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PROCURADURIA PROVINCIAL DE SANTA MARTA

Dependencia: PROCURADURIA PROVINCIAL DE SANTA MARTA
Radicacion: IUS 2016-209647 IUC D-2016-566-863505
Investigados: Ricardo Arcén Hereria, Gladys Magdalena Arraut Varelo, Astrid de

los Milagros Barraza Mora, Robinson José Buelvas Vergara, Julio
Cesar Cabrera Rodriguez, Rubén Antonio Cartagena Llano, Robin
Basilio Castro Fallace, Enrigue Horacio del Castillo Jiménez, Felix
Alberto Donado Escorcia, Daniel Ivan Fiorian Reales, Alexandra
Patricia Hernandez Navas, Alvaro Enrigue Martinez Ganzalez,
Rodrigo Edison Martinez Rodriguez, Jorge Humberto Mejia Iriarte,
Adriana Marcela Molinares Mancera, Ruby de Jesus Puente
Garizabal, Johnny Eduardo Pulgar Severiche, Juan Carlos Orozco
Llerena y Monte Wuiliano Valbuena Rojas, concejales del Municipio
de Soledad, Atlantico.

Quejoso: Paulo Varelc Barrios
Fecha Queja: 02/06/2016
Fecha Hechos: 07/03/2016
Asunto: Fallo de primera instancia (articulo 170 Ley 734 de 2002)
santaMartaD.TCH., 44 JUL. 2019
. ASUNTO

Procede el Despacho a dictar fallo de primera instancia de conformidad con el articulo 170
de la Ley 734 de 2002, en la investigacion disciplinaria adelantada como consecuencia de
la queja interpuesta por los sefiores PAULO VARELO BARRIOS y ELMER ENRIQUE
RUDAS MENCC, en contra de los senores RICARDO ARCON HERERIA, GLADYS
MAGDALENA ARRAUT VARELO, ASTRID DE LOS MILAGROS BARRAZA MORA,
ROBINSON JOSE BUELVAS VERGARA, JULIO CESAR CABRERA RODRIGUEZ,
RUBEN ANTONIO CARTAGENA LLANO, ROBIN BASILIO CASTRO FALLACE,
ENRIQUE HORACIC DEL CASTILLO JIMENEZ, FELIX ALBERTO DONADQ ESCORCIA,
DANIEL IVAN FLORIAN REALES, ALEXANDRA PATRICIA HERNANDEZ NAVAS,
ALVARO ENRIQUE MARTINEZ GONZALEZ, RODRIGO EDISON MARTINEZ
RODRIGUEZ, JORGE HUMBERTC MEJIA IRIARTE, ADRIANA MARCELA MOLINARES
MANCERA, RUBY DE JESUS PUENTE GARIZABAL, JOHNNY EDUARDO PULGAR
SEVERICHE, JUAN CARLOS QRQZCO LLERENA Y MONTE WUILIANO VALBUENA
ROJAS, concejales del Municipio de Scledad, Atiantico.

Il. ANTECEDENTES Y ACTUACIONES PROCESALES
2.1. La queja

La presente actuacion disciplinaria se ofigind con fundamento en la queja que presenté el
sefior PAULO VARELO BARRIOS, el dia 2 de junio de 2016, en la cual manifestd
presuntas irregularidades en las que pudieron haber incurrido los concejales del Municipio
de Soledad, Atlantico, al haber debatido, aprobado y expedido el Acuerdo No. 00199 del 7
de marzo de 2016, mediante el cual se cred el Fondo de Fomentc del Desarrollo del
Deporte de Soledad, el cual otrora habia sido suprimido por esa misma entidad edilicia.

En el mismo sentido, se encuentra a folios 198 a 208 del cuaderno No. 2 del paginario, la
queja presentada por el sefior ELMER ENRIQUE RUDAS MENCO, el dia 16 de junic de
2016, la cual versa sobre los hechos anteriormente expuestos.

2.2. La indagacion preliminar

Con la finalidad de verificar la ocurrencia de los hechos, la Procuraduria Provincial de




Barranquilla, mediante auto de fecha 21 de junio de 2016, inicié indagacién preliminar
contra los sefiores RICARDC ARCON HERERIA, GLADYS MAGDALENA ARRAUT
VARELQ, ASTRID DE LOS MILAGROS BARRAZA MORA, ROBINSON JOSE BUELVAS
VERGARA, JULIO CESAR CABRERA RODRIGUEZ, RUBEN ANTONIO CARTAGENA
LLANO, ROBIN BASILIO CASTRO FALLACE, ENRIQUE HORACIO DEL CASTILLO
JIMENEZ, FELIX ALBERTO DONADO ESCORCIA, DANIEL IVAN FLORIAN REALES,
ALEXANDRA PATRICIA HERNANDEZ NAVAS, ALVARO ENRIQUE MARTINEZ
GONZALEZ, RODRIGO EDISON MARTINEZ RODRIGUEZ, JORGE HUMBERTC MEJIA
IRIARTE, ADRIANA MARCELA MOLINARES MANCERA, RUBY DE JESUS PUENTE
GARIZABAL, JOHNNY EDUARDO PULGAR SEVERICHE, JUAN CARLOS ORQZCO
LLERENA Y| MONTE WUILIANO VALBUENA RCJAS, en su calidad de concejales del
Municipio de Soiedad, Atlantico (fs. 147 a 149, C. No. 1). En desarrollo de dicha etapa se
practicaron d|||genc:|as y se allegaron medios de prueba.

2.3. La investigacién disciplinaria

Por encontrarse determinados los presuntos autores de responsabilidad disciplinaria,
mediante providencia del 27 de octubre de 2018, la Procuraduria Provincial de
Barranquilla ordend la apertura de investigacion disciplinaria en contra de los sefiores
RICARDO ARCON HERERIA, GLADYS MAGDALENA ARRAUT VARELO, ASTRID DE
LOS MILAGROS BARRAZA MORA, ROBINSON JOSE BUELVAS VERGARA, JULIO
CESAR CABRERA RODRIGUEZ, RUBER ANTONIO CARTAGENA LLANO, ROBIN
BASILIQ CASTRO FALLACE, ENRIQUE HORACIO DEL CASTILLO JIMENEZ, FELIX
ALBERTO DONADO ESCORCIA, DANIEL VAN FLORIAN REALES, ALEXANDRA
PATRICIA HERNANDEZ NAVAS, ALVARO ENRIQUE MARTINEZ GONZALEZ, RODRIGO
EDISON MARTINEZ RODRIGUEZ, JORGE HUMBERTO MEJIA IRIARTE, ADRIANA
MARCELA MOLINARES MANCERA, RUBY DE JESUS PUENTE GARIZABAL, JOHNNY
EDUARDO PULGAR SEVERICHE, JUAN CARLOS QROZCO LLERENA Y MONTE
WUILIANO VALBUENA ROJAS, en su calidad de concejales del Municipio de Soledad,
Atlantico {fs. 326 a 329, C. No. 2).

Posteriormente, de conformidad con la Resolucién 710 del 27 de octubre de 2018,
proferida por 1a Procuradora General de la Nacion, se dispuso designar como funcionario
especial al Procurador Provingial de Santa Marta para continuar la investigacién y llevar el
expediente hasta su culminacion {fs. 523 a 524, C. No. 2}; en virtud de lo anterior, a través
de oficio 6489 de fecha 28 de diciembre de 2016, la Procuraduria Provincial de
Barranquilla|procedié a remitir el paginario a esta provincial {f. 535, C. No. 3).

Mediante prloveido del 6 de julio de 2017 (fs. 817 a 819, C. No. 4), la Procuraduria
Provincial de Santa Marta decreto la nulidad procesal del auto de fecha 6 de junio del
mismo afio,:que ordend el cierre de la investigacion disciplinaria, por existir violacién al
derecho de defensa de los implicados ya que no fueron citados a rendir version libre y
espontanea de los hechos mativo de investigacian.

Mediante auto del 25 de agosto de 2017, se ordend el cierre de la investigacion
disciplinaria, (fs. 899 a 901, C. No. 4), mismo que fue declarado nuto por solicitud del
apoderado de los disciplinados RUBER CARTAGENA LLANOS, ADRIANA MARCELA
MOLINARES, JUAN CARLOS OROZCO LLERENA, RCDRIGC MARTINEZ
RODRIGUEZ, y ALVARO ENRIQUE MARTINEZ GONZALEZ, decisién que se profirid a
través del auto de fecha 9 de noviembre de 2017 {fs. 1048-1055, C. No. 5); finalmente,
por auto de fecha 24 de julio de 2018, se decretd el cierre de fa investigacion (fs. 1121 a
1122, C. No. 5).

2.4 Pliego de cargos

Por auto del 19 de septiembre de 2018 (fs. 1219 a 1248, C. No. 5), esle Despacho
profirio phedo de cargos contra los precitados concejales del Municipio de Soledad,
Atlantico; demsmn que les fue notificada personalmente a los abogados RAFAEL
FRANCISCO VERA ROMERO y HUGO ARMANDO BERMUDEZ CAVIEDES apoderados




de los investigados, los dias 25 y 26 de septiembre de 2018, respectivamente (fs. 1291 a
1292, C. No. 5).

En consecuencia, a los concejales del Municipio de Soledad, Atlantico, les fue imputado el
siguiente cargo (nico:

“A los sefiores RICARDO ARCON HERERIA, GLADYS MAGDALENA ARRAUT VARELOC,
ASTRID DE LOS MILAGROS BARRAZA MORA, ROBINSON JOSE BUELVAS
VERGARA, JULIQO CESAR CABRERA RODRIGUEZ, RUBEN ANTONIO CARTAGENA
LLANO, ROBIN BASILIO CASTRO FALLACE, ENRIQUE HORACIQ DEL CASTILLO
JIMENEZ, FELIX ALBERTO DONADQ ESCORCIA, DANIEL IVAN FLORIAN REALES,
ALEXANDRA PATRICIA HERNANDEZ NAVAS, ALVARO ENRIQUE MARTINEZ
GONZALEZ, RODRIGO EDISON MARTINEZ RODRIGUEZ, JORGE HUMBERTO MEJIA
IRIARTE, ADRIANA MARCELA MOLINARES MANCERA, RUBY DE JESUS PUENTE
GARIZABAL, JOHNNY EDUARDQO PULGAR SEVERICHE, JUAN CARLOS QROZCO
LLERENA Y MONTE WUILIANO VALBUENA ROJAS, en su calidad de concejales del
Municipio de Soledad-Atldntico, se les endilga presunta responsabilidad discipiinaria al
haberse extralimitado en el ejercicio de sus funciones al debalir, aprobar y expedir el
Acuerdo No 00199 de fechra 7 de marzo de 2016, por medio def cual ademas de crearse
el Fondo del Formnento del Desarrofio del Deporte de Soledad, se impone como forma de
financiacion de dicho Fondo, un impuesto del 1.5% sobre todos los convenios y contratos
suscritos por el municipioc de Soledad y sus entes descentralizados sin tener las
facuitades legales y reglamentarias para hacerio.

En lal virtud, se les alribuye presunta responsabilidad disciplinaria, por haber contrariado
las disposiciones contenidas en los articulos 35 del Cédigo Disciplinano Unico y coma
consecuencia haber incurrido en una presunta falta disciplinaria gravisima consagrada en
el numeral 60 def articulo 48 del CDU, tal como se pasara a determinar.”

El auto de cargos citd como narmas presuntamente violadas, las siguientes: i) de rango
constitucional, el arliculo 6° y 313 de la C.P,; ii) legales o especificas, articulo 32 de la Ley
136 de 1994, articulos 1 v 2 de la Ley 19 de 1991; iii) normas de estirpe disciplinaria, el
articulo 35 y 48 de la Ley 734 de 2002.

Por otro lado, la conducta se adecud de manera provisional a los dispuesto en el numeral
60 det articulo 48 de la Ley 734 de 2002, segin el cual, constituye falta disciplinaria
gravisima, “Efercer las potestades que su empleo o funcién le concedan para una finalidad
distinta a la prevista en la norma olorgante .. asimismo, se consideré que fa falta
disciplinaria gravisima fue cometida a titulo de dolo.

El abogado RAFAEL FRANCISCO VERA ROMERO en su calidad de apoderado de los
concejales RICARDO ARCON HERERIA, ASTRID DE LOS MILAGROS BARRAZA
MORA, ROBINSON JOSE BUELVAS VERGARA, JULIO CESAR CABRERA
RODRIGUEZ, ROBIN BASILIO CASTRO FALLACE, ENRIQUE HORACIO DEL
CASTILLO JIMENEZ, FELIX'ALBERTO DONADO ESCORCIA, DANIEL IVAN FLORIAN
REALES, ALEXANDRA PATRICIA HERNANDEZ NAVAS RUBY DE JESUS PUENTE
GARIZABAL, JOHNNY EDUARDO PULGAR SEVERICHE, MONTE WUILIANO
VALBUENA RCJAS y JORGE HUMBERTO MEJIA IRIARTE, presentd descargos el dia 8
de octubre de 2018 (fs. 1348 a 1370, C. No. B), solicitd la practica de pruebas
documentales y testimoniales y ademas aporto otras piezas probatorias al plenario.

La concejal GLADYS MAGDALENA ARRAUT VARELA, en su calidad de investigada
presentt descargos en nombre propio el dia 10 de octubre de 2018 {fs. 1371 a 1389, C.
No. 6). El abogado HUGO ARMANDO BERMUDEZ CAVIEDES apoderado de los
concejales RUBER CARTAGENA LLANOS, ADRIANA MARCELA MOLINARES
MANCERA, JUAN CARLOS OROZCO LLERENA, ALVARO ENRIQUE MARTINEZ
GONZALEZ y RODRIGO EDISON MARTINEZ RODRIGUEZ, también presentd descargos
y solicito la practica de unas pruebas dentro de la investigacion (fs. 1390 a 1400, C. No.
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8), asimismo, el dia 17 de octubre de 2018, allegd escrito mediante el cual adicioné los
descargos presentacos ante este Despacho (fs. 1435 a 1437, C. No. 6).

Adicional a lo anterior, los quejosos PAUL VARELO BARRIOS y ELMER ENRIQUE
RUDAS MENCO, presentaron sendos memoriales en |0s que aportaron, de manera
reiterada, las siguientes prusbas: Copia de la sentencia de fecha 24 de agosto de 2018
mediante la cual el Tribunai Contencioso Administrative del Atlantico, desato el recurso de
apelacidén presentado en conira de la sentencia de fecha 14 de mayo de 2017 proferida
por el Juzgado Doce Administrativo de Barranquilla (fs. 1286 a 1341, C. No. 6); de igual
forma se allegd copia de la sentencia de fecha 5 de octubre de 2018 la cual resolvié el
recurso de alzada incoado contra la sentencia proferida por el Juzgadoe Octave
Administrativo Oral de Barranquilla, el 17 de agosto de 2017 (fs. 1403 a 1418, C. No. 6);
ademas, el audio de la entrevista a JOSE JOAO HERRERA en la emisora atlantico {fs.
1343 a 1345, C. No. 6).

2.5 Pruebas de descargos

Mediante auto de 7 de diciembre de 2018 {fs. 1467 a 1481, C. No. 86), la Provincial Santa
Marta decide acceder a la practica de las pruebas solicitadas por parte de los apoderados
de los investigados y en nombre propio las requeridas por la concejal GLADYS
MAGDALENA ARRAUT VARELA,; asimismo, se citd a los sefiores investigados a rendir su
version libre de los hechos maleria de investigacion, se negé la solicitud de archivo
presentada por la investigada ARRAUT VARELO y se conmind a los quejosos a que
limitaran su actuacién a lo previsto en el paragrafo unico del articulo 90 del C.D.U.

En el escrito de descargos la defensa de los disciplinades RICARDO ARCON HEREIRA,
ASTRID DE LOS MILAGROS BARRAZA MORA, ROBINSON JOSE BUELVAS
VERGARA, JULIO CESAR CABRERA RODRIGUEZ, ROBIN BASILIO FALLACE,
ENRIGUE HORACION DEL CASTILLO JIMENEZ, FELIX ALBERTO DONADO
ESCORCIA, DANIEL IVAN FLORIAN REALES, ALEXANDRA PATRICIA HERNANDEZ
NAVAS, RUBY DE JESUS PUENTE GARIZABAL, JOHNNY EDUARDO PULGAR
SEVERICHE, MONTA WUILLIANOG VALBUENA RQOJAS y JORGE HUMBERTO MEJIA
IRIARTE {fs. 1349 a 1370, C. No. 8}, solicitd fa practica de pruebas documentales vy
testimoniales y aportd los siguientes doecumentos:

“1. Copia de los resultados de las elecciones al Concejo Municipal de Soledad para el
afo 2015 por la lista def Partido Liberal Colombiano, en la que se ohserva que el sefior
JERONIMO DAVID VARELQ ESCORCIA hijo de! quejoso PAUL VARELO BARRIOS,
ocupo el tercer lugar de volacion en la lista en Ia que resuftaron electos ROBIN CASTRC
FALLACE y RUBY PUENTE GARIZABAL.

2. Copia de los resultados de las elecciones al Concejo Municipal de Soledad para el afo
2015, por la lista del Partida Conservador Colombiano, en la que se observa que la
seflora VANESSA KATHERINE ANTEQUERA PADILLA accionante dentro del medio de
controf promovido ante el Juzgado Doce Administrative de Barranquilla, ocupo ef sexto
lugar de votacion en la lista en la que resulfaron electos RICARDO ARCON HEREIRA,
ASTRID BARRAZA MORAY y FELIZ ALBERTO DONADO ESCORCIA.

3. Copia del Registro Civil de Nacimiento del sefior JERONIMO DAVID VARELO
ESCORCIA”

Por otra pare, la concejal GLADYS MAGDALENA ARRAUT VARELA, presentd en
nombre propio escrito de descargos mediante memorial de fecha 10 de octubre de 2018
(fs. 1371 21389, C. No. 6) por medio del cual solicité la practicas de unas pruebas y el
archivo de la diligencia.

De igual forma, el doctor HUGO ARMANDO BERMUDEZ CAVIEDES apoderado de los
concejales; RUBER CARTAGENA LLANQS, ADRIANA MARCELA MOLINARES




MANCERA, JUAN CARLOS OROZCO LLERENA, ,ALVARO ENRIQUE MARTINEZ
GONZALEZ y RODRIGO EDISON MARTINEZ RODRIGUEZ, presentd sus descargos y
solicito la practica de unas pruebas {fs. 1390 a 1400, C. No. 8).

2.6 Alegatos de conclusion
Surtida la etapa probatoria, el Despacho por auto de fecha 2 de abril de 2019 ordend

correr traslado a los sujetos procesales para que presentaran alegatos de conclusidn, en
consecuencia les fue comunicada y notificada dicha decisidn por Estado el dia 10 de abril

- de 2019 {fs. 2022 a 2066, C. No. 8); en esta etapa procesal se presentarcn los siguientes

escritos de alegatos:

2.6.1. Quejoso PAUL VARELQ BARRIOS.- Mediante apoderadc aportd alegatos de
conclusion el dia 4 de abril de 2019." {fs. 2067 a 2075, C. No. 8B), arguyendo en sintesis,
por una aparte, que la calificacion de la falta realizada en el auto de cargos se ajusté a lo
reglado en el ordenamiento juridico; v, par otra lado, hize referencia a la nulidad que operd
sobre el acto administrative emitido por ia corporacion edilicia de Soledad, Atlantico, como
consecuencia al pranunciamiento judicial de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa en
fallos de fecha 14 de mayo de 2017 y 24 de agosto de 2018,

2.6.2. Escrito de alegatos presentado por el abogado HUGO ARMANDCO BERMUDEZ
CAVIEDES apoderado de los investigados RUBER CARTAGENA LLANOS, ADRIANA
MARCELA MOLINARES MANCERA, JUAN CARLOS OROZCO LLERENA, ALVARO
ENRIQUE MARTINEZ GONZALEZ y RODRIGO EDISON MARTINEZ RODRIGUEZ.- A
traves de escrito presentado el 26 de abril de 2019 (fs. 2081 a 2086, C. No. 8), expone
que el pliego de cargos soslaya el principio de legalidad y debido proceso de los
investigados; y, asimismo, el dereche de defensa ya que ia redaccion de dicho proveido
se farmuld de manera inadecuada, incompleta y etérea, desconociendo lo reglado en:-los
articulos 163 (estructura de la decision de cargos), 35 {especificacion de las prohibiciones
de los servidares publicos), numeral 60, articulo 48 (extralimitacion de funciones como
falta gravisima), de la Ley 734 de 2002.

Por otro lado, adujo que la falta debe atribuirse de forma individual y directa a cada uno de
los concejales investigados, especificando ef cargo v exponiendo la violacién normativa en
la que pudo incurrir cada uno de ellos, en razén al tiempo en que han fungide como
concejales de dicha entidad edilicia.

2.6.3. Escrito de alegatos presentado por el abogado MAURICIO RAFAEL TELLEZ
ROSADO apoderado de la investigada GLADYS MAGDALENA ARRAUT VARELO.- El
togado expuso en escrito radicado el 29 de abril del hogario {fs. 2087 a 2108, C. No. 8},
que el auto de cargos no se apegod a lo dispuesto en el articulo 163 de la Ley 734 de

2002, vulnerando con ello, los principios de legalidad y el debido proceso de los
investigados.

Asimismo, adujo como causal de exclusidn de responsabilidad de la concejal TELLEZ
VARELQ lo contemplada en el numeral 6° del articulo 28 del C.D.U., tomando como base
entre otras cosas, fa formacion académica de la investigada. su presuncion invencible de
certeza respecto del proyecto de acuerdo presentado por el Alcalde Municipal y
finaimente, la falta de claridad sobre las funcicnes en materia tributaria de los CONCejos
municipales y la autonomia impositiva del tributo respecto de los entes territoriales.

En cuanto a la calificacion de la culpabilidad a titulo de dolo, sefald que con €l auto de

! Nota del Despacho.- Pese a que el paragrafo del articule 90 de fa Ley 734 de 2002, dispone que “a
intervencién del guejoso se limita tinicamenle a presentar y ampliar Ia queja bajo la gravedad del juramento, a
aportar las pruebas que fenga en su poder y a recurir Ia decision de archivo y el fallo absolutorio...”, el
Despacho se permite hacer alusién a lo resefiado en el escrito presentada por el quejoso, sin que ello
impligue hacer un pronunciamiento de fondo en razon a las consideraciones alli expuestas.
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cargos se vulneraron los numerales 2 y 3 del articulo 143 del C.D.U., de ahi que el mismo
debhié ser deciarado nulo por parte del Despacho. También anotd que ante la ausencia de
elementos de prueba gue constituyan la calificacién de la conducta resefiada como
dotosa, no se puede configurar el elemento de culpabilidad dentro del presunte actuar de
su prohijada, en tanto, no es posibie establecer su responsabilidad disciplinaria en la
presente investigacién.

2.6.4. Escrito de alegatos presentado por el abogado RAFAEL FRANCISCO VERA
ROMERO apoderado de los investigados RICARDO ARCON HERERIA, ASTRID DE
LOS MILAGROS BARRAZA MORA, ROBINSON JOSE BUELVAS VERGARA, JULIO
CESAR CABRERA RODRIGUEZ ROBIN BASILIO CASTRO FALLACE, ENRIQUE
HORACIO DEL CASTILLO JIMENEZ, FELIX ALBERTO DONADO ESCORCIA, DANIEL
IVAN FLORIAN REALES, ALEXANDRA PATRICIA HERNANDEZ NAVAS, RUBY DE
JESUS PUENTE GARIZABAL, JOHNNY EDUARDO PULGAR SEVERICHE MONTE
WUILIANO VALBUENA ROJAS y JORGE HUMBERTO MEJIA IRIARTE.

Mediante escnto fechado 2 de mayo de 2019 (fs. 2117 a 2140, C. No. 8), sostiene su
apologia en favor de los investigados en que al momento de la aprobacién del acuerdo
gue cred el trlbuto el concejo municipal no contaba con asesoria juridica especializada vy
reviste el actuar de los concejales dentro del espectro del principio de legalidad de los
actos adm nlstratlvos en el sentido que tanto el acuerdo expedido en el afio 2008 como el
del afio 2013 que versan sobre la creacion del aludido fondo y tributo, no habian sido
controvertidos dentro de un proceso de nulidad por parte de fa jurisdiccion contenciosa.

Concluye ademas gue los concejales actuaron bajo la conviccidn que lo dispuesto en la
Constitucion Pohtma la Ley 19 de 1991 vy la Ley 191 de 1895, asi como lo decantado por
la jurisprudencia contencioso agministrativa desde el afio 2009, constituyen el fundamento
juridico para |a creacion del tributo.

I Ill. ACERVO PROBATORIO

Dentro del decurso de! proceso se ordenaron y recaudaron las piezas probateorias que se
relacionan a continuacion:

3.1. Aportadas por el quejoso PAUL VARELO BARRIOS
- Copia del Acuerdo Municipal No. 00081 de 2008 (fs. 19222, C. No. 1)
- Copia de! Acuerdo Municipal No. 000168 de 2013 {fs. 28 a 110, C. No. 1}

- Escrito de exposicién de motivos del proyecto de acuerdo por medio del cual se adopta
el Estatuto Tributario de Soledad, Atlantico y se dictan otras disposicicnes {fs. 23 a 27, C.
No. 1).

- Copia del Acuerde Municipal No. 000199 de 2016 {fs. 134 a 138, C. No. 1)

- Copia de la respuesta al derecho de peticién presentado por el sefior ELMER RUDAS
MENCO, de fecha 9 de agosto de 2016, mediante el cual ia Dra. CECILIA LOZANO
PEREIRA, en su calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Alcaldia Municipal de
Soledad, Allantico, informa que durante la vigencia 2016 se han recaudacdo por concepto
del impuesto de fomento al desarrallo del deporte, ia suma de $120.108.940 (fs. 590 a
591, C. No. 3).

- Copia de la Sentencia proferida por el Juzgado Doce Administrative Oral de Barranquilla,
de fecha 14 de mayo de 2017 (fs. 764 a 775, C. No_ 4).

- Copia de la sentencia proferida por €l Tribunal Administrativo del Atlantico, de fecha 24
de agosto de' 2018 (fs. 1296 a2 1316, C No. 6).




- Medio magnético contentive del audio de la entrevista en la emisora Atlantico realizada
al acalde del municipal de Soledad, Atlantico, JOSE JOAQ HERRERA (fs. 1343 a 1345, C.
‘No. 8).

3.2. Aportadas por el quejoso ELMER ENRIQUE RUDAS MENCO

- Copia de acta sin nimero de fecha 3 de marzo de 2016, mediante la cual las comisiones|
segunda permanente de Gobierno y tercera de presupuesto y hacienda publica del
Concejo Municipal de Soledad, Atlantico, presentan ponencia para primer debate del
proyecto de acuerdo “por medio del cual se crea el Fondo Municipal de Fomento y
Desarrollo dei Deporte de Soledad” (fs. 213 a 214, C. No. 2).

- Oficio de fecha 3 de marzo de 2016, suscrito por los concejales JUAN CARLOS!
OROZCO LLERENA y RICARDO ARCON HEREIRA, por medio del cual aportan a las
comisiones segunda y tercera ponencia positiva para primer debate del proyecio de
acuerdo “por medio del cual se crea el Fondo Municipal de Fomento y Desaralio de
Departe de Soledad” (fs. 216 a 218, C. No. 2).

- Acuerdo No. 000146 de 2011 por medio del cual se adopta el Estatuto Tributario de
Municipio de Scoledad (fs. 224 a 227, C. No_2).

- Acta No. 00051 del 17 de marzo de 2016, en donde consta ponencia para segundo
debate del proyecto de acuerdo ‘por medio def cual se crea el Fondo Municipal de)
Fomento y Desarrollo del Deporte de Soledad”, aprobado per |a plenaria para convertirse
en acuerdo municipal y se envié al alcalde para su sancion (fs. 272 a 273, C. No. 2).

- Copia del Decreto 0380 de 2015 “por medio del cual se liquida ef presupussto anual de
rentas y gastos def Municipio de Soledad, Alantico” (fs. 228 a 262, C. No. 2).

3.3. Pruebas recaudadas durante la indagacién preliminar

- Oficio No. 03483 del 8 de julio de 2016, par el cual la secretaria del Concejo Municipal
de Soledad, Allantico, remite infoermacidn relacienada con los documentos que acreditan
la condicion de servidores publicos de los concejales investigados (fs. 173 a 197, C. No.

1).

3.4. Pruebas recaudadas durante la investigacion disciplinaria

- Oficio No. 005711 del 4 de noviembre de 2018, mediante el cual la secretaria del
Concejo Municipal de Seledad, remite informacion personal y relacionada con fos
documentos que acreditan la calidad de servidores plblicos de los concejales
investigados (fs. 335 a 356, C. No. 2).

- Se practico visita especial en las instataciones del Concejo Municipal de Soledad,
Atlantico, en la cual se recaudaron los siguientes documentos:

i. Copia de las actas e informes de comision del primer y segundo debate de Ia
vigencia 2008 y del acuerdo No. 0081 de 2008 (fs. 391 a 400, C. No. 2).

ii. Gopia de las actas de la vigencia 2016, asi come la copia del acuerdo municipal
por €l cual se crea el Fondo del Deporte en dicha vigencia (fs. 379 a 389. C. No.
2).

iii. Oficio D.O.J. No. 0611 de fecha 23 de febrero de 2017, suscrito por la Dra.
CECILIA LOZANO PEREIRA, en su calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica
de la Alcaldia Municipal de -Soledad, Atlantico, por ef cual informa que en la
vigencia 2016 hasta la fecha de remisién del oficio, no se habia efectuado cobro
de dinero a los habitantes del Municipio de Soledad, con destino al Fondo del
Fomento y Desarrolio del Deporte (f. 536, C. No. 3).




3.5. Pruebas recaudadas durante la etapa de descargos

- Oficic No. 001157 de fecha 14 de enero de 2019, suscrito por la directora de gestiéon
electoral (e)!de la Registraduria Nacional del Estado Civil, mediante el cual allegé los
resultades dé las elecciones al Concejo Municipal de Soledad, Atlantico realizadas en el
afo 2015 correspondiente al periodo 2016-2018 (fs. 1709 a 1724, C. No. 4).

- Oficio de fecha 4 de enero de 2019, suscrito por PEDRO ANTONIQ SEGRERA GOMEZ
en su calidad de gerente general de organizacidn radial Olimpica S.A., en &l cual se
sefiala que las grabaciones del mes de septiembre de 2018 fueron eliminadas de los
archivos (f. 1577, C. No. 7).

- Qficio No. 004-2019, de fecha 9 de enero de 2019, suscrito por la secretaria general del
Concejo Municipal de Soledad, Atlantico, mediante el cual allegté copia autentica de la
Resclucion No. 001 de 2015 ‘por medio de la cual se establece el presupuesto de
ingresos y gastos, ‘planta de personal y escala salarial para la vigencia fiscal 20167,
relacion de planta de personal y coniratos celebrados durante ef afio 2019 (fs. 1582 a
1600, C. No.' 7).

- Oficio D.QJ. No. 103 de 2019, de fecha 16 de enero de 2019, suscrite por el jefe de la
Oficina Asesora Juridica de |a Alcaldia Municipal de Soledad, Atlantico, mediante el cual
allega el do:cumento contentivo de la exposicion de motivos del proyecto de acuerdo
municipal para la creacién del fondo municipal de fomento y desarrollo del deporte de

Soledad (fs. ‘1734 a 1737, C. No. 7).

- Oficio No. 0129 de fecha 23 de enero de 2019, por medio del cual fa Secretaria General
del Consejo‘de Estade remite copias auténticas de ios siguientes procesos: 2008-0404-
02, 2008-0107-00, 2007-0473-01; 2007-0049-01; 2007-0469-01; 2003-0373-01; 2004-
0608-01; 20Q04-0608-01; 2008-0487-01; 2009-0498-01; 2008-0116-01; 2003-1001-01:
2009-0115-01; 2009-0201-01; 20C8-0155-01; 2005-1286-01; 2010-0107-01, 2005-0676-
01; 2009-651-01; 2008-0043-01; 2004-2327-01 (fs. 1750 a 2021, C. No. 7).

- Oficio No. 0062019, de fecha 10 de enerc de 2018, suscrito por la secretaria general del
Concejo Municipal de Soledad, Atlantico, por medic del cual remite copia autentica de la
hoja de vida de la concejal GLADYS MAGDALENA ARRAUT VARELA y certificacion
donde consta el periodo constitucional de cada uno de los 19 concejales y ademas se
precisa si es su primera actuacién en la corporacion edilicia (fs. 1669 a 1701, C. No. 7).

- Oficio D.O.J. No. 208 de 2019, de fecha 23 de enero de 2019, suscrito por el jefe de la
Oficina Asesora Juridica de la Alcaldia Municipal de Soledad, Atlantico, mediante el cual
informa que revisados los archivos tanto digitales como fisicos de la entidad no se
encontré decumentacion referente ai tramite adelantado al proyecto de acuerdo para la
creacion del fondo al fomento del deporte {f. 1749, C. No. 7).

- Oficio D.O.J. No. 102 de 2019, de fecha 14 de enero de 2018, suscrito por el jefe de la
Oficina Asesara Juridica de la Alcaldia Municipal de Soledad, Atlantico, en et cual solicita
se aclare el reguerimiento de la Procuraduria respecio a la informacion de los contratos
de prestacidn de servicios suscritos por ese ente territorial con profesicnales del derecho
y la calidad de servidores de dichos contratistas {f. 1725, C. No. 7).

- Oficio No.| 010, de fecha 4 de febrero de 2019, suscrito por la relatora de tutela y el
relator de anstitucionaIidad de la Corte Constitucional, en el cual informan que dicha
dependencia no ha adelantado trabajos scbre la evolucion jurisprudencial en materia de
facultades ir'npositivas y autonomia tributaria de las concejos municipales (f. 1576, C. No.

7).

IV. COMPETENCIA

La Procuraduria Provincial de Santa Marta es competente para conocer en primera
instancia de las presuntas irregularidades de los servidores publices de conformidad con




lo establecido en el numeral 13, articulo 76 del Decreto 262 de 2000, en concordancia
con el numeral 1.4.1 del articulo 8 de la Resolucion 213 de 2003, en razén a la
asignacion especial proferida mediante la Resolucion 710 del 27 de octubre de 2016 por
la Procuradora General de la Nacidn, mediante la cual se dispuso designar como
funcionario especial al Procurador Provincial de Santa Marta para conocer el presente
asunto.

V. NULIDADES

Revisadas las etapas procesales surtidas dentro del presente libelo no se evidencia
posterior a las nulidades subsanadas, la configuracién de causal de nulidad que vicie el
procedimiento, debido a que la actuacion de este Despacho estuvo en todo momento
enmarcada dentro de los referentes del debido proceso vy del derecho a la defensa
siguiendo a cabalidad los parametros de legalidad formales y sustanciales consagrados
por la Ley 734 de 2002.

De igual forma, observa el Despacho que la notificacion de las diversas decisiones se
hizo en debida forma, se permitid el acceso al expediente, se concedieron los recursos de
ley y, ademas se atendit la prevalencia de los derechos fundamentales con observancia
plena de las garantias propias del proceso disciplinario motivo por el cual se procede a
proferir fallo de primera instancia asegurando que el proceso no esta afectado por viciol
alguno.

Vi. INDIVIDUALIZACION DEL INVESTIGADO Y DENOMINACI()N DEL CARGO QUE
OCUPABA PARA EL MOMENTO DE LA COMISION DE LA CONDUCTA.

De las diligencias disciplinarias, surgen como posibles autores de la presunta falta
disciplinaria aqui examinada, los siguientes sujetos disciplinados:

6.1.1. RICARDC ARCOMN HEREIRA, identificado con la cedula de ciudadania No
72.432.206 de Soledad, guien se desempefia actualmente como Concejal del Municipio
de Soledad-Atlantico, de conformidad con el acta de posesion No 001 de fecha 2 de enero
de 2016 visible a folios 176 al 178 y 1a certificacion expedida por la Secretaria del Concejol
de Soledad gue se encuentra a folio 188, cuademo Na. 1 del expediente.

6.1.2. GLADYS MAGDALENA ARRAUT VARELO, idenfificade con la cedula de
ciudadania No 32.821.795 de Soledad, quien se desempefia actualmente como Concejal
del Municipic de Soledad-Atlantico, de conformidad con el acta de pesesion No 001 de
fecha 2 de enero de 2016 visible a folios 176 al 178 y la centificacion expedida por |2

Secretaria del Concejo de Soledad que se encuentra a folio 179, cuaderno No. 1 del

expediente.

6.1.3. JULIO CESAR CABRERA RODRIGUEZ, identificado con la cedula de ciudadania
No 8.767.209 de Soledad, guien se desempefia actualmente coma Cencejal del Municipio
de Soledad-Atlantico. de conformidad con el acta de posesion No 001 de fecha 2 de enero
de 2016 visible a folios 176 al 178 y la certificacion expedida por la Secretaria del Concejo
de Soledad que se encuentra a folio 190, cuademo No. 1 del expediente.

6.1.4. ASTRID DE LOS MILAGROS BARRAZA MORA, identificado con la cedula de
ciudadania No 32.821.795 de Soledad, quien se desempefia actualmente como Congcejal
del Municipic de Soledad-Atlantico, de conformidad con el acta de posesion No 001 de
fecha 2 de enero de 2016 visible a folios 176 al 178 y la certificacion expedida por Ia

Secretaria del Concejo de Soledad que se encuentra a folio 186, cuademo No. 1 del
expediente.
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6.1.5. ROBINSON JOSE BUELVAS VERGARA, identificado con la cedula de ciudadania
No 73.228.761 de San Juan Nepomuceno, quien se desempefia actualmente como
Concejal del Municipio de Soledad-Atlantico, de conformidad con el acta de posesién No
001 de fecha 2 de enero de 2016 visible a folios 174 al 176 y la certificacion expedida por
la Secretana del Concejo de Soledad que se encuentra a folio 181, cuaderno No. 1 del
expediente.

6.1.6 RUBER ANTONIO CARTAGENA LLANO, identificado con la cedula de ciudadania
No 72.017- 103 de Baranoa, quien se desempefia actualmente como Concejal del
Municipio de Soledad-Atlantico, de conformidad con el acta de posesion No 001 de fecha
2 de enero de 2016 visible a folios 176 al 178 y la certificacidén expedida por la Secretaria
del Concejo te Soledad gue se encuentra a folio 183, cuaderno No. 1 del expediente.

6.1.7 ROBHJ BASILIC CASTRO FALLACE, identificado con la cedula de ciudadania No
72.148.097 de Soledad, quien se desempefia actuaimente como Concejal del Municipio
de Soledad Atlantlco de conformidad con el acta de posesiéon No 001 de fecha 2 de enero
de 2016 visible a folios 176 al 178 y la certificacion expedida por la Secretaria del Concejo
de Soledad que se encuentra a folio 185, cuaderno No. 1 def expediente.

6.1.8. ENRIQUE HORACIO DEL CASTILLO JIMENEZ, identificado con fa cedula de
ciudadania No 72302607 de Barranquilla, guien se desempefa actualmente como
Concejal del Municipio de Soledad-Attantico, de conformidad con el acta de posesion No
C01 de fecha 2 de enero de 2016 visible a folios 176 al 178 v la certificacion expedida por
la Secretaria del Concejo de Soledad que se encuentra a folio 185, cuaderno No. 1 del
expediente.

6.1.9. FELIX ALBERTC DONADO ESCORCIA, identificade con la cedula de ciudadania
No 8.766.222 de Soledad, quien se desempefia actualmente como Concejal del Municipio
de Soledad-Atlantico, de conformidad con el acta de posesidn No 001 de fecha 2 de enero
de 2016 visible a folios 176 al 178 vy ta certificacion expedida por la Secretaria det Concejo
de Soledad que se encuentra a folio 187, cuaderno No. 1 del expediente.

6.1.10. DANIEL IVAN FLORIAN REALEZ, identificado con la cedula de ciudadania No
8.568.568 de Soledad, quien se desempenfa actualmente como Concejal del Municipio de
Soledad- Atlantu:o de conformidad con el acta de posesion No 001 de fecha 2 de enero de
2016 visible ! 2 folios 176 al 178 y la certificacion expedida por ia Secretaria del Concejo de
Soledad que se encuentra a folio 188, cuademno No. 1 del expediente.

6.1.11. ALE NDRA PATRICIA HERNANDEZ NAVAS, identificado con la cedula de

ciudadania No 32.859.702 de Malambe, quien se desempefia actualmente como Concejal

del Mumc:pm de Solecad-Atlantico, de conformidad con el acta de posesion No 001 de

fecha 2 de enerc de 2016 visible a folios 176 al 178 y la certificacion expedida por la

Secretaria del Concejo de Soledad que se encuentra a folio 189, cuaderno No. 1 de!
expediente.

6.1.12. ALVARO ENRIQUE MARTINEZ GONZALEZ, identificado con la cedula de
ciudadania No 8724883 de Barranquilla, quien se desempefia actualmente como Concejal
del Municipic de Soledad-Atiantice, de conformidad con el acta de posesion No 001 de
fecha 2 de enero de 2016 visible a folios 176 al 178 vy la certificacion expedida por la
Secretaria del Concejo de Soledad que se encuentra a folio 190, cuadernc No. 1 del
expediente.

6.1.13. RODRIGO EDINSON MARTINEZ RODRIGUEZ, identificado con la cedula de
ciudadania No 71.669.780 de Medellin, quien se desempefia actualmente como Concejal
del Municipio de Scledad-Atlantico, de conformidad con el acta de posesién No 001 de
fecha 2 de enero de 2016 visible a folios 178 al 178 y la certificacion expedida por la
Secretaria del Concejo de Soledad que se encuentra a folio 191, cuaderno No. 1 del
expediente. !




6.1.14. JORGE HUMBERTO MEJIA IRIARTE, identificado con la cedula de ciudadania No
8.776.534 de Soledad, quien se desempefia actualmente como Concejal del Municipio de
Soledad-Atlantico, de conformidad con e! acta de posesidn No 001 de fecha 2 de enero de|
2016 visible a folios 176 al 178 y la certificacion expedida por la Secretaria del Concejo del
Soledad gue se encuentra a folio 182, cuaderna No. 1 del expediente.

6.1.15. ADRIANA MARCELA MOLINARES MANCERA, identificado con la cedula de
ciudadania Mo 1.1298.582. 132 de Barranquilla, quien se desempefia actualmente como|
Cancejal del Municipio de Soledad-Atlantico, de conformidad con el acta de posesion No
001 de fecha 2 de enero de 2016 visible a folios 176 al 178 v la certificacion expedida por|
la Secretaria del Concejo de Soledad que se encuentra a folio 193, cuadernc No. 1 del
expediente.

6.1.16. RUBY DE JESUS PUENTE GARIZABAL, identificado con la cedula de ciudadania
No 32.651.874 de Barranquilla, quien se desempefia actualmente como Concejal del
Municipio de Soledad-Atlantico, de conformidad con el acta de posesion No 001 de fecha
2 de enero de 2016 visible a folios 176 al 178 y la certificacién expedida por la Secretaria
del Cancejo de Soledad que se encuentra a folio 195, cuaderno No. 1 del expediente.

6.1.17. JOHNNY EDUARDO PULGAR SEVERICHE, identificado con la cedula de
ciudadania No §532.854 de Barranguilla, quien se desempefia actualmente como
Concejal del Municipio de Soledad-Atiantico, de conformidad con el acta de posesién No
001 de fecha 2 de enero de 2016 visible a folios 176 al 178 y la certificacion expedida por
la Secretaria del Concejo de Soledad que se encuentra a folio 196, cuaderno No. 1 del
expediente.

6.1.18. JUAN CARLOS ORCZCO LLERENA, identificado con la cedula de ciudadania No
8.509.353 de Barranquilla, quien se desempefia actuaimente como Concejal del Municipio
de Soledad-Atiantico, de conformidad con et acta de posesion No 001 de fecha 2 de enero
de 2016 visible a fclios 176 al 178 y la certificacion expedida por la Secretaria del Concejo
de Soledad que se encuentra a folio 194, cuadermo No. 1 del expediente.

6.1.19. MONTE WUILLIANO VALBUENS ROJAS, identificado con la cédula de
ciudadania No 8.794.542 de Soledad, quien se desempefia actualmente como Concejal
del Municipio de Soledad-Atlantico, de conformidad con el acta de posesion No 001 de
fecha 2 de enero de 2016 visible a folios 176 al 178 y la certificacion expedida por la
Secretaria del Concejo de Soledad que se encuentra a folio 197, cuaderno No. 1 del
expediente.

Vil. ANALISIS JURIDICO Y PROBATORIO DEL CARGO

Surtidas las etapas: procesales correspondientes, es viable en este estadio procesal,
proceder a emitir la decisidn que pone fin a la instancia, para lo cual resuita pertinente en
este punto asumir el analisis de los medios probatorios allegados en forma regular y
oportuna para determinar si aparece debidamente acreditado el hecho presuntamente
iregular reprochado y establecer en su cotejo con fas normas juridicas que orientaban el
actuar de los investigados si hay lugar a declarar su responsabilidad disciplinaria o si debe
exonerarse del cargo endilgado.

Cabe resaltar, que el derecho disciplinario es un derecho de acto, es decir, que la
potestad sancionatoria del Estado al entrar a determinar la responsabilidad del sujeto
investigade, evalla la comision de una accién antijuridica que se presume irregular por
descanocimiento o quebrantamiento de la normativa juridica que guiaba su actuar, bajo el
entendido que se obra en cumplimiento de los deberes gue legalmente debe ejercer;
asimismo, que dicha vulneracion afecte de manera sustancial {a funcidn publica para que
se pueda considerar como ilicita sustancialmente y que se haya cometido con dolo o con
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culpa, sin contemplar en ese analisis ei resultade material de ese actuar.

La produccion de un resultado daficso en el ambito disciplinaric soclamente tiene
implicaciones en el aspecto de la punibilidad, en la graduacion de |a sancién como bien lo
sefald el Legislador en el articulo 47 de la Ley 734 de 2002, mas no en el de la
culpabilidad, [ como causal de exclusion de responsabilidad disciplinaria o con capacidad
para deswrtuar la ilicitud del ccmportamiento, en el marco de la antijuridicidad
contemp%ada en el articulo 5° ibidem.

Desde iuego gue no se puede pretender que la sola vulneracion del orden juridico genere
la responsabilidad disciplinaria, pues se desconoceria la clausula constifucional de la
proscripeion de la responsabilidad objetiva aplicable en el juzgamiento de la conducta
dis’ciplinaria

En efecto, esa vulneracioén no va aparejada propiamente con el resultado de fa conducta
que se prelende irregular, para superar el test de la responsabilidad subjetiva, sino que
conlleva la Ieventual afectacion sustancial de la funcién piblica y la modalidad del
comportamienta o titulo de imputacién subjetiva con el cual se desarrolld la accion,
omisién o extralimitaciéon investigadas.

Por ello, en presente asunto se debe establecer si con la conducta desplegada por los
concejales del Municipio de Soledad, Atlantico, esto es, debalir, aprobar y expedir el
acuerdo municipal No. 000199 de 20186, se afectd sustancialmente la funcion publica para
que se configure el ilicito disciplinario; y por tanto, si habria lugar a la culpabilidad
disciplinaria o por el contraric a la exoneracion de responsabilidad de la misma.

7.1 Dela ca‘lidad de sujeto disciplinable

Requisito sine quanon para juzgar disciplinariamente a una persona bajo el régimen
disciplinaric de los servidores publicos, es que este sea sujeto disciplinable, es decir que
tenga la condicion de servider publico, esto es, que al memento del hecho tenga o haya
tenido una vinculacién fegal o reglamentaria con el Estado.

Ese primer reguisito se cumple a cabalidad en la presente investigacion puesto que en el
proceso estd demostrado que los sefiores RICARDO ARCON HERERIA, GLADYS
MAGDALENA ARRAUT VARELO, ASTRID DE LOS MILAGROS BARRAZA MORA,
ROBINSON‘ JOSE BUELVAS VERGARA, JULIO CESAR CABRERA RODRIGUEZ
RUBEN ANTONIC CARTAGENA LLANQO, ROBIN BASILIO CASTRO FALLACE,
ENRIQUE HORACIO DEL CASTILLO JIMENEZ, FELIX ALBERTO DONADO ESCORCIA,
DANIEL IVAN FLORIAN REALES, ALEXANDRA PATRICIA HERNANDEZ NAVAS,
ALVARO ENRIQUE MARTINEZ GONZALEZ, RODRIGO EDISCN MARTINEZ
RODRIGUEZ, JORGE HUMBERTO MEJIA IRIARTE ADRIANA MARCELA MOLINARES
MANCERA, RUBY DE JESUS PUENTE GARIZABAL, JOHNNY EDUARDO PULGAR
SEVERICHE, JUAN CARLOS CROZCO LLERENA y MONTE WUILIANO VALBUENA
ROJAS, para {a vigencia 2016 en la que se cred, aprobd y expidié el acuerdo No. 000199
de 2018 fungieron coma servidores publicos, en calidad de Concejales del Municipio de
Soledad, Atlantmo Asi, aparecen satisfechos ios requisitos legales primarios para ejercer
la potestad dlSClpItnana en este evento.

7.2 Del cargo elevado y su tipicidad -

En el caso cancreto se le reproché a los seficres concejales del Municipio de Soledad,
Atlantico, extralimitarse en el ejercicio de sus funciones al debatir, aprobar y expedir el
Acuerdo Nd. 000199 de 7 de marzo de 20186, por medio del cual ademas de crearse el
Fondo del Fomento del Desarrollo del Deporte de Soledad, se impuso como forma de
hnanmac:oﬁ de este, un impuesto del 1.5% sobre todos los convenios y contratos
suscritos por el Municipio de Saledad, Atlantico, y sus entes descentralizados sin tener las
facultades legales y reglamentarias para hacerlo.

!
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En ese sentido y con base en lo precedente, el Despacho en orden de verificar si tal
conducta estd descrita como falta disciplinaria en la ley vigente al momento de la
realizacidn de la misma, estahlecié en el pliego de cargos como posibles normas violadas
las siguientes:

7.2.1. Normas generales
i) La Constitucion Politica,

“Articulo 6. Los parficulares stlo son responsables ante las autoridades
por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores poblicos fo son por
la misma causa y por omisién o extralimitacién en el ejercicio de sus
funciones.”

"Articulo 313. Corresponde a los concejos

1. Reglamentar las funciones y la eficiente prestacién de fos servicios a

cargo del municipio.

2. Adoptar fos correspondientes planes y programas de desarrolfo
. economico y social y de obras publicas.

3. Aulogrizar al alcalde para celebrar confratos y ejercer pro tempore

precisas funciones de las que corresponden al Concejo.

4. Votar de conformidad con la Constitucion y Ia ley los tributos y los gastos

locales,

5. Dictar las normas organicas del presupuesto y expedir anualmente el

presupuesto de rentas y gastos.

6. Determinar la estructura de la administracion municipal y las funciones

de sus dependencias; las escalas de remuneracion correspondientes a fas

distintas calegorias de empleos; crear, a iniciativa del aicalde,

establecimientos publicos y empresas industriales o comerciales y

autorizar 1a constitucion de sociedades de economia mixta.

7. Reglamentar los usos del suelo y, dentro de fos limites que fije la ley,

vigilar y controlar fas actividades relacionadas con la construccion y

enajenacion de inmuebles destinados a vivienda.

8. Elegir Personero para el periodo que fije ia ley y los demas funcionarios

que ésfa determine.

9. Dictar las normas necesarias para el control, la preservacion y defensa

del patrimonio ecoldgico y cultural del municipio.

10. Las demas que la Constitucion y fa ley le asignen.

(.-

7.2.2. Normas especificas

i) Ley 136 de 1994 por medio de la cual se dictan normas tendientes a la
organizacion y el funcionamiento de les municipios, en su articulo 32 dispone las
funciones correspondientes a los Concejos Municipales, entre |as que sefiala:

“ARTICULO 32.- Atribuciones. Modificado por e! art 18, Ley 1551 de
2012 Ademas de las funciones que se le sefalan en la Constitucion y la
Ley, son atribuciones de los concejos las siguientes:

1. Disponer fo referente a la policia en sus distintos ramos, sin contravenir
fas feyes y ordenanzas, ni los Decretos del Gobierno Nacional o del
Gobernador respectivo.

2. Exigir los informes escritos o citar a los secretarios de la alcaldia,
directores de departamentos administrativos o enlidacdes descentralizadas
municipales, al contralor o al personero, asi como a cualquier funcionario




municipal, excepio el alcalde, para que en sesidn ordinaria haga
declaraciones orales sobre asuntos relacionados con la marcha de!
MUIICipio.

3. Regiamentar fa autorizacion al alcalde para contratar, sefialando los
casos en que requiere autorizacion previa del Concejo.

4. Autorizar al alcalde para delegar en sus subalternos o en las juntas
adnlinistradoras locales algunas funciones administrativas distintas de las
que|dispone esta Ley.

5. Determinar las areas urbanas y suburbanas de la cabecera municipal y
den'fés centros poblados de importancia, fijlando el respectivo perimetro
urbano.

6. D;etermfnar la nomenclatura de las vias publicas y de los predios o
domicilios.

7. Estab!ecer reformar o eliminar tributos, contribuciones, impuestos y
sobrefasas de conformidad con fa Ley.

8. Veiar por la preservacion y defensa del patrimonio cultural.

9. Organfzar la contraloria y la personeria y dictar las normas necesarias
paré su funcionamiento.

10. lchtar fas normas organicas de presupuesto y expedir anualmente 8l
preslupuesto de rentas y gasfos, ef cual debera corresponder al Flan
Municipal o Distrital de Desarrolio, de conformidad con las normas
arganicas de planeacion.

PARAGRAFO 1.- Los concejos municipales mediante acuerdo a iniciativa
del alcalde estableceran la forma y los medias como los municipios puedan
otorgar los beneficios establecidos en el inciso final del articulo 13, 46 ¥
368|de la Constitucion Nacional.

PARAGRAFO 2.- Aquellas funciones normativas del municipio para las
cuales no se haya sefialado si la competencia corresponde a fos alcaldes o
los |conce;os se entenderd asignada a estas corporaciones, siempre y
cuando no contrarie fa Constitucion y la Ley.

PARAGRAFO 3.- A través de las facultades concedidas en el numeral
siete, no se autoriza a los municipios para gravar las rentas que el sector
exportador haga alf extericr.”

Asimilsmo, el Congreso de la Republica, mediante [a Ley 18 de 1991, dispusc la
creacion del Fondo Municipal de Fomento y Desarrollo del Deporte en los

. Nl . .
siguientes términos:

"Amcufo 1° Créanse en todos los municipios del pais, el Fondo de
Fomento y Desarroflo del Deporte Municipal.

Articulo 2° Los alcaldes municipales fijaran la suma o porcentaje dentro
del presupuesto para el funcionamiento del Fondo, de que frata el articulo
priciero.”

i) LeL 734 de 2002 Codigo Disciplinario Unico

El Cédigo Unico Disciplinario, Tiulo IV Derechos, Deberes, Prohibiciones,
Incompatibilidades, Impedimentios, Inhabilidades y Conflicto de intereses en su
capltL',llo Tercero denominade “Prohibiciones” especificamente el articulo 35 que

dlspone

“Artictio 35. Prohibiciones. A todo servidor piblico le esta prohibido:

1. incumplir fos deberes o abusar de los derechos o extralimitar las
fundiones contenidas en la Constitucion, fos tratados internacionaies
ratificados por el Congreso, las leyes, los decrefos, las ordenanzas, los
acuerdos  distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los
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reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y
disciplinarias, las convenciones colectivas y los contratos de trabajo.”

En cuanto a la falta disciplinaria, la conducta ohjeto de investigacion, esta
consagrada como gravisima dentro de las disposiciones del Codigo Disciplinario
Unico, en el numeral 60 de! articulo 48 que sefiala;

“Articulc 60. Faltas Gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

(..
60. Ejercer las polestades que su emplea o funcién le concedan para una
finalidad distinta a la prevista en la norma otargante.”

Asimismo, el codigo disciplinario Unico establece normas conforme a las cuales
los servidores publicos han de ejercer sus funciones y; entre ellas, determina el
alcance del régimen disciplinario centro del marco de la funcién publica, segun se
lee en el articulo 22 de 'a Ley 734 de 2002

"Articulo 22. Garantia de la funcion pablica. El sujeto disciplinable, para
salfvaguardar la moralidad publica, transparencia, objetividad, fegalidad,
honradez, lealtad, igualdad imparcialidad, celeridad, publicidad,
economia, neulralidad, eficacia y eficiencia que debe observar en el
desempeno de su empleo, cargo o funcién, efercera los derechios,
cumplira los deberes, respetara las prohibiciones y estara sometido al
régimen de Iinhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos
de intereses, establecidos en la Constitucion Politica y en fas leyes.”

Establecido el marco normativo quebrantado por los investigados en el presente asunto,
observa el Despachc que del acervo probatorio recaudado en el decurso de la
investigacidn se encuentra probado lo siguiente;

i) Los sefiores RICARDO ARCON HERERIA, GLADYS MAGDALENA ARRAUT VARELO,
ASTRID DE LOS MILAGROS BARRAZA MORA, ROBINSON JOSE BUELVAS
VERGARA, JULIO CESAR CABRERA RODRIGUEZ, RUBEN ANTONIO CARTAGENA
LLANC, ROBIN BASILIO CASTRO FALLACE. ENRIQUE HORACIO DEL CASTILLO
JIMENEZ, FELIX ALBERTO DONADO ESCORCIA, DANIEL IVAN FLORIAN REALES,
ALEXANDRA PATRICIA HERNANDEZ NAVAS, ALVARO ENRIQUE MARTINEZ
GONZALEZ, RODRIGO EDISON MARTINEZ RODRIGUEZ, JORGE HUMBERTO MEJIA
IRIARTE, ADRIANA MARCELA MOLINARES MANCERA, RUBY DE JESUS PUENTE
GARIZABAL, JOHNNY EDUARDO PULGAR SEVERICHE, JUAN CARLOS OROZCO
LLERENA Y MONTE WUILIANO VALBUENA ROJAS, para la vigencia 2016 en la que se
cred, aprobo y expidio el acuerdo No. 000199 de 2016 se encontraban fungiendo como
concejales del Municipio de Soledad, Atlantico, conforme a la constancia expedida por la
Secretaria del Concejo de dicha municipalidad 2

i1} Que el Fondo del Fomento del Desarrollo del Deporte de Soledad, asi como su forma
de financiacion, es decir, el impuesto del 1.5% sobre los convenios y contratos suscritos
por el Municipio de Soledad, Atlantico y sus entes descentralizados, se cred mediante
acuerde No. 000181 de 2008,° mismo que posteriormente por acuerdo No. 000168 de
2013, se suprimio debido a la faita de fundamento legal para su creacién por parte del
ente edilicio, segun consta en el documento contentivo de la exposicion de motivos para
la adopcién de un nuevo estatuto tributario del Municipio de Scledad, Atlantico *

i} Que el alcalde municipal de Soledad, Atlantico, JOSE JOAO HERRERA IRANZO,
presento el dia 10 de febrero de 2016, el proyecto de acuerdo para la creacion del Fondo
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del Fomento del Desarrollo del Deporte de Soledad, ante el concejo de esa municipalidad,
segun el oficic de fecha 16 de enero de 2018, suscrito por el jefe de la Oficina Asesora
Juridica de la Alcaldia de Soledad, Atlantico.®

|
iv) El concejo municipal de Soledad, Atlantico, en sesion ordinaria del 7 de marzo de
2016, aprobé en segundo debate la creacion del Fonde del Fomento del Desarrallo del
Deporte de Soledad, asi como el impuesto del 1.5% sobre los convenios y contratos
suscritos por el Municipio de Soledad, Atlantico y sus entes descentralizados, mediante el
acuerdo No. 000199 de 2016, segun consta en el acta 00051 de 2016 emanada de la
entidad edilicia.®

v) Que en razén a la creacion del tributo por valor equivalente al 1.5% sobre los convenios
y contratos suscritos por el Municipio de Soledad, Atlantico y sus entes descentralizados,
se recaudd la suma de $120.106.940 durante la vigencia 2016, segun afirma la Jefe de la
Oficina Asesora Juridica de la Alcaldia Municipal de Soledad, Atlantico, al dar respuesta al
derecho de peticion presentado por el sefior ELMER RUDAS MENCO.7

vi) El acuerdo municipal No. 00199 de 2016, fue declarado nulo por la jurisdiccion
contencioso ‘administrativa, al considerar que el concejo municipal de Scledad, Atlantico,
no tenia facultades legales para la creacién del referido tributo con el fin de financiar e!
Fondo det I‘-'omento del Desarrollo del Deporle de Soledad, segin se extrae de la
sentencia de fecha 14 de mayo de 2017, proferida por el Juzgado Doce Administrativo
Oral de Barr.emql.nlla8 la cual fue conﬂrrnada por ta sentencia del 24 de agosto de 2018
emanaca del Tribuna! Administrativo del Atlantico.? .

Establecidos Jos hechos probados dentro de la presente investigacion, advierte esta
Provincial qde el caso concreto parte de un acuerdo aprobado por el concejo de Soledad,
Atlantico, actuando como corporacién, cuyoe asunto ya habia sido debatide, aprobado v
expedido en el afio 2008 y posteriormente suprimido por el mismo consejo mumc:pal en el
afo 2013, en razén a la falta de soporte legal que facultara a dicha corporacion para la
creacion del tributo del 1.5% sobre los convenios y contratos suscritos por el Municipio de
Soledad, Atlantico y sus entes descentralizados, a propdsito de la financiacion del Fondo
del Fcmento del Desarrollo del Deporte de Soledad.

Iguatmente, del acervo probatorio también se colige que a pocos meses de iniciado el
perfodo constitucional del concejo municipal del Soledad (7 de marzo de 2018) para la
vigencia 2016 a 2019, se aprobd en segundo debate la creacion del Fondo del Fomento
del Desarrollo del Depeorte de Soledad, asi comoe el impuesto para la financiacion del
mismo, mediante el acuerdo No. 000198 de 2018.

Al respecto, en el acta No. 00051 de la sesion ordinaria del 7 de marzo de 2016, se
expresd |o siguiente:

"...El secretario informa que hay quorum reglamentario para iniciar la
sechén y procede a dar iactura al orden del dia:

il_lamado a lista y verificacion def Quorum.

Lectura y aprobacion def orden del dia.

5Fs. 17343 1737, C. No. 7
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4. Ponencig para segundo debate def proyecto de acuerdo por medio del
cual se crea el fondo municipal del fomento y desarroffo del deporte de
soledad ponencias de los HC, Juan Carlos Orozco y Ricardo Arcon.

()

CUARTO PUNTOQ: Ponencia para sequndo debate dei proyecto de acuerdo
por medio del cual se crea el fondo municipal del fomento y desarrollo del
deporte de soledad ponencias de los HC, Juan Carlos Crozco y Ricardo
Arcon. El presidente le cede el uso de fa palabra at HC, Ricardo Arcén
quien en su intervencion en primer lugar resalta la importancia del proyecto
de acuerdo, el cual beneficiara al municipio para incentivar el deporte,
sequidamente le da fectura a fa ponencia, y da ponencia positiva al
proyecto y solicita a la plenaria sea aprobado por los beneficios que este le
traeria al municipio en fa creacion de escenarios deportivos. Seguidamente
fa secretanio la da lectura al articufado del proyecto de acuerdo tal cual
como fue enviado por la administracion ceniral. El presidente somete a
consideracion la ponencia y el articulado del proyecto de acuerdo por
medio del cual se cres fondo municipal del fomenfo v desarrolfo def
deporte de soledad, no habiendo intervencion de la plenaria se somete a
votacion, siendo probada. El presidente hace uso de la palabra para
prequntar a fa plenaria si quieren que se convierta en acuerdo
municipal, siendo aprobada. Siendo aprobade como acuerdo municipal
sera enviado ai despacho del alcalde para su respectiva sancion...” (Sic a
todo lo anterior) {Subrayado y negrilia fuera de texto).°

La anterior transcripcion permite al Despacho, sin lugar a equivocos, concluir que esta
demostrado que los 19 concejales del municipio de Scledad, Atlantico, en forma voluntaria
y consciente asistieron, participaron y aprobaron en segundo debate y sin intervencian
alguna en contra, el proyecto de acuerdo por el cual se creé el aludido fondo y su forma
de financiacion, que luego de sancionado y publicado por el alcalde municipal se
convertiria en el acuerdo No. 000199 del 7 de marzo de 2016, es decir, reiterando o ya
expuesto en el auto de cargos del 19 de septiembre de 2018, la conducta irregular de los
concejales se predica y concreta en el hecho de que cada uno de ellos asistio, participo y
voto favorablemente el referido proyecto de acuerdo, para e cual no tenian competencia,
incurriendo asi en extralimitacion de sus funciones, por las razones que pasan a
analizarse a continuacién.

Debe tenerse en cuenta, que los tributos en Colombia Unicamente los puede crear el
Legislador, incluidos los tributos de orden territorial y sélo una vez que estos han sido
creados, deviene su imposicion potestativa por parte del cuerpo colegiado de
representacion popular, correspondiéndole entonces la definicion de sus elementos
esenciales, cuando la ley no lo haya definido directamente en su totalidad, caso en el cual
la competencia del ente territorial se limita a decidir si lo impone ¢ no.

Al respecto, el Tribunal de cierre de la Jurisdiccian Contencioso Administrativa ha
expuesto lo siguiente:

‘[EJl articulo 338, inciso primero, de la Constitucién Politica confiere a las
Asambleas y Concejos la atribucion de determinar, directamente, los
elementos de la obligacion tributaria del orden departamental, distrital v
muricipal, de conformidad con las pautas dadas por el legisfador Esta
disposicion armoniza con el articulo 278-3 superior, que faculta a los enfes
territoriales para establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de
sus funciones, atribucion que, sin embarge, debe desarrollarse "dentro de
fos limites de la Constitucién y la iey", es decir, aun reconociendo que
constitucionalmente se les ha concedido a las entidades territoriales tal
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facultad, esta no es ilimitada, pues su gjercicio debe circunscribirse a lo
quel fa Ley sefiale. Esta alribucion constitucionai estd intimamente
relacionada con todos los principios que integran el sistema tributario, pero
se des!aca especialmente el principio de reserva legal que se constituye en
la ,cl)nnmpaf garantia para fodos los asociados. Al respecto, es bien
conocada la aseveracion segun la cual “El principic mas importante dei
derecho tributario, desde el punto de vista politico, es el de reserva de fey,
conforme al cual ningan lributo puede ser impuesto sin previa aprobacion
del organo de representacion popufar” Por fo tanto, i el Presidente de fa
Repubhca ni los gobernadores, ni los alcaldes, tienen facultad para
determinar dichos elementcs.”™

Ahora bien, tenforme a lo dispuesto por el numeral 4° del articulo 313 de la Constitucién
Politica, que dispone el "Volar de conformidad con la Constitucion y la Ley los tributos vy
los gastos locales”, como una funcién que corresponde a fos concejos municipales, y
asimismo, jestablecer, reformar o eliminar fnbutos, contrbuciones, impuestos y
sobretasas, de conformidad con fa ley”, segun reza el numeral 8° del articulo 32 de la Ley
136 de 1994 ello no es indicativo que las corporaciones edilicias puedan per se crear
gravamenes‘que solo constituye una prerrogativa del Legislador.

No obstante, si bien por expresa auterizacion del inciso segundo del articulo 338 de la
Carta Politica, los cuerpos colegiados de eleccién popular pueden “..establecer
contribuciones fiscales y excepcionalmente, contribuciones parafiscales” en el casc de
marras dicha situacion no se presentd, ya que, la ley marco que dispuso la creacion del
fondo municipal de fomento y desarrollo del deporie (Ley 19 de 1981), por una parte no
establecio bajo que hechos o circunstancias se puede imponer el gravamen y por atro
lado, tampoco faculté al concejo municipal para que creara un tributo.

Vale la pena traer a colacion las consideraciones juridicas tenidas en cuenta por el
Juzgado Dote Administrativo Oral de Barranquilla en la sentencia de primera instancia de
14 de maya de 20172 y del Tribunal Administrativo del Atlantico al resclver la apelacion en
sentencia de segunda instancia de 24 de agosto de 2018, dentro del medio de control de
simpte nulidad, que nulite el acuerdo municipal 000199 de 2016, resattandose de este
ultimo prove‘ido lo siguiente:

..Esto no sucede en el casc sub examine, pues tal como se explico
precedenremenre la creacion de! Fondo Municipal de Fomento y
Desarrollo del Deporte en Soledad no fene una connotacion tributaria,
pues si bien es cierto que los Fondes especiales son fuente de ingreso
parJa los entes territoriales de conformidad con el Decreto 111 de 1996 —

Estatuto Organico del Presupuesto-, su caracter es inminentemente
coritable.

En-conclusicn, debido a que la identidad del impuesto se encuentra
intimamente ligada al hecho gravable, es claro que la ley debe delimitar los
hechos gravables que son susceplibles de ser generadores de impuestos
territoriales, lo cual no sucede con la promulgacion de la Ley 19 de 1991,
En tanto, |t‘era el Despacho que el motivoe de cuestionamiento principal en el cargo
endilgade a‘los senores concejales es que de acuerdo a lo previsto por el articulo 6° de la
Constitucion Politica, los dlsmplmados desarrollaron funciones para las cuales no tenian
competencia, es decir, hubo una extralimitacién de funciones, lo cual precisamente es uno
de los pilares o fundamento del derecho disciplinaric, esto es, propender por que (os
servidores publices y particulares que ejercen funciones o manejan recursos publicos,

" Consejo de -Estado, Seccién Primera, Sentencia de 20 de octubre de 2017, Radicade Na. 2009-01253-01,
Consejera ponente Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
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solo lleven a cabo o que les permite la Ley, tal y como lo consagra el articulo 22 de la Ley
734 de 2002 al sefialar como una de las garantias de la funcién publica, que “ef sujeto
discipliinable (...} en el desempefio de su empleo, cargo o funcidn (..) respelard las
prohibiciones {...) establecidos en ia Constitucion Folitica y en ias leyes”

No puede soslayarse, que en materia discipiinaria la ley debe crientarse a asegurar el
cumplimiento de los deberes funcionales que le asisten al servidor publico o al particular
que cumple funciones publicas pues las fallas le interesan al derecho disciplinaric en
cuanto interfieran tales funciones. De alli que el derecho disciplinario valore la
ingbservancia de normas positivas en cuanto ella implique el quebrantamiento del deber
funcional, esto es, el desconocimiento de la funcion social que le incumbe al servidor
publicc o al particular gque cumple funciones publicas.

Asi las cosas, ia inchservancia de la normativa en la cual debe cefirse las funciones del
servidor publico, constituye un quebrantamiento del articulo 23 de la Ley 734 de 2002, el
cual dispone: “Constituye falta discipfinaria, y por lo tanto da lugar a la accion e impasicién
de la sancion correspondiente, la incursion en cualquiera de las conductas o©
comportamientos previstos en este codigo que conlleve incumplimiento de deberes,
extralimitacion en el ejercicio de derechos y funcignes, prohibiciones y violacion de!

régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin
estar amparado por cuaiguiera de las causales de exclusion de responsabilidad
contempladas en el articulc 28 del presente ordenamiento.”

Bajo este entendido, el comportamiento atribuido a los disciplinados se subsume en la
descripcion tipica sefialada en el numeral 60 del articulo 48 de la misma norma
disciplinaria, que reza asi: “Son fallas gravisimas las siguientes: (...) 60. Ejercer las
potestades que su emplec o funcion le concedan para una finalidad distinta a la prevista
en la norma otorgante.”

Lo anterior, toda vez que la facultad o atribucion de “Votar de conformidad con la
Constitucicn y la Ley los tributos y los gastos locales” (numeral 4° del articulo 313 de la
Constitucion Politica) y/o “establecer, reformar o eliminar tributos, contribuciones,
impuestos y sobretasas, de conformidad con fa ley” (numeral 6° del articulo 32 de la Ley
136 de 1994), constituyen una funcion de los miembros de una corporacién edilicia, las
cuales estan enmarcadas o circunscriptas a las limitantes de ley; es decir, tal y como
acontece en el caso sub examine los concejales debieron abstenerse de "votar’,
entiéndase recogide en esta expresion del texto constitucional las funciones de debatir y
aprobar, un tribute que la ley no fe habia facultado para crear, situacién que a juicio del
Despacho, en consonancia con la reiterada jurisprudencia del Ministerio Piblico, conllevé
a la extralimitacion del ejercicio de sus funciones, incurriendo asi en la prohibicién que
trata el inciso primero del arliculo 35 de la Ley 734 de 2002.

Bien fue expuesto en el auto de reproche fechado 19 de septiembre de 2018, cuando al
definir la modalidad especifica de la conducta presuntamente vulnerada por los
disciplinados (requisito de contenido del auto de cargos, segin dispone e! numeral 2° del
articulo 163 CDU), se sefialé lo siguiente: “...Asi las cosas, entiende el Despacho que fa
falta disciplinar encuentra relacién directa con el sjercicio de las funciones que debian
cumplir los concejales municipales de Soledad al existir una presunta extralimitacion de
fas mismas al hater debatido, aprobado y expedido el Acuerda No. 000199 de fecha 7 de
marzo de 2016, por medio de! cual ademas de crearse el Fonda del Fomento de!
Desarrolio del Deporte de Soledad, se impone como forma de financiacion de dicho
Fondo, un impuesto def 1.5% sobre todos los convenios y contratos suscritos por el
Municipio de Soledad y sus entes descentrsiizados sin tener las facultades legales y
reglamentarias para hacerlo.”

En sintesis, para esta provincial, luego del analisis juridico v probatario efectuado, se
logré acreditar la comisién de una accion antijuridica por parte de los 19 concejales del
Municipio de Soledad, Atlantico, para la época de fos hechas, en cuanto a que no tenian
facultad legal ni constitucional para la creacion de un tributo gue solo podia ser impuesto
por el Legislador; en tanto, al controvertir la normativa reseflada que imponen la
obligacion de cumplir la Constitucion v 1a Ley, en cuanto a ejercer solo las funciones para
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las cuales se esta facultado legal y constitucionalmente, permite encuadrar su actuacion
en lo tipificado como falta disciplinaria gravisima conforme los términos del numeral 60 del
articulo 48 del CDU, ut supra sefialado.

7.3. llicitud Sustancial

La ilicitud sustancial consagrada en los articulos 5 y 22 de la Ley 734 de 2002, atafie a la
infraccién sustancial de los deberes funcionales que debe observar todo servidor piblico,
a fin de no contrariar los principios que rngen la funcién publica.

Por una parte, el articulo 5 de la mencicnada ley, es claro al disponer que la falta en que
incurra el serwdor publico sera antijuridica cuando afecte el deber funcional, sin
justificacion alguna

En este sentido, visto que la conducta endilgada a los sefiores concejales del Municipio
de Soledad, Atlantico, se subsume en el tipo disciplinario citado en el pliego de cargos,
toda vez que conforme al material probatorio recaudado, se logré verificar que con la
extralimitacién de su funcién gestadora de un acuerdo en asuntos tributarios, desborde la
esfera ImpUPSta por el mismo marco normativo gue no la facultd para la creacién def
gravamen en concreto, es decir, se demostré gue con dicha actuacién los investigados
afectaron de manera sustancial la funcion pubiica que estaban llamados a cumplir.

En este sentido, visto gue la conducta endilgada a los seﬁores concejales del Municipio
de Soledad, Atlantico, se subsume en el tipo disciplinario citado en el pliego de cargos,
toda vez que conforme al material probatorio recaudado, se logrd verificar que
sobrepasaron las facultades que le concedia la Constitucion y la Ley, invadiendo la 6rbita
funcional del Legislador, al crear un tributo que no habla sido ordenado por la ley, ni
muche menos le correspendia definir los elementos esenciales de! mismo por carencia de
estos en la norma génesis, es decir, se demostré que con dicha actuacién los
investigados afectaron de manera sustancial la funcién publica que estaban llamados a
cumplir, desconociendo ademas el principio de moralidad en la funcion publica
consagrado en el articulo 209 Superior.

Al respecto' considera opartuno el Despacho ilustrar sobre el principio de la moralidad
inmerso en el desarrollo de la funcidén publica, el cual consciente en “asegurar el

umphmrenlo transparente e imparcial de Jas funciones publicas”™ toda vez que, el
servidor publico no solo debe evitar incumplir lo dispuesto en la normativa que regula el
gjercicio de sus funciones, sino que ademas esta llamado a cumplir, desde el punto de
vista del deber ser u ontologico de la norma, los principios, reglas y valores contenidos en
ella; concepto que se encuentra intimamente ligado con el principio de legalidad que debe
observar todo servidor publico. De ahi que, ia jurisprudencia constitucionat y contencioso

admnnlstratwa han reiterado que la vulneracion a la moralidad administrativa supone

generalmente el quebrantamiento al mencicnado principio.

Por otro lado, y en concordancia con lo establecido en el articulo 22 de la Ley 734 de
2002, la afectacion del deber funcional seria sustancial, por estar en contravia de la
garantia de los principios que rigen la funcion publica. Al respecto, esta narma establece
lo siguiente’:

*Articulo 22. Garantia de la funcion ptblica. El sujeto disciplinable, para
salvaguardar la moralidad publica, transparencia, objetividad, fegafidad,
honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad, publicidad, economia,
neutralidad, eficacia y eficiencia que debe observar en el desempefio de su

emplec, cargc o funcion, ejercera los derechos, cumplira los deberes,
|

15 Corte Colnstltumonal Sentencia C-826/13 del 13 de noviembre de 2013, Expediente D-9623,

Magistrado ponente Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.
|
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respetard las prohibiciones y estara sometido al régimen de
infabilidades, incompatibifidades, impedimentos y conflictos de intereses,
establecidos en fa Constitucion Politica y en las leyes.” (Negrilla fuera de
texto).

Como lo ha sostenido la jurisprudencia del Ministerio Pdblico, se entiende que si la
tipicidad corresponde a un juicic de adecuacion en donde determinada conducta se ajusta
a la inobservancia de una regla, su desconocimiento lleva consige el incumplimiento de
principios, aspecto que correspande analizar en la ilicitud del comporiamiento. En el sub
examine, con la realizacion del comportamiento cuestionado no hay duda de que varios
principios de la funcion publica como los arriba resaltados se vieron seriamente afectados.

Esta conclusion es coherente con lo que el legistador establecid, de tiempo atras, en el
articulo 3° de la Ley 489 de 1998, norma que se refiere a los principios de la funcion
publica, titulades en esa norma como principios de la funcidn administrativa:

Articulo  3°. Principios de la funcién administrativa. La {funcion
administrativa se desarroflara conforme a los principios constilucionales, en
particular los afinentes a la buena fe, igualdad, moralidad, celeridad,
economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion, publicidad,
responsabilidad y transparencia. Los principios anteriores se aplicaran,
iguaimente, en la prestacion de servicics pablicos, en cuanto fueren
compatibles con su naturaleza y régimen. (Negrilla fuera de texto).

Por ende, este andlisis de los principios de la funcion publica en sede de la ilicitud de la
conducta es tetalmente consecuente con lo que estd ordenado en el paragrafo de la
norma atras seftalada:

Paragrafo. Los principios de la funcion administrativa deberan ser
tenidos en cuenta por los drganos de control y el Departamento
Nacional de Planeacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 343
de ia Constitucion Politica, al evaluar el desempefio de las entidades y
organismos adminisirativos y al juzgar la legalidad de Ia conducta de fos
servidores pdblicos en el cumplfimiento de sus deberes
constitucionales, legales o reglamentarios, garantizando en todo
momento que prime el interés colectivo sobre el particular. (Negrila
fuera de texto).

En consecuencia, se considera que, si con la conducta atribuida al sujetc disciplinable
posiblemente se cometio una falta disciplinana tipicamente gravisima, igualmente y de
manera presunta se desconocieron los principios de la funcion publica, 1os cuales son los
que pretende proteger el derecho disciplinario, conclusion que soporta el juicio de
valoracion para determinar la ilicitud de los compaortamientos atricuidos.

En efecto, el haber actuado en contravia de lo suficientemente decantado por la ley y la
jurisprudencia de las altas Cortes, al crear un tributo que no habia sido ordenado por la
ley, ni mucho menos le correspondia definir los elementos esenciales del mismo por
carencia de estos en la norma génesis, hace que principios como la moralidad pablica, la
legalidad y el respetar las prohibiciones, contemplados en el articulo 209 Superior y en e
articulo 3° de la Ley 489 de 1998, que deben observar todos los servidores piblicos en el
cumplimiento de sus deberes coficiales, se vean seriamente afectados en la medida en que
se actua contraviniendo el orden juridico que se est3 llamado a acatar, dejando de lado (a
correccion de la conducta oficial que se exige constitucional y iegalmente al funcionario
del Estado, en virlud de la relacién especial de sujecion que surge del vinculo legal o
reglamentario del individuo con el Estado, maxime cuando la categoria que enviste un
concejal elegido por voto popular, busca que dicha investidura represente un modelo de
probidad y pulcritud para la sociedad.
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Vale la pena traer a colacidén un pronunciamiento pacifico del Ministerio PGblico que sobre
el tema en comentoe, dijo lo siguiente:

"Para el estudio de la ilicitud sustancial se ha de precisar que sus
hneamxenros indican que el actuar administrativo de las enlidades
estalales y por tanto de sus servidares ptiblicos debe ser impoluto, y por
consiguiente, debe respetar los principics que ia orientan, supeditindose
a la observancia del ordenamiento juridico Colombiano.

Ahara, "la ilicitud sustancial disciplinaria debe ser entendida como la
afet‘:tamon sustancial de fos deberes funcionales, siempre que elfo
fmphque el desconocimiento de ios principios que rigen la funcién pubiica
{. ) El compartamiento, mas que desconocer formalmente la norma
juritlica gue lo prohibe, debe ser opuesto o, cuando menas, extrano a los
principios que rigen la funcion publica.

La [Iecrura correcta del instiluto analizado debe armonizarse con el
artfcula 22 del codigo Disciplinario Unico, donde se establece que la
garantia de la funcion publica descansa en la salvaguarda, por parte del
su;eto disciplinable, de los principios que la gobiernan, a los cuales se
suscribe el cumplimiento de sus deberes y demas exigencias
corstitucionales y fegales. A ello se contrae, en consecuencia, ef objeto,
fin o interés jurldico protegidos por el derecho disciplinario, norma
coricordante con el articulo 209 de la Constitucion Folitica.

|
()
De' acuerdo con lo expuesto, al descartarse la responsabilidad derivada
del quebrantamiento formal de la cobertura juridica de la norma, ésta
debera soportarse en la comprobacidn de las trasgresion de dichos
presupuestos fo que redundara en una efectiva aplicacion de la justicia y
la real proscripcion de la responsabilidad objetiva.

{..)

En' el orden precedente y desde un referente de justicia, ia sustancialidad
de la flicitud se determinara cuando se compruebe que se ha prescindido
del deber exigible al disciplinado en tanto implique el desconoccimiento de
los principios que rigen la funcién pablica, entendiéndose por fal la
aniﬂjuridicidad sustancial de! comportamiento.

(..}

En este sentido, el articulo 5 del Codigo disciplinario Unico dispone que
<<la falta (conducta) sera antijuridica ctrando afecte ef deber funcional
sin justificacion alguna>> (negrilia fuera de texto).

Ar."nomzando esta norma con el arficulo 23 del Codigo Disciplinario
Unrco el deber funcional abarca el cumplimiento de deberes propiamente
d:chos ia no extralimitacion de fos derechos y funciones; &l respeto por
las prohibiciones y por el régimen de Inhabiiidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflicto de intereses consagrados en el ordenamiento
Juridico.

(..}
Eldeber funcional puede ser comprendido entonces, camo una arménica

combinacicn de elementos misionales y juridicos que posibilitan ef
cumplimiento de fos fines dei Estado, por cuanto las funciones del agente
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estatal se encuentran en una relacion de medio a fin respecto de los
mismos objetivos del Estado, las expectativas de los ciudadanos en
relacion con el Estado solo pueden cristalizarse a fravés del cumplimiento
de las funciones de sus servidores, de suerte que los fines de aquél
constituyen al mismo liempo el propdsito de 1as funciones de éstos.

lgualmente, el deber funcional comprende la carga publica impuesta a
quienes desempefian funciones estatales en el marco de las ifamadas
‘relaciones especiales de sujecién” que le gobiernan en procura de
alcanzar los fines anfedichos.

(.}

En nuestro ordenamiento juridico, este elemento esencial se encuentra
consagrado en el articulo 6 de /a Carla Politica, en e! que se hace
referencia ala responsabilidad maximizada de los servidores publicos,
quienes ademas de responder por incumplir la Constitucion y a ley, lo
haran tambien por omisidn o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones,”®

Corolario de lo anterior, la Corte Constitucional definid la funcion ptiblica
de la siguiente manera:

"Ahora bien, como ya ha sefialado esta Corporacion, las actividades de
los servidores publicos, propias de su carge o destino, son por esencia y
definicion funciones pablicas, pues estan dirigidas a contribuir al logro
oportuno y eficaz de fos comelidos a cargo del Estado.

Segun la idea que fluye del articulo 123 de la Constitucion, servidor
pibiico es en este sentido toda persona que ejerce a cualquier titulo una
funcion pablica vy, en tal virtud, ostentan dicha condicion los miembros de
las corporaciones publicas, fos empleados y frabajadores del Estado y de
sus enticfades descentralizadas territorialmente y por servicios (C.P. arts.
123 y 125).

Asi las cosas, fa nocion de “funcidn pablica” atafie al conjunto de las
funciones que cumple el Estado, a través de los drganos de las ramas del
poder publico, de los drganos autonomos e independientes, (art. 113) y
de las demas entidades o agencias pablicas, en orden a alcanzar sus
diferentes fines.”’”

Los principics de legalidad, eficiencia, eficacia y moralidad pablica hacen
parte de la funcion pablica y la funcidon administrativa pues asi lo
establece los articulos 209 de la Constitucion politica y ef 22 del Cédigo
Disciplinario Unico cuando dispone:

“Articiio 209. La funcién administrativa esla al servicio de los intereses
generales y se desarrolia con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante lfa descentralizacion, la delegacidn vy la desconcentracion de
funciones.

Las auwtoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion

18 JUSTICIA DISCIPLINARIA. De la ilicitud sustancial a la sustancial de la ilicitud. Alejandro
Ordéfiez Maldonade, Procurador General de la Nacion. IEMP Ediciones. 2008. Folios 26 a N
7 Sentencia C-037/03 del 28 de enero de 2003, Magistrado ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis
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ptblica, en todos sus drdenes, tendra un controt internc que se ejercera
en los términos que sefale la ley. * Constitucion politica.

“Afticulo 22 Garantia de la funcion pablica. El sujeto discipiinable, para
saivaguardar Ia moralidad publica, transparencia, objetividad, legalidad,
honradez lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad, publicidad,
econom:a neutraiidad, eficacia y eficiencia que debe observar en el
desempedo de su empleo, cargo o funcién, ejercera los derechgs,
cumplira fos deberes, respetard las prohibiciones y estard sometido al
regimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos
de jntereses, establecidos en la Constitucion Politica y en las leyes.” Ley
734 de 2602 (Negrilla fuera de texto).

En el mismo sentido, debe confrontarse lo que se establece en ef articulo
3 de la Ley 489 de 1998, norma que se refiere a los principios de la
funlcfén publica (titulados en esa norma como principios de la funcion
adrr?inistraﬁvaj, entre los cuales se destaca el de transparencia, asi:

Articulo  3°. Principios de fa funcidon administrativa. La funcion
administrativa se desarrolfaré conforme a los principios constitucionales,
en particular fos atinentes a la buena fe, igualdad, moralidad, celeridad,
econom:a imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion, publicidad,
responsabrhdad y transparencia. Los principjos antericres se aplicaran,
igualmente, en la prestacion de servicios publicos, en cuanto fueren
compatibles con su naturaleza y régimen,

Paréagrafo. Los principios de la funcion administrativa deberan ser
tenridos en cuenta por los 6rganos de control vy el Departamento
Ndcional de Planeacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
343 de la Constitucion Politica, al evaluar el desempefic de las entidades
y organismos administrativos y al juzgar la legalidad de la conducta de
los servidores pablicos en el cumplimiento de sus deberes
constitucionales, legales o reglamentarios, garantizando en todo
momento que prime el interés colectivo sobre el particular. (Negrilla fuera
deltexto).

Ahora, respecto al deber funcional, cabe precisar que este conceplo
abarca tanto el cumplimiento dei cataloge de deberes propiamente
dichos, como ef na incurrir en prohibiciones, no exitralimitarse en of
gjercicio de derechos y funcionies y de abstenerse de violar el régimen de
inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de intereses, hipdtesis que
mdbwdualmen!e saon constitutivas de falta disciplinaria, en los términos
fuados por el articulo 23 del Codigo Disciplinario Unico.

Cansecuencialmente a lo anterior, todas las actuaciones del Estado han
de regirse por los principios que orientan la funcién publica, y para el caso
bajo estudio, es especial el principio de legalidad, que implica que los
serwdores publicos y particuiares que cumplen funciones ptblicas solo
pueden y deben ejercer las funciones y competencias que les fueron
asrgnadas por la Constitucidn y la Ley, y por tanto, son responsables,
erifre ofras razones, por infringir tales disposiciones, y por omitir o
extralimitarse en sus funciones. Respectc el principio de moralidad
publica la Corte Constitucional ha sostenido que hace referencia al
camportamiento legitimo del servidor pablico, es decir, respetuoso de /as
formalidades y finalidades de nuesiro ordenamiento juridico. Por ende, la
maoralidad administrativa como principio constitucional de la funcion
publica invalucra, entre ofras aristas, el impecabie manejo de los recursos
piiblicos de conformidad con la legisfacion vigente asi como la realizacion
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de una gestién administrativa que cumpla con los principios, reglas y
valores contenidos en la Constitucion Politica y fa ley. Finalmente, con
refacion a los principios de eficacia v eficiencia se sosfiene que fa primera
es refativa al cumplimiento de las determinaciones de la administracion y
fa segqunda relacionada con la eleccidon de los medios mas adecuados
para el cumplimienito de los objetivos.

Ahora bien, como quiera gue se infringieron unos preceplos que
establecian un deber funcional de servidor piblico — Decreto 2193/04 y
Circular 0064 de 2004 y manual de funciones de la E.S.E. Hospital Local
de sabanas de San Angel y por tanto se vulneraron principios de la
funcion poblica, subsumiendo su comportamiento a fo establecido en fos
articuios 23, 34 y 35 numerales 1y 2, y 50 del Codige Disciplinario Unico,
el juicio de adecuacion de la conducta reprochada al tipo disciplinario se
cumple, por cuanto los mandafos normalivos anteriormente citados,
inobservados por el investigado, permiten la concrecian de la conducta
realizada.”"® (Negrilla del texto original}.

Visto el anterior, encuentra el Despacho que hasta este estadio procesal, esta demostrada
objetivamente la realizacion de la conducta disciplinaria tipica y sustancialmente ilicita
endilgada y probada.

7.5 Culpabilidad

La conducta tipicamente antijuridica, para que pueda ser considerada culpable, debe
haberse realizado con dole o con culpa, conforme lo dispone el articulo 13 del CDU v asi
declararse a su autor responsable disciplinariamente. Por tanto, se debe asumir el andlisis
subjetivo de la responsabilidad disciplinaria para determinar a cual de las dos categorias
dogmaticas se adecua la conducta cuestionada, o por el contrario, si a pesar de ser lipico
e ilicito sustancialmente, este no es culpable.

En lo que atafie al elemento subjetivo, es decir, la culpabilidad de los investigados, cabe
recordar que en el auto de cargos la falta fue calificada como dolosa, al considerar que los
sefiores concejales de Soledad, Atlantice, actuaron con conocimiento de causa, es decir,
a sabiendas y de manera voluntaria que se encontraban en una extralimitacion de sus
funciones, al momento de crear un tributo gue no habia sido ordenado por |a ley, ni mucho
menos le correspondia definir los elementos esenciales del mismo por carencia de estos
en la norma génesis.

Ahora bien, el derecho disciplinaric, como derecho sancionador que es, exige la
imputacion subjetiva, que en punto de estructura de la falta disciplinaria implica la
categoria de culpabilidad. La culpabilidad, para efectos del derecho disciplinario, exige
que estén presentes en el comportamiento reprochado los siguientes elementos:

1. Atribuibilidad de la conducta (imputabilidad), en este punto es donde adguiere la regla
disciplinarta su funcion de precepto de determinacion; asi, quien es determinable por la
norma y la infringe es imputable y, en consecuencia, apto para ser culpable.

2. Exigibilidad del cumplimiento del deber {juicio de reproche).

3. Conocimiento de la situacidn tipica, es decir el conocimientc de los elementos
estructurales de la conducta que se realiza.

4. Voluntad, para realizar u omitir el deber o la prohibicidn.

18 Procuraduria Regional del Magdalena, Fallo de primera instancia de fecha 15 de octubre de
2015, Radicado IUS 2012-27547 -- lUC 2013-63-512326.
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5. Conciencia de la ilicitud; es decir, se requiere el conocimiento de la prehibicion o deber,
en otras palabras, tener conciencia de que ei compartamiento es contrario a derecho. "

Bajo esos preceptos, resulta imperativo analizar uno a uno, en cotejo con la tesis
defensiva, si estan presentes en el comportamiento reprochado, para determinar si se
deriva o no responsabilidad disciplinaria.

La condicion de imputabilidad de los investigados en este evente no ha sido controvertida,
puesto que no milita prueba dentro del proceso que discuta el hecho que los sefores
RICARDO ARCON HERERIA, GLADYS MAGDALENA ARRAUT VARELO, ASTRID DE
LOS MILAGROS BARRAZA MORA, ROBINSON JOSE BUELVAS VERGARA, JULIO
CESAR CABRERA RODRIGUEZ, RUBEN ANTONIO CARTAGENA LLANO, ROBIN
BASILIO CASTRO FALLACE, ENRIQUE HORACIO DEL CASTILLO JIMENEZ_ FELIX
ALBERTO DONADO ESCORCIA, DANIEL IVAN FLORIAN REALES, ALEXANDRA
PATRICIA HERNANDEZ NAVAS, ALVARO ENRIQUE MARTINEZ GONZALEZ, RODRIGO
EDISON M/T\RTINEZ RODRIGUEZ, JORGE HUMBERTO MEJIA IRIARTE, ADRIANA
MARCELA MOLINARES MANCERA, RUBY DE JESUS PUENTE GARIZABAL, JOHNNY
EDUARDO |PULGAR SEVERICHE, JUAN CARLOS OROZCO LLERENA Y MONTE
WUILIANO VALBUENA ROJAS, no se autodeterminaban para la época de los hechos, no
eran mayores de edad, no estaban declarados comao inimputable y mucho menos que no

|
fungieran como servidores publicos, por lo tanto son aptos para ser declarados culpables.

Es clarc para el Despacho, que si bien dentro del ejercicio de las funciones de los
miembros de un cuerpo colegiado elegido por representacion popular, se enlistan el

“Votar de conformidad con la Constitucion y la Ley los tributos y los gastos locales”

(numeral 4 del articulo 313 de la Constitucion Politica) ylo “estabiecer, reformar o
eliminar tributos, contribucicnes, impuestos y sobretasas, de conformidad con la ley”
(numeral 6° del articulo 32 de la Ley 136 de 1994), también es cierto que dichas
facultades o atribuciones se deben ejercer dentro del marco de unas limitantes impuestas
por la misma ley, como se ha decantado suficientemente en este fallo; de manera gque no
es cierto coma lo pretenden los abogades HUGO BERMUDEZ CAVIEDES y MAURICIO
RAFAEL TELLEZ ROSADO apederados dentro de la presente investigacion, al asegurar
que hay orfandad de tipicidad en el pliego de cargos, toda vez que en el cargo Unico
endilgadc a los concejales se predicéd la extralimitacién de funciones al haber creado el
referido fondo, ya que el verdadero sentir de esta Provingial no es desconocer dichas
prerrogativas del ente edilicio, sino recalcar que la misma debio hacerse en el marco del
cumplimiento de un deber legar, esto es absteniendose de crear un tributo que solo atafe
a la orbita del Legislador.

En tal sentido, esta presente el juicio de reprochabilidad o exigibilidad de la conducta, por
cuanto le asistia el deber de actuar de manera diferente a la realizada.

Ahora bien, fundado en lo anterior, no se puede aceptar que los sefiores concejales del
Municipio de Soledad, Atlantico, no tuvieran conocimiento de 1a ilegalidad de su conducta,
por una parte, porque existian antecedentes en relacion a dicho graven, toda vez que en
el afo 2008 se habia expedido el acuerdo No. 00081 de fecha 15 de julio de 2008, a
través del cua! s& habia c¢reado el Fendo del Fomento del Desarrollo del Deporte en el
Municipio de Soledad y se habia creado ademas, el mismo impuesto que agui se enuncia,
mismo que postenormente fue suprimide por medio del acuerdc No. 000168 del 6 de
diciembre de 2013, al advertir los ediles que dicho gravamen era ilegai tal y como se
probdé en la presente investigacién con el documento contentive de la exposicion de
motivos del proyecto de acuerdo por medic del cual se adopté el Estatuto Tributario de
Soledad, Atlantico, para la vigencia 2013.2°

19 Procuraduria Gensral de la Nacién, Despacho del Procurador General de la Nacién, fallo de tnica instancia
del 24 de cctubre de 2011, Expediente 375030-2011.
W Fs 23a327,C. No. 1
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Por ofro lado, no puede soslayarse que al caso concreto se aplica la maxima del Derechc
que reza “la ignorancia de la iey no sirve de excusa’,?' toda vez que, lo censurado en la
presente investigacion es precisamente el desconocimiento de un deber legal dentro del
ejercicio habitual de las funciones de los concejales.

Asi las cosas, si en gracia de discusion se llegara a considerar el argumento del
apoderado de la concejal GLADYS MAGDALENA ARRAUT VARELO, en el sentide que
era la primera vez que esta fungia en dicho carge y ademas que el debate y aprobacién
del proyecto de acuerdo se hizo a tan solo sesenta y seis dias luego de haber iniciado el
perioda constitucional, ello no es dbice para eximirla de responsabilidad, cuando quiera
gue ocupar por primera vez el cargo no conlleva por si el pronunciamiento de la entidad
edilicia, ya gue estos una vez publicados estos revisten de obligatoriedad para todas las
personas, independientemente de quienes intervinieron en su expedicion.

Por otro lado, agrega el Despache con relacién al argumento del apoderado de la
concejal, referente a la realizacién del debate del proyecto de acuerdo al poco tiempo de
haberse iniciado el periodo constitucional 2016 a 2019, que del material probatorio
allegado a la investigacion, esto es el acta contentiva del segundo debate del acuerdo, no
se observa que la investigada hubiese intervenido manifestando desconacimiento,
constrefimiento o cualquiera oftra situacidon andémala gue la condujera a votar
desfavorablemente el proyecto, todo lo contrario, aprobd y voté conforme fue el sentir de
todo el cuerpe colegiado.

En consecuencia, esta Provincial no acepta la causal de exclusion de respensabilidad
invocada por la defensa por cuanto con el analisis precedente, rodeado probatoriamente
con los elementos de constatacion acopiados, aparece demostrado gue la concejal
ARRAUT VARELO, tenia suficiente informacién que le indicaba de manera clara y
precisa, sin lugar a interpretaciones erréneas, que estaba actuando en forma contraria al
ordenamiento juridico y pese a ello, decidié libre y voluntariamente actuar.

Otro de los argumentos apologéticos traidos a la investigacior por los defensores de los
investigados, es que no se individualizd ni analizd su responsabilidad, es decir, no se les
ha diche con que aclos y porque motivos incurriercn en extralimitacion de funciones como
concejales del municipio de Soledad, Atlantico; asimismo, que la responsabilidad no es
colectiva sino individual en razoén al tiempo en que han furgido como concejales de dicha
entidad edilicia.

La anterior afimacion permite al Despacho nuevamente iterar el argumento
suficientemente decantado en este fallo, que consiste en que el acuerdo municipal
pluricitado emané de una de las funciones legales a cargo de los miembros del cuerpo
edilicio, esto es, votar y aprobar un proyecto de acuerdo de manera generalizada por el
concejo en pleno, atribucion o facultad que no obstante, esta constrefiida a una limitante
legal, situacién que valga la pena recordar, se probé con los fallos nulitorios emanados de

21 Corte Constitucional, Sentencia C-651 del 3 de diciembre de 1997, Expediente D-1698, Magistrado ponente
Dr. Carlos Gaviria Diaz. "Puede afirmarse con cerleza que no hay siquiera un jurista especializadc en una
disciplina juridica particular que pueda responder por el conocimiento cabal de las que constifuven ef area de
su especialidad. Mucho menos puede esperarse que un ciudadano corrfiente conozca todas las nonmas que se
refieren a sy conducta. El recurso epistémico utilizado por ef legislador es mds bien la ficcion, de uso
frecuente y obligado en el derecho, y que en el caso especifico que ocupa a la Corfe puede expresarse de
esfe modo: es necesario exigir de cada uno de los miembros de la comunidad gue se comporte como si
conociera las feyes que tienen que ver con su conducta. La obediencia af dereche no puede dejarse a merced
de la voluntad de cada uno, pues si asi ocurriera, al minimo de orden que es presupuesta de la convivencia
comunitaria, se sustituiria fa anarquia que la imposibilita. La solidaridad social, un hecho inevadible que la
Constitucion reconoce para construir sebre él conductas socialmente exigibles. ligada af articulo 13, invocado
por los demandantes como norma violada por el articulo cuestionada, sirve mas bien de fundamento af
imperative que &l contiene, asi como el articulo 95 que establece de mado terminanie: “Toda persona estd
obligada a cumplir la Constitucién y las leyes”, conslituyen sélido fundamento de ia disposicion acusada que,
par los motivos consignados, debe ser declarada conforme a fa Constitucion.”
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la Jurisdiccidn Contencioso Administrativa y el acta de segundo debate del proyecto de
acuerdo.

I
|
|
|
4]
|
i
Ce ahi, que esta tesis de la defensa carezca de fundamentos concretos de una eximente
de responsabilidad entre unos y otros miembros del cuerpo edilicio, ya que si bien las
faltas dlsmplmanas varian conforme a la actuacion o actuacicnes de cada unc de los
sujetos 1nvest|gados en el caso en estudio, la misma conducta fue reaiizada en conjunto
por todos los concejales de Soledad, Atlantico, gquienes votaron y aprobaren un gravamen
que la ley no les habia facultado para crear, ni mucho menos para desarrollar los
elementos esenciales de dicho tributo como se ha sefialado en precedencia.

Por otro Iadd‘ en cuanio al error invencible como otro de tos argumentos de defensa en el
que también' coinciden algunos de los investigados, para solicitar a esta Procuraduria la
aplicacién dé la causal eximente de responsabilidad disciplinaria, en razén a que: i} al
aprobar el acuerdo no estaban contrariande el orden juridico, por una parte, porque dicha
actuaciéon constituye una atribucion que por ley les corresponde, ademas porque el
gravamen ya habia sido creado con anterioridad sin que sobre el mismo se hubiese
declarado nulidad alguna; y, por otra parte, i) en razon a las calidades profesionales no
afines a derecho de algunos concejales, sumado a la falta de asesores que brindaran
claridad sobre las funciones en materia tributaria de los concejos municipales y la

autonomia |mp03|twa del tributo respecte de los entes territoriales, es necesario clarificar
lo siguiente: .

i} Con relacidn al primer tapico arglido por los apoderados de los disciplinados, se
advierte que'para que prospere la causal invocada es necesario estar frente a un hecho o
situacion que fuera imposible de superar, en tal sentido, es imprescindible utilizar todos
los medios idoneos que se tengan a su alcance para informarse y obtener un adecuado
cenocimiento del hecho del cual se pregona el error, y que pese haberse realizado dicha
actividad no haya logrado obtener la informacidn cierta sobre el hecho, lo cual no sucedio
en este evento, por cuanto los concejales tenian forma de verificar si existia algun
precedente sobre la materia, indagando en los archivos o la gaceta de ia entidad. De
manera, que no solo hubiesen advertido que el gravamen ya habia sido creado en el 2008
lo que presuntamente los indujo al “error” sino que la razon para que estuviera suprimido
en el Estatuto Tributario del 2013 conforme a la exposicion de motivos que hace parte del
acervo probatorio era precisamente su ilegalidad lo que soporta de igual forma la
inexistencia ge pronunciamiento contencioso jurisdiccional sobre ello.

Por otra parte, se tiene que los investigados solo se limitan a citar la casual eximente de
responsabilidad basados en un aparente error invencible sin aportar prueba alguna con el
valor probatorio suficiente que demuestre dicha circunstancia, razdn por la cual esta
Procuradurla desestima los argumentos de exclusion propuestos por la defensa; antes
bien dicha sﬂuac:on se traduce en un desconocimiento del principio juridico de la carga de
la prueba, recogldo en el Codigo General del Proceso en el articule 182, cuando dispone:
“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran ef efecto
Juridico que elfas persiguen”
i} RESpECtol del segundo topico, para &l Despache tampoco se predica la causal de
exciusién de responsabilidad de los concejales de Soledad, por una parte, porque muy a
pesar que algunos de los cabildantes no eran abogados ni contaban con conocimientos,
al menos basices, de Derecho y/o por la orfandad de asesores que les brindaran claridad
sobre |a limitante atribuciéon de crear tribulos o gravamenes dentro del ente territorial; por
cuanto, reiterando lo ya expuesto cada uno de los concejales asistid, participé y voto
favorablemente el plurimencionado acuerdo pudiendo ante la duda hacerlo en sentido
contrario, ya gue no es suficientemente jusiificable el hecho que el proyecto fue
presentado 'por el Alcalde, quien a propésito de lo expuesto en las versiones libres
rendidas dentro de esta investigacién, contaba con un grupo de “abogados
espec.rahzados asimismo, que luego del filtro aplicade por el mismo cuerpo edilicio
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volveria al burgomaestre para ser sancionado y posterior a ello al departamento como
filtro final, razones estas que a su juicio justificaria la “legalidad” del documento, no
obstante es conveniente aclarar gue tal situacién esta realmente desapegada del deber
ser que enmarca la labor de un érgano de representacién elegido por voto popular que
coadministra con el alcalde y por ende tiene como atribucién la mision de normar, resolver
y fiscalizar todas aquellas materias que entren a su observacion.

De ahi que su voto favorable o negativo en los temas estudiado por un concejo respondan
a un criterio que, sin lugar a dudas, ademas de reflejar su sentir sean producto del analisis
serio, responsable, necesario y requerido en el cumplimiente de la mision -del cargo para
el que fueron elegidas por la comunidad; tode elle en el marce de lo reglado por el articulo
6° de la Constitucion Politica, el cual establece que los servidores publicos no sélo son
responsables por violacién de la Constitucidn y las leyes, sino también por omision o
extrafimitacion en el gjercicio de sus funciones.

Ahora, la alegacion sobre la orfandad de asesores dentro del colegio edilicio gue les
ilustrara o le brindara claridad en los tramites por ellos estudiados, tampoco resulta de
recibo para el Despacho, toda vez que del mismo acervo probatorio se desprende y asi lo
pretenden los mismos ahbogados de la defensa al sefialar que se debia indagar en el
tiempo en que cada uno de los 19 ediles habia fungido como concejal de ese municipic,
resultando asi que ante la carencia de dicha asesoria técnica y porque no decirio. de la
falta de experticia en lo que atafie al funcionamiento, facultades o atribuciones, anales o
gaceta institucional, si contaban con el conocimiento por parte de algunos concejales que
habian participade otrora en la creacién y supresidon del gravamen que nuevamente
constituye uno de los aspectos puesto a su conocimiento mediante el referido proyecto de
acuerdo.

De tal suerte, en la conducta de los investigados, conforme lo demuestran las pruebas
allegadas, existio voluntad para desatender la norma de prohibician y conacimiento plenc
de la ilicitud de su conducta, de tal manera que no puede el Despacho acoger la tesis
defensiva, pues a pesar de que los investigados insistieran en afirmar que actuaron sin
conciencia de que lo hacian al margen del ordenamiento juridico, las reglas de la
experiencia ensenan que el comportamiento desarrcllado fue contrario al deber exigible,?
quedando sus afirmaciones sin fundamento alguno, en tanta le era exigible una conducta
diferente a la acometida, y en tal entendido, en este evento no se puede hablar de error o
desconocimiento para justificar el ilicito disciplinario en que incurrieron los implicados.

De tal suerte, que habiendo quedado desestimada ia tesis del error invencible propuesta
por la defensa, y estando en contrario, presentes los componentes del dolo en |la conducta
de los investigados, esta Procuraduria concluye que la calificacién provisional de la
modalidad de la conducta debe confirmarse en esta etapa.

En consecuencia, la falta tipica e ilicita sustancialmente de caracter gravisimo en la que
incurrieron ios investigados, suficientemente probada en el presente caso, se cometio
bajo la modalidad dolosa y por ello los concejales del Municipio de Soledad, Atlantico,
debe responder disciplinariamente.

Establecida la responsabilidad disciplinaria de los sefiores RICARDO ARCON HERERIA,
GLADYS MAGDALENA ARRAUT VARELQ, ASTRID DE LOS MILAGROS BARRAZA
MORA, ROBINSON JOSE BUELVAS VERGARA, JULIO CESAR CABRERA
RODRIGUEZ, RUBEN ANTONIO CARTAGENA LLANO, ROBIN BASILIO CASTRO
FALLACE, ENRIQUE HORACIO DEL CASTILLO JIMENEZ, FELIX ALBERTO DONADQ

# Al respecto la doctrina nacional afirma: “(...) Tratamiento igual sufren los errcres de hecho y de derecho en
Carretero Pérez y Carretero Sanchez, puesto que solo serdn excusables cuando exista la creencia “errdnea,
fundada razonablemente, de gue no se comete infraccion”, y ella “no sea producto del incumplimiento del
deber’. (...). Dogmatica del Derecho Disciplinario. Carlos Arturo Gémez Pavajeau. Universidad Externado de
Colombia. Bogota, 22 edicion. pp. 363y 364
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ESCORCIA, DANIEL IVAN FLORIAN REALES, ALEXANDRA PATRICIA HERNANDEZ
NAVAS, ALVARO ENRIQUE MARTINEZ GONZALEZ, RODRIGO EDISON MARTINEZ
RODRIGUEZ, JORGE HUMBERTO MEJiA IRIARTE, ADRIANA MARCELA MOLINARES
MANCERA, .‘RUBY DE JESUS PUENTE GARIZABAL, JOHNNY EDUARDO PULGAR
SEVERICHE, JUAN CARLOS ORQZCO LLERENA Y MONTE WUILIANO VALBUENA
ROJAS, concejales del Municipio de Soledad, Atlantico, por la comision de la falta
disciplinaria| GRAVISIMA cometida a titulo de dolo, sefialada en el cargo unico formulado
en el presente proceso, considera esta Provincial que debe imponerse en su contra
sancion disciplinaria conforme lo dispone el articulo 23 de la Ley 734 de 2002.

|

De conformndad con lo establecido en el numeral 1 del articulo 44 de la Ley 734 de 2002
y en ccnsnderacxon a que ha sido probada tanto la existencia de la falta, como la
responsablhdad disciplinaria del endilgado, respecto de la falta gravisima dolosa, la
sancion a |mponer corresponde a |a de destitucion e inhabilidad general.

VIIl. RAZONES DE LA SANCION

IX. CRITERIOS PARA LA GRADUAGION DE LA SANCION

Teniendo eh cuenta que el articulo 46 del CDU, estipula que la inhabilidad general sera de
10 a 20 afios, es deber de este Despache entrar a determinar bajo los criterios del
numeral 1° del articulo 47 del citado cuerpo normativo, el término de la inhabilidad a
imponer, .

Ha quedado establecido que los disciplinados no registran sanciones disciplinarias ni
fiscales, conforme a los antecedentes disciplinarios.

Si bien es cierto se traté de la comision de falta de naturaleza gravisima, al incurrir en ella
no se afectaron derechos fundamentales.

Asimismo, se observa gue el disciplinado actud con el conocimiento pleno de la ilicitud de
su conducta como aparece demostrade en ei plenario.

El grave dafio social con la conducta, se encuadra en que para la vigencia 2016 se habia
recaudado la suma de aproximadamente ciento veinte millones de pesos, los cuales
fueron cobrados sin tener la autorizacion para ello e imponiendo una carga a quienes
contrataran cohn el municipio que no tenian por qué soportar.

Bajo el anterior panorama, se parte de! minimo para graduar el término de la inhabilidad
que es de diez arfios, sin embargo, teniendo en cuenta que concurren simultaneamente
dos criterios agravantes de la conducta y dos criterios atenuantes, conlleva a que el
término de la inhabilidad a imponer sea de diez (10} afios.

En ese orden, la sancion a imponer a los sefiores RICARDO ARCON HERERIA, GLADYS
MAGDALENA ARRAUT VARELO, ASTRID DE LOS MILAGROS BARRAZA MORA,
ROBINSON JOSE BUELVAS VERGARA, JULIO CESAR CABRERA RODRIGUEZ
RUBEN ANTONIO CARTAGENA LLANQO, ROBIN BASILIO CASTRO FALLACE,
ENRIQUE HORACIO DEL CASTILLO JIMENEZ, FELIX ALBERTO DONADO ESCORCIA,
DANIEL IVAN FLORIAN REALES, ALEXANDRA PATRICIA HERNANDEZ NAVAS,
ALVARO | ENRIQUE MARTINEZ GONZALEZ, RODRIGO EDISON MARTINEZ
RODRIGUEZ, JORGE HUMBERTQ MEJIA IRIARTE, ADRIANA MARCELA MOLINARES
MANCERA, RUBY DE JESUS PUENTE GARIZABAL, JOHNNY EDUARDQO PULGAR
SEVERICHE, JUAN CARLOS OROZCO LLERENA Y MONTE WUILIANO VALBUENA
ROJAS, dera destitucion e inhabilidad general por el término diez (10) afios.

En mérito de lo anterior, la Procuraduria Provincial de Santa Marta, en ejercicio de sus
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facultades legales, en especial las conferidas en el articulo 76 del Decreto Ley 262 de
2000,

RESUELVE

PRIMERO.- Declarar probado y no desvirtuado el cargo unice elevado en contra de los
sefiores RICARDO ARCON HERERIA, identificado con cédula de ciudadania No
72.432.206;, GLADYS MAGDALENA ARRAUT VARELO, identificada con cédula de
ciudadania No 32.865.782; ASTRID DE LOS MILAGROS BARRAZA MORA, identificada
con cedula de ciudadania No 32.821.795; ROBINSON JOSE BUELVAS VERGARA,
identificado con cédula de ciudadania No 73.228.761; JULIO CESAR CABRERA
RODRIGUEZ, identificado con cédula de ciudadania No 8 767.209: RUBEN ANTONIO
CARTAGENA LLANO, identificado con cédula de ciudadania No 72.017.103, ROBIN
BASILIO CASTRO FALLACE, identificado con cédula de ciudadania No 72.149.097:
ENRIQUE HORACIO DEL CASTILLO JIMENEZ, identificado con cédula de ciudadania
No 72.302.607; FELIX ALBERTC DONADO ESCORCIA, identificado con cédula de
ciudadania No 8.766.222; DANIEL IVAN FLORIAN REALES, identificado con cédula de
ciudadania No 8.568.568; ALEXANDRA PATRICIA HERNANDEZ NAVAS, identificada con
cédula de ciudadania N032.859.702; ALVARC ENRIQUE MARTINEZ GONZALEZ,
identificado con cédula de ciudadania No 8.724.883; RODRIGO EDISON MARTINEZ
RODRIGUEZ, identificade con cédula de ciudadania No 71.669.780; JORGE HUMBERTO
MEJIA IRIARTE, identificado con cédula de ciudadania No 8.776.534: ADRIANA
MARCELA MOLINARES MANCERA, identificada con cédula de ciudadania No
1.129.582.132; RUBY DE JESUS PUENTE GARIZABAL, identificado con cédula de
ciudadania No 32.651.874; JOHNNY EDUARDO PULGAR SEVERICHE, identificado con
cédula de ciudadania No 8.532.854; JUAN CARLOS OROZCO LLERENA, identificado
con cédula de ciudadania No 8.509.353 y MONTE WUILIANO VALBUENA ROJAS,
identificado con cédula de ciudadania No 8.794.542, concejales del municipio de Soledad,
Atlantico y por tante, declararlos responsables disciplinariamente por la comisién de dicha
falta, de conformidad con o expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Calificar definitivamente la falta disciplinaria probada, cometida por los
sefiores RICARDO ARCON HERERIA, GLADYS MAGDALENA ARRAUT VARELO,
ASTRID DE LOS MILAGROS BARRAZA MORA, ROBINSON JOSE BUELVAS

. VERGARA, JULIO CESAR CABRERA RODRIGUEZ, RUBEN ANTONIO CARTAGENA

LLANO, ROBIN BASILIO CASTRO FALLACE, ENRIQUE HORACIO DEL CASTILLO
JMENEZ, FELIX ALBERTO DONADO ESCORCIA, DANIEL IVAN FLORIAN REALES,
ALEXANDRA PATRICIA HERNANDEZ NAVAS, ALVARO ENRIQUE MARTINEZ
GONZALEZ, RODRIGO EDISON MARTINEZ RODRIGUEZ, JORGE HUMBERTO MEJIA
IRIARTE, ADRIANA MARCELA MOLINARES MANCERA, RUBY DE JESUS PUENTE
GARIZABAL, JOHNNY EDUARDQ PULGAR SEVERICHE, JUAN CARLOS OROZCO
LLERENA Y MONTE WUILIANO VALBUENA ROJAS, concejales del municipio de
Soledad, Atlantico, como GRAVISIMA cometida a titulo de DOLO, conforme a las
consideraciones hechas al respecto.

TERCERO: IMPONER COMO SANCION DISCIPLINARIA a los sefiores RICARDO
ARCON HERERIA, GLADYS MAGDALENA ARRAUT VARELO, ASTRID DE LOS
MILAGROS BARRAZA MORA, ROBINSON JOSE BUELVAS VERGARA, JULKD CESAR
CABRERA RQDRIGUEZ, RUBEN ANTONIO CARTAGENA LLANO, ROBIN BASILIO
CASTRO FALLACE, ENRIQUE HORACIO DEL CASTILLO JIMENEZ, FELIX ALBERTO
DONADO ESCORCIA, DANIEL IVAN FLORIAN REALES, ALEXANDRA PATRICIA
HERNANDEZ NAVAS, ALVARO ENRIQUE MARTiNE?T GONZALEZ, RODRIGD EDISON
MARTINEZ RODRIGUEZ, JORGE HUMBERTO MEJiA IRIARTE, ADRIANA MARCELA
MOLINARES MANCERA, RUBY DE JESUS PUENTE GARIZABAL, JOHNNY EDUARDO
PULGAR SEVERICHE, JUAN CARLOS OROZCO LLERENA Y MONTE WUILIANO
VALBUENA ROJAS, concejales del municipio de Soledad, Atiantico de condiciones civiles
anotadas, como autores responsables de la falta disciplinaria probada, destitucion e
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inhabilidad general de diez (10) afios, seglin lo previsto en la parte motiva de esta
providencia.

CUARTO: Notificar personalmente a los sujetos procesales y a sus Apoderados, la
determinacién tomada en esta providencia, con la advertencia que contra la misma
procede el recurso de Apelacion ante la Procuraduria Regional del Magdalena, el cual se
debera interponer dentro de los tres dias siguientes a la notificacian personal o per edicto
y sustentar dentro del mismo término. Para tal efecto, librense por Secretaria las

comunicaciones correspondientes. En el evento de no ser recurrida esta decision quedara
en firme.

QUINTO: Una vez ejecutoriada la decision, comuniquese el respectivo fallo a la Division
de Registra y Control de la Procuraduria General de la Nacién con las correspondientes
constancias de notificacion y ejecutoria. Igualmente se dara cumplimienta a la circular 055
del 23 de septiembre de 2002, expedida por el sefior Procurader General de La Nacion.
|

SEXTO: Comuniquese la decision al Presidente de Concejo Municipal de Scledad,
Atlantico, para efectos del cumplimiento de la sancién, de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 4 y el paragrafo del articulo 172 de la Ley 734 de 2002,

SEPTIMO: Por secrefaria se haran los registros y comunicaciones de rigor.
QOportunamente archivese el expediente.

lCovam Contr GJ%?%V\
KAREN CONTRERAS ANDRADE
Procuradora Provincial de Santa Marta (C)
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