que no hubo quérum decisorio al

no estar conformado por la mayoria de los Concejales.

De lo precedente el a quo concluyé que en las sesiones realizadas los dias 10.y 3
de enero de 2012, conforme a la normativa referida, no se podian tomar
decisiones puesto que no se hallaba conformado el quérum decisorio, por lo que
era improcedente instalar el Concejo y tomar posesion los Concejales electos;
ademas de que se proveyO una vacancia absoluta sin observar el procedimiento

establecido en la Ley.



Indicé que el fallo de tutela proferido por el Juzgado Séptimo Penal Municipal con
funciones de Conocimiento y Depuracion de Santa Marta, el 20 de enero de 2012,
dej6 sin efecto el Acta 01 de 3 de ese mes y afio y ordend que se procediera a la
instalacion del cuerpo edilicio dentro del término de 48 horas, a lo cual se dio
cumplimiento segun Acta visible a folio 79 del cuaderno de anexos, orden judicial

gue en ese momento estaba vigente.

Sefiald que mediante fallo de 2 de marzo de 2012 el Juzgado Segundo Promiscuo
Municipal de Ciénaga (Magdalena) dej6 sin efecto todos los actos administrativos

expedidos por la Mesa Directiva del Concejo Municipal de Pueblo Viejo.

Destacé que la presencia de los Concejales demandados en las instalaciones del
Concejo de esa Municipalidad el 1o. de enero de 2012, indica que tenian la
voluntad de posesionarse en sus cargos, y que si no lo hicieron en esa fecha, ni
en las sesiones posteriores de los dias 3, 6 y 10 de ese mes y afo, se debi6 a
circunstancias que constituyen una verdadera fuerza mayor que hace inaplicable

la causal 3 del articulo 48 de la Ley 136 de 1994, segun su paragrafo 1°.

Anotd que el articulo 64 del C. C., consagra que “Se llama fuerza mayor o caso
fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto,

el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por_un

funcionario publico, etc.”, figura que concurrié en el sub lite dado que existieron

providencias judiciales vigentes para esa época que suspendian las decisiones
con la participacion exclusiva de la supuesta mayoria de Concejales que se habia

conformado y que excluia a los aqui demandados.



Expresé que superado lo antes expuesto se procedié a instalar nuevamente el
Concejo el 7 de marzo de 2012, donde tomaron posesion los demandados con el
respectivo quérum decisorio, dia a partir del cual deben contarse los tres dias
subsiguientes, de que trata la causal 3 del articulo 48 de la Ley 136 de 1994,
aludida por el actor.

Por ultimo, sefaldé que la division de los Concejales electos del Municipio de
Pueblo Viejo (Magdalena) impididé que se instalara conforme a derecho el Concejo
Municipal, con lo cual se generd grave perturbacion al orden juridico en ese ente
territorial, razén por la que orden6é compulsar copias a la Procuraduria General de
la Nacion para que adelantara las respectivas investigaciones disciplinarias, a fin
de determinar las posibles irregularidades en que aquellos pudieron incurrir con

dicha conducta.

[lI--. FUNDAMENTOS DEL RECURSO.

El demandante sustentd su impugnacion afirmando que el numeral 3 del articulo
48 de la Ley 617 de 2000, es claro en sefalar que los Concejales perderan su
investidura por no tomar posesion del cargo dentro de los tres dias siguientes a la
fecha de instalacion del Concejo, y que la Unica causal que impide la toma de
posesion en ese término es cuando medie fuerza mayor; que el articulo 35 de la
Ley 136 de 1994, consagra que los Concejos se instalaran dentro de los primeros
diez dias del mes de enero correspondiente a la iniciacion del periodo
constitucional para el que fueron elegidos, previo sefialamiento de fecha con tres
dias de anticipacion.

Sostiene que hay constancia en el proceso de que los Concejales de la Mayoria
se reunieron el 3, 6 y 10 de enero de 2012, y que los seis Concejales demandados
fueron citados a esas reuniones y se hicieron presentes en el recinto del Concejo;

asimismo, que éstos no tomaron posesion del cargo en tales sesiones, lo que



indica que incurrieron en la causal de pérdida de investidura que se alega, pues,
contrario a lo sostenido por el a quo, no existid6 ninguna fuerza mayor que les
impidiera posesionarse, ya que, a sSu juicio, la supuesta ilegalidad de las
actuaciones de la mayoria que se alegd como causa por dichos Concejales no la

constituye como tampoco actos de autoridad judicial.

Aduce que si los Concejales demandados fueron citados y comparecieron al
recinto del Concejo en las sesiones del 6 y 10 de enero y en las del mes de
febrero de 2012, debieron tomar posesion del cargo, pues al estar ellos seis y los
otros seis Concejales electos, mas el Concejal llamado a suplir la vacancia, y estar
conformada una Mesa Directiva, existia quérum para ello; que otra cosa era que
no aprobaran con su voto la toma de decisiones referente a la eleccion del
Personero, pero contrario a cumplir con su deber y apoyados por el Alcalde, quien
en ese momento no contaba con la mayoria, se revelaron negandose a tomar

posesion del cargo.

Agrega que no puede aceptarse, como lo sostiene el a quo, que los demandados
estaban amparados por la causal de fuerza mayor, ya que esta figura es definida
como el imprevisto al que no es posible resistir y que corresponde a actos de la

naturaleza y es requisito que el hecho sea imprevisible e irresistible.

Que tampoco es de recibo que las acciones de tutela y los fallos proferidos en
esas actuaciones constituyan una fuerza mayor que impidio la toma de posesion
de los demandados, ya que esos no son actos imprevisibles e irresistibles, por lo
gue no le asiste razon al Tribunal para sostener que por fuerza mayor aquéllos no

tomaron posesion del cargo de Concejal.



En cuanto a lo manifestado por los demandados y el a quo, relativo a que la
vacancia absoluta del Concejal DE LA ROSA GOMEZ no se ajusto a la Ley, lo
mismo que el llamamiento del Concejal GUERRERO GRANADOS, estima que es
un punto de controversia juridica que no es materia del presente proceso de
pérdida de investidura, sino que debié someterse al conocimiento del Juez
Administrativo para que declarara si eran legales o ilegales los anteriores actos
tomados por la mayoria, pero no considerarse en esta actuacion que esas
decisiones del Concejo son ilegales, que no existio quérum decisorio, ya que ello

no es tema de este debate juridico.

Finaliza reiterando que no existi6 fuerza mayor para que los Concejales
demandados no se posesionaran, ya que los supuestos actos ilegales alegados no

constituyen fuerza mayor.

IV-. ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El sefior Procurador Delegado para la Conciliacion Administrativa, en su vista de
fondo, se muestra partidario de que se confirme la sentencia apelada, en sintesis,
por cuanto del acervo probatorio se evidencian circunstancias que configuran la
causal de fuerza mayor que exonera de responsabilidad a los Concejales
demandados frente al cargo que se les endilga, toda vez que concurren los tres
supuestos sefialados en la sentencia de 16 de febrero de 2012 (Expediente nam.
2011-00213, Consejero ponente doctor Marco Antonio Velilla Moreno), esto es,
gue se trate de un hecho extrafio a quien lo alega, que sea un hecho
totalmente imprevisible e irresistible y que el hecho sea capaz de determinar
y justificar el incumplimiento o inejecucion de determinado deber u

obligacién.



Sefiald que el primer requisito se presenta, dado que los Concejales accionados
no tomaron posesion del cargo en la sesion del 10. de enero porque no habia
guorum decisorio y de ello dejaron expresa constancia en acta de la misma fecha;
gue el 3 de enero de 2012, los seis restantes concejales decidieron instalar la
sesion y tomar posesion ante la presencia de una persona que estimd tenia
derecho a ocupar la vacante absoluta por muerte de su titular y renuncia de quien
seguia en la lista y tenia la vocacion para ser llamado a ocuparla; y que el 6 de
ese mes y aflo no asistieron a tomar posesion de sus cargos por considerar que

no habia quérum decisorio.

Estim6 que de conformidad con lo establecido en el articulo 29 de la Ley 136 de
1994, asistia razén a los Concejales demandados al no tomar posesion hasta
tanto se definiera la situacion particular del llamado, pues no se habia declarado la
vacancia absoluta ni se habia verificado con la autoridad competente quién o
guiénes tenian la vocacion de ser llamados, circunstancia extrafia y ajena a su
voluntad y que impedia integrar el quérum establecido para sesionar. Se trataba,
en efecto, de un imprevisto que debia superarse acorde con el procedimiento
sefalado en la Ley para el efecto, pero que fue solucionado a través de una
verdadera via de hecho con afectacion del debido proceso y de los derechos

fundamentales.

Agrego que el segundo requisito es la imprevisibilidad, la que se presenta cuando
resulta totalmente imposible visualizar o contemplar el hecho con anterioridad a su
ocurrencia, lo cual se configura en el sub lite dado que no era previsible que se
produjera la muerte de uno de los Concejales que haria parte de la Corporacion
Edilicia, pero si era absolutamente claro, que se requeria de una manifestacion
expresa tanto de la declaratoria de la vacancia absoluta de la curul como de la

informacion relacionada con el o los llamados a ocuparla, circunstancia que no se



evidencio en el presente caso y que llevdo a que los Concejales demandados
consideraran que no habia posibilidad de tomar posesion de sus cargos hasta
tanto no se aclarara esa situacion, razon que los llevé a promover una accion de
tutela por violacion del debido proceso y de los derechos politicos fundamentales

de elegir y ser elegido.

Que el fallo de tutela, proferido por el Juzgado Séptimo Penal Municipal con
funciones de Conocimiento y Depuracion de Santa Marta (Magdalena), el 20 de
enero de 2012, dejo sin efecto el Acta nim. 001 de 3 de enero de 2012, en la cual
se reunieron para la primera sesion especial, y todas las demas actas, acuerdos,
sesiones 0 decisiones, elecciones, nhombramientos y posesiones que el Concejo
Municipal de Pueblo Viejo (Magdalena) hubiese emitido desde esa fecha hasta el

dia de la sentencia.

Que, en consecuencia, dispuso que los doce Concejales electos con credencial
deberian reunirse en un término no mayor de cuarenta y ocho horas siguientes a
la notificacion de la citada providencia, elegir la Mesa Directiva, y una vez ello
proceder a declarar la vacancia absoluta y efectuar el tramite respectivo ante la
Registraduria Nacional del Estado Civil, para que luego, con apego al debido
proceso y el respeto a los derechos fundamentales, tomar posesion del cargo

vacante el segundo candidato no elegido con la mas alta votacion.

Respecto del tercer requisito, el Ministerio Publico consider6 que las
circunstancias particulares que rodearon la no posesion de los Concejales
accionados “-al margen de si las actuaciones realizadas por los restantes
miembros de la Corporacion sean legales o ilegales, lo que corresponde dilucidar
a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo-", justifican el incumplimiento de

la obligacion de tomar posesion dentro de los tres dias siguientes a la instalacion



del Concejo Municipal, como se colige de la decision de tutela proferida por el
Juez Séptimo Penal Municipal con funciones de Conocimiento y Depuracion de
Santa Marta, cuyo cumplimiento fue atendido de manera inmediata por los

demandados, si se tiene en cuenta que procedieron a posesionarse.

Que ademas el Juez dispuso dejar sin efecto el acto de 3 de enero de 2012, hasta
tanto se pronuncie el Juez Contencioso, en el que consta la posesion de los otros
seis Concejales, asi como de quien considero tenia vocacion de ocupar la vacante

por muerte de su titular.

V-. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

La causal que se les endilga a los sefiores IVONNE CELENE ACOSTA
CARBONO, SENEN FERNANDEZ CAHUANA, ASDRUBAL MORENO
GRANADOS, RULVER SERNA MEJIA, WILMER OJEDA y FRANCISCO
PALOMINO SOSA, Concejales del Municipio de Pueblo Viejo (Magdalena), es la

prevista en el articulo 48, numeral 3, de la Ley 617 de 2000, la cual prevé:

Los diputados y concejales municipales y distritales y
miembros de juntas administradoras locales perderdn su
investidura:

3.- Por no tomar posesion del cargo dentro de los tres (3) dias
siguientes a la fecha de instalacion de las asambleas o
concejos, segun el caso, o a la fecha en que fueren llamados a
posesionarse.

PARAGRAFO 1l1o0. Las causales 2 y 3 no tendran

aplicacion cuando medie fuerza mayor...”. (Negrillas fuera de
texto).

El actor en el recurso de apelacion solicita revocar el fallo impugnado, por estimar
gue los Concejales demandados, contrario a lo afirmado por el a quo, si

incurrieron en la causal de pérdida de investidura prevista en el numeral 3 del



articulo 48 de la Ley 617 de 2000, al no haber tomado posesién del cargo de
Concejal en la sesion de instalacion del Concejo Municipal de Pueblo Viejo
(Magdalena), llevada a cabo el 3 de enero de 2012, ni en las realizadas el 6 y 10
de ese mes y afo, fecha en que fueron convocados y estuvieron presentes, sin
gue hayan acreditado causal alguna de fuerza mayor para el efecto, dado que, a
Su juicio, la supuesta ilegalidad de las actuaciones de la mayoria que se alego
como causa por aquéllos no la constituye como tampoco los actos de autoridad,

esto es, los fallos proferidos en la accidén de tutela promovida por los accionados.

Para establecer si los Concejales demandados incurrieron en la causal prevista en
el articulo 48, numeral 3, de la Ley 617 de 2000, o si, por el contrario, hay lugar a
inaplicar la misma por circunstancias que constituyeron fuerza mayor, la Sala

precisa lo siguiente:

Esta Corporacion en diversos pronunciamientos, entre ellos, en sentencia de 28
de abril de 2005 (Expediente num. 2004-00774 (PI), Consejero ponente doctor
Camilo Arciniegas Andrade), ha precisado, y ahora lo reitera, que la posesion es el
acto de prestar el juramento previsto en el articulo 122 de la Constitucion Politica
ante el funcionario competente; de este acto da fe un acta, suscrita por quien toma
el juramento y por quien lo pronuncia, sin cuya solemnidad la persona no puede

entrar a servir ningun cargo.

También se dijo en dicha sentencia que:

“La posesion es una declaracién de voluntad administrativa, que tiene
consecuencias juridicas.!

! sentencia de 16 de marzo de 1993. C.P. Dr. Humberto Mora Osejo (Actor: Ministerio de Relaciones
Exteriores). Exp. 501.



La instalacion de los concejos municipales, segun el articulo 35 de la
Ley 136 de 1994, debe realizarse dentro de los diez (10) primeros dias
del mes de enero del afo siguiente a la eleccion. Este término rige
para todos los municipios, sin atender a sus categorias. La instalacion
es un acto que se predica de la Corporacion y que se celebra por una
sola vez, al iniciarse el periodo constitucional. A su vez, la iniciacion
del periodo de sesiones supone el acto de instalacion en que debieron
posesionarse sus miembros. Sobre este particular se pronuncio asi la
Sala?:

«De manera que existen diferencias en cuanto al niumero de
sesiones ordinarias y épocas de las mismas en tratandose de
concejos  municipales  correspondientes a  municipios
clasificados en categorias especial, primera y segunda
categoria, y los municipios clasificados en las demas
categorias, mads no en cuanto a la fecha en que deben
instalarse los concejos municipales, fecha que debe ser acorde
con la obligacion de elegir, dentro de los diez primeros dias del
mes de enero, los funcionarios cuya eleccion corresponde al
Concejo, tales como personero municipal y secretario de la
corporacion y que, por lo mismo, es uniforme para todos los
concejos municipales, independientemente de la categoria a la
gue pertenezca el respectivo municipio.

[.]

Asi las cosas, cabe la pregunta de cuando se debe instalar el
Concejo municipal que corresponde a un municipio clasificado
en las demas categorias distinta de la especial y de la primera
y segunda, pues, de otra parte, el articulo 35 de la Ley 136 de
1994 sefiala que los concejos se instalaran y elegiran a los
funcionarios de su competencia en los primeros diez dias del
mes de enero correspondiente a la iniciacion de sus periodos
constitucionales, previo sefialamiento de fecha con tres dias de
anticipacion sin distinguir categorias de municipios, por lo que,
entiende la Sala, la fecha en que debe hacerse la instalacion de
los concejos es la que indica el articulo 35; para los municipios
de las categorias indicadas se instalan el 2 de enero del primer
afo siguiente a la fecha de la eleccién y dentro de los primeros
diez dias del mes de enero deben proceder a elegir funcionarios
de su competencia.» (Negrilla fuera del texto).

Ahora, el articulo 29 de la Ley 136 de 1994, consagra:

“Articulo 29°.- Quérum. Los concejos y sus comisiones no podran
abrir sesiones y deliberar con menos de una cuarta parte de sus
miembros. Las decisiones s6lo podran tomarse con la asistencia
de la mayoria de los integrantes de la respectiva corporacion,

2 Sentencia de 17 de mayo de 2002 C.P. Dra. Olga Inés Navarrete Barrero (Actor: Henry Antonio Eslava
Manosalva). Exp:15001-23-31-000-2001-0419-01



salvo que la Constitucién determine un quérum diferente.” (Negrillas
fuera de texto).

Se encuentra acreditado en el proceso que en las elecciones realizadas el 30 de
octubre de 2011, resultaron elegidos 13 Concejales en el Municipio de Pueblo
Viejo (Magdalena), entre ellos, el sefior ALEXANDER JOSE DE LA ROSA
GOMEZ, quien fallecié el 26 de diciembre de 2011; y que segun el E-26 en orden
de lista descendente le correspondia ocupar la vacancia absoluta al sefior ISAAC
ARIZA VARELA, quien renuncié al Partido Cambio Radical (folios 55 y 233 del
cuaderno principal), siendo el siguiente de la lista el sefior ANGEL MANUEL

GUERRERO GRANADOS.

También esta demostrado que el 1o. de enero de 2012, segin Acta num. 001 de
la fecha, visible a folio 81 del cuaderno de anexos, los seis Concejales
demandados, sefiores IVONNE CELENE ACOSTA CARBONO, SENEN
FERNANDEZ CAHUANA, ASDRUBAL MORENO GRANADOS, RULVER
SERNA MEJIA, WILMER OJEDA y FRANCISCO PALOMINO SOSA, junto con
el Alcalde de turno del Municipio de Pueblo Viejo, se hicieron presentes en el
recinto del Concejo Municipal para proceder a su instalacion, pero como no hubo

guérum, dado que los restantes Concejales no concurrieron, levantaron la sesion.

Por su parte, los sefiores WILFRIDO RAFAEL AYALA MORENO, LUZ DARIS
BARRANCO GOMEZ, AURA ESTELA IBARRA DIAZ, EDGARDO LUIS
FERNANDEZ SANTANA, DAMASCO OROZCO JIMENEZ, ARIEL SEGUNDO
JIMENEZ MONTENEGRO y ANGEL MANUEL GUERRERO GRANADOS,
conforme consta a folios 85 a 89 del cuaderno principal, en el Acta nium. 001, el 3
de enero de 2012, se reunieron en el recinto del Concejo Municipal de Pueblo

Viejo (Magdalena), sesién en la cual hubo instalacion del Concejo, eleccion de la



Mesa Directiva y se convoc6 para el 6 de ese mes y afo -para elegir Secretario y
Personero y toma de posesion de los Concejales aqui demandados-, no obstante
gue no habia quérum decisorio, si se tiene en cuenta que de los siete solo seis
tenian la calidad de Concejales, por lo que no hacian mayoria, resultando

invalidas las decisiones alli tomadas.

En efecto, si bien es cierto que el sefior GUERRERO GRANADOS seguia en lista
para ocupar la vacancia absoluta presentada por la muerte del Concejal
ALEXANDER POSE DE LA ROSA, también lo es que en su designacion no se
observo el procedimiento que se debe seguir en estos eventos, tramite este

consagrado en el articulo 63 de la Ley 136 de 1994, que preveé:

“Forma de llenar vacancias absolutas. Las vacancias absolutas de los
concejales seran ocupadas por los candidatos no elegidos en la misma
lista, en orden de inscripcion, sucesiva y descendente. El Presidente
del Concejo, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a la
declaratoria, llamard a los candidatos que se encuentren en dicha
situacion para que tomen posesion del cargo vacante que
corresponde”.

Tanto el Acta 001 de 3 de enero de 2012, como las declaraciones de los sefiores
JOHNNY ALONSO HERNANDEZ OROZCO, Presidente saliente del Concejo
Municipal de Pueblo Viejo (Magdalena), y ARIEL SEGUNDO JIMENEZ
MONTENEGRO, actual Presidente del citado Concejo, ponen de manifiesto que
dicho procedimiento no se llevd a cabo por parte de este ultimo, a quien le
correspondia declarar la vacancia absoluta, teniendo en cuenta que la misma se
presento frente a un Concejal elegido para el periodo constitucional 2012-2015,
razon por la que la Resolucion num. 020 de 30 de diciembre de 2011, expedida
por el Presidente saliente, no se puede tener como legitima para convalidar la
designacion del sefior ANGEL MANUEL GUERRERO GRANADOS, por cuanto

no era el competente para dictar dicho acto.



Ante la evidente ausencia de quérum decisorio en la sesion del 3 de enero de
2012, pues, como quedo visto, el séptimo Concejal que hacia la mayoria no habia
sido designado en debida forma, las convocatorias para las sesiones de 6 y 10 de
ese mes y afio y las mismas, también adolecian de dicha ausencia de quérum, por
lo que mal haria en endilgarsele a los Concejales demandados la causal alegada
por el actor, dado que fue, precisamente, tal irregularidad la que dio lugar a que
eéstos no tomaran posesion de sus cargos hasta tanto no se subsanara dicha
situacion, y que acudieran a la accion de tutela por violacion al debido proceso y a

los derechos fundamentales de elegir y ser elegidos.

Conforme ya se indico, de la accion de tutela promovida por los demandados
conoci6 el Juzgado Séptimo Penal Municipal con Funciones de Conocimiento y
Depuracion de Santa Marta (Magdalena), quien mediante sentencia de 20 de
enero de 2012, tutel6 a aquéllos los derechos al debido proceso, a participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico, consagrados en el articulo 29 y

40 de la Constitucion politica y, en consecuencia, dispuso:

“... Dejar sin efecto, el Acta No. 001 de ENERO 3 DE 2012, en la cual
se reunieron, para la PRIMERA SESION ESPECIAL, los concejales
electos ARIEL SEGUNDO JIMENEZ MONTENEGRO, EDGARDO
LUIS FERNANDEZ SANTANA, WILFRIDO RAFAEL AYALA
MORENO, LUZ DARIS BARRANCO GOMEZ, AURA ESTELA
IBARRA DIAZ, DAMASCO OROZCO JIMENEZ, y el segundo
candidato no elegido ANGEL MANUEL GUERRERO GRANADOS,
para realizar: el llamado a lista y verificacion del quérum, presentacion
de los concejales elegidos para el periodo 2012-2015; toma de
posesion de los honorables concejales; instalacion del honorable
concejo municipal; asi como para la postulacién y eleccion de la mesa
directiva del concejo municipal, presidente, primer vice-presidente y
segundo vice-presidente.- Asi como de todas las demas actas,
acuerdos, sesiones o0 decisiones, elecciones, nombramientos y
posesiones, que el CONCEJO MUNICIPAL DE PUEBLO VIEJO-
MAGDALENA, hubiese emitido desde esa fecha hasta hoy.

TERCERO: En consecuencia los doce (12) concejales electos con
credencial ARIEL SEGUNDO JIMENEZ MONTENEGRO, EDGARDO
LUIS FERNANDEZ SANTANA, WILFRIDO RAFAEL AYALA
MORENO, LUZ DARIS BARRANCO GOMEZ, AURA ESTELA IBARRA
DIAZ, DAMASCO OROZCO JIMENEZ, SENEN FERNANDEZ



CAHUANA, ASDRUBAL MORENO GRANADOS, RULVER SERNA
MEJIA, WILMER OJEDA MARTINEZ, FRANCISCO PALOMINO SOSA
e IVONNE CELENE ACOSTA CARBONO, deberan reunirse, en un
término no mayor de cuarenta y ocho (48) horas, siguientes a la
notificacion de la presente sentencia, so pena de incurrir en la causal
de PERDIDA DE INVESTIDURA DE DIPUTADOS, CONCEJALES
MUNICIPALES Y DISTRITALES Y DE MIEMBROS DE JUNTAS
ADMINISTRADORAS LOCALES, prevista en el numeral 3°) del
Articulo 48 de la Ley 617 de 2000 “... Por no tomar posesion del cargo
dentro de los tres (3) dias siguientes a la fecha de instalacion de las
asambleas o concejos, segun el caso, o a la fecha en que fueren
[lamados a posesionarse ...” y proceder a:

- Elegir su Mesa Directiva Ad-hoc, para asi poder posesionarse
ante ella, los doce (12) concejales electos ...;

- Cumplido ello, elegir la Mesa Directiva correspondiente al primer
afo;

- Agotado ese acto, deberan proceder a declarar la vacancia
absoluta del concejal electo para el afio 2012-2015, e iniciar el
trAmite respectivo, cual es solicitar a la REGISTRADURIA
NACIONAL DEL ESTADO CIVIL, certificacion donde consten
los candidatos no elegidos con mas alta votacion, o el formulario
E-26 autenticado, con las firmas de los funcionarios
escrutadores, para proceder asi a llamarlos, en orden sucesivo
y descendente:

- Frente a la renuncia del primer concejal no electo verificar que
dicha renuncia cumpla los requisitos del art. 53 de la Ley 136 de
1994;

- Para que asi, de manera legal, apegada al debido proceso, y el
respeto a los derechos fundamentales, tome posesion del cargo
vacante correspondiente, el segundo candidato no elegido con
mas alta votacion;

CUARTO: Comunicar a la PROCURADURIA REGIONAL Y
PROVINCIAL DEL MAGDALENA, para que ejerzan estricta
vigilancia sobre la instalacion del CONCEJO MUNICIPAL DE
PUEBLO VIEJO — MAGDALENA, la posesion de sus miembros, y

el trAmite para proveer la vacante del concejal electo ALEXANDER
JOSE DE LA ROSA GOMEZ ...".

Dicho fallo fue impugnado por el seifior ARIEL JIMENEZ MONTENEGRO, en

su calidad de Presidente del citado Concejo Municipal.

Para dar cumplimiento a la sentencia en mencion, los Concejales demandados se
hicieron presentes en el recinto del Concejo Municipal los dias 24 y 25 de enero
del afio en curso sin que los restantes Concejales hubieran concurrido, conforme

consta a folios 68, 79 y 80 del cuaderno de anexos.



A folios 157 y 160 del cuaderno principal, obra el auto de 6 de febrero de 2012, a
través del cual el Juzgado Primero Penal del Circuito de Santa Marta, declaro6 la
nulidad de lo actuado a partir del auto admisorio de la solicitud de tutela y la
remitid por competencia a los Juzgados del Municipio de Ciénaga (Magdalena),
correspondiéndole en reparto al Juzgado Segundo Promiscuo Municipal, quien el
2 de marzo de 2012, profirio fallo tutelando los “derechos fundamentales a la
igualdad, conformar, ejercer y controlar el poder politico” de los Concejales
demandados y, en consecuencia, dejo sin efectos “todos los actos administrativos
proferidos por la Mesa Directiva del Concejo Municipal de Pueblo Viejo,
Magdalena, a partir de la fecha de su instalacién, hasta el momento en que se
profiere esta sentencia, por haber sido emitidos en contraposicion a la
Constitucion y la Ley, en especial su propia conformaciéon y la eleccion del

Personero Municipal”.

Dentro de los tres dias siguientes al fallo de tutela, esto es, el 7 de marzo de 2012,
conformado el quérum decisorio, se instalé nuevamente el Concejo y tomaron

posesion los demandados, lo cual consta a folios 72 a 76 del cuaderno de anexos.

De lo resefiado, se evidencia que la situacion irregular que se presento al interior
de la Corporacion Edilicia, impidi6 que los Concejales demandados cumplieran
con la obligacion prevista en el numeral 3 del articulo 48 de la Ley 617 de 2000,
circunstancia esta que constituye fuerza mayor vy justifica tal omision, apreciacion
gue comparte el Ministerio Publico en su vista de fondo, por concurrir los

presupuestos exigidos para su configuracion®, que de acuerdo con el paragrafo 1°

% Que se trate de un hecho extrafio a quien lo alega, que sea un hecho totalmente imprevisible e irresistible
y que el hecho sea capaz de determinar y justificar el incumplimiento o inejecuciéon de determinado deber u
obligacion.



del citado articulo 48, exculpa tanto el deber de posesionarse en oportunidad

como del de asistir a las sesiones.

En efecto, como lo indico el Ministerio Publico, la situacion irregular que se
presentd en el Concejo Municipal de Pueblo Viejo (Magdalena), respecto del
procedimiento observado para designar a la persona destinada a llenar la
vacancia absoluta presentada, fue extrafia y ajena a la voluntad de los Concejales
demandados, quienes ante dicha imprevisibilidad les asistia razén para no tomar
posesion hasta tanto no se definiera tal circunstancia particular, hechos que
justificaron el incumplimiento de la obligacion de tomar posesion dentro de los tres
dias siguientes a la instalacion del Concejo Municipal, y que una vez subsanados,
procedieron a posesionarse, previa conformacion del quérum decisorio previsto

por la Ley.

En consecuencia, al no configurarse la causal de pérdida de investidura alegada,
es procedente confirmar la sentencia apelada, como en efecto se dispondra en la
parte resolutiva de esta providencia.

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

Republicay por autoridad de la ley,

FALLA:

CONFIRMASE la sentencia apelada.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.



Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en la sesion del dia 27 de septiembre de 2012.

MARIA ELIZABETH G ARCIA GONZALEZ MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO
Presidenta

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO



