DIPUTADO - Inhabilidad por parentesco con autoridad administrativa /
PARENTESCO CON AUTORIDAD ADMINISTRATIVA - Presupuestos para que
se configure inhabilidad / FUNCIONARIO PUBLICO - Comprende los
conceptos de empleado publico y trabajador oficial / PRESIDENTE DE
CONCEJO MUNICIPAL - No es funcionario publico

Para la configuracion de la causal de inhabilidad que se analiza se requiere de la
reunion simultanea de los siguientes supuestos: i) la eleccién, esto es, que el
demandado ha sido elegido Diputado; ii) el vinculo del elegido por matrimonio,
unién permanente o parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad o unico civil con funcionario publico; iii) que el vinculado o
pariente del elegido haya ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar;
iv) que la autoridad la haya ejercido dentro de los doce meses anteriores a la
eleccion y v) que la autoridad la haya ejercido en el respectivo departamento. El
funcionario, en rigor juridico, es aquel servidor publico que desempefia funciones
publicas de manera individual y se halla investido de autoridad, jurisdiccién o
mando. La jurisprudencia de esta Seccion precisé que con la denominacion
“funcionario” de la Ley 617 de 2000 comprendié las categorias de “empleado
oficial” y de “trabajador oficial” a que alude el articulo 123 de la Carta Politica. El
Concejal, segun el articulo 123 de la Carta, es un servidor publico perteneciente a
la categoria “miembros de corporacion publica’; naturaleza que reitera
expresamente el articulo 312 ibidem, al prever que “Los concejales no tendran la
calidad de empleados publicos”. En ese orden de ideas, el Concejal es un servidor
publico que no tiene la calidad de funcionario, claro esta, en el alcance que esa
expresion tiene en el régimen de inhabilidades para Diputado previsto en el
articulo 33 de la Ley 617 de 2000, pues en el contexto normativo de dicho régimen
tal calidad comprende las categorias de empleado publico y de trabajador oficial,
ninguna de las cuales corresponde a la del Concejal, servidor publico de la
especie “miembros de corporacion publica’. Y la calidad de “miembro de
corporacion publica” que le niega la condicién de “funcionario” no se altera en
modo alguno por el hecho de ocupar alguna dignidad de la Mesa Directiva de la
respectiva corporacién. De aceptarse que el Presidente del Concejo es un
funcionario que ejerce autoridad administrativa o civil se resquebrajaria el orden
juridico en materia de inhabilidades de miembros de corporaciones publicas, pues
ningun concejal que ocupe tal dignidad en el Ultimo afio de su periodo podria ser
reelegido ni podria aspirar a ser Diputado. Asi las cosas, si el Concejal no es
funcionario publico, resulta innecesario verificar los demas presupuestos de
configuracion de la causal de inhabilidad invocada.

NOTA DE RELATORIA: sobre el concepto de funcionario, se reitera la sentencia
2307 de 23 de septiembre de 1999. Seccién Quinta. Y con relacion a que el
concepto de funcionario publico comprende los de empleado publico y trabajador
oficial, se reitera la sentencia 3182 de 29 de abril de 2005. Seccién Quinta.
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Radicacion numero: 50001-23-31-000-2008-00006-02
Actor: CARLOS ALBERTO GNECCO QUINTERO

Demandado: DIPUTADO A LA ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DEL META

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por el demandante
contra la sentencia del 18 de julio de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo
del Meta, mediante la cual negé la pretension de nulidad del acto que declar6 la
eleccion del sefior Jorge Felipe Carrefio Sanchez como Diputado de la Asamblea

del Departamento del Meta para el periodo 2008 a 2011.

|. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

A. LAS PRETENSIONES.-

El sefior Carlos Alberto Gnecco Quintero, en nombre propio y en ejercicio de la
accion publica de nulidad de caracter electoral, solicité la nulidad del Acuerdo
namero 0012 del 26 de diciembre de 2007, por el cual el Consejo Nacional
Electoral declar6 la eleccion del sefior Jorge Felipe Carrefio Sanchez como
Diputado del Departamento del Meta para el periodo 2008 a 2011. Pidio, ademas,
la cancelaciéon de la correspondiente credencial, asi como “ordenar a quien
corresponda, suplir la vacante por el candidato siguiente en el orden de votacién
conforme al sistema de lista con voto preferente del Partido Social de Unidad

Nacional”.

B. LOS HECHOS.-

Como fundamento de hecho, el demandante sostuvo que el sefior Jorge Felipe
Carrefio Sanchez se encontraba inhabilitado para ser elegido Diputado del Meta
por ser hermano del sefior Milton Virgilio Carrefio Sanchez, quien se desempefid
como Presidente del Concejo del Municipio de Villavicencio dentro de los diez
meses anteriores a la fecha de la eleccion acusada, esto es, anteriores al 28 de
octubre de 2007, pues ejercido como tal desde el 1° de enero de 2007, dia de su
posesion, hasta el 26 de enero siguiente, dia en que presentd renuncia y le fue

aceptada.



Agreg6 que, advertida esa inhabilidad, en la audiencia de escrutinio departamental
solicité a la Comision Escrutadora Departamental que se abstuviera de declarar la
eleccion del sefior Jorge Felipe Carrefio Sanchez. No obstante, tal peticién fue
denegada, tanto en primera como en segunda instancia, por no haberse
demostrado el vinculo de parentesco alegado, ni las funciones del Presidente del

Concejo del Municipio de Villavicencio.

C. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.-

A juicio del demandante, el acto de eleccion acusado debe anularse por incurrir el
demandado en la causal de inhabilidad prevista en el numeral 5° del articulo 33 de
la Ley 617 de 2000, cuyos presupuestos denomina y verifica de la manera como

se resume a continuacion:

1°. Que el candidato a Diputado tenga vinculo de parentesco en segundo grado
de consanguinidad con funcionario del respectivo departamento. Con los
registros civiles de nacimiento aportados se demuestra el vinculo de
parentesco en segundo grado de consanguinidad que une a los sefores
Jorge Felipe y Milton Virgilio Carrefio Sanchez, por ser hijos, ambos, de los
sefiores Milton Virgilio Carrefio Betancourt y Marina del Socorro Sanchez

Barrera.

2°.  Que el funcionario que determina la inhabilidad haya ejercido autoridad civil o
administrativa en el respectivo departamento. Del conjunto de funciones del
Presidente del Concejo del Municipio de Villavicencio las sefaladas en los
numerales 1, 5, 14, 19 y 21 del articulo 10° del Acuerdo 002 de 2005,
modificado por el Acuerdo 008 de ese mismo afo, dan cuenta del ejercicio de
autoridad civil y administrativa, conceptos que no se agotan en las
definiciones de la Ley 136 de 1994, siendo necesario “un analisis concreto de
la ubicacion del cargo en la estructura administrativa, de la naturaleza de las
funciones atribuidas y del grado de autonomia del funcionario de que se trate
en la toma de decisiones”. En concreto, la autoridad administrativa del sefor
Milton Virgilio Carreio Sanchez deriva de la competencia para contratar y
ordenar los gastos y la autoridad civil est4 probada por haber dado posesion
a servidores publicos el 5 de enero de 2007, por haber instalado la sesion del
Concejo del 26 de enero siguiente y por haber encargado la presidencia en
esa misma sesion, para efectos de que le fuera aceptada su renuncia. Todo



ello demuestra que el sefior Milton Virgilio Carrefio Sanchez “se encontraba
revestido de poder, facultad, mando o magistratura” en el Departamento del

Meta, pues de él hace parte el Municipio de Villavicencio.

3°. Que el egjercicio de dicha autoridad haya tenido lugar dentro de los doce
meses anteriores a la fecha de la eleccion del Diputado. Si bien es cierto que
el 28 de diciembre de 2006 el sefior Milton Virgilio Carrefio Sanchez se
posesioné como Presidente del Concejo del Municipio de Villavicencio, dicho
acto produjo efectos fiscales a partir del 1° de enero de 2007. Por tanto,
ejercio autoridad civil y administrativa dentro de los diez meses anteriores a

la jornada electoral del 28 de octubre de 2007.

Finalmente, recordd que la Seccion Quinta del Consejo de Estado, en sentencias
del 6 de abril de 2006, proferidas en los expedientes 3765 y 3859, aclaré que, si
bien los concejales considerados como tales no ejercen autoridad civil, politica,
administrativa ni militar, los presidentes de los concejos municipales son

funcionarios que si ejercen autoridad civil y administrativa.

Asi mismo, que la Corte Constitucional, en sentencia del 7 de marzo de 2006,
expediente T-1217524, manifestd6 que “los concejales municipales son
funcionarios publicos; de los miembros del Concejo Municipal, el que se
desempefie como Presidente ejerce autoridad administrativa”. Y luego, en
sentencia C-222 de 1999, precis6é que “Del hecho de que la Constitucion Politica
manifieste en forma clara e inequivoca que los concejales municipales no son
empleados publicos no se desprende que les pueda ser suprimido o ignorado su

caracter de funcionarios”.

D. SUSPENSION PROVISIONAL.-

En escrito separado de la demanda, el sefior Carlos Alberto Gnecco Quintero
solicitod la suspension provisional de los efectos del acto acusado. Dicha medida
fue negada por auto del 5 de febrero de 2008, confirmado por esta Sala mediante

providencia del 24 de abril siguiente.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA



El Diputado Jorge Felipe Carrefio Sanchez, por intermedio de apoderado, contesto

la demanda para sefialar, en sintesis, lo siguiente:

1°.

2°.

3°.

4°,

5°.

Todo régimen de inhabilidades restringe gravemente el derecho fundamental
a la participacion politica. Por ende, debe interpretarse bajo criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y necesidad, privilegiando al maximo las
posibilidades de ejercicio de ese derecho. Al respecto, la jurisprudencia
constitucional impone una interpretacion estricta y cefiida rigurosamente al

texto legal (sentencia C-373 de 1995 de la Corte Constitucional).

De acuerdo con la interpretacion que la jurisprudencia de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo le ha dado al articulo 123 de la Constitucion
Politica, la Seccion Quinta de esa misma Corporacion sefialé que “no debe
prestarse a confusién la calidad de empleado publico con la de servidor
publico, donde el primero es apenas una especie del género que es el Ultimo
(...) En el mismo orden de ideas, es dable afirmar que aunque los empleados
publicos y los miembros de las corporaciones publicas se identifican como
servidores publicos, unos y otros registran diferencias sustanciales”
(sentencia del 3 de marzo de 2005, expediente 3502, que reitera la de Sala
Plena del 2 de julio de 2002, expediente P1-037).

Esa linea jurisprudencial no ha sido modificada en los términos previstos en
el numeral 6° del articulo 37 de la Ley 270 de 1996, segun el cual “En el
supuesto de que se advierta la necesidad de introducir un cambio o
modificacion, la Seccion debe llevarlo a consideracion de la Sala Plena
Contencioso Administrativa, antes de producir la sentencia, para que ésta la
dicte, en caso de que considere conducente la solicitud”.

La Presidencia del Concejo Municipal se ejerce por el hecho de ser miembro
de esa corporacion publica, calidad que no corresponde a la de funcionario o
empleado publico, esto es, a la condicidon exigida por la norma invocada,
entendida ésta en su estricto tenor literal.

El ejercicio de autoridad civil o administrativa que inhabilita es el que se
predica de empelados publicos y no de miembros de corporaciones publicas.
En ese sentido, es destacable que la tesis jurisprudencial en la cual se apoya
la demanda haya reconocido que los Presidentes de los Concejos



6°.

7°.

8°.

9°.

efectivamente pertenecen a una categoria distinta de la de los empleados

oficiales (sentencia del 6 de abril de 2006, expediente 3765).

Solo admitiendo una interpretaciobn extensiva y analdgica de los
presupuestos de la inhabilidad que se analiza es como puede concluirse que
los Presidentes de los Concejos son funcionarios que ejercen autoridad civil y

administrativa.

Para que exista inhabilidad no basta tener asignadas ciertas funciones, es
necesario probar que ellas fueron efectivamente ejercidas. Bajo ese
entendido debe examinarse la certificacion aportada por el Secretario
General del Concejo Municipal de Villavicencio, segun la cual durante los 26
dias de ejercicio como Presidente de esa Corporacion, el sefior Milton Virgilio
Carrefio Sanchez “no suscribié contratos a nombre del Concejo, no ordend
gastos y no ejercid6 su potestad disciplinaria o nominadora frente a los
empleados de la corporacién”.

El haber dado posesion a determinados servidores y haber instalado una
sesiéon del Concejo Municipal son hechos que distan mucho de las
actividades de mando, decision o imposicion que implican el ejercicio de
autoridad civil o administrativa y que, para los efectos de la inhabilidad que
se analiza, generan situaciones capaces de alterar la igualdad en una

contienda electoral.

La circunscripcion electoral departamental es distinta de la circunscripcion
electoral municipal, independientemente de que la primera contenga al
municipio del cual se predica la segunda. En la inhabilidad endilgada es
necesario que el ejercicio de autoridad tenga lugar en la circunscripcion
departamental, presupuesto territorial que tampoco se configura en el caso
concreto. Asi se pronuncié el Consejo de Estado al resolver una demanda de
nulidad por la inhabilidad que infundadamente se predicd6 de quien fue
elegido Representante a la Camara por el Departamento de Boyaca por
razon de su parentesco con quien ejercio autoridad en un municipio de ese
departamento (sentencia del 18 de septiembre de 2003, expedientes
acumulados 2889 y 2907).



3. TERCEROS INTERVINIENTES

Del sefior Milton Virgilio Carrefio Sanchez.-
El sefior Milton Virgilio Carrefio Sanchez, admitiendo el vinculo de parentesco que,
segun la demanda, lo une con el sefior Jorge Felipe Carrefio Sanchez, intervino en

el proceso para oponerse a las pretensiones de la demanda.

En ese sentido, apoyado en idénticos argumentos a los expuestos por el
apoderado del demandado, concluyd que como Concejal del Municipio de
Villavicencio no inhabilité a su hermano, pues ademas de que no tuvo la condicion
de funcionario publico, sino la de miembro de corporacién publica, tampoco ejercié

autoridad civil ni administrativa.

De la sefiora Adibi Jalima Jalafes Montes.-
La sefiora Adibi Jalima Jalafes Montes intervino para coadyuvar las pretensiones
de la demanda. Ademas de insistir en las citas jurisprudenciales hechas por el

demandante, agrego lo siguiente:

1°. Llama la atencion el silencio del demandado respecto de las consideraciones
de la Comisién Escrutadora Departamental, segun las cuales “efectivamente
existe una inhabilidad entre los hermanos Carrefio Sanchez, la cual debia ser
probada con los registros civiles”.

2°. El Consejo Nacional Electoral, en consulta 3032 de 2006, sostuvo que “la
ciudadana cuya madre se desempeiia como presidente del concejo municipal
de un municipio integrante del departamento en el que aspira ser diputada,
se encuentra inhabilitada para inscribirse como candidata y ser elegida, salvo
que la funcionaria se desvincule de la presidencia del concejo municipal

antes de los doce meses anteriores a al fecha de eleccién”.

3°. La tesis jurisprudencial expuesta por la Seccion Quinta del Consejo de
Estado en la sentencia del 6 de abril de 2006, expediente 3765, desvirtla los
argumentos de la defensa, pues de la lectura de ese fallo se concluye que
“los presidentes de los concejos municipales ejercen autoridad

administrativa, inhabilita a quien tenga con él, vinculos hasta el segundo



grado de consanguinidad, y ademas, tienen la calidad de ser funcionarios

publicos”.

4. SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Meta, mediante sentencia del 18 de julio de 2008,
nego las pretensiones de la demanda.

Consideré que la situacién de hecho planteada da cuenta de la inexistencia de uno
de los presupuestos de configuracion de la inhabilidad alegada, concretamente, el
relacionado con la condicién de funcionario publico que debe tener el pariente del
elegido; carencia que, a su juicio, es argumento suficiente para despachar
desfavorablemente las pretensiones. En ese sentido, explico que el concejal,
aungue servidor publico, no es funcionario o empleado, ni siquiera por haber sido

Presidente del Concejo, pues este hecho no cambia la naturaleza de ese cargo.

Para justificar la inobservancia del precedente jurisprudencial traido a colacion por
el demandante, hizo mencién de la jurisprudencia de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en la materia (sentencia del 20

L

de marzo de 2001, expediente AC-12157), la cual consider6 “con fuerza vinculante
por ser de Sala Plena, que desplaza la de la Seccidon Quinta que insistentemente
invoca el demandante”. Asi mismo, del principio de interpretacion restringida que
debe orientar la comprension del alcance de las normas que limitan derechos.
Finalmente, aclaré que las consideraciones de la Corte Constitucional citadas en
la demanda constituyen un mero obiter dictum, sin fuerza vinculante en materia

electoral, por estar referidas a un asunto disciplinario.

5. RECURSO DE APELACION

El demandante interpuso recurso de apelacién contra la decisiébn de primera

instancia y, por intermedio de nuevo apoderado, sefalo lo siguiente:

1°. Es equivocado suponer que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
es instancia unificadora de la jurisprudencia contenciosa administrativa

cuando actla en ejercicio de competencia diferente de aquella que, por la via



2°.

3°.

4°,

5°.

del recurso extraordinario de suplica, si le permitia actuar como tal. Ese yerro
se predica de la sentencia apelada, pues se apoya en un pronunciamiento de
Sala Plena que resolvi6 una solicitud de pérdida de investidura de
congresista, esto es, que se emitid en ejercicio de una competencia de
contenido politico y disciplinario y no como revision de lo decidido por una
Seccién o Subseccion del Consejo de Estado.

En todo caso, tampoco es aceptable la pretension de que la hermenéutica
fijada con ocasion del recurso extraordinario de suplica -hoy derogado-
prevalezca sobre las nuevas y vigentes interpretaciones de las Secciones y
Subsecciones del Consejo de Estado, algunas de rectificacién. Lo contrario
seria tanto como “petrificar hacia el futuro la jurisprudencia, porque al haber
desaparecido dicha competencia en manos de la Sala Plena, no habra

tampoco por este conducto, dindmica jurisprudencial”.

Es insuficiente el argumento con que se descarta la aplicabilidad, en materia
electoral, de lo considerado por la Corte Constitucional en sentencia C-222

de 1999 cuando precis6 que el concejal es funcionario publico.

La Seccion Quinta del Consejo de Estado explicé suficientemente las
razones por las cuales lo considerado en la sentencia del 20 de marzo de
2001 de la Sala Plena, a la cual el fallo apelado le otorgé fuerza vinculante,
no resulta acertado. Tales razones justifican en este caso la revocatoria

solicitada.

Establecido que el hermano del elegido tuvo la condicion de funcionario
publico, queda por examinar en segunda instancia si en tal calidad ejercio
autoridad politica, civil o administrativa dentro de los doce meses anteriores a
la eleccion acusada. En ese orden de ideas, basta recordar que los
Presidentes de los Concejos, entre ellos, el del Municipio de Villavicencio,
tienen la competencia para contratar y ordenar gastos con cargo al
presupuesto municipal, para investigar disciplinariamente a los empleados de
la corporacion, para instalar, presidir y mantener el orden de las sesiones -
incluso, con el auxilio de la fuerza publica-, declarar y suplir vacancias,
disponer determinados reemplazos, entre otras atribuciones (articulos 51 y
67 de la Ley 179 de 1994 y Reglamento Interno del Concejo del Municipio de
Villavicencio).



6°.

7°.

8°.

Exigir el ejercicio efectivo de la autoridad como requisito para configurar la
inhabilidad es equivocado, pues “el verdadero desequilibrio frente a las
reglas igualitarias de acceso a la funcion publica, se gesta es a través de la
titularidad del cargo (...) se trata de una técnica legislativa a la que se apela
por el legislador para generalizar los destinos publicos que puedan
encontrarse por su contenido funcional, en aptitud potencial de favorecer a
quien lo ocupa o al familiar de quien lo ocupa (...) de no ser asi bastaria con
que el titular de las funciones, se cuidara de no ejercerlas o las delegara en
un subalterno para eximirse materialmente de la posibilidad de inhabilitarse o
de inhabilitar al familiar (...) permitiendo de esta forma, la introduccion velada

del nepotismo que con la prohibicion legal se ha querido evitar”.

El hecho de instalar y presidir una sesion de Mesa Directiva no da cuenta de
una actividad de mero impulso como lo quiere hacer ver la defensa, “sino el
ejercicio efectivo de una competencia atribuida a quien representa la
Corporacion; es un acto de autoridad administrativa, porque no esta
reservado al azar a cualquier concejal sino al Presidente de la Corporacion y
el hecho de que en defecto de él, la pueda ejercer el Vice-presidente, no
releva a dicha funcién, de su connotacién de acto de autoridad (...) y su hubo
sesion, también se ejercid6 de forma latente o expectante la funcién de
autoridad civil, porque a esta comparecieron particulares a presenciarla, bajo

la autoridad reglamentaria del Presidente”.

La jurisprudencia de la Seccion Quinta del Consejo de Estado ha acogido la
interpretacion de la demanda, segun la cual el ejercicio de autoridad por el
desempefio de un cargo municipal configura la inhabilidad de alcance
departamental que se analiza (sentencia del 14 de julio de 2005, expediente
3543).

6. ALEGATOS DE CONCLUSION

Del demandado Jorge Felipe Carrefio Sanchez.-

El apoderado del demandado intervino en la segunda instancia para insistir en los

argumentos planteados en el escrito de contestacion y agregar que lo considerado

por las autoridades electorales al resolver la reclamacion a la cual alude la

demanda, no es prueba de la inhabilidad endilgada.



Del demandante Carlos Alberto Gnecco Quintero.-
En la oportunidad para alegar de conclusion, el apoderado del demandante

expuso como argumentos de respaldo a su tesis, los siguientes:

1°. La presidencia del concejo municipal hace a su titular capaz, material y
juridicamente, de “quebrar respecto de cualquier otro aspirante a un destino
de eleccion popular, la igualdad de acceso a cargos publicos; toda vez que
como dignidad traduce el desempefio de funciones propias inscritas dentro
de las relacionadas con caracter enunciativo en los articulos 188 y 190 de la
Ley 136 de 1994".

2°. No puede admitirse el “criterio meramente orgénico” con fundamento en el
cual se acepta que los presidentes de los concejos municipales, a pesar de
ejercer autoridad civil o administrativa, no generen el supuesto factico de la

inhabilidad alegada.

7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado no rindié concepto
de fondo.

II. CONSIDERACIONES

De la competencia y oportunidad.-

De conformidad con lo establecido en los articulos 129 y 231 del Cédigo
Contencioso Administrativo, esta Sala es competente para conocer del recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo del
Meta, en ejercicio de la competencia que el numeral 8° del articulo 132 ibidem le
asigna a los Tribunales Administrativos para conocer, en primera instancia, de los

procesos de nulidad electoral de los Diputados.

El recurso de apelacién se interpuso dentro del término que para el efecto sefala

el articulo 250, inciso primero, del Codigo Contencioso Administrativo.



Del fondo del asunto.-

Se cuestiona la legalidad del acto que declaré la eleccidén del sefior Jorge Felipe
Carrefio Sanchez como Diputado de la Asamblea del Departamento del Meta para
el periodo 2008 a 2011, contenido en el Acuerdo 0012 del 26 de diciembre de
2007 del Consejo Nacional Electoral (copia autenticada obra a folios 24 a 32 del

expediente).

A juicio del demandante ese acto debe anularse porque el elegido se encontraba
inhabilitado por ser hermano del sefior Milton Virgilio Carrefio Sanchez, quien
dentro de los 12 meses anteriores a su eleccion ejerci6 como Presidente del
Concejo del Municipio de Villavicencio, hecho que, segun plantea, implic6 para
este ultimo el ejercicio de autoridad civil y administrativa en el Departamento del
Meta.

El Tribunal deneg6 la nulidad por considerar que el ejercicio como Presidente del
Concejo Municipal no es situacion que se asimile a la exigida por la ley como
presupuesto de hecho de la causal de inhabilidad invocada, esto es, la del

parentesco con funcionario que haya ejercido autoridad civil o administrativa.

El demandante impugné tal decision para insistir en la configuracion de la
inhabilidad, apoyado principalmente en pronunciamientos de la Seccion Quinta del

Consejo de Estado y de la Corte Constitucional que, a su juicio, respaldan su tesis.

Causal de inhabilidad invocada y pruebas recaudadas.-

La causal de inhabilidad de que trata la primera parte del numeral 5° del articulo
33 de la Ley 617 de 2000%, es del siguiente tenor:

“Articulo 33.- De las inhabilidades de los Diputados. No podra ser
inscrito como candidato ni elegido diputado:

(..)

! Teniendo en cuenta que, de conformidad con el articulo 299 de la Constitucion Politica, “El régimen de
inhabilidades e incompatibilidades de los diputados sera fijado por la ley. No podra ser menos estricto que el
sefialado para los Congresistas en lo que corresponda’, esta Seccion ha considerado que la causal del
numeral 5° del articulo 33 de la Ley 617 de 2000 resulta ajustada a dicho minimo de rigor. Ver sentencia del
14 de julio de 2005, expediente 3543, reiterada en sentencias del 11 de agosto de 2005, expediente 3580, del 7
de diciembre de 2006, expediente 4135 y del 9 de agosto de 2007, expedientes acumulados 3960 y 3966.




5. Quien tenga vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de
parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
anico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores
a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar
en el respectivo departamento; (...)"

Luego, para la configuracion de la causal de inhabilidad que se analiza se requiere

de la reunion simultanea de los siguientes supuestos: i) la eleccion, esto es, que el

demandado ha sido elegido Diputado; ii) el vinculo del elegido por matrimonio,

unién permanente o parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad,

primero de afinidad o Unico civil con funcionario publico; iii) que el vinculado o

pariente del elegido haya ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar;

iv) que la autoridad la haya ejercido dentro de los doce meses anteriores a la

eleccion y v) que la autoridad la haya ejercido en el respectivo departamento.

Para la demostracion de cada uno de los supuestos en el expediente obran las

siguientes pruebas:

1°.

2°.

3°.

4°,

Mediante Acuerdo numero 0012 del 26 de diciembre de 2007, el Consejo
Nacional Electoral declaré la eleccion del sefior Jorge Felipe Carrefio
Sanchez como Diputado de la Asamblea del Departamento del Meta para el

periodo 2008 a 2011 (copia autenticada de ese acto obra a folios 24 a 31).

Registros civiles de nacimiento de los sefiores Jorge Felipe y Milton Virgilio
Carrefio Sanchez, en los cuales consta que ambos son hijos de la sefiora
Marina del Socorro Sanchez Herrera y del sefior Milton Virgilio Carrefio
(folios 40y 41).

Certificacion del Secretario General del Concejo del Municipio de
Villavicencio, en la que hace constar que el sefior Milton Virgilio Carrefio
Sanchez se desempefié como Concejal de ese Municipio durante el periodo
comprendido entre el 2 de enero de 2004 al 31 de diciembre de 2007

(original obra a folio 275).

El Presidente del Concejo del Municipio de Villavicencio remitié copia del
acta de posesion del sefior Milton Virgilio Carrefio SGnchez como Presidente
de esa corporacion, de fecha 28 de diciembre de 2006 “para surtir efectos
fiscales del 1° de enero del afio 2007 (visible a folios 276 a 278) y copia del

Acta numero 001 del 26 de enero de 2007 de la Mesa Directiva del Concejo



5°.

del Municipio de Villavicencio, correspondiente a la sesidén de esa fecha y en

la que aparece constancia de la aceptacion de la renuncia, a partir de ese

dia, del sefior Milton Virgilio Carrefio Sdnchez al “cargo de Presidente del

Concejo Municipal, para el periodo 2007” (visible a folios 282 y 283).

El Presidente del Concejo del Municipio de Villavicencio remitié copia del

Acuerdo numero 002 del 3 de abril de 2005, por el cual se modifico el

reglamento interno de esa corporacion y en cuyo articulo 10 se sefialan como

funciones del Presidente las siguientes (folios 242 a 274):

“1‘

10-

11-

13-
14-

15-

16-

17-

Actuar en representacion del Concejo, en los actos y actividades que
le correspondan.

Presidir las Sesiones Plenarias.

Fomentar las relaciones de la Corporacion con el Gobierno y los
demas Concejos del pais.

(modificado por el Art. 2° del acuerdo No 008 de 2005) Someter a
discusion y aprobacion las Actas de la Corporacion y una vez
aprobadas sean firmadas por el Presidente y Secretario General de
la misma.

Dar posesion a los Concejales, los Vicepresidentes, el Secretario y
demas funcionarios de la corporacion, previo el lleno de los requisitos
pertinentes.

Recibir la renuncia presentada por los Concejales.

Disponer las medidas necesarias para hacer efectiva la declaratoria
de nulidad de la eleccion de un Concejal.

Hacer efectivo el cese de funciones de un Concejal por la
declaratoria de Interdiccion Judicial.

Declarar las vacancias temporales y absolutas de los Concejales y
disponer lo pertinente para su reemplazo, previa decision de
autoridad competente.

Una vez aprobados los casos de incapacidad, calamidad doméstica y
licencias no remuneradas superior a tres (3) meses de los
funcionarios de la corporacion, disponer lo pertinente a su reemplazo.
Designar ponente de los Proyectos de Acuerdo y Coordinador de
Ponentes cuando fueron dos o mas los designados para un mismo
Proyecto.

Sancionar y publicar los Proyectos de Acuerdo cuando la Plenaria
hubiere rechazado las objeciones por inconveniencia formuladas por
el Alcalde y éste no lo sancione.

Firmar los Proyectos de Acuerdo aprobados por el Concejo.

Dirigir los debates, mantener el orden, cumplir y hacer cumplir el
reglamento y decidir las dudas de interpretacién que acerca de éste
se susciten.

Designar el Coordinador y los integrantes de las Comisiones
Accidentales.

Requerir al Presidente de la Comision Permanente o de las
Comisiones Accidentales, para que presenten sus informes dentro de
los términos legales o en el que se les haya fijado.

Solicitar a los Representantes de las Entidades Publicas o Privadas
en funciones publicas, los documentos o informaciones relacionadas



directamente con asuntos de interés publico investigados por la
Corporacion.

18- Presentar informe de labores al término de su gestion.

19- Ordenar y autorizar los gastos con cargo al presupuesto de la
Corporacion.

20- Dar cumplimiento a los Articulos 6°, 7° y 113° de este Reglamento.

21- Firmar los actos y contratos que sean necesarios en desarrollo de la
administracion y de la ejecucion presupuestal.

22- (Modificado por el Art. 2° del Acuerdo No 008 de 2005).

23- Las demas contempladas en este Reglamento y en la Ley.”

Se recuerda que, segun las conclusiones del estudio del Tribunal de la primera
instancia, la inhabilidad alegada no se configura en este caso porque el
desempeiio como Presidente del Concejo Municipal no otorga la calidad de
funcionario, requisito exigido por la causal de inhabilidad del numeral 5° del
articulo 33 de la Ley 617 de 2000.

El demandante insiste con su apelacién en el criterio sostenido en las sentencias
de esta Seccion proferidas el 6 de abril de 2006, con intervencion de la misma

conjuez, en los expedientes 3765 y 3859.

En tales providencias se afirmé por la mayoria de los miembros de la Seccion que
la expresion “funcionario” comprende todas las personas que ejercen funciones
publicas y que, por tanto, su concepto es sindnimo al de servidor publico. Se llegé
a esa conclusion luego de revisar el alcance que a esa expresion le dio el propio
Constituyente al emplearla para referirse a los miembros de las corporaciones
publicas (articulos 174, numeral 4°, 180, paragrafo 2°, 235, 260 y 208) y a los
servidores publicos en general (articulos 268, numeral 8°, 277 y 278). Y, también,
por el sentido con que esa expresion fue usada, para referirse a los servidores
publicos, en el literal e) del articulo 71 de la Ley 2001 de 1999, cuya
constitucionalidad fue examinada en sentencia C-222 de 1999 de la Corte
Constitucional -igualmente citada por el demandante-, en la cual el vocablo

funcionario se emplea en el mismo sentido que lo hizo el referido articulo 71.
Esta interpretacion del concepto de funcionario no ha sido objeto de reiteracion por

ninguna de las Salas del Consejo de Estado, ni se acoge en esta oportunidad, por

las razones que a continuacién se explican en detalle.

Del concepto de funcionario, en sentido estricto.-



El funcionario, en rigor juridico, es aquel servidor publico que desempefia
funciones publicas de manera individual y se halla investido de autoridad,
jurisdiccién o mando. Asi lo precisé esta Seccién al acudir a la nocion estricta para

interpretar conforme a ella una disposicién local:

“El acto legislativo 01 de 1996, modificd el articulo 299 de la Constitucion
de 1991, pero no convirtid en funcionarios publicos a los diputados de las
asambleas departamentales, pues los mantiene comprendidos en el
género de servidores publicos. Mientras la disposicion original decia que
“Los diputados no tendran la calidad de funcionarios publicos”, la vigente
indica que ellos “tendran la calidad de servidores publicos”, que es la
misma calidad atribuida a “los miembros de las corporaciones publicas”
(articulo 123 de la Carta).

Es evidente, entonces, que los diputados, lo _mismo gue los demas
miembros de las corporaciones publicas, como lo son los congresistas y
los concejales municipales y distritales, no pueden tener la calidad de
funcionarios publicos, pues, de un lado, no tienen ni_desempefian
funciones publicas de manera individual y del otro, ho estan investidos de
autoridad, jurisdiccién ni mando, que distinguen al funcionario publico.

En cada una de las ramas y organos del Poder existen distintas clases de
servidores publicos que la Constitucion y la ley han clasificado con
diferentes criterios por razon de la naturaleza de la funcion desempefada
(con autoridad vy jurisdiccion, o de apoyo y colaboracion); o por el tipo de
entidad donde se labora (sector central o descentralizado de la
administracion); o por la clase del vinculo de incorporacién al servicio
(contrato de trabajo o relacion legal y reglamentaria).

De todos los cuerpos de normas que reglamentan la vinculacién de las
personas a los servicios del Estado y del oficio que desempenfian, sélo la
Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia consagra el concepto de
funcionario distinguido con los elementos de autoridad y jurisdiccion.

(...)

Es la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, la que ha venido a
consagrar el concepto, lo cual no significa que en las demas ramas del
poder no tenga aplicacion, ni exista la misma diferencia entre funcionarios
y empleados.

En las asambleas departamentales, la autoridad esta en cabeza de toda la
corporacion, la entidad dotada de funciones especificas por la Constitucion
Politica. Pero la investidura del diputado, tomada en forma aislada, no
apareja para su titular la calidad de autoridad, ni politica, ni administrativa,
ni judicial, en una palabra el diputado no es funcionario. Tampoco cabe
predicar esa calidad de los diputados elevados a las dignidades de la
mesa directiva porque ella proviene de la Constitucion o de la ley.”?

No hay duda, entonces, de que, en estricto rigor juridico, los miembros de las
corporaciones publicas, entre ellos los concejales, no tienen la calidad de

2 Sentencia del 23 de septiembre de 1999, expediente 2307.



funcionarios publicos, pues, ademas de que no desempefian funciones publicas a
titulo individual, no estan investidos, en el mismo plano individual, de autoridad,
jurisdiccion o mando; notas caracteristicas del funcionario publico, segun

definicion estricta de ese concepto.

El alcance del concepto de funcionario en la Ley 617 de 2000.-

Al examinar el contenido normativo de la causal de inhabilidad para Gobernador
prevista en el numeral 5° del articulo 30 de la Ley 617 de 2000 y ante la evidencia
de que ni la Constitucién ni la ley establecen una diferencia clara respecto de los
conceptos de funcionario y empleado publico, esta Seccién tuvo oportunidad de

precisar el alcance de la expresion “funcionarios” empleada en dicho precepto.

En esa ocasion, al preguntarse por la diferencia entre los conceptos de
“funcionario” y de “empleado publico”, utilizados por el legislador al regular
diferentes hipdtesis de inhabilidad para Gobernador, la jurisprudencia de esta
Seccién precis6 que con la denominacion “funcionario” de la Ley 617 de 2000
comprendid las categorias de “empleado oficial” y de “trabajador oficial” a que
alude el articulo 123 de la Carta Politica.

Los argumentos juridicos en esa oportunidad fueron los siguientes:

“Los conceptos de funcionario y empleado publico no han sido
diferenciados de manera precisa, como lo demuestra la lectura de la
Constitucion Politica, cuyo texto hace referencia a los funcionarios
(articulos 118, 125, 178-4, 189-13, 208, 249, 260, 268-8, 278, 292 y 313-
8), como también a los empleados publicos (articulos 126, 127, 150-19,
189-18, 2778 y 312), sin establecer distinciones entre unos y otros.

La Carta Politica si cataloga en el articulo 123 a los empleados publicos
como una de las categorias de los servidores publicos al lado de los
miembros de las corporaciones publicas y los trabajadores. Sin embargo
no lo hace respecto de los funcionarios.

(..)

De _manera que la Carta no establece una diferencia expresa y precisa
respecto de los conceptos de funcionario y empleado publico. Y la ley,
Unicamente en relacion _con la Rama Judicial, establece un criterio
diferenciador entre uno y otro, pues el articulo 130 de la Ley 270 de 1996
clasifica a sus servidores en funcionarios y empleados segun la naturaleza
de sus funciones. Esta clasificacion produce efectos en relacion con las




personas que prestan sus servicios en los érganos gue integran esa Rama
del Poder Publico, mas no en aquellos que conforman la Rama Ejecutiva.

De esas normas constitucionales y legales no se desprende la conclusion
en el sentido de que el concepto de funcionario es equivalente al de
empleado publico y que, por tanto, no comprende al trabajador oficial.

De esas normas se puede concluir que, al contrario, el funcionario publico
es la persona gue presta servicios a una entidad publica desarrollando
funciones que a ésta le corresponden.

Esta conclusién se desprende a nivel constitucional del numeral 5°. del
articulo 179 de la Carta Politica y a nivel legal del mismo numeral 5° del
articulo 30 de la Ley 617 de 2000, que regulan de manera similar la
inhabilidad respecto de los Congresistas y de los Gobernadores,
respectivamente, pues una y otra norma establecen la inhabilidad respecto
de los funcionarios que ejercen autoridad, lo cual indica que tanto para el
constituyente como para el legislador hay funcionarios sin autoridad. Es
decir que son funcionarios quienes prestan servicios a una entidad publica
en funciones que impliquen el ejercicio de autoridad y aquellos que las
prestan en funciones que no la implican. Es decir que funcionarios son
todas las personas que prestan servicios a una entidad publica,
independientemente de la forma de vinculacion.

Ahora, los conceptos de empleado publico y trabajador oficial si tienen una
clara diferencia_en la ley, pues los primeros son los servidores que se
vinculan _mediante _una relacion legal y reglamentaria reflejada en el
nombramiento y la posesion y los sequndos quienes presten sus servicios
en virtud de un contrato de trabajo (articulos 5° del decreto 3135 de 1968 y
1°y 3° del Decreto 1950 de 1973).

(..

Los empleados publicos como los trabajadores oficiales prestan sus
servicios en entidades publicas y ambas clases de servidores pueden ser
considerados como funcionarios. Se concluye, entonces, que el concepto
de empleado publico por regulacion constitucional y legal tiene un alcance
restringido, pues es una de las categorias de los servidores publicos
establecida en el articulo 123 de la Carta Politica que, segun la ley, son
aquellos vinculados a la administraciébn publica mediante una relacion
legal y reglamentaria. Y, en cambio, el concepto de funcionario es amplio,
en cuanto, por lo menos para la rama ejecutiva, no tiene restriccién alguna
en su ambito o alcance y, por lo tanto, comprende a todos los servidores
que prestan servicios a una entidad publica y ejercen las funciones que a
éstas corresponden, es decir a los empleados publicos y a los
trabajadores oficiales.

De otra parte, cabe anotar que el legislador ha contemplado de manera
expresa la posibilidad de que tanto el empleado publico como el trabajador
oficial ejerzan autoridad y que, consecuencialmente, ello pueda dar lugar a
inhabilidad. En efecto, el articulo 188 de la Ley 136 de 1994 al sefialar el
concepto de autoridad civil dice que se entiende por tal (...) la capacidad
legal y reglamentaria que ostenta un empleado oficial para cualquiera de
las siguientes atribuciones (...)" Y el articulo 190 al sefalar el concepto de
direccién administrativa dice que “También comprende a los empleados




oficiales autorizados para celebrar contratos o convenios (...)” (subrayas
de la Sala). Ahora se llega a la conclusion anterior en razén a que el
concepto _de empleado oficial es genérico y comprende al empleado
publico y al trabajador oficial (articulo 1° del Decreto 1848 de 1969).

(..

Los numerales 3° y 5° del articulo 30 de la ley 617 de 2000 corresponden
a hipotesis diferentes y, por lo mismo, el legislador podia, como en efecto
lo hizo, establecer, en un caso, la inhabilidad si el candidato ejerce
autoridad como empleado publico vy, en el otro, si su conyuge, compafiero
permanente 0 un pariente suyo ejerce autoridad como funcionario. Por
consiguiente, el intérprete no puede aplicar el numeral 5° con un alcance
restringido y distinto al establecido por el legislador, a fin de equipararlo a
la regulacion del numeral 3°. La circunstancia de que el legislador no
hubiera regulado de manera similar en uno y otro caso la inhabilidad
derivada del ejercicio de autoridad, no habilita al intérprete para aplicar la
norma con un alcance que permita asimilar los conceptos distintos
utilizados en los numerales 3° y 5° mencionados para determinar el
caracter de la persona que ejerce autoridad. El intérprete debe aplicar el
numeral 5° del articulo 30 de la ley 617 de 2000 con el alcance que
conceptualmente tiene la expresion "funcionario”, independientemente de
gue no coincida con el de “empleado publico” que utiliza el numeral 3° de
la misma norma.”®

Para la Sala es evidente que la hermenéutica juridica con que en el fallo transcrito
se precisé el sentido del vocablo “funcionarios” en la redaccién del numeral 5° del
articulo 30 de la Ley 617 de 2000 resulta perentorio y de igual forma aplicable en
esta oportunidad, para determinar el sentido de esa misma expresion en la causal
de inhabilidad para Diputado que se analiza, por ser norma de la misma ley objeto

de interpretacion.

Es indiscutible que el fundamento constitucional y legal expuesto en dicha
sentencia es valido y aplicable para resolver esta controversia, principalmente,
porque la interpretacion sistematica respecto del régimen de inhabilidades para
Gobernador es predicable en este caso y con idéntico alcance respecto del
régimen de inhabilidades para Diputado. Ciertamente, la norma analizada en este
caso comparte con la estudiada en la providencia transcrita varios aspectos, tales
como, haber sido prevista en la misma ley, tener idéntico tenor literal y hacer parte
de un similar régimen de inhabilidades.

La similitud de los regimenes de inhabilidades es relevante comoquiera que el
alcance dado en aquella oportunidad al término “funcionarios” se sustenté, entre

otras razones, en la interpretacion sistematica de las expresiones “funcionarios” y

3 Sentencia del 29 de abril de 2005, expediente 3182.



“empleado publico”, contenidas en las causales de inhabilidad para Gobernador
previstas en los numerales 3° y 5° del articulo 30 de la Ley 617 de 2000, que son

las mismas que para Diputado fijan los numerales 3° y 5° del articulo 33 de esa

misma Ley.

Para demostrarlo basta la siguiente comparacion de los respectivos textos:

GOBERNADOR
(ARTICULO 30)

DIPUTADO
(ARTICULO 33)

3. Quien dentro de los doce (12) meses
anteriores a la fecha de la eleccion haya
ejercido como EMPLEADO PUBLICO,
jurisdiccion o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, en el respectivo
departamento (...)

(--)

5. Quien tenga vinculo por matrimonio,
0 union permanente, o de parentesco
en segundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad o Unico civil, con
FUNCIONARIOS que dentro de los
doce (12) meses anteriores a la
eleccion hayan ejercido autoridad civil,
politica, administrativa o militar en el
respectivo departamento; (...)

3. Quien dentro de los doce (12) meses
anteriores a la fecha de la eleccion haya
ejercido como EMPLEADO PUBLICO,
jurisdiccion o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, en el respectivo
departamento (...).

(..)

5. Quien tenga vinculo por matrimonio,
0 _unidn permanente, o de parentesco
en_sequndo grado de consanquinidad,
primero _de afinidad o Unico civil, con
FUNCIONARIOS que dentro de los
doce (12) meses anteriores a la
eleccion_hayan ejercido autoridad civil,
politica, administrativa o _militar _en el
respectivo departamento; (...)

Resulta incontrovertible que la ley en ambos articulos utilizd6 el concepto

“funcionarios” en el mismo sentido juridico; lo contrario resultaria inexplicable.

En sintesis, siguiendo la interpretacion del numeral 5° del articulo 30 de la Ley 617
de 2000 fijada por la jurisprudencia de esta Seccion, se concluye que el sentido
de la expresion “funcionarios” del numeral 5° del articulo 33 de la Ley 617 de
2000 comprende los conceptos de “empleado publico” y “trabajador oficial”.

Para la configuracion de la causal de inhabilidad del numeral 5° del articulo 33 de
la Ley 617 de 2000 es necesario que el pariente del elegido haya tenido la
condicién de “funcionario”, que en palabras de la jurisprudencia transcrita equivale
a decir, “empleado publico” o “trabajador oficial’, categorias de servidores publicos
que, en el nivel nacional, desde la vigencia del Decreto 1950 de 1973, fueron

definidos asi:




“Articulo 3°.- Las personas que prestan sus servicios en los Ministerios,
Departamentos Administrativos, Superintendencias y Establecimientos
Publicos, son empleados publicos; sin embargo los trabajadores de la
construccion y sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales.
En los estatutos de los establecimientos publicos se precisard qué
actividades pueden ser desempefiadas por personas vinculadas mediante
contrato de trabajo.

Las personas que prestan sus servicios en las empresas industriales y
comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los
Estatutos de dichas empresas precisaran qué actividades de direccion o
confianza deben ser desempefadas por personas que tengan la calidad
de empleados publicos”.

En el nivel departamental, por el Decreto Ley 1222 de 1986:

“Articulo 233.- Los servidores departamentales son empleados publicos;
sin embargo, los trabajadores de la construccion y sostenimiento de obras
publicas son trabajadores oficiales. En los estatutos de los
establecimientos publicos departamentales se precisara qué actividades
pueden ser desempefiadas por personas vinculadas mediante contrato de
trabajo.

Quienes presten sus servicios en las empresas industriales y comerciales
y en las sociedades de economia mixta departamentales son trabajadores
oficiales. No obstante, los estatutos de dichas empresas precisaran qué
actividades de direccion o confianza deben ser desempefiadas por
personas a que tengan la calidad de empleados publicos”.

Y, en el nivel municipal, por el Decreto Ley 1333 de 1986:

“Articulo 292.- Los servidores municipales son empleados publicos; sin
embargo, los trabajadores de la construccion y sostenimiento de obras
publicas son trabajadores oficiales. En los estatutos de los
establecimientos publicos se precisard qué actividades pueden ser
desempefadas por personas vinculadas mediante contrato de trabajo.

Las personas que prestan sus servicios en las empresas industriales y
comerciales y en las sociedades de economia mixta municipales con
participacion estatal mayoritaria son trabajadores oficiales. Sin embargo,
los estatutos de dichas empresas precisaran qué actividades de direccion
0 confianza deben ser desempefiadas por personas que tengan la calidad
de empleados publicos”.

Finalmente, no sobra recordar que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
de esta Corporacion, en sentencia del 20 de marzo de 2001, expediente PI-12157,
también se ocup6 del problema juridico de esta controversia, concluyendo en

aguella oportunidad que el sentido del vocablo “funcionarios” del numeral 5° del



articulo 179 de la Constitucion Politica excluye a los concejales, en cuanto
“servidores de eleccién popular directa que no tienen la calidad de empleados v,
por consiguiente, tampoco de funcionarios”, de modo que “si el concejal no es

empleado publico, tampoco es funcionario”.

A juicio de esta Sala, la hermenéutica con que en aquella ocasion la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo fijé el sentido de la expresion “funcionarios” en la
redaccion del numeral 5° del articulo 179 de la Constitucion Politica resulta
aplicable en esta oportunidad, para determinar el sentido de ese mismo vocablo
en la causal de inhabilidad para Diputado del numeral 5° del articulo 33 de la Ley
617 de 2000.

Lo anterior, por cuanto se trata de normas de similar tenor literal y contexto, como

se aprecia en el siguiente cuadro:

CONGRESISTA
(ARTICULO 179 C.P.)

DIPUTADO
(ARTICULO 33)

3. Quienes hubieren ejercido, como
EMPLEADOS PUBLICOS, jurisdiccion o
autoridad politica, civil, administrativa o
militar, dentro de los doce (12) meses
anteriores a la fecha de la eleccion.

(...)

5. Quienes tengan vinculos por
matrimonio, o unién permanente, o de
parentesco en tercer grado de
consanguinidad, primero de afinidad o
anico civil, con FUNCIONARIOS que
ejerzan autoridad civil o politica.

3. Quien dentro de los doce (12) meses
anteriores a la fecha de la eleccion haya
ejercido como EMPLEADO PUBLICO,
jurisdiccion o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, en el respectivo
departamento (...).

(..)

5. Quien tenga vinculo por matrimonio,
0_unién permanente, o _de parentesco
en_sequndo grado de consanqguinidad,
primero_de afinidad o Unico civil, con
FUNCIONARIOS gque dentro de los
doce (12) meses anteriores a la
eleccion _hayan ejercido _autoridad civil,
politica, administrativa o _militar _en el
respectivo departamento; (...)

De manera que, siguiendo la interpretacion de los numerales 5° del articulo 179 de
la Constitucion Politica y 5° del articulo 30 de la Ley 617 de 2000, fijada y reiterada
por la jurisprudencia de esta Corporacion, se insiste en que la expresion
“funcionarios” del numeral 5° del articulo 33 de la Ley 617 de 2000 comprende los

conceptos de “empleado publico” y “trabajador oficial”.



De la naturaleza del cargo de Concejal.-

Las anteriores conclusiones ponen de manifiesto que el vocablo “funcionarios”
empleado en el numeral 5° del articulo 33 de la Ley 617 de 2000 agrupa solo dos
de las tres categorias a las cuales acude la Constitucion Politica para clasificar a
los servidores publicos. Ciertamente, la Constitucibn hace la siguiente

clasificacion:

“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.” (Destaca la Sala).

En diferentes oportunidades esta Corporacion ha reiterado la autonomia
conceptual como categoria juridica que, respecto de los empleados publicos y de
los trabajadores oficiales, se predica de los “miembros de las corporaciones
publicas”, esto es, de los miembros del Congreso, las Asambleas, los Concejos y

las Juntas Administradoras Locales®.

Ahora bien, el Concejal, segun el articulo 123 de la Carta, es un servidor publico
perteneciente a la categoria “miembros de corporacion publica”; naturaleza que
reitera expresamente el articulo 312 ibidem, al prever que “Los concejales no

tendran la calidad de empleados publicos”.

En ese orden de ideas, el Concejal es un servidor publico que no tiene la
calidad de funcionario, claro est4, en el alcance que esa expresion tiene en el
régimen de inhabilidades para Diputado previsto en el articulo 33 de la Ley
617 de 2000, pues en el contexto normativo de dicho régimen tal calidad
comprende las categorias de empleado publico y de trabajador oficial, ninguna de
las cuales corresponde a la del Concejal, servidor publico de la especie “miembros

de corporacion publica”.

4 Sala Plena: Sentencias del 20 de marzo de 2001, expediente PI-12157; del 19 de febrero de 2002, expediente
P1-0163; del 27 de agosto de 2002, expediente PI-025; del 5 de noviembre de 2002, expediente PI-049;
Seccidn Quinta: Sentencias del 19 de enero de 1996, expediente 1490; del 3 de mayo de 2002, 2835; del 3 de
abril de 2003, expediente 2868; del 2 de septiembre de 2004, expediente 3387; del 13 de mayo de 2005,
expediente 3588; del 9 de junio de 2005, expediente 3706; del 25 de agosto de 2005, expediente 3635; del 1°
de septiembre de 2005, expediente 3640; del 9 de agosto de 2007, expedientes acumulados 3960 y 3966. Sala
de Consulta y Servicio Civil: Consultas nimeros 802 del 22 de mayo de 1996; 1790 del 14 de diciembre de
2005; 1791 del 30 de noviembre de 2006,




Y la calidad de “miembro de corporacion publica” que le niega la condicién de
“funcionario” no se altera en modo alguno por el hecho de ocupar alguna dignidad

de la Mesa Directiva de la respectiva corporacion.

En efecto, como lo reiteradamente sostenido esta Seccion, “la dignidad de
Presidente del Concejo no le hace perder al servidor publico su condicion de
Concejal con las consecuencias anotadas, pues sigue siendo miembro de una
corporacion publica, de modo que las funciones que desempefia en razén de esa

dignidad las ejerce a titulo de Concejal™>.

Ademas, de aceptarse que el Presidente del Concejo es un funcionario que ejerce
autoridad administrativa o civil se resquebrajaria el orden juridico en materia de
inhabilidades de miembros de corporaciones publicas, pues ningun concejal que
ocupe tal dignidad en el ultimo afio de su periodo podria ser reelegido ni podria

aspirar a ser Diputado.

Asi las cosas, si el Concejal no es funcionario publico, resulta innecesario verificar

los demas presupuestos de configuracion de la causal de inhabilidad invocada.

Lo expuesto es suficiente para concluir en la improsperidad de la censura y, por

ende, la Sala confirmara la sentencia impugnada.

[ll. LA DECISION

Por lo expuesto, EL CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

5 Sentencia del 13 de mayo de 2005, expediente 3588. En similar sentido se habia pronunciado en sentencia
del 19 de enero de 1996, expediente 1490.



1°. Confirmase la sentencia dictada el 18 de julio de 2008 por el Tribunal

Administrativo del Meta, por las razones expuestas en esta providencia.

2°. Recondcese personeria al abogado Carlos Mario Isaza Serrano para actuar
en representacion del demandante, en atencion al poder que obra a folio 452

del expediente.

3°. En firme esta providencia, vuelva el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

SUSANA BUITRAGO VALENCIA MARIA NOHEMI HERNANDEZ PINZON
Presidenta Salva voto

FILEMON JIMENEZ OCHOA MAURICIO TORRES CUERVO

VIRGILIO ALMANZA OCAMPO
Secretario

CONCEJAL - Es funcionario publico. Ejerce autoridad administrativa

La conclusion de que los concejales municipales o distritales no tienen la calidad
de funcionarios publicos se refuta, de una parte, con las contundentes
apreciaciones que hizo la Seccién Quinta en las sentencias expedidas el 6 de abril
de 2006, dentro de los expedientes 2004-0786/2004-0800 (3859) y 2004-0439
(3765), aprobadas con mi voto, en las que a través de un juicioso estudio
constitucional se establecié que para el constituyente dentro de dicha categoria -
funcionarios- estan incluidos los miembros de las corporaciones publicas. Tanto en
la concepcidn constitucional como en la concepcion legal que se tiene del régimen
de inhabilidades, se han distinguido, dentro del género de servidores publicos, las
categorias de “empleado publico” y “funcionarios”, sin que ello se pueda atribuir a
torpeza o a falta de técnica legislativa tanto del constituyente como del Congreso
de la Republica, puesto que la distincion tiene una relacion bien importante en la
lucha contra el nepotismo, en la que se comprometid el ordenamiento superior,
encaminada a que tanto los empleados publicos como los funcionarios, dotados
de autoridad, no utilicen ese poder derivado del Estado para interferir en las
elecciones populares a favor de sus parientes candidatos. EI mismo régimen de
inhabilidades que se viene examinando tiene otra peculiaridad, consistente en que
se abandona la categoria “empleado publico” para sustituirla por la de



“funcionario”, cuando el impedimento para ser elegido se predica de aquél que es
préximo o pariente, en los grados indicados, de la persona que se candidatiza a un
cargo de eleccion popular, esto es se tilda de funcionario a quien tuvo en sus
manos, dentro del periodo inhabilitante, prerrogativas publicas derivadas del
ejercicio de autoridad. Cual es la importancia, entonces, de este giro conceptual?
Sin duda, es grande, puesto que habiendo aceptado el constituyente a lo largo de
diferentes disposiciones constitucionales que los miembros de las corporaciones
publicas de eleccion popular son igualmente funcionarios, el propdsito de emplear
tal acepcion no es otro que el de impedir el nepotismo o las dinastias electorales a
todo nivel, no solo frente a quienes se desempefian como empleados publicos
sino también respecto de aquellos que fungen como miembros de corporaciones
publicas investidos de competencias excepcionales derivadas del ejercicio de
autoridad. En términos practicos las distintas causales de inhabilidad aqui
transcritas, que emplean la expresion “funcionario”, van detras de impedir que
todos los servidores publicos incluidos en tal acepcion, entre ellos concejales
municipales o distritales, utilicen el poder que les confieren las distintas formas de
autoridad para dirigir electores hacia las camparfias politicas de sus parientes o
seres mas proximos, a lo que desde luego no pueden escapar los concejales, no
solo quienes dentro del afio anterior a la respectiva eleccion hayan obrado como
Presidentes de la corporacién, sino también respecto de todos los integrantes de
la corporacion, pues como se vera todos ellos ejercen autoridad. Asi, afirmar que
los concejales municipales o distritales no tienen la calidad de funcionarios porque
“no desempefian funciones publicas a titulo individual”, o que no pueden ser
titulares de autoridad porque desde la perspectiva individual no han recibido esa
atribucion, es un desacierto juridico. El criterio de la individualizacion de la
autoridad en los cuerpos colegiados no es del todo coherente, ya que apelando a
la existencia de la autoridad colegiada se pretende negar la existencia de la
autoridad de cada uno de sus integrantes, desconociendo con ello que se sirve de
la voluntad de sus integrantes, sin las cuales no podria existir, es decir que si las
distintas competencias que el constituyente asign6é a los concejos en el articulo
313 Constitucional evidencian que ese organismo cuenta con autoridad civil,
politica y administrativa, lo mismo debe decirse de quienes los integran, al ser
depositarios igualmente de facultades para adoptar esa clase de decisiones. Por
altimo, la condicién de funcionario publico debe definirse desde una perspectiva
funcional porque su etimologia indica bien claro que es todo aquel que cumple una
funcion publica, lo que cobija a todos los servidores publicos, tal como lo
preceptua el inciso 2 del articulo 123 Constitucional al sefialar que los mismos
“ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el
reglamento”. Es decir, desde un punto de vista silogistico, si los funcionarios
publicos son aquellos que cumplen funciones publicas y si los servidores publicos
se caracterizan precisamente por eso, no hay duda que los concejales, que son
servidores publicos, son funcionarios, ya que cumplen funciones de manera
colegiada y de forma individual cuando son investidos de la calidad de presidente.

SALVAMENTO DE VOTO

Consejera: MARIA NOHEMI HERNANDEZ PINZON

Bogota D. C., doce (12) de diciembre de dos mil ocho (2008)

Respetuosamente expreso a continuacién las razones que me llevaron a no
acompanfar la sentencia dictada el 27 de noviembre de 2008 dentro del proceso de
la referencia, donde en términos generales se sostuvo que el Presidente del
Concejo Municipal no tiene la calidad de funcionario publico y que por tanto no se



configurd la causal de inhabilidad del numeral 5 del articulo 33 de la Ley 617 de
2000, a pesar de que sus supuestos facticos se hallaban debidamente probados.
Por ejemplo, se hicieron aseveraciones, con las que desde luego no estoy de
acuerdo, tales como:

“No hay duda, entonces, de que, en estricto rigor juridico, los miembros
de las corporaciones publicas, entre ellos los concejales, no tienen la
calidad de funcionarios publicos, pues, ademas de que no desempefian
funciones publicas a titulo individual, no estan investidos, en el mismo
plano individual, de autoridad, jurisdiccibon o mando; notas
caracteristicas del funcionario publico, segun definicién estricta de ese
concepto.

En ese orden de ideas, el Concejal es un servidor publico que no
tiene la calidad de funcionario, claro esta, en el alcance que esa
expresion tiene en el régimen de inhabilidades para Diputado
previsto en el articulo 33 de la Ley 617 de 2000, pues en el contexto
normativo de dicho régimen tal calidad comprende las categorias de
empleado publico y de trabajador oficial, ninguna de las cuales
corresponde a la del Concejal, servidor publico de la especie ‘miembros

de corporacion publica’.

La conclusion de que los concejales municipales o distritales no tienen la calidad
de funcionarios publicos se refuta, de una parte, con las contundentes
apreciaciones que hizo la Seccién Quinta en las sentencias expedidas el 6 de abril
de 2006, dentro de los expedientes 2004-0786/2004-0800 (3859) y 2004-0439
(3765), aprobadas con mi voto, en las que a través de un juicioso estudio
constitucional se establecié que para el constituyente dentro de dicha categoria —
funcionarios- estan incluidos los miembros de las corporaciones publicas. En esa
oportunidad se arguyo:

“2. 2. El significado de la expresion funcionario publico.

La Sala Plena de esta Corporacion en sentencia de 20 de marzo de 2001,
expediente  AC-12.157, sostuvo que los concejales municipales no son
funcionarios publicos, bajo la consideracion de que “si bien es cierto que la
Constitucion no sefiala qué debe entenderse por empleado y funcionario publico,
no es menos cierto que defirid la definicion de los dos conceptos juridicos al
legislador, de acuerdo con parametros constitucionales y, en caso de vacio
normativo, al intérprete”. Y agregé que la ley ha utilizado las expresiones
empleado y funcionario publico como sinébnimos, tal como se advierte al examinar
el articulo 5° de la Ley 42 de 1913, y los Decretos 3074 de 1968, 3135 de 1968,
1848 de 1969 y 1651 de 1977. De lo anterior dedujo que como el articulo 312
constitucional establece que los concejales no son empleados publicos, debe
entenderse que no son funcionarios publicos denotando que asumié ambas
denominaciones como sinénimas.

2. 2. 1La Sala disiente de los criterios adoptados por la jurisprudencia anterior por
varias razones, la primera de ellas porque asumir de modo general, infiriéndolo de
algunos textos de normas legales, que solo son funcionarios publicos quienes
tienen la condicibn de empleados publicos, desconoce la supremacia de la
Constitucion en aquellos casos en que ésta utiliza la primera expresién como



sinénimo de servidores publicos o para referirse expresamente a los miembros de
las corporaciones publicas, entre ellos a los concejales.

En efecto, la Constitucion Politica utiliza en el articulo 123 la expresion genérica
“servidores publicos” para referirse a las personas que prestan sus servicios al
Estado y comprende asi a los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios y a los miembros de las
corporaciones publicas. Dice asi la norma:

“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. ...”

Conforme a la norma transcrita, es claro que los concejales hacen parte de una
categoria especial de servidores publicos que no tienen el caracter de empleados
publicos ni de trabajadores del Estado. Pero la Constitucién no utiliza solo las
categorias anteriores para referirse a quienes sirven al Estado o ejercen funciones
en su nombre en las ramas y 6érganos del poder publico, sino también la de
“funcionario publico”, cuyo significado no es univoco, puesto que en diversos
articulos de la Constitucion es utilizado como sinénimo de servidor publico y en
otros para referirse a los empleados y trabajadores del Estado o solo a los
empleados, e incluso, en algunos articulos se utiliza con varios significados.

Asi, el articulo 178.4 utiliza la expresion “funcionario” refiriéendose a los servidores
que alli individualiza y que tienen el caracter de empleados, para otorgarles fuero
especial para ser investigados por la Cadmara de Representantes.

La misma expresién es utilizada como sin6nimo de servidor publico, que
comprende tanto a los empleados y trabajadores del Estado como a los miembros
de corporaciones publicas, por los siguientes articulos: paragrafo 2 del articulo
180, que establece que incurren en causal de mala conducta los funcionarios que
nombren o0 contraten con congresistas o acepten que éstos actlen ante ellos
como gestores en nombre propio o de terceros; el articulo 208, al disponer que las
comisiones permanentes de las camaras legislativas, ademas de los servidores
que alli sefala, podran citar a otros funcionarios de la rama ejecutiva del poder
publico; el articulo 268.8 que faculta al Contralor General de la Republica para
suspender, verdad sabida y buena fe guardada, a los funcionarios mientras
culminan sus investigaciones o los respectivos procesos penales o disciplinarios;
el articulo 277 que faculta al Procurador General de la Nacion para requerir a los
funcionarios publicos y a los particulares la informacion que considere necesaria y
el articulo 278 que lo faculta para desvincular del cargo, previa audiencia y
mediante decision motivada, al funcionario publico que incurra en algunas de las
faltas gravisimas que alli se discriminan, asi como emitir concepto en los procesos
disciplinarios que se adelanten contra funcionarios sometidos a fuero especial.

Si se asumiera, como se hace en la jurisprudencia que se comenta, que solo los
empleados publicos son funcionarios publicos, ello implicaria que los congresistas
no pueden ser nombrados o contratados por un empleado publico, V.gr., un
Gobernador pero si por el Presidente de una Asamblea Departamental o de un
Concejo Municipal; que la Camara no puede citar a un diputado pese a que hace
parte de la rama ejecutiva en el nivel territorial 0 a un trabajador oficial; que la
Contraloria no estad facultada para suspender a un trabajador oficial o al
Presidente de una Asamblea o de un Concejo Municipal que hayan hecho mal uso
de los recursos publicos; que la Procuraduria General de la Nacion no tiene
competencia para requerir informacion a los miembros de las corporaciones



publicas ni a los trabajadores oficiales, ni destituirlos por la comisién de las faltas
gravisimas de que trata el articulo 278 constitucional y que no podria emitir
concepto en los procesos disciplinarios contra miembros del Congreso, pese a que
tienen fuero especial.

La expresion funcionario publico es utilizada en todos los casos anteriores como
sinonimo de servidor publico y asi es entendida en el ejercicio de las
competencias de la Contraloria y la Procuraduria, como es de general
conocimiento.

2. 2. 2 El argumento sostenido en la jurisprudencia que se examina, conforme al
cual “la ley ha utilizado las expresiones empleado y funcionario publico como
sinbnimos, tal como se advierte al examinar el articulo 5° de la Ley 42 de 1913, y
los Decretos 3074 de 1968, 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1651 de 1977” no
impide reconocer que otras norma legales no utilizan tales términos como
sindnimos sino que incluyen entre los funcionarios publicos a los miembros de las
corporaciones publicas.

Baste citar como ejemplo el literal €) del articulo 71, de la Ley 201 de 1999 “Por la
cual se establece la estructura y organizacién de la Procuraduria General de la
Nacion, y se dictan otras disposiciones” mencionado por los demandantes, que
asigné a los concejales la condicion de funcionarios publicos. La norma
mencionada dispuso:

“Articulo 71. Funciones. Las procuradurias provinciales tendran las siguientes
funciones:

(..)

e) Conocer en primera instancia de los procesos disciplinarios que se adelanten
contra los funcionarios del orden municipal de su comprension territorial excepto
los alcaldes y personeros y contra quienes sin tener el caracter de servidores
publicos ejerzan funciones publicas transitorias del orden municipal".

La Corte Constitucional decidié mediante sentencia C-222 de 14 de abril de 1999,
expediente D-2197, la demanda de inconstitucionalidad contra la expresion
"funcionarios”, contenida en la norma anterior, bajo las consideraciones siguientes:

...No cabe duda en el sentido de que, por su caracter de servidores publicos, la
funcion de vigilancia de la Procuraduria se extiende a quienes desempefian
cargos de eleccién popular, entre los cuales se encuentran los miembros de las
corporaciones administrativas de las entidades territoriales y, claro esta, cobija a
los diputados y concejales y a todos aquellos que laboran para las asambleas y
concejos.

La norma del articulo 71, literal €), de la Ley 201 de 1995, que se acusa por
violacion de los articulos 13 y 123 de la Carta, se refiere a los procesos
disciplinarios que adelanten las procuradurias provinciales contra los
"funcionarios" del orden municipal de su comprension territorial, con excepcion de
los alcaldes y personeros, y contra quienes, sin tener el caracter de servidores
publicos, ejerzan funciones publicas transitorias del orden municipal.



El cargo de las demandantes se dirige a atacar la palabra "funcionarios”, por
considerar que con ella se excluye a los concejales municipales,
discriminandolos respecto de los demas servidores publicos municipales.

Se hace necesario entonces precisar el alcance del aludido término, en el
contexto de la disposicién legal, con el fin de determinar si efectivamente los
concejales municipales estan excluidos del ambito de competencia
especifica que alli se estatuye para la Procuraduria.

El analisis de la norma impugnada implica la consideracion de su contenido
frente al articulo 123 de la Constitucion Politica, a cuyo tenor "son
servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios".

Respecto de los concejales municipales, la Constitucién consagra en forma
enfatica (art. 312 C.P.) que "los concejales no tendran la calidad de
empleados publicos". No obstante, en el articulo 123 Ibidem si se establece
con claridad que los miembros de las corporaciones publicas son servidores
publicos. Y es que no es lo mismo pertenecer a este género (servidor
publico) -que abarca a todos los que mantienen un vinculo laboral con el
Estado, bien desde el punto de vista legal y reglamentario o puramente
contractual- que ser catalogado como empleado publico, una especie de
aquél, que se caracteriza por una relacién legal y reglamentaria, de modo
gue el nexo con el Estado tiene lugar por nombramiento y posesiéon y no por
contrato. Los empleados publicos son servidores publicos. Los concejales
también, pero sin tener el caracter especifico de empleados publicos, dado
el origen de su vinculacién, por eleccién popular, que difiere del de aquéllos.

Esto significa que los concejales municipales, aun no siendo empleados
publicos, si son servidores del Estado y, en realidad, puesto que
desempefian funciones al servicio del mismo, son "funcionarios”. Con este
término se define en general a quien cumple una funcién y, en la materia de
la que aqui se trata -la disciplinaria- comprende a quienes, por su vinculo
laboral con el Estado y en razdn de las responsabilidades que contraen (art.
123 C.P.), estan sujetos a la vigilancia de la Procuraduria General de la
Nacion.

La Constitucién de 1991 ha utilizado la expresion genérica ya mencionada -
servidores publicos- para resaltar que quienes pertenecen a esta categoria
estan al servicio del Estado y de la comunidad (art. 123 C.P.) y que no
desempefian los cargos o empleos -por importantes que ellos sean- en su
propio beneficio e interés, sino en el colectivo, siendo por tanto depositarios
de la confianza publica, que no pueden defraudar, respondiendo en
consecuencia por sus acciones u omisiones (art. 6 C. P.).

Pero con ello no se quiere decir que en la terminologia legal esté proscrita la
utilizacion del vocablo "funcionarios", como sin6énimo de "servidores
publicos”, que es justamente lo que ocurre en este caso.

Ahora bien, del hecho de que la Constitucion Politica manifieste en forma
clara e inequivoca que los concejales municipales no son empleados
publicos no se desprende que les pueda ser suprimido o ignorado su
caracter de "funcionarios", término que utiliza la norma demandada en el
entendido de que alude a "servidores publicos”, de lo cual surge con



meridiana claridad que estan sujetos a la vigilancia del Ministerio Publico, a
cargo de la dependencia del mismo que la ley sefiale. (Negrillas y subrayas
son de la Sala).

Con fundamento en las razones expuestas decidié “Declarar EXEQUIBLE, en los
términos de esta Sentencia, el literal e) del articulo 71 de la Ley 201 de 1.995.”

Resulta entonces meridianamente claro que cuando la Constitucion o la ley
refieren el cumplimiento de funciones publicas por parte de personas vinculadas al
Estado, sin consideracion a la naturaleza y forma de la vinculacion, emplean la
denominacion funcionarios como sinénimo de servidores publicos, como bien lo
concluye la Corte Constitucional.

Aunque la norma anterior fue derogada por el articulo 262 del Decreto 262 de 22
de febrero de 2000, que modificé la estructura y la organizacién de la Procuraduria
General de la Nacién y del Instituto de Estudios del Ministerio Publico, asi como el
régimen de competencias interno de la Procuraduria General, los criterios
expuestos por la Corte Constitucional para determinar el sentido de la expresién
funcionario publico y para establecer que los concejales lo son, conservan plena
vigencia.

2. 2. 3Se observa ademéas que la Constitucion utiliza en dos oportunidades la
expresion funcionario publico para referirse a los miembros de las corporaciones
publicas luego de haberlos sefialado explicitamente.

Asi, el articulo 260 sefiala que los ciudadanos eligen en forma directa al
Presidente, Vicepresidente, Senadores, Representantes, gobernadores,
diputados, alcaldes, Concejales municipales y distritales , miembros de juntas
administradoras locales, miembros de la Asamblea Nacional Constituyente
“y las demas autoridades o funcionarios que la Constitucién sefiale.” Las
expresiones “demas autoridades o funcionarios”, son utilizadas como sinénimos y
en el contexto de la norma mencionada significan, “ademas de los anteriores”,
entre los que incluyo a los Concejales.

Si alguna duda cabe de que la Constitucion dispone que los miembros de las
corporaciones publicas son funcionarios publicos por la introduccion de la
expresion “o autoridades”, en el articulo anterior, la misma queda esclarecida por
el articulo 235 constitucional en cuanto, luego de atribuir a la Corte Suprema de
Justicia la competencia para investigar y juzgar a los Congresistas, ademas de el
Presidente, los Ministros, el Procurador y otros servidores, dispone en su
paragrafo que “cuando los funcionarios antes enumerados hubieren cesado
en el ejercicio del cargo, el fuero solo se mantendra para las conductas punibles
gue tengan relaciéon con las funciones desempefiadas”.

La Constitucion utiliza también las expresiones funcionario y empleado como
categorias separadas en los articulos 253, 277 numeral 6, 279 constitucionales, y
asi las reproduce el estatuto de la administracion de justicia, con lo cual se
corrobora el tratamiento constitucional de funcionarios a los miembros de las
corporaciones de elecciéon popular.

Pero no solo la Constitucién utiliza el vocablo “funcionario publico” con diversos
significados en distintos contextos, igual ocurre con distintas leyes, entre ellas la
136 de 1994 y la 617 de 2000 que contienen en su articulado la causal de
inhabilidad a que se refiere el cargo formulado por el demandante.



2. 2. 4Ya esta Seccion, en la sentencia de 29 de abril de 2005, expediente No.
3182, concluyd que el funcionario publico es quien presta servicios a una entidad
publica, cualquiera sea la forma de su vinculacion a la misma. Discurrié asi la
Sala:

“De esas normas constitucionales y legales no se desprende la conclusion en el
sentido de que el concepto de funcionario es equivalente al de empleado publico y
que, por tanto, no comprende al empleado oficial.

De esas normas se puede concluir que, al contrario, el funcionario publico es la
persona que presta servicios a una entidad publica desarrollando funciones que a
ésta corresponden.

Esta conclusion se desprende a nivel constitucional del numeral 5° del articulo 179
de la Carta Politica y a nivel legal del mismo numeral 5° del articulo 30 de la ley
617 de 2000, que regulan de manera similar la inhabilidad respecto de los
Congresistas y los Gobernadores, respectivamente, pues una y otra norma
establecen la inhabilidad respecto de los funcionarios que ejercen autoridad, lo
cual indica que tanto para el constituyente como para el legislador hay
funcionarios sin autoridad. Es decir, que son funcionarios quienes prestan
servicios a una entidad publica en funciones que impliguen el ejercicio de
autoridad y aquellos que las prestan en funciones que no la implican. Es decir que
funcionarios son todas las personas que prestan servicios a una entidad publica,
independientemente de la forma de vinculacién.”

2. 2. 5El argumento de que los concejales no son funcionarios publicos porque las
funciones publicas que desempefan se las asignan la Constitucion y la ley a la
corporacion de que hacen parte y no a aquellos a titulo individual no puede
sostenerse, no solo por las razones expuestas, sino porque implicaria negarle el
caracter de funcionarios a los miembros de todas las autoridades publicas que
ejercen funciones colegiadas como en el caso de las corporaciones judiciales,
quienes deciden siempre en nombre de la corporacion a la que pertenecen y a ella
asigna competencias la Constituciéon y la ley.”®

Adicionalmente, la conclusion de que los miembros de las corporaciones publicas son
funcionarios se apuntala en la valoracion sistemética del régimen de inhabilidades, visto
desde la perspectiva constitucional y terminando en las normas pertinentes de la Ley
617 de 2000. En efecto, en la Constitucion se dispuso en el régimen de inhabilidades
previsto para los Congresistas:

“Articulo 179.- No podran ser congresistas: (...)
2. Quienes hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccion

o autoridad politica, civil, administrativa o militar, dentro de los doce
meses anteriores a la fecha de la eleccion. (...)

6 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Quinta. Sentencia del 6 de abril de
2006. Expediente Acumulado: 2004-0786 y 2004-0800 (3859). Actor: Ricardo Augusto Lopez Gonzélez y
otros. Demandado: Alcalde Municipal de Circasia. C.P. Dr. Reinaldo Chavarro Buritica.



5. Quienes tengan vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de
parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o
anico civil, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica.”

Y en el régimen de inhabilidades consagrado en la Ley 617 de 2000 para las distintas
autoridades del nivel territorial, que son elegidas por voto popular, se aprecia:

En cuanto a gobernadores:

“Articulo 30.- De las inhabilidades de los gobernadores. No podra
ser inscrito como candidato, elegido o designado como Gobernador:

(..

3. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la
eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccibn o
autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo
departamento,...

5. Quien tenga vinculo por matrimonio, o union permanente, o de
parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
anico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica,
administrativa o militar en el respectivo departamento;...”

En cuanto a diputados:

“Articulo 33.- De las inhabilidades de los diputados. No podra ser
inscrito como candidato ni elegido diputado: (...)

3. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la
eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o
autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo
departamento,...

5. Quien tenga vinculo por matrimonio, o union permanente, o de
parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
anico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica,
administrativa o militar en el respectivo departamento;...”

En cuanto a alcaldes:

“Articulo 37.- Inhabilidades para ser alcalde. El articulo 95 de la Ley
136 de 1994, quedara asi:

"Articulo 95.. Inhabilidades para ser alcalde. No podra ser inscrito como
candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital: (...)

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la
eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o
autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo
municipio,...

4. Quien tenga vinculos por matrimonio, 0 union permanente, o de
parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad, primero de
afinidad o Unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12)



meses anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica,
administrativa o militar en el respectivo municipio;...”

En cuanto a concejales:

“Articulo 40.- De las inhabilidades de los concejales. El articulo 43
de la Ley 136 de 1994 quedara asi:

"Articulo 43.. Inhabilidades: No podra ser inscrito como candidato ni
elegido concejal municipal o distrital: (...)

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la
eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccibn o
autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo
municipio o distrito, ...

4. Quien tenga vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de
parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
anico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica,
administrativa o militar en el respectivo municipio o distrito;...”

Tanto en la concepcion constitucional como en la concepcion legal que se tiene
del régimen de inhabilidades, se han distinguido, dentro del género de servidores
publicos, las categorias de “empleado publico” y “funcionarios”, sin que ello se
pueda atribuir a torpeza o a falta de técnica legislativa tanto del constituyente
como del Congreso de la Republica, puesto que la distincién tiene una relacion
bien importante en la lucha contra el nepotismo, en la que se comprometié el
ordenamiento superior’, encaminada a que tanto los empleados publicos como los
funcionarios, dotados de autoridad, no utilicen ese poder derivado del Estado para
interferir en las elecciones populares a favor de sus parientes candidatos.

Una mirada detenida al régimen de inhabilidades de los Congresistas, asi como al
régimen de inhabilidades consagrado en la Ley 617 de 2000, ya citados, permite
apreciar que la expresion “empleado publico” se utiliza para impedir la postulacion
y eleccion de quienes personalmente han sido titulares de alguna de las formas de
autoridad precisadas legalmente, con lo que frente a los miembros de las
corporaciones publicas, en especial los concejales municipales o distritales, se
entiende claramente que la inhabilidad no opera al estar fuera de toda duda que
no ostentan la calidad de empleados publicos?®.

El disefio de tales inhabilidades, en tanto consideran la categoria “empleado
publico”, es plenamente razonable y arménica con el entramado constitucional,
puesto que alli se ha establecido que son los miembros de las corporaciones
publicas, y entre ellos los Concejales, quienes por excelencia estan habilitados
para participar en politica, a tal punto que frente a ellos no estad prohibida la

7 Asi lo reconoci6 la Corte Constitucional en las Sentencia C-142 del 7 de febrero de 2001 y C-373
del 24 de agosto de 1995, aduciéndose en la primera que: “En otra oportunidad, la Corte ha puesto
de presente la absoluta y radical incompatibilidad del nepotismo con el modelo democrdtico. Este
fenémeno no puede entenderse simplemente como que familias compartan el poder estatal, sino de
manera mas amplia, como proscripcién de toda oportunidad para que los miembros de una misma
familia incidan, tanto en el ejercicio del poder, como en las posibilidades de acceso al poder de uno de
sus miembros. No son necesarios grandes esfuerzos para comprender el enorme poder y la
oportunidad que tiene un jurado de votacién para favorecer a un candidato en particular’.

8 Dice el articulo 312 Constitucional que “Los concejales no tendrdn la calidad de empleados ptiblicos™.



reeleccion y mucho menos su intervencion en politica®, ciertamente porque es de
su esencia la actividad politica. Esto significa, ni mas ni menos, que los concejales
municipales o distritales, que no son empleados publicos, pero que si son
funcionarios, bien pueden presentar su nombre a consideracion de los ciudadanos
para ser elegidos en cargos uninominales o corporativos de eleccion popular, pues
personalmente no estan inhabilitados, en tanto que sus parientes, en los grados
sefalados, si lo estan.

En efecto, el mismo régimen de inhabilidades que se viene examinando tiene otra
peculiaridad, consistente en que se abandona la categoria “empleado publico”
para sustituirla por la de “funcionario”, cuando el impedimento para ser elegido se
predica de aquél que es proximo o pariente, en los grados indicados, de la
persona que se candidatiza a un cargo de eleccidn popular, esto es se tilda de
funcionario a quien tuvo en sus manos, dentro del periodo inhabilitante,
prerrogativas publicas derivadas del ejercicio de autoridad. Cudl es la importancia,
entonces, de este giro conceptual? Sin duda, es grande, puesto que habiendo
aceptado el constituyente a lo largo de diferentes disposiciones constitucionales
qgue los miembros de las corporaciones publicas de eleccidbn popular son
igualmente funcionarios, el propésito de emplear tal acepcion no es otro que el de
impedir el nepotismo o las dinastias electorales a todo nivel, no solo frente a
quienes se desempefian como empleados publicos sino también respecto de
aguellos que fungen como miembros de corporaciones publicas investidos de
competencias excepcionales derivadas del ejercicio de autoridad.

En términos practicos las distintas causales de inhabilidad aqui transcritas, que
emplean la expresion “funcionario”, van detras de impedir que todos los servidores
publicos incluidos en tal acepcion, entre ellos concejales municipales o distritales,
utilicen el poder que les confieren las distintas formas de autoridad para dirigir
electores hacia las campafas politicas de sus parientes 0 seres mas proximos, a
lo que desde luego no pueden escapar los concejales, no solo quienes dentro del
aflo anterior a la respectiva eleccion hayan obrado como Presidentes de la
corporacion, sino también respecto de todos los integrantes de la corporacion,
pues como se vera todos ellos ejercen autoridad.

Asi, afirmar que los concejales municipales o distritales no tienen la calidad de
funcionarios porque “no desempefian funciones publicas a titulo individual”, o que
no pueden ser titulares de autoridad porque desde la perspectiva individual no han
recibido esa atribucion, es un desacierto juridico. El criterio de la individualizacion
de la autoridad en los cuerpos colegiados no es del todo coherente, ya que
apelando a la existencia de la autoridad colegiada se pretende negar la existencia
de la autoridad de cada uno de sus integrantes, desconociendo con ello que se
sirve de la voluntad de sus integrantes, sin las cuales no podria existir, es decir
que si las distintas competencias que el constituyente asigné a los concejos en el
articulo 313 Constitucional evidencian que ese organismo cuenta con autoridad

% Asi lo establece los incisos 2 y 3 del articulo 127 Constitucional, modificado por el Acto Legislativo 02 de
2004 articulo 1, al disponer que “A los empleados del Estado que se desemperien en la Rama Judicial,
en los érganos electorales, de control y de seguridad les estd 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 Constitucién. Los empleados no contemplados en
esta prohibicién sélo podrdan participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que
seriale la ley estatutaria.”. Ademas, téngase en cuenta que este precepto se refiere a la categoria juridica
“empleados”, cuya vinculacion con la administracion puablica se surte a través de un nombramiento y
posesion juramentada, lo cual no ocurre con los miembros de las Corporaciones Publicas por ser elegidos
por voto popular, demostrandose con ello, alin mas, su perfecta habilitacion para hacer politica, tomando
partido en todas las formas conocidas, bien sea ejerciendo el derecho al sufragio o ya postulandose como
candidatos a los cargos de eleccidn popular.



civil, politica y administrativa, lo mismo debe decirse de quienes los integran, al ser
depositarios igualmente de facultades para adoptar esa clase de decisiones.

Por ejemplo, segln lo dispuesto en el articulo 35'° de la Ley 136 de 1994 a los
concejos municipales o distritales les compete la eleccidén de los funcionarios a su
cargo, tales como el secretario, el personero y el contralor, es decir que tienen
autoridad civil o administrativa por el poder de nominacién que la ley les asigna, de
la que igualmente gozan todos los concejales, puesto que pueden participar de
ese proceso de eleccion, es mas asi no intervengan la autoridad sigue radicada en
ellos, ya que la jurisprudencia reiteradamente ha dicho que es suficiente con
detentar ese poder. La tesis de que la autoridad ejercida por el cuerpo colegiado
absorbe plenamente cualquier forma de autoridad que pudiera existir en sus
integrantes, se desvirtia con el simil del ejercicio de autoridad jurisdiccional por
parte de los Magistrados de las Altas Cortes, puesto que si bien tales
corporaciones judiciales son titulares de dicha autoridad, también sus Magistrados
estan investidos de la misma, necesaria para contribuir en el seno de las Salas a
la toma de decisiones y para asumir algunas decisiones individualmente, como
seria el caso de los autos que no deben proferirse por las mismas.

Por dltimo, la condicibn de funcionario publico debe definirse desde una
perspectiva funcional porque su etimologia indica bien claro que es todo aquel que
cumple una funcién publica, lo que cobija a todos los servidores publicos, tal como
lo preceptua el inciso 2 del articulo 123 Constitucional al sefialar que los mismos
“ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el
reglamento”. Es decir, desde un punto de vista silogistico, si los funcionarios
publicos son aquellos que cumplen funciones publicas y si los servidores publicos
se caracterizan precisamente por eso, no hay duda que los concejales, que son
servidores publicos, son funcionarios, ya que cumplen funciones de manera
colegiada y de forma individual cuando son investidos de la calidad de presidente.

Asi dejo plasmadas las razones que me llevaron a disentir del fallo proferido el 27
de noviembre de 2007, reiterando una vez mi respeto por la posicién mayoritaria.

Atentamente,

MARIA NOHEMI HERNANDEZ PINZON
Consejera de Estado

10 Esta disposicion dice: “Los concejos se instalardn y elegirdn a los funcionarios de su competencia en
los primeros diez dias del mes de enero correspondiente a la iniciacién de sus periodos
constitucionales, previo senalamiento de fecha con tres dias de anticipaciéon. En los casos de faltas
absolutas, la eleccién podra hacerse en cualquier periodo de sesiones ordinarias o extraordinarias que
para el efecto convoque el alcalde.”.



