Radicados: 66001-23-33-000-2020-00499-03
66001-23-33-000-2020-00494-01
Demandantes: Jhon Jairo Bello Carvajal y otros
Demandado: Juan David Hurtado Bedoya
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Magistrada Ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Bogotd, D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Referencia: NULIDAD ELECTORAL
Radicacion: 66001-23-33-000-2020-00499-03
66001-23-33-000-2020-00494-01

Demandantes: JHON JAIRO BELLO CARVAJAL Y OTROS
Demandado: ACTO QUE DECLARO LA ELECCION DEL CONTRALOR
MUNICIPAL DE PEREIRA, periodo 2020-2021

Temas: Nulidad electoral por inhabilidad, compatibilidad del articulo 95.2 de la
Ley 136 de 1994 con las causales de inelegibilidad de los contralores. Ejercicio como
empleado publico que denota autoridad administrativa dentro de los 12 meses
anteriores a la designacion. Ejercicio de autoridad en encargo.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA- REITERACION DE JURISPRUDENCIA*

1. Procede la Sala a decidir mediante sentencia de segunda instancia los
recursos de apelacion interpuestos por el demandado y por el Concejo
Municipal de Pereira, contra el fallo proferido el 21 de julio de 2021, por medio
del cual el Tribunal Administrativo de Risaralda, declar6 la nulidad de la
eleccion del sefior Juan David Hurtado Bedoya, como contralor municipal de
Pereira, periodo 2020-2021.

. ANTECEDENTES
1.1. Las demandas
1.1.1. Expediente No. 2020-00499-00 (principal)
2. El seior Jhon Jairo Bello Carvajal, en ejercicio del medio de control de
nulidad electoral consagrado en el articulo 139 de la Ley 1437 de 2011,

demando la nulidad parcial de la Resolucion No. 161 del 11 de septiembre de
2020, proferida por la Mesa Directiva del Concejo Municipal de Pereira, por la

1 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 5 de agosto de 2021, rad. 70001-23-33-000-2020-00035-02, M.P.
Rocio Araudjo Ofiate; Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 21 de enero de 2021, M.P. Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez, rad. 66001-23-33-002-2020-00494-01. Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 4 de febrero
de 2021, M.P. Rocio Araujo Ofiate, rad. 66001-23-33-000-2020-00499-01. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 21 de enero de 2021, rad. 50001-23-33-000-2019-00488-01, M.P. Lucy
Jeannette Bermldez Bermudez. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
del 4 de febrero de 2021, rad. 76001-23-33-002-2019-01077-01, M.P. Luis Alberto Alvarez Parra.
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cual se declar6 la eleccion del sefior Juan David Hurtado Bedoya, como
contralor del mismo ente territorial, para el periodo 2020-2021.

1.1.1.1. Pretensiones

“Primera: Que se declare la nulidad de la eleccion del sefior JUAN DAVID
HURTADO BEDOYA (...) como contralor municipal de Pereira (Risaralda) para
el periodo constitucional 2020-2021, contenida en la Resolucion No. 161 del 11
de septiembre de 2020, suscrita por los integrantes de la mesa directiva del
concejo municipal.(...)

1.1.2. Hechos

3. La demanda se sustenta en los siguientes supuestos facticos que sintetiza la
Sala:

4. El Concejo Municipal de Pereira eligio al sefior Alberto de Jesus Arias Davila
como contralor territorial para el periodo 2016-2019.

5. Mediante Resolucién No. 007 del 14 de enero del 2019, la duma encargé al
sefor Juan David Hurtado Bedoya, como contralor municipal de Pereira, ante la
ausencia temporal de su titular, por incapacidad, hasta el 14 de octubre de
20109.

6. El anterior acto administrativo fue modificado en su articulo 4°, mediante
Resolucién No. 020 del 4 de febrero de 2019, en donde se establecié que el
funcionario encargado, recibiria la remuneracién correspondiente y, con la
Resolucién No. 28 del 12 de febrero siguiente, se modificé el art. 3° de la
Resolucién 007 del 14 de enero de 2019, para establecer que ejerceria el
empleo descrito, apartandose de las funciones propias de subcontralor.

7. A través de Resolucion No. 223 del 15 de octubre de 2019, el Concejo
Municipal de Pereira, encargd al sefior Juan David Hurtado Bedoya, como
contralor de esa municipalidad desde el 15 de octubre de 2019, hasta el 10 de
septiembre de 2020, ante la ausencia absoluta de su titular, por fallecimiento.

8. La plenaria del 6rgano elector, en Resolucion No. 161 del 11 de septiembre
de 2020, designé al sefior Juan David Hurtado Bedoya como contralor
municipal de Pereira para terminar el periodo constitucional 2020-2021.

1.1.1.2.- Normas violadas y concepto de la violacién

9. Indic6 como vulneradas:
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- La Ley 136 de 1994 «Por la cual se dictan normas tendientes a
modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios»,
articulo 95 numerales 2 y 5, modificado por el articulo 37 de la Ley 617
de 2000, en concordancia con el articulo 163 literal C.

- El numeral 5° del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011.

10. Como concepto de la violacion, manifestd que el literal a) del articulo 163
de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000,
establece que no podra ser elegido contralor territorial quien lo hubiera sido “en
todo o parte del periodo inmediatamente anterior” como titular o en cualquier
otra situacion administrativa. Sin embargo, precis6 que como quiera que la
frase “o0 como encargado”’, fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional mediante la Sentencia C-126 del 21 de noviembre de 2018, en
principio, podria decirse que el sefior Juan David Hurtado Bedoya, no se
encontraba inhabilitado.

11. No obstante, del contenido de la referida sentencia, encontré que la ratio
decidendi de la declaratoria de inexequibilidad la constituia el hecho de que la
norma, al establecer una inhabilidad para el contralor encargado, amplio el
factor temporal de 1 a 4 afios sin justificacién, al indicar que no podria ser
elegido quien hubiera sido encargado en todo o en parte del periodo
inmediatamente anterior. No obstante, en la misma sentencia se preciso, que
los beneficiados con dicha declaratoria quedaban sometidos al régimen de
inelegibilidad establecido en los numerales 2 y 5 del articulo 95 de la Ley 136
de 1994, esto es, a las inhabilidades por haber ejercido autoridad administrativa
de los alcaldes, por lo que el demandado, en efecto, resulta ser sujeto pasivo
de la misma, al haber ejercido, como funcionario publico, autoridad
administrativa, dentro del afio anterior a su designacion en propiedad.

12.  Sefalé la parte demandante que el sefior Juan David Hurtado Bedoya se
encontraba inhabilitado para ser designado contralor para el resto del periodo
2020-2021, por haber ejercido el cargo de contralor municipal de Pereira dentro
de los 12 meses anteriores a la fecha de la eleccion. Asi mismo, por haber
ejercido, como empleado publico, autoridad administrativa en el mismo
municipio, de conformidad con lo establecido en los numerales 5° y 2° del
articulo 95 de la Ley 136 de 1994, por remision expresa del articulo 136 ibidem,
respectivamente; es decir, entre el 15 de octubre de 2019 y el 10 de septiembre
de 2020.

13.  Manifesté que, como sustento del ejercicio de autoridad administrativa,
se podian ver las Resoluciones 166 y 173 del 16 y 27 de julio de 2020,
suscritas por el demandado como contralor encargado, por medio de las
cuales, “se reanudan los términos dentro de las indagaciones preliminares Fiscales y
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Disciplinarias, los procesos de Responsabilidad Fiscal, de Jurisdiccion Coactiva,
Disciplinarios y procesos administrativos sancionatorios en la Contraloria Municipal de
Pereira” y “se modifica y ajusta el Plan General de la Auditoria Territorial PGAT de la
vigencia 2020”.

1.1.2. Expediente con No. de radicacion 2020-00494-00

14. El sefior César David Grajales Suarez, igualmente presenté demanda de
nulidad electoral, contra el acto por el cual el Concejo Municipal designé al
sefior Juan David Hurtado Bedoya, contralor municipal de Pereira 2020-2021,
contenida en el Acta No. 130 del 10 de septiembre de 2020.

1.1.2.1. Pretension

15. Que se declare la nulidad parcial del Acta No.130 del 10 de septiembre
de 2020, proferida por el Concejo Municipal de Pereira, Risaralda, en la cual se
consigno la eleccion del sefior Juan David Hurtado Bedoya, como Contralor
Municipal, para el periodo de 2020-2021, por encontrase inmerso el acto de
designacion en la causal de nulidad electoral establecida en el numeral 5° del
articulo 275 de la ley 1437 de 2011.

1.1.2.2. Hechos

16. Indico6 que, mediante Resolucibn No. 009 del 18 de abril de 2016,
proferida por el Concejo Municipal de Pereira, el sefior Juan David Hurtado
Bedoya, se posesion6 como subcontralor del ente de control y, a través de
Resolucién No. 223 del 15 de octubre de 2019, se lo encargd como contralor
del mismo territorio, por vacancia absoluta de su titular, mientras se llevaba a
cabo el concurso para proveer el empleo de manera definitiva.

17. Adujo que la duma electoral, con Resolucion No.126 del 14 de julio de
2020, convocod y reglamentd la invitacion a participar en la eleccion del
Contralor municipal de Pereira para el periodo 2020-2021, de acuerdo con lo
establecido en el paragrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 04 de 2019.

18. La mesa directiva del cuerpo colegiado profirié la Resolucion No. 143 del
3 de agosto de 2020, mediante la cual se publico la lista de admitidos y no
admitidos en el concurso publico y abierto de méritos para proveer el cargo de
contralor municipal de Pereira para el periodo 2020-2021. En ella, de los 38
inscritos, dos no fueron admitidos y entre esos se encontraba en sefor Juan
David Hurtado Bedoya, lo que se debi6é a que se considerd que se encontraba
incurso en causal de inhabilidad, al haberse desempefado dentro de los doce
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meses anteriores a su eleccién, como Contralor municipal encargado en el
municipio de Pereira.

19. El érgano rector del proceso de eleccién, profirio la Resolucion No. 144
del 10 de agosto de 2020, por medio de la cual, subsano el listado de admitidos
y no admitidos y en consecuencia, incluyo al sefior Juan David Hurtado Bedoya
como candidato.

20. La Universidad del Valle, que fungié como institucion operadora del
concurso, el 17 de agosto de 2020 llevo a cabo la presentacion de las pruebas
de conocimiento y publicé los resultados definitivos del examen y de la
valoracion de estudios y experiencia, con los siguientes resultados:

- Juan David Hurtado Bedoya: con un puntaje en total de 89.77, pero con
la anotacion de la Universidad del Valle, que presuntamente se
encontraba en una causal de inhabilidad.

- César David Grajales Suarez: con un puntaje en total de 83.47.
- Carlos Alberto Aristizabal: con un puntaje en total de 76.99.

21. La mesa directiva, mediante la Resolucion No. 157 del 2 de septiembre
de 2020, publicé la terna para proveer el cargo, con lo 3 nombres referidos vy, el
Concejo Municipal en pleno, mediante acto del 10 de septiembre de 2020,
como consta en Acta 130, eligié al demandado, como contralor municipal de
Pereira, quien tomé posesion el 11 de septiembre siguiente, tal y como consta
en el acta 131.

1.1.2.3. Normas violadas y concepto de la violaciéon

22. Indic6 como vulnerados, el numeral 2° del articulo 95 en concordancia
con el articulo 163, literales a) y ¢) de la de la Ley 136 de 1994.

23.  El actor adujo que la eleccién del demandado se encuentra viciada de
nulidad, por haberse desempefiado como contralor municipal encargado, en el
municipio de Pereira, dentro de los 12 meses anteriores a su eleccion.

24. Indico que la inhabilidad contenida en el numeral 2° del articulo 95 de la
Ley 136 de 1994 es complementaria de la prevista en el inciso 10° del articulo
272 Superior, en cuanto cada una cubre un ambito diferente en el objetivo
comun de proteccién de los principios de igualdad, imparcialidad, transparencia
y moralidad.

25. Consideré que, aunque han existido variaciones en la jurisprudencia
sobre la aplicacion de esta inhabilidad a los contralores municipales, el Consejo

£
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de Estado ha dejado claro que tales variaciones han obedecido a la necesidad
de ajustar la interpretacion conforme a los cambios normativos de indole
constitucional; pero, con todo y ello, la posicién de la Seccion Quinta ha sido
constante, en el entendido de contrastar la finalidad de la inhabilidad
constitucional y la posible subsuncion o no con la prevista en la extension legal,
con miras a proteger los mencionados principios, por cuanto no se afecta el
criterio de ponderacion cuando la libertad para acceder a un cargo publico, que
no es absoluta, se encuentra limitada por una restriccion que busca evitar que
se obtenga una ventaja o beneficio indebido por el hecho de ostentar un cargo
que implica el ejercicio de prerrogativas propias de autoridad, lo cual debe
constatarse en cada caso.

26.  Adujo que se encuentran cumplidos los elementos para la configuracion
de la inhabilidad prevista en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136, asi:

a) Objetivo, por ejercer como empleado publico, jurisdiccion o autoridad
politica, civil, administrativa o militar;

b) Temporal, dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccidn;

c) Territorial, por ejercer el cargo en el mismo municipio en el que se aspira
quedar elegido.

27. Asegurd que en el caso particular, existe plena prueba de que el sefior
Juan David Hurtado Bedoya se desempefi6 como contralor municipal de
Pereira, en calidad de encargado, entre el 6 de octubre del afio 2019 y el 10 de
septiembre de 2020, y en cuanto al elemento objetivo, en lo que corresponde a
la autoridad administrativa, adujo que, con las funciones sefialadas y las
pruebas que se allegan al plenario, se evidencia que realizé auditorias,
modific6 horarios de trabajo, suspendié términos administrativos, presento
informe ante el Concejo Municipal y realizé procesos contractuales, lo que
materializa su autoridad.

1.1.3. Solicitud de medidas cautelares
1.1.3.1. Exp-2020-000494-00

28. El demandante formuld solicitud de suspensiéon de los efectos del acto
de eleccién?, bajo las consideraciones alegadas en la demanda y, afiadié que
el decreto de la medida cautelar lo hacia consistir en que el hombramiento y
posesion del contralor municipal de Pereira, fue producto de una convocatoria

2 Contenido en el Acta No. 130 del 10 de septiembre de 2020 de sesion extraordinaria presencial del Concejo Municipal
de Pereira, mediante la cual se eligié al demandado como contralor municipal de Pereira y la Resolucion No. 161 del 11
de septiembre de 2020, “por medio de la cual se hace el nombramiento del contralor municipal de Pereira, para el
periodo 2020-2021".
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publica que no tuvo en cuenta el régimen de inhabilidades, especificamente la
causal de inelegibilidad prevista en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136
de 1994.

1.1.3.2. Exp-2020-000499-00

29. La parte demandante pidi6é, como medida cautelar, que se decretara la
suspension provisional de los efectos juridicos de la Resolucion No. 161 del 11
de septiembre de 2020, suscrita por la mesa directiva del Concejo Municipal de
Pereira, por medio de la cual se nombro al sefior Juan David Hurtado Bedoya,
contralor municipal de Pereira.

30. Sefalo que la medida resultaba procedente, de acuerdo con lo dispuesto
por el Consejo de Estado en un caso similar al discutido, analizado en el auto
del 15 de octubre de 20203, dentro del medio de control de nulidad electoral,
mediante el cual se confirmé la suspensiéon provisional de la eleccion de la
contralora municipal de Sincelejo.

1.2. Actuaciones Procesales

1.2.1. Admision de la demanda y decision sobre la medida cautelar
solicitada en cada proceso

1.2.1.1. Exp-2020-000494-00

31. Con auto del 5 de noviembre de 2020, el Tribunal Administrativo de
Risaralda, Sala Segunda de Decision, admitié la demanda y nego el decreto de
la medida de suspensidén provisional de los efectos del acto de eleccion
acusado.

32. La negativa del decreto de la medida cautelar fue apelada y resuelta por
la Seccion Quinta del Consejo de Estado, que mediante providencia del 21 de
enero de 20214, revoco la decision y decretd la suspensién provisional del Acta
No. 130 del 10 de septiembre de 2020, en lo que respecta a la eleccién del
demandado.

33. Lo anterior, al encontrar acreditado que el sefior Juan David Hurtado
Bedoya fue nombrado contralor de Pereira, con ocasion de la falta absoluta de
su titular, por fallecimiento ocurrido el 6 de octubre de 2019, hasta que se
llevara a cabo el concurso para proveer el cargo de manera definitiva.

3 M.P. Rocio Araujo Ofiate, dentro de la demanda con rad. 70001-23-33-000-2020-00035-01
4 Rad. 66001-23-33-002-2020-00494-01, M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.
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34. De acuerdo con el auto en cita, mediante Actas 130y 131 del 10y 11 de
septiembre de 2020, respectivamente, el sefior Hurtado Bedoya, fue nombrado
y posesionado en el cargo de contralor municipal de Pereira, con lo que se
demuestran los elementos temporal y territorial de la inhabilidad por ejercicio de
autoridad como empleado publico, ya que el encargo se dio en la misma
municipalidad, dentro de los 12 meses anteriores a la designacion.

1.2.1.2. Exp-2020-000499-00

35. Mediante auto del 10 de noviembre de 2020, el Tribunal Administrativo
de Risaralda, Sala Tercera de Decision resolvié admitir la demanda de nulidad
electoral y negar el decreto de la medida cautelar formulada.

36. La decision anterior fue objeto de recurso por la parte demandante y
esta Seccion, mediante auto del 4 de febrero del 2021, resolvi6 “REVOCAR el
numeral segundo de la parte resolutiva del auto de 10 de noviembre de 2020, por
medio del cual el Tribunal Administrativo de Risaralda neg6 la peticion de medida
cautelar. En su lugar, DECRETAR la suspension provisional de la Resolucion N° 161
del 11 de septiembre de 2020, de la mesa directiva del Concejo Municipal de Pereira,
mediante la cual se nombr6 al sefior Juan David Hurtado Bedoya como contralor
municipal de Pereira, para el periodo 2020-2021, por las razones expuestas en esta
providencia’.

37. Las razones que llevaron a declarar la medida, en sintesis, obedecieron
a que, acorde con lo expuesto en el auto del 21 de enero de 20215, en principio
se advierte la configuracion de la causal de inhabilidad consagrada en el
numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, lo que justificaba la
suspensioén provisional del acto de elecciéon acusado.

1.3.2 Contestacién de las demandas - expedientes 2020-00499-00 y
2020-00494-00

38. La Sala advierte que las contestaciones frente a ambas demandas se
realizaron bajo similares argumentos, por lo que se sintetizan en uno solo,
como sigue:

1.3.2.1. El municipio de Pereira se manifestd a través de apoderado judicial,
quien se opuso a las pretensiones de la demanda.

39. Sefal6 que, si bien el articulo 163 de la Ley 136 de 1994 establecia que
no podra ser elegido contralor quien lo haya sido en todo o parte del periodo
inmediatamente anterior, como titular o como encargado, esta Ultima expresion
fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-126 de

5 Dentro de la demanda de rad. 66001-23-33-002-2020-00494-01, M.P. Lucy Jeannette Berm(dez Berm(dez.
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2018, lo que significaba que el sefior Juan David Hurtado no se encontraba
inhabilitado para ejercer dicho cargo, con sustento en la censura referida.

40. Agregd que, aunque el ordinal c) del mismo articulo establece que no
podra acceder al cargo de contralor quien esté incurso en las inhabilidades
sefaladas en el articulo 95 y paragrafo de la Ley 136 de 1994, en lo que sea
aplicable, es claro que ninguna de las inhabilidades alli previstas lo resulta al
caso de la referencia.

41. Manifestd que se encontraba acreditado que el demandado fungié como
contralor del municipio de Pereira, dentro de los 12 meses anteriores a su
eleccion, en calidad de encargado, lo que conlleva ejercicio de autoridad civil,
sin embargo, se trata de una inhabilidad que solo es aplicable al cargo de
alcalde.

42. Sefial6 que, sobre el particular, la Corte Constitucional mediante
sentencia SU- 566 de 27 de noviembre de 2019 establecié que la inhabilidad
para el ejercicio de cargos o empleos publicos en la respectiva entidad
territorial no es aplicable al cargo de contralor y que, si bien la norma sefiala
que se predica de ellos en lo que sea aplicable, para el caso de contralor no se
puede remitir al numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, en tanto el
aparte del articulo 272 de la Constitucién, modificado por el Acto Legislativo 04
de 2019, contempla de manera especifica como causal de inelegibilidad para
ellos el aspecto territorial. De lo anterior, concluyé que al regularse en la
normativa Constitucional la causal de inelegibilidad referente al elemento
territorial, no resultaba aplicable lo preceptuado en la inhabilidad referida,
establecida para los alcaldes.

1.3.2.2. El demandado se pronunci6 a través de apoderado, quien se opuso a
las pretensiones de la parte actora, con sustento en que el proceso de eleccion
de los contralores municipales se da a través de una convocatoria publica que
permite que la entidad que realiza la designacién tenga plenas facultades para
escoger la persona que considere mas idoénea y habil para ocupar el cargo,
diferente al concurso de méritos, que restringe la eleccion a quien obtenga la
mayor calificacion de las pruebas que se realicen.

43. Precis6 que la entidad electora realizd6 un andlisis de la presunta
situacion de inelegibilidad del demandado, luego de lo que concluyé que no
habia alguna causal de inhabilidad en cabeza del sefior Juan David Hurtado
Bedoya para ocupar el cargo de contralor municipal de Pereira.

44.  Manifestd que, ademas de ello, para poder ser seleccionado, se requeria
obtener una muy buena calificacion y, frente a las pruebas realizadas, obtuvo la
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mas alta, por lo que fue designado por el Concejo Municipal, como se evidencia
en el resultado de la votacion.

45.  Sostuvo que el literal c) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994 hace
remision a las causales de inhabilidad descritas para los alcaldes en lo que les
sea aplicable, pero que el numeral 5° del articulo 95 de la misma ley no lo es,
ya que dicha limitante se encuentra descrita de manera taxativa en el literal a)
del mismo articulo, donde se aclara que solo procede cuando se trate de
contralores que ocupen el puesto en propiedad, situacion que no se presento
en el caso objeto de estudio, toda vez que el demandado lo fue a titulo de
encargo.

46. Finalmente, indicé que el Acto Legislativo No. 04 de 2019 consagré
como inhabilidad para aspirar al cargo de Contralor haber sido empleado en la
rama ejecutiva, situacién que no se predica de su condicion de encargado del
ente de control.

1.4. Sentencia de primera instancia

47. El Tribunal Administrativo de Risaralda, mediante sentencia del 21 de
julio de 2021, declaré la nulidad del acto de eleccién acusado.

48. Como sustento de su decision, en primera medida estableci6é el objeto
de la decisién, en los siguientes términos:

“(...) determinar la legalidad de la Resolucién No. 161 del 11 de septiembre de
2020, por medio de la cual el Concejo Municipal de Pereira eligi6 como Contralor
de dicho municipio al sefior Juan David Hurtado Bedoya para el periodo 2020-
2021, con el fin de concluir si como lo afirman los actores, el elegido se
encontraba inhabilitado por haber_ejercido el cargo de Contralor Municipal de
Pereira, dentro de los 12 meses anteriores a la fecha de la eleccion, de
conformidad con lo establecido en el numeral 5° del articulo 95 de la Ley 136 de
1994, por remision expresa del literal C) del articulo 163 de la misma Ley 136 de
1994, esto es entre el 15 de octubre de 2019 y el 10 de septiembre de 2020; asi
mismo, Si_se encontraba inhabilitado, por haber ejercido, como empleado
publico, jurisdiccion o autoridad administrativa en el municipio de Pereira dentro
de los 12 meses anteriores a la fecha de la eleccién, de conformidad con lo
establecido en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, por remision
expresa del literal C) del articulo 163 de la misma Ley.” (las subrayas son de
esta Sala).

49. En seguida, se refirid al material probatorio obrante en el expediente y
resaltdé los documentos que encontré relevantes para la decision. Asi mismo,
sostuvo que del contenido del articulo 272 Constitucional y las normas
invocadas de la Ley 136 de 1994 y la sentencia C-126 de 2018, para ejercer el
cargo de contralor municipal habia coexistencia de inhabilidades de rango legal
y constitucional.
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50. Indicé que, frente a esta coexistencia, la sentencia C-367 de 1996,
sostuvo que era admisible que el legislador previera para el contralor municipal,
inhabilidades adicionales a las establecidas en la norma Superior; por lo que,
en concordancia con lo anterior, en el fallo C-126 de 2018, la Corte
Constitucional se refirio, entre otros temas, a la facultad del legislador para
ampliar el catadlogo de inhabilidades para ser elegido contralor municipal.

51. Sefial6 que la Constituciébn Politica, en el articulo 272, autorizé al
legislador para que prevea para el contralor municipal inhabilidades adicionales
a las establecidas en la Carta; es decir, para ampliar el catalogo de requisitos y
condiciones para acceder a los distintos cargos y funciones publicas.

52. Se refirié a la providencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado®,
mediante la cual revoco la decision de negar la medida cautelar, y la decreto,
bajo la consideracion de que resulta aplicable de forma complementaria con la
inhabilidad del numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, la descrita en
el articulo 272 Superior. Explicé que se trata de causales que satisfacen
finalidades diversas y operan para el caso de los contralores encargados sobre
la base de las previsiones contenidas en el literal ¢) del articulo 163 de la Ley
136 de 1994, de conformidad con los considerandos de la sentencia C-126 de
2018, que legitimo la integracion normativa.

53. Luego del recuento normativo, pasé a la valoracién probatoria, en donde
encontré acreditado que el Concejo Municipal de Pereira, mediante Resolucién
No. 007 del 14 de enero de 2019, encarg6 al sefior Juan David Hurtado Bedoya
como Contralor municipal de Pereira, por ausencia del titular y, posteriormente,
con la Resolucién No. 223 del 15 de octubre de 2019, esa misma corporacion
le realiz6 un encargo remunerado por vacancia absoluta, lapso que transcurrié
hasta que se llevara a cabo el concurso para proveerlo de manera definitiva.

54. Asi mismo, manifesté que dicho encargo fue ejercido hasta el 10 de
septiembre de 2020, dia en el que se efectud la eleccién por parte del Concejo
Municipal de Pereira, contenida en la Resolucion No. 161 del 11 de septiembre
de 2020.

55. Sefal6 que estos supuestos facticos demuestran que el demandado,
dentro de los 12 meses anteriores a su eleccion, ejercidé en tal empleo como
encargado, debido a la ausencia absoluta de su titular, lo que demuestra el
cumplimiento de los requisitos territorial y temporal de la inhabilidad por
ejercicio de autoridad administrativa como empleado publico.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, 21 de enero del 2021, rad. 66001-23-33-
002-2020-00494-01, M.P. Lucy Jeannette BermUdez Bermudez.
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56. Agrego que, de conformidad con el Acuerdo No. 30 de 25 de noviembre
de 2014, expedido por el Concejo Municipal de Pereira, “por el cual se determina
la estructura orgénica de la contraloria municipal de Pereira, Risaralda, las funciones
generales de las dependencias, planta de empleos y se dictan otras disposiciones
sobre su organizaciéon y funcionamiento”, dispone que al contralor le estan
asignadas todas las funciones, atribuciones y competencias que la Constitucion
y la Ley le sefiala para el Contralor General de la Republica (Ordinal 6 del
articulo 272 de la C.P.), por lo que, al ser un empleo de la mayor de jerarquia
dentro de la entidad, le son propias las potestades de direccién y mando para
velar por el adecuado funcionamiento de la misma.

57. En consecuencia, concluy6 que se encontraban probados los elementos
de configuracion de la causal de inhabilidad contenida en el numeral 2° del
articulo 95 de la Ley 136 de 1994, por ejercicio de autoridad administrativa en
el municipio de Pereira, lo cual resultaba suficiente para declarar la nulidad del
acto de eleccion acusado’.

1.5. Recursos de apelaciéon

58. Inconformes con la decision anterior, el demandado y el Concejo
Municipal de Pereira presentaron sendos escritos de apelacion ante el Tribunal
Administrativo de Risaralda, los que se sintetizan como sigue:

1.5.1. El demandado

59. Como sustento del recurso, sefialé que la eleccién acusada se realiz6 a
través de convocatoria publica en la que obtuvo uno de los puntajes mas altos
y en el que se garantizd por parte del Concejo Municipal que fuera un proceso
transparente y participativo, priorizando la legalidad de todas las actuaciones y
en el que se realizé un andlisis juridico y detallado, que concluyé que no existia
inhabilidad en cabeza del demandado, como se puede observar en el video de
la sesion del 10 de septiembre de 2020.

60. Sefnal6 que, a pesar de que el demandado fungi6 como contralor
municipal encargado en el afio inmediatamente anterior a la eleccion por
muerte de su titular, resultaba evidente, que si no hubiera cumplido con alguno
de los requisitos o0 si no hubiera pasado la prueba con una de las mas altas
calificaciones, la eleccién seria inexistente, lo que implica que su designacién
no se dio con ocasién de su situacién de encargo anterior, sino que obedecio al

7 Acta No. 130 del 10 de septiembre de 2020 de sesion extraordinaria presencial del Concejo Municipal de Pereira,
mediante la cual se eligid6 al demandado como contralor municipal de Pereira y la Resoluciéon No. 161 del 11 de
septiembre de 2020, “por medio de la cual se hace el nombramiento del contralor municipal de Pereira, para el periodo
2020-2021".
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desempefio y resultado en la convocatoria publica que adelantd el 6rgano
elector.

61. Consider6 que, en ese sentido, no era procedente dar aplicacion a la
causal de inelegibilidad contenida en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136
de 1994 ya que, acorde con lo dicho por la Corte Constitucional en sentencia
SU-566 de 2019, ‘“tal extension resulte claramente necesaria para asegurar una
adecuada proteccion a la imparcialidad, transparencia y moralidad de la funcion
publica. Por consiguiente, en aquellos eventos en que esa extension carezca de
evidente razonabilidad, o exista duda sobre su pertinencia, debe entenderse que la
inhabilidad del alcalde no es aplicable al cargo de contralor”.

62. A sujuicio, la referida causal no es aplicable a la eleccion de contralores
territoriales, como lo establecié la Seccion Quinta del Consejo de Estado, que
en sentencia del 22 de octubre de 20098, de la que transcribié algunos apartes
e indicé, palabras mas, que la mencionada inhabilidad esta consagrada
expresamente en el articulo 272 de la Constitucion Politica, por lo que el fallo
proferido objeto de recurso, es contrario a la jurisprudencia.

63. Agregé que la situacion de encargo difiere del nombramiento en
propiedad, definido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, mediante concepto 1477 de 2002, como aquel que se efectla en
cabeza de la persona que, ademas de cumplir los requisitos para desempefiar
el cargo, ha sido seleccionada mediante concurso, requisitos que no cumplia el
demandado, por lo que no podia ser considerado como empleado en
propiedad.

64. Sefalé que la aplicaciéon de la inhabilidad contenida en el articulo 95.2
de la Ley 136 de 1994 constituye una interpretacién extensiva y lesiva del
régimen de inhabilidades para ser elegido contralor, y vulnera lo dispuesto en la
sentencia SU-566 de 2019 de la Corte Constitucional.

65. Agrego que la inhabilidad que se analiza lo es por el ejercicio del mismo
cargo, lo que se encuentra regulado, de manera taxativa, en el literal a) del
articulo 163 de la Ley 136 de 1994, que hace referencia exclusiva a quienes lo
ocupen bajo titularidad, ya que, de acuerdo con la sentencia C-126 de 2018 la
expresion “o como encargado” fue declarada inexequible, por lo que se debe
interpretar que el régimen de inhabilidades para ejercer como contralor para
quien venga desempefidndose en el mismo cargo se encuentra consagrada
exclusivamente en el referido literal a), sin que sea dable aplicar el numeral 2°
del articulo 95 de la Ley 136 de 1994.

8 No sefiala los datos de radicacion.
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66. Indic6 que, de acuerdo con la sentencia de unificacion referida, proferida
por la Corte Constitucional, al encontrarse una inhabilidad que presente varias
interpretaciones debera elegirse aquella que busque respetar el derecho al
ejercicio de los cargos publicos, de conformidad con lo dicho también por ese
Alto Tribunal en la decision C-147 de 1998.

67. Asegurd que, en funcidn de los principios pro homine, pro libertatis y de
favorabilidad, se debe preferir la interpretacion “que limite en menor medida (...)
el derecho de las personas a acceder a cargos publicos” y que, como lo ha
sefialado la Corete Constitucional “(...), es necesario tener en cuenta ademas que
de acuerdo con el articulo 5° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
el articulo 29 de la Convenciébn Americana sobre Derechos Humanos, siempre habra
de preferirse la hermenéutica que resulte menos restrictiva de los derechos
establecidos en ellos. Clausula de favorabilidad en la interpretacion de los derechos a
que aluden los tratados de derechos humanos conocida también como principio pro
homine, que tanto la jurisprudencia de la Comisién Interamericana como de la Corte
Constitucional han aplicado en repetidas ocasiones”.

68. Sefiald que, en el caso de la referencia, no existe prueba alguna que
demuestre que el demandado hubiera sacado provecho o utilizado su ejercicio
como contralor encargado para obtener ventaja en el proceso de convocatoria
publica que adelanté el Concejo Municipal de Pereira, mientras que si existe
plena prueba de que su hoja de vida acredité idoneidad para desempefar el
cargo y que fue por sus conocimientos que obtuvo una de las mas altas
calificaciones.

69. De acuerdo con lo anterior, en relacion con la causal de inelegibilidad
que se le endilga, precis6é que el articulo 4° del acto legislativo No. 4 de 2019
modificé el articulo 272 de la Constitucion Politica de Colombia en relacion con
las inhabilidades e incompatibilidades para el cargo de contralor y que, del
contenido de esta normativa, se evidencia que las causales de inhabilidad para
los contralores municipales son, unicamente: i) haber sido miembro de la
asamblea o concejo que deba realizar la eleccion, ii) haber ocupado cargo
publico en la rama ejecutiva del orden departamental o municipal, iii) haber
ocupado en propiedad el cargo de contralor municipal o departamental.

70. Asegurd que, para el caso concreto, el objeto de debate era si el
demandado se encontraba incurso en la causal de inhabilidad relacionada con
ocupar cargos publicos en la rama ejecutiva del orden departamental o
municipal, frente a lo que afirmé que, de acuerdo con el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica, las contralorias son drganos autonomos
gue no se encuentran dentro de las entidades que integran la rama ejecutiva
del nivel departamental, municipal y distrital.
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1.5.2. Municipio de Pereira

71. Adujo que, aunque es claro que dentro de los 12 meses anteriores a la
eleccion el sefior Juan David Hurtado ejerci6 el cargo de contralor encargado y
gue quien asume el cargo en tal condicion ejerce, sin limitacién, las mismas
funciones del su titular, lo que necesariamente implica el ejercicio de autoridad
civil y administrativa, el tribunal no podia desconocer que la inhabilidad
endilgada solo aplica para quien aspire a cargo de alcalde, no a quien aspire al
cargo de contralor, tema que fue analizado por la Corte Constitucional en
sentencia de unificacion SU-566 del 27 de noviembre de 2019.

72. Manifesté que, en la mencionada sentencia de unificacion, la Corte
Constitucional resolvié un asunto similar y precisé que la inhabilidad para el
ejercicio de cargos o empleos publicos en la respectiva entidad territorial,
prevista en el articulo 95, no era aplicable a los contralores.

73. Sostuvo que, de acuerdo con dicha decision del Alto Tribunal
Constitucional, las causales de inhabilidad para aspirar al cargo de alcalde
también tienen como destinatario a quienes aspiren a ser designados
contralores municipales, pero solo en lo que sea aplicable, y no lo es para
quienes aspiren al cargo de contralor municipal, por cuanto el aparte del
articulo 272 de la Constitucion Politica modificado por el Acto Legislativo No 04
de 2019 contempla de manera especifica como inhabilidad para desempefiar el
cargo de contralor “... quien haya ocupado cargo publico en la rama ejecutiva del
orden departamental, distrital o municipal”, por lo que la “extension” efectuada por
el literal ¢) del articulo 163 de la Ley 136, no le es aplicable®.

74. Indico que la sentencia SU-566 de 2019 por ser de unificacion establece
unos precedentes normativos que los operadores judiciales estan obligados a
mantener, con el fin de garantizar el derecho a la igualdad en las decisiones
judiciales y los principios de seguridad juridica y confianza legitima de los
administrados.

75. Agreg6 que, en virtud del principio de interpretacidon restrictiva de las
causales de inhabilidad, no resulta aplicable el numeral 2° del articulo 95 de la
Ley 136 de 1994 a la eleccion del contralor, porque estad especificamente
sefialada para los aspirantes a alcalde.

76. Censur6é que el tribunal no hubiera tenido en cuenta que el concurso
para acceder al cargo fue liderado por la Universidad del Valle y que la terna
fue conformada por quienes ocuparon los tres primeros lugares, siendo el
primero el del demandado y ademds, lo que hizo el Concejo Municipal de

® Como sustento de este argumento, se refiri6 al concepto No. 20206000008811 de la funcién publica, sobre la
integracion de la Rama Ejecutiva.
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Pereira fue elegir a quien obtuvo mayor puntaje en las pruebas de
conocimiento, como lo habria hecho cualquiera otra corporacion, de donde
surge que hubo transparencia, objetividad y respeto del principio de moralidad
administrativa y que la afirmacion segun la cual el haber desempefiado el cargo
de contralor pudo haber influido en la eleccién, es apenas una mera conjetura o
especulacion que aparece desvirtuada con las pruebas allegadas al proceso.

77.  Agrego que, de acuerdo con la sentencia de unificacion SU-566 de 2019,
las causales de inhabilidad para ser elegido contralor, descritas en el articulo
95 de la Ley 136 de 1994, solo se extienden cuando resulte claramente
necesario para asegurar una adecuada proteccibn a la imparcialidad,
transparencia y moralidad de la funcion publica, por lo que en los eventos en
que la remision carezca de “evidente razonabilidad, o exista duda sobre su
pertinencia, debe entenderse que la inhabilidad del alcalde no es aplicable al
cargo de contralor”.

78. Concluyé que el régimen de inhabilidades no fue desconocido por el
Concejo Municipal de Pereira, sino que, en cumplimiento de su legitima
facultad constitucional, eligi6 a quien consider6 con mejor perfil para
desempeniar el cargo de contralor por haber obtenido el mayor puntaje, de
modo que ninguna censura merece su proceder que, por el contrario, fue
legitimo y ajustado a los mandatos constitucionales y legales.

1.6. Tramite del recurso de apelacion

79. Mediante auto del 2 de agosto de 2021'° el magistrado ponente del
Tribunal Administrativo de Risaralda concedio los recursos de apelacion.

80. Una vez repartido el expediente en la Seccion Quinta del Consejo de
Estado, por proveido del 23 del mismo mes y afio, la magistrada conductora del
proceso admitio los recursos de apelacion presentados por la parte demandada
y el Concejo de Pereira.

1.7. Alegatos de conclusion en el tramite de la segunda instancia

81. En esta oportunidad se manifestdé Unicamente el demandado quien, a
través de mensaje de datos de 6 de septiembre de 2021, por medio de su
apoderado judicial, reiter6 en su totalidad los argumentos de la apelacion, e
insistid en que no se encontraba inmerso en ninguna causal de nulidad, toda
vez que su ejercicio como contralor encargado obedecié a un deber legal, ya
gque para ese momento ejercia como subcontralor. Ademas, reiteré6 que no son
aplicables para los contralores territoriales las inhabilidades previstas en los

10 Documento 105 del expediente digital en el aplicativo SAMAI.
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numerales 2 y 5 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 y en el literal a) del
articulo 163 de la Ley 136 de 1994.

1.8. Concepto de la Agente del Ministerio Publico

82. La Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado, solicitd
confirmar la sentencia de primer grado, con los siguientes argumentos:

83. Se refirid a la variacion jurisprudencial sobre la inhabilidad para los
contralores territoriales desde la norma original contenida en el articulo 272
Constitucional, hasta la reforma ocasionada mediante el Acto Legislativo 4 de
18 de septiembre de 2019 y la tesis del Consejo de Estado sobre las
inhabilidades de los contralores territoriales.

84. Sefald que no habia lugar a referirse al ejercicio de autoridad
administrativa, politica o civil por parte del demandado durante el afio anterior a
la eleccion que se acusa, en tanto dicha situacion no fue motivo de reclamo de
los recurrentes y se encuentra reconocido en el proceso por los mismos y en la
decision apelada, que consideré que tal dignidad si contenia dicho elemento.

85.  Ahora, frente a los argumentos referentes a que la inhabilidad contenida
en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, por remision de articulo
163 literal c) ibidem, no era aplicable a los contralores municipales, en virtud de
lo sefialado en la decision SU-566 de 2019 por la Corte Constitucional y que
una interpretacion diferente seria extensiva y lesiva para los aspirantes a
dichos cargos, asegur6 que no estaban llamados a prosperar, de acuerdo con
los precedentes jurisprudenciales de la Seccion Quinta del Consejo de Estado.

86. Asegur6 que, con fundamento en las recientes decisiones de la Salal?, la
inhabilidad del numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 es
complementaria para los contralores territoriales, respecto de la contenida en el
articulo 272 Superior, como lo dejé plenamente establecido la sentencia C-126
de 2018, mediante la que se valido la remision prevista en el articulo 163 de la
Ley 136 de 1994.

87. Adujo que lo anterior era consecuente con las decisiones de la Sala
Electoral del Consejo de Estado, que en sentencia del 4 de mayo de 2017, rad.
2016-00107-02, sefald que el sentido de la inhabilidad establecida en el
articulo 272 Constitucional, era evitar un permanente y masivo conflicto de

11 Indico, entre otras que, en sentencia del 4 de mayo de 2017, rad. 2016-00107-02, la Secci6n Quinta del Consejo de
Estado, sefialé que el sentido de la inhabilidad establecida en el articulo 272 Constitucional, era evitar un permanente y
masivo conflicto de intereses contrario al principio de prevalencia del interés general que se ocasionaria si quien ejerce
las funciones de contralor, tiene dentro de su ambito de competencia, el control de actuaciones propias anteriores,
mientras que la finalidad de la contenida en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado por el
articulo 37 de la Ley 617 de 2000, es evitar que con el ejercicio de autoridad administrativa en el respectivo ambito
territorial, una persona pueda favorecer su propia candidatura al cargo de contralor territorial.
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intereses contrario al principio de prevalencia del interés general que se
ocasionaria si quien ejerce las funciones de contralor tiene dentro de su ambito
de competencia el control de actuaciones propias anteriores, mientras que la
finalidad de la contenida en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994,
modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, es evitar que con el
ejercicio de autoridad administrativa en el respectivo ambito territorial, una
persona pueda favorecer su propia candidatura al cargo de contralor territorial.

88. Indico que, sin que se afecte el criterio interpretativo y taxativo de las
inhabilidades, al demandado le resultaba aplicable la inhabilidad contenida en
el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 19942, por lo que no podia,
“...dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion haber ejercido
como empleado publico, jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar,
en el respectivo municipio...”.

89. En cuanto a la sentencia SU-566 de 2019, manifestd que las razones de
la Corte Constitucional para conceder el amparo fueron que: i) el cargo de
Defensor Regional del Pueblo, que desempefié dentro del afio anterior a su
eleccion, no era del orden departamental, mucho menos del orden municipal, y
por lo tanto, no se configuraba uno de los presupuestos de la inhabilidad por
ocupacién de cargos publicos prevista en el inciso octavo del articulo 272 de la
Constitucion; ii) la norma constitucional, antes de su reforma por el Acto
Legislativo 4 de 2019, establecia que no podia ser elegido contralor quien
hubiera ocupado cargo publico en el nivel ejecutivo del orden departamental,
distrital o municipal; y, conforme a dicha disposicion, el presupuesto de la
inhabilidad relativo al orden territorial del cargo recaia en el aspirante que
ejerce cargo publico en el nivel asesor o directivo de la entidad territorial sujeta
al control fiscal de la respectiva contraloria.

90. Concluyé que el aparte de la SU-566 de 2019, referenciado por los
apelantes, no es de aplicacion obligatoria, como lo pretenden, maxime si se
tiene en cuenta que el fallo se profirié con anterioridad a la reforma introducida
por el Acto Legislativo 04 de 2019 al articulo 272 Superior, modificacion esta
gue en todo caso, no implico la subsuncion de la inhabilidad por el ejercicio de
cargos publicos para los contralores prevista en el articulo 95.2 de la Ley 136
de 1994, siendo imperativo que se apliquen de forma independiente, lo que
resulta consecuente con la funcién de la prevalencia del interés general, a
través de la proteccién que en conjunto procuran de los principios de igualdad,
imparcialidad, transparencia y moralidad.

12 Modificado por el articulo 37 de la ley 617 de 2000.
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91. Indic6 que tales postulados resultan consecuentes con la posicion de la
Seccién Quinta del Consejo de Estado?®? en relacion con la aplicacion del aparte
de la sentencia SU-566 de 2019 que reclaman los apelantes, referido a las
inhabilidades de los contralores territoriales, en tanto no cumple con los
estandares de lo que resulta obligatorio en las sentencias de unificacion en
materia de tutela, proferidas por la Corte Constitucional y de aquello que se
debe relativizar.

92. Considerd que si bien, existe una postura pacifica de la Sala Electoral,
gue se ve reflejada en la decision del 5 de agosto de 2021, en el sentido de que
la modificacion introducida por el Acto Legislativo 04 de 2019 al articulo 272
Superior no vario la tesis de la Sala que sefala la coexistencia de la inhabilidad
constitucional con la dispuesta en el articulo 95.2 de la Ley 136 de 1994, debia
profundizarse mas respecto de la compatibilidad entre la norma superior y la de
tipo legal, pues aunque la expresion “compatible” a la que hace referencia la
norma de reenvio debe hacerse bajo la logica de la interpretacion restrictiva
aducida por la Sala Plena, de que el texto se encuentre en consonancia con la
finalidad o propésito de la norma inhabilitante, pero queda la duda de si la
interpretacion teleolégica puede llegar a extremos de inaplicar la norma
superior.

93. Manifest6 que la tesis de la concomitancia de la inhabilidad
constitucional con la legal para ser contralor territorial bajo el supuesto de que
ambas resultan consecuentes con la funcion de la prevalencia del interés
general, a través de la proteccion que en conjunto procuran de los principios de
igualdad, imparcialidad, transparencia y moralidad, podria terminar, en la
practica, contrariando las directrices que la Constitucibn misma determina en el
articulo 272.8, por lo que sugirié que se precisara.

94. Por otro lado, frente al argumento de que el demandado llegé al cargo
por meérito, sefalé que, si bien existe un criterio objetivo, como lo son las
pruebas de conocimiento, la eleccion tiene también un elemento subjetivo en
tanto son los miembros del concejo quienes eligen y la decision puede no
obedecer al criterio de objetividad en su totalidad, mas aun, si se tiene en
cuenta que como encargado tenia injerencias sobre sus nominadores, por lo
gue solicitdé negar ese argumento.

95. Asi mismo, en relacion con la tesis de que no se acreditdé que el
demandado hubiera sacado provecho del encargo para beneficiarse con la
eleccion, sefialé que ello se desvirtia por el hecho de haber sido elegido
precisamente por quienes debia vigilar como contralor encargado, por lo que

13 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Rad. 70001-23-33-000-2020-00035-02. Auto de Sala 15 de octubre de 2020. Y
fallo de 5 de agosto de 2021, M.P. Rocio Araujo Ofate.
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no hubo total libertad de escogencia en dicha designacion, lo que no requiere
prueba, sino que basta con que se hubiera tenido la posibilidad.

96. En consecuencia, consideré que los argumentos de la apelacion no
estan llamados a prosperar.

[I. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

97. La Seccion Quinta del Consejo de Estado es competente para conocer
de los recursos de apelacién interpuestos por la parte demandada y el concejo
de Pereira, contra la sentencia proferida el 21 de julio de 2021, por medio de la
cual el Tribunal Administrativo de Risaralda declar6 la nulidad del acto
acusado, segun lo establecido en los articulos 150 y 152.8 de la Ley 1437 de
20114 al igual que lo normado en el articulo 13 del Acuerdo 80 de 2019 —
Reglamento del Consejo de Estado-, expedido por la Sala Plena de la
Corporacion.

2.2. Problema juridico

98. De acuerdo con los argumentos de la apelacion, corresponde a la Sala
determinar si hay lugar a confirmar, revocar o modificar la decision de primera
instancia, para lo cual habra de indicarse si, dadas las particularidades por las
que fue designado contralor el demandado, le resultaba o no aplicable al
demandado la inhabilidad contenida en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley
136 de 1994 o si, por el contrario, solo le regia lo dispuesto en el articulo 272
Superior.

99. Para resolver el problema planteado, la Sala encuentra que los
siguientes son los interrogantes que debe absolver: i) ¢la seleccion del
contralor municipal de Pereira, a través de convocatoria y la consecuente
conformacion de la terna por quienes obtuvieron los mayores puntajes, hace
gue no le sea predicable la causal de inelegibilidad contenida en el articulo 95.2
de la Ley 136 de 19947 ii) ¢resulta compatible con el articulo 272 de la
Constitucion Politica la inhabilidad prevista en el numeral 2° del articulo 95 de
la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000 en la
seleccion de contralores territoriales?; iii) ¢resulta aplicable para la resolucion
del caso concreto la sentencia SU-566 de 2019 de la Corte Constitucional, en
tanto precisé que la inhabilidad para el ejercicio de cargos o empleos publicos

14 Texto que corresponde a la norma sin la reforma introducida por el articulo 28 de la Ley 2080 de 2021, teniendo en
cuenta que, de acuerdo con el articulo 86 de la misma ley, entrara en vigencia el 25 de enero de 2022.
15 Modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000.
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en la respectiva entidad territorial, prevista en el articulo 95 idem, no es
compatible con el empleo de contralores? y iv) ¢aplicar la inhabilidad del
articulo 95.2 de la Ley 136 de 1994 a la eleccion de los contralores, resulta
contradictorio con la jurisprudencia de la Seccién Quinta del Consejo de
Estado, asi como vulnera los principios de interpretacion restrictiva,
proporcionalidad y pro homine?

100. Para el estudio de los argumentos de la apelacion, se estima pertinente
realizar algunas consideraciones sobre: i) las generalidades de las
inhabilidades y su interpretacion restrictiva, ii) la causal de inelegibilidad
contenida en el articulo 95.2, en la eleccion de contralores territoriales y ii) el
caso concreto.

2.3. Generalidades de las inhabilidades y su interpretacion restrictiva —
reiteracion jurisprudencialt®

101. Alegan los recurrentes que la autoridad judicial efectué una
interpretacion extensiva de la causal de inhabilidad contenida en el numeral 2°
del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la Ley
617 de 2000, establecida para alcaldes, al cargo de contralor municipal, siendo
que las causales de inhabilidad deben ser taxativas y de aplicacion restrictiva.

102. Sobre este particular, la Sala Plena de esta Corporacion, ha hecho
referencia a los motivos para el establecimiento de inhabilidades e
incompatibilidades?’, en decisiones en que se ha adoptado lo sefialado por la
Sala Plena asi:

“(...) el desarrollo indigno del poder, la influencia negativa de la posicion, el
privilegio indebido con olvido del interés publico, de la legalidad, de la buena
administracion, del patrimonio publico y de la probidad en las actuaciones,
constituyen, sin duda, razones para establecer restricciones a la libertad y a los
derechos de los sujetos en el ambito del derecho publico, tendientes a evitar la
vinculacion a la funcién publica o el ejercicio de ésta en las diferentes ramas del
Poder Publico, de personas cuya conducta o situacion pueda ser lesiva a esos
intereses, principios y valores 8,

103. Del mismo modo, en decision de unificacion del 29 de enero del 201919,
preciso el concepto de inhabilidad en los siguientes términos:

16 ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 22 de abril de 2021, rad. 15001-23-33-
000-2020-00120-01 y sobre el particular ver entre otras: Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 18 de
febrero de 2021. rad. 05001-23-33-000-2019-02852-02, M.P. Rocio Araujo Ofiate y Consejo de Estado, Secci6n
Quinta, sentencia del 5 de agosto de 2021. Rad. 70001-23-33-000-2020-00035-02, M.P. Rocio Araljo Ofiate.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. M.P. Rocio Araudjo Ofate. Sentencia del
diecinueve (19) de noviembre de dos mil veinte (2020). radicacién.50001-23-33-000-2020-00001-01

18 Consejo de Estado., Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 21 de abril de 2009. M.P. Ruth Stella
Correa Palacio Rad. 2007-00581(Pi).

1% Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 29 de enero del 2019. M.P. Rocio
Araujo Ofiate. Rad. 11001-03-28-000-2018-00031-00(su).
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“3.1 Una nocién general de inhabilidad implica restricciones al ejercicio del
derecho fundamental a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico?®, pues buscan impedir la elegibilidad de determinadas personas que se
encuentran afectadas por situaciones, circunstancias o condiciones, que el
Constituyente anticipé como riesgos?! que afectan intereses, valores y principios
superiores protegidos.”

104. Por su parte, la Seccidon Quinta, en argumentos que se reiteran en esta
providencia, ha sefialado?®> que, de acuerdo con el articulo 40 de la
Constitucion Politica, son derechos fundamentales el de ser elegido y de
acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, prerrogativas que no
tienen el caracter de absolutas, dado que la propia Constitucion y la ley
contemplan restricciones al ejercicio de tales derechos, motivadas en otras
garantias -también constitucionales- como el interés general, la igualdad y el
ejercicio eficiente de la funcién publica, tal como es el caso de las inhabilidades
para ocupar cargos de eleccion popular.

105. Esta Sala Electoral insiste?® en que el acceso a los cargos publicos se
encuentra sometido a una serie de condiciones que buscan la realizacién del
interés general, que conforme con lo dispuesto por la Corte Constitucional?4, en
sede de control abstracto, pueden ser de dos tipos, “atendiendo al bien juridico
protegido o a la finalidad de la limitacién”, a saber: i) casos en que se establecen
limitaciones para acceder a cargos publicos con fundamento en conductas
juridicamente reprochables llevadas a cabo por el inhabilitado; y ii) casos en

20 Articulos 40 y 85 de la Carta Politica.

21 Sobre este punto son relevantes, entre otros pronunciamientos de la corte constitucional, los siguientes: C-415 de
1993, en el que se sefial6 a la luz del andlisis de las inhabilidades en materia contractual, lo siguiente: (...) “una vez el
legislador identifica una situacién especifica que puede gravemente afectar el interés general puede legitimamente
prohibir las conductas que la configuran. La mencionada prohibicion, entre las miltiples formas que puede adoptar,
puede tener el caracter de inhabilidad sancionable con nulidad absoluta. En realidad, las inhabilidades establecidas en
la ley, no se destinan a castigar a quien formula con posterioridad una propuesta. Como se ha expuesto, este no es ni
el objetivo ni la materia de las normas. Las inhabilidades no pueden reducirse ni captarse bajo la Gnica perspectiva de
las consecuencias materiales que ellas puedan acarrear para una determinada persona, sin tomar en consideracion su
verdadero objeto y sentido, que son los elementos que integran el componente principal de la limitacién legal y que,
adicionalmente, explican y autorizan por si mismos los efectos materiales que se producen en la esfera vital de las
personas comprendidas en su radio de acciéon.”. (...) de hecho, si para evitar el nepotismo y la colusién, se hace
necesario consagrar inhabilidades o incompatibilidades basadas en los nexos familiares, la Unica forma de hacerlo es
la de apartar en el caso concreto a los miembros de una misma familia, de modo que a lo sumo sélo uno de ellos
pueda gozar de la oportunidad de que se trate. Aqui no se estd, en principio, frente a una acumulacién de beneficios en
cabeza de un grupo familiar, sino ante el ejercicio del derecho de participacion de un ciudadano o persona singular. El
sacrificio de los restantes miembros de la familia, se ha podido justificar en esa precisa situacion, ya sea en la
prevencion de un serio peligro social o en la clara y necesaria defensa del interés general. (...) por lo demas, es comun
a las prohibiciones que se fundan en los nexos familiares, implicar materialmente, para algunos miembros de una
misma familia, la imposibilidad de gozar de un derecho o posibilidad de accién que, en otras condiciones, podian
ejercer. Asi, por ejemplo, en las hipétesis de los numerales 5y 6 del art. 179 - 5y 6 de la C.P., se elimina la posibilidad
de ser congresista para la persona perteneciente a un grupo familiar en el cual uno de sus miembros ejerza autoridad
civil o politica. También se podria aducir que el miembro del grupo familiar que primero accede al servicio publico,
impide que los restantes posteriormente puedan hacerlo. No obstante, ésta no es la prohibicién sino su consecuencia, y
la misma se justifica a la luz del precepto prohibitivo y de su finalidad, que no es otra que la de evitar que el poder
politico se acumule en una misma familia. No es posible perseguir este fin sin que ese efecto se produzca. El
constituyente simplemente consider6é que la promocion del interés general justificaba con creces el sacrificio individual
que llegare a presentarse”.

22 Consejo De Estado- Seccion Quinta. sentencia del 3 de agosto de 2015. M.P. Lucy Jeannette Bermidez BermU(dez
rad. 11001032800020140005100. consejo de estado- seccién quinta. sentencia del 12 de marzo de 2015. M.P. Alberto
Yepes Barreiro rad. 1100103280002014-0006500.

2 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 5 de agosto de 2021. Rad. 70001-23-33-000-2020-00035-02, M.P.
Rocio Araujo Ofiate.

24 Corte Constitucional. Sentencia C-1062 Del 11 De Noviembre Del 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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que la limitacion para acceder a un cargo no se vincula con ninguna conducta
previa, sino que consagra requisitos que persiguen lograr la efectividad de los
principios y valores constitucionales.

106. Por lo anterior, la Sala considera que, en atencién con las limitaciones a
los derechos politicos que se derivan de las inhabilidades e incompatibilidades,
se ha establecido que, respecto de su aplicacién, es necesario observar los
criterios de interpretacion restrictiva y no la analogica o extensiva.

107. Este criterio fue reiterado, en la sentencia del 11 de julio del 2019%° y
retomado, entre otros, en los fallos de 22 de abril y 5 de agosto de 20212, al
indicar que “flJa Seccién Quinta ha sido constante en reiterar que en la medida en que
las inhabilidades implican la afectacion del derecho fundamental a la participacién

politica, en sus modalidades de ser elegido y acceder al desempefio de funciones y

cargos publicos, la interpretacion de su alcance es restrictiva®’”,

108. Asi, entendiendo el criterio de interpretacion restrictiva como aquel que
busca la aplicacion de la norma a casos concretos??, los jueces, al momento de
determinar la ocurrencia de una inhabilidad o incompatibilidad respecto de
quien pretende ocupar un cargo publico, deben limitarse al alcance de los
verbos rectores empleados por el legislador “por ejemplo, la gestién de negocios-,
a las situaciones de orden juridico que la originan y su prueba plena -v. gr. el
parentesco-, asi como a los limites de orden temporal -ejemplo, durante el afio anterior
a la eleccién-, espacial -v.gr. a la jurisdiccion donde se llevara a cabo la eleccién- y a
las calidades respecto de quienes se predican’.

109. Esta linea de interpretacion conlleva a que dichos condicionamientos se
apliqguen de forma concreta a las situaciones o eventos que el constituyente y

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. M.P. Rocio Aradjo Ofiate. Sentencia de
11 de julio de 2019. radicacién namero 54001-23-33-000-2018-00220-02.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. M.P. Rocio Araljo Ofate. Sentencia del
22 de abril de 2021. Radicacién Nimero 15001-23-33-000-2020-00120-01 y Consejo de Estado, Seccién Quinta,
sentencia del 5 de agosto de 2021. Rad. 70001-23-33-000-2020-00035-02, M.P. Rocio Aratjo Ofiate.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 30 de mayo de 2019, M.P:
Carlos Enriqgue Moreno Rubio, Radicado No. 18001-23-33-000-2018-00194-01. Consejo de Estado, Seccion Quinta,
Sentencia de 14 de marzo de 2019, Radicacion 11001 - 03-28-000-2018-00603-00, M.P. Rocio Araujo Ofiate. En
cuanto a las condiciones que se deben verificar cuando una persona pretenda el acceso a un cargo o empleo y su
relacién con las causales de inhabilidad, consultar: Consejo De Estado, Seccidon Quinta, sentencia Del 29 de
Septiembre de 2016, Rad. 11001-03-28-000-2016-00001-00 (Acumulado), M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.
con respecto a la distincion entre las calidades para acceder a un cargo y las causas de inhabilidad, consultar entre
otras: Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 11 de Marzo de 1999, Radicado 1847, M.P. Mario Alario
Méndez. Acerca del otorgamiento del aval como requisito formal para la inscripcién de candidatos, consultar: Consejo
de Estado, Seccién Quinta, Sentencia del 9 de diciembre de 2013, Radicacion 11001-03-28-000-2013-00037-00, M.P.
Alberto Yepes Barreiro. En cuanto al principio democrético, Ver: Corte Constitucional, Sentencia de 3 de marzo de
1994, Exp. C-089, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. acerca de la triple finalidad que cumple el requisito del aval,
consultar entre otros: Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 11 de Julio de 2013, Rad. 60001-23-31-000-
2012-00004-01, M.P. Alberto Yepes Barreiro. En cuanto al otorgamiento del aval y el responsable de ello, consultar:
Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia de 13 de Agosto de 2009, Radicacion 11001-03-28-000-2006-00011-
00(3944-3957), M.P. Filem6n Jiménez Ochoa.

2 Criterio acogido por la sala plena de lo contencioso administrativo en: sentencia del 29 de enero del 2019. M.P.
Rocio Araudjo Ofiate. radicacion 11001-03-28-000-2018-00031-00(su).

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Quinta. M.P. Rocio Araljo Ofiate. Radicacion
nimero 15001-23-33-000-2020-00120-01, sentencia de 22 de abril de 2021.
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en su desarrollo el legislador, segun el caso, determinaron como circunstancias
de inelegibilidad, sin que para el efecto puedan considerarse otros distintos.

110. Asi entonces, al momento de establecer la configuracion de una
inhabilidad, prima el criterio interpretativo restrictivo, entendido en la forma
como se sefialo en precedencia y, de ninguna manera, el estudio que
emprenda el operador judicial puede conllevar extensiones, analogias o
interpretaciones amplias, que conlleven a la aplicacion del presupuesto
normativo a situaciones diversas a las previstas por el constituyente y/o el
legislador, 0 a vaciar de contenido las mismas en detrimento de su eficacia.

111. Criterio de interpretacion que se predica respecto de inhabilidades e
incompatibilidades y que busca entonces, aumentar la eficacia y vigencia de las
garantias constitucionales respecto de quienes aspiran a ocupar cargos
publicos, pues solamente en los eventos y bajo las condiciones que ellas
consagran, es procedente predicar su configuracion, maxime si se tiene en
cuenta que, en todo caso, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades ha
sido concebido como un limite legitimo y véalido a los derechos politicos,
conforme al cual, si se advierte la configuracion de alguna causal, ello no
conlleva a que de alli se predique la vulneracion de estas prerrogativas
superiores, sino que, por el contrario, evita el desconocimiento de los intereses
superiores respecto de quienes ocupan cargos publicos.

112. Por manera que la interpretacion restrictiva, como se viene diciendo,
implica que el operador judicial se limite a los verbos rectores que el legislador
o el constituyente emplearon en la redaccién de la causal, sin extender su
interpretacion a otros distintos que no se encuentren contenidos en la norma.

113. Lo anterior debe entenderse conforme con el pronunciamiento de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia del 29 de enero de
2019%, en la que, entre otros aspectos, sefialé que a pesar de que las causales
de inelegibilidad comportan limitaciones al ejercicio de los derechos de elegir y
ser elegido, ello no implica que la interpretacion restrictiva de la inhabilidad sea
sindnimo de interpretacion literal o exegética, sino que opera en un sentido mas
amplio, ya que si la norma tiene vacios, la laguna debe llenarse con los
distintos elementos que proporciona el sistema juridico, acogiendo de ellos lo
mas benéfico a los fines de la disposicion3! y agregoé:

“6.1.5.2 Como sefalan entre otros, Ruiz Manero y Guastini, la interpretacion
restrictiva busca limitar el alcance del intérprete porque su objetivo es aplicar

% Rad. 11001-03-28-000-2018-00031-00, M.P. Rocio Aradjo Ofiate.
31 Para el efecto, la Sala sefialé que asi lo ponia en claro Jiménez Asla y citd: Rodolfo Vasquez. Compilacion.
Interpretacion Juridica y Decisién Judicial. Coleccion Juridica Contemporanea. Fontamara 1998. México.
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cierta disposicion a un determinado caso concreto; mientras que la literalidad o
exégesis pretende ceiiirse estrictamente al sentido lato de las expresiones.

6.1.5.3 Ello quiere decir que de la literalidad, el juez solo deriva el sentido o
significado comun que las expresiones de la norma tienen, pero sin entrar a
realizar ningln otro razonamiento. Mientras que la interpretacién restrictiva
supone que el texto dispositivo se encuentre en consonancia con la finalidad o
proposito de la norma constitucional, responda a su poder normativo y eficacia
inmediata y salvaguarde su utilidad.

6.7.4.5 Una hermenéutica como la sefialada anteriormente, permite cobijar el
propésito de la norma, sin que ello suponga perder su caracter restrictivo o se
confunda con la interpretacién analégica®’, o con la interpretacion expansiva®,
pues cuando hay laguna normativa no se esta acogiendo una regla existente y
ya prevista en el ordenamiento para resolver el caso, ni tampoco se esta
ampliando la 6rbita juridica de la disposicion, y por ello no hay expansién alguna
del ambito del derecho en el que se aplica, del objeto regulado, de los sujetos
destinatarios, del supuesto o de la consecuencia prevista por la norma
constitucional; simplemente se evita vaciar de contenido dicha disposicion
superior.”

114. De acuerdo con lo expuesto, como se precisara en acapites posteriores,
se puede observar que el Tribunal Administrativo de Risaralda acudio
correctamente al criterio de interpretacion de las inhabilidades, previamente
sefalado, teniendo en cuenta los argumentos expuestos por los sujetos
procesales y atendiendo la norma aplicable al caso.

115. Para el estudio que corresponde realizar a la Sala Electoral en esta
instancia, previo a analizar el caso concreto, se describiran los aspectos mas
relevantes de la causal de inelegibilidad por la que se determiné la nulidad de
la eleccion acusada y que es objeto de censura en apelacion, con el fin de
verificar si le era o no aplicable al demandado y, en caso afirmativo, si incurrié
0 no en la situacién de inelegibilidad alegada, en el momento en que se realizé
la designacién controvertida.

2.4. La causal de inhabilidad contenida en el numeral 2° del articulo 95 de
la Ley 136 de 1994 en la eleccion de contralores territoriales

116. La Sala en reciente pronunciamiento®* analiz6 la inhabilidad
constitucional del articulo 272 para los contralores territoriales, en donde luego
de realizar un examen de la jurisprudencia en la materia, determiné la
compatibilidad de dicha disposicion constitucional con en el articulo 95.2 de la

%2 Cita de cita: la interpretacion analdgica extrapola una regla prevista en el ordenamiento para resolver el caso
concreto en ausencia de formula resolutiva y es propia de la interpretacion extensiva.

33 Cita de cita: la interpretacion expansiva, amplia el &mbito de proteccion de un derecho a otros ambitos del derecho o
para todo el ordenamiento juridico, por ejemplo: cuando se extiende una regla que opera en el derecho penal a la 6rbita
civil, o cuando se extienden los sujetos a quienes se les aplica la misma o cuando se extiende el objeto mismo de la
regulacion.

34 ver sentencias del 5 de agosto de 2021, expediente rad. 70001-23-33-000-2020-00035-02, M.P. Rocio Aradjo Ofiate
y del 22 de abril de 2021.
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Ley 136 de 1994, por remision del literal c) del articulo 136 ibidem, bajo los
siguientes argumentos que se retoman:

117. En primera medida, utilizé el criterio de la ponderacién para solucionar
colisiones entre derechos y principios fundamentales, como una pauta
metodoldgica racional que permite analizar la relaciéon entre las libertades
fundamentales y sus posibles limitaciones®.

118. En el caso de contralores territoriales, la ponderacion aplicada busca
equilibrar la libertad de acceso a cargos publicos y la inhabilidad del articulo
272 Superior, con la referida en el articulo 95.2 de la Ley 136 de 1994.

119. Para el efecto, se determiné la linea jurisprudencial existente en la
materia, teniendo como parametro, los cambios constitucionales que desde
1991 hasta la fecha se han implementado para el proceso de seleccion de los
empleos de contralor en sus diferentes niveles, asi:

120. El articulo 272 original disponia en el inciso 8 la inhabilidad referente al
ejercicio de cargos publicos de la siguiente forma:

No podra ser elegido quien sea o haya sido en el Ultimo afio miembro de
asamblea o concejo que deba hacer la eleccién, ni quien haya ocupado cargo
publico del orden departamental, distrital o municipal, salvo la docencia.

121. Con base en este texto Constitucional, la jurisprudencia de la Seccién
Quinta®® se pronunci6 sefialando que, de acuerdo con la Constitucién, no podia
ser contralor quien en el ultimo afio hubiese ocupado cargo publico tanto del
orden departamental, municipal o distrital en el respectivo ente territorial, pues
la finalidad del precepto es evitar que se obtengan beneficios indebidos o
ventajas por el antecedente de desempefar un cargo donde pueda influir para
hacerse elegir.

122. Lo anterior por cuanto la Corporacion encontr0 que la inhabilidad
prevista en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 no tenia
aplicacién para los contralores, puesto que lo alli normado se encontraba
contenido en la disposicion constitucional, de manera que se debia preferir la
norma constitucional especial frente a la disposicion general®’.

3 Corte Constitucional sentencia T — 027 de 2018. M.P. Carlos Bernal Pulido

3% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia de 21 de enero de 1999 Rad.
2130. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia de 9 de noviembre de
2001 Rad. 76001-23-31-000-2001-0316-01. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta.
Sentencia de 6 de agosto de 2009 Exp. 2008-0176, M.P. Filemén Jiménez Ochoa. Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia de 22 de octubre de 2009 Rad. 73001-23-31-000-2008-00052-
03, M.P. Susana Buitrago Valencia.

37 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia de 22 de octubre de 2009
Rad. 73001-23-31-000-2008-00052-03, M.P. Susana Buitrago Valencia.
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123. No obstante, la referida inhabilidad constitucional se modificé en el Acto
Legislativo 2 de 2015, y el inciso 8° se modifico en los siguientes términos:

No podra ser elegido quien sea o haya sido en el ultimo afio miembro de la
Asamblea o Concejo que deba hacer la eleccion, ni quien haya ocupado
cargo publico en el Nivel ejecutivo del orden departamental, distrital o
municipal.

124. Con fundamento en la nueva norma constitucional, la Sala®® interpreté
que la inhabilidad del articulo 95.2 de la Ley 136 de 1994 complementa la
inhabilidad constitucional, en cuanto cada una cubre un ambito diferente en el
objetivo comun de proteccion de los principios de igualdad, imparcialidad,
transparencia y moralidad.

125. La posicion de la Seccion ha sido constante, en el sentido de contrastar
la finalidad de la inhabilidad constitucional y la posible subsuncién o no con la
prevista en la extension legal, siempre, en aras de proteger los mencionados
principios, concluyendo que no se afecta el criterio de ponderacion cuando la
libertad para acceder a un cargo publico, que no es absoluta, se encuentra
limitada por una restriccion que tiene como finalidad legitima y razonable evitar
gue se obtenga una ventaja o beneficio indebido por el hecho de ostentar un
cargo que implica el ejercicio de prerrogativas propias de la autoridad, con el
seflalamiento de que debe constatarse en cada caso si es procedente o su
aplicacion.

126. Para ello, se tuvo en cuenta que la reforma constitucional de 2019, fue
promovida por la Contraloria General de la Republica, con el fin de dotar a la
entidad de nuevas herramientas para facilitar a los entes de control fiscal la
posibilidad de cumplir su mandato constitucional, combatir la corrupcion vy
generar espacios para la renovacion institucional y el fortalecimiento de su
legitimidad®®.

127. En lo que respecta a la causal que se analiza, una de las modificaciones
se produjo en el articulo 272, en relacion con la inhabilidad para el ejercicio de
cargos publicos con la finalidad de contar con una redaccion mas clara asi:

La vigilancia de la gestién fiscal de los departamentos, distritos y municipios
donde haya contralorias, corresponde a estas en forma concurrente con la
Contraloria General de la Republica. /.../

No podra ser elegido quien sea o haya sido en el ultimo afio miembro de la
Asamblea o Concejo que deba hacer la eleccién, ni quien haya ocupado cargo
publico en la rama ejecutiva del orden departamental, distrital o municipal.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Auto de 16 de junio de 2016 Rad. 41001-
23-33-000-2016-00059-01, M.P. Rocio Araujo Ofate. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Quinta. Sentencia de 4 de mayo de 2017 Rad. 73001-23-33-000-2016-000107-02, M.P. Rocio Araljo Ofate.

39 Gaceta del Congreso 820. Lunes 19 de septiembre de 2019.
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128. Esta modificacion supone entonces, que la inhabilidad constitucional
respecto del ejercicio de cargos publicos para contralores se amplié en cuanto
al nivel jerarquico, pues éste deja de importar y se extiende a todos los cargos
en tanto no detall6 la escala funcional de la cual se predica. Sin embargo, tal y
como quedo la redaccion de la disposicidon constitucional, esta limitacion para el
acceso al puesto de contralor territorial pareciera que solo es aplicable a los
cargos publicos de la rama ejecutiva del respectivo nivel.

129. Es decir, en este punto se considerdé que debia dilucidarse si con la
modificacién de la norma constitucional se habia vuelto al estado anterior a la
reforma del afio 2015 y, en consecuencia, la disposicion constitucional
subsumia la inhabilidad por el ejercicio de cargos publicos en general, y para
ello, la Sala Electoral entré6 a analizar la decision que profirié la Corte
Constitucional en la sentencia SU 566 de 2019 sobre la aplicacion de la
inhabilidad del articulo 95.2 de la Ley 136 de 1994 a los contralores y de ella
extrajo los siguientes argumentos:

“Se trata, por otra parte, de una regla especial, razén por la que las inhabilidades
por ocupacién de cargos publicos para ser alcalde previstas en el articulo 95 de
la Ley 136 de de 1994, aplicables a los contralores municipales por remision
del literal c) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994, deben entenderse
extendidas, como la misma disposicion lo senala, “en lo que sea aplicable”.
En consecuencia, atendiendo a la interpretacién estricta de las causales de
inelegibilidad y en virtud del principio hermenéutico segun el cual la norma
especial (la inhabilidad especifica para contralor) prima sobre la norma
general (la remision global a los contralores de todas las inhabilidades previstas
para el alcalde), que s6lo se extienden aquellas inelegibilidades previstas en
el articulo 95 de la Ley 136 de 1994 cuando tal extension resulte claramente
necesaria para asegurar una adecuada proteccion a la imparcialidad,
transparencia y moralidad de la funcién publica. Por consiguiente, en
aquellos eventos en que esa extension carezca de evidente razonabilidad, o
exista duda sobre su pertinencia, debe entenderse que la inhabilidad del alcalde
no es aplicable al cargo de contralor. Por tal razon la inhabilidad consistente en
el ejercicio de cargos o empleos publicos en la respectiva entidad territorial,
previstas en el articulo 95 para los alcaldes, no son aplicables a los Contralores
porque en tales casos se aplica de preferencia la causal especial prevista en la
Constitucion para ellos”.

130. Al analizar esta sentencia de unificacion, la Sala encontr6 que la
decision se referia a un caso particular en sede de tutela, que no podia ser
descontextualizada; pues, en ella, el Alto Tribunal sefial6 que el cargo de
Defensor Regional del Pueblo que desempeii6 el demandado en nulidad
electoral, dentro del afio anterior a su eleccion, no era del orden departamental
y, por lo mismo, no se configuraba uno de los presupuestos de la inhabilidad
por ocupacion de cargos publicos prevista en el inciso octavo del articulo 272
de la Constitucion.
.\
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131. Adicionalmente, precisé la Corte que, ademas de las inhabilidades
sefaladas por el Constituyente, el legislador, en ejercicio del amplio margen de
configuracion de que goza en materia de inhabilidades de los servidores
publicos del nivel territorial, podia establecer otras, siempre que lo hiciera de
manera razonable y proporcional, de acuerdo con los principios, valores y
derechos consagrados en la Constitucion y resalté que, por ello, se extienden
las especificas del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 “cuando tal extension resulte
claramente necesaria para asegurar una adecuada proteccion a la imparcialidad,
transparencia y moralidad de la funcién publica”.

132. Por manera que la Corte Constitucional, al igual que el Consejo de
Estado no descarté de plano la aplicabilidad de dichas inhabilidades, y en
consecuencia, sera el estudio en cada caso particular, el que permita
determinar que no se haga uso abusivo de las funciones publicas en beneficio
de intereses particulares propios o de terceros, rompiendo la igualdad en
detrimento del interés publico®.

133. Ademas, el Alto Tribunal Constitucional, validé la constitucionalidad de la
remision prevista en el articulo 163 de la Ley 136 de 1994 para los contralores
territoriales en la sentencia C-126 de 2018, en los siguientes términos:

6.4.3. Adicional a lo anterior, debe decirse que no resulta razonable establecer
un régimen de inhabilidades tan distinto para, por una parte, cualquiera de los
funcionarios de que trata el literal a) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994 vy,
por otra parte, para los funcionarios que prevé el inciso 8° del articulo 272
superior® y/o la primera parte del numeral 2° del articulo 95 de la norma legal
ibidem!®! a que refiere el literal c) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994.

134.De esta forma, la Sala concibe la existencia de normas de rango legal que
consagren otras inhabilidades para ser elegido contralor, diferentes a la existente
en el articulo 272 Superior, siempre que se respeten los postulados
constitucionales, dentro los cuales se encuentran los derechos fundamentales,
por lo que en el caso de la causal que encuentra prevista en la Ley 136 de 1994,
gue sefala la remision alli prevista a las causales de inhabilidad de los alcaldes
“en lo que sea aplicable” por remision del articulo 163 c) idem, se considera
conforme a tales postulados, como lo dispuso la Corte Constitucional®! al
determinar:

“En el caso de los contralores departamentales, distritales y municipales, el inciso
8° del articulo 272 de la Carta sélo establece dos inhabilidades para el funcionario
aludido, las cuales son: a) no podra ser elegido quien sea o haya sido en el dltimo

40 Cita de cita: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia de 4 de mayo de
2017 Rad. 73001-23-33-000-2016-00107-02, C.P. Rocio Araujo Ofiate.
41 Corte Constitucional. Sentencia C — 367 de 1996. M.P. Julio Cesar Ortiz Gutiérrez.

L
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aflo miembro de asamblea o concejo que deba hacer la eleccion; y b) ni quien haya
ocupado cargo publico del orden departamental, distrital o municipal, salvo la
docencia.

La Corte acoge la interpretaciéon que formula la intervencion del Ministerio del
Interior y que se expresa en el concepto del Procurador, en cuanto encuentra que
el Constituyente con la consagracién expresa de dos inhabilidades precisas para
los contralores _municipales soélo trata de asegurar _un minimo régimen de
inhabilidades para tales funcionarios, sin excluir la posible ampliacion de tal
régimen a través del desarrollo legal. /.../

En ese orden de ideas, es admisible constitucionalmente que el legislador prevea
para el contralor municipal inhabilidades adicionales a las establecidas por el
articulo 272 de la Carta, por tanto, los cargos formulados por el actor contra el
articulo 163 de la Ley 136 de 1994 (subrogado por el articulo 9° de la Ley 177 de

1994), no son de recibo en este proceso.”

135. Ello ademés, con la evidencia de que no se afectan derechos
fundamentales por aplicar la inhabilidad del numeral 2° del articulo 95 de la
Ley 136 de 1994, toda vez que se justifica en la afectacidbn grave de los
principios de imparcialidad, transparencia y moralidad de la funcién publica, ya
gue supone que quienes siendo empleados publicos de los 6rganos de control
territorial ejerzan autoridad politica, civil 0 administrativa en el respectivo nivel
y puedan simultaneamente ejercer su candidatura con la capacidad de
influencia que le otorga la investidura y la respectiva autoridad en relacion con
la corporacion encargada de hacer la correspondiente eleccién, rompiendo las
condiciones de igualdad en la competencia por el acceso al cargo.

136. Pues no se encuentran en un plano de igualdad los candidatos que
ejercen autoridad, frente al 6érgano elector con respecto de quienes no, por lo
que la inhabilidad coexiste cuando se trata de asegurar que la decision de la
eleccion del contralor deba ser imparcial, transparente y moral; pues lo
contrario implica un escenario de intercambio de favores y la puesta en marcha
de intereses ilegitimos, sin que se pueda generar un menoscabo a los
derechos fundamentales del elegido, pues las normas no protegen de manera
absoluta el acceso a la funcion publica.

137. Asi, se establecio que quien ejerce el cargo de contralor municipal en la
condicion de titular o de encargado, tiene la efectiva capacidad de utilizar los
poderes inherentes a sus funciones para incidir en beneficio propio sobre el
concejo municipal como érgano encargado de la eleccion del nuevo contralor,
por ello adicionalmente, se prohibi6é constitucionalmente su reeleccion.

138. La Sala reitera la posicion de la Corte Constitucional en el sentido que
no existe un vacio legal en la remision que realiza el articulo 163 de la Ley 136
de 1994 al 95 ibidem, al hacerse bajo el supuesto de “en lo que es aplicable’,

£
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no obstante, el maximo Tribunal constitucional no especificé qué asuntos lo son
y cuéles no en la sentencia C-126 de 2018 de la Corte Constitucional, al
estudiar la constitucionalidad del mencionado articulo 163 ejusdem, en donde
encontré ajustada a la Carta la aplicacion del numeral 2° del articulo 95 de la
Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, como
limitacion del derecho a ser elegido de los candidatos a contralores
municipales, lo que refuerza la posicion que viene sosteniendo esta Sala sobre
el asunto.

139. Por manera que resulta de gran importancia resefiar que la expresion
“compatible” a lo que hace referencia la norma de reenvio debe hacerse bajo la
l6gica de la interpretacion restrictiva aducida por la Sala Plena de esta
Corporacion*?, esto es, a que el texto dispositivo se encuentre en consonancia
con la finalidad o propdsito de la norma inhabilitante, es decir, que responda a
su poder normativo, eficacia inmediata y salvaguarde su utilidad, como se ve
reflejado en la efectividad que se tiene en la proteccién de los derechos del
elegido, pero también del elector y, sobre todo, de los ciudadanos en general.

140. Para el caso de los contralores, la Corte Constitucional*® estableci6 que,
‘en cuanto trata de los contralores municipales en encargo, con arreglo a la
reforma que sufrié el inciso 8° del articulo 272 de la Carta por virtud del Acto
Legislativo 02 de 2015, tales funcionarios se encontrarian inhabilitados para ser
elegidos como contralores cuando, dentro de los doce meses anteriores a la
eleccion, hubieren fungido como contralores municipales o0 como meros
empleados publicos del respectivo municipio. Lo anterior, con arreglo a lo previsto
en los numerales 2 y 5 del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, que reformaron el
articulo 95 de la Ley 136 de 1994 a que remite el literal c) del articulo 163 de dicha ley
como causales de inhabilidad para ser elegido contralor municipal; inhabilidades estas
que encuentran mayor apoyo en la contingente situacién de conflicto de intereses ya
advertida en esta providencia...”.

141. El conflicto de interés que advirtié la Corte en el mencionado fallo hace
referencia a que: “... surge, prima facie, el eventual conflicto de intereses en que
incurririan los concejos y las alcaldias municipales en su condicion de 6rganos
vigilados por las contralorias de su respectivo nivel territorial, cuyos funcionarios en
encargo estan facultados para elegir...”.

142. Para concluir la existencia del citado conflicto, se trae a colacion la linea
jurisprudencial que en la materia ha proferido la Corte Constitucional y que fue
expuesta en la reciente providencia del 5 de agosto de 202144, esto es:

42 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. sentencia del 29 de enero del 2019. M.P. Rocio
Aratjo Ofiate. Radicacién 11001-03-28-000-2018-00031-00 (SU).

43 Sentencia C-126 de 2018.

4 Expediente rad. 70001-23-33-000-2020-00035-02, M.P. Rocio Aratjo Ofiate.
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143.
refiere a que sea “compatible”, lo que permite cobijar es el propdsito de la regla
en que se fundamenta, sin que esto implique perder su caracter restrictivo o se
confunda con la interpretacion analogica o con la interpretacion expansiva, ya

que para este caso lo que se persigue es que:
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“Sentencia C-509 de 1997, la Corte declaré exequible la inhabilidad que
le imposibilita acceder al cargo de contralor departamental a quienes,
durante el ultimo afio, hubieran ocupado cargo publico del orden distrital
o municipal. Como fundamento de su decision, sostuvo que tal
inhabilidad: esta dirigida a impedir el ingreso de personas que, de alguna
forma, tuvieron la oportunidad, los medios y las prerrogativas propias del
ejercicio de funciones publicas, para incidir en su favor en una eleccion o
nominacion posterior, con clara violacion del principio de igualdad de
condiciones entre los demas postulantes (C.P., art. 13), y en detrimento de la
prestacion eficaz, moral, imparcial y publica de la funcion administrativa (C.P.,
art. 209), asi como neutralizar la posibilidad de que se produzca un autocontrol
de la gestion fiscal realizada.

Sentencia C-147 de 1998, mantuvo la inhabilidad prevista para aquellos
que durante el ultimo afio hubieren ocupado cargo publico del nivel
departamental y quisieren acceder al cargo de contralor de ese mismo
nivel. En esta ocasion la Corte acogio la ratio decidendi de la citada Sentencia
C-509 de 1997 y sostuvo que: si es legitimo que se inhabilite para ser contralor
departamental a quienes se desempefiaron en el afio anterior como servidores
publicos distritales o municipales, con mayor razén se debe concluir que es
valido que quienes hayan ocupado, en ese mismo lapso, cargos publicos en el
orden departamental, no puedan ser contralores departamentales por la
injerencia que pueden tener en la eleccion y por la posibilidad de terminar
controlando sus propias actuaciones precedentes.

Sentencia C-1372 de 2000 aunque declaré inexequible la inhabilidad para ser
elegido contralor departamental respecto del encargado que hubiera fungido
como tal en cualquier tiempo del periodo inmediatamente anterior, en su parte
motiva recalcd que la inhabilidad que el legislador previé para impedir la
eleccion como contralor en propiedad de quien se hubiera desempefiado como
contralor encargado tiene un sustento claro, maxime si se tiene en cuenta que
lo que se busca con esta clase de inhabilidad, es impedir que se abuse de la
funcién de control fiscal y la misma se use con fines proselitistas, en procura
del interés personal.

Sentencia C-468 de 2008 la parte motiva de dicha providencia se rememor¢ la
jurisprudencia sentada por la Sentencia C-564 de 1997, en donde se sefial
que con las inhabilidades se persigue que quienes aspiran a acceder a la
funcion publica, para realizar actividades vinculadas a los intereses publicos o
sociales de la comunidad, posean ciertas cualidades o condiciones que (...)
antepongan los intereses personales a los generales de la comunidad”.

Asi, resulta innegable que bajo dicha hermenéutica, cuando la norma

13

...en tratdndose del acceso a

cargos publicos en general y al cargo de contralor territorial en particular, los
regimenes de inhabilidades de fundamento objetivo encuentran su razon de ser
en la proteccion del interés general que podria verse amenazado por la eventual
utilizacién del poder previamente ejercido, obstruyendo la eleccién del nuevo
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funcionario en condiciones de transparencia, imparcialidad e igualdad; todo ello,
ademas en guarda del interés superior que puede verse afectado por una indebida
acumulacién de funciones o por la confluencia de intereses poco conciliables y
capaces, en todo caso, de afectar la imparcialidad y la independencia que deben guiar
las actuaciones de quien ejerce la autoridad en nombre del Estado.”, como lo sefiald
la Corte Constitucional®.

144. En tal sentido, al llenar de contenido la expresion “compatible” con el
hecho de que se pueda predicar la causal de inelegibilidad de los contralores
por el ejercicio de autoridad administrativa, incluso en encargo, lo que busca la
Sala es que no se utilice dicha prerrogativa para garantizar la elecciéon o el
acceso a un empleo.

145. Con este propésito, se busca mantener la igualdad, transparencia e
imparcialidad entre los participantes y, con ello, garantizar el no vaciamiento de
contenido de dichos principios rectores del Estado Social y Democratico de
Derecho.

3.- Caso concreto

146. De entrada, se precisa que para el caso que ocupa la atencion, se
encuentra pertinente sefialar que el Tribunal Administrativo de Risaralda, luego
de analizar las pruebas y argumentos de los diferentes sujetos procesales,
concluy6 que habia lugar a anular la eleccién acusada, por encontrarse que el
demandado estaba incurso en causal de inhabilidad, en tanto desde el 15 de
octubre de 2019, cuando fue encargado como contralor, y hasta la fecha de su
eleccion como contralor en propiedad*® (10 de septiembre de 2020), por

4 [dem.

46 Respecto de la naturaleza del encargo, se ha pronunciado la Seccion Quinta en sentencia del 13 de junio de 2019,
dentro del exp. con radicado no. 11001-03-28-000-2018-00111-00 M.P. Rocio Araudjo Ofiate, en la que se dijo:
“2.3.3.1.1 con anterioridad la sala electoral sefald la diferencia entre el encargo de funciones y el encargo del empleo
en los siguientes términos:

“el encargo es una modalidad de provisién temporal de empleos publicos, de conformidad con lo preceptuado por la
jurisprudencia de la seccion segunda de esta corporacion. esta particularidad permite, en principio, parangonar esta
figura juridica al nombramiento, forma tipica de acceso a la funcién publica.

sin embargo, menester resulta indicar que no en todas las ocasiones los encargos deben ser comprendidos como una
forma de proveer los empleos publicos, pues, no en pocas ocasiones, se encargan las funciones, pero no el cargo,
eventos en los cuales dicha situaciéon administrativa no puede ser equiparada a un nombramiento.

en otros términos, el encargo del cargo implica un reemplazo del titular del mismo, mientras que en el contexto del
encargo de funciones éste continla ocupandolo, a pesar de que por alguna situacion administrativa no puede
desempefiar el catélogo de funciones asignado a su empleo.”

2.3.3.1.2 lo anterior, permite concluir que cuando se trata de un encargo del cargo, dicho acto se asemeja a un
nombramiento, mientras que, si es un encargo de funciones se constituye en una situacién administrativa laboral que
escapa del conocimiento del juez electoral.

2.3.3.1.3 esta postura se reiter6 cuando posteriormente se sefialé

“para la seccion, la vacancia definitiva del cargo de director y la toma de posesién por parte del demandado de dicho
empleo evidencian, sin lugar a duda, que a través del acto demandado si se proveyd, aunque de manera temporal, el
cargo de director regional del Sena, lo que lo erige como un verdadero acto nombramiento.

en efecto, a través del acto acusado el sefior Pardo Jiménez tuvo acceso al cargo de director, pues este empleo se
encontraba vacante, es decir, se entiende que el demandado reemplazé o sustituy6 al director anterior, lo que erige a la
resolucién acusada en un verdadero acto de nombramiento, ya que, se insiste, a través del acto acusado se proveyo,
solo que bajo la modalidad de encargo, un cargo de libre nombramiento y remocién - que se encontraba vacante.
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vacancia absoluta ocasionada por muerte de su titular, ejercié autoridad
administrativa en el mismo municipio para el que fue elegido, por lo que se
encontraban probados los supuestos legales territorial, temporal y modal
establecidos en el numeral 2° del articulo 9547 de la Ley 136 de 1994, que se
exigen para la configuracion de la inhabilidad, al considerar que le era aplicable
a los contralores municipales, en virtud de la remision del articulo 163 idem.

147. Encontré el Tribunal que, en el afio anterior a la eleccion enjuiciada, el
demandado, en el ejercicio de sus funciones como contralor en encargo, ejercié
autoridad administrativa.

148. Por lo expuesto, se considera probado el ejercicio de autoridad
administrativa por parte del demandado, en ejercicio de sus funciones como
contralor encargado, durante el afio anterior a su eleccion en titularidad, en
cumplimiento de las atribuciones encomendadas y contenidas en el manual de
funciones, frente a lo que no se visualiza reparo alguno.

149. En esa medida, el analisis se centrard en establecer si la seleccion del
contralor municipal, a través de convocatoria y la consecuente conformacion de
la terna por quienes obtuvieron el mayor puntaje, hace inaplicable, la causal de
inelegibilidad preceptuada en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de
1994, bajo los supuestos de las apelaciones.

3.1.- El mérito en la eleccion del contralor municipal y la consecuente
inaplicacion de la causal de inelegibilidad contenida en el articulo 95.2 de
laLey 136 de 1994

150. Los apelantes alegaron que la eleccion del Contralor Municipal estuvo
precedida de una convocatoria publica, en desarrollo de la cual el demandado
obtuvo el mayor puntaje en las pruebas y clasificaciones realizadas que, por
demas, se efectuaron por un tercero, la universidad del Valle, y aducen que,
gracias a su calificacion, que correspondio a la mas alta, entré a conformar la

en otras palabras, contrario a lo asegurado por el a quo, a través del acto acusado no se “encargaron al demandado
unas funciones”, sino que se aprovisioné de manera temporal un cargo que se encontraba vacante de forma definitiva,
lo que significa que se realizé un acto de nombramiento.

2.3.3.1.4 descendiendo al caso en particular se concluye que el acto mediante el cual se encarg6 al sefior pedro leén
reyes gaspar de la rectoria de la universidad Surcolombiana, constituye un acto de nombramiento, pues el cargo que
ocup6 de manera transitoria se encontraba vacante de forma definitiva por la culminacién del periodo institucional,
siendo por ello que se dispuso el encargo del cargo en cabeza del demandado y no simplemente el desempefio de
algunas de las funciones.

2.3.3.1.5 asi las cosas, la situacion del demandado se analizara desde la perspectiva de un nombramiento efectuado
para suplir la vacante definitiva que existia en el cargo de rector de la universidad surcolombiana y no como la situacion
juridica del encargo de funciones como lo argumento...”.

también se puede: Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia 18 de diciembre de 2017, radicaciéon 11001-03-28-
000-2017- 00044-00, M.P. Lucy Jeannette BermUdez; Auto de 30 de agosto de 2018, rad. 25000-23-41-000-2018-
00165-01, M.P. Alberto Yepes Barreiro; sentencia de 28 de febrero de 2019, rad. 73001-23-33-000-000-2018-00383-
01, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio.

47 Modificado por el articulo 37 de la ley 617 de 2000.
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terna que finalmente fue sujeta a votacion por el Concejo de Pereira, que lo
eligio.

151. Manifestaron que el acceso al cargo de contralor municipal de Pereira,
en titularidad, no se dio por el hecho de haber estado encargado de tal dignidad
dentro del afio inmediatamente anterior a esa designacion, sino porque su
desempeiio en la convocatoria publica y puntaje en las pruebas asi se lo
permitieron, de modo que no era procedente la aplicacion de la causal de
inhabilidad contenida en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994,
maxime si se tiene en cuenta que no obra prueba en el expediente que acredite
gue el demandado hubiera ejercido el cargo para sacar provecho o ventaja en
el proceso de elecciébn que culmind con la designacién que ahora se acusa,
que al contrario, de lo que si hay plena prueba, es de su hoja de vida, con la
gue se acredita la idoneidad para desempeiiar el cargo.

152. Frente a esta argumentacion de la apelacion, la Sala, en primera medida
debe hacer alusion a la normativa que regula la eleccién de los contralores,
expuesta en los antecedentes de esta providencia, esto es, el articulo 2724
Constitucional, que preceptia que ‘los Contralores departamentales, distritales y
municipales seran _elegidos por las Asambleas Departamentales, Concejos
Municipales y Distritales, de terna conformada por quienes obtengan los mayores
puntajes en convocatoria publica conforme a la ley, siguiendo los principios de
transparencia, publicidad, objetividad, participacion ciudadana y equidad de género,
para un periodo de cuatro afios que no podra coincidir con el periodo del
correspondiente gobernador y alcalde”.

153. La Sala advierte en primer lugar que el contralor de Pereira era
inelegible por estar incurso en la inhabilidad prevista en el numeral 2° del
articulo 95 de la Ley 136 de 1994, pues dentro de los doce (12) meses
anteriores a la fecha de la eleccion ejercio como empleado publico,
jurisdiccion o autoridad administrativa en el respectivo municipio, como se
desarrollara mas adelante. En segundo lugar, el hecho de haber participado
en la convocatoria publica, no obstante obrar en él la sefialada inhabilidad,
no purga la causal de inhabilidad que obra en su contra. En tercer lugar,
pareciera confundir el recurrente la convocatoria publica con el concurso de
meritos, como si se tratara de lo mismo; no obstante, como se explicara a
continuacion, estos conceptos presentan significativas diferencias de suma
importancia, en tanto la eleccion de contralores, como se indico, se realiza en
el marco de convocatorias publicas y no de concurso publico.

154. Para desarrollar en el mismo orden las razones de su apelacién nos
referiremos a su participacion en la convocatoria publica, pues el actor alude a

48 Modificado por el Acto Legislativo 04 de 2019.
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su buen desempefio en la convocatoria, de donde deduce su mérito para ser
elegido contralor.

155. Sea lo primero distinguir las diferencias especificas entre la designacion
como resultado i) de un concurso de méritos, ii) de la que estuvo precedida de
una convocatoria publica.

156. En la convocatoria publica existe un “grado de discrecionalidad con la que
cuenta la Corporacién Publica que elige”, aspecto €ste que se encuentra ausente
del concurso, “que es un proceso enteramente objetivo, cuyo resultado depende
Unicamente de los puntajes obtenidos por los aspirantes durante el desarrollo del
mismo. Es decir, en el concurso publico el ganador sera el concursante mejor
calificado durante todo el proceso, mientras que en la convocatoria publica, sera el
votado por la corporacion correspondiente, del listado de aspirantes que hayan

superado todo el proceso, sin que necesariamente sea el mejor puntuado en las

etapas anteriores™®.

157. Adicionalmente, en cuanto a la forma de elegir a los contralores
territoriales, la Sala de Consulta y Servicio Civil conceptué® que, si bien es
anterior a la reforma de 2019, se considera aplicable en tanto analiza la
convocatoria misma que subsiste en la mas reciente reforma de la norma
Superior. Sobre el punto que se analiza, la mencionada Sala sefiald, entre
otros argumentos, que la convocatoria publica comparte en lo sustancial los
elementos propios del concurso publico de méritos, a excepcion de que no
existe un orden de elegibilidad dentro de la lista de seleccionados; por lo que,
aunque para el caso de los concursos se impone la eleccién por meritocracia
de quien o quienes hayan obtenido la mayor calificacion, ello no es asi en lo
que respecta a las convocatorias, en las que, a diferencia de aquellos, el
nominador puede o no proveer el cargo con estricto apego a la clasificacion de
los aspirantes, asi:

“(...) la Sala observa que los antecedentes del Acto Legislativo 2 de 2015
ratifican que el constituyente derivado quiso diferenciarla convocatoria
publica del concurso publico de méritos del articulo 125 de la Constitucion
Politica, particularmente porque en los procesos de eleccibn mediante
convocatoria publica no existe un orden obligatorio de escogencia entre los
candidatos que superan las etapas de seleccion, tal como ocurre en los
concursos de méritos.

Asi pues, el sistema de convocatoria publica mantiene un grado minimo de
valoracion o discrecionalidad politica en cabeza de las corporaciones publicas
para escoger entre quienes se encuentran en la ‘lista de elegibles”, aspecto que

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta, sentencia del 13 de junio de 2019, M.P:
Carlos Enrique Moreno Rubio, Radicado No. 11001-03-28-000-2018-00602-00.

% Rad. No. 11001-03-06-000-2015-00182-00, del 10 de noviembre de 2015. C.P. Alvaro Namén Vargas; se puede ver
igualmente, la sentencia del Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sala de lo Contencioso Administrativo, del 13 de junio
de 2019, rad. 11001-03-28-000-2018-00602-00, M.P. Carlos Enriqgue Moreno Rubio.
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constituye el elemento diferenciador entre la convocatoria publica de los articulos
126, 178A, 231, 257, 267 y 272 de la Constitucion Politica, y el concurso publico
de méritos a que alude el articulo 125 de la misma Carta. Sin embargo, en lo
demas (publicidad de la convocatoria, reclutamiento de los mejores perfiles,
transparencia, aplicacion de criterios objetivos y de mérito, etc.) puede decirse
que no existen diferencias sustanciales entre uno y otro mecanismo de seleccién
de servidores publicos.

En consecuencia debe advertirse, como se evidencia también en los apartes del
debate legislativo anteriormente transcritos, que el concepto de “convocatoria
publica” pese a no ser equivalente al de “concurso publico de méritos”, si tiene
elementos importantes de similitud con este dltimo al compartir la misma razoén
juridica: asegurar mediante un procedimiento reglado la mayor participacién
posible de interesados, la evaluacion de sus méritos y la seleccion de los
mejores candidatos a cada cargo”.

158. De lo anterior, se concluye que la convocatoria publica constituye un
mecanismo de seleccion que se diferencia de éste en que para la seleccion la
corporacion publica, en este caso el Concejo Municipal, conserva una libertad
de escogencia del aspirante que considere entre los candidatos que han sido
preseleccionados por ser los mejores calificados, sin que sea imposicion o
haya algun aspecto que privilegie a quien haya obtenido el mejor puntaje.

159. Asi, y enlo que respecta al asunto en particular que se viene analizando,
se sefiala el mérito que se evalla en la convocatoria publica es uno de los
elementos propios de ella, con fundamento en él, el Concejo Municipal, que es
el que tiene la facultad para designar al contralor, cuenta con su potestad
discrecional y por ende subjetivo en la eleccién, por cuanto no esta obligado a
escoger al que mejor desempefio tuvo en la convocatoria sino que una vez
corrobore cumple con las calidades, corrobore que no se encuentre en causal
de inhabilidad, elije al que le parezca cumple el mejor perfil para el ejercicio del
cargo.

160. El ejercicio de esta discrecionalidad que le compete al Concejo municipal
implica para el caso particular que la eleccion no resulta ser totalmente
objetiva, como ocurre en el concurso publico, que es propio por ejemplo de la
eleccion de los personeros.

161. Al haberse acreditado en el expediente que el contralor durante el afio
anterior a su designacion ejercié en encargo el mismo cargo y no tal materializé
actos de autoridad administrativa, para la Sala ese hecho implicé la concrecién
de funciones de vigilancia y control sobre sus nominadores, por lo que su
eleccion contrarié los principios de imparcialidad, trasparencia y moralidad,
pues con el ejercicio de sus funciones desequilibr6 las bases de Ila
convocatoria, que se refiere a una eleccidon por mérito y no a un escenario
donde participe con una posicion privilegiada por el ejercicio de autoridad

L
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administrativa en comparacion con los demas participantes de la convocatoria
publica.

162. Adiciona a lo anterior, en cuanto a la argumentaciéon de la apelacion,
referente a que no hubo prueba que sefalara que el demandado se aprovecho
del ejercicio de su cargo como contralor encargado para sacar provecho en su
designacion, la Sala considera que no hace falta acreditar que, en efecto, el
elegido hubiera utilizado su empleo para beneficiarse con la eleccion en
titularidad, sino que resulta suficiente con evidenciar tal desequilibrio y por
tanto la inhabilidad del participante en la convocatoria, que no necesita una
prueba diferente al hecho de que, en el afio inmediatamente anterior, ejercitara
autoridad administrativa la facultad y el deber de vigilar a los miembros del
Concejo Municipal que lo eligio, lo que por si solo aparta el criterio de
imparcialidad, transparencia y moralidad de los electores frente a un grado de
discrecionalidad al momento de optar por uno de los aspirantes, pues bien sea
de manera directa o indirecta, es ostensible que su labor tuvo la potencialidad
de ser definitiva en la escogencia.

163. Por otro lado, en lo que respecta al argumento de la apelacion referente
a que el demandado acredito idoneidad para desempefiar el cargo y que fue
por sus conocimientos que obtuvo una de las mas altas calificaciones, debe
sefalar la Sala que la acreditacion de los requisitos por parte de quien resulto
elegido no es un elemento que se encuentre en discusion en esta litis, ni frente
al que deba realizarse algun estudio, pues no fue objeto de censura en la
demanda, ni se puso en duda en el fallo de la primera instancia para que
hubiera lugar a desvirtuar algin ataque frente a sus requisitos y experiencia
profesionales.

164. En este aspecto se concluye que lo que se censura no tiene que ver con
la idoneidad para ocupar el cargo, sino con el hecho de haber ejercido
autoridad administrativa dentro de los 12 meses anteriores a su designacion,
por cuanto ello tiene la potencialidad de incidir en un provecho para la
obtencion del cargo, en detrimento de los derechos de los demas participantes
y en contravia de los principios que rigen la funcién publica, de modo que no
existe lugar en este juicio para pronunciarse sobre la idoneidad del demandado
para el ejercicio del cargo de contralor municipal de Pereira.

165. La inhabilidad endilgada, como se viene sefialando, no obedece a que
se le hubiera dado a la vinculacion del demandado un tratamiento de cargo en
propiedad, cuando lo fue en encargo, al contrario, como se preciso, de acuerdo
con la sentencia de constitucionalidad de la norma®! expuesta en detalle en los
antecedentes de este fallo, la inhabilidad contenida en su numeral 2° aplica

51 Articulo 95 de la Ley 136 de 1994.
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para el funcionario mas alla de su tipo de vinculacién (encargo o titularidad),
ejercié autoridad administrativa dentro del afio anterior a su designacion, pues
la decision de inconstitucionalidad del aparte “en encargo”, se sustenté en que
no habia lugar a mantener una causal de inelegibilidad especifica para la
reeleccion de quien fungié como encargado ya que a éste lo cobijaban los
mismos supuestos aplicables a quien ejercio como titular, puntualmente, y para
lo que resulta de interés en el asunto que se analiza, en lo referente al ejercicio
de autoridad dentro de un factor temporal equivalente a 12 meses antes de la
designacion.

Por las razones expuestas, el mas firme argumento del recurrente no prospera.

3.2.- Sobre la compatibilidad de la inhabilidad prevista en el articulo 272
Superior, con la contemplada en el articulo 95.2 de la Ley 136 de 1994 en
la eleccion de contralores territoriales.

166. De acuerdo con las generalidades de las inhabilidades y puntualmente la
contenida en el articulo 95.2 de la Ley 136 de 1994, para los contralores
territoriales, la Sala se mantiene en la posicién conforme con la cual la remision
expresa de la norma a las inhabilidades establecidas para los alcaldes, es
especificamente en lo que les sean aplicables y, puntualmente, en lo que
respecta su numeral 2°, resulta consecuente con las circunstancias creadas por
la Constitucion y la ley que imposibilitan que una persona sea elegida, para un
cargo publico y con el objetivo primordial lograr la moralizacion, idoneidad,
probidad, imparcialidad y eficacia de quienes van a a desempefiar un empleos
publico.

167. Para la Sala, este enfoque, ademas de ser acorde con la proteccion de
dichos principios, configura una posicién que de manera pacifica ha sostenido
la Sala, entre otras, en las siguientes providencias: sentencia de 5 de agosto de
2021, rad. 70001-23-33-000-2020-00035-01%2 auto del 15 de octubre de 2020,
rad. 70001-23-33-000-2020-00035-01°3; auto del 21 de enero de 2021, rad.
66001-23-33-002-2020-00494-015*; auto del 4 de febrero de 2021, rad. 66001-
23-33-000-2020-00499-01%%; las cuales constituyen una linea jurisprudencial
uniforme en el estudio del asunto que se analiza.

168. En las decisiones referidas se sefald que el hecho de que el articulo 272
Superior contenga causales de inhabilidad de rango constitucional respecto de
los contralores, no lo hace incompatible con la existencia de situaciones de
inelegibilidad de tipo legal, como las previstas en el articulo 95 de la Ley 136 de

52 M.P. Rocio Araujo Ofiate.
58 M.P. Rocio Araujo Ofiate.
5 M.P. Lucy Jeannette Bermldez Berm(dez.
55 M.P. Rocio Araujo Ofiate.
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1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000 y que, aunque se
haya declarado inexequible la expresién “o como encargado” del literal a) del
articulo 163 de la Ley 136 de 1994, ello no implica que dejen de aplicarse las
demds circunstancias de inhabilidad, como la que ahora se le endilga al
demandado, esto es, el ejercicio de autoridad administrativa en calidad de
empleado publico, que también se predica respecto de quienes, en encargo,
ocuparon el cargo de contralor dentro del afio anterior a la eleccion.

169. Sobre este aspecto, conviene precisar que la declaratoria de
inexequibilidad de la expresion referida obedeci6 a que el Alto Tribunal
Constitucional encontr6 desproporcionado imponer como causal de
inelegibilidad un aspecto temporal en los casos en que, faltando un lapso
considerable para que se produzca la eleccién, ejercieran como encargados,
los aspirantes a ocupar el cargo en titularidad, pues el alcance de la inhabilidad
resultaba desproporcionadamente extenso, al punto que no respondia a los
fines perseguidos. La razon, entonces, de la declaratoria de inexequibilidad
obedecié a que hacia méas gravoso el término que duraria la inhabilidad, pero la
misma Corte encontr6 compatible la norma en lo restante®®.

170. Ahora, en lo que corresponde al objeto de esta decision, se observa que
en los escritos de apelacién los apelantes aducen que otra de las razones que
a su juicio conllevarian a inaplicar la inhabilidad al caso particular, es
precisamente la calidad de encargado que ostentaba el demandado en el afio
anterior a su designacion, lo cual tiene relacion con lo explicado anteriormente.

171. Esta inquietud se resuelve bajo el contexto de la declaratoria de
inexequibilidad del aparte del literal a) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994,
expuesta en detalle en los antecedentes de esta providencia, que eliminé la
expresion “o como encargado” para quien haya sido contralor o auditor municipal
en todo o en parte del periodo y, para el efecto, debe tenerse presente que el
Alto Tribunal Constitucional, mediante la sentencia C-126 de 2018, al analizar
dicho precepto, dejé a salvo que, en todo caso, la disposicién si cobijaba a
quienes hubieran ejercido, en encargo, esos empleos con 12 de meses de
anterioridad, al resefar:

“En cuanto trata de los contralores municipales en encargo ...tales funcionarios
se encontrarian inhabilitados para ser elegidos como contralores cuando, dentro
de los doce meses anteriores a la eleccion, hubieren fungido como contralores
municipales o como meros empleados publicos del respectivo municipio. Lo
anterior, con arreglo a lo previsto en los numerales 2 y 5 del articulo 37 de la Ley
617 de 2000, que reformaron el articulo 95 de la Ley 136 de 1994...".

% Ver Sentencia C-126 de 2018 de la Corte Constitucional.
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172. Luego, ante el interrogante planteado, la Sala se mantiene en la posicién
pacifica sobre el particular, y reitera que si es aplicable al caso de contralor la
inhabilidad descrita en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 19945,
por remision expresa del 163 ibidem.

3.3.- Aplicacién de la sentencia SU-566 de 2019 al caso concreto

173. Para los recurrentes, no puede sefialarse que la norma legal que
contiene la causal de inelegibilidad de los alcaldes, art. 95.2 de la Ley 136 de
1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, complemente la
constitucional del articulo 272, dadas las particularidades de las inhabilidades,
conforme a las cuales se resaltan las caracteristicas de taxatividad y de
caracter restrictivo; mientras que su remision por parte del literal c) del 163 de
la Ley 136 de 1994 es clara en indicar que es en lo aplicable y, para los
apelantes el numeral 2° no lo es.

174. Frente a estos aspectos, consideraron que debia tenerse en cuenta la
sentencia SU-566 de 2019, que a juicio de los apelantes es de obligatorio
acatamiento, y protege en mayor grado la garantia de acceder a los cargos
publicos.

175. Para la Sala, en lo que respecta a la peticibn de los apelantes,
encaminada a que se aplique la sentencia de unificacion SU-566 de 2019,
proferida por la Corte Constitucional, al régimen de inhabilidades de los
contralores territoriales, hay lugar a reiterar igualmente lo sefialado en la
providencia del 5 de agosto de 2021%, referente a que a ello hay lugar
entendiendo que en dicha decision no se descart6 de manera absoluta la
aplicaciéon del contenido normativo del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, sino
que el Alto Tribunal precis6 que, en cada caso particular, correspondia analizar
si habia lugar a ello, por lo que se mantiene la posicion de esta Seccién, dado
que no se advierte alguna razon nueva o diferente que conlleve a su
rectificacion o variacion.

176. En la providencia en cita se revisé la decision de la Corte Constitucional
y se sefialaron los aspectos que se trataron en el caso particular decidido en
sede de tutela, asi: i) el cargo de Defensor Regional del Pueblo que
desempeiio el demandado dentro del afio anterior a su eleccion no era del
orden departamental y, por lo mismo, no se configuraba uno de los
presupuestos de la inhabilidad por ocupacion de cargos publicos prevista en el
inciso octavo del articulo 272 de la Constitucion; ii) las inhabilidades sefaladas
por el constituyente y el legislador, en ejercicio del amplio margen de

57 Modificado por el articulo 37 de la ley 617 de 2000.
%8 Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, rad. 70001-23-33-000-2020-00035-02,
M.P. Rocio Arautjo Ofiate.
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configuracion de que goza en materia de situaciones de inelegibilidad de los
servidores publicos del nivel territorial, podia establecer otro tipo de
inhabilidades, siempre que lo hiciera de manera razonable y proporcional, de
acuerdo con los principios, valores y derechos consagrados en la Constitucién
y; iii) que las inhabilidades especificas del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, se
extienden a los contralores territoriales, cuando resulte claramente necesario
para asegurar una adecuada proteccion a la imparcialidad, transparencia y
moralidad de la funcién publica.

177. Con todo lo anterior, se evidencia que la Corte Constitucional no
descarto la aplicacion del contenido normativo del articulo 95 de la Ley 136 de
1994, sino que precisé que, en cada caso particular, correspondia analizar si
habia lugar a ello o no, en aras de evitar un uso abusivo de las funciones
publicas en beneficio de intereses particulares propios o de terceros,
rompiendo la igualdad e imparcialidad en detrimento del interés publico.

178. Para reforzar lo anterior, se considera que debe resaltarse que los
efectos de las sentencias de constitucionalidad obligan a todos los intérpretes a
su implementacién en los términos alli establecidos bajo el principio de cosa
juzgada constitucional, por lo que bajo la ratio establecida en sede de
constitucionalidad a través de la sentencia C-126 de 2018, se encontro
exequible la remisién prevista en el articulo 163 de la Ley 136 de 1994, en lo
que fuera aplicable, siempre que se respeten los postulados constitucionales.

179. Por manera que la posicion que viene sosteniendo esta Sala no es
opuesta a la tesis de la Corte Constitucional, en tanto la sentencia SU-566 de
2019 se profirid bajo la perspectiva de control concreto, mientras que en la C-
126 de 2018 se determiné la proteccion al interés general bajo la perspectiva
sistematica de sostenimiento de los principios rectores de la funcién publica; en
razon de ello, la Seccién al momento de resolver cada asunto tiene en cuenta
las circunstancias particulares y, dependiendo de ello, establece la aplicabilidad
de la remision, en busqueda de atender la necesidad de garantizar la
imparcialidad, transparencia y moralidad que rigen los procesos de seleccion.

180. Al respecto se debe tener en cuenta que no resulta cierto, como lo
pretenden hacer ver los accionantes que en la sentencia de unificacion se haya
filado como regla de decision la total inaplicabilidad de la referida condicion de
inelegibilidad -95.2-. Al respecto, resulta importante traer a colacion la
sentencia SU-566 de 2019, analizada en precedencia y de la que se entiende
qgue la Corte Constitucional sefial6 expresamente que, en efecto, resultan
aplicable a los contralores municipales las inhabilidades del régimen de los
alcaldes, en la medida en que se requiera la defensa de los principios de
imparcialidad, trasparencia y moralidad.
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181. Asi las cosas, a juicio de esta judicatura, la sentencia ahora apelada
aplicé la decision fijada en el fallo SU-566 de 2019, en tanto el demandado
ocupo el cargo de contralor municipal encargado, y ello implica injerencia sobre
el organo con la competencia para elegirlo posteriormente en propiedad en
dicha dignidad, lo cual desequilibor6 el proceso electoral, restandole
transparencia e imparcialidad al cuerpo electoral.

182. Maxime, si se tiene en cuenta que, como se sefialo, la decision apelada,
se encuentra acorde lo sefialado en el fallo C-126 de 2018 y que al tenor del
articulo 243 de la Carta tiene efectos de cosa juzgada constitucional y, por
ende, de obligatorio cumplimiento por todos los operadores juridicos.

183. Pues de ella, se puede concluir que la Corte Constitucional avalé la
aplicacion del referido articulo 95.2 idem y precisé que en cada caso particular
correspondia analizar si habia lugar a ello o no, en aras de evitar un uso
abusivo de las funciones publicas en beneficio de intereses particulares, tal y
como fue acogido por esta Seccién en el fallo de 5 de agosto de 2021, tantas
veces referido.

184. En ese sentido, se insiste que la inhabilidad contenida en el articulo 95.2
de la Ley 136 de 1994, si resulta compatible con la eleccién de contralores, por
lo que tampoco habria lugar a revocar la decision de primera instancia, por este
aspecto.

3.4.- Sobre la presunta contradiccion con la jurisprudencia de la Seccién
Quinta del Consejo de Estado sobre la inaplicacion de la inhabilidad
consagrada en el articulo 95.2 de la Ley 136 de 1994 a los contralores
territoriales y con los principios de interpretacion restrictiva,
proporcionalidad y pro homine

185. Se refieren los apelantes a una decision del 22 de octubre de 2009, de la
que, si bien no sefiala nimero de radicacion, considera la Sala que podria
tratarse de 73001-23-31-000-2008-00052-03%°, que se adelantdé contra la
eleccion del contralor municipal de Ibagué y, en la que, entre otros, se dijo que:
“en lo que tiene que ver con la inhabilidad prevista en el articulo 95, numeral 2° de la
Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 200, que es la causal
que invoca el demandante como sustento de ilegalidad del acto acusado, la Sala
estima que ésta no tienen aplicacion en la eleccién de contralor, pues el desempefio
de empleo publico, en relacién con los contralores, esta consagrado expresamente en
el articulo 272 de la Constituciéon Politica” y, en la que, para llegar a dicha

% M.P. Susana Buitrago Valencia.
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conclusién, se acudié a un pronunciamiento de 6 de febrero de 2003%, en el
mismo sentido.

186. Sobre este particular, encuentra la Sala que, aunque para el caso de los
contralores esta Seccién en un inicio® consideré que la inhabilidad consagrada
en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 199452 no era aplicable a los
contralores, debido a que su situacion fue regulada por el articulo 272
constitucional, en tesis que fue replicada, entre otras, en la decision de 2009 a
que alude el recurrente®?, la misma Sala precis6 que este precepto, al ser
modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015, cambi6 el supuesto factico de la
inhabilidad, por lo que estos antecedentes ya no resultan aplicables®, ya que, a
partir de la precitada reforma, la inhabilidad quedo, para entonces, circunscrita
a los cargos desempefiados en el nivel ejecutivo del orden departamental,
distrital o municipal, dejando al descubierto otros aspectos que, claramente,
devendrian en contrarios a los principios constitucionales de transparencia e
igualdad.

187. Tesis que mas adelante, tuvo que volverse a estudiar, con ocasion de la
reforma introducida mediante el Acto Legislativo 04 de 2019, teniendo en
cuenta que con ésta, la inhabilidad respecto del ejercicio de cargos publicos se
amplié y ya no importaba el caracter jerarquico del cargo, sino que se extendiod
a todos los niveles y, puntualmente, para el acceso al cargo de contralor
territorial, la limitacion solo resulta aplicable a los cargos publicos de la rama
ejecutiva del respectivo nivel. Sin embargo, el estudio de la Sala arrojé que en
esa oportunidad la modificacién que introdujo el mencionado acto no variaba la
jurisprudencia del Consejo de Estado que supone la coexistencia de la
inhabilidad constitucional, con la dispuesta en el articulo 95.2%° de la Ley 136
de 1994 para éstos®®, en tanto su &mbito de proteccion es diferente.

188. Por manera que, con las modificaciones introducidas por los diferentes
actos legislativos, el juez electoral, de la mano con el juez de control abstracto
de constitucionalidad, en sentencia C-126 de 2018, determinaron como factible

8 MP. Mario Alario Méndez. Exp. 2001-0387.

61 Ver sentencia del 22 de abril de 2021. Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,
rad. 15001-23-33-000-2020-00120-01, M.P. Rocio Aradjo Ofiate, en cita que se hace de la decisién del Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 6 de febrero de 2003, exp. 2001-0387
M.P. Mario Alario Méndez.

2 modificado por el articulo 37 de la ley 617 de 2000.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, rad. 73001-23-31-000-2008-00052-03,
22 de octubre de 2009, M.P. Susana Buitrago Valencia.

64 ver sentencia del 22 de abril de 2021. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,
rad. 15001-23-33-000-2020-00120-01, M.P. Rocio Araujo Ofiate.

% Modificado por el articulo 37 de la ley 617 de 2000.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 5 de agosto de 2021, rad.
70001-23-33-000-2020-00035-01, M.P. Rocio Aradjo Ofiate y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, rad. 15001-23-33-000-2020-00120-01, M.P. Rocio Aradjo Ofiate, en cita que se hace
del auto del 15 de octubre de 2020, M.P. Rocio Aradjo Ofiate, rad. 70001-23-33-000-2020-00035-01 de la Seccion
Quinta del Consejo de Estado, dentro del dentro del fallo del 22 de abril de 2021, Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, rad. 15001-23-33-000-2020-00120-01, M.P. Rocio Araudjo Ofiate.
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hacer compatible la inhabilidad establecida en el numeral 2° del articulo 95 de
la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, a los
contralores, para garantizar, la pureza de los procesos eleccionarios, pues se
trata de una sentencia de constitucionalidad a la que esta Sala Electoral, le ha
dado estricta aplicacion, como corresponde.

189. De esta manera, no se aplica esa posicion que se habia asumido con
anterioridad a las reformas introducidas por los Actos Legislativos 02 de 2015 y
04 de 2019, al articulo 272 de la Constitucion, en tanto la inhabilidad se aplica
por expresa remision del articulo 163 de la Ley 136 de 1994, por lo que optar
por sostener que la inhabilidad contenida en el articulo 95.2 de la Ley 136 de
1994 resulta aplicable a los contralores territoriales y que, la una respetando su
rango, es complementaria de la otra, no es opuesto a la posicion de la Sala
sobre el particular, pues, se insiste, a pesar de que en un principio — antes de la
reforma de 2015- la tesis de esta colegiatura fue la que sugieren los
memorialistas, con ocasion del referido Acto tuvo que replantearse a la forma
como se conoce hoy en dia, reiterada de manera pacifica en varios
pronunciamientos de la Seccion Electoral.

190. Para la Sala, como ya lo ha sefialado en otras providencias®’, no puede
desconocerse que fue precisamente el legislador el que de manera expresa
dispuso para la eleccion de contralores territoriales la remision a la inhabilidad
establecida para alcaldes en lo pertinente y la Corte Constitucional, la que
precis6 que el numeral 2° del articulo 95% de la Ley 136 de 1994 les era
aplicable.

191. Ahora, si bien el legislador pudo transcribir el contenido de la normativa
dispuesta como causal de inelegibilidad para los alcaldes y adecuar su
redaccion a la eleccién que se acusa en esta oportunidad, el efecto de contener
textualmente la remisién en el contenido legal es exactamente el mismo que si
contuviera su literalidad en la normativa, de modo que la aplicacion del articulo
95.2 de la Ley 136 de 1994 no es una decision arbitraria de los jueces, sino que
constituye una disposicion legal, de obligatorio acatamiento.

192. Adicionalmente, la Sala, de forma igualmente pacifica®, ha considerado
que la finalidad del régimen electoral, indistintamente de si se trata de
elecciones por voto popular o por corporaciones o entidades publicas, se funda
en evitar que los intereses personales se antepongan a los publicos, en donde
prevalecen los principios de transparencia, imparcialidad, igualdad y moralidad,
propios de la funcién publica, por encima del interés particular del nombrado o

7 Ver entre otras: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 5 de
agosto de 2021, rad. 70001-23-33-000-2020-00035-01, M.P. Rocio Araljo Ofiate, y su auto de 15 de octubre de 2020.
% Modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 5 de agosto de 2021, rad.
70001-23-33-000-2020-00035-01, M.P. Rocio Araljo Ofiate.
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elegido, lo que, valga aclarar, no se predica Unicamente de los comicios
populares, ya que la posibilidad de demandar la nulidad de un acto electoral se
hace extensiva a todas las elecciones, bajo la necesidad de proteger los
mMisSmOos principios constitucionales.

193. Este sentido de la Sala se expuso en providencia de 28 de noviembre de
2018°, en la que la Seccion Quinta sefialé que, a través del derecho electoral,
como rama autonoma del derecho publico, se concreta la funcién electoral, que
de alguna manera tiene como fin Gltimo organizar, legitimar y restringir el poder,
y se agrego que por ello se constituye sobre los principios pro hominum y pro
electoratem, que deben regir el ejercicio de la funcién y su control por parte de
las autoridades judiciales.

194. Por todo esto, la Sala concluye que, contrario a lo manifestado por los
apelantes, la aplicacion de la inhabilidad a los contralores territoriales no es
contradictoria con la posicion de la Seccion Quinta del Consejo de Estado ni
con los principios de interpretacion restrictiva, proporcionalidad y pro homine;
como tampoco, que su aplicacion al caso de la referencia constituya una
interpretacion inadecuada, y no se encuentran razones que conllevaran a
cambiar la posicion pacifica de la Sala, en el sentido de retomar la tesis que fue
modificada con ocasion de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 02 de
2015.

195. En tal sentido, con las modificaciones de los actos legislativos de 2015 y
2019, las inhabilidades para contralores territoriales resultan mas especificas y
concretas, lo que conlleva, bajo el concepto de compatibilidad, a la aplicacién
de las inhabilidades de los alcaldes, por remisién expresa del articulo 163 de la
Ley 136 de 1994, pues se insiste, si son concurrentes y no resultan
excluyentes, sino como un complemento acorde con los principios de la funcién
publica, en aras de evitar algan provecho de los participantes en el tramite de
acceder a los cargos publicos.

196. De otro lado, en este caso no existen diversas interpretaciones sobre la
aplicabilidad de las normas sefialadas y la jurisprudencia de la Corte que
coincide con la posicién de la Sala Electoral, que pudieran conllevar a la
aplicacién de los principios pro homine y pro electoratem, sino que se trata de
la aplicabilidad de la inhabilidad en el caso concreto. Por ello, no se advierte
lugar a revocar el fallo de primera instancia y, en consecuencia, se confirmara.

0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, auto del 28 de noviembre de 2018, rad.
11001-03-28-000-2018-00614-00, M.P. Alberto Yepes Barreiro. en igual sentido se puede consultar la sentencia
dictada el 11 de octubre de 2018, rad. 11001-03-28-000-2018-00028-00, M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, en
la que se sefial6 la necesidad de garantizar que el interés personal del aspirante no se anteponga al interés de los
electores —pro hominum y pro electoratem-—.
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4 .- De la solicitud del Ministerio Publico

197. Finalmente, encuentra la Sala que la representante del Ministerio Puablico
consideré necesario que, a pesar de existir una postura pacifica de la Sala
Electoral, en el sentido de que la modificacion introducida por el Acto
Legislativo 04 de 2019 al articulo 272 Superior no varié la tesis que sefala la
coexistencia de la inhabilidad constitucional con la dispuesta en el articulo 95.2
de la Ley 136 de 1994, debia profundizarse respecto de la compatibilidad entre
la norma superior y la de tipo legal, ya que, aunque la expresion “compatible” a
la que hace referencia la norma de reenvio debe hacerse bajo la l6gica de la
interpretacion restrictiva aducida por la Sala Plena, segun la cual, el texto se
encuentre en consonancia con la finalidad o propdsito de la norma inhabilitante,
queda la duda de si la interpretacion teleologica puede llegar a extremos de
inaplicar la norma Superior.

198. Esta Sala de asuntos electorales no encuentra lugar a dictar un
pronunciamiento especifico sobre el particular, en tanto, como claramente lo
sefald la procuradora delegada en asuntos electorales, la posicion de la Sala
es pacifica, la que por demas comparte ese ministerio publico, como lo afirmé,
pero ademas, en ningin momento ha considerado la inaplicacion de la norma
Superior, sino que se ha esforzado en sefialar la coexistencia de la norma
constitucional y legal en asuntos como el que ahora se estudia, pues es
precisamente esa compatibilidad la que permite la aplicaciébn de la norma
contenida en el articulo 95.2 de la Ley 136 de 1994, establecida para alcaldes,
a los contralores territoriales.

199. Esto, y frente a lo que no ha dejado duda la Sala, implica que la
concomitancia de la inhabilidad legal con la constitucional para el caso de los
contralores territoriales obedece a que ambas resultan consecuentes con la
funcién de la prevalencia del interés general, con sustento en los principios que
gobiernan la funcidon publica de igualdad, imparcialidad, transparencia y
moralidad, sin que de ello pueda deducirse que se puedan desconocer los
preceptos constitucionales del numeral 8° del articulo 272 Superior.

5.- Conclusién

200. Asi, toda vez que la eleccién que se acusa se produjo por el Concejo
Municipal de Pereira, el 10 de septiembre de 2020, es decir, con posterioridad
a la modificacion introducida por el Acto Legislativo N° 4 de 2019 al articulo 272
constitucional y, teniendo en cuenta que se mantiene para el caso particular la
aplicacion del articulo 95.21 de la Ley 136 de 1994 como causal de
inelegibilidad para ocupar el cargo de contralor territorial, se tiene que, en los

" Modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000.
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estrictos términos en que se previd, ésta se configur6 en cabeza del
demandado.

201. Lo anterior, con sustento en el hecho de haber desempefiado con
anterioridad a la eleccion un cargo que implicé el ejercicio de autoridad
administrativa, en el mismo lugar en donde ejerceria las funciones de contralor,
en concreto, al haber ejercido tal autoridad, como contralor encargado, por
muerte del titular, como se analiz6 en detalle y que no fue objeto de apelacion,
ya que la censura, como se indicd, se encamind a su vez, a pretender que se
declarara que al demandado no le era aplicable la causal del articulo 95.2 de la
Ley 136 de 1994, modificado por el 37 de la Ley 617 de 2000, pero no se
discutieron las razones que llevaron al primer fallador a concluir el ejercicio de
dicha autoridad en razon de su encargo como contralor municipal de Pereira.

202. Esta decision resulta consecuente con la actual posicion de la Seccion,
adoptada a partir de las reformas introducidas con los Actos Legislativos de
2015 y 2019 a la norma Superior contenida en su articulo 272 y, desde
entonces, ha sido constante, en el entendido de valorar y contrastar la finalidad
de la inhabilidad constitucional y la posible subsuncion con la prevista
legalmente, siempre con miras a proteger los principios de igualdad, moralidad,
transparencia e imparcialidad’? y, en esta ocasion, se concluye, como se viene
haciendo, que la inhabilidad del numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de
1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, es complementaria
de la constitucional y, por consiguiente, resulta aplicable a la eleccion de
contralores territoriales.

203. En ese orden, no encuentra la Sala que los apelantes hubieran
desvirtuado la incursion en inhabilidad por parte del demandado, al momento
de su eleccion como contralor municipal de Pereira, para el periodo 2020-2021,
por lo que se confirmara el fallo proferido por el Tribunal Administrativo de
Risaralda, que declar¢6 la nulidad de la eleccion del demandado como contralor
municipal de Pereira.

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

. FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 21 de julio de 2021 del Tribunal
Administrativo de Risaralda, que declaré la nulidad de la eleccién del sefior

72 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 15 de octubre de 2020, rad. 70001-23-33-000-2020-
00035-01. M.P. Rocio Araujo Ofiate.
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Juan David Hurtado Bedoya como contralor municipal de Pereira, para el
periodo 2020-2021, por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Magistrado

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