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Procede la Sala a decidir el recurso de apelación que formuló el señor Germán Calderón España contra la sentencia de 13 de junio de 2012, dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negó las pretensiones de la demanda de nulidad electoral del acto que declaró la elección de la señora Soraya Escobar Peñaloza, como Concejal del municipio de Soacha para el período 2012-2015.
I. ANTECEDENTES.

1. LAS DEMANDAS.

Se procederá separadamente a extractar el contenido de las demandas en los procesos que fueron objeto de acumulación al de la referencia.

1.1 . EXPEDIENTE No. 2011-00747.
1.1.1. Pretensiones.

El señor Germán Calderón España, actuando en nombre propio y en ejercicio de la acción electoral, presentó demanda en la que solicitó de un lado “que se declare que la demandada es servidora pública por extensión y ejerce autoridad administrativa en la misma jurisdicción dentro de la cual resultó elegida como Concejal para el periodo 2012-2015” y de otro, la nulidad del acto que declaró la elección de la señora Soraya Escobar Peñaloza, como Concejal del municipio de Soacha para el período 2012-2015, contenido en el “Formulario E-26 denominado Resultado de Escrutinio, Elección Concejo, Elecciones 30 de octubre de 2011 de Soacha, de fecha 5 de noviembre de 2011”.

1.1.2. Hechos.

Como fundamento fáctico de las pretensiones, en síntesis sostuvo lo siguiente:

· Que al momento de la inscripción para el Concejo del municipio de Soacha, la señora Soraya Escobar Peñaloza se encontraba incursa en la causal de inhabilidad prevista en los numerales 2 y 3 del artículo 40 de la Ley 617 de 2000.
· Que la demandada se desempeñó en el cargo de Coordinadora de Terapia Respiratoria en el Hospital “Mario Gaitán Yanguas E.S.E. del municipio de Soacha”. Que si bien ésta prestaba sus servicios profesionales a una Cooperativa de Trabajo Asociado, lo cierto era que lo hacía en las dependencias del Hospital, por lo que la calificó de servidora pública por extensión, en cuya calidad, ejercía autoridad sobre sus subordinados.

· Que la demandada intervino en celebración de contratos, con ocasión del negocio jurídico suscrito entre el Hospital y la Cooperativa de la cual era asociada.
1.1.3. Normas violadas y concepto de la violación.

Explicó que la demandada corresponde a una servidora pública por extensión, como quiera que prestó sus servicios personales en una Empresa Social del Estado en el municipio de Soacha, fue subordinada de ésta, y recibió una remuneración directamente de la E.S.E. por su servicio, con ocasión de la suscripción de un contrato que le permitió actuar en tal calidad. 
1.2.  EXPEDIENTE No. 2011-00801.
La señora Yoli Marcela Orjuela Mejía, actuando en nombre propio y en ejercicio de la acción electoral, presentó demanda en idénticos términos a la contenida en el expediente No. 2011-00747, salvo que en ésta se solicitó como prueba la recepción de diferentes testimonios y no se pretendió la declaratoria de que la demandada fuese “servidora pública por extensión”.

1.3. EXPEDIENTE No. 2012-00146.
1.3.1. Pretensiones.

El señor Jorge Alberto Méndez García, actuando en nombre propio y en ejercicio de la acción electoral, presentó demanda en la que solicitó la nulidad del acto que declaró la elección de la señora Soraya Escobar Peñaloza, como Concejal del municipio de Soacha para el período 2012-2015, contenido en el “Formulario E-26 denominado Resultado de Escrutinio, Elección Concejo, Elecciones 30 de octubre de 2011 de Soacha, de fecha 5 de noviembre de 2011”.

1.3.2. Hechos.

Como fundamento fáctico de las pretensiones, en síntesis sostuvo lo siguiente:

· Que la demandada laboró como funcionaria pública desde el año 2005 en calidad de Coordinadora de Terapia Respiratoria en el Hospital “Mario Gaitán Yanguas del municipio de Soacha” por lo que advierte se encontraba incursa en la causal de inhabilidad prevista en los numerales 2 y 3 del artículo 40 de la Ley 617 de 2000, al tener injerencia en la programación de los pacientes.
1.3.3. Normas violadas y concepto de la violación.

Explicó que la demandada celebró un contrato de prestación de servicios con el Hospital “Mario Gaitán Yanguas del municipio de Soacha”, dentro del año anterior a su elección como concejal.

Señaló que calidad de empleada pública, la señora Escobar “era la persona que ejerciendo jurisdicción en el municipio de Soacha, tomaba las decisiones de señalar las fechas a los pacientes que asistían al Hospital, y hasta que hablaran con ella y en privado donde ella les manifestaba que estaba aspirando al Concejo de Soacha y que le colaboraran para tal fin y que si llegaba a ser elegida les prometía que el Departamento de Terapia iba a ser ampliado para una mejor prestación a la comunidad que asistía a ese centro hospitalario”.
2. TRÁMITE EN PRIMERA INSTANCIA.

Las demandas se presentaron ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, y fueron admitidas por autos del 23 de noviembre de 2011, 11 de enero y 7 de febrero de 2012, ordenándose las notificaciones de rigor (fl. 38-43 c.p., 87 c.p. 2011-00801 y 58-59 c.p. 2011-00146).

Por intermedio de apoderado judicial, la señora Soraya Escobar Peñaloza contestó las demandas oponiéndose a las pretensiones, de donde conviene resaltar lo siguiente (fl. 53-71 c.p., 91-112 c.p. 2011-00801 y 64-84 c.p. 2011-00146):

Que no ha desarrollado en el Hospital Gaitán ningún empleo público, no ha ejercido en tal condición actividades administrativas, ni ha celebrado contratos con entidades públicas municipales que den lugar a la incursión en la inhabilidad pretendida.

Que las labores relacionadas como “gestora de terapias”, las ejecutó en virtud del Convenio de Trabajo Cooperativo Asociado que suscribió con la Cooperativa de Trabajo Asociado Grupo Laboral Salud regido por el derecho privado.

Que el Hospital Mario Gaitán Yanguas hace parte de la red hospitalaria del departamento de Cundinamarca y el mismo no ha sido transferido al Municipio de Soacha.

Como excepciones de mérito propuso las que denominó “Inexistencia del acto acusado o demanda contra el acto administrativo –acta general del escrutinio del 5 de noviembre de 2011 emanado de la Comisión Escrutadora Municipal de Soacha-;  Inexistencia de la inhabilidad imputada a la demandada; Inepta demanda por inexistencia de acto acusado, Indebida acumulación de pretensiones; Inepta demanda por falta del agotamiento de la vía gubernativa como requisito de procedibilidad”.
Mediante auto de fecha 11 de enero de la presente anualidad se abrió a pruebas el proceso (No. 2011-00747), decretando las solicitadas por las partes (fl. 119-220 c.p.).

Por auto del 2 de febrero de 2012 se decretó la acumulación del expediente No. 2011-00801 al 2011-00747 y se fijó fecha y hora para la audiencia pública de sorteo de Magistrado a quien le correspondería conocer de los procesos acumulados (fl. 211-213 c.p.).

A través de proveído calendado 16 de febrero de este año, el Magistrado sustanciador decretó las pruebas que se habían solicitado en la demanda que originó el expediente No. 2011-00801 (fl. 223-224 c.p.)
El 28 de febrero de 2012 se profirió auto en el que se decretó la acumulación del Expediente No. 2012-00146 a las diligencias previamente acumuladas, decretándose las pruebas restantes, solicitadas en dicha actuación (fl. 232-233 c.p.).
En proveído calendado 12 de abril de 2012, el Tribunal ordenó correr traslado a las partes para alegar de conclusión (fl. 256 c.p.).

3. LA SENTENCIA APELADA.-

El Tribunal A quo profirió sentencia el 13 de junio de 2012, mediante la cual declaró probada la excepción de inepta demanda por indebida acumulación de pretensiones y en consecuencia se inhibió para estudiar la pretensión relativa a declarar que la demandada fuera servidora pública por extensión. Las demás pretensiones fueron denegadas (fls. 303-347 c.p.).

Como fundamento de tal decisión, explicó lo siguiente frente a los cargos:

1. Que la naturaleza de la acción electoral no permite que se declare que la demandada es una “servidora pública por extensión” ni que en tal condición haya ejercido autoridad administrativa.
2. Que el Hospital Mario Gaitán Yanguas celebró un contrato con la Cooperativa de Trabajo Asociado Grupo Laboral Salud, para la operación de procesos asistenciales y de apoyo en salud, en virtud del cual, la señora Escobar, en su calidad de asociada a la Cooperativa, prestó sus servicios. Que en ese sentido, la demandada no era empleada pública del Hospital, pues pese a trabajar al servicio del Estado, no adquirió tal estatus.
3. Que la demandada no celebró contrato alguno con la administración pública que la hiciera incurrir el la causal de inhabilidad alegada, como quiera que ésta no fungió como representante legal de Cooperativa de Trabajo Asociado Grupo Laboral Salud y que las labores profesionales que adelantaba en el Hospital como gestora de terapias, las ejercía en virtud del Convenio de Trabajo Cooperativo Asociado que suscribió con la Cooperativa, mucho tiempo después de la existencia del contrato.
4. RECURSO DE APELACIÓN.-

4.1. El señor Germán Calderón España interpuso recurso de apelación contra la sentencia del 13 de junio de 2012, “únicamente frente a la segunda causal de inhabilidad en que está incursa la demandada”, bajo los siguientes argumentos: 

4.1.1. Que la demandada sí intervino en la “celebración de contratos” por cuanto en su calidad de asociada de la Cooperativa de Trabajo, tiene los mismos derechos de su representante legal y la convierte en propietaria de la misma. En ese orden, señaló que si la Cooperativa suscribió un contrato con el Hospital, dicho negocio jurídico tiene la virtud de haber sido suscrito por la señora Escobar Peñaloza.

4.1.2. Que la demandada prestó sus  servicios en las instalaciones del hospital, utilizaba el material hospitalario de la entidad pública y recibía una compensación dineraria por su trabajo, con ocasión del contrato suscrito.
4.2. Los señores Yoli Marcela Orjuela Mejía y Jorge Alberto Méndez García, incoaron igualmente recurso de apelación, los cuales por no haber sido sustentados, fueron declarados desiertos por el a quo mediante proveído de fecha 4 de julio de 2012 (fls. 348-349 c.p.).
5. TRÁMITE EN SEGUNDA INSTANCIA.-

El recurso de apelación se admitió por auto del 8 de agosto de 2012, en el cual se dispuso la fijación en lista para que las partes alegaran de conclusión. Igualmente, se ordenó notificar personalmente al Ministerio Público para que rindiera su concepto.

6. ALEGATOS DE LAS PARTES.-

Dentro de la oportunidad procesal, el apoderado de la demandada  presentó escrito de alegatos que se pueden sintetizar de la siguiente manera (fls. 364-366 c.p.):

6.1. Que entre la demandada y la cooperativa de quien dependía laboralmente, hubo un convenio de asociación y este no constituye un contrato con la entidad pública, pese a prestar sus servicios en las instalaciones del Hospital.
6.2. Que el contrato de operación de procesos fue suscrito entre el Hospital y la Cooperativa, de la cual, la demandada, no era su representante legal.
7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO.-

El Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado, descorrió el traslado especial. En su concepto puntualizó (fls. 372-382 c.p.):

1. Que no se puede predicar la celebración de un contrato entre la elegida concejal y la E.S.E. Hospital Mario Gaitán Yanguas, porque el contrato del cual se pretende derivar el hecho inhabilitante no lo suscribió la señora Escobar sino el Representante Legal de la Cooperativa de Trabajo Asociado.
2. Que tampoco se puede entender la existencia de un testaferrato en el precitado negocio contractual, pues tal hecho no puede siquiera inferirse de los elementos probatorios allegados al plenario.
Con fundamento en tales razonamientos solicita se desestimen los argumentos del apelante y se confirme la decisión de primera instancia.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

1. COMPETENCIA.

De conformidad con lo dispuesto en los artículos 129 y 231 del Código Contencioso Administrativo y 13 del Acuerdo 58 de 1999
 –Reglamento del Consejo de Estado-, a esta Sala compete conocer del recurso de apelación propuesto contra la sentencia dictada en primera instancia por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

2. EL ACTO ACUSADO.

Lo constituye el “Formulario E-26 denominado Resultado de Escrutinio, Elección Concejo, Elecciones 30 de octubre de 2011 de Soacha, de fecha 5 de noviembre de 2011” que declaró la elección de la señora Soraya Escobar Peñaloza, como Concejal del municipio de Soacha para el período 2012-2015 (fls. 183-184 c.1.).

3. DEL PROBLEMA JURÍDICO.

Se trata de definir si la decisión del Tribunal a-quo que no halló probada las causal que el demandante le endilgó al acto de elección, debe confirmarse, o si por el contrario, como lo sostiene el apelante, procede su revocatoria porque el contrato entre la Cooperativa de Trabajo Asociado y el Hospital Mario Gaitán Yanguas E.S.E. dentro del año inmediatamente anterior a la elección de la demandada, la inhabilitaba por haber sido ésta asociada de tal cooperativa.
3.1. La causal de inhabilidad alegada.

Corresponde a la establecida en el numeral 3° del artículo 43 de la Ley 617 de 2000, que prohíbe a quienes aspiren a ser Concejales lo siguiente:

“ARTÍCULO 40. DE LAS INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES. El artículo 43 de la Ley 136 de 1994 quedará así: 

"Artículo 43. Inhabilidades: No podrá ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital: 

(…)

3. Quien dentro del año anterior a la elección haya intervenido en la gestión de negocios ante entidades públicas del nivel municipal o distrital o en la celebración de contratos con entidades públicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito. Así mismo, quien dentro del año anterior haya sido representante legal de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios públicos domiciliarios o de seguridad social en el régimen subsidiado en el respectivo municipio o distrito.” (lo subrayado y resaltado fuera de texto).
Como se puede advertir de la norma transcrita, la prohibición para quien pretenda inscribirse como candidato o ser elegido Concejal contiene un aspecto temporal limitado al año inmediatamente anterior a los comicios, y un aspecto material relacionado con los supuestos de hecho que la componen. Este último aspecto comprende, de un lado, la denominada intervención en la gestión de negocios ante autoridades públicas del nivel municipal; de otro, la celebración de contratos con entidades públicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito y; finalmente, la representación legal de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones o de entidades que presten servicios públicos domiciliarios o de seguridad social en salud, en el régimen subsidiado en el respectivo departamento.
Esta causal está inmersa en el régimen de inhabilidades para los concejales, prevista por el legislador, con el ánimo de preservar los principios de moralidad, transparencia e imparcialidad de la función administrativa y la garantía del derecho de igualdad de oportunidades de quien pretenda ser elegido para tal cargo
. Su violación, según las voces del numeral 5 del artículo 223 del Código Contencioso Administrativo, constituye causal de nulidad de los actos de elección.

4. DEL CASO CONCRETO.

El apelante debate uno solo de los escenarios que tipifican la causal de inhabilidad, esto es la “celebración de contratos”, situación que el Tribunal de primera instancia no encontró probada, habida consideración de los celebrantes del contrato al que se refiere el actor.

4.1. Celebración de Contratos

La intervención en la celebración de contratos, ha sido analizado por la jurisprudencia de la siguiente manera
:

“La jurisprudencia de la Sección ha entendido por intervención en la celebración de contratos la participación personal y activa del demandado en actos conducentes a consolidar un contrato que efectivamente se celebró, participación ya como parte o ya como tercero,
 siempre que develen un claro interés en tal sentido
. Ha señalado igualmente que lo que constituye causal de inhabilidad es la intervención en la “celebración” del contrato y no su ejecución
, que dicha causal se configura aunque el objeto contractual no se cumpla o ejecute
 y que su finalidad es evitar una confusión entre los intereses privados de quienes han intervenido en nombre propio o de terceros en la celebración de un contrato con la administración y el interés que compete al elegido de preservar los intereses públicos; igualmente, impedir que quien tiene acceso a los beneficios de la contratación estatal pueda utilizarlos rompiendo el equilibrio frente a quienes compiten por el acceso a los cargos públicos. 

Ha señalado igualmente la jurisprudencia que la actividad precontractual que no concluya con la celebración de un contrato tipifica la causal de inhabilidad por intervención en la gestión de negocios, siempre que reúna las demás exigencias de dicha causal, y que la inhabilidad sólo puede predicarse frente a quienes intervienen en la celebración de contratos en interés particular (propio o de un tercero) y no frente a quienes celebran contratos en su calidad de funcionarios públicos y en nombre de entidades públicas, pues en tal caso actúan como representantes del interés general y en cumplimiento de un deber legal.
”. (lo subrayado y resaltado fuera de texto).
La causal de inhabilidad que se invoca por el demandante exige para su configuración i) La participación personal y activa del demandado en los actos conducentes a la consolidación de un contrato, ii) Que la celebración del contrato se dé con una entidad pública de cualquier nivel y que su ejecución se desarrolle en la respectiva entidad territorial municipal iii) Que el contrato se haya celebrado en interés particular y propio del elegido o de un tercero, todo lo cual debe probarse por el demandante que alega la situación.

Determinado el alcance de esta modalidad en la inhabilidad estudiada, se analizará la alegación del impugnante.

Refirió el actor, que dentro del año anterior a su elección, la demandada intervino en la celebración de contratos con entidades públicas, como quiera que es asociada de la “Cooperativa de Trabajo Asociado Grupo Laboral Salud” persona jurídica que suscribió un Contrato de operación de procesos asistenciales y de apoyo en salud con el “Hospital Mario Gaitán Yanguas E.S.E.” en virtud del cual, prestó sus servicios profesionales como Coordinadora de Terapias. En concepto del apelante, la calidad de asociada de la Cooperativa le confiere los mismos derechos y obligaciones de su representante legal dado el principio de igualdad que rige a estas organizaciones y en consecuencia, “debe entenderse que el precitado contrato fue suscrito por ella”.
La Sala desde ya, advierte que la imputación contra la demandada no encaja en los presupuestos estructurales de la causal de inhabilidad atribuida.

En efecto, la configuración de la causal de inelegibilidad requiere la participación personal y activa del demandado en la consolidación del negocio jurídico, de manera que se advierta un interés particular. No obstante, el contrato al que se refiere el actor, no lo celebró la demandada. Corresponde al de Operación de Procesos No. 001 del 28 de enero de 2011 suscrito entre E.S.E. Hospital Mario Gaitán Yanguas de Soacha y la Cooperativa de Trabajo Asociado Grupo Laboral Salud, cuyo objeto es del siguiente tenor (fls. 86-92 c.p.):

“OBJETO: El contratista, en forma independiente, bajo su cuenta y riesgo, obrando con plena autonomía administrativa, técnica y financiera, se obligará a favor de la E.S.E. HOSPITAL MARIO GAITÁN YANGUAS a realizar la operación de los procesos asistenciales y de apoyo en salud referidos en el anexo 3 de los términos de la invitación y la propuesta presentada por el contratista, documentos que hacen parte integral de este contrato. La operación debe garantizar la prestación del servicio de salud en condiciones de eficiencia, oportunidad y accesibilidad, utilizando la capacidad técnica, económica y financiera del contratista para optimizar la prestación del servicio en beneficio de la comunidad. El contratista deberá ejecutar a su costo el contrato de operación atendiendo las disposiciones legales del sistema obligatorio de garantía de calidad de la atención en salud (SOGCS), la propuesta, la dirección de la entidad la cual estará bajo la vigilancia, supervisión y evaluación de los subgerentes y el gerente de la empresa.”
Además para la fecha de suscripción del mencionado contrato, tampoco la demandada era asociada de dicha Cooperativa, pues se vinculó en tal calidad 5 meses después, a través del Convenio de Trabajo Cooperativo Asociado de fecha 21 de junio de 2011, del que se destaca lo siguiente (fls. 93-97 c.p.):

 “Convenio de Trabajo Cooperativo Asociado de 21 de junio de 2011 Celebrado entre la Cooperativa de Trabajo Asociado Grupo Laboral Salud y el Asociado (a) Escobar Peñaloza Soraya.

(…)

SEGUNDA: OBJETO: El asociado (a) cumplirá con su aporte de trabajo a la cooperativa, mediante el desempeño del cargo de GESTORA DE TERAPIAS al cual corresponde las funciones determinadas para este cargo, en el manual de funciones adoptado por la COOPERTIVA para su sitio de trabajo HOSPITAL MARIO GAITÁN YANGUAS y las asignadas por las personas e instancias correspondientes de la COOPERATIVA, de acuerdo con la organización del trabajo, funciones que se consideran parte del presente convenio.”
Como se advierte, la demandada no intervino en la celebración del contrato que se suscribió entre la Empresa Social del Estado Hospital Mario Gaitán Yanguas y la Cooperativa, habida cuenta que para tal fecha ni siquiera era asociada de ésta.

Ahora bien, a simple título pedagógico cabe precisar que los asociados a la cooperativa pese a ser al mismo tiempo aportantes de capital y gestores de la empresa
 –lo cual implica que en el colectivo participen de las decisiones de la Asamblea General -, no tienen la capacidad a título individual para comprometer a la persona jurídica en obligaciones de índole contractual, pues ésta se deriva de los órganos de administración interna que al efecto disponga cada organización.

Las anteriores son razones suficientes para concluir que se impone  confirmar la decisión apelada, en cuanto denegó la pretensión de anulación planteada por el actor.

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

F A L L A

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia dictada el 13 de junio de 2012 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, atendiendo a las razones expresadas en la parte motiva de esta providencia.  

SEGUNDO.- En firme esta decisión, vuelva el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
SUSANA BUITRAGO VALENCIA         MAURICIO TORRES CUERVO         

                     Presidente

ALBERTO YEPES BARREIRO
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