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En atención a la comunicación de la referencia, mediante la cual presenta varios interrogantes relacionados con el eventual conflicto de interés
que pudiese presentarse al concejal municipal o distrital que participe en las deliberaciones relacionadas con proyectos de acuerdo donde se
discutan asuntos relacionados con donaciones en dinero o en especie que este haya recibido durante su campaña electoral, me permito dar
respuesta a los mismos en los siguientes términos:

 

Con  el  fin  de  dar  respuesta  a  su  consulta,  se  considera  pertinente  destacar  las  funciones  de  los  concejales  del  Distrito  Capital,  frente  al
particular, el Decreto Ley 1421 de 1993 determina lo siguiente:

 

“ARTICULO 12. Atribuciones. Corresponde al Concejo Distrital, de conformidad con la Constitución y a la ley:

 

1. Dictar las normas necesarias para garantizar el adecuado cumplimiento de las funciones y la eficiente prestación de los servicios a cargo del
Distrito.

 

2. Adoptar el Plan General de Desarrollo Económico y Social y de Obras Públicas. El plan de inversiones, que hace parte del Plan General de
Desarrollo,  contendrá  los  presupuestos  plurianuales  de  los  principales  programas  y  proyectos  y  la  determinación  de  los  recursos  financieros
requeridos para su ejecución.

 

3. Establecer, reformar o eliminar tributos, contribuciones, impuestos y sobretasas: ordenar exenciones tributarias y establecer sistemas de
retención y anticipos con el fin de garantizar el efectivo recaudo de aquéllos.

 

4. Dictar las normas orgánicas del presupuesto y expedir anualmente el presupuesto de rentas y gastos.

https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=106394#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=106394#12


Departamento Administrativo de la Función Pública

Concepto 057621 de 2021 Departamento
Administrativo de la Función Pública

2 EVA - Gestor Normativo

 

5. Adoptar el Plan General de Ordenamiento Físico del territorio, el cual incluirá entre otras materias, la reglamentación de los usos del suelo y el
desarrollo  físico  en las  áreas  urbanas y  rurales.  Con tal  fin,  dictará  las  normas que demanden los  procesos  de urbanización y  parcelación,  la
construcción de vías y el equipamiento urbano.

 

6. Determinar los sistemas y métodos con base en los cuales las juntas administradoras locales podrán establecer el cobro de derechos por
concepto  de  uso  del  espacio  público  para  la  realización  de  actos  culturales,  deportivos,  recreacionales  o  de  mercados  temporales,  de
conformidad con lo previsto en este estatuto.

 

7. Dictar las normas necesarias para garantizar la preservación y defensa del patrimonio ecológico, los recursos naturales y el medio ambiente.

 

8. Determinar la estructura general de la Administración Central, las funciones básicas de sus entidades y adoptar las escalas de remuneración
de las distintas categorías de empleos.

 

9. Crear, suprimir y fusionar establecimientos públicos y empresas industriales y comerciales y autorizar la constitución de sociedades de
economía  mixta  y  la  participación  del  Distrito  en  otras  entidades  de  carácter  asociativo,  de  acuerdo  con  las  normas  que  definan  sus
características.

 

10. Dictar las normas que garanticen la descentralización, la desconcentración y la participación y veeduría ciudadanas.

 

11. Revestir pro tempore al alcalde mayor de precisas facultades para el ejercicio de funciones que corresponden al Concejo. El alcalde le
informará sobre el uso que haga de las facultades al término de su vencimiento.

 

12.  Promover  y  estimular  la  industria  de  la  construcción,  particularmente  la  de  vivienda;  fijar  los  procedimientos  que  permitan  verificar  su
sometimiento a las normas vigentes sobre uso del suelo; y disponer las sanciones correspondientes. Igualmente expedir las reglamentaciones
que le autorice la ley para la vigilancia y control de las actividades relacionadas con la enajenación de inmuebles destinados a vivienda.

 

13. Regular la preservación y defensa del patrimonio cultural.

 

14. Fijar la cuantía hasta la cual se pueden celebrar contratos directamente y prescindir de la formalidad del escrito, según la naturaleza del
contrato y de la entidad contratante.

 

15. Organizar la Personería y la Contraloría Distritales y dictar las normas necesarias para su funcionamiento.

 

16. Dividir el territorio del Distrito en localidades, asignarles competencias y asegurar su funcionamiento y recursos.

 

17. Autorizar el cupo de endeudamiento del Distrito y de sus entidades descentralizadas.

 

18. Expedir los Códigos Fiscal y de Policía.

 

19. Dictar normas de tránsito y transporte.
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20. Crear los empleos necesarios para su funcionamiento.

 

21.  Expedir  las  normas  que  autorice  la  ley  para  regular  las  relaciones  del  Distrito  con  sus  servidores,  especialmente  las  de  Carrera
Administrativa.

 

22. Evaluar los informes periódicos que deban rendir los funcionarios y servidores distritales.

 

23. Ejercer de conformidad con lo dispuesto en el artículo 7° del presente estatuto, las atribuciones que la Constitución y las leyes asignen a las
asambleas departamentales.

 

24. Darse su propio reglamento, y

 

25. Cumplir las demás funciones que le asignen las disposiciones vigentes.

 

ARTÍCULO 13.  Iniciativa.  Los proyectos de acuerdo pueden ser  presentados por los concejales y el  alcalde mayor por  conducto de sus
secretarios, jefes de departamento administrativo o representantes legales de las entidades descentralizadas. El personero, el contralor y las
juntas administradoras los pueden presentar en materias relacionadas con sus atribuciones. De conformidad con la respectiva ley estatutaria,
los ciudadanos y las organizaciones sociales podrán presentar proyectos de acuerdo sobre temas de interés comunitario.

 

Sólo podrán ser dictados o reformados a iniciativa del alcalde los acuerdos a que se refieren los ordinales 2°, 3°, 4°, 5°, 8°, 9°, 14, 16, 17 y 21
del artículo anterior. Igualmente, sólo podrán ser dictados o reformados a iniciativa del alcalde los acuerdos que decreten inversiones, ordenen
servicios a cargo del Distrito, autoricen enajenar sus bienes y dispongan exenciones tributarias o cedan sus rentas. El Concejo podrá introducir
modificaciones a los proyectos presentados por el Alcalde.

 

ARTÍCULO 14. Control político. Corresponde al Concejo vigilar y controlar la administración distrital. Con tal fin, podrá citar a los secretarios, jefes
de departamento administrativo y representantes legales de entidades descentralizadas, así como al Personero y al Contralor. Las citaciones
deberán hacerse con anticipación no menor de cinco (5) días hábiles y formularse en cuestionario escrito. El debate no podrá extenderse a
asuntos ajenos al cuestionario y deberá encabezar el orden del día de la sesión. También podrá el Concejo solicitar informaciones escritas a
otras autoridades distritales.

El funcionario citado deberá radicar en la Secretaría General la respuesta al cuestionario, dentro del tercer día hábil siguiente al recibo de la
citación.”

 

De acuerdo con la norma, las funciones de los concejales Distritales se encuentran previamente determinados en la norma.

 

Ahora bien, respecto del conflicto de interés, la Ley 734 de 2002, preceptúa lo siguiente:

 

“ARTÍCULO 40. CONFLICTO DE INTERESES. Todo servidor público deberá declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés
particular y directo en su regulación, gestión, control o decisión, o lo tuviere su cónyuge, compañero o compañera permanente, o algunos de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, o su socio o socios de hecho o de derecho.

 

Cuando el interés general, propio de la función pública, entre en conflicto con un interés particular y directo del servidor público deberá
declararse impedido. (Subrayas fuera de texto)

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=106394#13
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=106394#14
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#40
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ARTÍCULO 48. FALTAS GRAVÍSIMAS. Son faltas gravísimas las siguientes:

 

(...)

 

17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones
constitucionales y legales.

 

(...)”

 

Ahora bien, se considera indispensable tener presentes las causales de conflicto contenidas en la Ley 1437 de 2011, “Por la cual se expide el
Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, que son:
 
“ARTÍCULO 11. CONFLICTOS DE INTERÉS Y CAUSALES DE IMPEDIMENTO Y RECUSACIÓN. Cuando el interés general propio de la función pública
entre  en  conflicto  con  el  interés  particular  y  directo  del  servidor  público,  este  deberá  declararse  impedido.  Todo  servidor  público  que  deba
adelantar  o  sustanciar  actuaciones  administrativas,  realizar  investigaciones,  practicar  pruebas  o  pronunciar  decisiones  definitivas  podrá  ser
recusado si no manifiesta su impedimento por:
 

1. Tener interés particular y directo en la regulación, gestión, control o decisión del asunto, o tenerlo su cónyuge, compañero o compañera
permanente, o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, o su socio o socios de
hecho o de derecho.

 

2. Haber conocido del asunto, en oportunidad anterior, el servidor, su cónyuge, compañero permanente o alguno de sus parientes indicados en
el numeral precedente.

 

3. Ser el servidor, su cónyuge, compañero permanente o alguno de sus parientes arriba indicados, curador o tutor de persona interesada en el
asunto.

 

4. Ser alguno de los interesados en la actuación administrativa: representante, apoderado, dependiente, mandatario o administrador de los
negocios del servidor público.

 

5. Existir litigio o controversia ante autoridades administrativas o jurisdiccionales entre el servidor, su cónyuge, compañero permanente, o
alguno de sus parientes indicados en el numeral 1, y cualquiera de los interesados en la actuación, su representante o apoderado.

 

6. Haber formulado alguno de los interesados en la actuación, su representante o apoderado, denuncia penal contra el servidor, su cónyuge,
compañero  permanente,  o  pariente  hasta  el  segundo  grado  de  consanguinidad,  segundo  de  afinidad  o  primero  civil,  antes  de  iniciarse  la
actuación administrativa; o después, siempre que la denuncia se refiera a hechos ajenos a la actuación y que el denunciado se halle vinculado a
la investigación penal.

 

7. Haber formulado el servidor, su cónyuge, compañero permanente o pariente hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad
o primero civil, denuncia penal contra una de las personas interesadas en la actuación administrativa o su representante o apoderado, o estar
aquellos legitimados para intervenir como parte civil en el respectivo proceso penal.

 

8. Existir enemistad grave por hechos ajenos a la actuación administrativa, o amistad entrañable entre el servidor y alguna de las personas
interesadas en la actuación administrativa, su representante o apoderado.

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#48
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#11
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9. Ser el servidor, su cónyuge, compañero permanente o alguno de sus parientes en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
primero civil, acreedor o deudor de alguna de las personas interesadas en la actuación administrativa, su representante o apoderado, salvo
cuando se trate de persona de derecho público, establecimiento de crédito o sociedad anónima.

 

10. Ser el servidor, su cónyuge, compañero permanente o alguno de sus parientes indicados en el numeral anterior, socio de alguna de las
personas interesadas en la actuación administrativa o su representante o apoderado en sociedad de personas.

 

11. Haber dado el servidor consejo o concepto por fuera de la actuación administrativa sobre las cuestiones materia de la misma, o haber
intervenido en esta como apoderado, Agente del Ministerio Público, perito o testigo. Sin embargo, no tendrán el carácter de concepto las
referencias o explicaciones que el servidor público haga sobre el contenido de una decisión tomada por la administración.

 

12. Ser el servidor, su cónyuge, compañero permanente o alguno de sus parientes indicados en el numeral 1, heredero o legatario de alguna de
las personas interesadas en la actuación administrativa.

 

13. Tener el servidor, su cónyuge, compañero permanente o alguno de sus parientes en segundo grado de consanguinidad o primero civil,
decisión administrativa pendiente en que se controvierta la misma cuestión jurídica que él debe resolver.

 

14. Haber hecho parte de listas de candidatos a cuerpos colegiados de elección popular inscritas o integradas también por el interesado en el
período electoral coincidente con la actuación administrativa o en alguno de los dos períodos anteriores.

 

15. Haber sido recomendado por el interesado en la actuación para llegar al cargo que ocupa el servidor público o haber sido señalado por este
como referencia con el mismo fin.

 

16. Dentro del año anterior, haber tenido interés directo o haber actuado como representante, asesor, presidente, gerente, director, miembro de
Junta Directiva o socio de gremio, sindicato, sociedad, asociación o grupo social o económico interesado en el asunto objeto de definición.” (Se
subraya).

 

De acuerdo con el texto legal citado, cada servidor público deberá valorar si, en su caso particular, (y respecto a algunas causales, incluyendo a
su cónyuge, compañero o compañera permanente, o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil, o su socio o socios de hecho o de derecho), existe un interés particular y directo en la regulación, gestión, control o decisión del
asunto en el que deba tomar parte en desarrollo de sus funciones.

 

Respecto al conflicto de intereses, vale la traer a colación pronunciamiento del Consejo de Estado mediante concepto No 1572 de abril 28 de
2004 de la Sala de Consulta de Servicio Civil, en el que se estudió el conflicto de interés en el que pueden incurrir los Congresistas al participar
en las deliberaciones en asuntos propios de su investidura:

 

“3. Requisitos para la configuración del conflicto de intereses en el caso de los congresistas. Como quiera que dicho conflicto se configura por la
concurrencia de interés privado e interés público, se hace indispensable tener en cuenta, entre otros, los siguientes requisitos:

 

3.1 Interés privado concurrente. De acuerdo con lo expuesto, resulta indubitable que este interés debe aparecer en tal forma que comprometa
objetivamente la intangibilidad del interés general perseguido, para lo cual la Sala estima necesario hacer las siguientes precisiones:

 

a) Existencia: Se configura el interés privado cuando hay "exigencia para la satisfacción de necesidades humanas" - Messineo, Tomo II, p. 10 -, lo

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=69393#0
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cual acontece cuando surgen v. gr.: ventajas o provechos representados en derechos subjetivos, o en ventajas de tipo reparativo positivo ( como
indemnización por daños o detrimento de derechos ) o negativo ( reparación de gastos ), o de tipo enriquecedor ( como ganancias, utilidades,
provechos, derechos, etc. ), o cuando se refieren a la simple exoneración de desventajas ( exoneración de obligaciones, cargas, etc. ).

 

b) Juridicidad: Se da cuando el interés privado, protegible de ordinario, pero con la aptitud de afectar la transparencia, debido a que siendo
actual y estando amparado por la ley puede perturbar el ánimo del interesado a actuar en su propio favor. Para ello debe tenerse en cuenta que
el interés: 1) Es actual, cuando se ha adquirido y puede afectarse. De allí que por ausencia de este requisito quede excluido el interés futuro. 2)
Es jurídico, porque se encuentra amparado por la ley. Por tanto es inaceptable interés originado en el roce meramente social (v. gr. el de
comunicación o trato) para generar conflicto de interés. y, 3) Es afectable, cuando puede extinguirse o modificarse el que se tiene. En cambio,
no se da cuando el interés es inalienable (v. gr. La vida).

 

c) Privado: Se da cuando el interés es de naturaleza particular de manera inequívoca y, por lo mismo, se descarta cuando se actúa movido por el
interés público o general - regulación abstracta en general -. El interés puede ser individual o colectivo, referido en el primer caso, por ej., a la
propiedad particular y, en el segundo, al interés común de los propietarios en una urbanización.

 

d) Titularidad. El interés debe radicar en el congresista o en su cónyuge, compañero (a), pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad, en el caso bajo estudio. 

 

3.2 El interés público concurrente en la decisión pertinente. Para que este interés público concurrente pueda verse menoscabado, también se
hace indispensable tener en cuenta aquellos aspectos que puedan afectar que sea el único determinante de la decisión; lo cual implica que en la
misma persona que tiene un interés privado, también concurran estos requisitos:

 

a) Calidad de congresista.

 

b) Intervención en las deliberaciones y votaciones.

 

c) Proyecto de decisión de interés público.

 

d) Afectación particular, consistente en que el proyecto a votar pueda afectar el interés directo del congresista, arriba mencionado.

 

3.3 Conflicto de interés. De la concurrencia objetiva de los dos intereses mencionados puede desprenderse inequívocamente la existencia de un
conflicto  de  interés  como  causal  de  impedimento  o  recusación.  En  tanto  que  este  fenómeno  no  se  estructuraría,  de  una  parte,  cuando  no
concurra alguno de los requisitos mencionados para los referidos intereses, y, de otro, cuando simplemente se trata de mera apreciación
subjetiva de conflicto sin sustento en elementos objetivos.” (Subrayas fuera de texto)

 
La misma Corporación en sentencia del 3 de septiembre de 2002, recaída dentro del expediente 11001-03-15-000-2002-0447-01 de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, sostuvo:

 

"La  jurisprudencia  y  la  doctrina  vienen  indicando  que  el  conflicto  de  intereses,  sin  consideración  a  que  provenga  de  razones  económicas  o
morales,  toma  dimensión  punible  cuando  pierde  el  congresista  su  natural  imparcialidad.   Lo  cual  hace  superfluo  que  la  ley  lo  recoja  en  un
catálogo de conductas que lo tipifiquen, siendo suficiente la consagración genérica formulada en el artículo 182 de la Constitución Política; pero
para que se concrete en la actividad legislativa es menester que resalte una relación directa entre los intereses del congresista y la materia
regulada por el proyecto tramitado, de acuerdo con el artículo 286 de la ley 5ª de 1992.[*] Siempre que se produzca un resultado provechoso por
el simple ejercicio de una función oficial, que convenga al agente o a otra persona allegada, en el orden moral o material, surgirá un conflicto de
intereses. Si la ley protege el interés, será lícito; pero si  se persigue con fines personales, particulares, que sobrepasen el interés social,  será
ilícito."

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#182
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=11368#286
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=11368#0
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De  acuerdo  con  lo  expresado  por  Consejo  de  Estado,  el  conflicto  de  intereses  se  configura  cuando  el  servidor  público  con  su  actuación  se
favorezca a sí mismo o a sus parientes. El constituyente quiso evitar, al prever la ocurrencia del conflicto de intereses, que el servidor público
con su accionar haga prevalecer su interés personal o familiar sobre el general. Busca acabar con las ventajas personales distintas a las que se
predican de la generalidad, no obstante, para el caso de cargos en los que en el ejercicio de las actividades propias se deba participar en
deliberaciones y votaciones que buscan regular, controlar o afectar diferentes circunstancias, como es el caso de los Congresistas, el Consejo de
Estado ha manifestado que deben cumplirse algunos requisitos para su configuración.

 

Ahora bien, en relación con la perdida de investidura de, entre otros, los concejales, y apropósito del conflicto de interés, la Ley 617 de 2000
determina lo siguiente:

 

“ARTÍCULO 48.- Pérdida de investidura de diputados, concejales municipales y distritales y de miembros de juntas administradoras locales. Los
diputados y concejales municipales y distritales y miembros de juntas administradoras locales perderán su investidura:

 

1. Por violación del régimen de incompatibilidades o del de conflicto de intereses. No existirá conflicto de intereses cuando se trate de considerar
asuntos que afecten al concejal o diputado en igualdad de condiciones a las de la ciudadanía en general.” (Subraya fuera de texto)

 

De acuerdo con lo previsto por el Legislador, no existe conflicto de interés para el concejal cuando se trata de considerar asuntos que lo afecten
en igualdad de condiciones a las de la ciudadanía en general.

 

De acuerdo con lo expuesto y atendiendo puntualmente sus interrogantes, en los siguientes términos:

 

1. A su primer interrogante, le indico que, de lo anterior, se colige que le corresponde a la Administración y a las partes, determinar si la
participación del concejal en las deliberaciones de proyectos de acuerdo o de control político se enmarcan en las funciones y atribuciones
propias como concejal, en las que lo afecten en igualdad de condiciones a las de la ciudadanía en general, o si por el contrario, con su
participación en las discusiones se evidencia que tiene interés particular y directo en su regulación, gestión, control o decisión, o lo tuviere su
cónyuge, compañero o compañera permanente, o algunos de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil, o su socio o socios de hecho o de derecho, tal como lo prevé la Ley 734 de 2002, dicho análisis y decisión es propio de la entidad y
el concejal.

 

2. A su segundo interrogante, es preciso indicar que a diferencia de las inhabilidades e incompatibilidades, las causales de conflicto de interés no
son taxativas, por ello, cada situación debe estudiarse de manera individual para determinar si con la actuación del servidor público,
eventualmente se afecta el interés general, favoreciendo sus intereses particulares o familiares, en los términos y condiciones que establece la
Ley 1437 de 2011,la Ley 734 de 2002 y los pronunciamientos del Consejo de Estado.

 

Por consiguiente, se reitera que, le corresponde a la Administración y a las partes, determinar si la participación del concejal en las
deliberaciones de proyectos de acuerdo o de control político se enmarcan en las funciones y atribuciones propias como concejal, en las que lo
afecten en igualdad de condiciones a las de la ciudadanía en general, o si por el contrario, con su participación en las discusiones se evidencia
que tiene interés particular y directo en su regulación, gestión, control o decisión, o lo tuviere su cónyuge, compañero o compañera permanente,
o algunos de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, o su socio o socios de hecho o de
derecho, tal como lo prevé la Ley 734 de 2002, dicho análisis y decisión es propio de la entidad y el concejal.

 

3. A su tercer interrogante, le indico que de conformidad con lo previsto en la Ley 909 de 2004 y el Decreto 430 de 2016 este Departamento
Administrativo no cuenta con la facultad legal para determinar la validez de los actos administrativos, dicha competencia es propia de los jueces
de la República, en consecuencia, no es procedente efectuar un pronunciamiento frente al particular.

 

4. A su cuarto interrogante, le indico que a este Departamento Administrativo no se le ha atribuido la competencia para determinar las acciones
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que deba emprender un servidor público que considera que las acciones de las entidades u organismos públicos son contrarios a derecho, por
consiguiente, no es procedente efectuar un pronunciamiento frente al tema.

 

Para mayor información respecto de las normas de administración de los empleados del sector público, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; así como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propósito de la emergencia ocasionada por el Covid –
19, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo  y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podrá encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

 

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTES

 

Director Jurídico
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NOTAS DE PIE DE PÁGINA

 

1. “Por la cual se expide el Código Disciplinario Único”

 

*Ver sentencias del 19 de marzo y 4 de junio de 1996, Expedientes AC-3300 y AC- 3549.
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