MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Se niega la nulidad de la
eleccién de un Concejal de Bogota periodo 2016-2019

Corresponde a la Sala Electoral determinar si se debe confirmar o revocar la
sentencia apelada, para lo cual, examinara si el acto electoral acusado es nulo por
la posible incursion del demandado en violacién de la prohibicién de participacion
en politica contenida en el articulo 127 de la Constitucion Politica. En este orden
de ideas, corresponde a la Sala determinar si el demandado se encontraba
incluido en la prohibicion y si estandolo incurrié en la misma, con fundamento en el
supuesto factico debidamente acreditado en el proceso , consistente en que el 18
de julio de 1989 celebré contrato individual de trabajo a término indefinido con la
EAAB E.S.P. S.A, el cual estuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 2015 y que
le confirid la calidad de trabajador oficial y si la circunstancia de haber solicitado
licencia no remunerada y encontrarse gozando del permiso sindical permanente
en las fechas de inscripcidon y eleccion desvirtian la incursion del demandado en
la prohibicion (...) En relacion con el caso concreto del sefior Nelson Castro
Rodriguez, se encuentra demostrado que el mismo tenia la calidad de trabajador
oficial que adquiri6 mediante la celebracion de un contrato de trabajo a término
indefinido con la EAAB E.S.P. S.A. entidad descentralizada por servicios del
Distrito Capital, reorganizada como una Empresa de Servicios Publicos
domiciliarios, cuya vigencia se extendio desde 9 de julio de 1989 hasta el 31 de
diciembre de 2015, desempeiiando el cargo de “Profesional Especializado en la
Division de Operacion Comercial Z3”. En consecuencia, al no encontrarse
establecida como situacion prohibitiva el ejercicio del cargo de profesional
especializado bajo la modalidad de contrato de trabajo a término indefinido en el
caracter de trabajador oficial, podia participar en la contienda electoral que tuvo
lugar en octubre de 2015 vy, por ende, resultar electo como Concejal del Distrito
Capital. Lo anterior teniendo en cuenta el marco normativo y conceptual expuesto
en el acapite anterior y la imposibilidad de la Sala de limitar el ejercicio de un
derecho que concedid el constituyente y que corresponde al legislador regular a
través del proferimiento de una Ley Estatutaria y, adicionalmente, por cuanto no es
posible olvidar que las causales de inelegibilidad, inhabilidad y nulidad de una
eleccion son restrictivas, de tal forma que no es posible la analogia ni hacer
interpretaciones extensivas de las mismas. Cabe recordar, como lo hizo la Sala en
el antecedente que se citd en precedencia que el articulo 40 de la Ley 617 de
2000 permite que los servidores publicos puedan ser elegidos concejales, excepto
quienes como tales ejerzan jurisdiccion administrativa, civil, politica o militar o
quienes hayan intervenido como ordenadores del gasto en la ejecucion de
recursos o celebracidon de contratos que deban ejecutarse en el respectivo
municipio. Les asiste, en consecuencia, razéon a la parte demandada y al
representante del Ministerio Publico ante esta Seccion al afirmar que en el caso
concreto la condicién de trabajador oficial del demandado no se erige en causal de
inelegibilidad o inhabilidad que impacte en la validez del acto electoral, a la luz de
las disposiciones analizadas, lo cual torna imperativo revocar la sentencia de
primera instancia y, en su lugar, negar las pretensiones de las demandas
acumuladas. Lo anterior no es Gbice para que la Sala exhorte al Congreso de la
Republica para que expida la ley estatutaria prevista en el inciso 3.° del articulo
127 de la Constitucién Politica, en la redaccién introducida por el Acto Legislativo
2 de 2004, toda vez que han transcurrido mas de trece (13) afios desde el
proferimiento del acto legislativo, sin que se hayan establecido las condiciones en
las cuales los servidores del Estado a que se refiere la norma pueden participar en
politica, lo cual resulta necesario para salvaguardar los principios de trasparencia
e igualdad electoral. NOTA DE RELATORIA: Reitera la posicion de la Seccion
Quinta del Consejo de Estado contenida en la sentencia del 14 de mayo de 2015



sobre alcance de la prohibicion de participacion en politica, consagrado en el
articulo 127 Constitucional.

JURISPRUDENCIA ANUNCIADA - Regla consistente en el deber de los
jueces y tribunales de resolver todas las causales de invalidez que la parte
actoraincluya en las demandas de nulidad electoral.

Corresponde a la Seccién Quinta del Consejo de Estado, en uso de sus
atribuciones legales como sala de cierre en materia electoral, efectuar unificacion
de jurisprudencia, a manera de jurisprudencia anunciada, que, por tal virtud,
tendra aplicacion solo a futuro y no para el caso concreto, en el sentido de
consagrar la regla consistente en el deber de los jueces y tribunales de resolver
todas las causales de invalidez que la parte actora incluya en las demandas de
nulidad electoral. Lo anterior, con independencia de que el primer cargo que se
analice resulte suficiente —a juicio del juez de primera instancia— para decretar la
nulidad del acto electoral, en consideracion a que, en el sub examine el a quo no
se pronuncio en la sentencia que puso fin a la instancia sobre todos los cargos
planteados en las demandas acumuladas, impidiendo que, en virtud del principio
de limitacion del ad quem, esta Seccion lo pudiera hacer. Esta decision se adopta
para garantizar en todos los casos el principio de congruencia, consagrado en los
articulos 55 de la Ley 270 de 1996 —Estatutaria de la Administracion de Justicia—y
280 y 281 del Cédigo General del Proceso, en virtud de los cuales las sentencias
judiciales deberan referirse a todos los hechos y asuntos planteados en el proceso
por los sujetos procesales y comprender todos los extremos de la Litis. En cuanto
al Consejo de Estado, es necesario precisar que actia como corporacion de cierre
de las acciones de nulidad electoral y en esa medida no existe un superior
funcional que quede limitado en los términos previstos en el articulo 328 del
Cddigo General del Proceso, siendo esta la razén por la cual la regla de decisiéon
se dirige a quienes tienen a su cargo la resolucion de las primeras instancias en
sede del medio de control referido. Constituye igualmente garantia de los
principios de trasparencia, de acceso a la administracion de justicia, doble
instancia y tutela judicial efectiva, en cuanto las partes e intervinientes en el
proceso deben ver debidamente motivadas y resueltas todas las situaciones que
plantean y todos las causales de nulidad que invocan.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE
Bogota, D.C.; veintiséis (26) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)
Radicacion niumero: 25000-23-4100-000-2015-02491-01

Actor: SINTRAEMSDES, JUAN DIEGO ARTURO CANIZALES HERNANDEZ Y
ANY KATHERINE ALVAREZ CASTILLO

Demandado; ACTO DE DECLARATORIA DE ELECCION DE NELSON
CASTRO RODRIGUEZ — CONCEJAL DE BOGOTA 2016 -2019



Asunto: Nulidad electoral — Segunda instancia — Revoca para, en su lugar, negar
las pretensiones de nulidad del acto electoral — Reitera la posicion de la Seccion
Quinta del Consejo de Estado contenida en la sentencia del 14 de mayo de 2015
sobre alcance de la prohibicion de participacion en politica, consagrado en el
articulo 127 Constitucional.

OBJETO DE LA DECISION

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial de la
parte demandada contra la sentencia del 15 de junio de 2017, dictada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera — Subseccién “B”,
mediante la cual se declar6 la nulidad parcial del acto de eleccion contenido en el
Formulario E-26 CO de Bogota D.C., expedido el 12 de noviembre de 2015,
respecto de Nelson Castro Rodriguez, electo concejal del partido politico Polo
Democrético Alternativo, para el periodo 2016 — 2019.

. ANTECEDENTES
1. Las demandas
1.1. Proceso Radicado No. 2015-02491
1.1.1. Pretensiones

La sefiora Any Katherine Alvarez Castillo, en nombre propio, presentd6 demanda
en ejercicio del medio de control de nulidad electoral contra el acto de declaratoria
de eleccion de Nelson Castro Rodriguez, como Concejal de Bogota Distrito
Capital, para el periodo 2016-2019".

Para el efecto, formul6 las siguientes pretensiones:

“l. Se declare la nulidad de (sic) acto administrativo del 12 de
noviembre de 2015 expedido por la Comisién Escrutadora General
(Delegados del Consejo Nacional Electoral), por medio del cual se
declaré electo como concejal de Bogota para el periodo 2016 -2018
(sic) al sefior NELSON CASTRO RODRIGUEZ portador de la cédula
No. 79.350.192.

2. Consecuencialmente se declare la nulidad de la credencial
expedida por la Comisién Escrutadora General (Delegados del
Consejo Nacional Electoral) expedida a nombre del sefior NELSON
CASTRO RODRIGUEZ portador de la cédula No. 79.350.192 como
concejal de Bogota D.C. por el partido POLO DEMOCRATICO
ALTERNATIVO para el periodo constitucional 2016 — 2019 de fecha
12 de noviembre de 2015.

1 Folios 1 a 29 del cuaderno namero 1.



3. Se ordene al Presidente del Concejo de Bogota D.C. proceder a
llamar a quien haya quedado en el sexto lugar, en el orden de
resultados electorales del 25 de octubre de 2015 y que haga parte de
la lista del Polo Democratico Alternativo para que tome posesion del
cargo de concejal de Bogota D.C.”

1.1.2. Hechos probados y/o admitidos

La Sala encontré demostrados los siguientes supuestos facticos relevantes para la
decision que se adoptara en la sentencia:

e El sefior Nelson Castro Rodriguez celebré el 18 de julio de 1989
contrato de trabajo a término indefinido con la Empresa de
Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Bogotd EAA — ESP, entidad
en la que se desempefiaba como profesional especializado de la
Division Operativa Comercial Z32, el cual estuvo vigente hasta el
mes de diciembre de 2015.

e Encontrandose vigente el contrato de trabajo, mediante escrito
radicado el 17 de julio de 2015, el sefior Castro Rodriguez le
solicité a la Gerente Corporativa de Gestion Humana de la EAAB
una licencia no remunerada a partir del 24 de julio de 2015 hasta el
9 de noviembre de la misma anualidad?, en relacién con la cual
solicité prorroga.

e En respuesta a la referida solicitud, la Gerente Corporativa de
Gestion Humana y la Directora de Mejoramiento de Calidad de
Vida de la entidad descentralizada le remitieron al peticionario el
memorando interno numero 1410001-2015-3704 del 21 de octubre
de 2015, comunicandole que “... conforme a lo establecido en el
numeral cuarto (4°) del articulo 2.2.30.6.6. del Decreto Unico
Reglamentario 1083 de 2015* ‘Por medio del cual se expide el
Decreto Reglamentario del Sector de la Funcién Publica’ y en
concordancia con la clausula décima tercera del contrato individual
de trabajo se accede a su peticion y la suspension del contrato de
trabajo como consecuencia de la licencia no remunerada estara
vigente hasta dia 9 de noviembre de 2015” (sic)®.

La licencia fue prorrogada hasta el 31 de diciembre de 2015, fecha
en que se termind el vinculo contractual laboral.

2 Copia del contrato de trabajo a término indefinido celebrado el 19 de julio de 1989 obra a folios 30 a 31 del
expediente. A folio 32 aparece copia de la constancia expedida por la Directora de Compensaciones de la
EAAB sobre desempefio del cargo al 3 de noviembre de 2015.

3 Folio 33 del cuaderno n°. 1.

4“ARTICULO 2.2.30.6.8 Suspension del contrato de trabajo. El contrato de trabajo se suspende:

4. Por licencia o permiso temporal concedido por el empleador al trabajador...”. (Decreto 2127 de 1945, art.
44)
5 Copia del documento obra a folio 34 del expediente.



e El demandado se desempefaba igualmente como Presidente del
sindicato de trabajadores denominado SINTRASERPUCOL vy, en
esa calidad, depositd denuncia de la convencion colectiva de
trabajo ante el Ministerio del Trabajo el 5 de enero de 2015°, con lo
cual se dio inicio a la negociacion del pliego de peticiones, la que
se extendié hasta el 26 de octubre de 2015, fecha en que se
suscribié la convencion colectiva de trabajo.

e El sindicato de trabajadores recibi6 de la EAAB la suma de
$75.000.000 para gastos de negociacion de la convencién
colectiva, los cuales fueron consignados en la cuenta del sindicato,
segun certificaciones obrantes a folios 52 y 53 del expediente.

e ElI 24 de julio de 2015 el demandado se inscribi6 ante la
Registraduria Nacional del Estado Civil de Bogota como candidato
al Concejo del Distrito Capital’, avalado por el partido Polo
Democrético Alternativo, para los comicios que se llevaron a cabo
el 25 de octubre de la citada anualidad.

e Los Delegados del Consejo Nacional Electoral que integraron la
Comision Escrutadora General expidieron el acto administrativo de
eleccion, contenido en el Formulario E-26 CO del 12 de noviembre
de 20158, por medio del cual declararon electo como concejal al
sefior Nelson Castro Rodriguez, para el periodo 2016-2019, como
consecuencia de lo cual le hicieron entrega de la respectiva
credencial®.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacién

La actora considerd que el demandado incurrié en las causales de inhabilidad que
a continuacion se relacionan, las que —a su juicio—tornan nulo el acto de eleccion:
(i) La consagrada en el numeral 3° del articulo 40 de la Ley 617 de 2000, por
cuanto, en su calidad de Presidente de SINTRASERPUCOL intervino en la gestion
de negocios ante la EAAB, de dos maneras, a saber:

e Fungié como negociador de los trabajadores pertenecientes al sindicato ante la
EAAB en la discusion del pliego de peticiones que termind con la firma de la
convencion colectiva de trabajo, la cual beneficio laboralmente a mas de 1686
personas que hacian parte de su electorado al Concejo de Bogota.

e En su condicion de representante legal del sindicato recibié y manejo recursos
publicos, durante los doce (12) meses anteriores a la eleccién, representados
en la suma de $75.000.000 entregados por la administracién distrital para
gastos de negociacion de la organizacion sindical con la empresa.

6 Folios 45 a 51 del cuaderno 1.

7 Segun certificacion de la Registraduria Nacional del Estado Civil, visible a folio 184 del cuaderno 1.

8 Folios 38 a 42 del cuaderno 1, obran igualmente en fotocopias autenticadas a folios 105 a 135 del cuaderno.
9 Copia de la credencial obra a folio 43 del cuaderno 1.



La actora afirm6 que la configuracion de esta causal de inhabilidad ha sido
ratificada por el Consejo de Estado en sentencia del 12 de marzo de 2015%0,
habiéndose pronunciado la Corte Constitucional sobre el posible desequilibrio que
se puede generar por la participacion en politica de “servidores publicos”.

(ii) Por violacion de los articulos 110 y 127 Constitucionales, en sustento de lo cual
realizd un analisis in extenso de diversos pronunciamientos sobre la prohibicion de
participacion en politica, al tiempo que destacé que el demandado “... abuso al
inscribirse como candidato al concejo de Bogota y no renunciar a su calidad de
servidor publico, vinculo que sigue vigente en la actualidad pues esta activo en la
nomina de la EAAB como trabajador oficial, pero con una licencia no remunerada
con tres prérrogas irregulares hasta el 31 de diciembre de 2015".

Precis6 que, de conformidad con lo establecido en el articulo 2.2.5.10.10 del
Decreto 1083 de 2015, expedido por el Departamento Administrativo de la Funcién
Publica, a los empleados en licencia les esta prohibido participar en politica.

(iii) La causal consagrada en el numeral 2° del articulo 28 del Decreto Ley 1421 de
199311,

Con respecto a esta norma, la parte demandante afirmé que se trataba de un
precepto especial que, en consecuencia, debia ser aplicado con prelacion a las
normas de caracter general. Precisé que en la actualidad no hay una ley que haya
derogado de manera expresa el articulo 28 del decreto en cita, “... sin embargo, el
Consejo de Estado en reiteradas jurisprudencias ha establecido que fue derogado
tacitamente por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000, y que en ese orden de ideas
las Unicas inhabilidades que existen son las de esta Ultima norma”.*?

Al respecto, precisé que el articulo 41 transitorio de la Constitucion Politica
determin6 que el Distrito Capital tendria un Estatuto Organico propio, de aplicacion
especial, el cual —a su juicio— esta vigente, por cuanto la Ley 617 de 2000 hizo
expresa mencion a la derogatoria de los articulos 96 y 106 del Decreto Ley citado y
nada menciono frente al numeral 2° del articulo 28, referido.

Agreg0 que “Si bien es cierto que la Ley 617 de 2000 en el articulo 40 se refiere a
las inhabilidades para concejales municipales y distritales, cuando se refiere a
distritales, no puede tomarse a Bogota, pues la capital ya tiene su estatuto, se
refiere a otros distritos que no tienen norma especial’.

10 | a parte actora citd la sentencia dictada por esta Seccién con ponencia del Consejero Alberto Yepes
Barreiro en el proceso radicado 11001-03-28-000-2014-00065-00.

11 "Por el cual se dicta el régimen especial para el Distrito Capital de Santa Fe de Bogotd". El articulo y
numeral en cita establece que no podran ser elegidos concejales: “Quienes hayan sido secretarios, jefes de
departamento administrativo o gerentes de entidades descentralizadas distritales, dentro del afio anterior a la
fecha de la eleccion; como empleados publicos hayan ejercido autoridad politica, civil, militar o judicial en el
Distrito dentro de los seis (6) meses anteriores a la eleccion o se hubieren desempefiado como empleados o
trabajadores oficiales en el Distrito, dentro de los tres (3) meses anteriores a la fecha de la eleccion”.

12 Folio 18.



Sustento igualmente la referida posicion en la sentencia C-950 de 2001, dictada por
la Corte Constitucional.

En escrito separado, la parte demandante solicitd, como medida cautelar, la
suspensién provisional del acto electoral, con fundamento en la acreditacion a
priori de las causales de inhabilidad alegadas.

1.1.4. Actuaciones procesales relevantes
1.1.4.1. Tramite de la admision de la demanda

Segun auto del 28 de enero de 2016, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera — Subseccion “B” admitié la demanda y ordend notificar: (i) a la
parte demandada, conforme a lo previsto en el articulo 277 numeral 1°, literal a) de
la Ley 1437 de 2011 (ii) personalmente al agente del Ministerio Publico y (iii) por
estado electréonico a la demandante; (iv) a la Comisién General de Escrutinios
(delegados del Consejo Nacional Electoral) y al Registrador Distrital del Estado
Civil, asi como (v) informar a la comunidad de la existencia del proceso, de
conformidad con lo establecido en el numeral 5° del articulo 277 de la Ley 1437 de
2011.13

En la misma providencia la Sala a quo neg6 la medida cautelar solicitada,
consistente en la suspension provisional del acto electoral acusado, con los
siguientes argumentos:

() En relacion con el numeral 2° del articulo 28 del Decreto Ley 1421 de
1993, el mismo fue derogado en forma tacita por la Ley 617 de 2000, por lo
cual no resultaba procedente su andlisis en el caso concreto'#;

(i) Con respecto a la prohibicion contenida en el articulo 2.2.5.10.10 del
Decreto 1083 de 2015, expedido por el Departamento Administrativo de la
Funcion Publica, referida a la participacion en politica de los empleados
publicos en licencia, afirmé que se circunscribe a los de la rama ejecutiva
del sector nacional y el demandado tenia la calidad de trabajador oficial del
sector descentralizado territorialmente; y

(iif) En torno a la inhabilidad consagrada en el articulo 40 de la Ley 617 de
2000, considerd que la negociacion de la convencion colectiva de trabajo
constituye una figura juridica diferente a la gestion o celebracion de
contratos y, por lo tanto, no se encontraba configurada en el caso concreto.

13 Folios 137 a 147 del cuaderno No. 1.
14 Para sustentar la derogatoria de la norma en cuestion cité las sentencias dictadas por la Seccién Quinta del
Consejo de Estado el 21 de mayo de 2009, en el expediente 2008-0007, con ponencia del Magistrado
Mauricio Torres Cuervo, asi como el “Expediente 3803. Accién electoral. Actor; Mariela Gonzalez Roble. C.P.
Maria Nohemi Hernandez Pinzén. Expediente P.l. 00376. Pérdida de investidura. Actor Hermann Gustavo
Garrido. C.P. Dr. Marco Antonio Velilla”.



El Tribunal finaliz6 su argumentacion aseverando que “... no se estima
estructurada la alegada violacion normativa pues, es claro que para dilucidar el
fondo del asunto se requiere hacer un mayor analisis y un estudio de las
disposiciones que se aducen como trasgredidas en el concepto de la violacion
consignado en la demanda asi como en las pruebas que se alleguen en el curso
del proceso, para asi determinar si la parte demandada vulner6 el régimen de
prohibiciones e inhabilidades para ser elegido concejal™®.

1.1.4.2. Contestacion de la demanda
¢ Registraduria Nacional del Estado Civil

El Registrador Nacional del Estado Civil de Bogota contestd la demanda, en
escrito radicado el 4 de abril de 2016, en el que manifesté que a la entidad le
resulta material y juridicamente imposible pronunciarse sobre las pretensiones
invocadas por la parte demandante, toda vez que el acto electoral censurado no
fue expedido por ella.

Precis0 que la Constitucion Politica le otorgé independencia y autonomia
administrativa y financiera al Consejo Nacional Electoral.

Propuso como excepciones, las siguientes:

() Falta de legitimacion en la causa por pasiva, la cual sustenté en que la
Registraduria, en materia electoral, Unicamente se encarga de la organizacion de
las elecciones y, por ende, ha de mantener la imparcialidad en las resultas del
proceso, “... legalmente no emite acto administrativo alguno ni operacion que
determine cuando un candidato esta inhabilitado o impedido, ni cuando un voto es
valido o no y por tanto no determina cuando una persona se hace merecedora o
no a un cargo de eleccién popular...”8,

Preciso las funciones que les competen a los diversos actores electorales, desde
la inscripciébn de los candidatos hasta la eleccién, lo cual realiz6 en forma
pormenorizada incluyendo las de los delegados del Consejo Nacional Electoral,
concluyendo que la Registraduria Nacional del Estado Civil — Registraduria
Distrital del Estado Civil “Unicamente revisa los requisitos de ley y una vez
cumplido el periodo de inscripcion se envian los listados al Ministerio Publico para
lo de su competencia”.

(ii) Genérica: solicito que, en aplicacion del principio de iura novit curia, se declare
probada la excepcién que se encuentre demostrada en el proceso.

En el escrito de contestacion de la demanda, la entidad informé que expidio la
Resolucion No. 13331 del 11 de septiembre de 2014, “Por la cual se establece el
calendario electoral para las elecciones de autoridades locales (Gobernadores,

15 Folio 145.
16 Folio 170 del cuaderno 1.



alcaldes, diputados, concejales y ediles o miembros de juntas administradoras
locales) que se realizaron el dia 25 de octubre de 2015"".

En virtud de la resolucién anterior, el plazo para la inscripcién de candidatos inicio
el 25 de junio de 2015 vy finaliz6 el 25 de julio de la misma anualidad, certificando
que el 24 de julio de 2015 los Registradores Distritales del Estado Civil recibieron
el formulario de inscripcion E-6 CO correspondiente a la lista de candidatos y
constancia de aceptacion de candidaturas por el partido Polo Democrético
Alternativo, para el periodo 2016-2019, acompafiado del aval que incluia a Nelson
Castro Rodriguez, en el renglon 20, de tal manera que verificados los requisitos
formales se acept6 la lista, bajo el radicado n° 012.

e Contestacion del demandado Nelson Castro Rodriguez

El demandado, por intermedio de apoderado judicial, contesté la demanda, segun
escrito radicado el 25 de abril de 2016, en el que se opuso a la prosperidad de las
pretensiones.

En relacion con los hechos que le sirvieron de fundamento, precisé que son ciertos
los relacionados con la inscripcion como candidato al Concejo de Bogota D.C.
afirmando que se desempefiaba como trabajador oficial y no como empleado
publico de la EAAB y al momento de la inscripcibn como candidato gozaba de
licencia no remunerada. Agregd que, desde el 4 de agosto de 2004 tenia permiso
sindical permanente, de tal manera que no ejercia las funciones propias del cargo.

Preciso lo relacionado con la presidencia del sindicato, manifestando que “... los
recursos econémicos que ingresan al Sindicato, del cual fue Presidente el sefior
Castro Rodriguez fueron manejados por las autoridades dispuestas en los
estatutos y reglamentos. Son diferentes, por demas, los ordenadores del gasto y
del pago, razon por la cual deben demostrarse los gastos que fueron ordenados o
cancelados directamente por el demandado. De igual manera no se preciso la
fecha del ingreso de dineros informados y menos aln en qué fueron gastados o
utilizados™8.

Formuld las siguientes excepciones:

e Inepta demanda: por cuanto no se reunen los requisitos exigidos en el
ordenamiento procesal para tener por acreditado el presupuesto de
“demanda en forma”.

e Falta de integracion del Litis consorcio necesario con el partido Polo
Democrético Alternativo, entidad politica con reconocimiento legal que
igualmente debe estar vinculada, en razén de constituir el primer paso para
obtener una inscripcion valida.

e No cumplirse con la carga de argumentacién y prueba exigidas para dar
lugar a la iniciacion del proceso.

17 Folio 182.
18 Folio 261.



e Inexistencia de las causales invocadas, por cuanto las que constituyen
inhabilidad son de aplicacion restrictiva.

En relacién con la causal de inhabilidad referida a la gestion de negocios, preciso
que el demandado no tenia la condicion de empleado publico, sino de trabajador
oficial y que el dinero que se recibié de la EAAB fue por parte del sindicato de
trabajadores para adelantar la negociacion sindical, la cual no tenia a su cargo la
administracion de tributo alguno.

1.2. Proceso radicado No. 2015-02342
1.2.1. Pretensiones

El 18 de noviembre de 2015, el sefior Juan Diego Canizalez Hernandez, presento
demanda en ejercicio del medio de control de nulidad electoral contra el acto de
eleccion de Nelson Castro Rodriguez, como Concejal de Bogoté - Distrito Capital,
para el periodo 2016-2019, expedido el 12 de noviembre de 2015.

Formulo las siguientes pretensiones:

“1. Se declare que el sefior NELSON CASTRO RODRIGUEZ se
encontraba inhabilitado al momento de la inscripciébn como candidato
al Concejo de Bogota D.C.

2. Se declare que el sefior NELSON CASTRO RODRIGUEZ se
encontraba inhabilitado al momento de los comicios llevados a cabo el
pasado 25 de octubre de 2015.

3. Se declare NULO el acto que declara la eleccion popular del sefior
NELSON CASTRO RODRIGUEZ como concejal de Bogota D.C. y la
cual fue conocida en audiencia publica el dia 12 de noviembre de
2015. Como consecuencia solicito a su despacho se cancele la
credencial expedida a NELSON CASTRO RODRIGUEZ. El acto
administrativo que declara la eleccion de CASTRO RODRIGUEZ se
individualiza asi: Acto administrativo de declaratoria de eleccion,
mediante la cual se declaran electos concejales de Bogota D.C. para
el periodo 2016-2019 de fecha 12 de noviembre de 2015...”

4. Como consecuencia de la nulidad del acto que declara la eleccion
del sefior NELSON CASTRO RODRIGUEZ se llame a la persona que
le sigue en lista para que tome posesion como Concejal de Bogota
D.C."9

1.2.2. Hechos probados y/o admitidos

Los fundamentos facticos de la demanda corresponden a los resefiados en el
acapite 1.1.2. de esta providencia.
1.2.3. Normas violadas y concepto de violacion

19 Folio del cuaderno 2.



El actor consider6 que el demandado se encontraba inhabilitado para ser concejal,
por cuanto tenia la calidad de trabajador oficial de la EAAB para las fechas de
inscripcion y de eleccion.

Agreg0 que, con la eleccion del sefior Castro Rodriguez se “estan vulnerando los
articulos 6, 123 y 127 de la Constitucion Nacional y se esta poniendo en grave
riesgo el valor democratico y participativo que inspira la Constitucion Politica”.

Manifestd que la causal de nulidad que se invoca en el presente caso es la
contenida en el articulo 275 numeral 5° de la Ley 1437 de 2011, por encontrarse el
demandado incurso en causal de inhabilidad.

La parte demandante solicité que decretara como medida cautelar la suspension
provisional del acto electoral.

1.2.4. Actuaciones procesales relevantes
1.2.4.1. Auto admisorio de la demanda

En auto del 25 de enero de 2016, el Magistrado Ponente del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera — Subseccion “A” admitié la
demanda y ordend: (i) Vincular al Consejo Nacional Electoral, a la Registraduria
Nacional del Estado Civil y a la Registraduria Distrital; (ii) notificar personalmente
al demandado; (iii) notificar a la Organizacion Nacional Electoral — Comision
Escrutadora de Bogotd D.C., al Registrador Nacional del Estado Civil y al
Registrador Distrital de Bogota.?°

En la misma providencia se neg0 la solicitud de suspension provisional del acto
cuestionado por no haberse aportado prueba que sustente la solicitud.

1.2.4.2. Contestacion de la demanda
Registraduria Nacional del Estado Civil
El Registrador Distrital del Estado Civil, presentd intervencion en los mismos
términos expuestos con ocasion de la demanda instaurada por Any Katherine
Alvarez Castillo.2!

e Demandado Nelson Castro Rodriguez
El apoderado judicial del demandado contesté la demanda oponiéndose a las

pretensiones, en los mismos términos en que lo hizo con ocasion de la demanda
anterior y formulé las mismas excepciones??.

20 Folios 17 a 21 del cuaderno 2.
2! Folios 223 a 250 del cuaderno 1.
22 Folios 37 a 52 del cuaderno 2.



1.2.4.3. Audiencia inicial

El 24 de mayo de 2016 se llevo a cabo la audiencia inicial prevista en el articulo
283 de la Ley 1437 de 2011, en la cual se reviso la legalidad de la actuacion,
encontrandola adecuada al ordenamiento juridico, se decidieron las excepciones
previas y mixtas propuestas por la parte demandada, negando la de inepta
demanda y la referida a la indebida integracién del contradictorio con el partido
politico al que pertenece el demandado, decisiones en relacion con las cuales no
se interpuso recurso alguno.

En relacion con el incumplimiento en la carga argumentativa y la omision de
indicar las normas juridicas en que se sustenta la demanda, la Magistrada
conductora de la audiencia consideré que efectivamente “el actor no invocé de
manera expresa el sustento normativo que precise la causal de inelegibilidad que
asevera le asiste al demandado, omitiendo de esa manera acreditar a cabalidad el
mandato contenido en el articulo 162 del C.P.A.C.A. en su numeral 4° que
dispone que el escrito de demanda en tratandose de la impugnacion de un acto
administrativo, debe contener ‘las normas violadas y el concepto de violacion™?23,

El despacho consideré que, en consecuencia, la excepcion tenia la vocacion de
prosperar pero que, como podia poner fin al proceso, la decision debia ser
proferida por la Sala, motivo por el cual dispuso la suspension de la diligencia.

A continuacion, el apoderado judicial del concejal demandado solicitd que se
acumularan los procesos que se tramitan por los mismos hechos, citando los
radicados correspondientes, decision que fue pospuesta por la magistrada
sustanciadora para impartirle el tramite consagrado en las normas procesales.

1.3. Proceso radicado 2015-02753
1.3.1. Pretensiones

El sefior Martin R. Quijano Arias, obrando en calidad de representante legal del
Sindicato de Trabajadores y Empleados de Servicios Publicos, Corporaciones
Auténomas, Institutos Descentralizados y Territoriales de  Colombia
“SINTRAEMSDES SUBDIRECTIVA BOGOTA”, el 16 de diciembre de 2015,
presentdé demanda en ejercicio del medio de control de nulidad electoral, con el fin
de obtener la declaratoria de nulidad de la eleccion del sefior Nelson Castro
Rodriguez como concejal de Bogota D.C., por el partido Polo Democratico
Alternativo.

El sindicato demandante formulé las siguientes pretensiones:

“1. Se declare la nulidad del formulario E-26 CON de fecha 12 de
noviembre de 2015 expedido por la Comision Escrutadora, mediante
el cual se declar6 la eleccion del sefior NELSON CASTRO

23 Folio 121 del cuaderno 2.



RODRIGUEZ, identificado con la cédula de ciudadania No. 79.350.192
como Concejal de Bogota D.C. para el periodo 2016 -2019, como
consta en el acta de Escrutinio General cuya copia se adjunta.

2. Como consecuencia de lo anterior, se declare nula el Acta General
de Escrutinio de la Comisién Escrutadora de fecha 12 de noviembre
de 2015 en lo que respecta al registro de la eleccion del sefior
NELSON CASTRO RODRIGUEZ, identificado con la cédula de
ciudadania No. 79.350.192 como Concejal de Bogota D.C. para el
periodo 2016 -2019 de la lista respectiva por el POLO
DEMOCRATICO ALTERNATIVO.

3. Se declare la nulidad de todos los actos y registros electorales que
sirvieron de base y fundamento al acto demandado en precedencia.

4. Se proceda a la cancelacion de la respectiva credencial que
acredita la condicion de concejal del Distrito de Bogota, periodo
constitucional 2016-2019 al sefior NELSON CASTRO RODRIGUEZ,
identificado con la cédula de ciudadania No. 79.350.192"%4,

1.3.2. Hechos probados y/o admitidos

Los supuestos facticos en que la parte demandante sustenté las pretensiones de
la demanda son los mismos que se refirieron en el acapite 1.1.2.

1.3.3. Causales de nulidad del acto electoral y concepto de violacion

La parte actora invoco como causales de nulidad del acto electoral censurado: (i)
haber sido expedido con violacion de normas de superior jerarquia; y (ii)
encontrarse el demandado incurso en causales de inhabilidad.

Como causales de inhabilidad refirié la consagradas en el numeral 2° del articulo
28 del Decreto Ley 1421 de 1993, que contiene el régimen especial del Distrito
Capital, y la prevista en el articulo 40 numeral 3° de la Ley 617 de 2000.

Afirmo que el candidato aprovechd su condicién de Presidente del Sindicato de
Trabajadores SINTRASERPUCOL para realizar promesas a los empleados,
ofrecer vinculaciones a la entidad que efectivamente se materializaron, generando
un desequilibrio con los demas candidatos.

Consideré que el demandado incurrié en violacién de las siguientes normas de
superior jerarquia: articulos 110 y 127 de la Constitucidon Politica; articulo 49
numeral 39 de la Ley 734 de 2002; articulo 38 numeral 2° de la Ley 996 de 2005.

La parte demandante solicitd que se decretara como medida cautelar la

suspension provisional del acto electoral.

1.3.4. Actuaciones procesales relevantes

24 Folio 1 vuelto del cuaderno No. 1 del Radicado 2015-2753, referencia No. 7.



1.3.4.1. Admisién de la demanda

Mediante auto del 28 de enero de 2016 se admiti6 la demanda presentada, se
negd la medida cautelar referida a la suspension provisional del acto electoral y se
dispusieron las notificaciones y vinculaciones a que se refiere el articulo 277 de la
Ley 1437 de 2011, las que se cumplieron en debida forma?.

La solicitud de suspension provisional del auto se nego por las siguientes razones:

(i) En relacion con el articulo 28 del Decreto Ley 1421 de 1993, por considerar que
la norma se encuentra derogada en forma tacita por lo que no es posible aplicarla
para establecer la supuesta inhabilidad en que habria incurrido el demandado.

Para el efecto, puso de presente que la Seccion Quinta en sentencia del 21 de
mayo de 2009, proferida en el radicado con 25000-23-31-000-2008-00007-01 con
ponencia del Magistrado Mauricio Torres Cuervo, explicO que, respecto a la
disposicion en cita, habia operado el fendmeno de derogatoria tacita con la
expedicion de la Ley 617 de 2000, sin que fuera viable entender que para los
concejales de Bogota habia coexistencia de los dos regimenes de inhabilidades.

(i) Sobre la participacion en politica durante el término de duracion de la licencia
no remunerada, afirmé que la medida debia negarse, no solo porque el
demandante no precis6 la norma del Decreto 1950 de 1973 que segun su criterio
contenia la prohibicién de participar en politica, sino porque ademas la prohibicién
contemplada en el articulo 68 de dicha codificacion solo era aplicable a los
empleados publicos de la rama ejecutiva, sin que se encontrara acreditado en ese
momento procesal que el demandado ejercia como tal.

(iii) Con respecto a la inhabilidad prevista en el numeral 3° del articulo 40 de la Ley
617 de 2000, previa delimitacion de la causal consider6 que la copia del
documento que contiene el contrato de trabajo es “totalmente ilegible por lo que no
es posible determinar su naturaleza juridica, contenido y alcance para valorar la
posible configuracién de la inhabilidad establecida en el numeral 3° del articulo 40
de la Ley 617 de 2000, razén por la cual en esta instancia procesal no es posible
pronunciarse al respecto”?®,

Contra la decision anterior la parte actora interpuso recurso de apelacién, el cual
fue resuelto por la Seccion Quinta del Consejo de Estado, en providencia del 28
de abril de 2016, en la que la confirmo, para lo cual analiz6 Unicamente los
argumentos expuestos en el recurso de alzada, referidos a la inhabilidad
consagrada en el numeral 3° del articulo 40 de la Ley 617 de 2000, por cuanto el
recurrente no presentd razonamiento alguno en relacion con las demas causales
de inhabilidad objeto de pronunciamiento por el a quo, por lo que el principio de
limitacién de la competencia le imponia pronunciarse sélo sobre lo que fue objeto
de la alzada.

25 Folios 177 a 187 del cuaderno 1 del Radicado 2015-2753.
26 |bid. Folio 185.



En sede de apelacion, esta causal de inhabilidad se examiné desde el supuesto
factico referido a haber “intervenido durante el afilo inmediatamente anterior a la
eleccion en la gestion de negocios en interés propio o a favor de terceros”, por ser
la que mayor riqueza descriptiva tenia con respecto a la causal de inhabilidad
invocada.

Con respecto a la misma, la Sala precis6 que su finalidad es “garantizar la
igualdad de las elecciones, dado que la celebracién de un contrato estatal puede
otorgar notoriedad al contratista frente al electorado”, habiéndose examinado
ampliamente los requisitos que deben concurrir para la configuracién de la causal.

Al analizar el caso concreto en esa oportunidad procesal, la Sala considerd que a
quo errd al relevarse del estudio de la inhabilidad alegada aludiendo que el
documento que contenia el contrato era ilegible porque, de un lado, pese a que
dicho escrito carece de condiciones 6ptimas de legibilidad, lo cierto es que si se
pueden extraer elementos importantes para estudiar la inhabilidad, “tales como la
fecha de la suscripcién?’, la naturaleza del contrato?®, las partes que lo
suscribieron?®, entre otros aspectos®, y, de otro, debido a que en el expediente
obran varios documentos que podrian dar por acreditada la relacion contractual
entre el demandado y la EAAB E.S.P™3%,

Con fundamento en los referidos medios de conviccion, examiné los elementos
estructurantes de la inhabilidad, concluyendo que no se reunia el requisito
temporal, por cuanto el contrato de trabajo se habia celebrado hacia méas de
veinticinco (25) afios, esto es, por fuera del afio anterior a la fecha de la eleccion,
sin que la concesion de licencia no remunerada pueda entenderse como
celebracién de un nuevo contrato, por tratarse de una situacion administrativa del
trabajador.

La Sala concluy6 que “La decision de primera instancia que negoé la suspension
provisional del acto acusado debe ser confirmada, toda vez que, en esta etapa
procesal no estan acreditados los elementos que configuran la inhabilidad por

27 En el folio 170 y 161 se lee que el contrato fue suscrito el dia 19 de julio del afio 1989.

28 En el encabezado tanto del folio 161 como del 170 se lee que aquel es “un contrato individual de trabajo a
término indefinido”.

2% Tanto en el folio 161, asi como en el 170 se observa que el contrato fue suscrito entre el sefior Nelson
Castro Rodriguez (trabajador) y Miguel Ricaurte L. como representante de la EAAB E.S.P.

30 Del mismo documento también se puede extraer la fecha en la que el demandado iniciaria laborales, el
oficio que aquel desempenfiaria asi como el lugar en donde ejecutaria su labor, el salario a recibir y la forma de
pago.

31 En esta oportunidad relaciono las siguientes pruebas: Copia de la solicitud de licencia no remunerada por el
periodo del 24 de julio de 2015 al 9 de noviembre de 2015 elevada por el demandado a la Gerente
Corporativa de Gestion Humana de la EABB E.S.P. (FI. 159 y 172 del cuaderno de medida cautelar); Copia
del memorando interno N° 1421001-2015-2308 de 23 de julio de 2015 dirigido a Nelson Castro Rodriguez en
el que se accede a la solicitud de licencia no remunerada (Fl. 158 y 173 cuaderno de medida cautelar); Copia
del contrato individual de trabajo a término indefinido entre Nelson Castro Rodriguez y la EAAB E.S.P. (fl.161-
162 reiterado a folios 170-171 del cuaderno de medida cautelar); Copia del memorando interno N° 1421001-
2015-3704 de 21 de octubre de 2015 en el que se autoriza la licencia no remunerada al sefior Castro
Rodriguez hasta el dia 9 de noviembre de 2015 (Fl. 174 del cuaderno de medida cautelar); Derecho de
peticidn radicado por el demandante ante la EAAB E.S.P. en el cual solicita varios documentos relacionados
con el contrato laboral del demandado (fl. 176 del cuaderno de medida cautelar).



intervencién en la celebracion de contratos contemplada en el numeral 3° del
articulo 40 de la Ley 617 de 2000732,

2. Acumulacion de procesos

Mediante auto del 3 de junio de 2016, se decret6 la acumulacion de los procesos
radicados con los numeros 2015-02753 y 2015-02342 al expediente No. 2015-
02491 y se realiz6 el sorteo de magistrado ponente, en diligencia que se llevd a
cabo el 14 de junio de 2016.

3. Audiencia inicial

El 3 de octubre de 2016 se celebr6 la audiencia inicial, en la cual, previo
saneamiento del proceso, se negaron las excepciones previas formuladas por la
parte demandada, referidas a la ineptitud de la demanda, a la indebida integracion
del contradictorio y a la ausencia de argumentacion, se desvinculd a la
Registraduria Nacional del Estado Civil, por carecer de legitimacion en la causa
por pasiva en el presente tramite electoral, decisiones que cobraron firmeza ante
la no interposicidén de recurso por la partes, constancia que se dejé en el acta.

A continuacion, en la etapa de fijacién del litigio, el magistrado director de la
audiencia concretd los supuestos facticos, transcribié las pretensiones de cada
una de las demandas acumuladas y de la contestacion de la demanda, dejando
expuestos los cargos de nulidad invocados en los tres procesos acumulados y el
concepto de violacién expuesto en los mismos33.

El magistrado sustanciador se pronuncié sobre los medios de conviccion allegados
a la actuacion y los solicitados por las partes e intervinientes, concediéndoles el
valor que les asignara la ley; decretd las pruebas documentales y los oficios
solicitados por las partes.

De las decisiones adoptadas en el marco de la audiencia inicial se corri6 traslado
a los asistentes, quienes no interpusieron recurso alguno, por lo que las mismas
cobraron firmeza, saneandose la actuacion adelantada hasta esta etapa procesal.

4. Audiencia de pruebas

El 6 de diciembre de 2016 se llevé a cabo la audiencia de pruebas en la que se
incorporaron al proceso los documentos allegados y se recibieron las
declaraciones de los sefiores Miguel Poveda Riafio y Miguel Fernandez Quiroga,
prescindiéndose de la audiencia de alegaciones, disponiéndose que se
presentaran por escrito.

5. Alegatos de conclusion

82 La providencia que resolvié el recurso de apelacion contra el auto que negé la medida cautelar, con
ponencia del Magistrado Alberto Yepes Barreiro, obra a folios 223 a 232 del cuaderno No. 1 del radicado
2015-2753.

33 En esta oportunidad no se concretaron los problemas juridicos que serian materia del litigio.



5.1 Alegatos presentados por el apoderado del demandado

En escrito radicado el 19 de diciembre del 201634, el apoderado del concejal
demandado, presentd alegatos de conclusion en los cuales reiterd su oposicion a
las pretensiones de la parte actora.

Precisé las pretensiones de los demandantes en cada uno de los procesos
acumulados, asi como el fundamento de las mismas e indico, respecto de la
presunta incursion en la inhabilidad consagrada en el numeral 2° del articulo 28
del Decreto Ley 1421 de 1993, que se fundamentd en que el demandado se
desempefid como trabajador oficial en una entidad del distrito durante los tres (3)
meses anteriores a la fecha de su elecciébn como concejal, que acceder a ello
implicaria el desconocimiento de lo que ha considerado el Consejo de Estado, al
advertir que la con la Ley 617 del 2000, se produjo la derogatoria tacita del
régimen de inhabilidades que consagré en su momento el Decreto Ley especial
gue se dictd para el Distrito Capital.

Respecto de la intervencion en politica, indicé que la existencia de diferencias
sustanciales entre las categorias de empleado publico y trabajador oficial, implica,
necesariamente, tratamientos juridicos diferentes, en tanto el primero se tiene un
vinculo legal y reglamentario, mientras que el segundo se celebra un contrato de
trabajo con el Estado. Con fundamento en ello, manifestdé que la normativa
alegada como desconocida respecto de dicho cargo, se refiere exclusivamente a
empleados publicos y no a los trabajadores oficiales.

Sobre este particular, resaltdé que “al no estar expresamente incluidos los
trabajadores oficiales en la prohibicion constitucional (...) el derecho a esta
participacion no estd suspendido en su ejercicio™®, por lo que —a su juicio—,
mientras no se expida la ley estatutaria a que se refiere el inciso 3° del articulo
127 Constitucional, las limitaciones a derechos politicos alli incluidas, solo podran
entenderse dirigidas los empleados publicos.

De otro lado, indic6 que no es posible invocar como causal de nulidad electoral la
infraccién, por parte de quien resulta beneficiado por la voluntad popular, de un
deber o prohibicion general, sin que se hubiere expuesto expresamente por el
ordenamiento juridico que ello implica una situacién de inelegibilidad o que impida
su nombramiento®.

En relacion con la presunta participacion en la gestion de negocios, preciso que “la
gestion que un Sindicato (sic) pueda adelantar en favor no sélo de sus miembros
sino igualmente del personal en general de trabajadores de una Empresa oficial
(sic), es institucional, no personal de los mismos, o sea de sus miembros. El
‘negocio’ lo gestiona y celebra una persona juridica legalmente reconocida y
acreditada ante la Empresa (sic) como tal, bajo el derecho y el amparo de las

34 Folio 547
35 Folio 566.
36 Folio 567.



leyes y con la garantia de que la normativa superior impone a los agentes del
Estado. Los beneficios obtenidos corresponden al ejercicio legitimo de los
derechos de los asalariados organizados sindicalmente, tras un acuerdo final que
permite la celebracion de una Convencion (sic) colectiva asi no se suscriba, como
negociador o como representante legal del Sindicato (sic), por un aspirante a
cargo de eleccién popular.™’

En esta medida, consideré6 que las pruebas aportadas al proceso, distan de
demostrar que la actividad desplegada por el demandado es inhabilitante, lo que
conlleva en forma inexorable a que se niegue la pretension en tal sentido.

Resefid la sentencia del 4 de septiembre del 200838, radicacion 73001-23-31-000-
2007-00703-01, C.P. Filemé6n Jiménez Ochoa, en la cual se expusieron los
requisitos para la configuracion de la causal de inhabilidad por gestion o
celebracién de negocios, los cuales se concretan en que (i) el elegido hubiere
ejercido un cargo que le diera la calidad de empleado publico; (ii) que ello hubiere
ocurrido dentro de los 12 meses anteriores a la eleccion; (iii) que el cargo implique
el ejercicio de jurisdiccion, autoridad civil, politica o militar; y (iv) que todo lo
anterior hubiere ocurrido en el territorio del municipio correspondiente.

Concluyé que, “... las decisiones fueron adoptadas por un colectivo sindical en
representacion de los sindicalizados, bien por una Asamblea General, o la Junta
directiva o la Comision Negociadora, u otras Comisiones, y no por una persona
natural que a su vez era trabajador oficial™®.

5.2. Alegatos de Juan Diego Arturo Canizalez Hernandez

El apoderado judicial del demandante, en escrito del 11 de enero del 20174,
precisé que los medios de conviccion allegados al proceso demostraron, en forma
fehaciente, que el sefior Nelson Castro Rodriguez no se encontraba habilitado
constitucionalmente para posesionarse como Concejal del Distrito Capital de
Bogota, asi como para inscribirse como candidato en los comicios electorales del
2015, dada su condicion de servidor publico.

Alego6 que, la unica forma de desvirtuar la calidad alegada seria un documento en
donde constara que el demandado renunci6 a la misma, el cual no fue allegado en
las oportunidades procesales correspondientes. Agregé que la Constitucion
habilita a los servidores publicos para realizar s6lo aquello que ella —o la ley-
expresamente autorizan, razén por la cual, al no existir el correspondiente estatuto
que regule la forma de participacion en politica de los servidores publicos en su
calidad de trabajadores oficiales, el sefior Castro Rodriguez no podia ser elegido
Concejal de Bogota D.C., y mucho menos, solicitar licencia a efectos de adelantar
actividades proselitistas.

37 Folio 569.
38 Folio 571.
39 Folio 572.
40 Folio 573.



De esta forma, sefal6é que el sefior Nelson Castro Rodriguez desconocié la
moralidad y rectitud que se exige respecto de quienes estan llamados a ocupar
cargos publicos.

5.3. Alegatos de SINTRAEMSDES

En memorial radicado el 11 de enero del 20174, la apoderada judicial del sindicato
demandante indicé que el demandado al momento de su eleccién como Concejal,
ostentaba la calidad de servidor publico, por encontrarse vinculado a la Empresa
de Acueducto y Alcantarillado de Bogota E.S.P. S.A., mediante contrato de
trabajo, calidad que no perdié por las licencias que le fueron autorizadas por el
nominador.

Resaltd6 que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado*’ ha
precisado que la participacién en politica de empleados publicos esta claramente
supeditada a la expedicion de la correspondiente ley estatutaria, por lo que no es
acertado considerar que el demandado se encontraba habilitado para el efecto, lo
gue se suma a la existencia de causales de inhabilidad especificas, consagradas
para trabajadores oficiales del Distrito Capital, en los términos del numeral 2° del
articulo 28 del Decreto Ley 1421 de 1993, encontrandose esta Ultima norma
vigente, a pesar de las modificaciones introducidas por la Ley 617 del 2000.

Manifestd que las pruebas aportadas legal y oportunamente al expediente,
acreditaron la vinculacion del demandado, al momento de su inscripcion y de la
eleccion, a una empresa del orden distrital, lo que le confiri6 la calidad de servidor
publico. Asi mismo, concluyé que también se demostré la gestion de negocios
ante entidades del distrito capital, lo que -a su juicio-, implicé una actividad
proselitista al interior de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota S.A.
E.S.P., generandose un contexto de especial cercania con los trabajadores de
esta, precisando que ello se demostré con los testimonios recabados.

5.4. Alegatos de Any Katherine Alvarez Castillo

La apoderada judicial de la demandante, en escrito del 12 de enero del 20174,
precisd que el hecho quinto de la demanda, relacionado con la calidad de servidor
publico del demandado, se demostr6 a través de pruebas documentales, como el
contrato de trabajo celebrado con la entidad descentralizada del orden territorial,
asi como las licencias remuneradas solicitadas a su empleador y concedidas por
este.

Preciso el contenido del articulo 123 constitucional —en relacién con las categorias
de servidores publicos—, sefialando que el sefior Castro Rodriguez no perdio tal
calidad durante las licencias concedidas dado que, en estricto sentido, no se
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presentd una renuncia al cargo que ostentaba al interior de la entidad distrital
mencionada.

Adicionalmente, resaltd que varios testimonios indicaron que la sede de la
campafa del demandado se encontraba en cercanias de la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota S.A. E.S.P., asi como existen fotografias
aportadas al expediente en las cuales se observa al demandado realizando actos
proselitistas frente a funcionarios de dicha entidad.

De esta forma, encontr6é que se probd, en el trdmite de la actuacién judicial, que el
sefior Nelson Castro Rodriguez incurri6 en la “inhabilidad constitucional”
consagrada en el articulo 127 Superior, siendo claro que aun no se ha expedido la
correspondiente ley estatutaria que regule la participacion en politica de servidores
publicos.

Posteriormente, relacionod la prueba documental y testimonial que demostré, segun
su apreciacion, la respectiva gestion de negocios ante la EAAB, dado que se
acredité que, en su calidad de presidente y representante legal del Sindicato de
Trabajadores de Servicios Publicos, Entidades Adscritas, Vinculadas e
Independientes de Colombia, denunci6 la Convencion Colectiva de Trabajo que se
encontraba vigente y -durante el afilo 2015-, hizo parte de la negociacién colectiva
de trabajo, sin que se evidencie algun documento que lleve a concluir que el sefior
Castro Rodriguez renuncio a su calidad de negociador durante ese proceso.

Finalmente, hizo referencia a la configuracién, en cabeza del concejal demandado
de la inhabilidad consagrada en el numeral 2° del articulo 28 del Decreto Ley 1421
de 1993, el cual, indicd, es norma especial que prevalece sobre las disposiciones
de la Ley 617 del 2000, en aplicaciéon de lo sefalado en el articulo 5° de la Ley 57
de 1887.

6. Concepto de la Procuraduria Primera Judicial Il Administrativa

En oficio del 12 de enero del 201744, la Procuradora Primera Judicial Il para
Asuntos Administrativos, rindié concepto dentro del proceso de la referencia.

En primer lugar, previa referencia al régimen juridico de los trabajadores oficiales,
explicando sus principales caracteristicas —en especial, su vinculacion de orden
contractual y la posibilidad que éstos tienen de solicitar licencias no remuneradas-,
centrd su exposicion en la regulacién constitucional y legal relacionada con la
participacion en politica de los servidores publicos.

Examiné el contenido del articulo 127 constitucional, indicando que consagra la
posibilidad de que estatutariamente se regule la actividad proselitista de quienes
prestan sus servicios al Estado, condicionando ello a la expedicion de ley
estatutaria por parte del 6rgano legislativo.
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Expuso el criterio expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia C-794 del
2014, senalando que acoge el mismo, por lo que entiende que hasta tanto no se
expida la regulacion correspondiente, ningln servidor publico puede alegar un
derecho subjetivo respecto de la participacibn en actividades de partidos o
movimientos politicos o controversias partidistas.

Con posterioridad a ello, estudio cada una de las causales de inhabilidad
alegadas, para concluir:

e Respecto de la inhabilidad consagrada en el numeral 2° del articulo 28 del
Decreto 1421 de 1993, que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido
constante en sefalar que dicho precepto normativo fue derogado
tacitamente tras la expedicién de la Ley 617 del 2000.

e Con relacion a la inhabilidad por celebracion de contratos consagrada en el
numeral 3° del articulo 40 de la Ley 617 del 2000, que ella se configura
solamente si se demuestra la intervencién en la celebracion del contrato
dentro de los doce meses anteriores, no en su ejecucion. Asi las cosas,
concluyé que el contrato de trabajo suscrito por el demandado con la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota S.A. E.S.P., se celebro
por fuera del periodo inhabilitante, tal como lo concluyo la Secciéon Quinta
del Consejo de Estado en la providencia que resolvié el recurso de
apelacion en relacién con el auto que negdé la suspensiéon provisional del
acto electoral acusado.

e De la inhabilidad por la gestiobn de negocios, prevista en el numeral 3° del
articulo 40 de la Ley 617 del 2000, considero que se demostré que dentro
del periodo inhabilitante, el actor participé activamente en la negociacion de
la Convencion Colectiva 2015-2019 de la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota S.A. E.S.P., lo que -a su juicio- implica que
intervino activamente en la gestibn de un negocio que culmind con la
suscripcién del referido acto laboral que beneficiaria a terceros, a saber, los
demas trabajadores de la empresa distrital mencionada.

Agrego que, del contenido de la Convencion Colectiva suscrita con la
intervencién del demandado, se advierte que se obtuvieron beneficios
adicionales a los previamente existentes, en tanto, en la misma se
incluyeron aspectos directamente relacionados con el giro ordinario de los
negocios de la entidad, como por ejemplo, el manejo de activos de la
compafia como politica para lograr la recuperacion de las cuencas hidricas
del Distrito Capital de Bogota, concluyendo entonces que se demostro
fehacientemente la configuracion de la inhabilidad en comento y, en
consecuencia, de la causal de nulidad del acto electoral contemplada en el
numeral 5° del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011.

Con fundamento en los anteriores razonamientos, solicité que se accediera a las

pretensiones de la demanda y se declarara la nulidad del acto electoral al advertir

la configuracion de las causales de nulidad.



7. Sentencia de primera instancia

En fallo del 15 de junio del 2017, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccion “B”, accedié a las pretensiones de las demandas
acumuladas y, en consecuencia, declar6 la nulidad parcial del acto electoral
contenido en el formulario E-26 CON de la ciudad de Bogot4, expedido el 12 de
noviembre del 2015, respecto de la eleccion del sefior Nelson Castro Rodriguez
como concejal por el partido politico Polo Democratico Alternativo para el periodo
2016-2019.

Para arribar a la citada resolutiva, el a quo inicid el estudio del caso con las
“inhabilidades” consagradas en los articulos 110 y 127 constitucionales,
relacionadas con la intervencion en politica del sefior Nelson Castro Rodriguez,
que se fundamentaron que, en su condicion de servidor publico, no le era posible
realizar actividades proselitistas, por no haberse expedido por parte del Congreso
una ley estatutaria que regulara tal actividad.

En primer lugar, precis6 que el estudio de la causal de nulidad alegada con
fundamento en dichas normas, se centraria en el articulo 127 constitucional, dado
que el 110 hace referencia a la prohibicion para quien ejerza funciones publicas de
realizar aportes a camparias, o de inducir a otros a que asi lo hagan, supuesto de
hecho que no guarda relacion con el objeto del litigio.

Seguidamente, sefalé que el articulo 127 constitucional, en su version original,
permitia la participacion en actividades y controversias politicas, en las
condiciones que sefalara la ley, excepcion hecha de aquellos servidores que
ejerzan jurisdiccién, autoridad civil o politica, cargos de direccién administrativa o
gue se desempefien en los 6rganos judicial, electoral o de control.

Precis6 que la norma en comento fue objeto de modificaciones por medio del Acto
Legislativo 02 del 2004, de lo cual se puede desprender (i) que existe prohibicion
absoluta de participacion en politica para los empleados del Estado que presten
sus servicios en la Rama Judicial, en los érganos electorales, de control y de
seguridad, sin perjuicio de que puedan ejercer libremente el derecho al sufragio; y
(i) que los empleados no contemplados en las categorias anteriores podran
participar en actividades politicas y controversias, pero en las condiciones que
sefale la ley estatutaria.

Hizo referencia a los fines especificos de la prohibicion en comento, fijados por la
Corte Constitucional en la sentencia C-794 del 29 de octubre del 2014, advirtiendo
gue en dicho fallo de constitucionalidad se fij6 que la participacion en actividades y
controversias politicas por parte de empleados del Estado esta subordinada a la
expedicion de la correspondiente ley estatutaria por parte del Congreso de la
Republica, lo cual se fundamenta en que, ante la novedad de dicha habilitacién en
el texto constitucional, es necesario que exista un régimen que establezca reglas
claras sobre el particular, dadas las tensiones que se pueden presentar al
permitirse la intervencion de funcionarios publicos en asuntos proselitistas.



Al abordar el caso concreto, encontrdé que en el proceso se acreditd que el sefior
Nelson Castro Rodriguez celebrd contrato de trabajo a término indefinido con la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota S.A. E.S.P., el 9 de julio de
1989, con fecha de inicio el 1° de agosto del mismo afio. Precisé que, de
conformidad con el Acuerdo 6 de 1995, la referida entidad tiene la condicion de
Empresa Industrial y Comercial del Estado de caracter distrital, por lo que en
aplicacion del articulo 41 de la Ley 142 de 1994, sus empleados se rigen por el
articulo 5° del Decreto 3135 de 1968, es decir, estan sujetos al régimen juridico de
los trabajadores oficiales.

Asi mismo, encontr6 que con escrito radicado el 23 de julio de 2015, el
demandado solicitdé licencia no remunerada, la cual le fue aprobada por el
nominador para el periodo comprendido entre el 24 de julio y el 21 de septiembre
de la referida anualidad. Con posterioridad, el actor solicito distintas prorrogas a la
mencionada licencia, lo que conllevo al final el periodo de separacion temporal de
sus funciones se extendio hasta el 31 de diciembre del mismo afio.

Previa referencia a las normas que consagran el régimen normativo de los
trabajadores oficiales, centré su razonamiento en la posibilidad con la que cuentan
estos para suspender el contrato de trabajo celebrado con la administracién, lo
cual, de conformidad con el numeral 4° del articulo 2.2.30.6.8 del Decreto 1083 del
26 de mayo del 2015, ocurre por el otorgamiento de una licencia o permiso
temporal concedido por el empleador.

Sefiald que, a pesar de lo anterior, ello no implica que se pierda la calidad de
trabajador oficial, en tanto la vinculacion con la entidad contintdia vigente, sélo que
el empleado se encuentra relevado del cumplimiento de las funciones y deberes
propios del empleo.

Bajo el anterior contexto normativo y factico, el Tribunal de primera instancia,
encontré que “... el sefior Nelson Castro Rodriguez para el momento en que se
inscribié como candidato al concejo de Bogota, esto es, el 24 de julio del 2015, y
para la fecha en que fue declarado oficialmente electo como concejal, es decir el
12 de noviembre de 2015 mediante el formulario E-26 CON, aun continuaba
siendo servidor publico en su condicibn de trabajador oficial puesto que su
contrato de trabajo no se extingui6 ni terminé sino que fue suspendido
transitoriamente por una licencia no remunerada que inicio el 24 de julio del 2015y
concluyé el 31 de diciembre del mismo afio™>.

Reiteré que el articulo 127 constitucional condiciona la participacion en politica de
empleados del Estado a la expedicion de una ley estatutaria, “... sin que exista
norma expresa o especial que exceptie de tal condicionamiento constitucional a
los trabajadores oficiales, por tanto no es juridicamente posible predicar ese tipo
de excepciéon en favor de los trabajadores oficiales, como equivocadamente lo
argumenta el sefior Nelson Castro Rodriguez persona respecto de la cual se
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demanda su eleccion como concejal de Bogota D.C., por cuanto en el Estado de
derecho la consagracion de excepcion a las normas o reglas debe ser expresa.”®

Concluyé que “... lo anotado deja claro que el demandado infringié el precepto
constitucional contenido en el inciso tercero del articulo 127 de la Constitucion
Politica modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 2 de 2004, en tanto siendo
servidor publico no podia inscribirse ni ser elegido como concejal ya que aun no se
ha expedido la Ley estatutaria que autorice y fije las condiciones de participaciéon
en politica para los empleados o funcionarios estatales referidos en la citada
disposicion, requisito constitucional este de obligatoria observancia como se ha
explicado, hecho que pone en evidencia que se incurrié en la causal de nulidad
electoral establecida en el numeral 5 del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011
referente a que los actos de eleccion o nombramiento son nulos cuando se elige o
se nombra a personas que no reunen las calidades y requisitos constitucionales o
legales de elegibilidad o se hallen incursos en causales de inhabilidad.”*’

Con fundamento en ello, consideré procedente declarar la nulidad parcial del acto
demandado, advirtiendo que la Sala se relevaba de estudiar los demas cargos
elevados en las demandas, en tanto con lo examinado resultaba suficiente a
efectos de acceder a las pretensiones anulatorias del acto de eleccién.

8. Recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial del
demandado

El apoderado del demandado, dentro de la oportunidad procesal correspondiente,
interpuso recurso de apelaciébn contra la sentencia de primera instancia,
solicitando que la misma fuera revocada, bajo la siguiente linea argumentativa:

e Falta de integracion del litisconsorcio necesario:

Aleg6 que, desde la contestacién de la demanda expuso que era necesaria la
vinculacion del partido Polo Democratico Alternativo, asi como del Consejo
Nacional Electoral, dado el interés que les asiste en las resultas del proceso.

Indic6 que dicha situacibn se expuso como una excepcion previa, que fue
despachada negativamente, por lo que el proceso esta viciado de nulidad que
debe ser declarada en segunda instancia.

e Incompetencia funcional del magistrado ponente en primera instancia

Aleg6é que, de conformidad con el articulo 264 de la Constitucion Politica, la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo cuenta con un afio para la decidir las
acciones de nulidad electoral. De otro lado, puso de presente que segun el articulo
121 del Codigo General del Proceso, vencido el término para dictarse el
correspondiente fallo, se tiene como consecuencia la pérdida de competencia del
funcionario judicial para conocer del proceso.
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En el caso concreto, la demanda se admitié el 28 de enero del 2016 y la sentencia
se dicto el 15 de junio del 2017, es claro que el magistrado ponente del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca perdié su competencia funcional respecto del
conocimiento del proceso, lo que implica que la actuacion posterior a la fecha en
que se cumplio el afio para fallar el proceso, son nulas de pleno derecho, lo que
abarca claramente la sentencia apelada.

e La sentencia efectud una interpretacion amplia y no restringida de la
prohibicion contenida en los incisos 2° y 3° del articulo 127
constitucional, desconociendo los criterios de interpretacidon
restrictiva, literal y taxativa de las prohibiciones

Sobre el particular, indic6 que de la redaccion de la norma constitucional que
fundamento la declaratoria de nulidad en la sentencia de primera instancia, se
entiende que la misma hace referencia a los empleados publicos, sin que el
constituyente hubiera incluido a los trabajadores oficiales, categoria a la que
pertenecia el demandado.

Asi las cosas, entendido que al no haberse incluido en forma expresa a los
trabajadores oficiales en la citada prohibiciébn, se entiende que ellos estan
habilitados para participar en politica, sin importar la existencia o no de una ley
estatutaria.

Al respecto, indic6 que la Corte Constitucional, en la sentencia C-794 de 2014,
indic6 que “... la prohibicién de participar en el debate politico es, para quien
detenta la calidad de funcionario publico, como para quien ejerce la funcidn
publica que atribuya autoridad, una condicion necesaria de la neutralidad en el
desempenio de las funciones”.

Finalmente, resalté que la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional ha entendido que la interpretacion de las inhabilidades,
incompatibilidades y prohibiciones, debe ser restringida y literal, en tanto limitan el
ejercicio de derechos fundamentales dispuestos en la Constitucion Politica.

e La sentencia apelada desconocidé el precedente vertical de las
Secciones Quinta y Primera del Consejo de Estado, sobre el
entendimiento de la prohibicion contenida en el inciso 3° del articulo
127 de la Constitucion

Sobre ello, indico que en fallo del 14 de mayo de 2015, con radicacion 2014-
00734-01, la Seccion Quinta del Consejo de Estado determin6é que la falta de
accion legislativa respecto de la emision de la correspondiente ley estatutaria, no
permitia concluir que la posibilidad de participacién en politica de servidores
publicos estaba restringida, siendo claro que ello, hasta tanto se dicte dicha
norma, esta limitado Unicamente en los parametros que la propia Carta Politica
prevea.



De otro lado, aleg6 que la Seccién Primera, en fallo del 17 de noviembre del 2016
(Rad. 44001-23-33-002-2016-00114-01 (Pl)), consider6 que solamente los
servidores incluidos en el texto de la prohibicién, tienen restringida su posibilidad
de participacion en actos proselitistas.

e La sentencia apelada no armonizé las normas internas con los
compromisos internacionales sobre derechos humanos

La interpretacion de prohibicibn absoluta para participar en actividades o
controversias politicas en los términos expuestos por el Tribunal de primera
instancia, implica una restriccibn desproporcionada al derecho fundamental
consagrado en el articulo 40 de la Constitucion (derecho a elegir y ser elegido), lo
que significa que se desconocié la obligacion derivada del articulo 1° de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, relacionada con el deber de
respetar y garantizar la eficacia de las garantias alli reconocidas, asi como la de
adoptar disposiciones del derecho interno que permita la concrecién de los
derechos humanos, dentro los cuales se encuentran los derechos politicos.

Trajo también a colaciéon normas del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, alegando que las restricciones a derechos humanos deben ser expresas
en el ordenamiento juridico interno, lo que en Colombia se cumplié en el articulo
127 constitucional solamente respecto de los funcionarios de la Rama Judicial y de
los 6érganos de control, electorales y de seguridad.

e La sentencia de primera instancia desconociéo el parametro de
interpretacion pro homine

Respecto al fundamento del fallo dictado por el tribunal a quo, indicé que el mismo
desconocio la interpretacion mas favorable a efectos de garantizar el contenido del
derecho fundamental a elegir y ser elegido, siendo esta la que indica que ante la
falta de regulacién estatutaria, se debe entender que los demas empleados del
Estado —no incluidos en el inciso 2° del articulo 127 Superior- estan habilitados
para la participacion en actividades y controversias de tipo proselitista.

e El fallo apelado aplic6 una linea jurisprudencial indicativa, contenida
en sentencia C-794 del 2014, que hace referencia a la aplicacion de la
falta disciplinaria contenida en el numeral 39 del articulo 48 del Cdédigo
Disciplinario Unico, sin que sea vinculante respecto de la causal de
nulidad electoral del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011

Sobre este punto indicé que, en la sentencia de constitucionalidad aplicada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, se realizé el estudio del contenido de la
falta gravisima fijada en el articulo 48 de la Ley 734 del 2002, relacionada con
utilizar el cargo para participar en actividades de partidos y movimientos politicos y
en controversias politicas.

Al respecto, sefialé que si bien alli se hizo referencia al articulo 127 constitucional,
ello correspondié a una perspectiva orientadora e historica, lo que implica que las



mismas se llevaron a cabo en la motivacion general de la decision, por lo que
puede denominarse como jurisprudencia indicativa, no vinculante para el fallador
de instancia, dado que alli el problema juridico se centré en la determinaciéon de
constitucionalidad de la norma demandada, y no en la causal de nulidad contenida
en el numeral 5° del articulo 275 de la Ley 1437 del 2011.

De esta manera, precisé que de la razén de decision no puede desprenderse la
regla fijada por el juez administrativo a quo, en el sentido de sefialar que la falta de
una ley estatutaria implica la prohibicion general de participacion en politica
respecto de los funcionarios publicos no incluidos en el inciso 2° del articulo 127
constitucional.

8. Tramite en segunda instancia

Por auto del 24 de julio de 2017, se admiti6 el recurso de apelacion*® presentado
por el apoderado judicial de la parte demandada, el cual se puso a disposicién de
la parte actora, segun lo dispuesto por el articulo 293 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, al tiempo que
se corri6 traslado a las partes e intervinientes para presentar alegatos de
conclusion y al Ministerio Publico para rendir concepto.

En esta oportunidad se presentaron las siguientes intervenciones:

8.1. Alegatos presentados por Any Katherine Alvarez

La apoderada judicial de la demandante presentd escrito del 31 de julio de
2017%° en el que se opuso a los argumentos expuestos por la parte demandada
en el escrito de apelacion, efectuando —en su orden— los siguientes argumentos:

() Integracion del litisconsorcio necesario con en partido politico que avald la
candidatura del demandado

La demandante manifestd que este argumento fue presentado como excepcion
previa en el escrito de contestacion de la demanda y que el 6 de octubre de
2016, fecha en que se llevd a cabo la audiencia inicial, la misma fue negada por
el magistrado ponente, sin que el apoderado judicial del sefior Castro Rodriguez
hubiera interpuesto recurso alguno, no obstante que era procedente el de
reposicion, al tenor de lo dispuesto por el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011,
de tal manera que la oportunidad procesal precluyd, por cuanto la decision fue
notificada en estrados y cobré ejecutoria.

Adicional a lo anterior, precis6 que la causal de nulidad invocada corresponde a
la consagrada en el numeral 5° del articulo 275 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en virtud del cual son nulos los
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actos de eleccion cuando se elijan candidatos o se nhombren personas que no
reunan las calidades y requisitos constitucionales y legales de elegibilidad o que
se hallen incursas en causales de inhabilidad, de tal manera que se ataca la
calidad de la persona y no la responsabilidad objetiva del partido.

(i) Incompetencia funcional del magistrado ponente y de la Subseccion “B”,
Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca

Sobre este aspecto afirm6 que, si bien es cierto que el articulo 264 de la
Constitucion Politica establece que la jurisdiccion contencioso administrativa
decidira la accion de nulidad electoral en el término maximo de un (1) afio, ese
término no aparece consagrado en la Ley 1437 de 2011 que es norma especial.

Precis6 que el articulo 121 del Cédigo General del Proceso no es aplicable a los
asuntos contencioso administrativos.

Finalizé su escrito afirmando que tampoco compartia el argumento expuesto por
el apelante en relacidon con que el Decreto 1083 de 2015 no es aplicable a los
empleados de la EAAB.

8.2. Alegatos presentados por el demandado Nelson Castro Rodriguez

El apoderado judicial del demandado precis6 que la revocatoria de la sentencia
que decretd la nulidad del acto de eleccion se impone, por las siguientes
razones:

(i) El a quo no efectud la debida integracion del litisconsorcio necesario con
todos los que debian comparecer al proceso, configurandose una causal de
nulidad, circunstancia que se presenta por no haberse integrado el contradictorio
con el partido politico Polo Democratico Alternativo que dio el aval al candidato
para postularse.

(i) El término de un (1) afio y cuatro (4) meses y diecinueve (19) dias que
transcurrio entre la admision de la demanda y la sentencia que puso fin al
proceso de nulidad electoral, cuando segun el articulo 264 de la Constitucion
Politica se tiene solamente un afio para ello, configura una causal de nulidad
originada en la sentencia, dada la incompetencia funcional no solamente del
magistrado sustanciador encargado del proyecto de decisién sino de la
Subseccion “B” de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

(i) El a quo efectud una interpretacién extensiva y amplia de las prohibiciones
dispuestas en la Constitucién Politica y en la ley que deben examinarse de
manera restrictiva, la cual desatiende la salvaguarda de los derechos
fundamentales.

(iv) El a quo convirtié la prohibicion del ejercicio y goce de los derechos politicos
que es excepcional en regla general, supliendo la omision del Congreso de la



Republica en legislar, sin que, en todo caso, pudiera extender la prohibicion a
otros servidores publicos diferentes a los enlistados taxativamente en la carta,
como lo sostuvo la Corte Constitucional en la sentencia C-794 de 2014.

Agreg6 que, aun aplicando las reglas establecidas por la Corte Constitucional,
ante el vacio normativo, debe tenerse en cuenta que el elegido, desde el 2009 no
ejercia funciones como trabajador oficial de la EAAB, por su condicién de lider
sindical con permiso permanente de la empresa, de tal manera que no tenia la
posibilidad de (i) haber roto el equilibrio con los demas candidatos; (ii) el
desarrollo de la actividad politica entre el 24 de julio y el 23 noviembre de 2015
haya opacado sus funciones como trabajador oficial y tampoco (iii) que haya
abusado del cargo.

Afirmé que la interpretacion efectuada por el Tribunal desconoce lo que
reiteradamente han considerado las secciones Primera y Quinta del Consejo de
Estado, en el sentido de que la prohibiciébn consagrada en el articulo 127 de la
Constitucion Politica debe aplicarse en los estrictos términos de la Carta Politica.

8.3. Concepto del Ministerio Publico en el tramite del recurso de apelacién

El Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado, rindié concepto del
11 de agosto de 2017 en el que considero que la sentencia de primera instancia
debia ser revocada y, en su lugar, correspondia negar las pretensiones de las
demandas acumuladas.

El representante del Ministerio Publico transcribié el contenido del articulo 127
de la Constitucién Politica que contiene la prohibicién por la cual el Tribunal de
primera instancia considerd que debia declararse la nulidad del acto de eleccion
del demandado y precisé que la interpretacion de los regimenes prohibitivos que
restringen el ejercicio de derechos debia realizarse atendiendo los principios de
restrictividad, taxatividad y de interpretacion conforme al principio pro homine.

Tales principios —a su juicio— fueron desatendidos por el a quo al momento de
decidir sobre el asunto litigioso, pues interpreté la norma de manera extensiva,
desconociendo el caracter taxativo de la misma, por cuanto no existe ley que
prohiba de manera expresa al servidor publico exceptuado en la prohibicién de
participar en politica y, adicionalmente, desconocio los pronunciamientos que
sobre la materia ha proferido la Seccion Quinta del Consejo de Estado.

Transcribié in extenso apartes de decisiones del Consejo de Estado® y de la
Corte Constitucional®® sobre el alcance de la norma, para concluir que “... esta
Delegada es del criterio que los lineamientos sefalados en las decisiones que se
han dejado citadas y transcritas han de permanecer vigentes y por lo mismo la
decision de primera instancia apelada de cuyas apreciaciones esta Delegada

50 Cit6 la sentencia del 14 de mayo de 2015, dictada por la Seccién Quinta del Consejo de Estado, con
ponencia de la Magistrada Susana Buitrago Valencia. Rad. 2014-00734-01 y un concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del 18 de marzo de 1992.

51 Se refirié a las sentencias C-454 de 1993 y T-003 de 1992.



respetuosamente disiente, que se considera contraria a las reglas de
hermenéutica que se dejaron sefialadas atrds y a los precedentes que sobre el
tema ha elaborado el Consejo de Estado tanto en la Seccién Quinta como en la
Segunda, ha de ser revocada y asi se solicitara™?2.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

De conformidad con los articulos 150 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo y 13 del Acuerdo 58 del 15 de septiembre de
1999%, modificado por el 1° del Acuerdo 55 de 2003, la Seccién Quinta del
Consejo de Estado es competente para conocer del recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada contra el fallo proferido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera — Subseccion “B” el 15 de junio
de 2017, mediante el cual se declar6 la nulidad parcial del acto de eleccién
contenido en el Formulario E-26 CO de Bogota D.C., expedido el 12 de noviembre
de 2015, respecto de la eleccion de Nelson Castro Rodriguez, por el partido
politico Polo Democratico Alternativo, para el periodo 2016 — 2019.

En el caso concreto la Sala precisa que limitara el andlisis a lo decidido en la
sentencia de primera instancia y a los argumentos expuestos en el escrito de
apelacion, en virtud de lo dispuesto por el articulo 328 del Cédigo General del
Proceso, de conformidad con el cual “el juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin
perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por
la ley”.

2. Acto demandado

La demanda recae sobre la nulidad del acto declaratorio de la eleccion de Nelson
Castro Rodriguez, por el partido politico Polo Democratico Alternativo, contenido
en el Formulario E-26 CO de Bogota D.C., expedido el 12 de noviembre de 2015,
para el periodo 2016 — 2019.

3. Problema juridico

Corresponde a la Sala Electoral determinar si se debe confirmar o revocar la
sentencia apelada, para lo cual, examinara si el acto electoral acusado es nulo por
la posible incursion del demandado en violacion de la prohibicion de participacion
en politica contenida en el articulo 127 de la Constitucién Politica.

En este orden de ideas, corresponde a la Sala determinar si el demandado se
encontraba incluido en la prohibicion y si estandolo incurrid en la misma, con
fundamento en el supuesto factico debidamente acreditado en el proceso®,

52 Folio 780 del cuaderno No. 3.
53 Reglamento Interno del Consejo de Estado.
54 Ver acépite 1.1.2. que corresponde a los hechos probados y/o admitidos en el proceso.



consistente en que el 18 de julio de 1989 celebr6 contrato individual de trabajo a
término indefinido con la EAAB E.S.P. S.A%, el cual estuvo vigente hasta el 31 de
diciembre de 2015 y que le confiri6 la calidad de trabajador oficial®® y si la
circunstancia de haber solicitado licencia no remunerada y encontrarse gozando
del permiso sindical permanente en las fechas de inscripcion y eleccion desvirtian
la incursion del demandado en la prohibicién.

4. Razones juridicas de la decision

Bajo el panorama expuesto, la Sala resuelve el problema juridico que subyace al
caso concreto, para lo cual, por razones de orden metodoldgico, abordara los
siguientes ejes tematicos: i) indebida integracion del contradictorio; ii) falta de
competencia funcional del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que dicto la
sentencia de primera instancia; iii) marco juridico y conceptual de la prohibicién
contenida en el articulo 127 de la Constitucion Politica y aplicacion de la
prohibicién de participar en politica a trabajadores oficiales; iv) analisis del caso
concreto de cara a los argumentos de apelacion y; finalmente v) jurisprudencia
anunciada sobre el deber del juez electoral de primera instancia de resolver todos
los cargos de nulidad planteados en la demanda.

4.1. Indebida integracion del contradictorio

De la revision del tramite dado al proceso se advierte que en el escrito de
contestacion de la demanda la parte pasiva de la Litis presenté como excepcion
previa la indebida integracion del contradictorio, por no haberse dirigido las
demandas y convocado al proceso al partido politico Polo Democratico Alternativo
para integrar la parte demandada, partido que confiri6 el aval al candidato al
concejo distrital, asi como al Consejo Nacional Electoral.

La referida excepcion fue objeto de pronunciamiento por parte del magistrado
director de la audiencia inicial, quien la despaché en forma desfavorable, en
decision contra la cual no se interpuso recurso alguno y, en consecuencia, quedoé
debidamente ejecutoriada, siendo, por ende, inmodificable.

Lo anterior si se tiene en cuenta que la revocatoria de los autos interlocutorios
ejecutoriados, de oficio 0 a peticién de parte, no esta prevista en el ordenamiento
juridico como formula procesal valida, lo cual obedece al caracter vinculante de las
providencias judiciales que no sélo se predica de las sentencias y de los proveidos

% De conformidad con lo previsto en el articulo 1° del Acuerdo 6 de 1995 “La Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota E.S.P., es una Empresa Industrial y Comercial del Distrito, prestadora de servicios
publicos domiciliarios, dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
independiente. Ver Articulo 3, Acuerdo Distrital 11 1997".

56 Quienes prestan sus servicios a una empresa calificada como industrial y comercial del Estado tienen la
calidad de trabajadores oficiales vinculados por una situacién contractual de caracter laboral. Es la excepcién
la posibilidad de ostentar la calidad de empleado publico, y para determinarla se ha adoptado el criterio de la
actividad o funcion, pues solo si se trata de tareas de direccion o confianza podra darse ésta, regida por una
relacion legal y reglamentaria. Pero ademas, es necesario que en los estatutos de la respectiva empresa se
indique qué actividades de direccion o confianza deben ser desempefiadas por empleados publicos.
Sentencia C-579 de 1996.



gue ponen fin a una controversia, sino también de las decisiones judiciales, en
general, una vez cobran ejecutoria.

Adicional a lo anterior, teniendo en cuenta que en esta oportunidad la indebida
integracion del contradictorio se propone como nulidad procesal, la Sala destaca
gue en los procesos que se tramitan por la ritualidad prevista en la Ley 1437 de
2011, terminada una etapa procesal, en este caso la de resolucién de las
excepciones previas y mixtas en la audiencia inicial, el procedimiento queda
saneado, de tal manera que no es posible invocar nulidades con fundamento en
situaciones acaecidas con anterioridad o reiterar excepciones 0 mecanismos
defensivos sobre los cuales se hubiera pronunciado el juzgador en las
oportunidades preclusivas cuyo saneamiento se haya producido.

Este disefio procesal constituye una materializacion de los principios de eficiencia,
tutela judicial efectiva, congruencia y economia procesal, de tal manera que se
torna imperativo para el Juez que en las etapas iniciales del proceso verifique que
todos los elementos juridicos de la litis estén presentes, reexaminando la relacion
juridico procesal, para comprobar entre otras cosas, la concurrencia de los
presupuestos procesales de la accion y la debida integracion del contradictorio.

En ese orden, el principio del saneamiento procesal tiene como propdésito, que al
momento de dictarse sentencia no sea posible proferir un fallo inhibitorio por
aspectos formales o procesales como una inadecuada escogencia del medio de
control o una indebida integracion del contradictorio, de tal manera que el
argumento de la parte demandada en el escrito de apelacion deviene no solo
extemporaneo sino absolutamente improcedente por haber sido resuelto en una
etapa anterior del proceso.

Acceder a la peticibn en esta oportunidad atentaria contra los principios de
preclusion de las etapas procesales, cosa juzgada y seguridad juridica.

4.2. Falta de competencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
dictd la sentencia de primera instancia

El apelante fundamenté la decision en el contenido normativo del articulo 264 de
la Constitucion Politica, en virtud del cual los procesos de nulidad electoral se
deben resolver en el término de un afo y, adicionalmente, en lo preceptuado por el
articulo 121 del Cédigo General del Proceso.

Al respecto se tiene que si bien es cierto que el paragrafo del articulo 264
Constitucional establece que la jurisdiccion contencioso administrativa resolvera
los procesos de nulidad electoral en el término de un afio, lo cierto es que no fij6
una consecuencia juridica para aquellos procesos que no sean resueltos en ese
plazo y menos aun la que pretende conferirle el recurrente que es la pérdida de
competencia del juez que adelanta la actuacion.

A la misma conclusion arriboé la Corte Constitucional al resolver la solicitud de
amparo constitucional fundamentada en violacion del debido proceso con sustento
en el referido precepto constitucional, oportunidad en la que preciso:



“... la Sra. Ramirez de Rincén alega que se configura un defecto
organico porque la sentencia que puso fin al proceso de nulidad
electoral se profiri6 de manera extemporanea, después de dos afios
y once meses de su presentacion, razon por la cual la Seccion
Quinta del Consejo de Estado habia perdido competencia, pues al
tratarse de un proceso electoral de Unica instancia, no podia exceder
de 6 meses, tal como sefala el articulo 264 de la Constitucion
Politica. En relacion con este supuesto defecto simplemente
cabe destacar que no hay una previsién constitucional que
sefiale la pérdida de competencia del juez que conoce de la
accion de nulidad electoral una vez trascurrido el plazo de seis
meses, por lo tanto la sentencias proferidas después de haber
transcurrido dicho término son validas y en esa medida no se
configura el defecto alegado por la actora™’. (Negrillas fuera de
texto)

Cabe destacar que las causales de pérdida de competencia del juez deben
aparecer expresas en el ordenamiento, sin que se encuentre previsto por el
constituyente o por el legislador esta situacion en los casos en que el juez
electoral deje vencer el término para fallar ni la nulidad derivada de la falta de
competencia, luego no es posible darle el alcance que pretende el recurrente.

Por su parte, el articulo 121 del Cdédigo General del Proceso al que igualmente
acude la parte demandante para sustentar esta alegacion no es aplicable al
procedimiento contencioso administrativo por consagrar esta norma especial sobre
la materia, de tal manera que no existe un vacio normativo que permita acudir por
integracion normativa al referido estatuto procesal.

En efecto, segun lo dispuesto en el articulo 306 de la Ley 1437 de 2011 “Por la
cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”, en los aspectos no contemplados en el Cédigo se seguira el “...
Cddigo de Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de
los procesos y actuaciones que correspondan a la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo”. (Negrillas fuera de texto).

En consecuencia, corresponde dar aplicaciéon a las herramientas de interpretacion,
en relaciéon con la remision normativa objeto de estudio, en virtud de la cual si
existe regla completa en la Ley 1437 de 2011, se aplicara ésta en su integridad.

Al respecto se tiene que, tal como lo sefialdo la Corte Constitucional en la
Sentencia C-229 de 20158, la Ley 1437 de 2011 regula la materia referida a la
expedicion del fallo, de tal manera que “... el asunto no esta huérfano, pues si se
revisan los procedimientos contemplados en el CPACA, se observa como regla
general en el articulo 181 un término para llevar a cabo la audiencia de
alegaciones y juzgamiento y, en el articulo 182 se establecen los términos y
condiciones para la expedicion del fallo”.

57 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia SU-399 del 31 de mayo de 2012, M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto
58 Corte Constitucional, sentencia C-229 del 21 de abril de 2015, M.P. Eduardo Mendoza Martelo



Efectivamente, el articulo 182 ejusdem establece que en la audiencia de
alegaciones y juzgamiento el juez informara el sentido de la sentencia en forma
oral, aun en el evento de que las partes se hayan retirado de la audiencia y lo
consignara por escrito dentro de los diez (10) dias siguientes. Cuando no resulte
posible indicar el sentido de la sentencia la proferira por escrito dentro de los
treinta (30) dias siguientes.

En relacion con el fallo de segunda instancia existe igualmente norma expresa que
consagra el término de veinte (20) siguientes al vencimiento del plazo concedido
para alegatos de conclusién para dictar sentencia.

Lo anterior implica que al encontrarse expresamente regulado el tema relacionado
con el término para dictar sentencia no resulta procedente acudir al Codigo
General del Proceso que reglamenta la misma materia para la jurisdiccion
ordinaria, de tal manera que el juez contencioso administrativo no esta sometido al
contenido normativo del articulo 121 del Codigo General del Proceso y cuenta con
su propio procedimiento y términos para proferir los fallos en sedes de primera y
segunda instancia.

Adicional a lo anterior se encuentra un argumento histérico derivado de la
existencia en su momento del articulo 200 de la Ley 1450 de 2011, “Por medio de
la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010 - 2014” que si bien se
encuentra expresamente derogado por el Coédigo General del Proceso, en su
momento establecid que los términos a que se referia el articulo 9° de la Ley 1395
de 2010 —que fue la norma que inicialmente contemplé la figura juridica de la
pérdida de competencia por vencimiento del término para fallar— no aplican en los
procesos gue se tramitan ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Con fundamento en lo expuesto, la alegacién de la parte recurrente no tiene
vocacion de prosperidad.

4.3. Marco juridico y conceptual de la prohibicion contenida en el articulo
127 de la Constitucion Politica y aplicaciéon de la prohibicién de participar en
politica a trabajadores oficiales

El articulo 127 constitucional fue modificado por el acto legislativo 2 de 2004,
norma que es del siguiente tenor:

“ARTICULO 127. Los servidores publicos no podran celebrar, por si o
por interpuesta persona, 0 en representacién de otro, contrato alguno
con entidades publicas o con personas privadas que manejen o
administren recursos publicos, salvo las excepciones legales.

A los empleados del Estado que se desempefien en la rama judicial,
en los organos electorales, de control y de seguridad les esta
prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos
y en las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el
derecho al sufragio. A los miembros de la Fuerza Publica en servicio



activo se les aplican las limitaciones contempladas en el articulo 219
de la Constitucion.

Los empleados no contemplados en esta prohibicién sélo podran
participar en dichas actividades vy controversias en las
condiciones que sefiale la Ley Estatutaria.

La utilizacién del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar
una causa o campafa politica constituye causal de mala conducta”.
(Negrillas y subrayas fuera de texto)

La Sala destaca que la ley estatutaria encargada de regular la forma como los
demas empleados publicos, a que se refiere el inciso 3° de la norma, pueden
participar en politica ain no ha sido expedida por el Congreso de la Republica.

La Corte Constitucional fijo el alcance de esta prohibicion en la sentencia C-454 de
1993%%, en la redaccion inicial que le dio el constituyente de 1991, la cual en el
aspecto especifico que ocupa la atencion de la Sala no sufri6 una significativa
variacion, en tanto el texto original establecia que “Los empleados no
contemplados en esta prohibicion podran participar en dichas actividades y
controversias en las condiciones que sefiale la Ley”.

En esta sentencia la Corte, con fundamento en amplias transcripciones de la
exposicion de motivos de la Constitucion de 1991 y de varios articulos de la
misma, partié de la consideracion de que el objetivo primordial de la Carta Politica
fue el de crear las condiciones institucionales indispensables para incrementar y
desarrollar los mecanismos de participacion democrética.

Resaltd que asi lo declara el Preambulo de la Constitucién y lo consignan
expresamente numerosas disposiciones, entre otras “las consagradas en los
articulos 1°y 2° -la participacion como caracteristica y fin esencial del Estado-; 3° -
la titularidad de la soberania en cabeza del pueblo, que la ejerce directamente o
por medio de sus representantes-; 40 -derecho de todo ciudadano a participar en
la conformacion, ejercicio y control del poder politico-; 95 -deber de participar en la
vida politica, civica y comunitaria del pais-; 99 y 100 -ejercicio de derechos
politicos- 106 -mecanismos de participacion del pueblo en ejercicio de su
soberania-; 107 a 111 —partidos y movimientos politicos- 112 -estatuto de la
oposicidn-; 155 -iniciativa popular legislativa-; 170 -derogatoria de leyes por voto
popular-; 258 a 263 -sufragio y elecciones-; 303 y 314 -eleccion popular de
gobernadores y alcaldes-; 374 a 379 -participacion popular en reformas
constitucionales-*

Previa ponderacion de los principios en cuestion, consider6 que del mandato
constitucional transcrito se deducen sin dificultad los principios aplicables al asunto
del que se ocupa la Corte:

“1. La prohibicion de tomar parte en las actividades de los partidos y
movimientos y en las controversias politicas no es general para los

59 Corte Constitucional, Sentencia C-454 del 13 de octubre de 1993, M.P. José Gregorio Hernandez



servidores del Estado y de sus entidades descentralizadas, sino que
Unicamente cobija a quienes encajen dentro de las hipotesis
planteadas en la norma, cuyo alcance es, por lo tanto, restringido.

La regla general consiste hoy en permitir tales actividades aun a los
servidores publicos, con las siguientes excepciones:

3. Los empleados no comprendidos en la prohibicion estan
autorizados expresamente por la propia Constitucién para participar en
esas actividades y controversias. Se deja en cabeza de la ley la
definicion de las_condiciones en que ello se haga, pero no la
potestad de extender la prohibicion mas alla de la prevision
constitucional.

En consecuencia, por tal ejercicio no pueden ser incriminados ni
penados, mientras se ajusten a la Constitucion y a la ley. En otras
palabras, después de la entrada en vigencia de la Constitucion de
1991, para tales servidores publicos ha cambiado radicalmente la
situacion, pues ya no enfrentan la tajante prohibicion sefialada en la
Carta Politica anterior”. (Resaltados incluidos en el texto original)

La Corte consideré en esta oportunidad que, en concordancia con la mayor
libertad de accidbn que se reconoce y para impedir su ejercicio abusivo, se
sanciona, ya no la participacion del empleado en actividades y controversias
politicas, sino el uso del empleo como medio de presion sobre los
ciudadanos para favorecer una determinada causa o campafa.

Al respecto precis6 .que “... existen linderos precisos, fijados por la misma
Constitucion, entre el derecho individual que, como persona, tiene el servidor
publico cobijado por el inciso 3° del articulo 127 de ella -que le permite tomar
parte en actividades y controversias politicas en las condiciones que sefiale la ley-
y la actividad que, como servidor publico, desarrolla, la cual estd exclusivamente
enderezada al cumplimiento de las funciones que le imponen la Constitucién, la
ley y el reglamento (articulos 122, 123y 209 C.N.)".

Por su parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, al
resolver una consulta que elevé el Ministerio de Justicia y del Derecho con ocasion
de la Ley de Garantias Electorales, rindié concepto del 3 de diciembre de 2013
(Radicacion interna 2191 y 2191 y adicion), en el siguiente sentido:

“(...) el reconocimiento constitucional de la libertad de participacion en
politica como una forma de expresién de la voluntad individual, en
funcion de la colectividad, no se puede limitar por la falta de accion del
érgano legislativo que no ha expedido la norma correspondiente®°.
Desde los primeros pronunciamientos de la Corte Constitucional se
puso de presente la naturaleza de derecho fundamental de la
participacion en politica, al expresar que no podia ‘ser ajeno a la
garantia constitucional de los derechos esenciales del hombre el
ejercicio cierto de los que se enmarcan dentro del ambito de la

60 Ademas este pronunciamiento es anterior a sentencias de la Corte Constitucional sobre este asunto, como
por ejemplo la sentencia C-454-1993. (Cita incluida en el texto transcrito)



participacion politica, ya que estos también son inherentes a la
naturaleza humana, la cual exige, como algo derivado de su
racionalidad, la opcién de tomar parte en el manejo de los asuntos
publicos™?.

En posterior providencia, respecto del desarrollo legal de los limites
gue ha de tener el empleado del Estado para efectos de ejercer sus
derechos de participacién politica, indico la Corte Constitucional que la
Ley Estatutaria habria de definir las condiciones para participar en las
actividades y controversias correspondientes, pero que no podria
‘extender la prohibiciéon mas alla de la prevision constitucional’®2,

Es decir, en tanto que las limitaciones referidas constituyen una
restriccibn a un derecho fundamental, necesariamente han de
explicitarse exactamente en la ley estatutaria correspondiente, de
conformidad con el mandato constitucional. En ese orden de ideas,
antes de la entrada en vigencia de la norma estatutaria debe
entenderse que los ‘empleados del Estado’ comprendidos en la
prescripcion solo veran limitados sus derechos politicos en los
términos que la propia Constitucion Politica lo dispuso.

Acerca de estos limites la Corte Constitucional indico que:

‘(...) existen linderos precisos, fijados por la misma Constitucién, entre
el derecho individual que, como persona, tiene el servidor publico
cobijado por el inciso 3° del articulo 127 de ella -que le permite tomar
parte en actividades y controversias politicas en las condiciones que
sefale la ley- y la actividad que, como servidor publico, desarrolla, la
cual esta exclusivamente enderezada al cumplimiento de las funciones
gue le imponen la Constitucion, la ley y el reglamento (articulos 122,
123y 209 C.N.)...®3

En conclusion, los servidores publicos no_incluidos en la
prohibicion _establecida _en el articulo 127 de la Constitucién
Politica __estdn _autorizados __expresamente por__la__propia
Constitucion _para participar_en _actividades de los partidos vy
movimientos politicos, y en controversias politicas, con sujecion a
la Constitucion (articulos 127 y 110 de la C.P.) y algunas leyes que
establecen infracciones o prohibiciones en la materia (ley 734 de 2002
y la ley 996 de 2005). Ahora bien, aun cuando la Constitucién deja a la
ley estatutaria el definir las condiciones en que se pueda participar, no
la autoriza para extender la prohibicion mas alla de la prevision
constitucional (sentencia C-454 de 1993), por cuanto implicaria una
limitante injustificada y desproporcionada del derecho fundamental de
participacion politica. Lo que se restringe a los servidores exceptuados
de la prohibicion no es la participacion en actividades y controversias
politicas, sino el uso del empleo como medio de presion sobre los
ciudadanos para favorecer una determinada causa 0 campafa,
restriccion que se establece en aras de preservar la imparcialidad del
aparato estatal en el proceso politico y la prevalencia del bien general

61 Corte Constitucional, sentencia T-003 de 1992.
62 Corte Constitucional, sentencia C—454 de 1993.
63 Corte Constitucional, Sentencia C-454 de 1993.



de la colectividad sobre los intereses de partidos y grupos.

Asi, la ley estatutaria que expida el Congreso de la Republica sobre
esta materia unicamente podra regular la ‘participacion en politica’ de
los empleados del Estado en lo relativo a participacion en ‘las
actividades de los partidos y movimientos y en las controversias
politicas’, pues a esos dos puntos exclusivamente se remite el tercer
inciso del articulo 127 de la Constitucién cuando dispone que ‘Los
empleados no contemplados en esta prohibicibn solo podran
participar en dichas actividades y controversias en las condiciones
gue sefale la Ley Estatutaria.” Si la ley estatutaria extendiera las
prohibiciones a otros campos de participacion legitima en politica,
estaria violando la Constitucion. (Negrillas y subrayado fuera de texto
original)

En el mismo sentido se pronuncio la Seccion Quinta del Consejo de Estado en la
sentencia del 14 de mayo de 201584, oportunidad en la cual precisé que compartia
los argumentos expuestos en la sentencia de constitucionalidad y en el concepto
rendido por la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion.

Al respecto afirmé que:

“La Sala comparte plenamente las anteriores conclusiones, pues es
evidente que el articulo 127 Constitucional precisa los casos en los
cuales el ejercicio del derecho de participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico se entiende restringido. De
manera que los servidores que han quedado comprendidos dentro de
ese listado taxativo y solo ellos tienen prohibida la participacion en
actividades politicas”.

Agreg6 que “... esa misma disposicién constitucional habilita y permite el ejercicio
de la actividad politica a todos los demas empleados que no se encuentren
contemplados expresamente en la prohibicién”.

Aclar6 que “... el ejercicio efectivo de este derecho deberd desarrollarse de
conformidad con la ley que para tal efecto expida el Congreso. El hecho de que
sobre el particular se evidencie una falta de accion del 6rgano legislativo, contrario
a lo que expone el actor, no es Obice para que se entienda que esa libertad
constitucional de los servidores publicos de participar en politica esta restringida,
pues como bien lo ha puesto de presente la Corte Constitucional, las limitaciones
a dicho derecho fundamental deben estar ineludiblemente contenidas en la
respectiva ley estatutaria”.

En esta providencia se incluy6 igualmente el argumento referido a la interpretacion
restrictiva de las causales de inhabilidad y en general de nulidad de los actos
electorales y uno histérico® que ratifica la conclusion a la que llegé la Sala en esa
oportunidad.

64 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta, 0800012333000201400734-01
Actor: Wilton Molina Siado Demandado: Alberto Enrique Sanchez- Concejal Distrito de Barranquilla, M.P.
Susana Buitrago Valencia

65 Referido a que se pone de presente que incluso la inhabilidad que consagraba el numeral 5° del articulo 44
de la Ley 200 de 1995 en el sentido que no podian ser concejales quienes dentro de los 6 meses anteriores a



La providencia fue suscrita con aclaraciones de voto®®, cuyos argumentos por la
importancia que tienen para decidir la presente accion se adoptan por la Sala a
efectos de resolver el caso concreto en esta oportunidad.

En los referidos pronunciamientos se expresé que la norma constitucional debe
sujetarse al tratamiento que el legislador, dentro de su libertad de configuracion,
estime conveniente darle y, por lo tanto, no podra tener aplicacion efectiva hasta
gue su desarrollo legislativo no tenga lugar. Sobre el punto, en el primero de ellos,
se preciso:

“Como es sabido, contrario a lo que ocurria en la Constitucion
Nacional de 1886, cuyo articulado simplemente imponia un limite a la
actuacion del legislador, quien podia desarrollar el ordenamiento
juridico libremente dentro del limite flexible que se le otorgaba, la
Constitucion Politica de 1991 es una constitucidbn de principios,
fundada en la dignidad del hombre y cuyas normas por ende,
devienen en directa aplicacion. Bajo este entendido, el poder
legislativo juega un rol, que aunque muy importante, generalmente no
tiene el poder de supeditar a su desarrollo los mandatos de
optimizacién contenidos en la norma constitucional.

Lo anterior en las palabras del Profesor Josep Aguilo Regla evidencia
“la oposicién entre estos dos modelos de concepcién constitucional
gue no es en realidad otra cosa que una proyeccion de la oposicion
general en la concepcion del derecho entre el modelo de las reglas y
el modelo de los principios®””.

Lo anterior en palabras del profesor Gustavo Zagrebelsky se explica
con fundamento en la Teoria Publica de los Derechos Subjetivos,
“desde el punto de vista del Estado como legislador, teniendo en
cuenta que los derechos no podian concebirse sino como una
limitacion al mismo, sino como una autolimitacion y como una
concesion. Los derechos existian en la medida en que el legislador los
hubiese no ya reconocido, sino creado, y el derecho subjetivo del
individuo respecto de la autoridad publica consistia en la capacidad de
invocar normas juridicas en su propio interés®®.

Bajo este entendido, soOlo en ciertos eventos considerados
especialmente por el nuevo constituyente, resulta necesario que la ley
entre a desarrollar algun asunto especifico que le hubiera sido
conferido.

la eleccion hayan sido empleados publicos y los trabajadores oficiales fue derogada desde el 9 de octubre de
2000 con la entrada en vigencia de la Ley 617 de 2000.

66 Suscritos por los magistrados Alberto Yepes Barreiro y Lucy Jeannette Bermidez Berm(dez

67 Josep Aguilo Regla, Sobre la Constitucion del Estado Constitucional, Pags. 430 y 432.

68 Gustavo Zagrebelsky, El Derecho Ductil, Capitulo Tercero “La separacion de los derechos respecto de la
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La anterior reflexion sélo con el fin de evidenciar la importancia que a
la luz de la nueva Constitucion tienen los mandatos conferidos por el
constituyente al legislador, de suerte tal que su desarrollo legislativo
no esta sujeto a la mera liberalidad del legislador, sino que mas bien
constituye un mandato constitucional directamente impuesto por el
constituyente, por lo que su desconocimiento acarrea una verdadera
omision legislativa.

En este orden de ideas, mal haria esta Seccién en asumir funciones
legislativas que no son de su competencia, al desarrollar lo que la
Constitucion Politica ha reservado para el legislador.

En efecto, cuando el propio articulo constitucional establece a ciertos
empleados del Estado la prohibicion de tomar parte en las actividades
de los partidos y movimientos y en las controversias politicas, sin
perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio, mientras que a
los demas los habilita para ello pero bajo los parametros que al
efecto imponga una ley estatutaria, es precisamente porgue estima
necesario establecer dicho régimen so pena de que no tengan
idénticas consecuencias juridicas aquellos supuestos de hecho que no
lo son”.

En la segunda aclaracion de voto se indico que el fallo faltdé relacionar algunas
normas que fijan condiciones de participacion en politica —se transcribieron
apartes de las Leyes 996 de 2005 y 734 de 2002, para concluir que “... aunque el
organo legislativo no ha emitido la ley estatutaria que desarrolle el articulo 127
Superior sobre la participacion politica de los servidores publicos, en las normas
anteriormente mencionadas existen derechos y restricciones especificos para
todos los servidores publicos, que aunque no generan inhabilidades — puesto que
no se ha sefalado taxativamente- son prohibiciones establecidas en la normativa
que se constituyen en restricciones al derecho fundamental de los servidores
publicos del ejercicio y conformacién del poder politico, como faltas disciplinarias
sancionables hasta con la pérdida del cargo”.

En igual sentido se pronuncio la Seccion Primera del Consejo de Estado, en
sentencia del 17 de noviembre de 2016, en la que sefial6:

“... es evidente que el articulo 127 de la Constitucion Politica precisa
los casos en los cuales el ejercicio del derecho de participar en la
conformacioén, ejercicio y control del poder politico, se entiende
restringido. De manera que los servidores que han quedado
comprendidos dentro de ese listado taxativo y solo ellos tienen
prohibida la participacion en actividades politicas.

Contrario sensu, el citado articulo 127 de la Carta habilita y permite el
ejercicio de la actividad politica a todos los deméas empleados que no
se encuentren contemplados expresamente en la prohibicion”.
(Negrillas y subrayas incluidas en el texto)

69 Consejo de Estado, Seccion Primera, 44001-23-33-002-2016-00114-01(P1), M.P. Roberto Augusto Serrato
Valdés



Cabe destacar que, con anterioridad a los pronunciamientos del Consejo de
Estado, en la sentencia C-794 de 2014’ la Corte Constitucional se habia
pronunciado sobre la exequibilidad del articulo 48 numeral 39 de la Ley 734 de
200271, oportunidad en la cual delimité el alcance de la prohibicién constitucional
advirtiendo que “... la prohibicién de participar en el debate politico, es, para quien
detenta la calidad de funcionario publico, como para quien ejerce una funcién
publica que atribuya autoridad, una condicion necesaria de la neutralidad en el
desempenio de sus funciones.”

En esta ocasion precis6 que coincidia con los pronunciamientos adoptados en las
sentencias C-454 de 1993 y C-1153 de 2005, en el sentido de que la participacion
de los empleados del Estado en las actividades de los partidos y movimientos o en
las controversias politicas, se subordina a la expedicion de un régimen estatutario
que la decrete y establezca las condiciones para ello. Concluyo afirmando que:

“... Cabe agregar que la ley no puede ampliar la prohibicién del
segundo inciso del articulo 127 a otros empleados del Estado. En
efecto, desde la perspectiva de sus destinatarios existe una norma
constitucional definitiva —taxativa- que impide incluir o excluir
supuestos. Por tal razon este Tribunal ha dicho que la funcién del
Congreso no comprende “la potestad de extender la prohibicion méas
alla de la prevision constitucional.”

5.3.5.3.6. La conclusion relativa al caracter indispensable de la ley
estatutaria tiene dos efectos. En primer lugar (i) hasta tanto no se
expida la ley que defina el contenido y alcance de la participacion alli
aludida, ningun empleado del Estado puede alegar un derecho
subjetivo para participar en actividades de partidos y movimientos o en
controversias politicas en los términos descritos en esta sentencia; y
en segundo lugar, (ii) esa imposibilidad autoriza a las autoridades
disciplinarias, en desarrollo de lo dispuesto en el articulo 48.39 de Ley
734 de 2002, iniciar las investigaciones que correspondan e imponer
las sanciones.

Si no fueran estos los efectos, el mandato constituyente que fija la
exigencia de una ley estatutaria previa no tendria consecuencias y
guedaria al arbitrio de los empleados del Estado participar o0 no en
politica. Esta consideracion es, en términos generales, coincidente con
el precedente fijado por la Corte en la sentencia C-454 de 1993 en la
que, a pesar de considerar inexequibles la normas que prohibian
absolutamente la participacion en politica de los empleados del Estado
dispuso -en la parte resolutiva- que el ejercicio efectivo de la
autorizacion constitucional plasmada en el articulo 127, inciso 3°, de la
Constitucion, por parte de los empleados del Estado (...) esta
supeditado a las condiciones que sefale la ley”.

Noétese que los pronunciamientos son coincidentes en torno a los empleados
publicos que definitivamente tienen prohibida su participacion en politica y

0 Con ponencia del Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo.

X Norma que consagra como falta gravisima “39. Utilizar el cargo para participar en las actividades de los
partidos y movimientos politicos y_en las controversias politicas, sin perjuicio de los derechos previstos en
la Constitucion y la ley”.




aquellos que lo pueden hacer en las condiciones que fije la ley estatutaria, que
incluye a los trabajadores oficiales, misma que no puede ir hasta el punto de
prohibirlo sino de regularlo y, hasta este momento, el legislador no ha fijado una
causal de inhabilidad o inelegibilidad que impacte en la validez de la eleccion.

En consecuencia, tal como lo ha concluido esta Corporacion en los
pronunciamientos que se dejaron ampliamente expuestos, hasta que entre en
vigencia tal normativa es imprescindible entender que los derechos politicos de
los servidores publicos a los que hace alusién el inciso 3° del articulo 127 de la
Constitucion Politica, Unicamente podran limitarse en los precisos parametros
que la propia Carta Politica prevea y a los desarrollos normativos que existen en
temas especificos como los de naturaleza disciplinaria consagrados en la Ley
734 de 2002.

4.4. Analisis del caso concreto de cara alos argumentos de apelaciéon

En relacion con el caso concreto del sefior Nelson Castro Rodriguez, se encuentra
demostrado que el mismo tenia la calidad de trabajador oficial que adquirié
mediante la celebracion de un contrato de trabajo a término indefinido con la
EAAB E.S.P. S.A. entidad descentralizada por servicios del Distrito Capital,
reorganizada como una Empresa de Servicios Publicos domiciliarios, cuya
vigencia se extendio desde 9 de julio de 1989 hasta el 31 de diciembre de 2015,
desempeiiando el cargo de “Profesional Especializado en la Division de Operacion
Comercial Z3".

En consecuencia, al no encontrarse establecida como situacion prohibitiva el
ejercicio del cargo de profesional especializado bajo la modalidad de contrato de
trabajo a término indefinido en el caracter de trabajador oficial, podia participar en
la contienda electoral que tuvo lugar en octubre de 2015 y, por ende, resultar
electo como Concejal del Distrito Capital.

Lo anterior teniendo en cuenta el marco normativo y conceptual expuesto en el
acapite anterior y la imposibilidad de la Sala de limitar el ejercicio de un derecho
gue concedio6 el constituyente y que corresponde al legislador regular a través del
proferimiento de una Ley Estatutaria y, adicionalmente, por cuanto no es posible
olvidar que las causales de inelegibilidad, inhabilidad y nulidad de una eleccién
son restrictivas, de tal forma que no es posible la analogia ni hacer
interpretaciones extensivas de las mismas.

Cabe recordar, como lo hizo la Sala en el antecedente que se cité en precedencia
que el articulo 40 de la Ley 617 de 2000 permite que los servidores publicos
puedan ser elegidos concejales, excepto quienes como tales ejerzan jurisdiccion
administrativa, civil, politca o miltar o quienes hayan intervenido como
ordenadores del gasto en la ejecucién de recursos o celebracion de contratos que
deban ejecutarse en el respectivo municipio.

Les asiste, en consecuencia, razon a la parte demandada y al representante del
Ministerio Publico ante esta Seccidn al afirmar que en el caso concreto la



condicion de trabajador oficial del demandado no se erige en causal de
inelegibilidad o inhabilidad que impacte en la validez del acto electoral, a la luz de
las disposiciones analizadas, lo cual torna imperativo revocar la sentencia de
primera instancia y, en su lugar, negar las pretensiones de las demandas
acumuladas.

Lo anterior no es Obice para que la Sala exhorte al Congreso de la Republica para
que expida la ley estatutaria prevista en el inciso 3.° del articulo 127 de la
Constitucion Politica, en la redaccion introducida por el Acto Legislativo 2 de 2004,
toda vez que han transcurrido mas de trece (13) afios desde el proferimiento del
acto legislativo, sin que se hayan establecido las condiciones en las cuales los
servidores del Estado a que se refiere la norma pueden participar en politica, lo
cual resulta necesario para salvaguardar los principios de trasparencia e igualdad
electoral.

4.5. Jurisprudencia anunciada

Corresponde a la Seccién Quinta del Consejo de Estado, en uso de sus
atribuciones legales como sala de cierre en materia electoral, efectuar unificacién
de jurisprudencia, a manera de jurisprudencia anunciada, que, por tal virtud,
tendrd aplicacion sélo a futuro y no para el caso concreto, en el sentido de
consagrar la regla consistente en el deber de los jueces y tribunales de resolver
todas las causales de invalidez que la parte actora incluya en las demandas de
nulidad electoral.

Lo anterior, con independencia de que el primer cargo que se analice resulte
suficiente —a juicio del juez de primera instancia— para decretar la nulidad del acto
electoral, en consideracion a que, en el sub examine el a quo no se pronuncio en
la sentencia que puso fin a la instancia sobre todos los cargos planteados en las
demandas acumuladas, impidiendo que, en virtud del principio de limitacion del ad
guem, esta Seccion lo pudiera hacer.

Esta decision se adopta para garantizar en todos los casos el principio de
congruencia, consagrado en los articulos 55 de la Ley 270 de 1996 —Estatutaria de
la Administracién de Justicia— y 280 y 281 del Cddigo General del Proceso, en
virtud de los cuales las sentencias judiciales deberan referirse a todos los hechos
y asuntos planteados en el proceso por los sujetos procesales y comprender todos
los extremos de la Litis.

En cuanto al Consejo de Estado, es necesario precisar que actia como
corporacion de cierre de las acciones de nulidad electoral y en esa medida no
existe un superior funcional que quede limitado en los términos previstos en el
articulo 328 del Cédigo General del Proceso, siendo esta la razén por la cual la
regla de decision se dirige a quienes tienen a su cargo la resolucion de las
primeras instancias en sede del medio de control referido.

Constituye igualmente garantia de los principios de trasparencia, de acceso a la
administracion de justicia, doble instancia y tutela judicial efectiva, en cuanto las



partes e intervinientes en el proceso deben ver debidamente motivadas y resueltas
todas las situaciones que plantean y todos las causales de nulidad que invocan.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 15 de junio de 2017 proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera — Subseccion “B” que
accedido a las pretensiones de las demandas acumuladas para, en su lugar,
negarlas, por las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: EXHORTAR al Congreso de la Republica para que expida la ley
estatutaria a que se refiere el inciso 3.° del articulo 127 de la Constitucion, segun
la consideracién consignada en la presente providencia.

TERCERO: UNIFICAR JURISPRUDENCIA en los términos del articulo 270 de la
Ley 1437 de 2011, en el sentido de consagrar hacia el futuro la regla consistente
en el deber de los jueces y tribunales, en primera instancia, de resolver todas las
causales de invalidez que la parte actora incluya en las demandas de nulidad
electoral. ADVERTIR a la comunidad en general que las consideraciones
expuestas en esta providencia en relacion con los temas objeto de unificacion
constituyen precedente y tendran aplicacion hacia futuro.

CUARTO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera de Estado

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera de Estado

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero de Estado



PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / SERVIDOR PUBLICO - Definicién' /
SERVIDOR PUBLICO — Empleados o trabajadores del Estado / PROHIBICION
DE PARTICIPACION POLITICA

Para desatar el problema juridico en cuestion, se reiteré una posicion adoptada
por esta Seccion en providencia de 14 de mayo 2015 , conforme con la cual los
empleados no incluidos en el articulo 127.2 de la Carta —Rama Judicial, érganos
electorales, de control y de seguridad—, pueden hacer politica hasta que una Ley
Estatutaria diga lo contrario; todo ello, acompafiado de la remision a sentencias de
la Corte (C-454/93, C-1153/05 y C-794/14), asi como a un concepto emitido por la
Sala de Consulta y Servicio Civil en 2013. Y a partir de ello se descartdo que
existiera una prohibicién para el demandado. Sobre el particular, debo indicar que
la sentencia emitida el 14 de mayo 2015 por esta Seccion, y que se reitera en el
proyecto, fue dictada con aclaracion de voto por parte de 2 de los 3 consejeros
que participaron de la decision —entre ellos la suscrita—, por considerar que el
alcance del articulo 127.3 no corresponde a la vision limitada que se le imprimi6
en dicha providencia. Por tanto, en aquella oportunidad, hubo mayoria frente a la
denegatoria de las pretensiones, pero no frente al alcance de la mencionada
norma constitucional. En mi opinién, no era pertinente acudir a tal inteleccion,
pues, para resolver el cargo planteado en sede de apelacién, bastaba decir que la
prohibicidn del articulo 127.3 tiene como supuesto a los “empleados” del Estado, y
no a los “trabajadores” oficiales (o del Estado), que es la calidad que ostentaba el
demandado; recuérdese que el propio articulo 123 Superior establece los tipos de
servidores publicos, diferenciando entre miembros de corporaciones publicas,
empleados y trabajadores del Estado (...) Era claro entonces que, desde 2004
existe un nuevo parametro, mucho mas estricto, que zanja toda discusion en torno
a la posibilidad de los empleados publicos —cualquiera que sea— de participar en
politica, salvo los casos que defina una ley estatutaria que aun no ha sido
expedida. Lo anterior cobra mayor vigencia si se toma en consideracion que estos
hechos son pasibles de control disciplinario, bajo el abrigo de la causal
contemplada en el articulo 48.39 de la Ley 734 de 2002, que, como se vio, fue
declarado exequible por la Corte Constitucional. Por tanto, la razén para denegar
el amparo debia ser que la condicion de trabajador oficial no se subsume a las
hipotesis contempladas en el articulo 127.3 de la Constitucién, y no que todos los
empleados publicos pueden participar en politica.

ACLARACION DE VOTO
Consejera: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Bogota D.C., cuatro (4) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

Con el acostumbrado respeto, manifiesto la razén por la cual aclaro mi voto en la
decision de la Sala con la cual se neg0 la pretendida nulidad electoral.

En primer lugar, debo expresar que comparto el sentido de la providencia, en la
medida en que el cargo analizado en segunda instancia no estaba llamado a
prosperar. Sin embargo, me aparto de las razones acogidas por la mayoria para
arribar a tal resolutiva, por los motivos que paso a explicar.

Una vez depurada la discusion y precisado el objeto de la controversia, dentro de
los limites que impone el principio de congruencia, en la sentencia se establece,
con acierto, que corresponde a la Sala pronunciarse Unicamente sobre la presunta



infraccion del articulo 127.3 de la Constitucion Politica por parte del demandado.
Ello, por cuanto se le acus6 de efectuar actividades proselitistas mientras
ostentaba la calidad de servidor publico, lo cual, segun el dicho de los
demandantes, le estaba proscrito, dada su condicion de “trabajador oficial” de la
Empresa de Acueducto de Bogota.

Para desatar el problema juridico en cuestion, se reiteré una posicion adoptada
por esta Seccién en providencia de 14 de mayo 20157, conforme con la cual los
empleados no incluidos en el articulo 127.2 de la Carta —Rama Judicial, 6érganos
electorales, de control y de seguridad—, pueden hacer politica hasta que una Ley
Estatutaria diga lo contrario; todo ello, acompafiado de la remision a sentencias de
la Corte (C-454/93, C-1153/05 y C-794/14), asi como a un concepto emitido por la
Sala de Consulta y Servicio Civil en 2013. Y a partir de ello se descartd que
existiera una prohibicién para el demandado.

Sobre el particular, debo indicar que la sentencia emitida el 14 de mayo 2015 por
esta Seccion, y que se reitera en el proyecto, fue dictada con aclaracion de voto
por parte de 2 de los 3 consejeros que participaron de la decision —entre ellos la
suscrita—, por considerar que el alcance del articulo 127.3 no corresponde a la
vision limitada que se le imprimié en dicha providencia. Por tanto, en aquella
oportunidad, hubo mayoria frente a la denegatoria de las pretensiones, pero no
frente al alcance de la mencionada norma constitucional.

En mi opinion, no era pertinente acudir a tal inteleccion, pues, para resolver el
cargo planteado en sede de apelacion, bastaba decir que la prohibicion del articulo
127.3 tiene como supuesto a los “empleados” del Estado, y no a los
“trabajadores” oficiales (o del Estado), que es la calidad que ostentaba el
demandado; recuérdese que el propio articulo 123 Superior establece los tipos de
servidores publicos, diferenciando entre miembros de corporaciones publicas,
empleados y trabajadores del Estado.

Tales disposiciones, en lo pertinente, oran:
“ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las

corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de
sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

(...)
ARTICULO 127. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo 2 de 2004. Los

servidores publicos no podran celebrar, por si 0 por interpuesta persona, o
en representacion de otro, contrato alguno con entidades publicas o con
personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las
excepciones legales.

Modificanse los incisos 2° y 3° del articulo 127 asi:

2. C. P. Susana Buitrago Valencia, rad. 08001-23-33-000-2014-00734-01, demandado: CONCEJAL
DEL DISTRITO DE BARRANQUILLA.



A los empleados del Estado que se desempeiien en la Rama Judicial, en
los 6rganos electorales, de control y de seguridad les esta prohibido tomar
parte en las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias
politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio. A los
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo se les aplican las
limitaciones contempladas en el articulo 219 de la Constitucion.

Los empleados no contemplados en esta prohibicidn solo podran participar
en dichas actividades y controversias en las condiciones que seiale la Ley
Estatutaria.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad;
ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el
reglamento” (Enfasis propio).

Noétese ademas que la Constitucion (art. 123) incluye como un género a los
“servidores publicos” y, dentro de esta categoria, a manera de especies a (i) los
miembros de corporaciones publicas, a (ii) los empleados del Estado y a (iii) los
trabajadores del Estado.

Es asi que, bajo el principio de unidad de la Constitucién y en aplicacion de una
interpretacion armonica de la misma, habia que entender que el articulo 127 del
Texto Fundamental contiene varios incisos con mandatos y/o prohibiciones
dirigidos a sujetos distintos.

Asi, el inciso primero, que refiere a la celebracion de contratos, establece una
restriccion destinada a todos los servidores publicos (miembros de
Corporaciones, empleados y trabajadores del Estado).

A su turno, los incisos segundo y tercero, que entrafian una prohibicion para la
participacion en politica, recaen sobre los empleados del Estado.

Y de la misma forma, la orientacion consagrada en el inciso cuarto, tiene como
destinatarios a todos los servidores publicos.

Bajo estas consideraciones, resultaba inane precisar el alcance del articulo 127.3
en torno a las posibilidades que tienen los empleados publicos (o del Estado)
para participar en politica, cuando estaba por fuera de toda duda que el
demandado pertenecia a una categoria distinta, como lo es la de trabajador del
Estado™.

De otra suerte, La tesis en la que se funda el proyecto, tal y como fue planteada,
mas alla de innecesaria para el caso concreto, esta cimentada en una
comprension imprecisa de los pronunciamientos que se citan de la Corte
Constitucional sobre el alcance del articulo 127.3 y la lectura obvia de su texto a
partir de la reforma que sufrié en 2004.

3 0 lo que es lo mismo, trabajador oficial, como se le llama en algunos sectores juridicos por la
tradicion normativa imperante en décadas anteriores al pacto politico actual—



La sentencia C-454 de 1993, a la que se alude en la sentencia, interpreto el
articulo 127.3 de la Constitucion, pero en su version original, que en su tenor literal
decia: “Los empleados no contemplados en esta prohibiciébn podrén participar en
dichas actividades y controversias en las condiciones que sefale la Ley”.

Luego, no es preciso acudir a una inteleccion focalizada sobre un tema distinto, en
el que, claramente, la regla general era la participaciéon en politica de todos los
empleados publicos no contemplados en el inciso segundo, que no estaba
construido en términos de totales de organicidad —como la norma actual-, sino de
funcionalidad, asi:

“A los empleados del Estado y de sus Entidades descentralizadas que
ejerzan jurisdiccion, autoridad civil o politica, cargos de direcciéon
administrativa, o se desempefien en los 6rganos judicial, electoral, de
control, les esta prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y
movimientos y en las controversias politicas sin perjuicio de ejercer
libremente el derecho al sufragio” (Negrillas propias).

De ahi que la reforma del 2004 supuso un viraje total en el sentido de la norma,
que fue dispuesta asi: “Los empleados no contemplados en esta prohibicion solo
podran participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que
sefale la Ley Estatutaria”; y no un cambio meramente apenas aparente como se
sefalod en la providencia de cuyas consideraciones me aparto.

El nuevo enunciado tradujo como regla general la prohibicion para todos los
empleados publicos de participar en politica, salvo los casos que el legislador
estatutario definiera. Y comoquiera que ello no ha ocurrido, desde entonces, habia
gue entender que ningln empleado puede participar en politica.

En esos mismos términos se ha pronunciado la Corte Constitucional en sentencias
como la C-1153 y la C-794/14 (ambas citadas en el fallo de la referencia). Sobre el
particular, de la Ultima de estas providencias se extracta:

“5.3.5. La permision legislativa del inciso 3 del articulo 127 constitucional
dispuesta para la participacion eventual de determinados empleados
estatales -distintos de los judiciales, de los 6rganos de control o electorales,
o de seguridad y fuerza publica-, se encuentra en todo caso sometida a tres
limites que se desprenden directamente de la Constitucién. En primer lugar,
(i) su ejercicio no puede ser abusivo (art. 95.1); en segundo lugar, (ii) no
puede desconocer las reglas constitucionales especificas aplicables a todos
los empleados del Estado (arts. 110 y 127 inc. 4); en tercer lugar, (iii) el
ejercicio del derecho referido solamente procede con la expedicién de
una ley estatutaria que la autorice y fije las condiciones de ejercicio. No
se trata de un_imperativo _constitucional para el Legislador_estatutario
sino_de la atribucion _de una potestad por el Constituyente, que le
permitiria_ampliar_las_excepciones a la prohibicion _de participacion
politica de determinados servidores publicos, con arreglo a criterios de
oportunidad y conveniencia. Cabe destacar, adicionalmente, que los limites




gue se impongan a la referida permision deben respetar el contenido
esencial de los derechos y las exigencias vinculadas al principio de
proporcionalidad

(..)

Finalmente, al declarar la inexequibilidad parcial de la regla que permitia la
participacion en politica de los de los funcionarios vinculados a las
Corporaciones Publicas (art. 41) sostuvo que “seria contrario a la igualdad
gue, sin existir una diferencia lo suficientemente relevante entre estos
funcionarios y los demas servidores publicos diferentes a los miembros
de las corporaciones, a unos se les permitiera ampliamente participar
en politicay a otros no."”[38]

(..)

5.3.5.3.6. La conclusion relativa al caracter indispensable de la ley estatutaria
tiene dos efectos. En primer lugar (i) hasta tanto no se expida la ley que
defina el contenido y alcance de la participacion alli aludida, ningun
empleado del Estado[44] puede alegar un derecho subjetivo para
participar en actividades de partidos y movimientos 0 en controversias
politicas en los términos descritos en esta sentencia; y en segundo lugar,
(i) esa imposibilidad autoriza a las autoridades disciplinarias, en desarrollo
de lo dispuesto en el articulo 48.39 de Ley 734 de 2002, iniciar las
investigaciones que correspondan e imponer las sanciones” (énfasis propio).

Era claro entonces que, desde 2004 existe un nuevo parametro, mucho mas
estricto, que zanja toda discusion en torno a la posibilidad de los empleados
publicos —cualquiera que sea— de participar en politica, salvo los casos que defina
una ley estatutaria que aun no ha sido expedida.

Lo anterior cobra mayor vigencia si se toma en consideracion que estos hechos
son pasibles de control disciplinario, bajo el abrigo de la causal contemplada en el
articulo 48.39 de la Ley 734 de 2002, que, como se vio, fue declarado exequible
por la Corte Constitucional.

Por tanto, la razon para denegar el amparo debia ser que la condiciébn de
trabajador oficial no se subsume a las hipétesis contempladas en el articulo 127.3
de la Constitucién, y no que todos los empleados publicos pueden participar en
politica.

En los anteriores términos, dejo presentada mi aclaracion de voto.

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera de Estado






