Radicado: 23001-23-33-000-2020-00053-01
Demandante: José Vicente Gonzalez Vergara

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogota, D.C., veintiséis (26) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Radicacion: 23001-23-33-000-2020-00053-01

Demandantes: JOSE VICENTE GONZALEZ VERGARA

Demandado: OMAR DARIO LOZANO FLOREZ (CONTRALOR
DEPARTAMENTAL DE CORDOBA — PERIODO 2020-
2021)

Temas: Nocién de cargo publico para la inhabilidad constitucional
para los contralores de entidades territoriales.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a decidir los recursos de apelacion interpuestos por el
procurador 33 judicial Il administrativo y el actor contra la sentencia de abril 8
del presente afio, mediante la cual el Tribunal Administrativo de Cordoba,
Sala Segunda de Decision, declar6 probada la excepcién de inexistencia de
inhabilidad y neg6 las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
1. La demanda

En nombre propio y en ejercicio del medio de control de nulidad electoral
previsto en el articulo 139 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, el sefior José Vicente Gonzalez Vergara
presentdé demanda en la cual formuld las siguientes pretensiones:

“1. Se declare la nulidad del acta de sesion ordinaria No. 7 de 31 de enero
de 2020, proferida por la Asamblea Departamental de Cérdoba por la cual se
declara la eleccion del sefior OMAR DARIO LOZANO FLOREZ como
Contralor Departamental para el periodo 2020-2021, y del acta de sesion
ordinaria 08 del 07 de febrero de 2020 por medio de la cual se aprueba el
acta 07 de 31 de enero de 2020, lo anterior, por violacion al régimen de
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inhabilidades previsto en el articulo 272 de la Constitucién Politica de
Colombia, modificado por el Acto Legislativo 04 de 2019.

2. Como consecuencia [...] que se ordene a la Asamblea Departamental de
Cérdoba que efectie la correspondiente eleccion de Contralor
Departamental atendiendo al orden de la lista de elegibles conformada para
el efecto el dia 13 de enero de 2020, excluyendo de la misma al sefior
OMAR DARIO LOZANO FLOREZ por violacion a régimen de inhabilidades
previsto en el articulo 272 de la Constitucion [...], modificado por el Acto
Legislativo 04 de 2019”. (Mayusculas del texto original).

2. Hechos
En resumen, el fundamento factico de la demanda es el siguiente:

El actor sefialé que la Asamblea de Cordoba expidié la Resolucién 073 de
noviembre 22 de 2019, mediante la cual abrié y reglamento la convocatoria
publica para la eleccién del contralor departamental para el periodo 2020-
2021,

Agregd que practicada y superada la prueba de conocimientos, el 24 de
diciembre del mismo afio la corporacion public6 en su pagina web los
resultados de la valoracion de los criterios de experiencia, educacion,
actividad docente y producciéon de obras en el ambito fiscal de las hojas de
vida de los aspirantes habilitados.

Indic6é que después de resolver las reclamaciones de dos participantes, el 13
de enero de 2020 la Corporacidon Universitaria de la Costa remiti6 a la
Asamblea el puntaje final consolidado de los candidatos en el siguiente
orden: Tania Cristina Soto Petro (74,1), Moénica Marcela Mendoza Humanez
(73,4), Omar Dario Lozano Florez (72,9), Jorge Elias Figueroa Pacheco
(72,1), Juan de la Cruz Martinez Petro (71,9) y Maria Alejandra Otero
Humanez (50,4).

Afadié que el 14 del mismo mes y afio, la duma publicé la terna para la
escogencia del titular del cargo para el periodo 2020-2021 integrada por los
aspirantes Tania Cristina Soto Petro, Ménica Marcela Mendoza Humanez y
Omar Dario Lozano Florez.

Sostuvo que en sesién ordinaria llevada a cabo el 31 de enero de 2020, el
demandado fue elegido contralor departamental para el citado periodo, pese
a que estaba constitucional y legalmente inhabilitado, segun el articulo 272

1 Segln el demandante, dicho acto fue modificado posteriormente mediante la Resolucién
100 de noviembre 23 de 2019 en cuanto al cronograma de actividades del proceso de
escogencia.
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de la Carta Politica, ya que hasta enero de ese afio estuvo vinculado como
servidor publico de la Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios Aguas de
Cordoba S.A., que tiene caracter oficial, como jefe del area de
aseguramiento de la infraestructura y gestion social.

3. Normas violadas y concepto de la violacion

El actor considerd que los actos acusados desconocieron los articulos 123,
126 y 272 de la Constitucion, modificado por el articulo 4° del Acto
Legislativo 04 de 2019, al igual que los articulos 135, 139 y 275 de la Ley
1437 de 2011.

Precis6 que el articulo 272 establecid que no podra ser elegido contralor
quien sea o haya sido en el ultimo afio miembro de la asamblea o concejo
que deba hacer la eleccién, ni quien haya ocupado cargo publico en la rama
ejecutiva del orden departamental, distrital o municipal.

Transcribio el texto del articulo 123 de la Carta y manifestdé que segun la
doctrina, la jurisprudencia y los conceptos del Departamento Administrativo
de la Funcion Publica, tienen la calidad de servidores publicos los miembros
de las corporaciones publicas de eleccién popular, los empleados publicos y
los trabajadores oficiales, quienes estdn normados por un régimen publico y
ademas asumen actividades enmarcadas en los intereses primordiales del
Estado.

Subrayé en particular que de acuerdo con la Constitucion, la ley, los
decretos y la mudltiple jurisprudencia de las altas cortes, los trabajadores
oficiales son servidores publicos vinculados mediante contrato laboral con la
administracion.

Explico que estan al servicio del Estado y de la comunidad y ejercen sus
funciones a través de un cargo publico, como a su juicio lo sefialé el Consejo
de Estado en fallo que resolvié la demanda contra la eleccién del contralor
de Bogotad para el periodo 2016-2019 y la Corte Constitucional en la
sentencia C-767 de 1998 sobre el tema.

Advirtié que hasta enero de 2020, el sefior Omar Dario Lozano Florez ...]
ejercié en calidad de trabajador oficial, vinculado por contrato de trabajo el
cargo publico de Jefe de Area de Aseguramiento de la Infraestructura y
Gestion Social de Aguas de Coérdoba S.A., en la cual se le asignaron un
conjunto de funciones y responsabilidades tendientes a satisfacer las
necesidades permanentes del Estado, esto es, desempefi6 un CARGO
PUBLICO”. (Mayusculas del texto original).
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Sostuvo que Aguas de Cordoba es una empresa de servicios publicos
domiciliarios de caracter oficial, con capital superior al 50 por ciento del
Estado y constituida mediante escritura publica 1331 de julio 18 de 2008,
como lo sefialo el articulo décimo cuarto del manual de organizacion vy
funciones.

Enfatiz6 que las empresas de servicios publicos domiciliarios de esa
naturaleza hacen parte de la rama ejecutiva del Estado, en este caso del
orden departamental, en virtud de lo dispuesto en los articulos 38 y 68 de la
Ley 489 de 1998.

Insisti6 en que el sefior Lozano Flérez desempeiid durante el afio
inmediatamente anterior a la eleccion el cargo publico de jefe del area de
aseguramiento de la infraestructura y gestién social de Aguas de Cérdoba,
como consta en el documento suscrito por la gerente, el 18 de diciembre de
2019, en el cual le notificé la no renovacion del contrato, al igual que en la
certificacion expedida el 26 de noviembre del mismo afio por el director
administrativo y financiero, en la que indico6 que se encontraba vinculado a
dicha entidad como servidor publico.

Estimé que estan cumplidos los tres supuestos facticos establecidos por el
inciso 10 del articulo 272 de la Constitucién, modificado por el Acto
Legislativo 04 de 2019, para la configuracién de la inhabilidad para ser
elegido contralor.

Concluy6 que esta circunstancia es causal de nulidad de la eleccién segun el
numeral 5° del articulo 275 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, al tiempo que afirmé que también fueron
violados los principios de igualdad y del mérito de los otros aspirantes que
cumplian los requisitos para el cargo.

4. Admision de la demanda

Mediante auto de marzo doce de 2020, la magistrada sustanciadora del
Tribunal Administrativo de Cérdoba, Sala Segunda de Decision, admitié la
demanda y ordend las notificaciones al contralor departamental, al
presidente de la Asamblea de Cérdoba, al Ministerio Publico y a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado.

En providencia separada de la misma fecha, ordend correr traslado de la
solicitud de suspension provisional de los efectos de los actos acusados,
hecha por el actor en el mismo texto de la demanda, por el término de cinco
dias.
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Después, por auto de septiembre cuatro del mismo afio negé la medida
cautelar al estimar que en la etapa inicial del proceso no estaba demostrado
qgue el demandado estuviera inmerso en la causal de inhabilidad, pues el
vinculo que une a la administracion con un empleado publico es la relacién
legal y reglamentaria, lo cual dista de la situacién descrita en el contrato de
trabajo, las certificaciones y el manual de funciones en virtud de las cuales
estuvo vinculado a la empresa Aguas de Cordoba en calidad de trabajador
oficial.

5. Contestacion de la demanda
5.1. Contralor de Cérdoba

Por intermedio de apoderado, manifestd su oposicion a las pretensiones de
la demanda y sefial6 que el actor confunde los vocablos de cargo publico y
servidor publico.

Explicd que la primera de esas nociones corresponde a los funcionarios que
participan en la administracion publica o de gobierno y acceden a su
condicién mediante la eleccion, el nombramiento, la seleccién, el concurso o
el empleo.

Afadié que el término servidor publico es el género, comprende a todos los
que laboran con el Estado y tiene como especies a los empleados publicos y
a los trabajadores oficiales.

Destacd que una persona vinculada mediante contrato de trabajo no es
empleado publico, ya que no hay nombramiento previo ni posesion para el
establecimiento de la relacion con la entidad.

Indic6 que la naturaleza del vinculo que distingue a los empleados publicos y
a los trabajadores oficiales genera una serie de particularidades que
caracterizan a unos y otros, como las funciones y tareas a desempefar y el
aspecto salarial y prestacional, frente a lo cual citdé apartes de algunos
conceptos rendidos por el Departamento Administrativo de la Funcién
Publica sobre las diferencias entre ambas categorias.

Consider6 que esta debidamente comprobado que la vinculacién del sefior
Lozano Florez fue realizada mediante contrato de trabajo a término de un
afio, como lo establecen las normas laborales y bajo el réegimen de derecho
privado, por lo cual no ejercié cargo publico.

Explicé que la terminacion de dicho el acuerdo de voluntades estaba sujeta a
lo preceptuado en los articulos 57 y 62 del Cddigo Sustantivo del Trabajo y

180 9001

ienies Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 23001-23-33-000-2020-00053-01
Demandante: José Vicente Gonzalez Vergara

las funciones asignadas fueron enmarcadas dentro del nivel profesional, no
en el ejecutivo ni en el directivo.

Afirmé que el actor hizo referencia tangencial, restrictiva y parcializada de la
sentencia del Consejo de Estado que resolvié la demanda contra el contralor
de Bogot4, sin advertir la clara diferencia conceptual que la misma decision
trajo a colacion entre empleado publico y trabajador oficial y sus regimenes
publico y privado.

Adujo que la finalidad del articulo 272 de la Constitucidn es evitar que
quienes desempefiaron cargos y responsabilidades del alto nivel dentro de la
jurisdiccion del contralor que sera elegido se postulen a dicha dignidad, pues
tendrian la posibilidad de fiscalizar sus propios actos. Explicd que esto no
sucedié porque el sefior Lozano Flérez no tuvo a cargo ninguna funcion
relacionada con manejo de recursos publicos, ordenacion de gasto ni toma
de decisiones, dado que su labor estaba limitada a la ejecucién de las
directrices dadas por la gerencia de la empresa en el marco del plan de
aseguramiento.

Precis6 que en Manual de Organizacion y Funciones de Aguas de Cordoba
aportado por el actor corresponde al del afio 2015 desactualizado y sin
vigencia, pues el actual y aplicable en la fecha de inscripcibn a la
convocatoria publica estd contenido en la Resolucién M-M-002 de enero 11
de 2018.

Resaltdé que no hay en la empresa una planta de personal autorizada y
aprobada por la Funcion Publica, que permita determinar la existencia de
cargo publico, como lo demuestra la certificacion expedida por el gerente el
30 de abril de 2020 en la cual manifesté que el personal es vinculado
mediante contratos de trabajo y de prestacién de servicios y por este motivo,
el demandado no fue nombrado, ni posesionado en esa entidad.

Advirti6 que Aguas de Cdérdoba no es de creacion constitucional ni legal,
dado que fue constituida mediante escritura publica 1331 de julio 16 de 2008
registrada en la Camara de Comercio de Monteria, como empresa de
servicios publicos cuyo régimen esta sometido a lo establecido en la Ley 142
de 1994.

Destacé que se trata de una gestora de plan departamental de aguas, de
caracter privado, autonomia administrativa y exceptuada de la aplicacion del
estatuto general de contrataciéon, por cuanto no ejerce funciones como
empresa de servicios publicos domiciliarios y esto la exonera del control
fiscal por la Contraloria a nivel departamental.
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EnfatizO que su actuacién es adelantada dentro de la 6rbita del derecho
privado y el analisis del organigrama permite sefialar que en ningan aspecto
tiene dependencia directa con la administracion seccional en sus 6rganos
directivos.

Asegur6 que la ejecucion del plan departamental de aguas tiene lugar en
virtud de un convenio interadministrativo suscrito con el Departamento de
Cordoba, sin que este factor la convierta en entidad de la rama ejecutiva,
como indico el actor.

Subraydé que segun el Decreto 785 de 2005, que establecié el sistema de
nomenclatura y clasificacion de funciones de los empleos de las entidades
territoriales reguladas por las disposiciones de la Ley 909 de 2004, las
funciones cumplidas por el demandado no pueden ser tenidas como
directivas que puedan generar impedimento para ser contralor.

Basado en las anteriores razones, solicitdé negar las pretensiones de la
demanda y propuso también la excepcion de mérito de inexistencia de
inhabilidad.

5.2. Asamblea de Cérdoba

Por conducto de apoderado, también se opuso a las pretensiones de la
demanda por estimar que carecen de fundamento factico y juridico, que son
incongruentes y no existe causal de nulidad que recaiga sobre la eleccién
del contralor.

Preciso que la inhabilidad del articulo 272 de la Constitucién surge por haber
desempefiado cargo publico, lo cual no estd configurado en este caso
porque el demandado nunca ocup6 cargo de esa naturaleza sino que
ejecutd un contrato laboral a término definido.

Cit6 las definiciones contenidas en los articulos 5° del Decreto Ley 3135 de
1968 y 1° de la Ley 909 de 2004 y sefiald que en el momento de la
inscripcion a la convocatoria para el cargo, el sefior Lozano Flérez estaba
vinculado a Aguas de Cordoba mediante contrato de trabajo, por lo cual
fungia como trabajador oficial.

Explicé que su régimen legal era aquel fijado en el contrato de trabajo, la
convencion colectiva, en el reglamento de trabajo y, en lo no previsto, en la
Ley 62 de 1945 y el Decreto 1083 de 2015, sin que haya sido empleado
publico.
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Destacdé que Aguas de Cordoba no hace parte de la rama ejecutiva del
orden departamental, pues es una sociedad comercial constituida mediante
escritura publica 1331 de julio de 2008, inscrita en el registro de la Camara
de Comercio de Monteria.

Agregé que corresponde a una empresa de servicios publicos con
autonomia administrativa, que funge como gestora del plan departamental
de aguas, no como empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios y
esta exceptuada de la aplicacion del Estatuto General de Contratacion.

Explicé que en dicha condicién, la empresa tiene a cargo la gestion,
implementacion, seguimiento, ejecucion y responsabilidad de ejercer el
control de las obras requeridas para mejorar la prestacién de los servicios de
agua.

Sefalé que no cuenta con planta de personal avalada por el Departamento
Administrativo de la Funcién Pdblica y sostuvo que el personal esta
vinculado por contratos de trabajo y de prestacion de servicios, como
dispuso el Manual de Organizacion y Funciones.

Manifest6 que la verificaciébn hecha en el organigrama de Aguas de Cérdoba
permite determinar que no existe ningan tipo de subordinacion ni
dependencia, administrativa ni financiera, entre la sociedad vy el
departamento de Cérdoba.

Consider6 que el demandante actué con temeridad al aportar un manual de
funciones de la empresa del afio 2015, que esta desactualizado porque el
gue se encuentra vigente es el contenido en la Resoluciéon M-002 de enero
11 de 2018.

Insistié en que la vinculacion del demandado fue hecha mediante contrato de
trabajo con la empresa gestora del plan departamental de aguas, razén por
la que no estaba inhabilitado para desempefar el cargo para el cual fue
elegido por la Asamblea de Cordoba.

6. Actuaciones posteriores

El nueve de diciembre de 2020 fue llevada a cabo la audiencia inicial en
cuyo desarrollo, la magistrada sustanciadora sefiald6 que no existia
irregularidad que invalidara el normal curso del proceso y consideré que la
solicitud hecha por el agente del Ministerio Publico para que el auto que
resolvio la suspension provisional fuera dictado por la Sala era
extemporanea, no concretd una peticién de nulidad y ademas la providencia
estaba en firme.
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Agregdé que en las contestaciones de la demanda no fueron propuestas
excepciones previas.

Luego, el litigio fue fijado en los siguientes términos:

1. Si el acto de eleccién de sefior Omar Dario Lozano Flérez como Contralor
Departamental de Cérdoba para el periodo comprendido entre el 1 de enero
de 2020 al 31 de diciembre de 2021 contenido en el acta de sesion ordinaria
No. 07 de 31 de enero de 2020, es nulo por infraccion al régimen de
inhabilidades previsto en el articulo 272 de la Constitucion Politica.

Concretamente se alega que el accionado Omar Dario Lozano Flérez fungié
como servidor publico de la empresa de servicios publicos domiciliarios
Aguas de Cordoba S.A. en el cargo de Jefe de Area de Aseguramiento de la
Infraestructura y Gestién Social hasta el mes de enero de 2020, por lo que
se indica que ocupéd cargo publico en la rama ejecutiva departamental en el
ualtimo afio anterior a su eleccion.

ii. Analizar si por el contrario, como lo afirma la defensa del sefior Omar
Dario Lozano Flérez al ser elegido como Contralor Departamental de
Cérdoba para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2020 al 31 de
diciembre de 2021, no se encontraba incurso en inhabilidad alguna”.

Posteriormente, dispuso tener como pruebas los documentos aportados por
las partes con la demanda y las contestaciones y ordeno librar los oficios
para el recaudo de aquellas solicitadas por el actor y el procurador 33 judicial
.

Prescindié de la audiencia de pruebas.
7. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cdérdoba asegur6 que el demandado fue
contratado por Aguas de Coérdoba como jefe del area de aseguramiento de
la infraestructura y gestion social, por lo cual se comprometié a la prestacion
de servicios profesionales con eficiencia y eficacia y al cumplimiento de las
funciones establecidas en el manual de la entidad.

Explico que en cuanto a las funciones, el contrato de trabajo allegado al
proceso consigno, en la clausula séptima, entre otras, las siguientes: Apoyar
en el desarrollo de las diferentes actividades del area de aseguramiento,
apoyar y gestionar actividades en la prestacion y asistencia a los
operadores de los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo en aspectos
legales, administrativos, financieros, comerciales, técnicos y operativos y
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acompafiamiento a los municipios del departamento en el proceso de
certificacion, segun la Ley 1176 de 2007.

También el cumplimiento de esta ultima labor y la coordinacion de
capacitacion mediante directrices del Ministerio de Vivienda, la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y la Corporacion
Autébnoma Regional en temas refrentes al sector agua potable y
saneamiento basico, descertificacion de municipios, calidad y cobertura de
los servicios, implementacién y actualizacion de tarifas y cargue de
informacion en el Sistema Unico de Informacion (SUI), acompafiamiento en
el estudio técnico, juridico, administrativo, operativo y financiero de
viabilidad de la prestacion de servicios publicos, acompafiamiento y
coordinacién de mesas de trabajo con la cartera de Vivienda para socializar
y revisar el cumplimiento de las actividades dentro del plan de
aseguramiento, elaborar y presentar los estudios previos de necesidad que
requiera su area y demas designadas por la gerencia y que disponga el
manual de funciones.

Agrego que el Manual de Organizacion y Funciones de Aguas de Cérdoba
contenido en la Resolucion M-002 de enero 11 de 2018, identifico el empleo
de jefe de oficina de aseguramiento de la infraestructura y gestion social y
sefald lo siguiente: naturaleza del cargo como de contrato laboral a término
fijo.

Sostuvo que igualmente describi6 como propdsito principal del empleo:
“Velar por la funcionalidad de las obras ejecutadas en el marco del Plan
Departamental de Aguas, Prestar Asistencia a los operadores de los
servicios de acueducto, alcantarilado y aseo en aspectos legales,
administrativas, financieras, comerciales, técnicas operativos. En el campo
social velara por el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion y
especialmente de los sectores sociales donde se realizan los proyectos,
socializar los proyectos y lograr sensibilizar sobre la importancia de la
realizacion y funcionamiento de los proyectos en la poblacién. Todo ello en
estricto cumplimiento de la ejecucion de politicas Nacionales y locales
inmersas en los Planes de Departamentales de agua”.

Sefalé que la certificacion suscrita por la gerente de Aguas de Cérdoba
demostré que la vinculacion del sefior Lozano Flérez con la empresa tuvo
lugar en el periodo comprendido entre el 1° de febrero de 2016 y el 1° de
febrero de 2020, pues el contrato de trabajo se dio por terminado, por mutuo
acuerdo de las partes, el 14 de enero de 2020.

Resaltdé que en el documento también dejo constancia que dicha sociedad
‘no cuenta con planta de personal avalada por la Funcion Publica, para el
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desarrollo de sus actividades, el personal a desempefarlas, es contratado
mediante Contratos laborales de trabajo y de prestacidon de servicios
profesionales”.

Consider6 que Aguas de Cérdoba es una empresa de caracter oficial
dedicada a la prestacion de servicios publicos domiciliarios de acueducto,
alcantarillado, aseo y sus actividades complementarias, que hace parte del
sector descentralizado por servicios del orden departamental y se encuentra
regulada por la Ley 142 de 1994, que en lo referente al régimen laboral
contempld en su articulo 41 que las personas que presten sus servicios en
este tipo de empresas se someten a las normas del Codigo Sustantivo de
Trabajo.

Afirmo6 que las pruebas documentales aportadas al proceso constatan sin
lugar a equivocos que el demandado se vinculd a la citada sociedad
mediante contrato a término fijo, sujeto a las disposiciones contenidas en el
Cddigo Sustantivo de Trabajo, de lo cual sigue que tuvo la calidad de
trabajador oficial.

Explicé que lo anterior, ‘[...] teniendo en cuenta que no se le puede
catalogar como empleado publico que ocupe un cargo publico en la
medida en que no existi6 una relacion legal y reglamentaria entre el
demandado y el Estado, por el contrario, el sefior Lozano Florez fue
vinculado se itera, mediante contrato de trabajo que, segin su texto en
armonia con lo dispuesto en el articulo 41 ibidem, se rigié por el Cédigo
Sustantivo de Trabajo [...]”. (Negrillas del texto original).

Recordd que segun la jurisprudencia, el concepto de empleado publico por
regulacion constitucional y legal tiene alcance restringido, por lo cual advirtio
gue no comparte la tesis expuesta por el demandante y el agente del
Ministerio Publico en virtud de la cual incurrié en la causal de inhabilidad
contenida en el articulo 272 de la Constitucién, toda vez que la causal esta
referida a las personas que hayan ocupado cargo publico en la rama
ejecutiva del orden departamental, distrital o municipal, lo cual no se
acompasa con la situacion del demandado como, quien tuvo la calidad de
trabajador oficial.

Destaco que por constituir restricciones al acceso a los cargos publicos, las
inhabilidades deben interpretarse de manera restrictiva y taxativa, sin que
sea viable ampliar su aplicacién a supuestos de hecho no regulados por el
legislador e insisti6 en que el sefior Lozano Floérez no ejercié cargo publico
segun el marco normativo del articulo 272 de la Carta, lo que hace que el
proceso de eleccion haya respetado los principios de igualdad, moralidad y
prevalencia del interés general.
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Subrayé que, en contraste, q...] la tesis del demandante implica que incluso
los servidores contratados como auxiliar administrativo, secretario, etc. que
cumplan los requisitos para el cargo de contralor al interior de una empresa
de servicios publicos domiciliarios de caracter oficial se encontrarian
cobijados dentro de la inhabilidad invocada, situacion que segun se observa
afectaria de manera superlativa los derechos politicos de este tipo de
servidores «a elegir y ser elegido» [...]"

Indicé que el ahora contralor de Cordoba no va a realizar control de sus
propias actuaciones y tampoco se visualiza que la ejecucién del contrato de
trabajo descrito le otorgara capacidad de influencia sobre la corporacion
publica encargada de la eleccion, circunstancia que si romperia las
condiciones de igualdad en la competencia por el acceso al cargo.

Concluy6 que no esta configurado el presupuesto de la inhabilidad contenida
en el articulo 272 de la Constitucion, modificado por el Acto Legislativo 04 de
2019, relacionado con la conducta de haber ocupado cargo publico en la
rama ejecutiva, razon por la cual negé las pretensiones de la demanda.

8. Los recursos de apelacion
8.1. Procurador 33 Judicial Il Administrativo

Enfatizd la naturaleza de Aguas de Cordoba como sociedad de caracter
oficial bajo la férmula de sociedad an6nima por acciones, en el marco de la
Ley 142 de 1994, autorizada mediante la Ordenanza 04 de 2008, con capital
accionario netamente publico.

Resaltd que a pesar de tratarse de una empresa de servicios publicos y que
sus actos sean gobernados por las normas de derecho privado, no conlleva
ni tiene porque mutar el caracter oficial a una de naturaleza privada, ya que
fue autorizada por el citado acto para prestar servicios publicos.

Estimé que es pacifico en el debate que el sefior Lozano Flérez ostentaba la
calidad de trabajador oficial en la empresa desde el 1° de febrero de 2016 y
hasta el 14 de enero de 2020, cumpliendo funciones como jefe del area de
aseguramiento de la infraestructura y gestién social.

Sefald que en abril de 2020, la gerente de Aguas de Cdérdoba dio cuenta de
la vinculacién contractual del demandado y sus extremos temporales, 1...]
pero insolitamente abona que esa empresa “... no cuenta con planta de
personal avalada por la Funcion Publica, ...”.
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Indicé que esto desconoce el articulo 122 constitucional, que dispuso que
para proveer los cargos publicos de caracter remunerado se requiere que
estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en
el presupuesto, dado que se trata de un servidor publico denominado
trabajador oficial, conforme la clasificacion de los articulos 123 y 125 de la
Carta.

Explicé que al referirse a la carrera administrativa, la Gltima de esas normas
indistintamente aludi6 a la expresién “Los empleos en los oOrganos y
entidades del Estado” y reguld la forma de vinculacion general al servicio
publico mediante concurso, a excepcion de los servidores eleccion popular,
de libre nombramiento y remocion y los trabajadores oficiales, q...] lo cual
significa que, si bien no ingresan al servicio por concurso, no por ello no
ocupan empleos publicos [...]".

Agrego que el asunto se torna mas desconcertante al tener en cuenta que al
expediente fue allegada la Resolucion Rl 003 de septiembre 30 de 2015,
mediante la cual la gerente ajusté el Manual de Organizacion y Funciones de
Aguas de Coérdoba, adoptd la estructura organica y contempld entre sus
dependencias el area donde se encontraba vinculado como trabajador oficial
el sefior Lozano Flérez.

Precis6 que el demandado venia vinculado y cumpliendo las funciones de
jefe de area de aseguramiento de la infraestructura y gestién social, en un
cargo de la empresa, contrario a lo inicialmente predicado en certificacion de
la mencionada directiva.

Aclar6 que posteriormente la Resolucion M—002 de enero 11 de 2018 ajusto
y actualizé el Manual de Organizacion y Funciones y dispuso en el articulo
17 adoptar el manual de funciones de los cargos, entre esos el del sefior
Lozano Flérez, lo que a su juicio hace falaz afirmar la inexistencia de la
vinculacion como trabajador oficial en la empresa en un cargo de esta
entidad.

Basado en un concepto rendido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado?, asegur6 que la nocién de cargo publico del articulo 272
de la Constitucion coincide con la de empleo publico, ya que incluso los
articulos 122 y 125 hicieron a las mismas como equivalentes y por esto no
es dable asignarles acepciones diferentes.

2 La referencia corresponde a Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
concepto de febrero cinco de 2019, radicacion 11001-03-06-000-2018-00233-00 (2405),
M.P. Alvaro Namén Vargas.
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Advirtié que el articulo 123 de la Carta agrup6 los servidores publicos en tres
especies, como son los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados publicos y los trabajadores oficiales, quienes acceden al servicio
de manera diferente pero esto no los excluye de la citada calidad y al
vincularse al Estado lo hacen ocupando cargos o empleos en las respectivas
plantas de personal creadas para dotar la estructuras dispuestas para
entidades publicas.

Manifestd que respecto de los trabajadores oficiales, el Decreto 1083 de
2015 sefalé que su vinculacion se hace mediante contrato de trabajo, sin
que dicha forma de acceso lo prive de su calidad de servidor publico, por lo
cual q...] ocupa cargo publico, o empleo publico, y siendo asi es sujeto
pasible de la prohibicién constitucional inhabilitante del articulo 272 en punto
a la eleccion de Contralores territoriales™.

Consider6é que cuando el a quo entendié que solo pueden ocupar cargos
publicos quienes se vinculan al Estado como empleados publicos incurre en
un ‘yerro fenomenal”, por cuanto a los cargos o empleos publicos acceden
no solo los empleados publicos sino los miembros de las corporaciones
publicas y los trabajadores oficiales.

8.2. Parte actora

Afirmo que la sentencia va en contravia de las disposiciones legales y de la
jurisprudencia de esta corporacidon que soportan la tesis segun la cual el
demandado estaba inhabilitado para ser elegido contralor, en virtud del
articulo 272 de la Constitucion, ya que ocupd cargo publico dentro de la
rama ejecutiva del nivel departamental dentro del afio anterior a su
escogencia.

Manifestd que el articulo 123 de la Carta Politica establecié que son
servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados publicos y los trabajadores oficiales, como lo tiene reiterado la
jurisprudencia del Consejo de Estado.

Insisti6 en que hasta enero de 2020, el sefior Lozano Flérez estuvo
vinculado como servidor publico, en la modalidad de trabajador oficial, de la
empresa de servicios publicos domiciliarios Aguas de Cérdoba en el cargo
de jefe de area de aseguramiento de la infraestructura y gestion social.

Aseguro que al definir el cargo publico, el Departamento Administrativo de la
Funcion Pdblica incluyé a los miembros de corporaciones publicas,
empleados publicos y trabajadores oficiales y reiteré que la tesis del Tribunal
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Administrativo de Coérdoba es contraria a la Constitucion, la cual es clara en
sefalar que los trabajadores oficiales son servidores publicos.

Adujo que también va en oposicién al precedente del Consejo de Estado que
en casos similares ha considerado que los trabajadores oficiales ejercen
cargo publico, como ‘...] en providencia reciente a proposito de dirimir
demanda de nulidad de la eleccion del Contralor Distrital de Bogota para el
periodo 2016-2019, estableci6 que el demandado en aquel proceso, no
estaba incurso en inhabilidad alguna puesto que no ejercidé cargo publico, ya
gue en su anterior empleo, no habia ejercido ni como empleado publico ni
como trabajador oficial”.

Explicé que asi mismo, en sentencia C-767 de 1998 la Corte Constitucional,
al resolver la demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 174 literal
a) y articulo 95 numeral 40 de la Ley 136 de 1994, indic6 que son los
trabajadores oficiales y los empleados publicos quienes ejercen cargo
publico.

Reiter6 que las empresas de servicios publicos domiciliarios de caracter
oficial como Aguas de Cérdoba, hacen parte de la rama ejecutiva del Estado
y en el caso que nos ocupa del orden departamental, de acuerdo con lo
dispuesto en la Ley 489 de 1998.

Advirti6 que a pesar de tratarse de una empresa constitucionalmente
admisible y de que sus actos sean gobernados por las normas del derecho
privado, esto no conlleva a mutar el caracter oficial a una de naturaleza
privada, pues fue autorizada por una ordenanza para prestar servicios
publicos y su capital es netamente publico.

Agreg6 que al expediente fue aportada la Resolucion R 003 de septiembre
30 de 2015 mediante la cual la gerente ajusté el Manual de Organizacién y
Funciones de Aguas de Cérdoba. Sostuvo que ese acto adoptd la estructura
organica de la empresa y contemplé entre sus dependencias el area en la
que laboré el sefior Lozano Flérez, lo que quiere decir que venia vinculado
como trabajador oficial cumpliendo las funciones de jefe de area de
aseguramiento de la infraestructura y gestion social, contrario a lo que
certificé la misma gerente.

Sefald que el articulo 277 de la Constitucion habla del empleo publico,
aludié a la manifestacion hecha por la Sala de Consulta y Servicio Civil y
sostuvo que "el diccionario de la lengua espafola sefiala que la palabra
"cargo" significa "empleo, dignidad, oficio".
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Pidi6 revocar la sentencia apelada al concluir que el demandado se
encontraba incurso en la inhabilidad fijada en el articulo 272 de la Carta,
modificado por el articulo 4 del Acto Legislativo 04 de 2019, por lo cual
incurrié en la causal de nulidad prevista en el articulo 275 numeral 5° de la
Ley 1437 de 2011.

9. Alegatos de conclusion
9.1. Contralor de Cordoba

Su apoderado asegur6 que el recurso del procurador judicial hizo referencia
a la Ordenanza 04 de 2008 que no hace parte del acervo probatorio y reiterd
que el demandado estuvo vinculado a Aguas de Coérdoba mediante contrato
de trabajo a término definido. Resalté que desarroll6 funciones profesionales
gue no estan relacionadas con el nivel directivo, ejecutivo, asesor, manejo
de recursos publicos, ordenacion de gasto ni toma de decisiones de la
empresa porque simplemente era un ejecutor de 6rdenes dentro del plan de
aseguramiento de aguas, por lo cual descartdé que estuviera incurso en
inhabilidad.

9.2. Asamblea Departamental

El apoderado indicé que las apelaciones no objetaron las consideraciones
hechas por el tribunal, advirti6 que estuvieron sustentadas en un manual de
funciones obsoleto del afio 2015 y precis6 que el vigente es aquel expedido
mediante Resolucién M-002 de 2018. Insistié en que el demandado tuvo la
calidad de trabajador oficial, a través de contrato de trabajo, sin que haya
ocupado cargo publico y reiter6 que la empresa no cuenta con planta de
personal avalada por la Funcion Puablica. Paralelamente, solicité desestimar
y/o declarar desiertos los recursos por considerar que no son claros ni
precisos, son fraudulentos y adicionalmente carecen de la debida
sustentacion.

10. Concepto del Ministerio Publico

La procuradora séptima delegada ante esta corporacion manifestd que esta
de acuerdo con la interpretacion hecha por los recurrentes en las
apelaciones, pues a su juicio no solo pueden ocupar cargos publicos quienes
se vinculen al Estado como empleados publicos mediante relacion legal y
reglamentaria.

Explicé que también acceden a dicha dignidad los miembros de las
corporaciones publicas y los trabajadores oficiales, en calidad de servidores
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publicos como concepcion genérica englobante, segun lo preceptuado en el
articulo 125 de la Constitucion.

Agrego que en los términos del concepto marco 07 de 2017 expedido por el
Departamento Administrativo de la Funcion Publica, a partir de lo prescrito
en el articulo 123 de la Carta el término servidor publico es genérico e
incluye varias especies, como los empleados y trabajadores del Estado
denominados empleados publicos y trabajadores oficiales.

Estim6 que el a quo confundié que los servidores publicos en la modalidad
de trabajadores oficiales “[...] no ocupan un cargo publico, bajo el supuesto
gue se vinculan al Estado mediante contrato de trabajo, cuando lo cierto, es
que de las normas constitucionales y legales, no es posible extraer
semejante deduccién, como quiera que el tipo de vinculacion al servicio
publico Estatal, como en este caso, mediante contrato de trabajo, no tiene
incidencia para determinar ni la calidad de servidor publico, ni mucho menos,
si el titular ocupa un cargo o empleo publico, como quiera que fue el
constituyente en los articulos 123 y 125 el que determind tales extremos”.

Destaco que si bien los trabajadores oficiales se vinculan mediante relacion
bilateral, no por esta razon puede considerarse validamente que no ocupen
un cargo publico, entendido desde una nocion legal, en virtud de los articulos
2° del Decreto Ley 770 de 2005 y 2° del Decreto Ley 2400 de 1968,
modificado articulo 1° del Decreto 3074 de 1968, como aquel que responde
al conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una
persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el
propdsito de satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines
del Estado.

Sefalé que el Tribunal Administrativo de Cordoba distinguié en forma
equivoca a los trabajadores oficiales de los trabajadores que se rigen por el
derecho privado, quienes son vinculados a la administracion mediante un
contrato segun las normas del Codigo Sustantivo de Trabajo. Afadié que
esta regulacion tampoco incide en la calidad de servidor publico o si ocupa
un empleo o cargo publico, como quiera que no es el intérprete quien debe
definir este aspecto por ser ambito de privilegio asignado al constituyente y
al legislador.

Considerd que el régimen previsto en la Ley 142 de 1994, dada la naturaleza
juridica de Aguas de Cérdoba, no muta la calidad de servidor publico a
servidor del sector privado, ya que con fundamento en la nocién legal cargo
publico no esta destinado a satisfacer fines particulares y en virtud del
articulo 365 de la Constitucion los servicios publicos son inherentes a la
finalidad social del Estado.
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Concluyé que el demandado estaba inhabilitado para postularse como
candidato a contralor departamental en aplicacion del articulo 272 de la
Carta, por cuanto ocupaba un cargo publico en la empresa de naturaleza
oficial de Cérdoba, como jefe de area de aseguramiento de la infraestructura
y gestidn social, por lo cual solicité revocar la sentencia apelada que negd
las pretensiones de la demanda.

II. CONSIDERACIONES
1. Competencia

Segun el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es competente para
conocer las apelaciones interpuestas contra la sentencia de abril 8 del
presente afio, dictada por el Tribunal Administrativo de Cordoba, Sala
Segunda de Decision.

2. Cuestidn previa: tramite y decision de la medida cautelar por el a quo

En el expediente digital consta que en el texto de la demanda, el actor pidid
la suspension provisional de los efectos del acto que declaro la eleccion del
contralor de Cordoba.

La demanda fue admitida por la magistrada sustanciadora mediante
providencia de marzo 12 de 2020 y por auto de la misma fecha ordend el
traslado de la medida cautelar, que después fue negada por la funcionaria el
cuatro de septiembre del citado afo.

Al regular el curso del proceso de nulidad electoral, el articulo 277 del
Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
en el dltimo inciso, dispuso lo siguiente: “En el caso de que se haya
pedido la suspension provisional del acto acusado, la que debe
solicitarse en la demanda, se resolvera en el mismo auto admisorio, el
cual debe ser proferido por el juez, la Sala o Seccion [...]”. (Negrillas fuera
del texto).

Advierte la Sala que lo procedente es que la medida cautelar de suspensién
provisional del acto demandado sea decidida en el auto admisorio, que en
este caso debia ser dictado por la Sala, por lo cual exhortara a la magistrada
ponente del Tribunal Administrativo de Cérdoba para que en adelante, en los
procesos electorales, tramite estas solicitudes segun lo previsto en la citada
norma especial.
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3. Acto demandado

Es el acta nUmero 7 correspondiente a la sesion ordinaria celebrada el 31 de
enero de 2020 por la Asamblea de Cordoba, mediante la cual eligié al sefior
Omar Dario Lozano Flérez como contralor departamental para el periodo
2020-20213.

4. Problema juridico

A partir del litigio fijado en este proceso y del marco propuesto en los
recursos de apelacion, corresponde a esta corporacion resolver si confirma,
revoca o modifica la sentencia impugnada, para lo cual deber& establecer si
el demandado se encontraba inhabilitado para ser elegido contralor
departamental del Cérdoba en virtud de la preceptiva contenida en el articulo
272 de la Constitucion, modificado por el articulo 4° del Acto Legislativo 04
de 20109.

5. El asunto de fondo

Previamente al andlisis, puede verse que junto al alegato de conclusion el
apoderado de la Asamblea de Codrdoba solicitdé desestimar y/o declarar
desiertos los recursos de apelacién al indicar que carecen de la debida
sustentacion.

Subraya la Sala que la sustentacion consiste basicamente en la exposicion
de aquellas razones que el recurrente pone a consideracion del superior
jerarquico para manifestar su desacuerdo con la decision de primer grado,
independientemente del criterio que la parte contraria pueda tener sobre sus
alcances.

En este caso, los memoriales de apelacion cumplieron con este requisito de
orden procesal, ya que el demandante y el procurador 33 judicial Il
Administrativo ante el Tribunal Administrativo de Cdérdoba expresaron las
razones de disentimiento respecto de la decisidbn que negd las pretensiones
de la demanda.

Hecha esta precision y al abordar el estudio de la controversia, la Sala
coincide con la sefiora agente del Ministerio Publico en el sentido de que los
aspectos relacionados con la naturaleza juridica de Aguas de Cordoba como
empresa de servicios publicos domiciliarios de caracter oficial y la
vinculacion del demandado a dicha empresa hasta enero 14 de 2020,

3 El actor también incluyé como parte de las pretensiones la anulacion del acta de la sesion
de febrero 8 de 2020, por la cual la Asamblea Departamental aprob6 el acta niamero 7
acusada.
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mediante contrato laboral a término definido y como trabajador oficial, no
fueron cuestionados por el a quo ni discutidos por las partes frente a la
alegada inhabilidad que sustenta la demanda.

5.1. El alcance de lanocién de cargo publico

Teniendo en cuenta lo anterior, el andlisis de la segunda instancia estara
centrado en determinar si el cargo desempefiado por el sefior Lozano Flérez
corresponde a un cargo publico de la rama ejecutiva departamental, segun el
criterio reiterado expuesto en los recursos de apelacion y respaldado por la
procuradora séptima delegada.

Observa la Sala que al negar las pretensiones, el Tribunal Administrativo de
Cérdoba concluyé que el concepto de empleado publico tiene alcance
restringido, por lo cual no puede decirse que el demandado haya tenido esta
condicion en la medida en que no existio relacion legal y reglamentaria y su
vinculacion fue hecha mediante contrato regulado por el Cédigo Sustantivo
del Trabajo.

Frente a esta postura, el demandante, el procurador 33 Judicial Il
Administrativo y la sefiora agente del Ministerio Publico manifestaron su
desacuerdo por estimar basicamente que dicha nocién incluye a los
servidores publicos, independientemente de las modalidades establecidas
para su vinculacion.

La preceptiva contenida en el articulo 272 de la Constitucion que sustenta la
inhabilidad alegada en la demanda, segun la modificacion introducida por el
articulo 4° del Acto Legislativo 04 de 2019, sefial6 lo siguiente:

“No podra ser elegido quien sea o haya sido en el ultimo afio miembro de la
asamblea o concejo que deba hacer la eleccion, ni quien haya ocupado
cargo publico en la rama ejecutiva del orden departamental, distrital o
municipal ”. (Negrillas fuera del texto).

En lo que corresponde a este caso, es claro que no podia ser escogido
contralor de Cdérdoba quien hubiere ocupado cargo publico en la rama
ejecutiva del nivel departamental en el afio que precede a la eleccién que
debe hacer la Asamblea.

Subraya la Sala que el articulo 123 de la Constitucion sefialé que “Son
servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios”.
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Como fue expuesto por el actor y el procurador judicial, otras normas de la
misma Carta Politica también hacen referencia al empleo publico,
especificamente los articulos 122 y 125 al regular las funciones y el sistema
de carrera como régimen general.

Asi, el articulo 122 dispuso lo siguiente:

“Articulo 122. No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en
ley o reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que
estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en
el presupuesto correspondiente”.

A su vez, el articulo 125, en su inciso primero, indicé lo siguiente:

“Articulo 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptlan los de eleccién popular, los de libre hombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley”.

Sin embargo, advierte la Sala que la alusion contenida en esas disposiciones
al empleo publico no ofrece solucién concreta respecto del desempefio de
cargo publico que exige la restriccion de orden constitucional prevista en el
articulo 272.

En las citadas disposiciones, la nocion de empleo publico estd contemplada
en términos genéricos e incluso aparece mencionada simultdneamente
desde las perspectivas organica y funcional, segun corresponda a la
naturaleza de la entidad o a las actividades desarrolladas.

Si bien dicha categoria juridica general puede incluir a las distintas
modalidades de servidores publicos que contempla la Constitucién, lo cierto
es que esta circunstancia no permite determinar que todos ejerzan cargo
publico®.

Entonces, con el fin de precisar los alcances del concepto de empleo publico
debe acudirse a la Ley 909 de 2004, mediante la cual el Congreso de la
Republica expidié las normas que regulan esa figura, la carrera
administrativa y la gerencia publica.

En cuanto a su objeto, la norma dispuso lo siguiente:

4 El Consejo de Estado ha sefialado que el ordenamiento juridico en algunas ocasiones se
refiere indistintamente a las categorias de “empleo publico” o “cargo publico”. Cfr. Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, M.P.
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, 7 de abril de (2011, radicacién 25000-2325-000-2002-
05450-01(0642-07).
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“ARTICULO 1°. OBJETO DE LA LEY. La presente ley tiene por objeto la
regulacion del sistema de empleo publico y el establecimiento de los principios
basicos que deben regular el ejercicio de la gerencia publica.

Quienes prestan servicios personales remunerados, con vinculacion legal y
reglamentaria, en los organismos y entidades de la administracién publica,
conforman funcion puablica. En desarrollo de sus funciones y en el cumplimiento
de sus diferentes cometidos, la funcién publica asegurara la atencion vy
satisfaccion de los intereses generales de la comunidad.

De acuerdo con lo previsto en la Constitucion y en la ley, hacen parte de la
funcién publica los siguientes empleos publicos:

a) Empleos publicos de carrera;
b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocion;
¢) Empleos de periodo fijo;
d) Empleos temporales”.
Sobre la clasificacion, sefial6 lo siguiente:

“ARTICULO 5°. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. Los empleos de los
organismos y entidades regulados por la presente ley son de carrera
administrativa, con excepcion de:

1. Los de eleccion popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucion
Politica y la ley, los de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones deban
ser ejercidas en las comunidades indigenas conforme con su legislacion.

[..]"
Acerca de la definicion, el articulo 19 establecié lo siguiente:

“ARTICULO 19. EL EMPLEO PUBLICO.

El empleo publico es el nucleo basico de la estructura de la funcion publica
objeto de esta ley. Por empleo se entiende el conjunto de funciones, tareas y
responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas
para llevarlas a cabo, con el propésito de satisfacer el cumplimiento de los
planes de desarrollo y los fines del Estado.

.1,

Segun los alcances de esos preceptos, es claro que la nocion de empleo
publico solo es aplicable a quienes estén vinculados mediante relacion legal
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y reglamentaria, como expresamente lo establecio el articulo 1° de la
disposicion legal®.

Aunque posteriormente el articulo 5° dispuso la clasificacion de los empleos e
indicé que la regla general es la carrera administrativa, no sefiald6 que los
trabajadores oficiales, exceptuados de la misma, tengan la calidad de
empleados publicos. Y no podria hacerlo, dado que el articulo 123 de la
Constitucion los contempla como especies distintas dentro de género de
servidor publico.

Es decir, la citada ley incluyé la clasificacion de los empleos de las entidades y
organismos del Estado, pero no sostuvo que todos sean publicos porque dicha
denominacion quedo reservada a quienes prestan servicios remunerados a
través de relacion legal y reglamentaria.

Incluso, el articulo 19 adopto la definicibn de empleo publico ligada al desarrollo
de la funcién publica, cuya conformacion fue establecida por el articulo 1° de la
Ley 909 de 2004 respecto de quienes estén vinculados legal vy
reglamentariamente.

Asi, desde la Optica precisa de esta regulacion no puede decirse que el
trabajador oficial, como parte del concepto genérico de servidor publico descrito
en la Constitucion, desempefie empleo publico segun la preceptiva de la Ley
909 de 2004.

Adicionalmente, las caracteristicas que tienen los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados del Estado y los trabajadores oficiales
tampoco llevan a concluir que todos los servidores publicos ejercen cargo
publico.

En los empleados publicos, la vinculacion es hecha por relacién legal y
reglamentaria, que exige la designacion, la posesion en el cargo, la prevision
del empleo en la planta de personal y sus funciones estan contempladas en
las leyes y los reglamentos.

En cambio, el trabajador oficial es vinculado en virtud de una relacion
bilateral basada en el contrato laboral regido por el Codigo Sustantivo del
Trabajo y sus funciones son fijadas normalmente en el mismo contrato de
trabajo.

Es evidente, desde luego, que el trabajador oficial no esta sujeto al régimen
legal aplicable a quien ejerce un empleo publico, lo que hace que no pueda

5 Al respecto puede consultarse Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccion A, M.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, 7 de abril de
2011, radicacion 25000-2325-000-2002-05450-01(0642-07).
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sefalarse que reune las caracteristicas para el desempefio de una labor de
este caracter.

Segun el articulo 122 de la Constitucion, no habrd empleo publico que no
tenga funciones detalladas en ley o reglamento, lo que da cuenta de la
estrecha relacion entre la existencia del empleo y la reglamentacion de sus
funciones, que también es predicable de los servidores publicos cuya
vinculacion y condiciones laborales estan delimitadas por dichas
regulaciones®.

Esta caracteristica no puede deducirse de los trabajadores oficiales por
cuanto su vinculacion y sus relaciones laborales tienen lugar con motivo del
contrato de trabajo regido por las disposiciones del Codigo Sustantivo del
Trabajo.

Por lo anterior, hay correspondencia necesaria entre el empleo publico y los
servidores pubicos sujetos a la relacion legal y reglamentaria, no asi entre
dicha nocién legal y los trabajadores oficiales no regulados por esa forma de
acceso al servicio’.

Frente a la situacion del demandado, consta en el expediente que segun la
escritura publica nimero 1331 de julio 16 de 2008 protocolizada en la
Notaria Primera del Circulo de Monteria, Aguas de Cdrdoba fue constituida
como sociedad andnima por acciones de caracter oficial.

Su objeto social es principalmente la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios de acueducto, alcantarilado aseo y actividades
complementarias de acuerdo con los articulos 14.5, 17 y siguientes de la Ley
142 de 1994.

En el articulo primero, la escritura publica indicé que el régimen juridico sera
aguel establecido para las empresas de servicios publicos domiciliarios,
especialmente en las leyes 142 de 1994, 286 de 1996, 632 de 2000 y 689 de
2001 y las disposiciones del Codigo de Comercio.

6 Segun el Consejo de Estado, la nocion de empleo publico basada en el articulo 122
superior fundamenta el modelo constitucional de funcién publica, como puede verse en
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién
A, M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, 07 de abril de 2011, radicacion 25000-2325-
000-2002-05450-01(0642-07).

7 Como lo tiene sefialado el Consejo de Estado, “(...) las categorias de «empleado publico»
y «trabajador oficial» se encuentran definidas y diferenciadas de manera precisa y clara en
nuestro ordenamiento juridico (...) la naturaleza del vinculo que liga a los empleados
publicos y trabajadores oficiales con la administracion publica, genera una serie de
particularidades que caracterizan a unos y a otros". Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, M.P. Sandra Lisset Ibarra
Vélez, 26 de julio de 2018, radicacion 11001-03-25-000-2014-01511-00 (4912-14).

180 9001

ienies Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co

24



Radicado: 23001-23-33-000-2020-00053-01
Demandante: José Vicente Gonzalez Vergara

En el Manual de Organizacion y Funciones ajustado y actualizado mediante
Resolucidon M-002 de enero 11 de 2018, que estaba vigente en el afio
anterior a la eleccion, aparece como naturaleza del cargo de jefe del area de
aseguramiento de la infraestructura y gestidbn social, lo siguiente:
“CONTRATO DE (sic) LABORAL A TERMINO FIJO”.

De acuerdo con la certificacion expedida por la gerente de Aguas de
Cordoba el 20 de diciembre de 2020, que obra en el expediente, la empresa
4...] no cuenta con planta de personal avalada por la Funcion Pudblica, para
el desarrollo de sus actividades, el personal a desempefiarlas, es contratado
mediante Contratos laborales de trabajo y de prestacion de servicios
profesionales [...]"

En el curso del proceso no fue desvirtuado que el sefior Lozano Florez se
desempefid como trabajador oficial en ejecucién del contrato de laboral
suscrito el 1° de febrero de 2016, que fue prorrogado y estaba regido por las
normas del Codigo Sustantivo del Trabajo, segun la copia aportada por las
partes con la demanda y la contestacion.

Es incuestionable que el demandado no estuvo vinculado mediante relacién
legal y reglamentaria y no cumplié funciones fijadas en la Constitucién ni en
la ley, pues sus actividades fueron sefialadas en el contrato de trabajo y en
el Manual de Organizacién y Funciones de Aguas de Cordoba.

Precisa la Sala que el hecho de que el jefe del area de aseguramiento de la
infraestructura y gestién social aparezca como cargo en el citado manual,
tampoco demuestra que corresponda a un empleo publico en Aguas de
Cérdoba.

La inclusién del empleo correspondiente en esas condiciones obedece a que
toda labor que vaya a ser desempefiada como parte de las actividades que
desarrolla la empresa, en sus distintos niveles, exige normalmente una
denominacion.

Entonces, comparte la Sala la conclusion a la cual llegé el Tribunal
Administrativo de Cérdoba segun la cual el ejercicio del sefior Lozano Florez
como trabajador oficial no puede tenerse como cargo publico para efectos
del articulo 272 de la Constitucion.

Esta interpretacion esta acorde con el alcance restrictivo que deben tener las
inhabilidades en el régimen juridico colombiano, por tratarse de limitaciones
a los derechos politicos y particularmente, en este caso, al derecho a ser
elegido.
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El @mbito restringido dado a la nocion de cargo publico impide extender el
impedimento previsto en el articulo 272 de la Constitucién, para el acceso al
cargo de contralor de entidades territoriales, a toda persona vinculada al
Estado y a la administracién, como lo pretenden los apelantes y la delegada
del Ministerio Publico.

La inhabilidad fijada en la norma superior est4 circunscrita al ejercicio de
cargo publico, lo cual hace que no pueda ser aplicada con alcances amplios
al concepto genérico de servidores publicos, como parece entenderlo el
actor en algunos apartes de la demanda.

5.2. Los criterios que sustentan las apelaciones

Al apelar la decision de primera instancia, el actor invoc6 un concepto del
Departamento Administrativo de la Funcion Pudblica que a su juicio definid
que el cargo publico abarca a los miembros de las corporaciones publicas,
los empleados publicos y trabajadores oficiales.

Precisa la Sala que no es posible ahondar en la postura citada sobre el
particular, puesto que el vinculo al cual remiti6 el demandante no
corresponde propiamente a un concepto elaborado por el organismo, que
incluya consideraciones sobre dicha nocion juridica, sino a un glosario sobre
el tema.

En igual sentido, el actor citd un parrafo de la sentencia C-767 de 1998 en el
gue en su opinion la Corte Constitucional, sobre inhabilidades para los
personeros, sostuvo que si la persona fue trabajador o empleado oficial
estaba comprendido en la prohibicion, ya que habria ejercido un cargo
publico.

El parrafo transcrito sefialé lo siguiente:

“8- Finalmente, resulta dificil entender cual es el sentido de hacer aplicable a
los personeros esa inhabilidad especifica de los alcaldes. Asi, conforme al
literal b) del articulo 174, ninguna persona que haya ocupado un cargo publico
en el aflo anterior en el respectivo municipio puede ser personero en esa
entidad territorial. Ahora bien, ¢qué sentido puede tener la aplicacion a los
personeros de la inhabilidad prevista por el articulo 95 ordinal 4° para los
alcaldes? La finalidad constitucionalmente legitima no es clara. Asi, si la
persona fue trabajador o empleado oficial en el respectivo municipio, entonces
ese caso ya esta comprendido en la inhabilidad especifica para ser personero,
pues habria ejercido un cargo publico en el afio anterior en la entidad territorial.
Y si la persona ocupd un cargo en otro municipio, la extension de la inhabilidad
prevista para el alcalde es irrazonable, por cuanto en tal evento no aparece
clara cudl es la proteccion a la funcion publica que se logra evitando que esa
persona llegue a ser personero. Asi, en un caso similar relativo a las
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inhabilidades para ser contralor departamental, la Corte consider6 que la
finalidad de este tipo de inhabilidades es impedir que una persona utilice su
cargo para hacerse elegir en un cargo de control, o que, la persona electa en
esa funcién resulte controlando sus actuaciones precedentes como servidor
publico. La Corte precisé entonces que “este peligro no existe cuando se trata
de una persona que ha desarrollado su funcién en otro departamento, ya que
la persona no puede utilizar su cargo en un departamento para hacerse elegir
en otro departamento, ni resulta, en caso de ser elegida, controlando ex post
sus propias actuaciones. Por ende, en este caso, la inhabilidad no encuentra
ninguna justificacion razonable®. Mutatis mutandi, este criterio es relevante en
el presente caso, por lo cual la Corte concluye que es totalmente irrazonable
extender al caso de los personeros la inhabilidad prevista para los alcaldes en
el numeral 4° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994”.

Subraya la Sala que el aparte referido no contiene una conclusién de la alta
corporacion sobre el tema, por cuanto se trata de una consideraciéon
realizada sobre uno de los dos posibles sentidos que podria tener para los
personeros el articulo 174 de la Ley 136 de 1994 frente a las inhabilidades
establecidas para los alcaldes®.

Ademas, la norma a la cual aludio la Corte establecio la inhabilidad por
haber ocupado cargo o empleo publico en la administracién central o
descentralizada del distrito o municipio, lo cual en principio, a partir de la
férmula disyuntiva, lleva a sefalar que dichas acepciones no tienen el mismo
alcance juridico.

En apoyo de su criterio, el actor también acudi6é a un concepto rendido por la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el que, segun su
manifestacion, aseguré que la palabra cargo equivale a “empleo, dignidad y
oficio”.

Resalta la Sala que este argumento no aporta mayores elementos de juicio
al analisis sobre los alcances del cargo publico, dado que el aparte
especifico del concepto corresponde simplemente a la definicion de la
expresion contenida en el Diccionario de la Lengua Espafiola citada por esa
corporacion?®,

Aunque el procurador 33 judicial 1l administrativo refiri6 otras
consideraciones y la conclusién segun la cual empleo es sinbnimo de cargo,
como igualmente lo sefial6é la delegada del Ministerio Publico basada en el

& Sentencia C-147 de 1998. MP Alejandro Martinez. Fundamento Juridico No 8

9 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-767 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero,
consideracion juridica nimero 8.

10 El actor solo transcribié el aparte segun el cual la Sala de Consulta y Servicio Civil indicé
que “el diccionario de la lengua espafiola sefala que la palabra “cargo” significa “empleo,
dignidad, oficio”.
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mismo concepto!!, esto no implica que sean equivalentes al cargo publico
como ya quedd explicado.

El actor igualmente respaldd la impugnacion con la transcripcion de un
aparte de la sentencia dictada por esta corporacién el 17 de mayo de 2018 al
resolver la demanda contra la eleccién del contralor de Bogot4, para el
periodo 2016-2019.

Advierte la Sala que la providencia a que hace referencia el actor no abordo
la discusion planteada alrededor de los alcances de la nocién de cargo
publico, ni la posibilidad de incluir a los trabajadores oficiales como
modalidad de esta nocién*2.

En este sentido, la consideracion transcrita fue hecha fuera de contexto
porque hace parte de otra citacion que, a su vez, hizo la Sala en dicha
sentencia sobre un caso relacionado con la funcidon ejercida por un
integrante del consejo directivo de una corporacién autbnoma regional, sin
gue haya sostenido, como indic6 el demandante, que el trabajador oficial
ejerce cargo publico.

Ademas, la Sala considera que no existe la alegada contradiccion ni la
falacia que segun el actor y el procurador judicial hubo en la manifestacién
hecha por la gerente del organismo en el documento expedido sobre la
vinculaciéon que, desde el afio 2016, tenia el demandado con la empresa.

En la certificacion fechada el 20 de diciembre de 2020%3, la representante
legal sostuvo que Aguas de Cérdoba q...] no cuenta con planta de personal
avalada por la Funcién Publica, para el desarrollo de sus actividades, el
personal a desempenfarlas, es contratado mediante Contratos laborales de
trabajo y de prestacion de servicios profesionales, motivo este por el cual
el mencionado sefior OMAR DARIO LOZANO FLOREZ, no fue
nombrado ni posesionado en ningun cargo de esta entidad”. (Negrillas
fuera del texto).

Entiende la Sala que la afirmacién contenida en el documento esta referida a
la ausencia de cargo publico que requiere la vinculacion legal vy
reglamentaria, a partir del nombramiento y la posesion, que desde luego no
era el caso del demandado como trabajador oficial.

11 Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de febrero cinco de
2019, radicacion 11001-03-06-000-2018-00233-00 (2405), M.P. Alvaro Namén Vargas.

12 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
de mayo 17 de 2018, expediente 25000-23-41-000-2016-01492-01 (Acumulado), M.P. Rocio
Araujo Ofiate.

13 En el expediente obra otra certificacion en igual sentido expedida por la gerente de Aguas
de Cérdoba el 30 de abril de 2020.
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Incluso, en la parte inicial certificé que el demandado prestd sus servicios a
la empresa a través de contrato de trabajo a término fijo a nivel profesional,
que estaba regido por las disposiciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo, lo
que hace que tampoco pueda decirse que haya desconocido la existencia
del empleo en la estructura organizacional, ni la vinculacién del sefior
Lozano Flérez.

El Manual de Organizacion y Funciones vigente desde enero de 2018 sefald
entre sus consideraciones que debe ser fuente permanente de lectura,
consulta y seguimiento para la adecuada actualizacion por parte de los
miembros de la alta direccion, funcionarios y trabajadores de Aguas de
Cérdoba.

Lo anterior muestra que la empresa tiene clara la distincion que respalda la
vinculacion para una y otra modalidades de servidores publicos que podrian
prestar sus servicios personales, segun la relacion que corresponda en cada
caso.

Concluye la Sala que el desempefio del demandado como jefe de &rea de
aseguramiento de la infraestructura y gestién social, en virtud del contrato
laboral regulado por el Cddigo Sustantivo del Trabajo, no involucré el
desempefio de cargo publico exigido por el articulo 272 de la Constitucion.

Restaria, entonces, determinar si Aguas de Cordoba, como empresa oficial
de servicios publicos domiciliarios, pertenece a la rama ejecutiva del
departamento como lo exige la norma superior para la estructuracion de la
inhabilidad para ser contralor.

No obstante, precisa la Sala que al no estar demostrado el primero de los
elementos requeridos para la configuracién de la citada inhabilidad de orden
constitucional, como es el ejercicio de cargo publico, no resulta necesario
asumir el estudio de este segundo aspecto.

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

FALLA
PRIMERO: Confirmar la sentencia apelada.

SEGUNDO: Exhortar a la magistrada ponente de este proceso en el Tribunal
Administrativo de Coérdoba, Sala Segunda de Decisién, para que en
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adelante, en los procesos electorales, tramite las solicitudes de suspension
provisional de los efectos de los actos acusados segun lo previsto en el
articulo 277 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

TERCERQO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado
Salva voto

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

ALVARO ANDRES MOTTA NAVAS
Conjuez

“Este documento fue firmado electronicamente. Usted puede consultar la
providencia oficial con el nUmero de radicacion en
htpp://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081”
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