CONCEJAL-Violacion del régimen de incompatibilidades: desarrollo
constitucional y legal%VIOLACION DEL REGIMEN DE
INCOMPATIBILIDADES-Desarrollo constitucional y legal

Al respecto, la Sala considera que la violacion del régimen de incompatibilidades
ha estado prevista como causal de pérdida de investidura de forma interrumpida
desde la Ley 136 de 1994 hasta la Ley 617 de 2000. La violacion del regimen de
incompatibilidades por aceptar cargo en la Administracion Puablica fue establecida
en la Constitucion Politica de 1991, y desarrollada en el numeral 1° del articulo 55
de la Ley 136 de 1994 como causal de pérdida de investidura de los concejales, y
reiterada en el numeral 1° del articulo 48 de la Ley 617 de 2000. Aceptar cargo
publico de manera coetanea con el de concejal, es una incompatibilidad
determinante de la pérdida de la investidura, y pese a los desarrollos de que ha
sido objeto, en esencia se conserva como la prohibicion original, aunque valga
anotarse que con algunos matices diferentes. En vista de que han cambiado los
supuestos hipotéticos en las diferentes redacciones dados a la causal de
incompatibilidad de los concejales por aceptar cargo en la Administracion Publica,
la Sala definira cual de ellos resulta aplicable al caso en estudio y posteriormente
analizara si se satisfacen todos los presupuestos normativos para su aplicacion.
La normativa aplicable est4 conformada por el articulo 291 CP, el numeral 1° del
articulo 45 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 3° de la Ley 177 de
1994 y derogado por el articulo 96 de la Ley 617 de 2000, y el numeral 1° del
articulo 55 de la Ley 136 de 1994. Aun cuando el articulo 96 de la Ley 617 de
2000 derog6 la causal de incompatibilidad alegada, es lo cierto que el articulo 291
CP asi como los numerales 1° y 2° del articulo 55 de la Ley 136 de 1994 siguen
vigentes, y, por ende la conducta del Concejal CARLOS ALFREDO BAQUERO
TORRES debe examinarse a la luz de su contenido. El articulo 291 CP es un
precepto directamente ejecutable que no requiere de reglamentacion para tener
cumplida aplicacion respecto de los miembros de las corporaciones publicas de
las entidades territoriales. Sera, entonces a la luz del articulo 291 CP y de los
numerales 1° y 2° del articulo 55 de la Ley 136 de 1994, como se examinaran los
hechos constitutivos de la causal de incompatibilidad imputada a CARLOS
ALFREDO BAQUERO TORRES.

ACEPTACION DE CARGO PUBLICO-Comprende los ejercidos en cualquiera
de las ramas u 6rganos del Estado%FUNCION ADMINISTRATIVA- La ejercen
todas las ramas y 6rganos del Estado%CRITERIO MATERIAL O FUNCIONAL-
Funcion administrativa

Puesto que el demandado no discute la verificacion de los supuestos facticos
configurativos de la causal de incompatibilidad consistente en aceptar otro cargo
publico simultaneamente con el de concejal, la controversia se reduce a
determinar cudl es la acepcion con que la Constitucion Politica emplea la nocion
de «administracion publica», pues esto determinara si los cargos de «Asistente V»
y «Asistente Grado IV» en una Unidad de Trabajo Legislativo (UTL) de la Camara
de Representantes, estan comprendidos en la prohibicion para los miembros de
las corporaciones publicas de las entidades territoriales de desempeniar
simultaneamente «cargo alguno en la administracion publica» so pena de incurrir
en causal de pérdida de la investidura conforme a los articulos 291 CP y 55
numeral 1° de la Ley 136 de 1994, respectivamente. La causal de pérdida de la
investidura instituida en el inciso primero del articulo 291 de la Constitucion
Politica, originario de la Asamblea Constituyente de 1991 es del siguiente tenor
literal: «Los miembros de las corporaciones publicas de las entidades territoriales
no podran aceptar cargo alguno en la administracion publica, y si lo hicieren
perderan su investidura.» La Sala de Consulta y Servicio Civil en concepto de 8 de



marzo de 1996 precisoO: «[...]. Se concluye que la funcién administrativa puede
tener su origen en cualquiera de los organos del Estado (legislativo, judicial y
ejecutivo); lo que define, entonces, su naturaleza es la actividad desarrollada sin
importar el 6rgano que la genera, porque “lo que ha de definir una institucion es la
‘substancia’ de la misma, no la ‘forma’ ni el ‘autor’ de los actos respectivos: la
forma y el autor solo constituyen elementos contingentes” (op. cit., pag. 78). [...]
1.2.8. En conclusion, de acuerdo con la doctrina mas aceptada en la actualidad, el
ejercicio de la funcion administrativa no corresponde de manera privativa a una
rama del poder, aunque primordialmente sea ejercida por la rama ejecutiva. El
contenido del acto es el punto de referencia fundamental que permite determinar si
se actua en ejercicio de la funcién administrativa o no. [...]». Una interpretacion
sistematica de la Constitucion Politica pone de manifiesto que acoge el criterio
material, conforme al cual hacen parte de la «Administracion Publica» todos los
organismos y entidades de naturaleza publica que integran la estructura del
Estado y que desempefian funciones publicas.

UNIDAD DE TRABAJO LEGISLATIVO-Los cargos que la conforman son
empleos publicos con funcién administrativa%VIOLACION DEL REGIMEN DE
INCOMPATIBILIDADES DEL CONCEJAL-Pérdida de la investidura al ejercer
cargo simultaneo en Unidad de Trabajo Legislativo%CONCEJAL-Violacién
del régimen de incompatibilidades al ejercer cargo en Unidad de Trabajo
Legislativo

Puesto que las UTL hacen parte del Congreso, también integran la Administracion
Pdblica. Fuerza es, entonces, aplicar a quienes laboran en ellas Ila
incompatibilidad por desempefiar simultdneamente cargos en la administracion
publica, que acarrea pérdida de la investidura. Para reafirmar la calidad de
empleado publico de los asesores vinculados a las UTL y la observancia que estos
deben al régimen de incompatibilidades con miras a garantizar su dedicacion
exclusiva a las labores que le fueron encomendadas, resulta pertinente el
concepto de 12 de diciembre de 1978 en que la Sala de Consulta y Servicio Civil
preciso: «[...] Referente a incompatibilidad, sobre la base de que los abogados,
economistas y arquitectos a que se refiere la consulta estan, como esta misma lo
dice “incorporados a la planta de personal del H. Senado (Congreso) como
asesores” la Sala considera que se trata de “empleados publicos”. Los empleados
publicos, se repite, tienen funciones expresamente determinadas y deben
consagrarse al desempefio de los mismas durante horas normales de trabajo. Y
asi la Sala opina que estan inhabilitados para atender sus oficinas particulares y
prestar simultaneamente sus servicios en libre ejercicio de su respectiva profesion.
[...]». Se concluye que los asesores de las UTL tienen la obligacion de dedicarse
exclusivamente a las labores que les fueron asignadas, incluso debiendo
abstenerse de ejercer su profesion. Si ello es asi para los asesores de las UTL, no
menos fuerte tienen que ser las prohibiciones para los concejales y demas
miembros de las corporaciones publicas de eleccion popular, a quienes la
sociedad les ha conferido un mandato tras identificarse con su programa
ideoldgico. Convalidar la interpretacién que pretende prohijar que los miembros de
las corporaciones publicas de las entidades territoriales puedan de manera
coetdnea a su condicion, aceptar y/o desempefiar cargo alguno en la
administracion publica o cargo publico, desnaturaliza la finalidad con la que fueron
elegidos y los ubica en situacion de superioridad para con sus conciudadanos. Se
trata de impedir la acumulacién de honores en pocas manos con el objetivo de
promover la participacion activa de todos los ciudadanos en la vida publica estatal,
bien sea como electos a una corporacién publica o como designados a los
empleos publicos en atencion a sus calidades. Al establecer el régimen de
incompatibilidades, que acarrease pérdida de investidura para los Congresistas y



demas miembros de las corporaciones publicas de las entidades territoriales, los
Constituyentes advirtieron: «[...] El objeto que la Asamblea Constituyente persigue,
es el de “asegurar que el congresista (en este caso el concejal) no utilice su poder
sobre las otras ramas del poder publico y sobre la comunidad en general para
obtener privilegios y crear las condiciones para el mejor desempefio del cargo y
para prevenir la acumulacion de honores o poderes”. Para ello toma en cuenta la
excepcional capacidad que tienen los congresistas (en este caso el concejal) de
influir sobre quienes manejan los asuntos publicos, lo cual a su vez crea una
situacion desventajosa para el resto de los ciudadanos y genera condiciones que
pueden ser favorables a fendmenos de corrupcioén. [...]»

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejero ponente: CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE
Bogota D.C., tres (3) de julio dos mil ocho (2008)
Radicacién numero: 25000-23-15-000-2005-01211-01(PI)

Actor: CARLOS ALFONSO COTRINO GUEVARA

Demandado: CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES

Referencia: APELACION SENTENCIA. PERDIDA DE INVESTIDURA DE
CONCEJAL

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado del
demandado contra la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca 15
de noviembre de 2005 que decreté a CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES la

pérdida de su investidura de Concejal de Choachi.

l. ANTECEDENTES

1.1. LA DEMANDA

El ciudadano CARLOS ALFONSO COTRINO GUEVARA, por medio de
apoderado, solicité el 15 de julio de 2005 la pérdida de la investidura, con los

siguientes fundamentos:

1.1.1. Las causales invocadas



Se imputan al demandado las contempladas en el articulo 291 de la Constituciéon
Politica, en los numerales 1° y 6° del articulo 48 de la Ley 617 de 2000 y en los

numerales 1°y 2° del articulo 55 de la Ley 136 de 1994 , del siguiente tenor:

«CONSTITUCION POLITICA

Articulo 291. Los miembros de las corporaciones publicas de las
entidades territoriales no podran aceptar cargo alguno en la
administracion publica, y si lo hicieren perderan su investidura.

[.]

«LEY 617 DE 2000

Articulo 48. PERDIDA 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 perderan su investidura:

[...]

1. Por violacién del régimen de incompatibilidades o del de conflicto

de intereses.

[..]

6. Por las demas causales expresamente previstas en la ley.

[...]»
«LEY 136 DE 1994

Articulo 43. INHABILIDADES. Modificado por el articulo 40 de la Ley
617 de 2000.

No podra ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o
distrital:

[...]

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la
eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o
autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo
municipio o distrito, o quien como empleado publico del orden
nacional, departamental o municipal, haya intervenido como
ordenador de gasto en la ejecucién de recursos de inversién o
celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el
respectivo municipio o distrito.

[.]

Articulo 45. INCOMPATIBILIDADES. Los concejales no podran:



1. Aceptar o desempefiar cargo alguno en la administracion
publica, ni vincularse como trabajador oficial o contratista, so
pena de perder la investidura.

[.]

Articulo 55. PERDIDA DE LA INVESTIDURA DE CONCEJAL. Los
concejales perderan su investidura por:

1. La aceptacion o desempefio de un cargo publico, de
conformidad con el articulo 291 de la Constitucion Politica,
salvo que medie renuncia previa, caso en el cual debera
informar al Presidente del Concejo o0 en su receso al alcalde
sobre este hecho.

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

[...]»
1.1.2. Hechos

En los comicios del 26 de octubre de 1994 el ciudadano CARLOS ALFREDO
BAQUERO TORRES fue elegido Concejal de Choachi para el periodo 1995-1997.
Tomé posesion el 1° de enero de 1995 y renuncié el 7 de mayo de 1995.

Mediante Resolucion MD-0528 de 1994 (20 de julio), la Mesa Directiva de la
Camara de Representantes nombréo a CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES
«Asistente V» en la Unidad de Trabajo Legislativo (UTL) de la Representante
Carlina Rodriguez Rodriguez. El sefior BAQUERO TORRES se posesioné el 3 de
agosto de 1994 y su nombramiento fue declarado insubsistente segun Resoluciéon
MD-0365 de 20 de abril de 1995.

Del 1° de enero al 7 de mayo de 1995 CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES
ejercié simultdneamente los cargos de Concejal de Choachiy «Asistente V» en la
Unidad de Trabajo Legislativo (UTL) de la Representante Carlina Rodriguez

Rodriguez y por ambos percibié honorarios.
1.2. LA CONTESTACION

Admitida la demanda por auto de 22 de julio de 2005, CARLOS ALFREDO
BAQUERO TORRES, mediante por apoderado, propuso la excepcion de fondo
que denomind de «falta de interés juridico del actor que legitime la demanda

impetrada», por no estar inspirada la solicitud en motivos altruistas sino en una



retaliacion politica del actor, por su derrota en las elecciones del 26 de octubre de
2004.

Preciso que al inscribirse y resultar electo Concejal de Choachi no tenia la calidad
de empleado publico, pues segun el articulo 388 de la Ley 52 de 1992 %2 el cargo
de «Asistente V» en la (UTL) de la Representante Carlina Rodriguez Rodriguez es
una forma especial de vinculacion, con salario basico pero sin prestaciones

sociales.

Percibié simultdneamente honorarios como «Asistente V» en la (UTL) y como
Concejal de Choachi, de buena fe, sin dolo ni culpa grave al amparo de un error
invencible por desconocimiento de la ilicitud de la conducta. La ley no erige esta
conducta en causal de pérdida de la investidura, aun cuando pudiese ser
investigado disciplinariamente.

Para no quedar incurso en causal de pérdida de la investidura, renuncio al cargo
de concejal luego de dictarse la sentencia C-194 de 1995 3 en que la Corte
Constitucional definid el alcance de las incompatibilidades por «desempefar cargo
en la administracion publica en forma simultadnea con el ejercicio como Concejal»

y por «recibir mas de una asignacion del tesoro publico».

El numeral 1° del articulo 45 de la Ley 136 de 1994 (modificado por el articulo 11
de la Ley 177 de 1994) no es aplicable, pues fue expresamente derogado por el
articulo 96 de la Ley 617 de 2000.

La prohibicidn establecida en el articulo 291 CP no es aplicable a los miembros de
corporaciones publicas que desempefien cargos, pues el Congreso no hace parte

de la administracion publica.

Los articulos 384 y 385 de la Ley 52 de 1992 determinan los servidores de la
Rama Legislativa que tienen la calidad de empleados publicos. Quienes trabajan
en las UTL no tienen esa calidad pues se trata de una «extension a las funciones

del congresista y no del Congreso».

1 «Por la cual se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la Camara de Representantes.»
Modificado por el articulo 1° de la Ley 186 de 1995.

3 Sentencia de 4 de mayo de 1995. M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo. Expedientes
acumulados D-657, D-664 y D-667. Actores: Juan Rafael Diez Aranzazu, Dario Giovanny
Torregroza Lara y Humberto Cardona.



Sostuvo que segun la Ley 617 de 2000 la violacion del régimen de inhabilidades,
prevista en el articulo 55 de la Ley 136 de 1994, no es causal de pérdida de
investidura de los Concejales, pues el articulo 48 que las establece, no la

contempla.
1.3. PRUEBAS
1.3.1. Con la demanda se aportaron copias de los siguientes documentos:

ACTA DE SOLICITUD DE INSCRIPCION Y CONSTANCIA DE ACEPTACION DE
LISTA DE CANDIDATOS al Concejo de Choachi para el periodo 1995-1997, en
cuyo primer renglén figura CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES (Formulario
E-6 4 sin fecha)

Acta No. 01 de la sesion ordinaria del Concejo de Choachi del 1° de enero de
1995 > en que consta que CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES tom6

posesion del cargo de Concejal para el periodo 1995-1997 y presidi6 la sesion.

Certificacién de 10 de junio de 2005 ¢ en que el Director de Gestién Electoral de la
Registraduria General Nacional del Estado Civil hizo constar que «CARLOS
ALFREDO BAQUERO TORRES resultd elegido como CONCEJAL, en el Municipio
de CHOACHI — CUNDINAMARCA, en las elecciones realizadas el 30 de octubre
de 1994».

Certificacion de 17 de junio de 2005 7 en que el Secretario General del Concejo
hizo constar que «CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES se posesion6 como
Concejal de Choachi para el periodo 1995 — 1997 como consta en el Acta 01 del
1° de enero de 1995».

Certificacion de 20 de junio de 2005 8 en que la Secretaria de Hacienda de
Choachi hizo constar el valor pagado CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES
por «honorarios como Concejal del municipio durante 15 sesiones segun
Resolucién No. 001 de 30 de agosto de 1995». Anexd copia del comprobante de
pago No. 992 de 9 de septiembre de 1995 °.

4 Folio 14 del cuaderno No. 1.

5 Folios 8 a 13 del cuaderno No. 1.
6 Folio 6 del cuaderno No. 1.

" Folio 7 del cuaderno No. 1.

8 Folio 17 del cuaderno No. 1.

9 Folio 18 del cuaderno No. 1.



Certificacion de 23 de junio de 2005 1° en que el Jefe de la Divisiéon de Personal
de la Camara de Representantes hizo constar el tiempo de servicios prestados por
CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES.

1.3.2. Con la contestacién se aportaron:

Acta Parcial de Escrutinio de Votos para Concejo ' (Formulario E-26 HOJA 1y
HOJA 2) en la cual la Registraduria Nacional del Estado Civil certificd la votacion

obtenida por los candidatos al Concejo de Choachi para el periodo 1998 — 2000.

Acta Parcial de Escrutinio de Votos para Concejo '? (Formulario E-26 HOJA 3) en
la cual la Registraduria Nacional del Estado Civil declaré la eleccién de Concejales
de Choachi para el periodo 1998 — 2000.

Acta Parcial de Escrutinio de Votos para Concejo '3 (Formulario E-26 HOJA 1)
mediante la cual la Registraduria Nacional del Estado Civil certificd la votacién

obtenida por los candidatos al Concejo de Choachi para el periodo 2001 — 2003.

Acta Parcial de Escrutinio de Votos para Concejo 4 (Formulario E-26 HOJA 4)
mediante la cual la Registraduria Nacional del Estado Civil declard la eleccion de

Concejales de Choachi para el periodo 2001 — 2003.

Acta Parcial de Escrutinios de Votos para Alcalde Municipal (Formulario E-26 AG)
15 en la eleccion celebrada el 26 de octubre de 2003, mediante la cual la
Registraduria Nacional del Estado Civil declaré la eleccion de CARLOS ALFREDO
BAQUERO TORRES como Alcalde de Choachi — Cundinamarca para el periodo
2004 — 2007.

Acta Parcial de Escrutinios de Votos para Concejo Municipal (Formulario E-26
HOJA 2A) ' en la eleccion celebrada el 26 de octubre de 2003, mediante la cual
la Registraduria Nacional del Estado Civil declaré la votacién obtenida por el

Movimiento Unionista.

10 Folio 5 del cuaderno No. 1.

11 Folios 48 y 49 del cuaderno No. 1.
12 Folio 47 del cuaderno No. 1.

13 Folio 50 del cuaderno No.
14 Folio 51 del cuaderno No.
15 Folio 45 del cuaderno No.
16 Folio 46 del cuaderno No.

il



Certificacion de 3 de junio de 2005 7 en que el Secretario General del Concejo
hizo constar que «CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES se posesioné como
Concejal de Choachi para el periodo 1995 — 1997 como consta en el Acta 01 del
1° de enero de 1995».

Certificacion de 3 de junio de 2005 8 en que el Secretario General del Concejo
hizo constar que «CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES presentd renuncia
irrevocable a su curul como Concejal de Choachi para el periodo 1995-1997»,
segun oficio de 7 de mayo de 1995 y consta en el Acta No. 17 de 11 de mayo de

1995 que en esa fecha le fue aceptada.

Certificacion de 10 de agosto de 2005 *° en que el Secretario General del Concejo
hizo constar que «CARLOS ALFONSO COTRINO GUEVARA resulté elegido y se
posesiondé como Concejal de Choachi por el Movimiento Unionista, para el periodo
1998 — 2003, como consta en el Acta 01 de 1° de enero de 1998»

Certificacion de 10 de agosto de 2005 2° en que el Secretario General del Concejo
hizo constar que «CARLOS ALFONSO COTRINO GUEVARA resulté elegido y se
posesion6 como Concejal de Choachi por el Movimiento Unionista, para el periodo
2001-2003, como consta en el Acta 02 de 6 de enero de 2001».

1.3.3. Por decreto del Tribunal de 9 de septiembre de 2005, se allegaron:

Oficio SG2-2140-05 de 14 de septiembre de 2005 2! con el cual el Secretario
General de la Camara de Representantes acompafié copias de la Resolucion MD-
0528 de 1994 ?? y la Resolucién MD-0629 de 1997 23,

Oficio de 15 de septiembre de 2005 ?* con que la Presidenta del Concejo de

Choachi allegbé:

Copia del Acta No. 01 correspondiente a la sesion ordinaria del Concejo de
Choachi del 1° de enero de 1995 2° en que consta que CARLOS ALFREDO

17 Folio 42 del cuaderno No. 1.

18 Folio 43 del cuaderno No. 1.

18 Folio 52 del cuaderno No. 1.

20 Folio 53 del cuaderno No. 1.

21 Folio 1 del cuaderno No. 2.

22 «Por la cual se hacen unos nombramientos en la Unidad de Trabajo Legislativo de un Honorable
Representante (Carlina Rodriguez Rodriguez)». Folio 5 del cuaderno No. 2.

2 «Por la cual se causan novedades en la Unidad de Trabajo Legislativo de un Honorable
Representante (Carlina Rodriguez Rodriguez)». Folios 3 y 4 del cuaderno No. 2.

24 Folios 6 y 7 del cuaderno No. 2.

% Folios 8 a 13 del cuaderno No. 2.



BAQUERO TORRES presidio la sesion y se posesioné como Concejal de Choachi
para el periodo 1995-1997.

Acta No. 17 correspondiente a la sesion ordinaria del Concejo de Choachi de 11
de mayo de 1995 2¢ donde consta que le fue aceptada la renuncia al Concejal
CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES y en su lugar se posesion6 ANA
ARAMINTA TORRADO CLAVIJO.

Certificacion de 14 de septiembre de 2005 2’ en que el Presidente del Concejo
hizo constar que «CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES se desempeiié como
Concejal de Choachi desde el 1° de enero hasta el 11 de mayo de 1995, fecha en
la cual fue aceptada su renuncia; esto segun Actas No. 01 del 1° de enero y No.
17 de 11 de mayo de 1995».

Comunicacion de 7 de mayo de 1995 %2 en que CARLOS ALFREDO BAQUERO
TORRES present6 ante el Presidente de la Corporacién su «renuncia irrevocable»
al cargo de Concejal de Choachi, y solicité darle posesiéon a ANA ARAMINTA
PARRADO CLAVIJO, quien ocupaba el segundo renglén de la lista por la que fue

elegido.

Oficio SbSG2. 1-0855-2005 de 19 de septiembre de 2005 2° en que el
Subsecretario General de la Camara de Representantes informé que «CARLOS
ALFREDO BAQUERO TORRES, hasta la fecha, no ha sido elegido Representante

a la Camara».

Oficio D.P. 4.1-0966/2005 de 19 de septiembre de 2005 2 con que el Jefe de la
Division de Personal de la Camara de Representantes allegé:

Certificacion de 19 de septiembre de 2005 3! en la que hace constar el tiempo
de servicios prestados por CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES a esa
Corporacion.

Resolucion MD-0528 de 1994 32,

26 Folios 16 a 21 del cuaderno No. 2.
27 Folio 14 del cuaderno No. 2.
28 Folio 15 del cuaderno No. 2.
29 Folio 22 del cuaderno No. 2.
%0 Folios 24 y 25 del cuaderno No. 2.
31 Folio 26 del cuaderno No. 2.



Acta de posesion No. 1932 2 de 3 de agosto de 1994 de CARLOS ALFREDO
BAQUERO TORRES como «Asistente V» en la Unidad de Trabajo Legislativo

(UTL) de la Representante Carlina Rodriguez Rodriguez.

Oficio de 20 de abril de 1995 34 por medio del cual le notificaron a CARLOS
ALFREDO BAQUERO TORRES, que mediante Resolucion MD-0365 de la
misma fecha fue declarado insubsistente su nombramiento en el cargo
«Asistente V» en la Unidad de Trabajo Legislativo (UTL) de la Representante
Carlina Rodriguez Rodriguez.

Oficio de 20 de abril de 1995 3° por el cual se le comunic6 a CARLOS
ALFREDO BAQUERO TORRES que mediante Resolucion MD-0365 de la
misma fecha fue nombrado como «Asistente Grado IV» en la Unidad de
Trabajo Legislativo (UTL) de la Representante Carlina Rodriguez Rodriguez.

Acta de posesion No. 0674 3¢ de 1° de mayo de 1995 de CARLOS ALFREDO
BAQUERO TORRES como «Asistente Grado IV» en la Unidad de Trabajo

Legislativo (UTL) de la Representante Carlina Rodriguez Rodriguez.

Resolucion MD-0629 de 1997 37,

Oficio DC 18510E de 21 de septiembre de 2005 28, en que los Delegados de la
Registradora Nacional del Estado Civil por Cundinamarca, informaron que el «acta
de inscripcién del sefior Carlos Alfredo Baquero Torres como candidato al Concejo
de Choachi para el periodo 1995 — 1997» y el «acta parcial de escrutinio y
declaracion de la eleccion de Concejales del Municipio de Choachi para el periodo
1995 — 1997» fueron incineradas, tal como consta en el Acta 001 de 27 de julio de

2004 3° «Destruccion de material electoral».

3.2.  Por decreto del Tribunal de 26 de septiembre de 2005, se allego:

32 «Por la cual se hacen unos nombramientos en la Unidad de Trabajo Legislativo de un Honorable
Representante (Carlina Rodriguez Rodriguez)». Folio 27 del cuaderno No. 2.

33 Folio 32 del cuaderno No. 2.

34 Folio 29 del cuaderno No. 2.

35 Folio 28 del cuaderno No. 2.

3¢ Folio 33 del cuaderno No. 2.

87 «Por la cual se causan novedades en la Unidad de Trabajo Legislativo de un Honorable
Representante (Carlina Rodriguez Rodriguez)». Folios 30 y 31 del cuaderno No. 2.

%8 Folio 34 del cuaderno No. 2.

%9 Folios 35 y 36 del cuaderno No. 2.



Certificacion de 26 de septiembre de 2005 4°, en que la Secretaria de Hacienda de
Choachi hizo constar que en esa «dependencia se encontré el comprobante No.
992, por pago de honorarios de 14 sesiones que corresponden al primer periodo y
una sesion al segundo periodo de la vigencia 1995, como Concejal de éste
municipio al sefior CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES, por valor de
DOSCIENTOS OCHO MIL CIENTO CUARENTA PESOS M/CTE ($208.140.00)».

Oficio No. 133-05 de 3 de octubre de 2005 4, en que el Registrador del Estado
Civil de Choachi inform6 que el «acta de inscripcion del sefior Carlos Alfredo
Baquero Torres como candidato al Concejo de Choachi para el periodo 1995—
1997» y el «acta parcial de escrutinio y declaracion de la eleccién de Concejales

del Municipio de Choachi para el periodo 1995 -1997» fueron incineradas.

1.4. LA AUDIENCIA

El 4 de octubre de 2005, se llevé a cabo la audiencia publica, con las siguientes

intervenciones:

1.4.1. El actor sostuvo que segun el articulo 388 de la Ley 52 de 1992 que cada
congresista contard con una UTL «integrada por no mas de 10 empleados y/o
contratistas», luego el cargo ocupado por CARLOS ALFREDO BAQUERO
TORRES es catalogado como «un empleo publico de libre nombramiento y

remocion».

CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES incurrié en la inhabilidad contemplada
en el numeral 3° del articulo 43 de la Ley 136 de 1994 (concordante con el articulo
11 de la Ley 177 de 1994), pues omitié renunciar al cargo de «Asistente V» en la
UTL de la Representante Carlina Rodriguez Rodriguez con tres meses de
anterioridad a su inscripcion como candidato al Concejo de Choachi.

Asimismo debi6 abstenerse de posesionarse como Concejal por carecer de aptitud
juridica, pues el desempefio de un cargo publico es incompatible con el ejercicio

de la funcién de Concejal.

Asevero que la violacion al régimen de inhabilidades sigue vigente como causal de

pérdida de investidura para los Concejales, como lo dijo la Sala Plena de lo

40 Folio 37 del cuaderno No. 2.
41 Folio 116 del cuaderno No. 1.



Contencioso Administrativo en sentencia de 23 de julio de 2002 42,

Adujo que existi6 mala fe por parte del demandado al momento de inscribirse
como candidato al Concejo de Choachi para el periodo 1995 — 1997, pues tal
como se lee en la copia del Formulario E-6 3 (sin fecha de diligenciamiento) ACTA
DE SOLICITUD DE INSCRIPCION Y CONSTANCIA DE ACEPTACION DE LISTA
DE CANDIDATOS, uno de sus inscriptores era su jefe directa, la Representante a
la Camara Carlina Rodriguez Rodriguez. En respaldo de sus argumentos cit6 la
sentencia C-497 de 1994 44,

De una interpretacion integral de los articulo 291 y 312 CP se infiere que ocupar el
cargo de «Asistente V» en una UTL constituye una incompatibilidad que acarrea la

pérdida de la investidura.

La capacidad para desarrollar la actividad legislativa y la alta formacion académica
que es requisito para acceder al cargo de «Asistente V» en una UTL, ostentada
por CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES, hacen inaceptable su
interpretacion de que al ocupar el cargo en la Camara de Representantes y ejercer
como Concejal de Choachi no percibia dos asignaciones del tesoro publico.
Asimismo, el articulo 9 del Cédigo Civil establece que «la ignorancia de las leyes
no sirve de excusa», luego no medid una causal de exoneracion de

responsabilidad.

Cualquier ciudadano es titular de la accion de pérdida de investidura, sin

necesidad de acreditar interés particular o especial.

1.4.2. El agente del Ministerio Publico solicitd la pérdida de investidura del
Concejal por considerarlo incurso en la causal de inhabilidad establecida en el
numeral 3° del articulo 43 de la Ley 136 de 1994 concordante con el articulo 11 de
la Ley 177 de 1994, pues fue empleado publico vinculado a la Camara de
Representantes durante los tres meses anteriores a su inscripcion y eleccion para

concejal de Choachi.

Asimismo considera probado que el demandado incurri6 en la causal de

42 C.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Expediente 2001-0183-01 (1J-024). Actor Julio
Vicente Diaz Mateus. Demandado Concejal del Municipio de Puente Nacional.

43 Folio 14 del cuaderno No. 1.

44 M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo. Expediente D-600. Demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 283 de la Ley 52 de 1992, numerales 6, 7 y 8. Actor Andrés Caicedo Cruz.



incompatibilidad prevista en los articulos 128 y 291 CP concordante con el
numeral 3° del articulo 45 de la Ley 136 de 1994, por haber desempefiado el
cargo publico de «Asistente V» en una UTL simultaneamente con el de Concejal
de Choachi.

1.4.3. El concejal demandado insisti6 en haber obrado de buena fe ante la
ausencia de normativa imperante entre agosto de 1994 y mayo de 1995, y luego
de conocer los lineamientos fijados por la Corte Constitucional en sentencia C-194

de 1995, present6 renuncia voluntaria a su curul.

1.4.4. El apoderado del concejal se reafirmd en las excepciones propuestas y
reiteré los argumentos de la contestacion. Sostuvo que los dineros percibidos por
el demandado por concepto de honorarios como concejal de Choachi sélo fueron
entregados 4 meses después de su renuncia.

Adujo que no se quebrantd la prohibicion del articulo 291 CP, pues el demandado,
siendo «Asistente V» en una UTL fue elegido Concejal de Choachi y no al

contrario como lo exige la norma.

De igual forma, al no configurarse la trasgresion al articulo 291 CP, no puede

hablarse de violacion al numeral 1° del articulo 55 de la Ley 136 de 1994.

Insistié en que por la entrada en vigencia de la Ley 617 de 2000, en especial de su
articulo 96, por favorabilidad, principio imperante en este tipo de procesos
sancionatorios especiales, y pese a que al momento de los hechos se encontraba
vigente, no le es aplicable la causal de pérdida de investidura por violacion al

régimen de inhabilidades.

Hizo hincapié en que segun los articulos 55 (inciso final) y 56 de la Ley 136 de
1994, normativa vigente al momento de los hechos, los efectos de la pérdida de
investidura se circunscribian al periodo objeto de la demanda, o sea 1995 — 1997,

y no para los periodos futuros.

De igual forma insistio en que los alcances de los articulos 128 y 291 CP como
causal de pérdida de investidura sélo fueron definidos al proferirse la sentencia C-
194 de 4 de mayo de 1995, luego, al no estar definidas de «manera inequivoca,
expresa y clara las caracteristicas basicas estructurales de una conducta o tipo

gue genere sancién» mal haria en imputarsele una conducta asi al demandado.



Ante la imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia del demandado,
solicité la aplicacion del principio del in dubio pro reo, en este caso el disciplinado,

quien ante cualquier duda sobre su responsabilidad, debe ser absuelto.

En respaldo de sus argumentos cité las sentencias de 1° de diciembre de 1993 %

y de 11 de septiembre de 200346, de esta Corporacion.

. LA SENTENCIA APELADA

En sentencia de 15 de noviembre de 2005 el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca decreté la pérdida de la investidura de CARLOS ALFREDO
BAQUERO TORRES por violacion al régimen de incompatibilidades establecido
en el numeral 1° del articulo 48 de la Ley 617 de 2000, por encontrar probado que
el demandado acepté un empleo publico (Asistente en la UTL) y lo ejercid
simultaneamente con el cargo de Concejal de Choachi, del 1° de enero al 11 de
mayo de 1995.

Consider6 que las denominadas excepciones de «atipicidad de la conducta e
inexistencia del hecho constitutivo de pérdida de investidura de concejal» vy
«buena fe y fuerza mayor» eran defensas frente al mérito de la demanda, y debian

ser analizadas con el «estudio central de la controversia».

Desestim6 la denominada excepcion de «falta de interés juridico del actor que
legitime la demanda impetrada», pues segun el articulo 48 de la Ley 617 de 2000
esta legitimado cualquier ciudadano como expresion del «derecho fundamental de
participacion democratica en el control del ejercicio del poder politico» (articulo 40
CP). Asimismo consider6 que ésta legitimacién no se anula por «la existencia de

un movil subjetivo» del actor.

La accion de pérdida de investidura «no esta sujeta a término alguno de
caducidad, puede ser promovida en cualquier tiempo, independientemente de que
el sujeto pasivo ostente 0 no en el momento la condicion de miembro de la
corporacion de eleccién popular». En su tramite y juzgamiento deben observarse y

aplicarse los principios de favorabilidad y debido proceso, y lo censurable de la

4 C.P. Dr. Miguel Viana Patifio. Expediente 1993-NAC632. Actor Josef Namen Gorayeb.
Demandado Alvaro Araujo Noguera.

46 C.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Expediente 2003- 00503-01. Actor Alirio Perilla
Gonzélez. Demandado Luis de Jesus Mora Moreno.



conducta se determina segun «la normativa vigente en la época de ocurrencia de

los hechos».

Sostuvo que no era 6bice para admitir la demanda y pronunciarse de fondo que
los hechos hubieran ocurrido entre los afios 1994 y 1995, y que el demandado

hubiera ostentado la calidad de Concejal de Choachi en el periodo 1995-1997.

Como de los hechos narrados se desprendia la posibilidad de que se configurasen

dos causales de pérdida de investidura, los examino por separado, asi:

- Causal primera: violacién del régimen de inhabilidades.

Consider6 que la violacion al régimen de inhabilidades contemplada en el numeral
2° del articulo 55 de la Ley 136 de 1994 subsiste como causal de pérdida de
investidura. Como se dijo en la sentencia de 23 de julio de 2002 4’ de la Sala

Plena de lo Contencioso Administrativo.

Luego de analizar las normas invocadas por el actor, numeral 2° del articulo 55 y
numeral 3° del articulo 43 de la Ley 136 de 1994, articulo 11 de la Ley 177 de
1994 vy articulo 40 de la Ley 617 de 2000, concluyd que ésta ultima resultaba
aplicable al demandado en virtud de los principios del debido proceso y de
favorabilidad, imperativos en el «derecho punitivo del Estado» que en estos
procesos sancionatorios o disciplinarios comprenden los articulos 40 y 41 de la
Ley 153 de 1887.

Respaldé la aplicacion del principio de favorabilidad en este campo del derecho
disciplinario en las sentencias de 7 de marzo de 1985 4 de la Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia y en el auto de 4 de marzo de 1991 4° de su Sala de
Casacion Penal, y en las sentencias T-011 de 22 de mayo de 1992 %°, T-438 de 1°
de julio de 1992 5, C-247 de 1995 y T-544 de 28 de mayo de 2004 52 de la Corte

Constitucional.

47 C.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Expediente 2001-0183-01 (1J-024). Actor Julio
Vicente Diaz Mateus. Demandado Concejal del Municipio de Puente Nacional.

48 M.P. Dr. Manuel Gaona Cruz. Expediente 1259.

49 M.P. Dr. Edgar Saavedra Rojas.

50 M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero. Expediente T-716.

51 M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

52 M.P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio.



Sustento la favorabilidad del articulo 40 de la Ley 617 de 2000 y su aplicacion al

caso en estudio con las siguientes razones:

«[...]

1. En la norma anterior, es decir, la del numeral 3 del articulo 43
de la ley 136 de 1994 modificada por el articulo 11 de la ley
177 de 1994, constituia causal de inhabilidad para ser concejal,
el hecho de ser empleado publico o trabajador oficial dentro de
los tres (3) meses inmediatamente anteriores a la fecha de la
eleccion, norma por demas genérica, en cuanto que:

a) No distinguia el nivel (nacional, departamental o municipal)
ni el sector de la administracion (central o descentralizado)
al que perteneciera el respectivo empleo o la vinculacion
laboral.

b) La inhabilidad se generaba tanto por la condicion de
empleado publico como por la de trabajador oficial, en el
periodo de tiempo previsto en la norma.

c) Para la configuracion de la causal, era absolutamente
indistinto que el ejercicio del empleo o de la vinculacion
laboral por parte del candidato, implicase o no el ejercicio
de jurisdiccidon o autoridad en cualquiera de sus distintas
expresiones, vale decir, politica, civil, administrativa o
militar, pues, la disposicién no establecia ninguno de tales
presupuestos.

d) Era igualmente indiferente que el empleo o vinculacion
laboral se ejerciera en el respectivo municipio o distrito,
pues, la norma no hacia ningun tipo de distincion sobre el
particular.

e) Tampoco estaba condicionada la configuracion de la causal
al hecho de que el aspirante hubiese actuado como
ordenador del gasto en la ejecucion de recursos de
inversion, o intervenido en la celebracion de contratos que
debieran ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio
o distrito.

2. Muy por el contrario, la nueva disposicion que tipifica la causal
de inhabilidad que se comenta, restringe y circunscribe el
motivo inhabilitante a la concurrencia de los siguientes
expresos y precisos presupuestos:

a) Ejercicio de empleo publico con jurisdiccién o autoridad en
cualquiera de las manifestaciones antes referidas. Se
elimin6 asi como motivo de inhabilidad la vinculacion como
trabajador oficial.

El empleo debe haberse ejercido en el respectivo municipio
o distrito.



b) En otra hipétesis de configuracion, la causal quedo
condicionada a que el empleado publico del orden nacional,
departamental o municipal, haya intervenido como
ordenador del gasto en la ejecucion de recursos de
inversion o en la celebracion de contratos, que deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio, aunque,
independientemente del lugar de ejercicio del empleo.

En consecuencia, el contenido y alcance de la actual
disposicion que consagra la causal de inhabilidad es,
objetiva e indiscutiblemente, mas favorable que el del otrora
numeral 3 del articulo 43 de la ley 136 de 1994, por cuanto,
si bien el periodo temporal inhabilitante se amplié de tres
(3) a doce (12) meses respecto de la fecha de la eleccion,
el entendimiento del conjunto de la nueva tipificacion legal
redujo o estrechd, ostensiblemente, las hipétesis del tipo o,
lo que es lo mismo, ya no cualquier empleo publico o
vinculacién laboral genera la inhabilidad que se comenta,
sino, Unica y estrictamente, aquellos en los que concurran
las explicitas condiciones sefialadas en la norma legal que
modifico dicha causal.

En tales condiciones, no obstante que, como ya se indico
en la seccion 2 de estas consideraciones, el ejercicio de la
accion de pérdida de investidura de concejales no esta
sujeta a término alguno de caducidad, que bien puede ser
ejercida en contra de quienes hayan perdido o hecho
dejacion de la condicion de concejales y, que el
juzgamiento debe hacerse, en principio, con base en la
normatividad vigente al momento de ocurrencia de los
hechos que motivan la interposicion de la accién, es
especialmente determinante subrayar que, ante la evidente
favorabilidad que comporta la actual prescripcidon normativa,
no es posible aplicar al acusado la causal de inhabilidad vy,
consecuencialmente, la sancion de pérdida de investidura
consagrada en el entonces numeral 3 del articulo 43 de la
ley 136 de 1994 modificado por el articulo 11 de la ley 177
de 1994.

En efecto, proceder de otra manera supondria desconocer
tal preciado y universal principio de favorabilidad propio del
derecho punitivo del Estado que, es parte integrante del
principio y derecho fundamental mayor del debido proceso,
expresamente consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica [...]»

Concluy6é que el juzgamiento del demandado, CARLOS ALFREDO BAQUERO
TORRES, por el hecho de haberse inscrito en 1994 como candidato y resultar
efectivamente elegido concejal de Choachi para el periodo 1995-1997, y haber
ostentado la condicion de «Asistente V» en una UTL de la Camara de

Representantes debia hacerse a la luz de la norma que al presente establece la



causal de inhabilidad relativa al desempefio de empleo publico, o sea el articulo 40
de la Ley 617 de 2000.

Desestimé la causal alegada pues el empleo de «Asistente V» en una UTL no
conlleva ni supone el «ejercicio de jurisdiccion o autoridad politica, civil,
administrativa o militar en el Municipio de Choachi», conceptos que deben ser
entendidos en los términos de los articulos 1°, 12 y 13 de la Ley 270 de 1996
(Estatutaria de la Administracién de Justicia) o 188 a 191 de la Ley 136 de 1994.

También desestimé la inhabilidad porque el demandado no «intervino como
ordenador del gasto en la ejecucion de recursos de inversion o en la celebracion

de contratos, que debieran ejecutarse o cumplirse en Choachi».

- Causal segunda: violacion del régimen de incompatibilidades.

El Tribunal discurri6 que la violacién del régimen de incompatibilidades esta
erigida en causal de pérdida de investidura en los términos del numeral 1° del
articulo 48 de la Ley 617 de 2000.

Las causales de incompatibilidad estdn establecidas en el articulo 45 de la Ley
136 de 1994 y se encuentran vigentes salvo su numeral 1°. El articulo 41 de la Ley

617 de 2000 adicion6 una quinta causal.

Estimé que el hecho de «aceptar un cargo publico» subsiste como causal de
pérdida de investidura para concejales puesto que el numeral 1° del articulo 55 de
la Ley 136 de 1994 no ha sido derogado expresa, tacita ni organicamente.

El andlisis de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia de 23
de julio de 2002 >3 sobre el numeral 6° del articulo 48 de la Ley 617 de 2000 es
perfectamente aplicable al caso en estudio, y permite concluir que el numeral 1°
del articulo 55 de la Ley 136 de 1994 le es concordante y complementario.

Adicionalmente, el articulo 291 CP estableci0 expresamente como causal de
pérdida de investidura para concejales «aceptar cargo alguno en la Administracion

publicax.

53 C.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Expediente 2001-0183-01 (1J-024). Actor Julio
Vicente Diaz Mateus. Demandado Concejal del Municipio de Puente Nacional.



Respecto de los argumentos de la defensa precisé que la Corte Constitucional, en
sus sentencias C-194 y C-231 de 1995 «no hizo ninguna consideracion acerca del

alcance de la expresién administracion publica de que trata el articulo 291 CP».

Concluyé que el juzgamiento del demandado por violacion del régimen de
incompatibilidades se haria con base en la prevista en el numeral 1° del articulo 55
de la Ley 136 de 1994, concordante con el articulo 291 CP.

El Tribunal decreté la pérdida de la investidura, por encontrar probada la
aceptacion de un empleo publico y su ejercicio simultaneo con el cargo de

Concejal de Choachi. Razon¢ asi:

«[...]

1. Es cierto que de conformidad con lo dispuesto en el articulo
312 de la Constitucion Politica, los concejales no tienen la
calidad de “empleados publicos”, pero, esa circunstancia no
significa que no sean “servidores publicos”, por asi disponerlo
expresamente el articulo 123 de la Carta.

2. Sin perjuicio de lo anterior, es indiferente para la configuracion
de la causal de pérdida de investidura objeto de analisis, que
los concejales sean o no empleados publicos, pues, segun la
tipificacion de aquella en el ordenamiento juridico antes citado,
basta con el hecho de que el acusado haya aceptado e
inclusive ejercido, simultaneamente, la condicién de concejal y
la de empleado publico, como en efecto asi acontece en el
asunto materia de examen.

3. Las UTL del Congreso de la Republica, segun la regulacion del
articulo 388 de la ley 5% de 1992 modificado por el articulo 1°
de la ley 186 de 1995, consisten en un grupo de personas al
servicio de cada congresista para apoyar la labor de cada uno
de ellos, integrada por no mas de 10 que, bien pueden ser
vinculados como empleados o como contratistas. Es decir, en
el primer caso mediante una relacion legal y reglamentaria,
esto es, por acto administrativo de nombramiento seguido de la
manifestacion de aceptacion del mismo y la diligencia de
posesion, condicién que le da derecho a la percibir salarios y
prestaciones sociales como remuneracion al trabajo personal
prestado; en tanto que en el segundo, la vinculacién se da a
través de un contrato de prestacién de servicios, evento en el
que, el servidor tan solo percibe como contraprestacion una
suma determinada a titulo de honorarios.

[...]

4. Por consiguiente, es perfectamente claro que la vinculaciéon de
Carlos Alberto Baquero Torres como Asistente V y luego
Asistente IV de la UTL de la Representante a la Camara
Carlina Rodriguez Rodriguez, en la forma como ya fue
registrada y explicada en la seccion 3 del capitulo de



“consideraciones” de esta providencia, fue en la condicion de
empleado publico y no como contratista.

De otra parte, en la tipificacién de la causal que se examina, el
articulo 291 constitucional determina como presupuesto de la
misma, el hecho de que el miembro de la corporacion de
eleccion popular acepte cargo alguno en la “administracion
publica”.

Si bien la norma constitucional no define el concepto de
administracion publica, una interpretacion sistematica de éste,
conduce a concluir que se trata de empleos pertenecientes o
integrantes de la estructura administrativa del Estado en
general, vale decir, del sector publico, independientemente de
la rama de poder publico u 6érgano autbnomo del Estado al que
pertenezca, en particular si se tienen en cuenta las siguientes
consideraciones:

a) La disposicion no hace distincion alguna y, por lo tanto,
debe aplicarse el principio universal de hermenéutica
juridica, segun el cual, cuando la norma no distingue al
intérprete no le es dado hacer distinciones.

b) Un principio de elemental légica, en armonia con el
principio de razonabilidad, conlleva [sic] a establecer tal
interpretacion.

Asi, no es de recibo, por ser contraria a tales principios,
la lectura que de dicha norma esgrime la defensa en
este proceso, segun la cual, por administracion publica
tan sélo debe entenderse los empleos que conforman o
integran la rama ejecutiva del poder publico. De
aceptarse esa visibn, habria que  concluir,
necesariamente, que no estarian cobijados en la causal
gue se comenta, los empleos pertenecientes a la
estructura administrativa de las ramas judicial y
legislativa del poder publico, e igualmente los empleos
de los llamados 6rganos autonomos e independientes
de que trata el articulo 113 constitucional, como por
ejemplo, los 6rganos de control (Procuraduria General
de la Nacién y Contralorias), Banco de la Republica y la
Comisién Nacional de Television.

[..]

De otro lado, tampoco es atendible la razon aducida por la
defensa, segun la cual, los miembros de las UTL del Congreso
de la Republica no son empleados de la citada corporacion,
sino una extension de los congresistas para el cumplimiento de
las funciones de estos. La condicion de empleados que
ostentan los integrantes de dichas unidades de trabajo es
indiscutible, segun lo anteriormente expuesto y, ademas, debe
precisarse que la funcion legislativa por parte del Congreso de
la Republica sélo es ejercida por los congresistas, lo mismo



gue las funciones de constituyente derivado y de control
politico a éstos asignada por el constituyente primario.

[...]

8. Sin perjuicio de que lo anterior, por si solo es suficiente para
afirmar, fundadamente, la configuracion de la causal de
pérdida de investidura endilgada al encartado, es oportuno
anotar, adicionalmente, que aun si se mirasen las cosas desde
la perspectiva de la regulacién contenida actualmente en la ley
489 de 1998 -norma posterior a la época en que sucedieron los
hechos investigados-, se llega a la misma conclusion, por
cuanto, el concepto de “administracion publica” adoptado en
dicha ley no corresponde, en modo alguno, al propuesto por el
inculpado en este proceso, segun el cual, la administracion
publica esta referida exclusivamente a la rama ejecutiva del
poder publico.

[...]

c) La simple lectura de la norma antes transcrita permite
concluir, facil e indubitablemente, que el legislador no
asimil6 ni mucho menos tom6é como iguales o
equivalentes los conceptos de rama ejecutiva del poder
publico y administracion publica, ya que expresamente
los incluyé como diferentes para efectos de fijar el
campo de aplicacion de la ley 489 de 1998, dado que
una y otra expresion estan ligadas por la conjuncién
copulativa “y”.

[...]

Al respecto, debe aplicarse el principio de hermenéutica
juridica denominado “efecto til de la interpretacion” 4,
segun el cual: cuando entre dos posibles sentidos de un
precepto, uno de los cuales produce consecuencias
juridicas y el otro a nada conduce, debe preferirse el
primero que, es precisamente lo que acontece en el
presente asunto.

[...]

9. No es valida ni aceptable la excepcion propuesta en la
contestacion de la demanda de haber actuado de buena fe
y bajo fuerza mayor, por el hecho de que el fallo de
exequibilidad sobre el numeral 1 del articulo 45 de la ley
136 de 1994, esto es, la sentencia C-194 de 1995, tan soélo
fue proferido el 4 de mayo de 1995, ya que dicha norma en
cuanto consagraba la causal de incompatibilidad para los
concejales siempre estuvo vigente y, porque, ante todo,
igualmente eray es de perentoria observancia y aplicacion
el mandato del articulo 291 constitucional.

Asi mismo, no concurrieron en la situacion objeto de
analisis las caracteristicas precisadas por la jurisprudencia
de la Sala de Casacion Civil y Agraria de la Corte Suprema
de Justicia y del Consejo de Estado para la configuracion
de la fuerza mayor esgrimida por el extremo demandado,
esto es, que el suceso o0 acontecimiento sea imprevisible e

54 Corte Constitucional. Sentencia T-001 de 3 de abril de 1992, M.P. Dr. José Gregorio Hernandez
Galindo.



irresistible en los términos del articulo 64 del Cédigo Civil
subrogado por el articulo 1° de la ley 95 de 1890.

[...]»

Il LA IMPUGNACION

El apoderado del demandado apelé la decision. Insiste en la atipicidad de la
conducta, considera que la prohibicion contenida en el numeral 2° del articulo 55
de la Ley 136 de 1994 no ha sido erigido en causal de pérdida de investidura
puesto que fue derogada por el articulo 48 de la Ley 617 de 2000, que reguld
integralmente la materia y por tanto, su transgresion no puede acarrear dicha

sancion.

Enfatiza que el numeral 1° del articulo 45 de la Ley 136 de 1994, modificado por el
articulo 3° de la Ley 177 de 1994, fue expresamente derogado por el articulo 96
de la Ley 617 de 2000.

Segun el articulo 29 CP «nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa», por lo tanto no puede aplicarsele al
demandado la Ley 617 de 2000 por ser posterior a los hechos, y en cambio si lo
es la Ley 200 de 1995, vigente para la época y que no contemplaba esta causal de

incompatibilidad.

Al aplicar la Ley 617 de 2000 el Tribunal desconocio el principio de irretroactividad
de la ley, que solo opera en materia sancionatoria en los eventos de favorabilidad

para el imputado.

El Tribunal erré equiparar las nociones de «desempefio de un cargo publico»
empleado en el numeral 1° del articulo 55 de la Ley 136 de 1994 con el de «cargo

alguno en la administracién publica» esbozada en el articulo 291 CP.

En virtud del caracter taxativo de las normas sancionatorias y de su interpretacion
restrictiva y favorable al disciplinado, mal hizo el Tribunal en ampliar el concepto
de administracion publica para incluir en el los cargos de las UTL. En respaldo de
sus argumentos citdé el Salvamento de Voto de la Magistrada Carmen Alicia
Rengifo Sanguino >°.

%5 Folios 188 y 189 del cuaderno No. 1.



Al hacer una interpretacion in extenso de la expresion «cargo alguno en la
administracion publica» el Tribunal desconocioé el mandato del articulo 4 CP y la

asimil6 a la nocion de «servidor publico», utilizada en el articulo 123 CP.

Insiste en que el Congreso de la Republica no es parte de la Administracion
Publica y, por tanto la prohibicién impuesta en el articulo 291 CP no se aplica a los

miembros de corporaciones publicas que accedan a cargos en las UTL.

Reafirma su argumento en que los cargos de las UTL no estan contemplados en el
Estatuto de Carrera Administrativa, es mas, el literal d) del articulo 3° de la Ley
909 de 2004 %% que regula el empleo publico y la carrera administrativa dispone
que «la presente ley sera igualmente aplicable a los empleados de las Asambleas
Departamentales, de los Concejos Distritales y Municipales y de las Juntas
Administradoras Locales. Se exceptian de esta aplicacion quienes ejerzan
empleos en las unidades de apoyo normativo que requieran los Diputados y

Concejales».

Cité el salvamento de voto del Magistrado Cervele6n Padilla Linares °/, para
sefalar el yerro del Tribunal en asimilar los conceptos de «administracion publica»
y «funcién pulblica», y para enfatizar que «labores legislativas» en los términos de

la Ley 52 de 1992 %8, nada tiene que ver con «funciones administrativas».

Estima que la Ley 489 de 1998 que regula aspectos relativos a la funcién
administrativa, no es aplicable al caso, por ser posterior a los hechos.

Solicita aplicar el articulo 83 CP, que ordena presumir la buena fe, puesto que el

demandado actud con la conviccion de ajustarse a la ley, y esto no se desvirtud.

La censura debe recaer sobre la conducta, que en este caso fue publica y
transparente, ha de valorarse la intencién (dolo) del agente, no el resultado
obtenido. No existiendo dolo, mal hizo el Tribunal en hallarlo culpable, maxime

cuando estaba demostrada una causal de exclusién de responsabilidad.

5 PODER PUBLICO - RAMA LEGISLATIVA «Por la cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones».

57 Folios 184 a 186 del cuaderno No. 1.

58 «Por la cual se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la CAmara de Representantes.»



Insiste en que luego de conocer los alcances de la sentencia C-194 de 1995 °°, el
demandado decidi6 renunciar al cargo de concejal para no incurrir en

incompatibilidad que ocasionase pérdida de investidura.

Reitera que ante la imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia del
demandado, debe aplicarse el principio del in dubio pro reo (disciplinado), y

revocarse la sentencia.

Finalmente propuso un incidente de nulidad, que fue tramitado y resuelto tal como

se resefia en esta sentencia.

IV.  ALEGACIONES EN SEGUNDA INSTANCIA

El apoderado del demandado se Ilimit6 a debatir la causal de pérdida de
investidura por violacion del régimen de incompatibilidades que encontré probada
el Tribunal, pues en su condicibn de apelante Unico la sentencia de segunda

instancia no puede resultarle mas desfavorable.

Insiste en que el Tribunal erré al considerar a los miembros de una UTL como
trabajadores de la administracién publica, pues la labor legislativa que desarrollan

no puede ser confundirse con una funcién administrativa.

Invoco las sentencias de esta Sala de 13 de marzo de 1997 90, 13 de diciembre de
2001 61y 27 de febrero de 2003 ©.

Sostiene que el articulo 128 CP no contiene una causal de pérdida de investidura,
pues aunque se pretenda su aplicacion en virtud del numeral 6 del articulo 48 de
la Ley 617 de 2000, la prohibicion en él contemplada no tiene desarrollo en ley

alguna.

Los procesos disciplinarios especiales como las acciones publicas de pérdida de
investidura se rigen por los principios de taxatividad y tipicidad, de forma que si la

% Sentencia de 4 de mayo de 1995. M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo. Expedientes
acumulados D-657, D-664 y D-667. Actores: Juan Rafael Diez Aranzazu, Dario Giovanny
Torregroza Lara y Humberto Cardona.

60 C.P. Dr. Juan Alberto Polo Figueroa. Expediente: 1997-N3712. Actor: Fabio Otero Paternina.
Demandado: Concejal del Municipio de Tierralta.

61 C.P. Dr. Camilo Arciniegas Andrade. Expediente 2000-6399. Actor: Tobias Alberto Osorio
Sanchez. Referencia: Recurso extraordinario de revision contra sentencia de perdida de investidura
de concejal.

62 C.P. Dr. Camilo Arciniegas Andrade. Expediente 2002-1147 (8196). Actor: Procuradora Treinta
Judicial ante el Tribunal Administrativo de Antioquia. Demandado: Rodrigo Ramirez Agudelo.



conducta no estd expresamente contemplada como causal de desinvestidura o si
no concurren todos los elementos que la estructuran, mal hizo el Tribunal en
decretarsela al demandado, y mal haria esta Corporacion si confirmara la

sentencia impugnada.

Insiste en que el numeral 1° del articulo 45 de la Ley 136 de 1994, modificado por
el articulo 11 de la Ley 177 de 1994, fue expresamente derogado por el articulo 96

de la Ley 617 de 2000, y por tanto no es aplicable al caso en estudio.

En esta etapa procesal el actor guardé silencio.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Primero Delegado ante el Consejo de Estado solicita confirmar la
sentencia apelada, pues considera que «el asesor (de una UTL) que se vincula
mediante una relacion legal y reglamentaria tiene el caracter de servidor publico»,
y se demostré que el demandado ejercié simultaneamente como concejal y como

Asesor en una UTL, lo que obliga a decretar la pérdida de la investidura.

La expresion «administracion publica» del articulo 291 CP comprende a todos los
servidores publicos, sea que integren o no la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

El ejercicio exclusivo y excluyente del cargo de concejal tiene por finalidad
garantizar los principios democraticos de transparencia e independencia que
inspiran el Estado Social de Derecho. En respaldo de sus tesis cit0 la sentencia de
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 18 de julio de 2000 62,

Las pruebas testimoniales negadas por el Tribunal, con las que la defensa
pretendia demostrar la buena fe e inocencia del demandado no desvirtian los

supuestos normativos del articulo 291 CP y sus normas concordantes.

Enfatiza en que la ignorancia de la ley no es excusa y el error que alega el

accionado no encuentra sustento legal.

Sostiene que la censura de la conducta del demandado «no exige un andlisis de

culpabilidad, a titulo de dolo o culpa, porque si bien la accion de pérdida de

63 C.P. Dr. Nicolas Pajaro Pefiaranda. Expediente AC 10203. Actora: Ana Beatriz Moreno Morales.
Demandado: Edgar Perea Arias.



investidura participa de una naturaleza disciplinaria, sancionatoria, ellas no
constituyen su Unica finalidad y tampoco la ley la ha previsto causales excluyentes
de responsabilidad».

VI. EL INCIDENTE DE NULIDAD

El Consejero Ponente, por auto de 17 de noviembre de 2006 % dio traslado del

incidente de nulidad propuesto por el apoderado del demandado.

Las partes guardaron silencio.

Por auto de 13 de febrero de 2007 ® se denegd la nulidad propuesta, por
considerar que la negacion de pruebas no estd contemplada como causal de

nulidad y porque no se demostro violacién del debido proceso.

VIl. CONSIDERACIONES

7.1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de las apelaciones de sentencias
proferidas en procesos de pérdida de investidura de Concejales, de una parte, en
virtud del articulo 48 paragrafo 2° de la Ley 617 de 2000, que establece la
segunda instancia para tales procesos y, de otra, por decision de la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo de enero 25 de 1995, que adscribi6 el conocimiento

de estos recursos a la Seccion Primera del Consejo de Estado.

7.2. Marco legal y constitucional de los regimenes de inhabilidades e
incompatibilidades como causales de pérdida de investidura de los
concejales.

Se imputa al concejal CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES las causales

contempladas en los articulos 128 y 291 CP, concordantes con el numeral 6° del

articulo 48 de la Ley 617 de 2000, y con los numerales 1° y 2° del articulo 55 de la

Ley 136 de 1994 que a su vez se remiten a los numerales 2° del articulo 43 y 1°

del articulo 45 de la Ley 136 de 1994 modificados por el articulo 48 de la Ley 617

de 2000.

64 Folio 30 del cuaderno principal.
%5 Folios 33 a 36 del cuaderno principal.



Se afirma que el demandado incurri6 en causales de inhabilidad e
incompatibilidad sancionables con pérdida de investidura, por haber
desempefnado simultdneamente con el cargo de Concejal el de «Asistente V» en
la Unidad de Trabajo Legislativo (UTL) de una Representante a la Camara, y

haber percibido remuneracién en uno y otro.

7.3. Cuestiones preliminares

7.3.1. Las excepciones propuestas.

a) Atipicidad de la conducta e inexistencia del hecho constitutivo de pérdida de

investidura de concejal.

El demandado asevera que la conducta censurada no constituye causal de

pérdida de investidura.

b) Buena fe y fuerza mayor.

Su conducta fue licita, ajustada a las exigencias y prerrogativas sociales y
juridicas. No le es imputable responsabilidad a titulo de dolo o culpa grave, dado
gue los alcances de las incompatibilidades por «aceptacién de cargos publicos
simultanea con el ejercicio como concejal» y por «recibir mas de una asignacion
del tesoro publico», solo vinieron a ser definidos por la Corte Constitucional en la
sentencia C-194 de 1995.

c) Falta de interés juridico del actor que legitime la demanda impetrada. Falta de

legitimacion en la causa por activa.

La presente demanda carece de los motivos altruistas que la deben inspirar, pues
es promovida como una retaliacion politica del actor, quien fue derrotado en los

comicios electorales de 26 de octubre de 2003.

Al respecto la Sala considera:

Las excepciones de «atipicidad de la conducta e inexistencia del hecho
constitutivo de pérdida de investidura de concejal» y «buena fe y fuerza mayor»,
se resolveran al decidir el fondo del asunto.

El paragrafo 2° del articulo 48 de la Ley 617 de 2000 dispone que la solicitud de
pérdida de investidura podra ser «formulada [...] por cualquier ciudadano»,



requisito satisfecho en el presente proceso, toda vez que la calidad de ciudadano
Colombiano del actor CARLOS ALFONSO COTRINO GUEVARA, fue acreditada

desde la presentacién de la demanda.

No prospera la excepcion de falta de legitimacién por activa.

7.3.2. El cargo por violacion al régimen de inhabilidades.

La Sala no se pronunciard sobre el cargo de violacion del régimen de
inhabilidades, pues este no sirvid de fundamento a la decision estimatoria, ni de

sustento a la inconformidad del apelante.

7.4. El cargo por violacion al régimen de incompatibilidades.

El demandado sostiene que la violacién del régimen de incompatibilidades no es
causal de pérdida de investidura, puesto que el numeral 2° del articulo 55 de la
Ley 136 de 1994 fue derogado por el articulo 48 de la Ley 617 de 2000.

Al respecto, la Sala considera que la violacién del régimen de incompatibilidades
ha estado prevista como causal de pérdida de investidura de forma interrumpida
desde la Ley 136 de 1994 hasta la Ley 617 de 2000.

Ante todo debe definirse si esta vigente la causal de incompatibilidad alegada y el
precepto normativo a la luz del cual debe ser enjuiciada la conducta del
demandado, pues se alega que fue derogado.

El articulo 291 de la Constitucion Politica de 1991 erigié en causal de pérdida de
la investidura para los miembros de las corporaciones publicas de las entidades
territoriales la transgresion de la prohibicion de aceptar o desempefiar un cargo en

la administracién publica.

La violacion del régimen de incompatibilidades por aceptar cargo en la
Administracion Publica fue establecida en la Constitucion Politica de 1991, y
desarrollada en el numeral 1° del articulo 55 de la Ley 136 de 1994 como causal
de pérdida de investidura de los concejales, y reiterada en el numeral 1° del
articulo 48 de la Ley 617 de 2000.

Aceptar cargo publico de manera coetanea con el de concejal, es una

incompatibilidad determinante de la pérdida de la investidura, y pese a los



desarrollos de que ha sido objeto, en esencia se conserva como la prohibicién

original, aunque valga anotarse que con algunos matices diferentes.

En vista de que han cambiado los supuestos hipotéticos en las diferentes
redacciones dados a la causal de incompatibilidad de los concejales por aceptar
cargo en la Administracion Publica, la Sala definira cual de ellos resulta aplicable
al caso en estudio y posteriormente analizara si se satisfacen todos los

presupuestos normativos para su aplicacion.

La normativa aplicable est4 conformada por el articulo 291 CP, el numeral 1° del
articulo 45 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 3° de la Ley 177 de
1994 y derogado por el articulo 96 de la Ley 617 de 2000, y el numeral 1° del
articulo 55 de la Ley 136 de 1994.

Aun cuando el articulo 96 de la Ley 617 de 2000 derog6é la causal de
incompatibilidad alegada, es lo cierto que el articulo 291 CP asi como los
numerales 1° y 2° del articulo 55 de la Ley 136 de 1994 siguen vigentes, y, por
ende la conducta del Concejal CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES debe

examinarse a la luz de su contenido.

El articulo 291 CP es un precepto directamente ejecutable que no requiere de
reglamentacion para tener cumplida aplicacion respecto de los miembros de las

corporaciones publicas de las entidades territoriales.

Ser4, entonces a la luz del articulo 291 CP y de los numerales 1° y 2° del articulo
55 de la Ley 136 de 1994, como se examinaran los hechos constitutivos de la
causal de incompatibilidad imputada a CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES.

7.5. El caso concreto

Esta demostrada la calidad de Concejal del Municipio de Choachi de CARLOS
ALFREDO BAQUERO TORRES, para el periodo 1995 — 1997 66 67,

Se demostré con la Resolucion MD-0528 de 20 de julio de 1994 %8 que CARLOS
ALFREDO BAQUERO TORRES fue nombrado «Asistente V» en la Unidad de
Trabajo Legislativo (UTL) de la Representante Carlina Rodriguez Rodriguez, y

%6 Folios 8 a 13 del cuaderno No. 1.

57 Folio 6 del cuaderno No. 1.

68 «Por la cual se hacen unos nombramientos en la Unidad de Trabajo Legislativo de un Honorable
Representante (Carlina Rodriguez Rodriguez)». Folio 27 del cuaderno No. 2.



tomd posesion del cargo el 3 de agosto de 1994 tal como consta en el Acta No.
1932 9.

Asimismo, por Resolucion MD-0365 de 20 de abril de 1995 fue declarado
insubsistente su nombramiento por el cargo de «Asistente V» 70, Y posteriormente

fue nombrado «Asistente Grado IV» en la misma UTL"L.

CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES se posesiond como «Asistente Grado
IV» en la UTL el 1° de mayo de 1995, segln consta en el Acta No. 067472, Por
Resolucién MD-0629 de 21 de mayo de 1997 "3 le fue aceptada la renuncia.

El 7 de mayo de 1995 " 7> CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES presentd
«renuncia irrevocable» al cargo de Concejal de Choachi

Esta probado que CARLOS ALFREDO BAQUERO TORRES fue vinculado a una
UTL de la Camara de Representantes como «Asistente V» y «Asistente Grado 1V»
(Resoluciones MD-0528 de 1994 y MD-0365 de 1995) bajo la modalidad de libre

nombramiento y remocion.

Los anteriores documentos acreditan que CARLOS ALFREDO BAQUERO
TORRES ostenté simultdneamente con el cargo de Concejal de Choachi el de
«Asistente V» y «Asistente Grado IV», vinculado bajo la modalidad de libre
nombramiento y remocién por una Representante a la Cadmara en su UTL, entre el

1° de enero y el 7 de mayo de 1995.

Puesto que el demandado no discute la verificacion de los supuestos facticos
configurativos de la causal de incompatibilidad consistente en aceptar otro cargo
publico simultaneamente con el de concejal, la controversia se reduce a
determinar cudl es la acepciéon con que la Constitucién Politica emplea la nocién
de «administracion publica», pues esto determinard si los cargos de «Asistente V»
y «Asistente Grado IV» en una Unidad de Trabajo Legislativo (UTL) de la Camara
de Representantes, estan comprendidos en la prohibiciébn para los miembros de

las corporaciones publicas de las entidades territoriales de desempefar

% Folio 32 del cuaderno No. 2.

0 Folio 29 del cuaderno No. 2.

! Folio 28 del cuaderno No. 2.

2 Folio 33 del cuaderno No. 2.

™ «Por la cual se causan novedades en la Unidad de Trabajo Legislativo de un Honorable
Representante (Carlina Rodriguez Rodriguez)». Folios 30 y 31 del cuaderno No. 2.

" Folio 16 del cuaderno No. 1.

S Folio 43 del cuaderno No. 1.



simultdneamente «cargo alguno en la administracion publica» so pena de incurrir
en causal de pérdida de la investidura conforme a los articulos 291 CP y 55

numeral 1° de la Ley 136 de 1994, respectivamente.

La causal de pérdida de la investidura instituida en el inciso primero del articulo
291 de la Constitucion Politica, originario de la Asamblea Constituyente de 19917°
es del siguiente tenor literal:

«Los miembros de las corporaciones publicas de las entidades
territoriales no podran aceptar cargo alguno en la administracion
publica, y si lo hicieren perderan su investidura.»

El concepto de «Administracion Publica» tiene dos acepciones: la organica y la
material. Asi lo sostuvo la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en

sentencia de 18 de enero de 2000 “7:

«[...] EI concepto de Administracion Publica se desenvuelve
en un doble aspecto, subjetivo u organico, como organizacion
apta para el desarrollo de la actividad administrativa del
Estado, y objetivo o material, como actividad o funcién; y se
constituye como el objeto del derecho administrativo [...]»

La Sala de Consulta y Servicio Civil en concepto de 8 de marzo de 1996 '8

preciso:

«[...]

La administracion publica desde el punto de vista material u
objetivo.

En este sentido comprende toda la actividad o gestion
ejercida por los 6rganos del Estado. De consiguiente, el término

76 La votacién se llevé a cabo en la sesion del 1° de julio de 1991 y su resultado fue de 55
afirmativos; no hay constancia en el acta de votos en contra o abstenciones. La Asamblea acogi6
el texto propuesto por la Comision Codificadora, con algunas modificaciones.

En la exposicién de motivos de la ponencia para segundo debate no se hizo referencia expresa a la
adopcién de este articulo (Gaceta Constitucional No. 120 pagina 26 y siguientes).

La publicacién oficial de la Gaceta Constitucional, evidencia que esta disposicion no fue debatida
en las comisiones permanentes. El consenso en torno a ésta se obtuvo en el segundo debate, con
las modificaciones y division de textos que hizo la Comision de Estilo.

LLERAS DE LA FUENTE, Carlos y TANGARIFE TORRES, Marcel. «Constitucion Politica de
Colombia.» Origen, Evolucion y Vigencia. Primera Edicion. Tomo IIl. Pag. 1106, 1107. Editorial
Biblioteca Juridica Dike, Ediciones Rosaristas y Pontificia Universidad Javeriana. Afio 1996.

7 Expediente: Al-046. C.P. Dr. Juan Alberto Polo Figueroa. Actor: Hernan Antonio Barrero Bravo.
Demandado: Articulos 96 a 104 del Decreto 1421 de 1993.

8 Expediente: 792. C.P. Dr. Roberto Suarez Franco. Actor: Director del Departamento
Administrativo de la Funcién Publica. Referencia: Alcance del concepto “Administracién Publica”.
Ambito de cobertura del Decreto 2150 de 1995.



Administracion Puablica involucra las funciones administrativas que
ejerzan los distintos organismos del Estado.

“La concepcidén material u objetiva considera a la administracion
teniendo en cuenta la naturaleza juridica interna de la actividad
desarrollada, con total prescindencia del 6rgano y del agente
productor del acto o de la actividad. En ese orden de ideas, de
acuerdo con este criterio, puede haber actividad ‘administrativa’,
stricto sensu, no solo en la que desarrolle o despliegue el Organo
Ejecutivo, que es a quien normalmente y preferentemente le estan
asignadas dichas funciones, sino también en la que, al margen de
las suyas especificas, realicen los érganos legislativos y judicial”
(Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo, pag. 73).

La administracion desde el punto de vista organico o subjetivo.

Bajo esta prospectiva la Administracion Puablica esta
relacionada con el érgano u 6rganos encargados de realizar
funciones administrativas.

Partiendo de la tridivision de los poderes del Estado preconizada
por Montesquieu, a cada una de las ramas del poder publico le
fueron asignadas determinadas funciones, de tal manera que la
funcion legislativa debia ser ejercida exclusivamente por el poder
legislativo, la funcidbn administrativa por el ejecutivo y la
jurisdiccional por los jueces y magistrados.

En tal sentido, a la administracion se le identific6 con la Rama
Ejecutiva del Poder Publico, lo que motivd su denominacion de
administrativa. Consecuencialmente y bajo esta aplicacion la
funcidén administrativa se circunscribiéo con exclusividad a la rama
ejecutiva; a los actos de administracion que desarrollaban los
organos del poder legislativo y del poder judicial se les
consideraba como legislativos y judiciales.

[-]

1.2.4. En sintesis, de acuerdo con lo sostenido por algunos
autores, el concepto de Administracién Publica desde un punto de
vista subjetivo, se definiria como aquella parte de la actividad
administrativa que desarrolla el poder ejecutivo. Esta apreciacion
conceptual de administracion, entendiéndola como funcién propia
y exclusiva de la rama, la ejecutiva, no ha sido admitida en las
Gltimas décadas por cuanto se ha considerado que, si bien a la
administracion desde un punto de vista organico o subjetivo le
estan asignadas funciones tipicamente administrativas, no es
menos cierto que en ocasiones tales funciones sean
desempeiiadas por las ramas legislativa y judicial.

[-]

“La administracion resulta caracterizada con base en la naturaleza
juridica interna del acto administrativo, con total prescindencia de
la indole del 6rgano o del agente productor del acto. Se prescinde,
pues, del ‘autor’ del acto; solo se tiene en cuenta el ‘acto’ en si
mismo. Puede, entonces, haber ‘administracién’ no solo en la
actividad del ejecutivo, sino también en parte de la actividad del
organo legislativo o de la organizacion judicial” (Miguel S.



Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo | Buenos
Aires, pags. 40 y 41).

Se concluye que la funcidon administrativa puede tener su origen
en cualquiera de los érganos del Estado (legislativo, judicial y
ejecutivo); lo que define, entonces, su naturaleza es la actividad
desarrollada sin importar el 6rgano que la genera, porque “lo que
ha de definir una institucién es la ‘substancia’ de la misma, no la
‘forma’ ni el ‘autor’ de los actos respectivos: la forma y el autor
solo constituyen elementos contingentes” (op. cit., pag. 78).

[...]

1.2.8. En conclusién, de acuerdo con la doctrina mas aceptada en
la actualidad, el ejercicio de la funcion administrativa no
corresponde de manera privativa a una rama del poder, aunque
primordialmente sea ejercida por la rama ejecutiva. El contenido
del acto es el punto de referencia fundamental que permite
determinar si se actia en ejercicio de la funcién administrativa o
no. [...]»

Una interpretacion sistematica de la Constitucion Politica pone de manifiesto que
acoge el criterio material, conforme al cual hacen parte de la «Administracién
Publica» todos los organismos y entidades de naturaleza publica que integran la

estructura del Estado y que desempefian funciones publicas.

En efecto:

El articulo 40 CP dispone que las autoridades garantizaran la adecuada y efectiva
participacion de la mujer en los niveles decisorios de la administracion

publica.

El articulo 209 idem preceptia que la administracion publica, en todos sus

ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefale la

ley.

El articulo 343 idem dispone que la entidad nacional de planeacion que sefale la
ley, tendr& a su cargo el disefio y la organizacion de los sistemas de
evaluacion de gestion y resultados de la administracion puablica, tanto en lo
relacionado con politicas como con proyectos de inversion, en las condiciones que

ella determine.

El articulo 20 Transitorio disponia que el Gobierno Nacional, durante el término de
dieciocho meses (18) contados a partir de la entrada en vigencia de esta
Constitucion y teniendo en cuenta la evaluacién y recomendaciones de una

Comision conformada por tres expertos en Administracién Publica o Derecho



Administrativo designados por el Consejo de Estado; tres miembros designados
por el Gobierno Nacional y uno en representacion de la Federacion Colombiana de
Municipios, suprimira, fusionara o reestructurara las entidades de la rama
ejecutiva, los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales y
las sociedades de economia mixta del orden nacional, con el fin de ponerlas en
consonancia con los mandatos de la presente reforma constitucional y, en

especial, con la redistribucion de competencias y recursos que ella establece.

Auncuando el articulo 39 de la Ley 489 de 1998 sea posterior a la época de
ocurrencia de los hechos, es del caso destacar que también acoge el criterio
material al preceptuar que la Administracion Publica esta integrada por la Rama
Ejecutiva del Poder Publico y ademas, por todos los demas organismos y
entidades de naturaleza publica que de manera permanente tienen a su

cargo el ejercicio de las actividades y funciones administrativas.

«[...] Articulo 39. INTEGRACION DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA. La Administracion Publica se integra por los
organismos que conforman la Rama Ejecutiva del Poder Publico y
por todos los demas organismos y entidades de naturaleza publica
gue de manera permanente tienen a su cargo el ejercicio de las
actividades y funciones administrativas o la prestacion de servicios
publicos del Estado colombiano.

La Presidencia de la Republica, los ministerios y los
departamentos administrativos, en lo nacional, son los organismos
principales de la Administracion.

Asi mismo, los ministerios, los departamentos administrativos y las
superintendencias constituyen el Sector Central de la
Administracion Publica Nacional. Los organismos y entidades
adscritos o vinculados a un Ministerio o un Departamento
Administrativo que gocen de personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio o0 capital independiente
conforman el Sector Descentralizado de la Administracién Publica
Nacional y cumplen sus funciones en los términos que sefale la

ley.

Las gobernaciones, las alcaldias, las secretarias de despacho y
los departamentos administrativos son los organismos principales
de la Administracién en el correspondiente nivel territorial. Los
demas les estan adscritos o vinculados, cumplen sus funciones
bajo su orientacién, coordinacién y control en los términos que
sefalen la ley, las ordenanzas o los acuerdos, segun el caso.

Las asambleas departamentales y los concejos distritales vy
municipales son corporaciones administrativas de eleccion popular



gue cumplen las funciones que les sefialan la Constitucion Politica
ylaley.[..]» ®

Puesto que las UTL hacen parte del Congreso, también integran la Administracion
Pablica. Fuerza es, entonces, aplicar a quienes laboran en ellas la
incompatibilidad por desempefiar simultaneamente cargos en la

administracion publica, que acarrea pérdida de la investidura.

Para reafirmar la calidad de empleado publico de los asesores vinculados a las
UTL y la observancia que estos deben al régimen de incompatibilidades con miras
a garantizar su dedicacion exclusiva a las labores que le fueron encomendadas,
resulta pertinente el concepto de 12 de diciembre de 1978 en que la Sala de

Consulta y Servicio Civil preciso:

«[...] Referente a incompatibilidad, sobre la base de que los
abogados, economistas y arquitectos a que se refiere la consulta
estdn, como esta misma lo dice “incorporados a la planta de
personal del H. Senado (Congreso) como asesores” la Sala
considera que se trata de “empleados publicos”. Los
empleados publicos, se repite, tienen funciones expresamente
determinadas y deben consagrarse al desempefio de los
mismas durante horas normales de trabajo. Y asi la Sala opina
gue estan inhabilitados para atender sus oficinas particulares y
prestar simultaneamente sus servicios en libre ejercicio de su
respectiva profesion.

El empleado publico, precisamente en razon de ese caracter, debe
consagrarse al servicio del Estado. Y fatalmente la atencion de
sus negocios particulares en su oficina profesional, trae como
consecuencia el descuido de los deberes que le competen por su
caracter de funcionario. La facultad de dedicarse simultdneamente
a sus negocios particulares en una oficina profesional, trae como
consecuencia irremediable la desmoralizacion del empleado, de
quien el Estado y la sociedad tienen derecho a exigir total
consagracion al servicio publico, en razon del cual se le ha fijado
una asignacién que al menos en principio debe considerarse justa
y cabalmente compensatoria de su esfuerzo. Es bueno tener en
cuenta que los funcionarios y, en general, las personas
vinculadas al servicio del Estado, no pueden hacer sino
aguello para lo cual estan expresamente autorizados por la
ley. Si el empleado no tiene facultad expresa para ejercer su
profesion particular simultaneamente con el servicio puablico, debe
decicarse exclusivamente a éste.

[...]

™ Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se
dictan otras disposiciones.



El cabal desempefio de los empleos publicos y la moral de la
administracion aconsejan considerar incompatibles el
ejercicio simultaneo de las actividades oficiales y particulares
de que se viene tratando.

[...]»

Se concluye que los asesores de las UTL tienen la obligacién de dedicarse
exclusivamente a las labores que les fueron asignadas, incluso debiendo

abstenerse de ejercer su profesion.

Si ello es asi para los asesores de las UTL, no menos fuerte tienen que ser las
prohibiciones para los concejales y demas miembros de las corporaciones
publicas de eleccion popular, a quienes la sociedad les ha conferido un mandato

tras identificarse con su programa ideolégico.

Convalidar la interpretacion que pretende prohijar que los miembros de las
corporaciones publicas de las entidades territoriales puedan de manera coetanea
a su condicion, aceptar y/o desempefiar cargo alguno en la administracion publica
o cargo publico, desnaturaliza la finalidad con la que fueron elegidos y los ubica en

situacion de superioridad para con sus conciudadanos.

Se trata de impedir la acumulacién de honores en pocas manos con el objetivo de
promover la participacion activa de todos los ciudadanos en la vida publica estatal,
bien sea como electos a una corporacion publica o como designados a los

empleos publicos en atencién a sus calidades.

Al establecer el régimen de incompatibilidades, que acarrease pérdida de
investidura para los Congresistas y demas miembros de las corporaciones

publicas de las entidades territoriales, los Constituyentes advirtieron:

«[...] El objeto que la Asamblea Constituyente persigue, es el
de “asegurar que el congresista (en este caso el concejal) no
utilice su poder sobre las otras ramas del poder publico y sobre la
comunidad en general para obtener privilegios y crear las
condiciones para el mejor desempefio del cargo y para prevenir la
acumulaciéon de honores o poderes”. Para ello toma en cuenta
la excepcional capacidad que tienen los congresistas (en este
caso el concejal) de influir sobre quienes manejan los asuntos
publicos, lo cual a su vez crea una situacion desventajosa para el
resto de los ciudadanos y genera condiciones que pueden ser
favorables a fendmenos de corrupcion. [...]» &
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Finalmente, habran de desestimarse la buena fe y la fuerza mayor que alega el
demandado como eximente de responsabilidad, puesto que la exigibilidad de lo
proscrito por las causales de incompatibilidad, especialmente la prevista en el
articulo 291 CP, no puede supeditarse a interpretacion alguna, como erradamente
lo pretende el actor al aseverar que los alcances de la prohibicion de aceptar o
desempenfar cargos publicos de forma simultdnea con la condicion de concejal,

solo fueron definidos por la Corte Constitucional en sentencia C-194 de 1995.

La Sala confirmard la providencia apelada, pues el demandado incurrié en la
causal de incompatibilidad contemplada en el articulo 291 CP, al transgredir la

prohibicion de desempefar simultaneamente ambas dignidades.

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

y por autoridad de la ley,
FALLA:

CONFIRMASE el fallo impugnado de 15 de noviembre de 2005, proferido por el

Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Copiese, notifiquese y, en firme esta providencia, devuélvase el expediente al

Tribunal de origen. Cumplase.

La anterior sentencia fue discutida y aprobada por la Sala en reunion celebrada el
3 de julio de 2008.

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE
Presidente

RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA MARTHA SOFIA SANZ TOBON
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