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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejera ponente: SUSANA BUITR AGO VALENCIA
Bogotd, D. C., catorce (14) de mayo de dos mil quince (2015)

Nulidad electoral - fallo segunda instancia
Expediente N°: 0800012333000201400734-01

Actor: Wilton Molina Siado

Demandado: Alberto Enrique Sanchez- Concejal
Distrito de Barranquilla

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion que presentd el
actor contra la sentencia de 21 de noviembre de 2014 del Tribunal
Administrativo del Atlantico que nego6 la pretensién de que se
declare la nulidad del acto de llamamiento del sefior Alberto

Enrique Sanchez como concejal del Distrito de Barranquilla.
I. ANTECEDENTES
1. La demanda.-

El sefior Wilton Molina Siado, en nombre propio, instaurd
demanda de nulidad electoral en contra del acto de llamamiento
del sefior Alberto Enrique Sanchez como concejal del Distrito de
Barranquilla, periodo 2012-2015, demanda en la que planted las

siguientes pretensiones:
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“PRIMERA. Que se declare la nulidad del acto de
[lamamiento para proveer la vacante del concejo Distrital
de Barranquilla, sefior Alberto Enrique Sdnchez Galvis,
identificado con C.C. No. 8662489 por el movimiento
politico Polo Democrdtico Alternativo, en reemplazo del
concejal electo Rafael Sanchez Anillo, periodo 2012-2015, 0
el acto que haga sus veces, Resolucién No. 091 de julio 1° de
2014, por medio del cual se posesiona el sefior Alberto E.
Sdnchez Galvis, como concejal de Barranquilla, expedida
por la mesa directiva del concejo Distrital de Barranquilla
- Atldntico.

2. Hechos.-

Como fundamento factico de las pretensiones, en sintesis, el actor

adujo:

-Que en el mes de octubre del afio 2011 tuvieron lugar las elecciones
para designar las autoridades locales, entre ellos, los concejales del

Distrito de Barranquilla, periodo 2012-2015.

-Que en la época de inscripcidon de candidatos e incluso en el dia de
las elecciones, el senior Alberto E. Sdnchez Galvis tenia la condiciéon
de empleado publico, pues se desempenaba como “docente de
tiempo completo del Colegio Distrital El Canahuate, como consta en
la Resolucién No. 005591 del 26 de junio de 2014, expedida por la

Secretaria de Educacién del Distrito de Barranquilla”.

- Que, a pesar de tal situacion, el demandado se postulé como
candidato al concejo de Barranquilla por el partido POLO
DEMOCRATIVO ALTERNATIVO.

- De la lista de ese partido resulto electo el sefior Rafael Sanchez,

quien renuncié a la curul, razén por la cual fue llamado a ocupar
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dicho cargo quien figuraba como segundo en la lista de elegibles,
esto es, el sefior Alberto Sanchez Galvis, quien tomo posesion el dia

1° de julio de 2014.

-Que a fin de tomar posesion como concejal, el demandado

renuncio a su cargo de docente, “para evitar una incompatibilidad
sobreviniente y coetdnea con el cargo de concejal, siendo este hecho inane,
pues su inhabilidad por prohibicion se genera para la fecha de la
inscripcion y eleccién, quien para la época el actual concejal Alberto
Sdnchez, si era empleado publico y era portador de una prohibicion de
participar en politica, circunstancia que lo coloca en una causal de nulidad
electoral de falta de los requisitos o calidad para ser elegible, conforme lo
seriala el numeral 5° del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011 y la

jurisprudencia del Consejo de Estado que reserfio en esta demanda”.

3. Normas violadas y concepto de la violacion.-

El actor cité como infringidas las siguientes:

e Losincisos 22y 3¢ de la Constitucion Politica.
e Elarticulo 275-5 del CPACA.

e Elarticulo 37 de la Ley 996 de 2005.

Si bien el sefior Molina Siado no es lo suficientemente claro en los
argumentos que sustentan el concepto de la violacién, en una labor
interpretativa, la Sala entiende que lo que en realidad plantea es
que la Carta Politica, la Ley y la jurisprudencia del Consejo de
Estado son enfaticas en prescribir que los funcionarios publicos (en
concreto los docentes de tiempo completo) tienen prohibido

participar en politica y mucho mas inscribirse a un cargo de
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eleccion popular “ostentando la doble condicion de servidor publico,
conforme con lo que seniala el articulo 127 de la Constitucion Politica
y el articulo 37 de la Ley 995 de 2005, lo cual es una prohibicion
constitucional que genera la nulidad del acto de eleccién o del

llamamiento’.

Que, por ende, es evidente que debe declararse la nulidad del acto
de llamamiento del sefior Alberto Sanchez Galvis a ocupar la curul
de concejal de Barranquilla por el partido Polo Democratico
Alternativo, pues para la época en que se inscribié como candidato
se encontraba vinculado al servicio publico como docente de
tiempo completo del Colegio Distrital El Cafiahuate, cargo que

desempefid hasta el dia antes de su posesion como concejal.

4. Contestacion de la demanda

El sefior Alberto Enrique Sanchez contesté la demanda por
intermedio de apoderado. Se opuso a las pretensiones con

fundamento en los siguientes argumentos:

-Que “debido a su condicién de docente del Distrito de Barranquilla, se
ajusté a los presupuestos y preceptos que prevé el inciso 3° del articulo 127
de la Constituciéon Politica, en el entendido que una Ley Estatutaria
expedida dentro de los precisos términos constitucionales (Ley 996 de
2005), lo habilitaba para intervenir en politica como candidato para
aspirar a ser elegido como concejal del Distrito de Barranquilla, para lo
cual debia atender las condiciones establecidas en el titulo 1I de dicha ley

estatutaria’.
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-Que para la época en la que el sefior Sanchez Galvis fungia como
docente en el sector publico del Distrito de Barranquilla y participo
en la eleccion para aspirar una curul en el Concejo de esa misma
ciudad, “no se encontraba inhabilitado constitucionalmente para
participar en politica en procura de su misma causa o camparia, toda vez
que el no desemperniaba empleo ptiblico alguno en la Rama Judicial ni en
algun 6rgano electoral o de control, o de sequridad, ni mucho menos era
miembro activo de la Fuerza Publica, aunado al hecho que, ademds, la
actividad docente en el sector publico que él desempefiaba, no resultaba

ser incompatible con el cargo de concejal”.

-Que segun la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, los servidores publicos que no estan incluidos en la
prohibicion que prevé el inciso 22 del articulo 127 constitucional,
‘estdn autorizados expresamente por la propia Constitucion para
participar en las actividades de los partidos y movimientos politicos, y en
controversias politicas, con sujecion a la Constitucién y algunas leyes que

establecen infracciones o prohibiciones en la materia”.

5. Tramite en primera instancia

Mediante providencia del 20 de agosto de 2014, se admitidé la

demanda y se ordenaron las notificaciones del caso’.

El dia 22 de octubre de 2014 se celebré audiencia inicial en los
términos de los articulos 180 y 283 del CPACA>. En ésta se sefiald
que no existia alguna irregularidad que afectara el proceso y se fijo

el objeto del litigio®. En esa misma diligencia, en la medida en que

! Folios 44-45.
2 Folios 79-85.
3 El litigio se fijo en los siguientes términos: “Debemos entender que la parte actora pretende la
nulidad de la Resolucion No. og1 de julio 12 de 2014, por medio de la cual se hace un llamado y
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no hubo pruebas por practicarse, se corrio traslado a las partes para
que alegaran de conclusién y para que el Ministerio Publico

rindiera el respectivo concepto.

6. Fallo impugnado

Mediante sentencia del 21 de noviembre de 2014, el Tribunal
Administrativo del Atlantico negé las pretensiones de la demanda

de la referencia. Como sustento de esa decision, en sintesis, expuso:

“(...) De una lectura de la norma invocada como violada (articulo
127 de la Constitucién Politica) se advierte que su texto no guarda
relacion con lo manifestado por el actor en su concepto violatorio,
pues la prohibicion constitucional de tomar parte en las
actividades de los partidos y movimientos politicos y en las
controversias politicas que trae los incisos sequndo y tercero del
articulo 127, hace hincapié en los empleados del Estado que se
desempeiien en la Rama Judicial, en los drganos electorales, de
control y seguridad, mas no hace referencia alguna de los
docentes. Asimismo expresa que los empleados no contemplados
en esa prohibicion sélo podrdn participar en dichas actividades en
las condiciones que sefiale la Ley Estatutaria.

De otra parte, si bien el sefior Sdnchez Galvis hacia parte de la lista
del Concejo de Barranquilla que encabezaba el sefior Rafael
Sdanchez Anillo, éste solo hecho per se, no lo hace incurrir en la
doble condicién de servidor ptblico, como lo manifiesta el actor, ya
que aquél renuncié el ejercicio de la docencia para poder
posesionarse en el cargo de concejal.

De lo anterior, la Sala no encuentra argumentos normativos
suficientes que permitan desvirtuar la legalidad del acto acusado,
con base en lo expuesto por el demandante, en relacién con la
norma constitucional que considera transgredida.

se posesiona el sefior Alberto Enrique Sanchez Galvis como Concejal de Barranquilla, expedida
por la mesa directiva del Concejo Distrital de Barranquilla. Acorde con esa identificacion
acerca de la situacién demandada y de conformidad con la congruencia que existe entre los
supuestos de hecho y omisiones formulados en la demanda y los aceptados por los
demandados, se tiene entonces que el litigio se circunscribe a establecer o determinar, si al
expedir el acto acusado la Mesa Directiva del Concejo Distrital de Barranquilla viol6 o no se
atuvo a la Ley o al procedimiento por encontrarse inhabilitado el demandado al incurrir en
una causal de las que la ley tiene establecidas como vicios del acto administrativo. Ahi esta
circunscrito el debate.
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En cuanto al cargo relacionado con el articulo 37 de la Ley 996 de
2005, advierte el Tribunal que el demandante omite expresar el
concepto de violacién, que permita realizar el correspondiente
cotejo de legalidad, de igual forma observa la Sala que la norma
traida a colacién fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional en sentencia C- 1553 de 2005”.

7. Apelacion

Mediante escrito del 13 de enero de 2015, el sefior Wilton Molina
Siado impugnoé la decision de primera instancia. En resumen,
ademas de solicitar que en el presente caso se tuvieran en cuenta
las sentencias que se dictaron en los procesos numeros 2007-01477-

02y T-343 de 2010, manifesté que:

“(...) Muestro mi inconformidad con el fallo, basado a que el a quo
le dio una errénea interpretacion al inciso 22y 3° del articulo 127
de la Constitucion, en el sentido de que esta norma se aplica
solamente para los empleados de la rama judicial, electoral,
organos de control y sequridad, dejando de lado la prohibicion del
numeral 3° del articulo 127 de la C.P., la cual estd supeditada a
que los demds empleados publicos para poder participar en
elecciones populares, debe existir una ley estatutaria que asi los
habilite y lo determine”

No existiendo ley estatutaria que los habilite, los empleados
publicos no pueden inscribirse para cargos de eleccion popular,
para luego de la eleccién posesionarse, [pues] seria hacerle un
fraude a la ley.

Igualmente el a quo en su fallo desconoce y exige una rigurosa
exposicion del concepto de la violacion del No. 5° del articulo 275
de la Ley 1437 de 2011, con relacion a las causales de nulidad de la
eleccion, ;serd que necesitaremos exponer tratados o redactar
tesis sobre este articulo para que la justicia opere?. Esta actitud
del a quo es una flagrante negacién de justicia, pues se observa en
la demanda en el item de los hechos, aquel que hace referencia a
la citada norma, que es una causal de nulidad electoral, y que el a
quo no interpreté adecuadamente.

(..)
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De antario, la Seccién Quinta ha reiterado que el hecho prohibido
por la Constitucién genera una inhabilidad, en este caso, la
prohibicién expresa de participar en politica por parte de los
empleados publicos, aundndole que este seria un requisito de
elegibilidad sobre un criterio idéntico al caso presente contamos
con los precedentes de la Honorable Corte Constitucional y de la
Seccion Quinta del Consejo de Estado...”

8. Tramite en segunda instancia

Una vez se efectud el correspondiente reparto (24 de febrero de
2015), por auto del 5 de marzo de ese mismo afo se admitioé el
recurso de apelacién. En esa misma providencia, se dispuso que el
memorial que sustenta dicho recurso se pusiera en conocimiento
de las partes por el plazo de 3 dias y que vencido ese término el
expediente permaneciera en Secretaria a fin de que rindieran los
alegatos de conclusién y de que el Ministerio Publica emita el

respectivo concepto.*

9. Alegatos de las partes en segunda instancia

a) El actor guardo silencio.

b) La parte demandada reiter6é los argumentos de defensa que
expuso en la contestacion de la demanda. En concreto, se resalta lo

siguiente:

“(...) En su recurso de apelacion, el actor no logra desvirtuar los
argumentos empleados por el a quo en su sentencia y persiste en
su desenfoque juridico por su particular interpretacion
normativa aplicable en este caso de manera puntual.

4 Folio 135.
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Dada la actividad docente del sector ptblico que desemperiaba
mi poderdante, para la época en la que se inscribié como
candidato y participé en la elecciones para aspirar a ser elegidos
como concejal del Distrito de Barranquilla, surge necesario
analizar si, de ella, se puede predicar una inhabilidad para los
servidores publicos que la desemperfien y pretendan participar en
politica, segtin lo dispuesto por el inciso 3° del articulo 127 de la
Constitucion Politica.

En este sentido es necesario resaltar que en relacién con las
incompatibilidades de los concejales, la Ley 136 de 1994 dispone
en el numeral 1° de su articulo 45, que éstos no podrdn aceptar o
desemperiar cargo alguno en la administraciéon publica, ni
vincularse como trabajador oficial o contratista, so pena de
perder la investidura, no obstante en el pardgrafo 1° del mismo
articulo se establece que estdn exceptuados del régimen de
incompatibilidades, aquellos concejales que ejerzan la catedra,
es decir, quienes desemperien la docencia en cualquier ambito,
esto es, en el publico o el privado, sea en el grado escolar o en el
universitario.

Con fundamento en la norma analizada, nos encontramos
entonces en presencia de la eventualidad que un concejal que
aspire como candidato a participar nuevamente en politica para
mantener la curul que ostenta, puede al mismo tiempo
desempeiiarse como docente en el sector publico, toda vez que
las actividades que ejerce como concejal, docente y candidato no
son excluyentes entre si para generar una condicion de
inelegibilidad del aspirante, en este orden de ideas el hecho que
una persona que no sea concejal y sea docente del sector ptiblico
y desee aspirar en politica, pero no pueda hacer uso de ese
derecho politico, resultaria violatorio del derecho fundamental a
la igualdad de este ultimo y, por ende, de la propia Constitucién
Politica...”.

10.Concepto del Ministerio Publico

El Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado solicitd
que se confirme la decision de primera instancia que denegd las
pretensiones de la demanda. Como sustento de la peticion, en

resumen, manifesto:
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Que de acuerdo con el concepto que esa delegada emitio el 24 de
enero de 2004 (1765/2004) y con la sentencia del 22 de abril de 2002
de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, Exp. 2783, los cuales
transcribid in extenso y que, a su juicio, son aplicables al caso, “los
argumentos del actor no resultan de recibo ni enervan la

presuncion de legalidad del acto acusado.

Que, en efecto, el articulo 127 de la Constitucion Politica no prevé
para los “empleados publicos al servicio de la docencia la expresa
prohibicion de participar en politica y lograr su eleccién por via del
voto popular y directo, pues tal limitacion s6lo comprende a unos
servidores publicos, en concreto, “...Ios empleados del Estados y de
las entidades descentralizadas que ejerzan jurisdiccién, autoridad
civil o politica, cargos de direccion administrativa o se desemperien

en organos judicial, electoral y de control.”

Que entonces dicha limitante no puede extenderse por via de
analogia a aquellos servidores que la norma en cuestion no
contempla, pues se atentaria contra el derecho fundamental a

elegir y ser elegido.

IT. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia.-

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 150 del C.P.A.C.A5,

esta Sala es competente para conocer en segunda instancia de la

5 “ARTICULO 149. COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN UNICA INSTANCIA. El
Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus
Secciones, Subsecciones o Salas especiales, con arreglo a la distribucién de trabajo que la Sala
disponga, conocerd en unica instancia de los siguientes asuntos: (...)3. De la nulidad del acto
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apelacion de la sentencia del 21 de noviembre de 2014 del Tribunal
Administrativo del Atlantico, que neg6 la demanda del acto de
llamamiento del sefior Alberto Enrique Sanchez como concejal del

Distrito de Barranquilla.

2. El acto acusado.-

Es la Resolucion No. 091 del primero de julio de 2014 expedida por
el Concejo Distrital de Barranquilla®, en cuanto contiene el acto de
llamado del sefior Alberto Enrique Sanchez a ocupar el cargo de
concejal del Distrito de Barranquilla, por el partido Polo
Democratico Alternativo, periodo 2012-2015, asi como la respectiva

posesion.

3. Estudio de fondo del asunto.-

Corresponde a la Sala determinar si el demandado estaba
imposibilitado para ser elegido como Concejal del Distrito de
Barraquilla, porque infringié la prohibicion que establece el
articulo 127 constitucional, toda vez que, segun el actor, para la
época de la inscripcion de la candidatura se encontraba vinculado
al servicio publico como docente de tiempo completo del Colegio
Distrital El Canahuate, cargo que desempeié hasta dia antes de su

posesion como concejal.

de eleccion del Presidente y el Vicepresidente de la Republica, de los Senadores, de los
Representantes a la Cdmara, de los Representantes al Parlamento Andino, del Alcalde Mayor
de Bogota, de los miembros de la Junta Directiva o Consejo Directivo de las entidades publicas
del orden nacional, de los entes autonomos del orden nacional y de las Comisiones de
Regulacion.” (Subrayas fuera de texto)

6 Folios 32-33.
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La Sala precisa que el presente estudio se efectuara fundado en las
normas que el demandante planteé como infringidas en la
demanda y en el concepto de violaciéon, asi como tomando en
consideracion los argumentos de defensa del demandado y el

concepto del Ministerio Publico.

Para efectos de sustentar la decision que se adoptara en esta
providencia, la Sala, en primer lugar, tratara lo referente a la
prohibicion que prevé el articulo 127 de la Constituciéon Politica,

para luego analizar el caso concreto.

- La prohibicion que prevé el articulo 127 constitucional

El articulo 127 de la Constitucion Politica de manera enfatica sefiala

que:

ARTICULO 127. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo 2 de
2004. Los servidores ptblicos no podrdn celebrar, por si o por
interpuesta persona, o en representacion de otro, contrato
alguno con entidades publicas o con personas privadas que
manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones
legales

Modificdnse los incisos 2°y 3° del articulo 127 asi

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

Los empleados no contemplados en esta prohibicion solo
podrdn participar en dichas actividades y controversias en las
condiciones que sefiale la Ley Estatutaria.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=15519#1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=15519#1
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Sobre el contenido de la citada disposicion constitucional y ante
una consulta que elevo el Ministerio de Justicia y del Derecho con
ocasion de la Ley de Garantias Electorales, la Sala de Consulta y
Servicio Civil, mediante concepto del 3 de diciembre de 2013
(Radicacion interna 2191 y 2191 y adicién), se pronuncio en el

siguiente sentido:

“(..) el reconocimiento constitucional de la libertad de
participacién en politica como una forma de expresiéon de la
voluntad individual, en funcion de la colectividad, no se puede
limitar por la falta de accién del 6rgano legislativo no ha expedido
la norma correspondiente’. Desde los primeros pronunciamientos
de la Corte Constitucional se puso de presente la naturaleza de
derecho fundamental de la participacién en politica, al expresar
que no podia “ser ajeno a la garantia constitucional de los
derechos esenciales del hombre el ejercicio cierto de los que se
enmarcan dentro del dmbito de la participacion politica, ya que
estos también son inherentes a la naturaleza humana, la cual
exige, como algo derivado de su racionalidad, la opcion de tomar
parte en el manejo de los asuntos publicos™. En posterior
providencia, respecto del desarrollo legal de los limites que ha de
tener el empleado del Estado para efectos de ejercer sus derechos
de participacion politica, indicé la Corte Constitucional que la Ley
Estatutaria habria de definir las condiciones para participar en las
actividades y controversias correspondientes, pero que no podria
“extender la prohibicién mds alld de la previsién constitucional™.

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

Acerca de estos limites la Corte Constitucional indicé que:

7 Ademas este pronunciamiento es anterior a sentencias de la Corte Constitucional sobre este
asunto, como por ejemplo la sentencia C-454-1993.

8 Corte Constitucional, sentencia T-003 de 1992.

9 Corte Constitucional, sentencia C-454 de 1993.
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“(...) existen linderos precisos, fijados por la misma Constitucidn,
entre el derecho individual que, como persona, tiene el servidor
publico cobijado por el inciso 3° del articulo 127 de ella -que le
permite tomar parte en actividades y controversias politicas en las
condiciones que sefiale la ley- y la actividad que, como servidor
publico, desarrolla, la cual estd exclusivamente enderezada al
cumplimiento de las funciones que le imponen la Constitucion, la
ley y el reglamento (articulos 122, 123 y 209 C.N.). Por ello, abusa
de sus derechos el empleado o funcionario que utiliza los
elementos de su despacho para hacer proselitismo o para
desemperiar en cualquier sentido la actividad politica; el que
dispone del tiempo de servicio u horario de trabajo para gestionar
ese tipo de intereses; el que usa con los mismos fines informacién
reservada tomada de los archivos de la entidad publica a los cuales
tiene acceso por razén de su cargo; el que ejerce sus competencias
de modo tal que inclina la balanza del aparato estatal a favor de
una determinada corriente o movimiento politico”. *°

En este orden de ideas, la Sala estima que de acuerdo con la
Constitucion el funcionario, so pena de sancién por abuso del
derecho”, no puede: (i) utilizar la autoridad de la cual estd
investido para ponerla al servicio de una causa politica; (ii) usar
los elementos destinados al servicio publico para hacer
proselitismo o desemperniar en cualquier sentido la actividad
politica electoral; (iii) usar, con los mismos fines, informacién
reservada a la cual tenga acceso por razén de su cargo; (iv)
exonerarse del cumplimiento de sus deberes constitucionales y
legales, con el pretexto de ejercer el derecho de participacion en
politica; (v) disponer del tiempo de servicio u horario de trabajo
para gestionar ese tipo de intereses. Sin embargo, “la limitacion
anotada no puede ser motivo para suponer que toda actividad de
estos servidores pueda ser sopesada bajo una lupa incriminadora
que pretenda hallar en cada uno de sus actos un interés adverso al
general, pues ello llevaria al entorpecimiento de actividades que
son propias del desemperfio de ciertos cargos que tienen como uno
de sus cometidos los constantes encuentros con diversos
miembros y sectores de la sociedad™”.

En conclusién, los servidores publicos no incluidos en la
prohibicion establecida en el articulo 127 de la Constitucion
Politica estdn autorizados expresamente por la propia

1 Corte Constitucional, Sentencia C-454 de 1993.

" Al respecto ver la sentencia de la Corte Constitucional C-454 de 1993 y la sentencia del
Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 1 de mayo de 2004.
Radicaciéon niumero: 25000 - 23 - 15 - 000 - 2002 - 2147 - 01(1])

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda - Subseccién
"A". Sentencia de 28 de abril de 2005. Radicacién namero: 25000-23-25-000-1998-00655-
02(6210-03)
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Constitucidén para participar en actividades de los partidos y
movimientos politicos, y en controversias politicas, con
sujecién a la Constitucién (articulos 127 y 110 de la C.P.) y algunas
leyes que establecen infracciones o prohibiciones en la materia (ley
734 de 2002 y la ley 996 de 2005). Ahora bien, aun cuando la
Constitucion deja a la ley estatutaria el definir las condiciones en
que se pueda participar, no la autoriza para extender la
prohibicién mds alld de la previsién constitucional (sentencia C-
454 de 1993), por cuanto implicaria una limitante injustificada y
desproporcionada del derecho fundamental de participacion
politica. Lo que se restringe a los servidores exceptuados de la
prohibicion no es la participacion en actividades y controversias
politicas, sino el uso del empleo como medio de presion sobre los
ciudadanos para favorecer una determinada causa o campaia,
restriccion que se establece en aras de preservar la imparcialidad
del aparato estatal en el proceso politico y la prevalencia del bien
general de la colectividad sobre los intereses de partidos y grupos.

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

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

participacion en actividades politicas.

En otras palabras, esa misma disposicidén constitucional habilita y

permite el ejercicio de la actividad politica a todos los demas
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empleados que no se encuentren contemplados expresamente en la

prohibicidn.

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

estatutaria.

En consecuencia, hasta que entre en vigencia tal normativa es
imprescindible entender que los derechos politicos de los
servidores publicos a los que hace alusion el inciso 3° del articulo
127 de la Constitucion Politica, inicamente podran limitarse en los

precisos parametros que la propia Carta Politica prevea.

Ahora bien, tales precisiones permiten concluir que hizo bien el a
quo al denegar las stplicas de la demanda de la referencia, pues la
norma en cuestion no prevé como situacion prohibitiva el ejercicio
de la docencia y, por ende, el sefior Alberto Enrique Sanchez Galvis
en su condiciéon de profesor, podia participar en la contienda
electoral que tuvo lugar en octubre de 2011 y, por ende, resultar

electo como Concejal del Distrito de Barranquilla.

La Sala recuerda que las causales de inhabilidad y nulidad de una

eleccion son restrictivas, de tal forma que no es posible la analogia
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ni hacer interpretaciones extensivas de las mismas. El juez del
Estado de Derecho no puede realizar interpretaciones vy
elucubraciones que desconozcan el alcance de la norma
constitucional en abierta contradiccion de los derechos

fundamentales, principio axial de aquel.

Aunado a lo anterior, se pone de presente que incluso la
inhabilidad que consagraba el numeral 52 del articulo 44 de la Ley
200 de 1995 en el sentido que no podian ser concejales quienes
dentro de los 6 meses anteriores a la eleccion hayan sido empleados
publicos y los trabajadores oficiales (lo cual incluia a los docentes
que prestaban sus servicios a instituciones publicas) fue derogada
desde el 9 de octubre de 2000 con la entrada en vigencia de la Ley

617 de 2000.

El articulo 40 de la Ley 617 de 2000 permite que los empleados
publicos puedan ser elegidos concejales, excepto quienes como
tales ejerzan jurisdiccion administrativa, civil, politica o militar o
quienes hayan intervenido como ordenadores del gasto en la
ejecucion de recursos o celebracion de contratos que deban

ejecutarse en el respectivo municipio.

Bajo tales parametros, ya en reiteradas ocasiones, esta Secciéon® ha
considerado que las personas que ejercen la profesion de docente
no tienen autoridad civil, administrativa o militar, como
situaciones generadoras de inhabilidad para ser elegido como

concejal.

B Entre otras, ver sentencia del 2 de octubre de 2008. Exp. 2007-01506-02. M.P. Susana
Buitrago Valencia
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Sobre el particular se ha dicho:

“(...) De acuerdo con el concepto de funcién docente confrontada
con las definiciones y alcances de las figuras ejercicio de autoridad
civil, administrativa y militar, (causas generadoras de inhabilidad
para ser elegido concejal), se concluye que el cargo de educador no
es de aquellos que implica potestad, poder o mando. Con su
ejercicio, no se ejerce ninguna de las clases de autoridad que la
norma contempla para que se tipifique la causal endilgada.
Ademds, tampoco se presenta el sequndo de los presupuestos que
configuran la causal, pues el demandado no ejercié el cargo de
docente en el municipio en el cual resulté elegido.

Asi las cosas, se establece que en este caso, tal como lo considerd
el a quo, no se encuentran acreditados los presupuestos para dar
por probada la censura alegada.

De otra parte, debe aclararse al demandante que no es a través de
la accion electoral que se sancionan las conductas constitutivas de
mala conducta que se llegaren a acreditar respecto de las
actividades de los docentes, pues para tal propésito el Legislador
estableci6 la autoridad competente para adelantar dicho
procedimiento disciplinario. Ello, de conformidad con lo previsto
en el Decreto 2277 de 1979. De encontrarse acreditado el
incumplimiento a tales deberes o prohibiciones su sancion opera
en la forma prevista, unicamente con alcances disciplinarios y no,
para declarar nulo el acto de eleccién.

Finalmente, debe precisarse que a través de la accién contenciosa
electoral se decide sobre la constitucionalidad y la legalidad de los
actos que declaran una eleccion. El juez analiza, si asi lo ha
propuesto el actor, sobre la ausencia de calidades o de requisitos
constitucionales o legales para el desemperio del cargo, acerca de
si recae en el candidato elegido un impedimento o inhabilidad para
ser elegido, esto es, causales de inelegibilidad o presencia de
inhabilidades que legalmente le impedian resultar vdlidamente
elegido. Se trata de condiciones negativas preexistentes al
nacimiento del acto administrativo electoral”.

Por dltimo, a pesar de que el actor insiste en que en el presente
asunto se tengan en cuenta las decisiones que se dictaron en los
procesos numeros 2007-01477-02 y T-343 de 2010, es lo cierto que lo

decidido en estos casos en nada guarda relacion con el asunto que
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se debate en el sub examine, pues versaron sobre la configuracion
de una inhabilidad con fundamento en el numeral 72 del articulo 38
de la Ley 617 de 2000, toda vez que el elegido como alcalde se habia
desempefiado como alcalde encargado dentro de los 24 meses a la

eleccion.

En efecto, dentro del proceso 2007-01477-02, la Seccion Quinta del
Consejo de Estado declard la nulidad de la eleccidon del entonces
alcalde de Yumbo (Ferney Humberto Lozano), pues consider6 que
el hecho de que hubiera inscrito su candidatura a la alcaldia sin que
transcurrieran 24 meses desde la dejacion de su cargo de alcalde
encargado, configuraba una inhabilidad que le impedia acceder a

tal dignidad.

Por su parte, mediante la sentencia T-343 de 2010, la Corte
Constitucional confirmé la sentencia proferida por la Seccidon
Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, de fecha 12 de noviembre de 2009, mediante la cual nego la
accion de tutela promovida por el sefior Ferney Humberto Lozano
Camelo, contra la Sentencia de 31 de julio de 2009 proferida por la
Seccién Quinta de esa misma corporacion dentro del citado

proceso No. 2007-01477-02.

Entonces, no cabe duda que lo que ahora ocupa la atencion de la
Sala no guarda relacion con lo decidido en los citados procesos,
pues en ningin momento el debate se circunscribio a la aplicacion
de la prohibicion del articulo 127 constitucional, que es la norma

que sirve de sustento a la presente demanda.
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Por consiguiente, lo que se impone, es confirmar la decision del

Tribunal Administrativo del Atlantico.

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:

PRIMERQO. CONFIRMAR la sentencia del 21 de noviembre de 2014
proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico que neg¢ las
pretensiones de la demanda que interpuso el sefior Wilton Molina
Siado contra el acto de llamamiento del seiior Alberto Enrique

Sanchez Galvis como Concejal del Distrito de Barranquilla.

SEGUNDO. En firme esta providencia, devuélvase al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Presidenta

ALBERTO YEPES BARREIRO

|
SUSANA BUITRAGO VALENCIA
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