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ACTOR: LUIS FERNANDO BLANDON PULGARIN

TESIS: LAS NORMAS QUE FIJAN EL REGIMEN DE INCOMPATIBILIDADES SON
DE INTERPRETACION RESTRICTIVA, POR LO QUE UNICAMENTE SE
CONFIGURA LA INCOMPATIBILIDAD SI CONCURREN EXACTAMENTE LAS
SITUACIONES JURIDICAS DESCRITAS EN ABSTRACTO POR EL RESPECTIVO
PRECEPTO. LOS SALVAMENTOS DE VOTO NO PUEDEN TENERSE COMO
PRECEDENTE, PUES ELLO SOLO ES PREDICABLE DE LAS SENTENCIAS
PROFERIDAS FRENTE A CASOS SIMILARES SIEMPRE Y CUANDO SE HAYAN
DICTADO CON ANTERIORIDAD AL ASUNTO EN EL CUAL SE RECLAME SU
APLICACION. LA SOLICITUD DE PERDIDA DE INVESTIDURA CARECE DE
TERMINO DE CADUCIDAD. SE PUEDE EJERCITAR EN CUALQUIER MOMENTO,
AUN RESPECTO DE QUIENES YA SE LES VENCIO EL PERIODO PARA EL CUAL
FUERON ELEGIDOS O SE SEPARARON DEL CARGO POR CUALQUIERA OTRA
CIRCUNSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion oportunamente interpuesto

por el apoderado del demandado contra la sentencia de 26 de



octubre de 2016, proferida por la Sala Plena del Tribunal
Administrativo de Antioquia, en adelante el Tribunal, por medio de
la cual decretd la pérdida de la investidura del Concejal del
Municipio de Titiribi (Antioquia), sefor IVAN HUMBERTO PINEDA

GOMEZ.

I-. ANTECEDENTES

I.1-. El ciudadano LUIS FERNANDO BLANDON PULGARfN,
quien obra en su propio nombre, presentd demanda ante el
Tribunal tendiente a que, mediante sentencia, se dispusiera la
pérdida de investidura del Concejal del Municipio de Titiribi, sefior
IVAN HUMBERTO PINEDA GOMEZ, clegido para el periodo

constitucional 2016-20109.

I.2-. En apoyo de sus pretensiones el actor adujo, en sintesis, los

siguientes hechos:

Que el demandado funge como Concejal del Municipio de Titiribi

(Antioquia) y a la vez es empleado de la Empresa Sociedad de



Acueductos y Alcantarillados Sostenibles S.A. E.S.P., que presta
servicios publicos en dicho ente territorial y mediante contrato
administra, opera y hace mantenimiento a las redes de acueducto y

alcantarillado de propiedad del citado Municipio.

Por lo anterior considera que el demandado violé el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto como causal de pérdida
de investidura en los numerales 3 del articulo 43 de la Ley 136 de 2
de junio de 1994!, modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 6

de octubre de 20002, y 5 del articulo 45 de la citada Ley 136.

I.3-. El demandado, a través de apoderado, contestd la demanda y

para oponerse a las pretensiones adujo, en esencia, lo siguiente:

Que es cierto que funge como Concejal del Municipio de Titiribi y
que desde hace tiempo tiene contrato de trabajo con la Empresa

Sociedad de Acueductos y Alcantarillados Sostenibles S.A. E.S.P., la

1 “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el
funcionamiento de los municipios”.

2 “Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto
Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Orgdnica de Presupuesto, el
Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacién,
y se dictan normas para la racionalizacién del gasto publico nacional”.



cual presta los servicios publicos domiciliarios de acueducto y
alcantarillado en el mencionado Municipio, en virtud de un contrato

administrativo suscrito con el ente territorial.

Estima que no estd incurso en ninguna inhabilidad o
incompatibilidad por el hecho de tener un vinculo laboral con una
entidad que a su vez tiene una relacién contractual con el Municipio
de Titiribi, por cuanto no ha intervenido en la gestidon de negocios
ante entidades publicas de nivel municipal y menos en la
celebracidon de contratos con entidades publicas de cualquier nivel
en interés propio o ajeno, dentro o fuera de la jurisdiccién de dicho
ente territorial, dado que no se ha desempehado como
representante legal, pues su cargo es de operario en labores de
mantenimiento y sostenimiento de las redes de acueducto y

alcantarillado.

Agrega que, no se puede deducir participacién activa alguna que
sugiera injerencia, por estar al servicio de una empresa que tenga
relacién contractual con el Municipio, que presta servicios publicos

domiciliarios, por la potisima razén de que no tiene poder de mando



y de decision inherentes al representante legal o a los cargos de

confianza, direccion y manejo.

Con fundamento en el salvamento de voto del Magistrado Rodrigo
Escobar Gil en la sentencia C-179 de 1o0. de marzo de 20053, del
cual transcribe algunos apartes, insiste en que es menester
examinar la naturaleza juridica del vinculo contractual y las
funciones, facultades y poderes que ella entrana, para determinar
de manera razonable si en verdad se pone en riesgo o se afecta la
funcién publica, pues, de lo contrario, se vulneraria el principio de

la buena fe, el derecho al trabajo y a ser elegido.

Por lo anterior, solicita que se desestime la pretensiéon de pérdida
de investidura y de anulacidon electoral, toda vez que no esta
incurso en ninguna causal de inhabilidad y de incompatibilidad y
menos de conflicto de intereses y ademds porque operd el

fendmeno juridico de la caducidad de la accidn.

II-. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA

3 Magistrado ponente doctor Marco Gerardo Monroy Cabra.



El @ quo accedidé a las pretensiones de la demanda, para lo cual

argumentd, en sintesis, lo siguiente:

Precisé que, el demandante alega como causal de pérdida de
investidura, de conformidad con el articulo 48 de la Ley 617, la
violacién al régimen de incompatibilidades prevista en el articulo
41, ibidem, segun el cual los concejales no podran “[..] 5. Ser
representantes legales, miembros de juntas o consejos directivos,
auditores o revisores fiscales, empleados o0 contratistas de
empresas que presten servicios publicos domiciliarios o de

seguridad social en el respectivo municipio [...]".

Que, adicionalmente, también alega la vulneracién al régimen de
inhabilidades, en especial, la causal prevista en el numeral 3 del
articulo 43 de la Ley 136, que establece que no podra ser inscrito
como candidato ni elegido como concejal municipal ni distrital “[...]
Quien dentro del afo anterior a la eleccién haya intervenido en la
gestién de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o
distrital o en la celebracion de contratos con entidades publicas de

cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los



contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o
distrito. Asi mismo, quien dentro del afo anterior haya sido
representante legal de entidades que administren tributos, tasas o
contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos
domiciliarios o de seguridad social en el régimen subsidiado en el

respectivo municipio o distrito [...].”

Frente a esta ultima causal sefald que no se demostrd la
inhabilidad alegada, dado que no se logrd probar en el proceso que
la Empresa Sociedad de Acueductos y Alcantarillados Sostenibles
S.A. E.S.P., tenga el caracter de publico y que en el afio anterior el
demandado se hubiera desempefiado como representante legal de
una empresa prestadora de servicios publicos domiciliarios en el
respectivo Municipio. Que, por el contrario, lo que esta demostrado
es que el sefior IVAN HUMBERTO PINEDA GOMEZ, se
desempeiid como operador de planta y no como representante legal

de la citada empresa.

Agreg6 que, no ocurre lo mismo en cuanto a la configuracion de la

incompatibilidad alegada, toda vez que existe una limitante legal,



constitucionalmente exequible, que le impide a quien sea concejal
desempenar el cargo de trabajador de una empresa de servicios

publicos en el Municipio donde ejerza dicha actividad.

Adujo que pese a que el demandado admite y da por cierta dicha
situacién, este afirma, con apoyo en el salvamento de voto del
doctor Rodrigo Escobar Gil en la sentencia C-179 de 2005 de la
Corte Constitucional, que la sola condicién de empleado per se no
comporta una afectacion “ex ante” de la funciéon publica que se
pretende proteger, por lo que es menester detenerse en la
naturaleza juridica del vinculo contractual, las funciones, las
facultades y poderes que ella entrafia, para determinar si es cierto,
gue se pone en riesgo la funcién publica. Lo anterior, partiendo de
que la finalidad de las incompatibilidades es "“[..] minimizar la
posibilidad de conflictos de interés en los servidores publicos,
evitando que abusen de su poder y diferenciando con nitidez el
beneficio publico a cuya realizacion estan compelidos dichos

servidores y sus intereses privados o personales [...]".



Indicd que, tal posicion no fue compartida por dicho Tribunal, como
tampoco ha sido acogida por el Consejo de Estado*, que ha
considerado que la estructura de la norma contenida en el articulo
45, numeral 5, de la Ley 136, es de regla y no de principio, lo que
implica que “[...] frente a la verificacion en concreto del supuesto de
hecho que el Legislador ha tipificado como incompatibilidad dentro
del régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los concejales
(subsuncién de la conducta en el tipo legal), el resultado no puede
ser otro que la produccién de la consecuencia juridica establecida
por el legislador [...]7, lo anterior, “[...] con independencia de que el
comportamiento especifico que origind dicho resultado haya sido
intencional o no, o que haya incidido o no en el buen

funcionamiento del servicio [...]".

Que en dicha providencia también se dijo que “[...] la verificacién de
tales elementos en un caso concreto, con independencia de que en
el proceso se haya acreditado la no afectacién del servicio o la falta
de consciencia o voluntad respecto del resultado final, en manera

alguna impiden que se produzca la consecuencia juridica

4 Providencia de 11 de diciembre de 2015 (Expediente nro. 2015-00023-01, Consejero
ponente doctor Guillermo Vargas Ayala).



expresamente sancionada por la ley: la pérdida de investidura de

quién incurre en tal comportamiento [...]".

Asimismo, que “[...] No puede olvidarse que, como lo sefald la
Corte Constitucional en la sentencia C-179 de 2005, la causal de
incompatibilidad que se aplica representa una restriccion legitima vy
proporcionada de los derechos de los miembros de los Concejos
Municipales, por medio de la cual el legislador “con miras a
preservar de manera mas intensa la moralidad y la trasparencia en
la gestidon de estos sistemas de solidaridad [propios del esquema
gue operan las empresas de servicios publicos domiciliarios y de
seguridad social], quiso ser celoso respecto de los posibles
conflictos de interés que pudieran resultar del hecho de que los
concejales fueran simultaneamente empleados o contratistas de

empresas de seguridad social o de servicios publicos domiciliarios.

[..]".

Senald que, como se sostuvo en la sentencia en mencién, el

legislador establecid esta restriccidon para quienes fueran empleados



o contratistas de las ESPD* y de las EPS®, no de manera caprichosa,
sino teniendo en cuenta la naturaleza de dichas empresas y la
injerencia que el concejo puede tener sobre estas, ademas del
principio de solidaridad que orienta la operacion de las mismas y
que permite el otorgamiento de subsidios. Ello, a fin de que la
imparcialidad, moralidad y transparencia de los representantes en
el ejercicio de la funcién publica no se viera afectada por vinculos

contractuales o laborales que tuvieran con aquellas.

De lo anterior, concluyé que no eran de recibo los argumentos
expuestos por el demandado, dado que, independientemente de
que en efecto se afecte la imparcialidad, exista tal beneficio o
conflicto de intereses, una vez se den los supuestos de hecho
contenidos en la causal de incompatibilidad, que, en este caso es
ser empleado de una empresa prestadora de servicios publicos en
el Municipio en el cual se es concejal, se da la consecuencia juridica
de la pérdida de investidura; y por cuanto esta interpretacion no es
desproporcionada ni restrictiva del derecho al trabajo, en la medida

en que los concejales perciben honorarios equivalentes al 100% del

5 Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios.
6 Empresas Prestadoras de Salud.



salario que corresponde al respectivo alcalde y se causan por cada
sesidon del Concejo a la que asistan y tienen la posibilidad de laborar
en otras empresas privadas o de contratar con ellas, siempre y

cuando no se trate de EPS ni de ESPD.

Advirtié que el salvamento de voto que sirvid de fundamento para
apoyar su defensa no es precedente vinculante, como si lo son las
razones de la decision expuestas en la sentencia de

constitucionalidad C-179 de 2005.

Al encontrar probado que el demandado ostenta la calidad de
Concejal en el Municipio de Titiribi (Antioquia), para el periodo
2016-2019 y que ocupa simultaneamente el cargo de operador de
planta en la Empresa Sociedad de Acueductos y Alcantarillados
Sostenibles S.A. E.S.P. en el mismo Municipio, estimé que se
configuraba la causal de pérdida de investidura establecida en el
numeral 5 del articulo 45 de la Ley 136 y, en consecuencia, decretd

la pérdida de su investidura.

III-. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION



El demandado, a través de apoderado, en su impugnacion se limité
a transcribir la contestacion de la demanda, sin aducir ningun

motivo de inconformidad con el fallo de primer grado.

IV-. ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Procurador Delegado para la Conciliacion Administrativa,
en su vista de fondo se muestra partidario de que se confirme la
sentencia apelada, en sintesis, por cuanto se configura la causal de
pérdida de investidura alegada, toda vez que esta demostrado en el
proceso que el demandado ejerce de manera simultdanea su
investidura de Concejal con el cargo de operador de planta de la
Empresa Sociedad de Acueductos y Alcantarillados Sostenibles S.A.
E.S.P., en el Municipio de Titiribi (Antioquia), conducta proscrita por
el ordenamiento constitucional y legal con el objeto de evitar el
detrimento de los principios de moralidad, transparencia e
imparcialidad que debe guiar la actuacion de los miembros de las

corporaciones publicas de eleccién popular.



En cuanto a la caducidad de la accién sefialé que el Consejo de
Estado en multiples pronunciamientos ha precisado que la pérdida
de investidura no se encuentra sujeta a ningln término de
caducidad, como si ocurre con la accién de naturaleza electoral y
por lo mismo, por tratarse de una accién de caracter publico de
consagracion constitucional, cualquier ciudadano puede ejercitar
dicho instrumento en cualquier tiempo, incluso en aquellos eventos
en los que se produce el vencimiento del periodo para el cual fueron
elegidos los servidores publicos de eleccidon popular o se produjo su

separacién del cargo por cualquier circunstancia.

V-. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Como vya se indico, el a quo decreté la pérdida de investidura del
sefior IVAN HUMBERTO PINEDA GOMEZ, en su condicién de
Concejal del Municipio de Titiribi (Antiogquia), para el periodo 2016-
2019, al estimar que se configuraba la causal establecida en el
numeral 5 del articulo 45 de la Ley 136, por desempefar

simultdneamente el cargo de concejal con el de operador de planta



en la Empresa Sociedad de Acueductos y Alcantarillados Sostenibles

S.A. E.S.P. en el mismo Municipio.

El demandado apeld sin aducir los motivos de inconformidad frente
a lo decidido en el citado fallo, pues en el escrito contentivo del
recurso de alzada se limita a consignar los mismos argumentos

planteados en la solicitud de pérdida de investidura.

Precisado lo anterior, la Sala pone de manifiesto que comparte
plenamente los argumentos expuestos por el Tribunal de primera
instancia en el fallo recurrido, por lo que los prohija, toda vez que
concurren los presupuestos para que se configure la causal de
incompatibilidad prevista en el numeral 5 del articulo 45 de la Ley
136, endilgada por el actor, pues esta demostrado en el proceso
que el sefior IVAN HUMBERTO PINEDA GOMEZ, ecjerce de
manera simultanea el cargo de Concejal del Municipio de Titiribi
(Antioquia) con el de operario en una empresa que presta servicios
publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado en el mismo
Municipio, conforme consta a folios 7 y 20 del cuaderno principal,

hechos estos que por demas fueron aceptados por el demandado.



En efecto, la causal de incompatibilidad alegada es clara en sefialar

gque los concejales no podran ser representantes legales,
miembros de juntas o consejos directivos, auditores o revisores
fiscales, empleados o contratistas de empresas que presten
servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el

respectivo Municipio.

Cabe precisar que el legislador al adicionar el articulo 45 de la Ley
136 con la causal 5, a través del articulo 41 de la Ley 617, amplid
el ambito de incompatibilidad de los Diputados y Concejales,
fortaleciendo dicho régimen, en aras de lograr la moralidad,
transparencia e imparcialidad en el ejercicio de tales cargos, para
impedir “[...] la confluencia de intereses personales y publicos en
cabeza de un mismo sujeto, en garantia de la recta administracion
de entidades sometidas a un régimen especial por su vinculacion
con sistemas de solidaridad, de subsidio y de redistribucion de
ingresos [...]”, criterio sostenido por esta Corporacién’ y la Corte

Constitucional8.

7 Entre otras, en sentencias 23 de julio de 2002 (Expediente 2001-00183-01, Consejero
ponente doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo); de 4 de agosto de 2011 (Expediente



Por tal razéon, como lo sostuvo la Sala en sentencia de 11 de
diciembre de 20152, que ahora se reitera, por tratarse de una regla
gue establece una incompatibilidad la misma tiene caracter
excepcional y los enunciados que la determinan deben interpretarse
y aplicarse con criterio restrictivo; y que comoquiera que las reglas
envuelven mandatos definitivos, que por su estructura mas precisa
y detallada, implican su aplicacion mediante la subsunciéon del caso
bajo el enunciado factico que establece la norma, sin consideracién
de aspectos teleoldgicos, de la intencionalidad de la conducta o

ponderacion alguna.

En tal providencia también se reiterd el criterio de la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estadol?, frente a las

normas que fijan el régimen de incompatibilidades de los

2010-02331-01 (PI), Consejera ponente doctora Maria Elizabeth Garcia Gonzalez); y de
11 de diciembre de 2015 (Expediente 2015-00023-01 (PI), Consejero ponente doctor
Guillermo Vargas Ayala) .

8 Sentencia C-179 de 1o0. de marzo de 2005 (Magistrado ponente doctor Marco Gerardo
Monroy Cabra).

° Expediente 2015-00023-01 (PI). Consejero ponente doctor Guillermo Vargas Ayala.

10 Sentencia de 7 de diciembre de 2010 (Expediente 2010-00872-00 (PI), Consejero
ponente doctor Gerardo Arenas Monsalve).



parlamentarios, por resultar extensibles a los concejales, en el
sentido de que “[...] por razones de justicia y seguridad juridica,
debe concluirse que dichas normas son de interpretacion restrictiva,
es decir, que Unicamente se configura la incompatibilidad si se dan
exactamente las situaciones juridicas descritas en abstracto por el
respectivo precepto. Las incompatibilidades lo son solamente en los
términos en que lo establezca la Carta Politica o la ley, con las
caracteristicas y dentro de las condiciones que las normas hayan
precisado, por lo cual quedan excluidas las interpretaciones

analdgicas y extensivas [...]".

Siendo ello asi, le asistié razén al a quo al decretar la pérdida de
investidura del demandado, pues tal decision fue el resultado de
haber verificado el supuesto de hecho que el legislador ha tipificado
como incompatibilidad dentro del régimen de inhabilidades e

incompatibilidades de los concejales, esto es, el estar demostrado

gue ejerce de manera simultdnea el cargo de Concejal del Municipio
de Titiribi (Antioquia) con el de operario en una empresa que presta

servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado en el



mismo Municipio, sin que haya lugar a verificar la naturaleza del
vinculo contractual y las funciones, facultades y poderes que ella
entrafa, como lo pretende el citado concejal, con fundamento en el
salvamento de voto del Magistrado Rodrigo Escobar Gil en la
sentencia C-179 de 2005 de la Corte Constitucional, pues, como ya
se indicd, las causales de incompatibilidad son de aplicacion
restrictiva, amén de que los salvamentos de voto no pueden
tenerse como precedente, pues ello solo es predicable de las
sentencias proferidas frente a casos similares siempre y cuando se
hayan dictado con anterioridad al asunto en el cual se reclame su

aplicacién.

Ahora, comoquiera que la causal de incompatibilidad en comento se
refiere solo a los concejales que sean contratistas y empleados de
las empresas de servicios publicos domiciliarios y de seguridad
social que prestan servicios en el Municipio, estos “[...] conservan la
posibilidad de trabajar en cualquier otra empresa privada que no
sea de la categoria de las cobijadas por la incompatibilidad, o de
contratar con ellas, o de ejercer cualquier profesién u oficio

independiente [...]”, conforme lo sefialé la Corte Constitucional en la



ya citada sentencia C-179 de 2005, al estudiar la exequibilidad de
dicha disposicion, lo que descarta restriccion alguna respecto del

derecho al trabajo.

En cuanto al analisis subjetivo, cabe sefalar que la Corte
Constitucional en la sentencia SU-424 de 11 de agosto 2016
(Magistrada ponente doctora Gloria Stella Ortiz Delgado)!!, precisé
gue en los procesos de pérdida de investidura una vez verificada la
causal endilgada, el juez debe examinar “[..] si en el caso
particular se configura el elemento de culpabilidad (dolo o
culpa) de quien ostenta la dignidad, esto es, atiende a las
circunstancias particulares en las que se presenté la
conducta y analiza si el demandado conocia o debia conocer
de la actuacion que desarrolld y si su voluntad se enderezo6 a
esa accion u omision [...]"; que, asimismo, [...] debe determinar
si se configura la causal y si a pesar de que esta aparezca
acreditada, existe alguna circunstancia que excluya Ila

responsabilidad del sujeto, bien sea porque haya actuado de

11 Ccabe sefialar que para la fecha en que se notificd la citada sentencia, esto es, 17 de
noviembre de 2016, ya se habia proferido el fallo apelado en el proceso de la referencia,
razén por la cual el a guo no estaba obligado a estudiar el elemento subjetivo para
resolver la solicitud de pérdida de investidura.



buena fe o, en caso de que la causal lo admita, se esté ante
una situacion de caso fortuito o fuerza mayor, o en general
exista alguna circunstancia que permita descartar la culpa

[...1” (Negrillas fuera de texto).

En consideracion a esta postura de la Corte Constitucional, la Sala
en sentencia de 25 de mayo de 2017 (Expediente nro. 2015-00081-
01 (PI), Consejera ponente Maria Elizabeth Garcia Gonzdlez),
sefialdé que el “[..] proceso de pérdida de investidura exige,
entonces, a partir de estos claros parametros, la observancia del
derecho fundamental al debido proceso del demandado,
particularmente, de los principios pro homine, in dubio pro reo, de
legalidad (las causales son taxativas y no hay lugar a aplicar
normas por analogia), objetividad, razonabilidad, favorabilidad,
proporcionalidad y culpabilidad [...]”; y que de acuerdo con la
sentencia SU-501 de 6 de agosto de 201512 (Magistrada ponente
doctora Myriam Avila Roldan), se requiere acreditar un minimo de
culpabilidad para que sea impuesta la sancién, dado que en los

procesos de pérdida de investidura no es posible calificar el grado

12 proferida por la Corte Constitucional.



de culpabilidad (dolo, culpa grave o leve) y, por ende, tampoco

modular la sancion.

Por tal razdn, estudid el elemento subjetivo, en el caso particular, a

partir del analisis del dolo y la culpa.

Para tal efecto, senald:

“[...] Precisado lo anterior, el abordaje del aspecto subjetivo
requiere el analisis del dolo y la culpa, entendido el primero
como la intencién positiva de lesionar un interés juridico,
entretanto la segunda atafie a un concepto que esta ligado a la
diligencia debida para el desarrollo de determinada actividad.

Para llegar a definir si una conducta se cometié con dolo o con
culpa, deben analizarse los elementos que constituyen el
aspecto subjetivo de la misma, los cuales corresponden al
conocimiento tanto de los hechos como de la ilicitud, esto es,
si el sujeto conocia o debia conocer que su comportamiento
resultaba contrario al ordenamiento juridico.

En los casos en los cuales se pruebe que el demandado
conocia plenamente que su comportamiento era constitutivo
de una causal de pérdida de investidura, estariamos ante una
situacidn de total intencion en la realizacion de la misma y, por
ende, de un grado de culpabilidad doloso. En aquellos eventos
en los que se concluya que el sujeto no conocia la ilicitud de su
conducta, pero que en virtud de la diligencia requerida para el
desarrollo de su actividad debia saber que la misma resultaba
contraria a derecho, se estd ante un comportamiento culposo,
de no mediar sodlidas circunstancias que se lo hubieran
impedido.



[...]JAhora bien, para establecer esta diligencia acudiremos a
los presupuestos sefalados en el articulo 63 del Coédigo Civil,
el cual prevé:

“"ARTICULO 63. CULPA Y DOLO. La ley distingue tres
especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que
consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel
cuidado que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta
culpa en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de
aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o
descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido
leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o
cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre
de familia, es responsable de esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella
esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en
la administracion de sus negocios importantes. Esta
especie de culpa se opone a la suma diligencia o
cuidado.

El dolo consiste en la intencidn positiva de inferir injuria
a la persona o propiedad de otro”.

En el caso concreto, la revision de los requisitos y el marco
normativo que rige el cargo al cual se aspira, es una obligacion
general para quien pretende acceder a la funcion publica,
incluso en los eventos de eleccion popular, sin embargo el
entendimiento de dichos requisitos debe analizarse de




acuerdo con las condiciones personales del sujeto, esto es el
grado de formacién, su profesion, las circunstancias que lo
rodearon, asi como a los actos que haya realizado para
conocer dicho marco normativo, por ejemplo solicitar
conceptos o asesorarse frente a la configuracién o no de la
referida inhabilidad, para con base en ello, determinar si se
obrdé con el cuidado requerido y asi definir si su conducta es
culposa o si, por el contrario, se estd ante una situacién de
buena fe exenta de culpa que impida el reproche subjetivo de
su obrar.

Esta conducta corresponde, segun el citado articulo 63, a la
falta de cuidado que los hombres emplean ordinariamente en
los negocios propios. La Ley 136 establece en su articulo 42
las calidades o requisitos positivos con los que debe contar un
candidato para ser elegido Concejal Municipal, esto es, ser
ciudadano en ejercicio y haber nacido o ser residente del
respectivo municipio o de la correspondiente area
metropolitana durante los seis (6) meses anteriores a la fecha
de la inscripcién o durante un periodo minimo de tres (3) afios
consecutivos en cualquier época.

A su vez, en su articulo 43, esta Ley prevé las inhabilidades o
requisitos negativos de los que debe carecer el candidato al
Concejo para ser elegido y ejercer la curul, dentro de las
cuales se encuentra, como ya se ha explicado, haber
intervenido en el afo anterior a las elecciones, en la
celebracién de contratos con entidades publicas en interés
propio o de terceros, para ser ejecutados en el mismo
Municipio al cual aspira a ser Concejal.

Ambos tipos de requisitos son de obligatoria observancia,
revisiéon y analisis previos por parte de todo ciudadano que
pretenda ser elegido Concejal Municipal. Esa, es una diligencia
que surge como debida en el ordinario transcurrir del proceso
de inscripcidn del respectivo candidato, siéndole por demas
exigible en medio de las normales medidas de cuidado y
precaucién que tenia que adelantar para llegar a la certeza del
cumplimiento de los mismos y, por ende, de una candidatura
reglamentaria y sometida a las condiciones legales para
ejercer el cargo de Cabildante.

Al respecto, el articulo 992 del Cédigo Civil, segun el cual, “/a
ignorancia de las leyes no sirve de excusa”, fue objeto de



examen de constitucionalidad por la Corte Constitucional, que
en dicha ocasion explico lo siguiente, que ahora de prohija:

“[...] Precisamente la disposicion que hoy se cuestiona,
fue demandada como contraria al contenido del articulo
16 de la Carta anterior, que implicitamente recogia el
principio de igualdad. Y al desechar el cargo, dijo la
Corte Suprema, en fallo elaborado por el Magistrado
Luis Carlos Sachica: “Es la igualdad juridica, que otorga
iguales facultades e impone idénticos deberes, y da
igual proteccion a unos y a otros. Esto es, se repite,
una igualdad de derechos y no de medios. Si no

se acepta este principio, se rompe la unidad y
uniformidad del orden juridico, atomizado en multiples
estatutos particulares, o sea, en un sistema de
estatutos privados privilegiados (...)

(...) Excluir de la obediencia de la ley a quien la
ignora equivale a establecer un privilegio a su
favor violatorio de la igualdad constitucional y
generador del caos juridico”.*?

[...]

Es claro, desde luego, que el deber juridico implicito en
la ficcidon supone, a la vez, una obligacién ineludible a
cargo del Estado: promulgar las leyes, pues sélo a
partir de ese acto se hace razonable la efectividad
de las consecuencias juridicas que pueden
seguirse de su inobservancia.

No puede desprenderse de lo anterior que la educacion
juegue un papel insignificante en el conocimiento del
derecho y en el cumplimiento de los deberes que de él
se desprenden (aunque a menudo se utiliza para
evadirlos sin dejar rastro). Por esa razon, entre otras,
el derecho a acceder a ella ocupa un lugar importante
en la Carta. Pero no puede argiiirse
razonablemente que quienes carecen de
educacion o tienen dificultades para conocer la

13 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, marzo 30 de 1978.



ley, se encuentran imposibilitados para conocer
sus deberes esenciales y que por tanto deban ser
relevados de cumplirlos [..]'* (Negrillas fuera de
texto)”.

Al aplicar dichos lineamientos al caso bajo examen, con miras a
definir este elemento subjetivo, el analisis de la conducta debe
dirigirse a establecer si el sefior IVAN HUMBERTO PINEDA
GOMEZ conocia o debia conocer que la suya era constitutiva de
incompatibilidad, para determinar si existié dolo o culpa en su

comportamiento.

En el caso del dolo, el objeto de prueba estd encaminado a
determinar el pleno conocimiento que tiene el sujeto sobre que
determinada conducta (en el sub lite la de ejercer simultdneamente
el cargo de concejal con el de operador de planta en una empresa

que presta servicios publicos en el mismo municipio), constituye

14 Corte Constitucional, sentencia C-651 de 1997, Magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz.



una incompatibilidad, pues ante dicho conocimiento, la ejecucion de

la conducta demuestra la intencidén de permanecer en ella.

Y para determinar si la conducta fue culposa, tiene que estar
demostrado, al menos, que el sujeto debia conocer su ilicitud en
virtud de la diligencia que para ejercer sus funciones como Concejal
del Municipio de Tiribi (Antioquia) y de manera simultdnea el de
operador de planta en la Empresa Sociedad de Acueductos y
Alcantarillados Sostenibles S.A. E.S.P. en el mismo municipio, le era

menester desplegar.

Precisado lo anterior y de las pruebas obrantes en el expediente, la
Sala advierte que el demandado no fue diligente en consultar las
normas tanto legales como constitucionales relativas al régimen de
incompatibilidad, ni en averiguar el estado actual de Ia
jurisprudencia del Consejo de Estado respecto del ejercicio
simultdneo de concejal y empleado o contratista de empresas que
presten servicios publicos domiciliarios en el respectivo municipio,

pues de haber sido asi, se habria percatado de tal prohibicién.



Ademas, cabe advertir que el demandado no alegéd la existencia de
situaciones de fuerza mayor o caso fortuito que justifiquen haber

incurrido en la incompatibilidad que se le endilga.

Por lo tanto, si bien la Sala no cuenta con elementos probatorios
que le permitan inferir que el sefior IVAN HUMBERTO PINEDA
GOMEZ sabia de la existencia de una incompatibilidad que le
impedia ejercer simultaneamente el cargo de concejal con el de
operario de planta en la Empresa Sociedad de Acueductos y
Alcantarillados Sostenibles S.A. E.S.P. en el mismo municipio y que,
aun asi, de forma dolosa, optd por hacerlo, lo cierto es que si quedd
demostrado que, teniendo un deber de diligencia ordinaria que

atender en el marco de sus funciones -las que debia saber-,

evidentemente no lo satisfizo con el cuidado mediano que las
personas emplean normalmente en sus negocios propios,
incurriendo en un descuido que tornd en negligente su conducta, es
decir, que lo hizo actuar con la culpa objeto de verificacion en el

analisis subjetivo de esta causal de pérdida de investidura.



Por ultimo, en lo que tiene que ver con la caducidad de la accidon de
pérdida de investidural®, la Sala resalta que por tratarse de
aquellas que revisten caracter popular, carece de término de
caducidad. En tal sentido la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo ha sido enfatica en sefialar “[...] que la accién que
permite solicitar la desinvestidura, como sucede, en términos
generales, con las que revisten caracter popular, carece de término
de caducidad y, por lo mismo, se puede ejercitar en cualquier
momento, aun respecto de quienes ya se les vencio el periodo para
el cual fueron elegidos o se separaron del cargo por cualquiera otra
circunstancia. Criterio este ultimo que ha venido prohijando la
jurisprudencia de la Sala Plena Contenciosa del Consejo de Estado,
en relacion con los Congresistas y que es perfectamente aplicable a

los miembros de las corporaciones publicas territoriales [...]".

Tal tesis ha sido reiterada por la Sala en sentencias de 9 de
diciembre de 2004 (Expediente nro. 2004-0648 (PI), Consejero
ponente doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), 16 de julio de

2009 (Expediente nro. 2008-00700 (PI), Consejera ponente doctora

15 Argumento frente al cual no se pronuncio el a quo, no obstante haber sido planteado en
la demanda.



Martha Sofia Sanz Tobdén (qg.e.p.d.), 22 de noviembre de 2012
(Expediente nro. 2012-00230 (PI), Consejera ponente doctora
Maria Elizabeth Garcia Gonzalez) y 11 de diciembre de 2015
(Expediente nro. 2015-00023-01 (PI), Consejero ponente doctor

Guillermo Vargas Ayala) , entre otras.

Asi las cosas, al quedar configurados los elementos objetivo y
subjetivo en el estudio de la causal de pérdida investidura de
concejal prevista en el articulo 45, numeral 5, de la Ley 136, la Sala
procedera a confirmar la sentencia apelada, como en efecto lo

dispondra en la parte resolutiva de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccion Primera, administrando

justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley,

FALLA



CONFIRMASE la sentencia de 26 de octubre de 2016, proferida
por el Tribunal Administrativo de Antioquia, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal
de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida

y aprobada por la Sala en la sesidon del dia 13 de julio de 2017.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ



