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Demandado: ACTO DE ELECCION DE MARTHA BIGERMAN AV;LA
ROMERO — CONTRALORA GENERAL DE BOYACA

Tema: Inhabilidad del inciso 10° del articulo 272 de la
Constitucion Politica

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 27 de enero de 2021, por medio de la cual el
Tribunal Administrativo de Boyacéa nego las pretensiones de la demanda.

l. ANTECEDENTES
1. La demanda

1. El sefior Henry Olimpo Plazas Pinto presenté demanda en ejercicio del medio de
control contenido en el articulo 139 de la Ley 1437 de 2011, contra el acto de
eleccion de la sefiora Martha Bigerman Avila Romero como contralora general de
Boyaca para el periodo 2020 — 2021.

1.1. Pretensiones

2. Solicitd que se declare la nulidad del anterior acto de eleccion, contenido en el
acta de sesion plenaria N° 004 del 10 de enero de 2020 de la Asamblea
Departamental de Boyaca.

1.2. Hechos

3. Narr6 que la mencionada asamblea departamental mediante Resoluciéon N° 429
de 2019 efectud una convocatoria publica para la eleccion de contralor general de
Boyaca para el periodo 2020-2021, tramite al que se presento la sefiora Martha
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Bigerman Avila Romero, quien para ese momento se desempefiaba como
personera del municipio de Tuta.

4. Indic6 que el 10 de enero de 2020, la plenaria de la asamblea departamental
eligio a la demandada como contralora general de Boyacd, a pesar de que le fue
advertido que podria estar inhabilitada por el hecho de haberse desempefiado
como personera de Tuta, situacion de inelegibilidad que fue descartada al indicar
gue el mencionado empleo es asimilable al de contralor de conformidad con el
articulo 117! Superior, por lo que consideraron que no existe tal y en todo caso, le
corresponde a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo decidir sobre el
asunto y no a la duma.

1.3. Normas violadas y concepto de violacién

5. Argument6 que la eleccion controvertida es contraria al articulo 272 de la
Constitucion Politica luego de su reforma por el Acto Legislativo 04 de 2019, en
cuanto senala que no podra ser elegido contralor “quien sea o haya sido en el tltimo
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”’. Esto en la medida que la demandada durante los 12 meses anteriores
a la designacion, inclusive después de la misma, se desempefié como personera
del municipio de Tuta, esto es, en un cargo que de conformidad con la
jurisprudencia del Consejo de Estado? y la Corte Constitucional® si bien hace
parte del Ministerio Publico, pertenece a “la administracién municipal, es decir de la
rama ejecutiva de ese orden”.

6. Hizo énfasis en que la causal de inhabilidad invocada tiene como propésito
evitar que el funcionario que ejerce el control fiscal realice tal labor respecto de
actos en los que estuvo involucrado en ejercicio de un empleo anterior, como lo
destaco la Seccion Quinta del Consejo de Estado en providencia del 19 de julio
de 20184, por lo que aseverd, con la eleccién controvertida se posibilité que la
contralora general de Boyaca pudiera ejercer control respecto de las actuaciones
en la que intervino durante el afio inmediatamente anterior a su designacién como
contralora de Boyaca.

1.4 Fijacion de litigio

7. Mediante audiencia del 13 de octubre de 2020, se fijo el litigio de la siguiente
forma:

1 ARTICULO 117. El Ministerio Pdblico y la Contraloria General de la Republica son 6rganos de control

2 Hizo referencia a las siguientes providencias: (1) Del 24 de abril de 2018, rad. 15001-23-33-000-2018-00069-00, no precisé
gue Seccién la dicté. (1) Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, del 19 de enero de 2017, M.P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez, Rad. 25000-23-24-000-2007-00203-02(3756-15). (Ill) Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A,
sentencia del 23 de marzo de 2017, M.P. Gabriel Valbuena Hernandez,

Rad. 25000-23-42-000-2012-01170-01 (1370-2014).

3 Corte Constitucional, sentencia C-223 de 1995.

4 Consejo de Estado, Seccion Quinta, providencia del 19 de julio de 2018, M.P. Rocio Araujo Ofiate, Rad. 20001-23-39-003-
2017-00147-01.
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“Debe este Tribunal establecer si el acta 004 de 10 de enero de 2020, en la consta
que la Asamblea del Departamento declaro la eleccion de la sefiora Martha Bigerman
Avila Romero como Contralora General de Boyacé, para el periodo 2020 a 2021, debe
declararse nula por supuestamente estar incursa la elegida en la causal de inhabilidad
del numeral 5 del articulo 275 del CPACA, y del inciso 102 del articulo 272 de la
Constitucion Politica, por haber desempefiado el cargo de Personera Municipal de
Tuta, -que el demandante aduce que pertenece a la rama ejecutiva-, durante los doce
meses anteriores a su eleccion, e incluso en fecha posterior”.

1.5. Fallo de primera instancia

8. El Tribunal Administrativo de Boyaca mediante sentencia del 27 de enero de 2021
nego la pretension formulada por las siguientes razones:

9. En primer lugar destac6 que las inhabilidades han sido dispuestas para proteger
a los ciudadanos de presiones e influencias que afecten su libre eleccion,
constituyendo una restriccién al derecho a participar en la conformacion del poder
politico, de raigambre fundamental, y en esa medida son de interpretacion
restrictiva.

10. Seguidamente, a partir de los articulos 113, 115, 118 y 313.8 de la Constitucion
Politica, 169 de la Ley 136 de 1994 y algunos pronunciamientos del Consejo de
Estado® y de la Corte Constitucional®, afirmé que “las personerias municipales dentro
de la estructura del Estado colombiano no pertenecen a la rama ejecutiva del poder publico
en ningunos de sus érdenes, sino que se integran a la funcién del Ministerio Publico por las
competencias que tienen asignadas en lo tocante a la guarda y promocion de los derechos
humanos, la proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes
desempefan funciones publicas. En efecto, los personeros municipales no pueden
pertenecer a la estructura de las administraciones locales pues desarrollan funciones
propias del Ministerio Publico, bajo la direccién y coordinacién de la Procuraduria General
de la Nacion, lo que permite entender que, aunque tampoco pertenecen a la estructura
organica de dicho ente de control, sus funciones se encuentran articuladas con las de aquel
organo regente”.

11. Teniendo en cuenta lo anterior, concluyd que “la sefiora Martha Bigerman Avila
Romero no se encuentra inmersa en la causal de inhabilidad que alega la parte
demandante, pues aunque es cierto que el cargo de personero municipal que ejercio la
demandada dentro del afio anterior a su eleccibn como contralora departamental es un
cargo del orden municipal, el mismo no pertenece a la rama ejecutiva, de modo que no se
estructura la inhabilidad alegada, debiéndose, como en efecto se hard, sin mayores
lucubraciones, desestimar las pretensiones de la demanda”.

1.6. Recurso de apelacion

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 10 de Julio de 1997, expediente 14331. Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de abril de 2011, M.P Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
6 Corte Constitucional, sentencia C- 405 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero. Corte Constitucional, sentencia C- 365
de 2001, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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12. La parte demandante interpuso recurso contra la sentencia antes descrita
argumentando lo siguiente:

13. Indicé respecto a las consideraciones que expuso el a-quo sobre la
interpretacion restrictiva de las causales de inhabilidad, que éstas no solo estan
previstas para garantizar el equilibrio en la contienda electoral, sino también para
propender por la proteccion de los principios que rigen la funcién publica, verbigracia
la imparcialidad, transparencias y moralidad, como lo ha sostenido el Consejo de
Estado respecto del articulo 272 Superior’.

14. Asevero que ante la falta de claridad de la “ubicaciéon” de las personerias dentro
la estructura del Estado, debido a que ejercen funciones del Ministerio Publico pero
pertenecen al orden municipal, es necesario que se estudie la finalidad de la
inhabilidad invocada en esta oportunidad, para la cual sefialé que originalmente el
articulo 272 Superior indicaba que no podia ser contralor quien haya ocupado un
cargo publico del orden departamental, distrital o municipal del respectivo ente
territorial; luego que dicha norma fue modificada por el Acto Legislativo 02 de 2015,
para sefialar que no podia ser contralor quien haya ocupado cargo publico en el
nivel ejecutivo en los referidos ordenes y finalmente; asi mismo indicé que con el
Acto Legislativo 04 de 2019 se establecié que tal prohibicion se predica respecto de
quienes hayan ocupado cargo publico en la rama ejecutiva del orden departamental,
distrital o municipal.

15. Todo esto para resaltar, que la intencion del constituyente ha sido evitar que el
contralor ejerza el control fiscal sobre actuaciones que tuvieron lugar en cargos que
ocupd con anterioridad, so pena de ver afectado el interés general y los principios
de la funcién publica, los cuales insistio, se vieron vulnerados con la designacién
cuestionada, pues en virtud de ella la demandada ejercera sus funciones respecto
de actuaciones que tuvieron lugar durante el afio inmediatamente anterior, en el que
se desempefidé como personera municipal de Tuta.

16. En ese orden insistio, a partir de algunas consideraciones del fallo de 19 de julio
de 2018 proferida por esta Secciong, que en virtud de la finalidad y el efecto (til de
la causal de inelegibilidad invocada, su propdsito es evitar que la funcionaria elegida
contralora ejerciera control sobre sus propios actos, por tanto resultaba valido
entender que la mencionada prohibicion del articulo 272 constitucional, aplica
respecto de quienes hayan ejercido cargos de un nivel superior al ejecutivo®, como
el directivo, sin que ello signifique que se realizo una interpretacion extensiva de la
inhabilidad.

” Consejo de Estado, Seccién Quinta, providencia del 19 de julio de 2018, M.P. Rocio Aradjo Ofiate, Rad. 20001-23-39-003-
2017-00147-01.

& M.P. Rocio Aratjo Ofate, Rad. 20001-23-39-003-2017-00147-01.

° El nivel ejecutivo era el que textualmente se encontraba en el articulo 272 Superior, antes de su modificaciéon por el Acto

Legislativo 04 de 2019.
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17. A rengldn seguido, trajo a colacion algunos apartes del auto del 15 de octubre
de 2020 de la Seccién Quinta del Consejo de Estado??, en el que se hace alusiéon a
la adaptacion de la jurisprudencia de ésta debido a las modificaciones
constitucionales del régimen de inhabilidades de los contralores.

18. Reproch6 que el Tribunal Administrativo de Boyaca se refiri6 al articulo 115 de
la Constitucion Politica para hacer alusion a las entidades que pertenecen a la rama
ejecutiva del poder publico, aunque la Corte Constitucional en la sentencia C-910
de 2007 precis6 que no podia entenderse como un listado cerrado, y ademas, de
aquélla solo “excluyen las demas ramas y los 6rganos auténomos que fueron consagrados
en la constitucion, es decir no es el caso de las personerias municipales ya que las mismas
constitucionalmente no estan consagrado como érganos de control pese a que ejerzan

funciones de ministerio publico”.

19. Argumentd frente a las consideraciones que expuso el juez de instancia para
ilustrar que las personerias no hacen parte de la rama ejecutiva del poder publico,
gue el hecho de que éstas ostenten autonomia e independencia administrativa y
presupuestal, es lo que permite predicar que quien las preside no puede aspirar
inmediatamente acceder al cargo de contralor de la “misma jurisdicciéon”, so pena de
actuar en contravencién del articulo 272 constitucional y ejerza control sobre sus
propios actos.

20. Ahadio que no se tuvo en cuenta que aungue las personerias ejercen funciones
del Ministerio Publico, “no deja(n) de ser parte de la estructura organica del municipio que
ordena unos gastos y ejecuta un presupuesto del orden municipal, es decir que ser agente
del ministerio publico por una asignacion de funciones no hace que las demas funciones
ejercidas como personero dejen de ser objeto del control fiscal ejercido por la Contraloria
Territorial, y tampoco hace para el caso concreto que desaparezca el control fiscal que
ejerce la demandada Contralora sobre la Personeria de Tuta el cual se realiza sobre ella
misma, es asi que la sentencia apelada desconoceria la finalidad de la causal de
inhabilidad, que aplica para quien haya ocupado cargo publico en la rama ejecutiva en
cualquier nivel, es decir incluso sin que tenga ordenacién de gasto”.

21. Finalmente, transcribio el siguiente aparte de la sentencia C-1067 de 2001 de la
Corte Constitucional, que a su juicio resulta util para ilustrar que el personero no es
agente del Ministerio Publico, contrario a lo indicado en las providencias invocada
por el a-quo, pues el mismo solo ostenta tal calidad en lo relacionado con la guarda
y promocién de los derechos humanos, la proteccion del interés publico y la
vigilancia de la conducta oficial de quienes desempefian funciones publicas:

“El personero no tiene la calidad de agente del ministerio publico, en los términos del
articulo 280 superior, por lo cual, no tiene por qué tener los mismos requisitos que los
funcionarios judiciales. Ademas, los personeros son funcionarios del orden municipal,
mientras que los funcionarios judiciales tienen caracter nacional, a pesar de que

0 M.P. Rocio Araljo Ofate, Rad. 70001-23-33-000-2020-00035-01.
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ejerzan sus atribuciones conforme a un reparto territorial de competencias. Por ello,
es normal que la ley establezca requisitos uniformes nacionalmente para ser juez, por
tratarse de servidores publicos del orden nacional, mientras que ese principio no se
aplica a los personeros municipales, que son servidores de caracter local’.

1.7. Alegatos de conclusién en segunda instancia
1.7.1. De la parte demandante

22. Reiteré los argumentos expuestos en el escrito genitor y en el recurso de
apelacion.

1.7.2. Del apoderado de la sefiora Martha Bigerman Avila Romero

23. Asever6 que durante toda la actuacion judicial ha hecho énfasis, a partir de los
articulos 117 de la Constitucién Politicas, 169 y 178 de la Ley 136 de 1994 y
sentencias de la Corte Constitucional como las C-223 de 1995 y 365 de 2001, que
los érganos de control del nivel local no hacen parte de la administracion municipal,
pues se trata de autoridades que gozan de autonomia administrativa y presupuestal
para el ejercicio de sus funciones, razon por la cual como acertadamente lo indico
el Tribunal Administrativo de Boyaca, no hay lugar a predicar que la demandada por
haberse desempefiado como de personera de Tuta antes de su eleccion como
contralora departamental incurrié en la causal de inhabilidad invocada.

24. Agreg6 que es falso que la sefiora Martha Bigerman Avila Romero haya
desempefiado simultaneamente los empleos antes sefialados, pues su renuncia
como personera de Tuta fue aceptada antes de posesionarse como contralora
general de Boyaca.

25. Reprocho que el demandante haya afirmado a partir de la sentencia C-910 de
2007 de la Corte Constitucional, que las personerias hacen parte de la rama
ejecutiva del poder publico, aunque la jurisprudencia en la materia ha sido clara en
sefalar que aquellas no hacen parte de las administraciones municipales y no estan
subordinadas a las mismas en el ejercicio de sus funciones de control y vigilancia.

26. En ese orden considerd que el fallo de primera instancia debe confirmarse,
“condenando ademas en costas y agencias en derecho al aqui Accionante(sic) toda vez
gue pese a tratarse de una accion de caracter publico, a ella se vinculé a mi poderdante
doctora MARTHA BIGERMAN AVILA ROMERO como persona natural viéndose obligada a
empobrecer su patrimonio acarreando las costas y agencias en derecho para poder
contratar el suscrito abogado y ejercer una defensa técnica sobre sus derechos”

1.7.3. De la Asamblea Departamental de Boyaca
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27. Manifestd compartir en su integridad los argumentos expuestos por el fallo de
primera instancia, en tanto dan cuenta que la inhabilidad invocada en forma alguna
se configura en el caso de autos, como quiera que del analisis sistemético de los
articulos 113, 117 y 118 de la Constitucién Politica, 169 y 178 de la Ley 136 de
1994, 38, 39 y 40 de la Ley 489 de 1998, se concluye que las personerias no
integran la rama ejecutiva del poder publico, sino que hacen parte de los érganos
de control del Estado, por cuanto el personero ejerce en el municipio o distrito, bajo
la direccion suprema del procurador general de la Nacién, las funciones del
Ministerio Publico, incluyendo el poder disciplinario, conclusién que también tiene
respaldo en la jurisprudencia del Consejo de Estado®.

28. En ese orden de ideas indico que no hay lugar a considerar que la demandada
por haber ejercido el empleo de personera de Tuta con anterioridad a la eleccion
controvertida, ocup6 un cargo de la rama ejecutiva del poder publico del nivel
municipal, que constituye la circunstancia de inhabilidad prevista en el articulo 272
Constitucional sobre el cual se edificé la demanda, el cual debe ser interpretado de
manera restrictiva como lo ha precisado el Consejo de Estado'?.

29. Estimé que las consideraciones que desarroll6 la parte demandante hacen
referencia a la existencia de un presunto conflicto de intereses de la demandada,
circunstancia que en virtud de la interpretacion restrictiva que tiene lugar en materia
de inhabilidades no puede considerarse como una de ésta, so pena de restringir
indebidamente el principio del mérito en el acceso a la funcién publica y predicar de
manera incorrecta que el personero pertenece a la rama ejecutiva del poder publico.

1.9. Concepto del Ministerio Publico

30. Como cuestion previa destac6 que ademas del proceso de la referencia, ante el
Tribunal Administrativo de Boyaca se tramitdé el 2020-00100-00 contra el acto de
eleccion de la demandada como contralora general de Boyaca, por el hecho de que
presuntamente no se inscribié oportunamente a la convocatoria para dicho cargo y
ademas, que la designacion se realiz6é con falsa motivacién y desviacion de poder,
asunto que fue decidido mediante sentencia del 29 de octubre 2020 que fue apelada
y actualmente esta para fallo ante el Consejo de Estado.

31. Lo anterior para destacar, que la presente controversia y el proceso antes
sefialado debieron acumularse en primera instancia en aplicacion de los articulos
281 y 282 de la Ley 1437 de 2011 y la jurisprudencia de la Seccion Quinta del
Consejo de Estado, segun la cual es posible acumular tramites de nulidad electoral
por causales subjetivas y objetivas, cuando se cuestionan designaciones que no
son de caracter popular, como ocurre con la que es objeto analisis.

11 Hizo especial mencion de: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 19 de septiembre de 2017,
Rad. 11001-03-06-000-2016-00223-00, M.P. Oscar Dario Anaya Navas.
12 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 30 de abril de 2015, Rad. 11001-03-06-000-2015-00058-

00, M.P. Alvaro Namén Vargas.
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32. Puso de presente esta situacion, a fin de resaltar que aunque la falta de
vinculacién no constituye una circunstancia constitutiva de nulidad, en especial
cuando ambos procesos se tramitaron conforme a las normas pertinentes, estima
necesario que se exhorte al a-quo para que en lo sucesivo aplique las reglas de
acumulacion en los procesos del medio de control de que trata el articulo 139 de la
Ley 1437 de 2011. Esto aunado a que no advierte fundamento normativo para
conocer en segunda instancia los mencionados tramites.

33. En cuanto al fondo del asunto aclaré que, para el 10 de enero de 2020, fecha
en la que se expidio el acto acusado, estaba vigente el Acto Legislativo 4 de 2019,
que modifico el articulo 272 de la Constitucion, en el sentido de indicar que no podra
ser elegido contralor quien en el Ultimo afio haya ocupado cargo publico en la rama
ejecutiva del orden departamental, distrital o municipal.

34. Seguidamente indicé que el actor para fundamentar la configuracion de la
anterior causal de inhabilidad, cit6 la sentencia del 19 de julio de 2018 de la Seccién
Quinta del Consejo de Estado, dictada dentro del expediente 2017-00147-01,
aunqgue la misma fue dejada sin efectos por la Corte Constitucional mediante el fallo
“SU-599 de 2019” (sic'®), y ademas, se refirid a un caso respecto al articulo 272
Superior no habia sido modificado por el Acto Legislativo 4 de 2019, razén por la
cual la sefialada providencia carece de pertinencia para el caso de autos.

35. De otro lado, destacé que el recurrente mencion6 que, dada la importancia e
interés general de la inhabilidad que se estudia, se deben consultar los principios
de imparcialidad, transparencia y moralidad, como se explicé en el auto de Sala de
15 de octubre de 2020, expediente: 70001-23-33-000-2020-00035-01. Esto para
destacar, que en la anterior providencia la Seccién Quinta del Consejo de Estado
preciso, que la modificacion del articulo 272 constitucional no implico que para los
contralores no se deje de aplicar la causal de inhabilidad de que trata el articulo 95-
2 de la Ley 136 de 1994. Lo anterior con el fin de resaltar que en el caso de autos
lo que corresponde de conformidad con los cargos de la demanda, es analizar la
eleccion cuestionada a la luz del anterior precepto constitucional, so pena de afadir
el estudio de cargos que no han sido planteados en la presente actuacion.

36. De otra parte, indico a partir de los articulos 113, 115y 118 de la Constitucion
Politica, que el segundo de ellos no contempla “un listado taxativo sobre la integracion
de la Rama Ejecutiva, como lo plantea el apelante, las Personerias integran el Ministerio
Publico y, por consiguiente, hacen parte de los Organos de Control, de modo que no
integran la Rama Ejecutiva”, como también lo ha sefalado la Seccién Quinta del
Consejo de Estado.

13 El fallo corresponde al SU-566 de 2019.
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37. En ese orden, indicé que como “es claro que las personerias no integran la Rama
Ejecutiva del Estado y, en consecuencia, no esta configurada la inhabilidad invocada por el
demandante, consagrada en el articulo 272 de la Constitucién Politica”, el fallo impugnado
debe confirmarse.

. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

38. La Seccion Quinta del Consejo de Estado es competente para tramitar y decidir
el presente proceso, en segunda instancia, en virtud de lo establecido en los
articulos 150 y 152.8 de la Ley 1437 de 2011, 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 esta Corporacion.

2.2. Cuestién previa

2.2.1. De la acumulacion de pretensiones y la peticion de exhortacion que
pidio el Ministerio publico

39. Teniendo en cuenta que el Ministerio Publico al rendir su concepto, indicé que
el Tribunal Administrativo de Boyaca debié acumular la presente causa, con el
proceso 2020-00100-00 donde se demanda la misma eleccién por el hecho de que
la demandada no se inscribié oportunamente a la convocatoria para el cargo de
contralora general de Boyaca, es decir un vicio de caracter objetivo, toda vez que
los articulos 281, 282 de la Ley 1437 de 2011 y la jurisprudencia del Consejo de
Estado, permiten la posibilidad de acumular tramites de nulidad electoral por
causales subjetivas y objetivas, cuando se cuestionan designaciones que no son de
caracter popular, como ocurre en el presente caso.

40. Respecto de este aspecto es pertinente mencionar que el articulo 281 del
CPACA dispone:

“ARTICULO 281. IMPROCEDENCIA DE ACUMULACION DE CAUSALES DE
NULIDAD OBJETIVAS Y SUBJETIVAS. En una misma demanda no pueden
acumularse causales de nulidad relativas a vicios en las calidades, requisitos e
inhabilidades del elegido o nombrado, con las que se funden en irregularidades en el
proceso de votacion y en el escrutinio (...)".

41. Del aparte trascrito de la norma se extrae con claridad, que pese a la existencia
de situaciones que eventualmente darian lugar a la configuracion de causales de
nulidad objetivas y subjetivas, cuya acumulacion no resulta procedente de
conformidad con la disposicién trascrita, resulta imperativo destacar que la Seccién
Quinta del Consejo de Estado ha precisado que dicha regla “no opera en las
demandas en que se impugne la legalidad de actos de nombramiento y de eleccion por
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cuerpos colegiados™4, como ocurre en esta oportunidad, sino Unicamente frente a los
de elecciéon popular®.

42. Sobre este aspecto resultan ilustrativas las siguientes consideraciones de la
providencia del 17 de marzo de 20162:

“Es oportuno sefalar que pese a que la disposicion transcrita (art. 281) se refiere al
elegido o nombrado, lo cual sugiere que opera tanto para elecciones por voto popular
como para las que se surten al margen de esas manifestaciones democréticas, como
serian los nombramientos y las elecciones que efectlen las distintas corporaciones,
lo cierto es que se ha entendido que tal prohibicién, Gnicamente opera respecto de
las primeras.*’

En otras palabras, la prohibicion contenida en la norma antes sefialada, referida
a la imposibilidad de acumular en una misma demanda causales de nulidad por vicios
en las calidades, requisitos e inhabilidades del elegido o nombrado (causales
subjetivas), con causales de nulidad por irregularidades en el proceso de votacion y
escrutinio (causales objetivas), no opera en las demandas en que se impugne la
legalidad de actos de nombramiento y de eleccién por cuerpos colegiados.

Esto es asi, porque demostrd que los procesos electorales contra elecciones por voto
popular, basados en irregularidades en la votacion y los escrutinios, toman mayores
tiempos para su instruccién y decision, de los que se destinan a tramitar y resolver los
procesos que se basan Gnicamente en causales subjetivas®®.

Lo anterior se refuerza si se tiene en cuenta que la finalidad de esta norma es evitar
lo que en el pasado ocurria con los procesos electorales en que se juzgaba la validez
de las elecciones populares admitiendo simultaneamente cargos de nulidad por
causales subjetivas y objetivas, lo que genero que la suerte de los cargos de nulidad
subjetivos, que tradicionalmente se fallan de una manera mucho mas expedita,
estuviera atada a la de los objetivos, en los que por su complejidad, los tiempos son
mucho mayores.*®”

Bajo este panorama es claro, que como la eleccion demandada no se origind en los
procesos democraticos de votacion popular, no esta incursa en una indebida
acumulacién de pretensiones”.

14 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 17 de marzo de 2016, M.P. Alberto Yepes Barreiro, Rad. 11001-03-28-000-
2016-00033-00.

15 Ver por ejemplo: Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 2 de septiembre de 2020, M.P. Rocio Aratjo Ofiate, Rad.
11001-03-28-000-2020-00012-00 y 1001-03-28-000-2019-00095-00 (acumulado). Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto
del 17 de marzo de 2016, M.P. Alberto Yepes Barreiro, Rad. 11001-03-28-000-2016-00033-00. Consejo de Estado, Seccion
Quinta, auto del 19 de septiembre de 2013, M.P. Alberto Yepes Barreiro, Rad. 11001-03-28-000-2012-00051-00. Consejo de
Estado, Seccién Quinta, auto del 7 de octubre de 2020, M.P. Rocio Araujo Ofiate, Rad. 11001-03-28-000-2020-00012-00

16 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 17 de marzo de 2016, M.P. Alberto Yepes Barreiro, Rad. 11001-03-28-000-
2016-00033-00.

17 Ver, entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Expediente 11001-03-28-000-
2015-00031-00. Auto del 3 de marzo de 2016. C.P.: Alberto Yepes Barreiro; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta. Expediente 11001-03-28-000-2016-0007. Auto del 26 de enero de 2016. C.P.: Alberto Yepes
Barreiro; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Expediente 11001-03-28-000-2015-
00041-00. Auto del 3 de diciembre de 2015. C.P.: Alberto Yepes Barreiro.

18 Consejo de Estado. Seccion Quinta. C.P: Alberto Yepes Barreiro. 19 de septiembre de 2013. Radicacién Ndmero: 11001-
03-28-000-2012-00051-00. Actor: Eduardo Carmelo Padilla Hernandez y otros. Demandado: Director de la Corporacién
Autébnoma Regional de Cundinamarca.

19 Ver, entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta. Expediente 11001-03-28-000-
2015-00031-00. Auto del 3 de marzo de 2016. C.P.: Alberto Yepes Barreiro; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta. Expediente 11001-03-28-000-2016-0007. Auto del 26 de enero de 2016. C.P.: Alberto Yepes
Barreiro; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta. Expediente 11001-03-28-000-2015-
00041-00. Auto del 3 de diciembre de 2015. C.P.: Alberto Yepes Barreiro.
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43. Por lo tanto, teniendo en cuenta que la eleccion cuestionada no es producto de
un proceso democratico de eleccion popular, por lo que era viable acumular el
presente proceso subjetivo con el 2020-00100-00 (objetivo), por estarse debatiendo
la legalidad del mismo acto de eleccidn.

2.3. Problemas juridicos

44. En aras de establecer si el fallo de primera instancia se debe confirmar,
modificarse o revocarse, el problema juridico a resolver consiste en establecer a
partir de los argumentos desarrollados por la parte demandante, en especial los
expuestos al impugnar la sentencia que nego las pretensiones de la demanda, si la
sefiora Martha Bigerman Avila Romero, contralora departamental de Boyaca para
el periodo 2020 — 2021, incurrioé en la causal de inhabilidad contenida en el inciso
10° del articulo 272 de la Constituciébn Politica, por el hecho de haberse
desempeiiado como personera del municipio de Tuta durante el afilo anterior a su
designaciéon como contralora.

45. De ser negativa la respuesta al interior interrogante, si hay lugar o no a condenar
en costas y agencias en derecho al demandante como lo solicitd su contraparte.

46. Para resolver el primer problema juridico planteado, se realizaran algunas
consideraciones sobre la interpretacidon restrictiva en materia de inhabilidades y
respecto del alcance de la situacion de inelegibilidad invocada en esta oportunidad,
a la cual se ha circunscrito el desarrollo de la presente controversia judicial.

2.4. De lainterpretacion restrictiva en materia de inhabilidades?°

47. Alega el recurrente que la autoridad judicial efectud una interpretacién restrictiva
de la causal de inhabilidad invocada, desprovista de su finalidad, consistente en
evitar que quien es elegido contralor pueda ejercer control fiscal sobre sus propias
actuaciones, particularmente, las adelantadas antes de su designaciéon como éste.

48. En atencion al referido alegato, considera procedente esta Corporacion,
recordar la asentada jurisprudencial en relacion con los criterios de interpretacion
gue deben utilizarse a efectos de analizar las causales de inhabilidad e
incompatibilidad consagradas en la Constitucion o la ley.

49. Ha sefalado esta Seccién?!, que son derechos fundamentales de acuerdo con
el articulo 40 de la Constitucion Politica, el de ser elegido y acceder al desempefio
de funciones y cargos publicos, prerrogativas que no tiene el caracter de ser
absolutas, dado que la propia Constitucion y la ley contemplan restricciones al

20 Sobre el particular ver entre otras: Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 18 de febrero de 2021, M.P. Rocio
Araljo Ofiate, Rad. 05001-23-33-000-2019-02852-02.

21 Consejo de Estado- Seccién Quinta. Sentencia del 3 de agosto de 2015. M.P. Lucy Jeannette Bermtdez Bermidez Rad.
11001032800020140005100. Consejo de Estado- Seccion Quinta. Sentencia del 12 de marzo de 2015. M.P. Alberto Yepes
Barreiro Rad. 1100103280002014-0006500.

s Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co
11

150 9001

Splsics




Demandante: Henry Olimpo Plazas Pinto
Demandado: Martha Bigerman Avila Romero
Rad: 15001-23-33-000-2020-00120-01

ejercicio de tales derechos, motivadas en otras garantias -también constitucionales-
como el interés general, la igualdad y el ejercicio eficiente de la funcion publica, tal
como es el caso de las inhabilidades para ocupar cargos de eleccion popular.

50. La Sala Plena de esta Corporacion, en decision de unificacion del 29 de enero
del 201922, en linea con lo sefialado en forma precedente, precisé el concepto de
inhabilidad en los siguientes términos:

“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.”

51. Esta Seccion?®, sobre este particular ha traido a colacién los motivos para el
establecimiento de inhabilidades e incompatibilidades, adoptando lo sefalado 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 &mbito 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:- 2

52. Bajo estas precisiones, es claro entonces que el acceso a los cargos publicos,
entre ellos los de eleccién popular, se encuentran sometidos a una serie de

22 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 29 de enero del 2019. M.P. Rocio Araujo
Oriate. Radicacion 11001-03-28-000-2018-00031-00(SU)

Z Articulos 40 y 85 de la Carta Politica.

24 Sobre este punto son relevantes, entre otros pronunciamientos de la Corte Constitucional, los siguientes: C-415 de 1993,
en el que se sefalé a la luz del andlisis de las inhabilidades en materia contractual, lo siguiente: (...) “Una vez el Legislador
identifica una situaciéon especifica que puede gravemente afectar el interés general puede legitimamente prohibir las
conductas que la configuran. La mencionada prohibicién, entre las multiples 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 Unica 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 accién.”. (...) De hecho,
si para evitar el nepotismo y la colusion, 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
acumulacion de beneficios en cabeza de un grupo familiar, sino ante el ejercicio del derecho de participacion de un ciudadano
0 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 consideré que la
promocién del interés general justificaba con creces el sacrificio individual que llegare a presentarse”.

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

% Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 21 de abril de 2009. C.P. Ruth Stella Correa
Palacio Rad. 2007-00581(PlI).
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condiciones que buscan la realizacion del interés general, las cuales, conforme a lo
dispuesto por la Corte Constitucional, en sede de control abstracto, pueden ser de
dos tipos, a saber:

“La Corte ha distinguido dos tipos de inhabilidades atendiendo al bien juridico
protegido o a la finalidad de la limitacién: una primera clase agrupa los casos en que
se establecen limitaciones para acceder a cargos publicos con fundamento en
conductas juridicamente reprochables llevadas a cabo por el inhabilitado; al paso que
en la segunda clase la limitacion para acceder a un cargo no se vincula con ninguna
conducta previa de quienes resultan inhabilitados, sino que aqui simplemente se
consagran requisitos que persiguen lograr la efectividad de los principios y valores
constitucionales.”®’

53. Considerando a lo mencionado en forma precedente, y en atencion a las
limitaciones a los derechos politicos que se derivan de las inhabilidades e
incompatibilidades, se ha establecido entonces que respecto de su aplicacion, es
necesario observar los criterios de interpretacién restrictiva y no la analdgica
extensiva.

54. Asi mismo, en decision adoptada por esta Corporacion, se reiter6 de forma
tajante, el criterio antes sefalado. En la sentencia del 11 de julio del 2019?28 se indic6
que ‘“flla Secciéon Quinta ha sido constante en reiterar que en la medida en que las
inhabilidades implican la afectacion del derecho fundamental a la participacion politica, en
sus modalidades de ser elegido y acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, la

interpretacion de su alcance es restrictiva®”.

55. Bajo dichos presupuestos, entendiendo el criterio de interpretacidn restrictiva
como aguel que busca la aplicacion de la norma a casos concretos®, los operadores
juridicos al momento de determinar la ocurrencia de wuna inhabilidad o
incompatibilidad respecto de quien pretende ocupar un cargo publico, deben
limitarse de forma especifica al alcance los verbos rectores empleados por el
legislador -por ejemplo, la gestion 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

27 Corte Constitucional. Sentencia C-1062 del 11 de noviembre del 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Consejera ponente Rocio Araudjo Ofiate.
Sentencia once (11) de julio de dos mil diecinueve (2019). Radicacion nimero 54001-23-33-000-2018-00220-02.

2% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta, sentencia de 30 de mayo de 2019, M.P: Carlos
Enrique 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, C.P. Rocio Araljo Ofiate. En cuanto a las condiciones que
se deben verificar cuando una persona pretenda el acceso a un cargo o empleo y su relacion con las causales de inhabilidad,
consultar: Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 29 de septiembre de 2016, radicacion 11001-03-28-000-2016-
00001-00 (acumulado), C.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermidez. Con respecto a la distincién 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, C.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, radicacién
11001-03-28-000-2013-00037-00, C.P. Alberto Yepes Barreiro. En cuanto al principio democratico, ver: Corte Constitucional,
sentencia de 3 de marzo de 1994, exp. C-089, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz. 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, radicacion
60001-23-31-000-2012-00004-01, C.P. Alberto Yepes Barreiro. En cuanto al otorgamiento del aval y el responsable de ello,
consultar: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 13 de agosto de 2009, radicacién 11001-03-28-000-2006-00011-
00(3944-3957), C.P. Filemén Jiménez Ochoa.

%0 Criterio acogido por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en: Sentencia del 29 de enero del 2019. Consejera
Ponente Rocio Araudjo Ofiate. Radicacion 11001-03-28-000-2018-00031-00(SU).
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orden temporal -ejemplo, durante el afio anterior a la eleccidon-, espacial -v.gr. a la
jurisdiccion donde se llevara a cabo la eleccion- y a las calidades respecto de
quienes se predican.

56. Dicha linea de argumentacién logra que estos condicionamientos se apliquen
de forma concreta a las situaciones o eventos que el constituyente y/o el legislador
determinaron como circunstancias de inelegibilidad, sin que para el efecto puedan
considerarse otros eventos.

57. Bajo la perspectiva de lo descrito, es necesario entonces precisar al recurrente,
gue aungue en ocasiones es posible auscultar por la finalidad pretendida por la
inhabilidad o incompatibilidad -interpretacion teleoldgica-, o establecer un
entendimiento de ella en relaciéon con el cuerpo normativo al cual pertenecen -
interpretacion sistematica-, lo cierto es que, al momento de establecer su
configuracion, prima el criterio interpretativo restrictivo, por lo que, de ninguna
medida el estudio que emprenda el operador judicial puede implicar que se realicen
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, o a vaciar de contenido las mismas en detrimento de su eficacia.

58. Lo anterior sin perjuicio a entender que, en toda medida, los postulados de orden
constitucional, como el consagrado en el articulo 40 del texto fundamental, asi como
aquellos derivados de instrumentos internacionales de proteccion de derechos
humanos, como la resefiada por el recurrente -Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, art. 23-, deben ilustrar la funcién del juez en caso como el que
ahora se decide. Lo que sucede es que precisamente, por un lado, el criterio de
interpretacion restrictivo que se predica respecto de inhabilidades e
incompatibilidades busca maximizar la eficacia y vigencia de dichas garantias
constitucionales respecto de quienes aspiran a ocupar cargos publicos, pues
solamente en los eventos y bajos las condiciones que ellas consagran y no en otros
-que se pueden generar de interpretaciones extensivas o analdgicas- es procedente
predicar su configuracion.

59. De otra parte, también puede concluirse, conforme a la jurisprudencia
mencionada al inicio del presente acapite, que el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades ha sido concebido como un limite legitimo y valido a los derechos
politicos, por lo tanto, evidenciar la configuracion de alguna de ellas, no implica per
se una vulneracion de estas prerrogativas superiores, sino que por el contrario,
conlleva a evitar un desconocimiento de los intereses superiores que se buscan
proteger respecto de quienes ocupan dignidades publicas.

60. Por lo dicho, como se precisara en acapites posteriores, se puede observar que
el Tribunal Administrativo de Boyaca acudid correctamente al criterio de
interpretacion que reiteradamente ha sido plasmado por la jurisprudencia en materia
de inhabilidades e incompatibilidades, en la medida en que se limitd de forma

coonr | Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co
14

Splsics




Demandante: Henry Olimpo Plazas Pinto
Demandado: Martha Bigerman Avila Romero
Rad: 15001-23-33-000-2020-00120-01

especifica a las circunstancias de orden factico y juridico que se describen en la
inhabilidad alegada como causal de nulidad en la demanda, teniendo en cuenta los
argumentos expuestos por los sujetos procesales, en especial la parte demandante,
a quien le corresponde la carga de desvirtuar la legalidad del acto de eleccion
acusado y cuyos reproches permiten delimitar sobre qué versara la controversia
judicial, so pena de afadir asuntos ajenos o que van mas alla del libelo genitor
respecto de los cuales la parte demandada no tuvo la oportunidad de ejercer
plenamente derecho a la defensa, como ocurriria por ejemplo, si se verificara la
configuracion de situaciones de inelegibilidad distintas a las invocadas como
sustento de la pretension anulatoria.

61. En ese orden de ideas, a continuacion se describirdn los aspectos mas
relevantes de la causal de inhabilidad invocada, de rango constitucional, haciendo
un breve recuento de las modificaciones que ha sufrido y de algunas reflexiones
gue tales cambios han suscitado respecto de su aplicacion, todo esto con el fin de
verificar bajo un criterio de interpretacion restrictiva, si la demandada incurrié o no
en la situacion de inelegibilidad alegada, vigente para el momento en que se realizé
la designacién controvertida.

2.5. De lainhabilidad constitucional de los contralores por el hecho de haber
ocupado con anterioridad un cargo en el lugar en el que ejerceran sus
funciones

62. 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 eleccion, ni quien haya ocupado cargo publico del
orden departamental, distrital o municipal, salvo la docencia” (se subraya).

63. La jurisprudencia de la Seccién Quinta3! se pronuncié sefialando que, de
acuerdo con la Constitucion, no podia ser contralor quien en el Ultimo afio hubiese
ocupado un cargo publico tanto del orden departamental, municipal o distrital en el
respectivo ente territorial, pues la finalidad del precepto era evitar que se obtuvieran
beneficios indebidos o ventajas por el antecedente de desempefiar un cargo donde
pudieran influir para hacerse elegir. Asi mismo, prevenir que en el desempefio de la
atribucion fiscal surgiera para el contralor electo un conflicto de intereses, en
relacion con las actividades que desarroll6 en un empleo publico del
correspondiente departamento, distrito 0 municipio.

64. De acuerdo con lo anterior, la Corporacién en su momento consideré que la
anterior inhabilidad dada su naturaleza especial, era la Unica que debia

31 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. Seccién 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. Filemon 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.
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considerarse respecto de situaciones relacionadas con el desempefio de empleos
publicos en el lugar donde los contralores ejercerian las funciones, descartando de
esta manera la situacion de inelegibilidad prevista en el numeral 2 del articulo 95 de
la Ley 136 de 199432, que prima facie debia tener en cuenta en virtud del literal c)
del articulo 16333 de la misma ley34.

65. Llama la atencion que el articulo 272 constitucional en su version original de
manera bastante amplia incluyé como situacion de inhabilidad, que quienes
aspiraran a ser elegidos contralores no podian haber desempefiado en el lugar en
el que ejerceria sus funciones, un cargo del orden departamental, distrital o
municipal, salvo la docencia, sin distinguir respecto de éstos algun nivel jerarquico
o el ejercicio de ciertas potestades que permitieran predicar una situacion
excepcional para no incurrir en la causal de inelegibilidad.

66. Ahora bien, la referida inhabilidad constitucional se modificé a través del Acto
Legislativo 2 de 2015, con el animo de distinguir entre los cargos de orden
departamental, distrital o municipal, cuales eran los que generaba la situacion de
inelegibilidad por haber sido desempefiados durante el afio anterior a la eleccion de
contralor, circunscribiendo tal limitacion a los de mayor jerarquia, lo que significa
hacer menos restrictiva una de las condiciones para la designacion de aquél. Para
tal efecto el inciso 8° del articulo 272 constitucional quedo asi:

“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”
(Destacado fuera de texto).

67. Frente a esta modificacién, la Seccion en aras de preservar el efecto util de la
norma constitucional y por consiguiente la intencion del constituyente de incluir en
la causal de inhabilidad los cargos de mayor rango del orden departamental, distrital

3 “ARTICULO 95. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. <Articulo modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000. EI
nuevo texto es el siguiente:> No podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital:
()
2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion haya ejercido como empleado publico,
jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio, o quien como empleado
publico del orden nacional, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador del gasto en la ejecucién de recursos
de inversion o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio” (Destacado fuera de
texto).
3 “ARTICULO 163. INHABILIDADES. <Articulo subrogado por el articulo 90. de la Ley 177 de 1994. El nuevo texto es el
siguiente:> No podra ser elegido Contralor, quien:
()
c) Esté incurso dentro de las inhabilidades sefialadas en el articulo 95 y paragrafo de esta Ley, en lo que sea aplicable”.
(Se destaca)
34 Sobre el particular, la Seccion en providencia del 22 de octubre de 2009 concluyo: “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 eleccion de contralor, pues el desempefio de empleo publico, en relacién con los contralores, estd consagrado
expresamente en el articulo 272 de la Constitucién Politica, segtin el cual “no podré ser elegido contralor quien haya ocupado
cargo de orden publico del orden departamental, distrital o municipal”. Mas aun cuando la causal endilgada exige, por una
parte, que el ejercicio del cargo se haya realizado en la misma circunscripcion territorial respecto de la cual resulta electo, o,
por otro lado, que la ordenacién del gasto en la ejecucion de recursos de inversion o la celebracién de contratos, deba
ejecutarse o cumplirse en el mismo municipio, requisitos que no se verifican en el caso objeto de estudio”. (Subrayado fuera
de texto). Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta. sentencia de 22 de octubre de 2009,
M.P. Susana Buitrago Valencia, Rad. 73001-23-31-000-2008-00052-03.
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0 municipal, precisé que si el precepto incluyo los de nivel ejecutivo, también debian
entenderse incluidos superiores a éste, como los de los niveles asesor y directivo®.

68. De otro lado, por virtud de la aludida reforma, la Sala®® dispuso que la inhabilidad
del articulo 95-2 de la Ley 136 de 1994 es complementaria de la constitucional, en
cuanto cada una cubre un ambito diferente en el objetivo comun de proteccion de
los principios de igualdad, imparcialidad, transparencia y moralidad, razonamiento
gue la Corte Constitucional también acepté como puede apreciarse en la sentencia
C-126 de 2018.

69. Finalmente, a través del Acto Legislativo 4 de 18 de septiembre de 2019, se
materializé una reforma que tenia como propdsito facilitar a los entes de control
fiscal el cumplimiento del mandato constitucional de combatir la corrupcién y
generar espacios para la renovacion institucional y el fortalecimiento de su
legitimidad®’. Una de las modificaciones se produjo en el articulo 272, en relacién
con la inhabilidad para el ejercicio de cargos publicos, estableciendo una redaccion
mas clara asi:

“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 0 municipal.

70. De acuerdo con lo anterior, se encuentra previsto que se genera la inhabilidad:
i) por haber sido miembro de la asamblea o concejo que deba hacer la eleccion (la
cual ya se encontraba en el texto anterior) y ii) para quien haya ocupado cargo
publico en la rama ejecutiva del orden departamental, distrital 0 municipal.

71. Sobre la reforma indico la Corte Constitucional3s:

“El nivel jerarquico del cargo publico, en virtud de la reforma introducida al articulo
272 por el Acto Legislativo 4 de 2019, no constituye, a partir de dicha reforma,
elemento de la inhabilidad, por cuanto en adelante lo que inhabilita es haber
ocupado el cargo publico “en la rama ejecutiva”, sin que importe para ello el nivel
Jerarquico del cargo.”

72. La modificacion que se introdujo supone que la inhabilidad constitucional
respecto del ejercicio de cargos publicos para contralores se amplio en cuanto al
nivel jerarquico, pues ya éste no importa, toda vez que se extendié a todos los
niveles y ya no solo a los de caracter ejecutivo y superiores. Sin embargo, tal y como
guedo la redaccion de la disposicion constitucional, esta limitacion para el acceso al
puesto de contralor territorial solo es aplicable a los cargos publicos de la rama

3 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 23 de marzo de 2015, M.P. Alberto Yepes Barreiro, Exp. No. 11001-03-
28-000-2014-00034-00 (Acumulado). Consejo de Estado, Secciéon Quinta, de 7 de diciembre de 2016, M.P. Alberto Yepes
Barreiro, Exp. No. 47001-23-33-000-2016-00074-02.

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

37 Gaceta del Congreso 820. Lunes 19 de septiembre de 2019.

3 Corte Constitucional sentencia SU — 566 de 2019. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
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ejecutiva del respectivo nivel. Por lo tanto, estainhabilidad no es extensible a
los empleos de las ramas legislativa y judicial ni alos 6rganos de control o de
otra organizacion auténoma, como lo reiter6 recientemente esta Seccion en
providencia del 15 de octubre de 2020%.

73. Asimismo, esta Seccion ha precisado que el Acto Legislativo No. 4 de 2019 que
subrogd el articulo 272 Superior, no modificé 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 los contralores, para lo cual se han
tenido cuenta entre otros, los fallos C-126 de 2018 y SU 566 de 2019 de la Corte
Constitucional®.

74. En el caso de autos la designacion acusada se produjo por la Asamblea
Departamental de Boyacé el 10 de enero de 2020, esto es, con posterioridad a la
modificacion del articulo 272 constitucional por el Acto Legislativo N° 4 de 2019, por
consiguiente, en los estrictos términos en que se previo la causal de inhabilidad, por
el hecho de haber desempefiado con anterioridad de la eleccion, algun cargo en el
lugar en donde el contralor ejercera las funciones, que debe verificarse si se
configurd o no la situacién de inelegibilidad, lo que forzosamente lleva analizar, si el
empleo que antes de la designacion controvertida desempefié la demandada,
pertenece o no a la rama ejecutiva del orden departamental, distrital o0 municipal,
pues fue esa la condicidn que establecio el constituyente, y por ende, la que bajo
un criterio restrictivo de interpretacion debe tenerse en cuenta.

75. Se realiza esta precision, porque el recurrente hace un recuento de las
modificaciones que ha sufrido la anterior causal de inhabilidad, con el propdsito de
que se aplique de manera amplia y flexible en el sentido de considerar que siempre
el propdsito ha sido evitar que el contralor elegido pueda ejercer control sobre las
actuaciones en las que él participé con anterioridad, sin detenerse a estudiar que
con tales modificaciones se ha buscado precisar que el ejercicio de cualquier tipo
de cargo en el orden departamental, distrital 0 municipal no resulta suficiente para
la configuracion de la situacion de inelegibilidad, por lo que en un momento se
preciso que solo eran los del nivel ejecutivo y superiores (con el Acto Legislativo 02
de 2015), y actualmente, de forma exclusiva respecto los miembros de las asamblea
0 concejo que deba hacer la eleccion y los empleos pertenecientes a la rama
ejecutiva de los sefalados oOrdenes, lo que da cuenta de la intencion del
constituyente de delimitar con mayor claridad la situacion de inelegibilidad, lo que a
su vez implica que la mentada inhabilidad no pueda extenderse a empleos de las
ramas legislativa y judicial ni a los organos de control o de otras organizaciones
autébnomas.

39 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 15 de octubre de 2020, M.P. Rocio Aratjo Ofiate, Rad. 70001-23-33-000-
2020-00035-01.

40 Sobre el particular ver: Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 15 de octubre de 2020, M.P. Rocio Araujo Ofiate, Rad.
70001-23-33-000-2020-00035-01. 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 Aratjo Ofate, Rad. 66001-23-33-000-2020-00499-01.
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76. Ahora bien, se insiste en que tal delimitacion es respecto de la interpretacion y
aplicacion de la causal de inhabilidad en comento del articulo 272 Superior, sin
perjuicio de la vigencia de otras situaciones de inelegibilidad constitucional y
legalmente previstas que sean compatibles con el anterior precepto, verbigracia la
contenida en el articulo 95.2 de la Ley 136 de 199441, que valga la pena resaltar no
fue una de las normas invocadas en la demanda, por lo que no fue incluida en la
fijacion del litigio, ni objeto de pronunciamiento por el a-quo, ni el recurso de
apelacién, por lo que no es procedente su analisis en esta instancia, en la que el
estudio se circunscribe a la supuesta configuracion de la situacion a que hace
alusion el inciso 10° del articulo 272 ibidem, so pena de sorprender a los sujetos
procesales, en especial a la parte demandada, con circunstancias de hecho y
derecho nuevas respecto del cuales no ejercieron el derecho de contradiccion.

77. Bajo ese entendido, comparte la Sala la precision que hizo el Ministerio Publico
en su concepto, consistente en que parte de las providencias en las que soporta su
inconformidad el recurrente, fueron proferidas antes de la reforma del articulo 272
constitucional por el Acto Legislativo N° 04 de 2019, como la providencia del 19 de
julio de 2018, en la que se reiterd el criterio segun el cual, si la causal de inhabilidad
(bajo la vigencia del Acto Legislativo N° 02 de 2015) incluy6 los cargos de nivel
ejecutivo, también debian entenderse incluidos los niveles superiores, con
fundamento en consideraciones que en estricto sentido no resultan aplicables al
caso de autos, pues como se expuso lineas atras, la causal de inhabilidad invocada,
para el momento de la designacion cuestionada, dejé de hacer cualquier referencia
al nivel de los empleos, para en su lugar precisar que se trata de los que pertenece
a la rama ejecutiva del orden departamental, distrital 0 municipal.

78. Con todo, también debe precisarse que el sefialado fallo del 19 de julio de 2018,
fue dejado sin efectos por la Corte Constitucional mediante la sentencia SU-566 de
2019, por lo que en modo alguno el mismo resulta un parametro valido para
sustentar su motivo de inconformidad contra la sentencia del Tribunal Administrativo
de Boyaca dictada dentro del presente tramite.

2.7. Resolucién del primer problema juridico — sobre la discusién de si el
personero municipal pertenece o no alarama ejecutiva del poder publico

79. Hechas las anteriores precisiones sobre el alcance de la inhabilidad invocada y
el criterio de interpretacion restrictivo que debe hacerse de la misma, resta precisar
si el a-quo acertdé o no al estimar que como el empleo de personero de Tuta no
pertenece a la rama ejecutiva de esta entidad territorial, no habia lugar a considerar
gue en virtud del desempefio del mismo por la demandada antes de su eleccion
como contralora de Boyaca (hecho que las partes aceptaron), se configuré la
situacion de inelegibilidad de que trata el inciso 10° del articulo 272 constitucional.

i 41 Como lo ha precisado esta Seccion en las sentencias antes citadas.
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80. Para tal efecto, se expondran los preceptos constitucionales y legales que ha
tenido en cuenta para esclarecer la ubicacién en la estructura del Estado de las
personerias municipales y seguidamente se mencionaran algunos de los
pronunciamientos que la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han proferido
en la materia.

81. En primer lugar, debe hacerse referencia al articulo 113 de la Constituciéon
Politica que establece que son ramas del poder publico, la legislativa, la ejecutiva y
la judicial, y que a renglén seguido enuncia, por una parte, que ademas de los
organos que integran éstas existen otros autonomos e independientes para el
cumplimiento de las demas funciones del Estado, y de otra, que todos ellos aunque
tienen atribuciones separadas, colaboran armonicamente para la realizacion de los
fines del Estado.

82. Este articulo como lo ha destacado la Corte Constitucional*? y el Consejo de
Estado®?, es producto del desarrollo que a nivel tedrico se ha presentado sobre (1)
la division tripartida del poder con el propésito de evitar la arbitrariedad de los
gobernantes y (ll) el control y colaboracién reciprocos que deben existir entre las
distintas entidades estatales. Asimismo, el citado precepto da cuenta de autoridades
gue no pueden clasificarse dentro de las tradicionales ramas del poder, pero que
cumplen dentro de la organizacion estatal funciones de significativa importancia
para el alcance de los fines del Estado, como lo reconocio en los siguientes términos
el Tribunal Constitucional, recordando las discusiones que tuvieron lugar en la
Asamblea Constituyente al redactarse la mencionada norma:

“El principio de la separacion de los poderes surge como resultado de la busqueda de
mecanismos institucionales enderezada a evitar la arbitrariedad de los gobernantes y
a asegurar la libertad de los asociados. Por esta razon, se decide separar la funcién
publica entre diferentes ramas, de manera que no descanse Unicamente en las manos
de una sola y que los diversos o6rganos de cada una de ellas se controlen
reciprocamente.

Desde las primeras formulaciones de este principio en la edad moderna, en el siglo
XVII, se han planteado diversos modelos de configuracion de la separacion de los
poderes, pero por encima de las modalidades planteadas prevalece la concepcion de
gue la separacion de las ramas del poder puablico es inherente al régimen democratico
y constituye uno de sus elementos procedimentales de legitimacion.

El modelo de divisién tripartita del poder propuesto por Montesquieu encontré gran
resonancia dentro de los tedricos del Estado y en la expedicion misma de las
Constituciones Politicas, si bien en Estados Unidos asumié un camino que exigia la
cooperacion entre las distintas ramas del poder (el llamado checks and balances),
mientras que en el continente europeo se establecio una rigida separacion entre ellas.
Sin embargo, el modelo tripartito no se ajusta ya a la realidad institucional y por ello
ha sido frecuentemente cuestionado. Es asi como se considera que en los regimenes

42 Verbigracia Corte Constitucional, sentencia C-312 del 25 de junio de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. )
4 Ver por ejemplo: Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 16 de diciembre de 2020, M.P. Luis Alberto Alvarez Parra,
Rad. 11001-03-28-000-2020-00089-00.
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parlamentarios no se puede hablar de separacion entre el Ejecutivo y el Legislativo,
puesto que su funcionamiento exige una permanente cooperacion e identidad entre
los dos - lo que se manifiesta en el hecho de que el Ejecutivo se conforma y renueva
de acuerdo con la voluntad del Legislativo, al tiempo que éste Ultimo también puede
ser disuelto por el Ejecutivo -, razén por la cual algunos han llegado incluso a plantear
gue en este tipo de regimenes la separacion de poderes se verifica entre el Ejecutivo,
la oposicion parlamentaria y el tribunal constitucional.

De otro lado, la misma practica gubernamental ha mostrado, con diferencias de pais
a pais, que algunas instituciones requieren de una considerable independencia para
el cabal cumplimiento de sus funciones. Con base en esa constatacion, diversos
6rganos que tradicionalmente estuvieron sujetos a una de las tres ramas del poder
publico han sido dotados en los ultimos decenios de un considerable grado de
autonomia. Asi ha ocurrido en diversos paises latinoamericanos con las cortes
electorales y en algunos paises europeos con los bancos centrales.

6. Ladiscusion acerca de la pertinencia de la consagracién constitucional de la
division tripartita del poder también se present6 en la Asamblea Nacional
Constituyente. En diversas ponencias se propuso reconocer la existencia de
otras ramas del poder, distintas a las tradicionales, entre las cuales estarian la
rama de control y la electoral*. Finalmente, se decidié continuar con el modelo
tripartito de divisién de los poderes, pero admitiendo la existencia de otros
6rganos autbnomos e independientes. Al respecto preceptla el articulo 113 de la
Carta:

“Articulo 113. Son ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva y la judicial.
‘Ademas de los oOrganos que las integran existen ofros, autébnomos e
independientes, para el cumplimiento de las demas funciones del Estado.

“Los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran
armoénicamente para la realizacién de sus fines”.

En consecuencia, en el Capitulo | del Titulo V de la Constitucidn, acerca de la
estructura del Estado, se hace referenciayano tnicamente alos 6rganos de las
ramas Ejecutiva, Legislativa y Judicial, sino también al Ministerio Publico, a la
Contraloria General de la Nacién y a la Organizacion Electoral. Ademas, debe
agregarse que en la Constitucion también se le reconoce autonomia al Banco
de la Republicay ala Comision Nacional de Television.

7. En el citado articulo 113 de la Carta se expresa que las ramas y los 6rganos del
Poder Publico son autbnomos e independientes, aun cuando deben colaborar para la
realizacion de sus fines. Para garantizar la autonomia de los distintos ramas y
organos, la Constitucion establece una serie de disposiciones. Esas normas hacen
relacion, entre otras cosas, a las funciones de cada érgano y a sus condiciones de
autonomia administrativa y presupuestal; a los procedimientos para el nombramiento,
sancion o destitucion de los titulares de esas instituciones; al periodo de ejercicio de
los mismos y a las inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones a que estan
sujetos; a las condiciones que deben cumplir los ciudadanos para acceder a
determinados cargos, etc. Todas estas normas constituyen una especie de muro de
proteccion de la autonomia de los diversos 6rganos y ramas del Poder, muro cuyos
componentes se asemejan o diferencian de mecanismos creados con el mismo

4 Ver para el efecto el informe - ponencia presentado por la subcomisién encargada del estudio de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico, publicado en la Gaceta Constitucional N° 59, del 5 de abril de 1991, pp. 2-13. En la pagina 5 se hace un
resumen de las diversas propuestas hechas acerca de la division del Poder. Confrontar, asimismo, las proposiciones
sustitutivas presentadas por los constituyentes Augusto Ramirez Ocampo y Maria Teresa Garcés Lloreda, las cuales se
encuentran en la Gaceta N° 105, de mayo 22 de 1991, pp. 23 a 26
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objetivo en otros paises y sobre cuya adecuacion para el fin deseado se pueden
realizar diferentes juicios”.”*® (Destacado fuera de texto).

83. De la transcripcion efectuada se destaca a proposito de la estructura del Estado,
el reconocimiento constitucional de entidades que no hacen parte de las ramas
legislativa, ejecutiva y judicial del poder, que gozan de autonomia e independencia,
entre las que se encuentran las que ejercen el Ministerio Publico, respecto del cual
el articulo 118 Superior prescribe:

‘ARTICULO 118. El Ministerio Publico sera ejercido por el Procurador General de
la Nacion, por el Defensor del Pueblo, por los procuradores delegados y los agentes
del ministerio publico, ante las autoridades jurisdiccionales, por los personeros
municipales y por los demas funcionarios que determine la ley. Al Ministerio Publico
corresponde la guarda y promocion de los derechos humanos, la proteccion del
interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempefian funciones
publicas” (Se resalta).

84. Como puede apreciarse, los personeros se encuentran dentro de las
autoridades que ejercen el Ministerio Publico, y por ende, que velan por la guarda y
promocién de los derechos humanos, la proteccion del interés publico y la vigilancia
de la conducta oficial de quienes desempefian funciones publicas, condicién que es
ratificada por el articulo 169 de la Ley 136 de 199446 que consagra la naturaleza del
cargo de personero municipal y distrital.

85. En cuanto al nombramiento de los personeros, el articulo 313.8 de la
Constitucion indica que esta a cargo de los concejos municipales, cuya decision
segun el articulo 170 de la Ley 136 de 1994, luego de su modificacién por el articulo
35 de la Ley 1551 de 2012, esta precedida de un concurso publico de méritos, lo
gue garantiza que tales empleos serdn desempefiado por personas idéneas luego
de un tramite de seleccion objetivo, lo que contribuye al ejercicio autbnomo e
independiente de sus funciones de Ministerio PUblico?’.

86. Asimismo, de conformidad con los numerales 2 y 8 del articulo 32 de la Ley 136
de 1994, relativos a las funciones de los concejos, se encuentran las de exigir
informes escritos o citar entre otros funcionarios al personero, para que hagan
“declaraciones orales sobre asuntos relacionados con la marcha del municipio” y la de
organizar la personeria y dictar las normas necesarias para su funcionamiento.

87. En cuanto a la citacion que puede realizar los concejos a los personeros y otros
funcionarios, el articulo 39 de la ley antes sefialada*® establecié que las

45 Corte Constitucional, sentencia C-312 del 25 de junio de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

4 “ARTICULO 169. NATURALEZA DEL CARGO. Corresponde al personero municipal o distrital en cumplimiento de sus
funciones de Ministerio Publico la guarda y promocién de los derechos humanos, la proteccion del interés publico y la vigilancia
de la conducta de quienes desemperian funciones publicas”.

47 Como lo destacé la Corte Constitucional en la sentencia C-105 de 6 de marzo de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
48 “ARTICULO 39. MOCION DE OBSERVACIONES. Al finalizar el debate correspondiente y con la firma de por lo menos la
tercera parte de los miembros de la corporacion, se podra proponer que el Concejo observe las decisiones del funcionario
citado.
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corporaciones publicas pueden adoptar mocion de observaciones, facultad que la
Corte Constitucional mediante la sentencia C-405 de 1998 a la que se hara
referencia con posterioridad, declaré exequible condicionadamente, en el entendido
que tales observaciones respecto del personero, “sélo puede recaer sobre funciones
que le fueron conferidas por el propio concejo”, y ademas, que la remision de las
mismas al alcalde, “no faculta al jefe de la administracion local a tomar medidas en contra
del personero”.

88. En relacion con la facultad que tienen los concejos municipales de organizar las
personerias y dictar las normas necesarias para su funcionamiento, consagrada en
el articulo 32.8 ibidem, se encuentra el articulo 180 de la Ley 136 de 1994, segun
el cual, “los concejos, a iniciativa de los personeros y previo concepto favorable de la
Procuraduria Delegada para Personeros podran crear Personerias Delegadas de acuerdo
con las necesidades del municipio”.

89. Igualmente se observa que segun el articulo 177 de la Ley 136 de 1994, luego
de su revision por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-223 de 1995, que
‘los salarios y prestaciones de los personeros, como empleados de los municipios, se
pagaran con cargo al presupuesto del municipio. La asignacion mensual de los
personeros, sera igual al cien por ciento (100%) del salario mensual aprobado por el
Concejo para el alcalde”.

90. Ahora bien, pese a que los anteriores aspectos dan cuenta del papel que tienen
las autoridades locales sobre las personerias, no debe pasarse por alto el
reconocimiento legal de su autonomia administrativa y presupuestal, como se
desprende entre otros, de los articulos 181 de la Ley 136 de 19944°, 108 y 110 del
Decreto 111 de 1996°°,

La propuesta se votara en plenaria entre el tercero y décimo dia siguientes a la terminacién del debate. Aprobada la mocién,
por el voto de la mitad mas uno de los miembros de la corporacién, se comunicara al alcalde. Si fuere rechazada, no podra
presentarse otra sobre la misma materia, a menos que hechos nuevos la justifiquen”.

49 “ARTICULO 181. FACULTADES DE LOS PERSONEROS. Sin perjuicio de las funciones que les asigne la Constitucion y
la ley, los personeros tendran la facultad nominadora del personal de su oficina, la funcién disciplinaria, la facultad de
ordenador del gasto asignados a la personeria y la iniciativa en la creacién, supresion y fusion de los empleos bajo su
dependencia, sefalarles funciones especiales y fijarles emolumentos con arreglo a los acuerdos correspondientes”.

S0 “ARTICULO 108. Las contralorias y personarias distritales y municipales tendran la autonomia presupuestal sefialada en
la Ley Organica del Presupuesto (Ley 225/95, articulo 30).

“ARTICULO 110. <Articulo modificado por el articulo 124 de la Ley 1957 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:> Los 6rganos
que son una seccion en el Presupuesto General de la Nacion, tendran la capacidad de contratar y comprometer a nombre de
la persona juridica de la cual hagan parte, y ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en la respectiva
seccion, lo que constituye la autonomia presupuestal a que se refieren la Constitucion Politica y la ley. Estas facultades
estaran en cabeza del jefe de cada 6rgano quien podra delegarlas en funcionarios del nivel directivo, o quien haga sus veces,
y seran ejercidas teniendo en cuenta las normas consagradas en el Estatuto General de Contratacion de la Administracién
Publica y en las disposiciones legales vigentes.
En la seccion correspondiente a la rama legislativa estas capacidades se ejerceran en la forma arriba indicada y de manera
independiente por el Senado y la Camara de Representantes; en la seccion correspondiente a la Rama Judicial seran
ejercidas por el Consejo Superior de la Judicatura; igualmente en el caso de la Jurisdiccion Especial para la Paz seran
ejercidas por la Secretaria Ejecutiva de la misma.
En los mismos términos y condiciones tendran estas capacidades las Superintendencias, Unidades Administrativas
Especiales, las Entidades Territoriales, Asambleas y Concejos, las Contralorias y Personerias Territoriales y todos los
demas 6rganos estatales de cualquier nivel que tengan personeria juridica.
En todo caso, el Presidente de la Republica podra celebrar contratos a nombre de la Nacién” (destacado fuera de texto).
Co
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91. También debe considerarse el articulo 178 de la Ley 136 de 1994 que consagra
las funciones que ejerceran los personeros en los respectivos municipios, aclarando
de una parte, que tal listado es adicional a las que determine “la Constitucion, la Ley,
los Acuerdos”, y de otra, que se desarrollaran bajo “la direcciéon suprema del Procurador
General de la Nacién”. Asimismo debe tenerse en cuenta el articulo 181 de la misma
ley, segun el cual, “sin perjuicio de las funciones que les asigne la Constitucion y la ley,
los personeros tendran la facultad nominadora del personal de su oficina, la funcion
disciplinaria, la facultad de ordenador del gasto asignado a la personeria y la iniciativa en
la creacidn, supresion y fusion de los empleos bajo su dependencia, sefalarles funciones
especiales y fijarles emolumentos con arreglo a los acuerdos correspondientes”.

92. Finalmente, se estima pertinente destacar que la Ley 909 de 2004, que tiene por
objeto la regulacion del sistema de empleo publico y el establecimiento de los
principios basicos que deben regular el ejercicio de la gerencia publica, en su
articulo 3.1 describe los servidores publicos respecto de los cuales dicha ley se
aplica en su integridad, identificando 4 grupos asi:

1. Quienes desempeiian empleos pertenecientes a la carrera administrativa
en las entidades de la Rama Ejecutiva del nivel Nacional y de sus entes
descentralizados.

2. Quienes prestan sus servicios en empleos de carrera en las corporaciones
auténomas regionales, las personerias, la Comisién Nacional del Servicio
Civil, la Comision Nacional de Television, la Auditoria General de la Republica
y la Contaduria General de la Nacién.

3. Los empleados publicos de carrera de las entidades del nivel territorial:
departamentos, Distrito Capital, distritos y municipios y sus entes
descentralizados;

4. Los empleados de las asambleas departamentales, de los concejos
distritales y municipales y de las juntas administradoras locales. Se
exceptluan de esta aplicacion quienes ejerzan empleos en las unidades de
apoyo normativo que requieran los diputados y concejales.

93. Los anteriores preceptos normativos, que dan cuenta que los personeros
ejercen en los respectivos municipios funciones del Ministerio Publico, bajo la
direccion suprema del Procurador General de la Nacion, pero cuyos salarios y
prestaciones estan a cargo de la entidad territorial, son elegidos por los concejos
municipales (previo concurso de méritos), quienes les puede asignar funciones,
realizar respecto de éstas mocién de observaciones y dictar las normas relativas a
la organizacion y funcionamiento de las personerias, que en todo caso cuentan con
autonomia administrativa y presupuestal, lo que facilita que puedan ejecutar de
manera independiente las labores de control respecto de las autoridades de la
entidad territorial, han suscitado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado, pronunciamientos disimiles sobre la pertenencia o no de los
personeros a la estructura organizacional de los municipios, lo que a su vez podria
tener incidencia en la configuracion de la causal de inhabilidad invocada, como lo
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revelan las posiciones de la parte demandante por un lado y la demandada, el juez
de primera instancia y el Ministerio Publico por el otro.

94. Esto dltimo en atencion, a que el accionante a partir de algunos
pronunciamientos que sefialan que los personeros son parte de la organizacion
municipal, estima que puede considerarse que también hacen parte de la rama
ejecutiva, mientras quienes defienden la posicion opuesta descartan la pertenencia
de los personeros a la anterior rama del poder publico, con fundamento en algunas
providencias que han indicado que aquéllos no hacen parte de la administracion
municipal sino del Ministerio Publico.

95. Para ilustrar esta situacion, se hara referencia a algunos de las providencias que
respaldan las anteriores posturas interpretativas.

96. En primer lugar se resalta el fallo C-223 de 1995 de la Corte Constitucional, que
se pronuncid sobre el articulo 177 de la Ley 136 de 1994 que establece como se
calcula la asignacibn mensual de los personeros, que en su version original
contemplaba que los que trabajaban en municipios y distritos de primera y segunda
categoria ganaban igual que los alcaldes de éstos, mientras los que ejercian sus
funciones en los categorias menores soélo percibia el 70% del salario de los
respectivos burgomaestres, distincion que fue considerada contraria al principio de
igualdad, pues no se advirtid justificacion suficiente para establecer el referido
tratamiento diferenciado, por lo que se eliminaron del precepto analizado las
expresiones que permitian este, para que en su lugar todos recibieran el mismo
tratamiento, con lo cual la referida norma quedo asi:

“ARTICULO 177. SALARIOS, PRESTACIONES Y SEGUROS. <Apartes tachados
declarados INEXEQUIBLES> Los salarios y prestaciones de los personeros, como
empleados de los municipios, se pagaran con cargo al presupuesto del municipio. La
asignacion mensual de los personeros, en—tos—municipios—y—distritos—detas
categorias—especial—primera-y-segunda sera igual al cien por ciento (100%) del
salarlo mensual aprobado por eI Concejo para el alcalde En—les—elemas—mamekmes

Los personeros tendran derecho a un seguro por muerte violenta, el cual debe ser
contratado por el alcalde respectivo” (apartes tachado declarados inexequibles).

97. En el analisis que llevd a cabo la Corte Constitucional, se precisé que el
“personero municipal aun cuando puede considerarse como agente del Ministerio
Pablico, en el sentido de que actia o funge como tal al desarrollar funciones que
pertenecen a la 6rbita de dicha institucion, no es en sentido estricto y en los términos
de los articulos 277 y 280 de la Constitucion delegado inmediato, como lo son los
procuradores delegados, ni agente permanente del Procurador General de la Nacién
ante las autoridades jurisdiccionales, no pertenece ni orgénica ni jerarquicamente a
la estructura de la Procuraduria General de la Nacion ni a la planta de personal de la
misma; es_un funcionario del orden municipal, aun cuando se encuentra sujeto a la
direccion suprema del Procurador General de la Nacion y, por lo tanto, sus funciones se
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desarrollan dentro de un sistema de articulacién funcional y técnica, en virtud del cual, de
alguna manera, se encuentra sujeto a la autoridad y al control de la Procuraduria y del
Defensor del Pueblo, como se deduce de las siguientes funciones que le asigna el art. 178

de la ley 136 de 1994” (destacado y subrayado fuera de texto).

98. En ese orden de ideas, luego de destacar algunas de las funciones previstas
en el anterior articulo, sefalo:

“Consecuente con lo expresado, si bien la personeria y el personero son 6rganos
institucion y persona del nivel municipal, que forman parte del Ministerio Publico, no
se puede asimilar al personero a la condicién de delegado o agente del Ministerio
Publico dependiente del Procurador General de la Nacion, en los términos de los arts.
118, 277y 280 de la C.P.

En este orden de ideas, la norma del art. 280 de la C.P. se aplica Unica y
exclusivamente a quienes tienen el caracter de agentes del Ministerio Publico
dependientes del Procurador, los cuales actian de manera permanente con
fundamento en las atribuciones sefialadas en la Constitucién y la ley ante los
magistrados y jueces que ejercen la funcion jurisdiccional.

4. Andlisis de los cargos de la demanda.

En cuanto a la posibilidad de que la norma acusada pudiera establecer diferentes
categorias de personeros, es preciso tener en cuenta gue la personeria municipal
es parte integrante de la organizacién municipal que se estructura, a partir de la
consideracién de que el municipio es una entidad territorial, descentralizada y
auténoma, "fundamental de la divisién politico- administrativa del Estado" que le
corresponde prestar los servicios publicos que determine la ley, construir las obras
que demanda el progreso local, ordenar el desarrollo de su territorio, promover la
participacion comunitaria, el mejoramiento social y cultural de sus habitantes y
cumplir las demés funciones que le asignen la Constitucion y las leyes". (Art. 311
C.P)(..)

La personeria municipal como una de las entidades que hace parte de la
estructura municipal se erige por tal razén como una dependencia municipal.
Efectivamente, dicha estructura cuenta con una planta de personal de la cual
hace parte el personero, quien indudablemente es una autoridad propia del
municipio, pues es elegido por el concejo municipal (art. 313, numeral 8 C.P.)”
(Destacado y subrayado fuera de texto).

99. A partir del andlisis antes expuesto, la Seccion Segunda del Consejo de Estado
ha considerado, por ejemplo, en materia de modificacion de las estructuras
administrativas y plantas de personal de las personerias municipales, asi como de
la supresién de los cargos pertenecientes a estas, que organicamente hacen parte
de la administracion municipal®t, precisiéon que también se ha tenido en cuenta en
el A&mbito pensional, a fin de establecer si los funcionarios pertenecientes a tales
entidades son o no destinatarios del régimen especial para los servidores de la rama
judicial y el Ministerio Publico®2.

51 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 19 de enero de 2017, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez,
Rad. 25000-23-24-000-2007-00203-02

52 Consejo de Estado, Seccion Segunda - Subseccion A, sentencia del 23 de marzo de 2017, M.P. Gabriel Valbuena
Hernandez, Rad. 25000-23-42-000-2012-01170-01 (1370-2014). Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, fallo
del 5 de abril de 2017, M.P. Gabriel Valbuena Hernandez, Rad. 25000-23-42-000-2013-00539-01(0250-14). Consejo de
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100. En cuanto a los pronunciamientos segun los cuales los personeros no hacen
parte de la administracion municipal, se destacan entre otros, los fallos C-405 de
1998 y C-365 de 2011, en los que se llego a tal conclusion, en atencién a la forma
autonoma en la ejercen sus funciones de control como parte del Ministerio Publico.

101. En el primer fallo se reviso la constitucionalidad de los articulos 38 y 39 de la
Ley 136 de 1994, que establecen la facultad de los concejos de citar entre otros
funcionarios a los personeros y contralores y realizar respecto de los mismos
mocion de observaciones, en tanto la parte accionante considerd que tal potestad
vulnera la autonomia e independencia con la que ejercen las funciones de control a
nivel local.

102. La Corte declaro la exequibilidad condicionada de los mencionados preceptos,
indicando que debian permanecer en el ordenamiento juridico en consideracion a
gue era valido que los concejos puedan realizar un reproche publico sobre la forma
en que el contralor y el personero ejercen sus funciones en la entidad territorial, pero
aclaré que ello no implica que en virtud de dicho juicio y la mocién de observaciones
que pudiere efectuarse, se estaba habilitando al alcalde a tomar medidas contra
tales funcionarios, por cuanto ellos no son subordinados del burgomaestre, entre
otras razones porque no hacen parte de la administracion municipal.

103. Anadié, que en tratandose de los personeros, debido a que adelantan
funciones de Ministerio Publico, no se advierte un interés directo de los concejos en
reprochar publicamente el ejercicio de la labor de aquéllos, por lo que por regla
general no pueden ser sujetos de mocién de observaciones, salvo respecto de
aguellas tareas que por disposicion del articulo 178 de la Ley 136 de 1994, fueron
asignadas por la corporacion de eleccion popular, en tanto frente a las desarrolladas
como Ministerio Publico no tenia injerencia alguna.

104. Para llegar a las anteriores conclusiones, se expusieron entre otras las
siguientes razones, a través de las cuales la Corte al interpretar arménicamente las
disposiciones que relacionan a los personeros con las entidades territoriales en las
gue ejercen sus funciones y el Ministerio Publico, aclaré que no hacen parte de la
administracion municipal debido a la autonomia que le es consustancial para
realizar la labor que les corresponde:

“9- La personeria y la contraloria son 6rganos municipales. Sin embargo, la Carta
confiere a esas entidades autonomia e independencia, a fin de que puedan ejercer
adecuadamente las funciones de control que les competen. Asi, la contraloria ejerce la
vigilancia de la gestion fiscal y el control de resultados de la administracién (CP arts 119
y 267), por lo cual, tanto en el plano nacional como a nivel municipal, goza de autonomia
administrativa y presupuestal (CP arts 267 y 272). Por su parte, el personero, si bien
es elegido por el concejo municipal (CP art. 313 ord. 8°), en manera alguna es un

Estado, Seccion Segunda — Subseccién B, sentencia del 14 de agosto de 2020, M.P. César Palomino Cortés, Rad.: 25000-
23-42-000-2013-04456-01.
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servidor publico dependiente de esta entidad, pues ejerce funciones de Ministerio
Pablico a nivel local, por lo cual le corresponde, entre otras atribuciones, la
guarda y promocion de los derechos humanos, la proteccion del interés publico
y lavigilancia de la conducta de los otros servidores publicos (CP art. 118).

Como vemos, el contralor municipal y el personero, si bien son érganos municipales, no
dependen directamente del alcalde ni del concejo, ya que son organismos de control
que gozan de autonomia administrativa y presupuestal, precisamente para poder ejercer
adecuadamente sus funciones de control. Asi las cosas, la pregunta que obviamente
surge es la siguiente: ¢la autonomia de esos funcionarios impide que sean citados por
el concejo y que éste eventualmente formule una mocion de observaciones sobre su
comportamiento? (...)

En ese mismo orden de ideas, la labor de los personeros tampoco es extrafia a las
competencias de los concejos municipales pues ambos existen en gran parte para
fiscalizar la labor de la administracion local a fin de que ésta cumpla adecuadamente
sus labores, esto es, que las alcaldias actuen en beneficio del interés comudn, sin que
sus funcionarios infrinjan las leyes o abusen de sus atribuciones. Es cierto que la funcién
de control del concejo y el personero tienen cada una su especificidad, pues la
fiscalizacién de los concejos es eminentemente politica, por las caracteristicas de este
cuerpo representativo, mientras que la tarea del personero tiene otro caracter, por
cuanto éste ejerce funciones de Ministerio Puablico. Sin embargo, en ambos casos
existe el interés de fiscalizar la gestion de la administracion. Por ello histéricamente la
figura del ombudsman, que corresponde en gran medida, en otros paises, al Ministerio
Publico en nuestro régimen constitucional, se encuentra tan intimamente ligada a la
labor de fiscalizacion de los cuerpos representativos, que se considera que estos
funcionarios son una suerte de agentes de esas corporaciones. El sistema colombiano
acoge otro modelo, ya que el Ministerio Publico es un 6rgano de control autbnomo,
pero no por ello se encuentra separado de las actividades del Congreso, en el
plano nacional, ni de los concejos, en el ambito local, lo cual explica que estos
cuerpos representativos tengan una incidencia directa en su eleccién (CP arts 276 y 313
ord 8°). Ademas, en el caso especifico de los personeros municipales, el articulo 178 de
la Ley 136 de 1994 sefiala que fuera de las funciones que determinen la Constitucién y
las leyes, este funcionario ejercera también las atribuciones que le fijen los respectivos
acuerdos municipales. Por ende, si el concejo, mediante acuerdo, puede sefialar al
personero del respectivo municipio nuevas responsabilidades, resulta razonable que
esa corporacién pueda ejercer un especial control sobre la manera como este
funcionario ha desarrollado esos cometidos.

Conforme a lo anterior, la Corte comparte el criterio de aquellos intervinientes que
consideran que las citaciones y los cuestionarios del concejo a los personeros y a los
contralores para que respondan a unas preguntas relacionadas con el ejercicio de sus
funciones no afecta intensamente la autonomia de estos servidores, ya que se trata de
obtener informacioén relativa a los deberes de su cargo. En cambio ese mecanismo
permite un mejor desarrollo del control politico por los concejos pues permite que esas
corporaciones puedan obtener, de primera mano, una informacion que es importante
para el desarrollo del control politico sobre la administracion y para que esa corporacion
pueda cumplir en mejor forma sus atribuciones.

13- Por el contrario, la Corte considera que la posibilidad de que el concejo llegue a
formular una mocién de observaciones sobre la actividad de estos funcionarios suscita
importantes interrogantes constitucionales, por las siguientes dos razones:

De un lado, como se vio, la figura de la mocién de observaciones esta estructurada
sobre la idea de que debe recaer sobre un funcionario que dependa directamente del
alcalde. En efecto, no otro puede ser el sentido de que la mocidn sea enviada al jefe de
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la administracién local puesto que de esa manera se pretende que el concejo no solo
formule publicamente una critica a la actuacién de un determinado servidor publico sino
ademas que el alcalde, en caso de que lo considere pertinente, tome la medida de rigor.
Por ello es natural que la figura pueda ser usada en relacién con los secretarios, los
jefes de departamento administrativo y los representantes legales de entidades
descentralizadas, ya que todos estos funcionarios son agentes del alcalde y dependen
directamente de él. En cambio, el personero y el contralor no se encuentran
subordinados jerarquicamente frente al alcalde ya que son organismos
auténomos de control, por lo cual resulta discutible la aplicacién de la mocién de
observaciones en su caso, por cuanto, como se dijo, ésta se encuentra
estructurada sobre la base del predominio del alcalde sobre los funcionarios
observados.

De otro lado, no se debe olvidar que si bien el personero y los contralores
mantienen relaciones con el concejo, en todo caso son organismos de control que
gozan de autonomia organica vy financiera, y tienen una garantia institucional
sobre su independencia, a fin de que puedan cumplir adecuadamente sus
funciones (CP arts. 113 y 117). Esto_significa que en _sentido _estricto estos
6rganos no hacen parte de la administracién municipal, gue es el aparato sobre
el cual los concejos ejercen su control politico, asi como el Congreso_ejerce
control sobre el gobierno vy la administracién (CP_art. 114).” (Destacado y

subrayado fuera de texto)

105. Posteriormente, la Corte Constitucional en la sentencia C-365 de 2011, al
estudiar una demandada contra los articulos 108 y 110 del Decreto 111 de 1996,
porque a juicio del demandante les reconocia a las personerias distritales y
municipales autonomia presupuestal, aunque en su criterio como 6rganos del nivel
local no tienen tal atribucion, la Corte subrayd en los siguientes términos que dicha
autoridades de control “no hacen parte de la administracién municipal, porque se trata de
entidades que por mandato superior gozan de la debida autonomia administrativa y
presupuestal para el cumplimiento de su funcion de fiscalizacion de la actividad
administrativa”. Del referido fallo se destacan las siguientes consideraciones:

“La Constitucién Politica no involucra a las contralorias municipales dentro del
concepto de administracion local, y mal haria en hacerlo, toda vez que son
organismos que dentro del ambito de su jurisdiccién estan llamados a ejercer la
vigilancia de la gestion fiscal de la administracion municipal, en forma posterior y
selectiva, de acuerdo con lo estipulado en la regla 272 de la Carta Politica, que para
estos efectos les reconoce las mismas funciones y caracteristicas de la Contraloria
General de la Republica, ente las cuales se destaca su caracter técnico y su
autonomia administrativa y presupuestal, sin que en ningin momento puedan
ejercer funciones administrativas distintas de las inherentes a su propia
organizacién, segun las voces del articulo 268 Superior.

La independencia funcional y organica de estos entes de control local con respecto a
la denominada administracion municipal, se halla garantizada por la forma en que
debe ser determinada su estructura administrativa, como quiera que la norma superior
en comento dispone que compete a las asambleas y concejos distritales vy
municipales organizar las respectivas contralorias, como entidades técnicas dotadas
de autonomia administrativa y presupuestal.

Ademds dicha autonomia se asegura mediante el mecanismo de designacion de
quienes deben desarrollar la funcion de vigilancia de la gestion fiscal, puesto que
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conforme al mencionado articulo 272 de la Suprema Ley, deben ser nombrados por
las asambleas y los concejos distritales para periodo igual al de gobernador y alcalde,
segun el caso, de ternas integradas, con dos candidatos presentados por el tribunal
superior de distrito judicial y uno por el correspondiente tribunal de lo contencioso
administrativo. (...)

Ahora bien, esta autonomia también es predicable de la personerias
municipales que como integrantes del Ministerio Publico tienen a su cargo en
el nivel local laguarday promocién de los derechos humanos, la proteccion del
interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempefien
funciones publicas (art. 118 de la C.P.), tareas que deben cumplir con la debida
independencia de las instituciones que integran la administracién local, paralo
cual sedispone quelos personeros deben ser elegidos por el concejo municipal
(art. 313-8 de la C.P.).

Estando claro que los 6rganos de control del nivel local no hacen parte de la
administracion _municipal, porque se trata de entidades gue por_mandato
superior gozan de la debida autonomia administrativa y presupuestal para el
cumplimiento de su funcién de fiscalizaciéon de la actividad administrativa, es
facil inferir que el alcalde carece de competencia para ordenar sus gastos como se Si
tratara de instituciones que conforman la infraestructura administrativa del municipio.

La imposibilidad del alcalde para oficiar como ordenador del gasto de las contralorias
y personerias municipales, asumiendo directamente la capacidad para contratar y
comprometer las partidas presupuestales asignadas a nombre de estos 6rganos de
control, constituye prenda de garantia de la efectividad del principio basilar del Estado
Social de Derecho, que consagra el articulo 113 Fundamental y que corrobora el
articulo 121, en virtud del cual los diferentes 6rganos estatales tienen funciones
separadas pero colaboran arménicamente para la realizacién de sus fines, estandoles
vedado el ejercicio de funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucién y la

ley. (...

Es incuestionable, pues, que las contralorias y personerias tienen competencia para
ordenar sus gastos con independencia de lo decidido por el alcalde para la
administraciéon local, lo cual constituye, incuestionablemente, una expresion de la
autonomia presupuestal que les reconoce la Carta Politica para la consecucion de las
altos propésitos que les ha trazado el Estatuto Superior. (...)

Asi mismo, debe sefialarse que si tanto las personerias como las contralorias
municipales no son parte de la administracion local - aun cuando estén
autorizadas para desarrollar actividades administrativas inherentes a su propia
organizacion (art. 268 de la C.P.)-, resulta improcedente el cargo formulado por el
actor sobre la violacién del articulo 209 Fundamental, que se refiere al ejercicio de la
funcion que despliegan las autoridades administrativas, cuya actuacion debe
sujetarse a los principios superiores de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad”.

106. Este criterio de interpretacion también puede apreciarse en algunos conceptos
de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado®3, y decisiones de la
Seccién Quinta del Consejo de Estado®*, segun los cuales “los érganos de control,

53 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto N° 2373 del 31 de julio de 2018, M.P. Alvaro Namén Vargas,
Rad. 11001-03-06-000-2018-00045-00. En el mismo sentido ver los conceptos Nos. 1788 de 2006, 1864 de 2007 y 2282 de
2016 de la misma sala.

5 (I) Consejo de Estado, Seccion Quinta, fallo del 17 de marzo de 2005, M.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzon, Rad. 25000-
23-24-000-2004-00224-01(3476). (I1) Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 3 de marzo de 2011, M.P. Mauricio
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como las contralorias y personerias no pertenecen al sector central o descentralizado de la
Administracion, pues no hacen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico™®, precision
gue en materia de inhabilidades ha sido relevante para desvirtuar la configuracion
de algunas de las causales de inelegibilidad, cuando se alega que en virtud de
ejercicio de los referidos empleos, con anterioridad a la designacion controvertida,
se ocupo algun cargo o empleo publico dentro del sector central o descentralizado
del municipio el que ejercera sus funciones el elegido o nombrado.

107. Asimismo se tiene, que con el &nimo de armonizar los criterios y normas hasta
aqui expuestos, a partir de los cuales por los términos empleados se genera duda
sobre la pertenencia o no de los personeros a la administracion local y/o al Ministerio
Puablico, o en qué términos se deben predicar tales relaciones, también se han
dictado algunos pronunciamientos como el concepto del 19 de septiembre de 2017
de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, el cual se estima
pertinente, y que pretendi6 aclarar que:

() El Ministerio Publico es un érgano de control autbnomo e independiente,
que no se identifica con una Unica entidad orgénica y funcionalmente
homogénea.

() Dentro de los integrantes del Ministerio Publico se encuentran los
personeros (porque asi lo indica el articulo 118 Superior).

() Los personeros son empleados del orden municipal®®.

(IV) Los personeros pertenecen a la estructura organica y funcional de las
respectivas personerias, organismos que forman parte del nivel local®’,
pero que goza de autonomia administrativa y presupuestal®®.

(V)  Por la anterior circunstancia, no puede considerarse que los personeros
hacen parte de la planta de la Procuraduria General de la Nacién.

(VI) Pero tampoco predicar que los personeros hacen parte de la
administracion municipal, pues en el ejercicio de sus funciones no
dependen de la misma, sino de la direccion suprema del Procurador
General de la Nacion, en virtud de la coordinacion y articulacion que debe
imperar en el ejercicio de las funciones de Ministerio Publico, las cuales
se deben ejercer de manera autbnoma e independiente frente a las
autoridades locales.

108. Del referido concepto se destacan los siguientes apartes:

Torres Cuervo, Rad. 76001-23-31-000-2009-00483-02. (lIl). Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 23 de febrero
2016, M.P. Filemoén Jiménez Ochoa, Rad. 68001-23-15-000-2004-00353-01(3791). (IV) Consejo de Estado, Seccién Quinta,
fallo del 29 de septiembre de 2016, M.P. Rocio Araujo Ofiate, Rad. 13001-23-33-000-2016-00103-01. (V) Consejo de Estado,
Seccion Quinta, sentencia del 18 de julio dos de 2019, M.P. Rocio Aratjo Ofate, Rad, 73001-23-33-002-2018-00204-03.

%5 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 18 de julio dos de 2019, M.P. Rocio Araljo Ofiate, Rad, 73001-23-33-
002-2018-00204-03.

6 Como expresamente lo indica el articulo 177 de la Ley 136 de 1994.

57 Como se advierte por ejemplo del papel que tiene los concejos municipales en su organizacion, funcionamiento y creacion
de personerias delegadas, segun los articulos 32.8 y 180 de la Ley 136 de 1994.

%8 Articulos 181 de la Ley 136 de 1994%, 108 y 110 del 111 de 1996
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“El Ministerio Publico es uno de los 6rganos de control del Estado (arts. 113y 117 de
la C.P.). Es ejercido por el Procurador General de la Nacién, por el Defensor del
Pueblo, por los Procuradores Delegados y los agentes del Ministerio Pablico, ante las
autoridades jurisdiccionales, por los personeros municipales y por los demas
funcionarios que determine la ley.

El Procurador General de la Nacién tiene la suprema direccion del Ministerio Publico;
cumple sus funciones directamente o a través de sus "delegados y agentes". (art.
242-2-4, 275, 277,278y 281 C.P.)

De modo general corresponde al Ministerio Publico "la guarda y promociéon de los
derechos humanos, la proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta
oficial de quienes desempefian funciones publicas" (art. 118 C.P.). Dichas
atribuciones aparecen sefialadas concretamente con respecto al Procurador General
y al Defensor del Pueblo en los arts. 277,278 y 282 constitucionales.

Conforme a las precisiones precedentes, se puede inferir que el Ministerio Publico
tiene un cardcter institucional en la Constitucibn que corresponde al 6rgano
autbnomo e independiente de control encargado de realizar especificas funciones
estatales; pero es de anotar, que el Ministerio Publico no se manifiesta e identifica
como una entidad Unica, organica y funcionalmente homogénea, pues la variedad de
las funciones que le han sido encomendadas estan asignadas a los 6rganos
institucionales y personales que se determinan en el art. 118. (...)

El personero municipal, aun cuando puede considerarse como agente del Ministerio
Publico, en el sentido de que actia o funge como tal al desarrollar funciones que
pertenecen a la 6rbita de dicha institucién, no es en sentido estricto y en los términos
de los articulos 277 y 280 de la Constitucién delegado inmediato, como lo son los
procuradores delegados, ni agente permanente del Procurador General de la Nacion
ante las autoridades jurisdiccionales, no pertenece ni organica ni jerarquicamente a
la estructura de la Procuraduria General de la Nacion ni a la planta de personal de la
misma; es un funcionario del orden municipal, aun cuando se encuentra sujeto a la
direccion suprema del Procurador General de la Nacion y, por lo tanto, sus funciones
se desarrollan dentro de un sistema de articulacién funcional y técnica, en virtud del
cual, de alguna manera, se encuentra sujeto a la autoridad y al control de la
Procuraduria y del Defensor del Pueblo, como se deduce de las siguientes funciones
gue le asigna el art. 178 de la ley 136 de 1994. (...)

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-223 de 1995, sefalé que el
Ministerio Pablico no se manifiesta e identifica como una entidad Unica,
organicay funcionalmente homogénea, pues la variedad de las funciones que le
han sido encomendadas estan asignadas a los érganos institucionales y personales
que se determinan en el art. 118.°

Ahora bien (sic) en lo que tiene que ver con los personeros?’, si bien estos ejercen
funciones del Ministerio Pablico, no pertenecen a la estructura organica del
mismo. En la sentencia precitada el Alto Tribunal resalto: (...)

En concordancia con esta posicién, esta Subseccion, en sentencia de 25 de marzo
de 2010, C.P.: Dr. Luis Rafael Vergara Quintero, resalté: «[...]

Queda claro_entonces que los personeros municipales, si_bien ejercen
funciones propias del Ministerio Publico, no estan adscritos organicamente al
mismo. Los personeros, son servidores publicos del nivel local, y por tanto,
enmarcados dentro de la estructura orgénica y funcional de las respectivas
personerias, de manera gue sus titulares, delegados y funcionarios hacen parte
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de la estructura orgénica de la administracibn municipal, por consiguiente,
sujetos al régimen de dichas entidades.

En ese orden, el demandante como funcionario de la Personeria Municipal en calidad
de Personero Delegado para la Contratacion, Vigilancia Administrativa y Asuntos
Presupuestales, estaba sujeto a la Administracion municipal y en consecuencia su
salario y prestaciones sociales se pagaban con cargo al presupuesto del
municipio, de conformidad con el articulo 177 de la Ley 136 de 1994. [...]»
Resaltado fuera del texto original.

Asi las cosas, la personeria municipal hace parte de la organizacién municipal, es
una dependencia del ente territorial que cuenta con una planta del personal dentro
de la que se encuentra el personero, quien es una autoridad propia del municipio
pues su eleccion corresponde al concejo municipal®®...”

Al igual que la sentencia citada, el Consejo de Estado en reiteradas jurisprudencias™
ha hecho alusién a la naturaleza de los personeros y las personerias, reiterando que
son entidades del orden municipal y forman parte de los municipios.

Por Ultimo, debe sefialarse que las personerias municipales, organismo al cual
pertenecen los personeros municipales, estan dotadas de autonomia administrativa y
presupuestal®®, pues su funcion de vigilancia y control de las autoridades municipales
demandan independencia del resto de instituciones que integran la administracion
local, por tal razdn, si bien las personerias municipales forman parte del nivel local,
por ser organismos de control del orden municipal, no pertenecen a la administracién
municipal. Sefiala la Corte Constitucional®* al respecto:

(...) [Se transcriben las consideraciones mas relevantes de la sentencia C-365 de
2001 a las que se hizo alusién con anterioridad]

En conclusién, el Ministerio Publico es un 6érgano de control autbnomo e
independiente, que no se identifica con una Unica entidad organica y funcionalmente
homogénea®, dado que las funciones estan asignadas a un sin nimero de
instituciones y personas que no necesariamente dependen unos de otros, entre los
que se encuentran los personeros municipales, quienes son empleados del orden
municipal, elegidos por el concejo municipal, pero sujetos funcionalmente a la
direccion suprema del Procurador General de la Nacién, en virtud de la coordinacion
y articulacion que debe imperar en el ejercicio de las funciones de Ministerio Publico.
Los personeros como servidores publicos del orden municipal pertenecen a la
estructura organica y funcional de las respectivas personerias, organismos que
forman parte del nivel local pero no pertenecen a la administracién municipal, y por
ser las personerias parte del nivel municipal el salario y prestaciones sociales del

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”. Sentencia del 19 de febrero
de 2015, Radicacion No. 5000-23-25-000-2012-00914-01(2138-13). / Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A. Sentencia del 22 de mayo de 2008, Radicacion No. 25000-23-25-000-2003-
00061-01(7325-05). / Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B. Sentencia
del 29 de Julio de 2010, Radicacion No. 25000-23-25-000-2001-10886-01(1860-09). / Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”. Sentencia del 18 de marzo de 2015, Radicaciéon No. 70001-
23-31-000-2002-00207-01(0854-11). / Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda -
Subseccion “A”. Sentencia del 18 de abril de 2002, Radicacién No. 76001-23-31-000-1998-1106-01(2547-00). / Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 18 de enero de 2000, Radicacion No. Al-046.

8 Decreto 111 de 1996, articulo 108: “Las contralorias y personerias distritales y municipales tendran la autonomia
presupuestal sefialada en la Ley Organica del Presupuesto” (Ley 225/95, articulo 30).

61 Corte Constitucional. Sentencia C-365 de 2001.

62 Corte Constitucional. Sentencia C-223 de 1995.
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personero se pagan con cargo al presupuesto del municipio, de conformidad con el
articulo 177 de la Ley 136 de 1994.%

109. Notese como para llegar a las referidas conclusiones se procuré armonizar las
principales consideraciones de los fallos de constitucionalidad C-223 de 1995y C-
365 de 2001, esto es, dos de las principales providencias sobre las que se han
construido las tesis sobre la pertenencia o no de los personeros a la administraciéon
municipal.

110. Ahora bien, aunque en de materia inhabilidades la jurisprudencia de la Seccién
ha sido clara en precisar que el cargo de personero no pertenece al sector central
o descentralizado de la administracion en la que ejerce sus funciones, pese a la
estrecha relacion que tiene con el mismo, en esta oportunidad también se hizo
alusién a los pronunciamientos de los cuales puede derivarse una tesis contraria,
incluyendo los que invocé la parte demandante, con el propésito de ilustrar de
manera integral los distintos puntos de vista, pero ain mas importante, que de la
revision de las providencias que han defendido una u otra posicién, en ninguna de
ellas se ha concluido que las personerias y quienes las presiden pertenecen a la
rama ejecutiva, en tanto existe consenso en reconocer que el articulo 113 de la
Constitucion destaco que ademas de las autoridades que pertenece a las ramas del
poder publico, existen otras que no integran éstas y que de manera independiente
ejercen sus funciones, dentro de las cuales por mandato del articulo 118 Superior
se encuentra el Ministerio Puablico, que estd conformado entre otros, por los
personeros, que precisamente dada la autonomia reconocida legal vy
constitucionalmente, les corresponde la guarda y promocion de los derechos
humanos, la proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de
quienes desempefian funciones publicas, entre quienes se encuentran las
entidades de la rama ejecutiva del nivel local en el que tienen competencia.

111. Todo esto para subrayar, que mas alla de la discusion sobre la pertenencia o
no de los personeros a la administracion de los municipios en que ejercen sus
funciones, inclusive, aun teniendo en cuenta la providencia que sostiene que si lo
son, no hay lugar a considerar que aquéllos hacen parte de la rama ejecutiva
del poder publico, por consiguiente, en lo que se refiere a la causal de
inhabilidad invocada, no se cumple con uno de los elementos esenciales de
la misma luego de su modificacion por el Acto Legislativo 04 de 2019.

112. Ahora bien, para desvirtuar la conclusion segun la cual las personerias no
hacen parte de rama ejecutiva, el recurrente hace referencia a la sentencia C-910
de 2007 de la Corte Constitucional, que precisO que el articulo 115 de la
Constitucion Politica no contiene un listado taxativo de las entidades que pertenecen
a aquélla y que sdlo deben entenderse excluidos de la misma los pertenecientes a

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 19 de septiembre de 2017, M.P. Oscar Dario Amaya

i Navas, Rad. 11001-03-06-000-2016-00223-00(2321).
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otras ramas del poder y los 6rganos constitucionalmente autbnomos, categorias en
las que afirma no pueden incluirse las personerias.

113. Vale la pena aclarar, que el fallo antes sefalado cita en extenso varios apartes
de la sentencia C-736 de 2007, en la que se explica por qué el articulo 115 Superior
no contiene un listado taxativo de las entidades que pertenecen a la rama ejecutiva,
pero también establece la estrecha relacion de este concepto con los de gobierno y
administracion publica central, en los que se observa como nota distintiva la
existencia de vinculos de dependencia con las autoridades que son cabeza de ésta,
relacion que no puede predicarse respecto de quienes pertenecen a otras ramas
del poder y a los 6rganos autbnomos constitucionales, lo que impide clasificarlos en
la rama ejecutiva.

114. En el caso de los personeros, como lo ha destacado la jurisprudencia
constitucional a la que se ha hecho referencia, pese a la relacion que tienen con
autoridades municipales, dado que sus salarios y prestaciones se pagan con cargo
a presupuesto de la entidad territorial y que son nombrados por los concejos,
quienes también tiene la facultad de organizar las personerias y dictar las normas
relacionas con su funcionamiento, se advierte que ejercen de forma autbnoma sus
funciones respecto de las autoridades que hacen parte de la administracion publica
central, lo que permite considerar que no hacen parte de la rama ejecutiva del poder
publico, lo que se ve reflejado en aspecto como:

- Respecto del debido ejercicio de sus funciones no dependen del alcalde, que
por prescripcion constitucional (art. 115) si hace parte de la rama ejecutiva. Lo
anterior, en atencion a que los personeros estan bajo la suprema direccion del
Procurador General de la Nacion (art. 178 de la Ley 136 de 1994).

- Aungue su designacion la realiza el concejo municipal, no debe olvidarse que
estd precedida de un concurso publico de méritos®*, en virtud del cual “la
eleccion debe recaer sobre quien ocup6 el primer lugar en la lista de elegibles, salvo
que medien razones objetivas y debidamente fundadas que impidan confirmar tal
determinacion, verbigracia la violacién del régimen de inhabilidades”®®, garantizando
asi que aquella esta regida por criterios objetivos y antecedida de un tramite
reglado y transparente que contribuye al ejercicio autbnomo de las respectivas
funciones respecto de sus electores®®.

- La jurisprudencia de la Corte Constitucional y de esta Corporacion ha
precisado, que aunque no hay duda que los concejos municipales (al igual que
las asambleas departamentales) son corporaciones de eleccion popular del
nivel territorial, ni constitucional ni legalmente se las ha definido como

8 A partir de la reforma introducida por el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012

% Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 18 de julio dos de 2019, M.P. Rocio Araujo Ofiate, Rad, 73001-23-33-
002-2018-00204-03. Criterio que también fue aplicado en: Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 1° de diciembre
de 2016, M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez, Rad. 73001-23-33-000-2016-00079-03.

%Como lo destacd la Corte Constitucional en la sentencia C-105 de 6 de marzo de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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pertenecientes a la administracién central o descentralizada municipal®’, por
lo que no es preciso afirmar que la designacion del personero la efectud una
entidad de aquélla.

- Al revisar las funciones legalmente establecidas para el cargo de personero,
se verifica contrario a lo que al parecer pretende dar a entender el
demandante, que si ejercen labores de vigilancia y control, relacionadas con
su pertenencia al Ministerio Publico, lo que reafirma su caracter autbnomo e
independiente respecto de las autoridades del nivel local, y que a juicio de la
Sala impide catalogarlos como pertenecientes a la rama ejecutiva del poder
publico. Entre las mencionadas funciones se destacan las siguientes contenida
en el articulo 178 de la Ley 136 de 1994:

“1. Vigilar el cumplimiento de la Constitucion, las leyes, las ordenanzas, las
decisiones judiciales y los actos administrativos, promoviendo las acciones a que
hubiere lugar, en especial las previstas en el articulo 87 de la Constitucion. (...)

3. Vigilar el ejercicio eficiente y diligente de las funciones administrativas municipales.

4. Ejercer vigilancia de la conducta oficial de quienes desempefian funciones publicas
municipales; ejercer preferentemente la funcion disciplinaria respecto de los
servidores publicos municipales; adelantar las investigaciones correspondientes, bajo
la supervigilancia de los procuradores provinciales a los cuales deberan informar de
las Investigaciones.(...)

5. Intervenir eventualmente y por delegacion del Procurador General de la Nacion en
los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas cuando sea necesario
en defensa del orden juridico, del patrimonio publico o de los derechos y garantias
fundamentales. (...)

13. Defender el patrimonio publico interponiendo las acciones judiciales y
administrativas pertinentes.

14. Interponer la accién popular para el resarcimiento de los dafios y perjuicios
causados por el hecho punible, cuando se afecten intereses de la comunidad,
constituyéndose como parte del proceso penal o ante la jurisdiccion civil.

15. Divulgar, coordinar y apoyar el disefio, implementacion y evaluacion de politicas
publicas relacionadas con la proteccion de los derechos humanos en su municipio;
promover y apoyar en la respectiva jurisdiccion los programas adelantados por el
Gobierno Nacional o Departamental para la proteccién de los Derechos Humanos, y
orientar e instruir a los habitantes del municipio en el ejercicio de sus derechos ante
las autoridades publicas o privadas competentes. (...)

57 Ver entre otras: Corte Constitucional, sentencia T-1039 del 5 de diciembre de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 29 de septiembre de 2016, M.P. Rocio Araudjo Ofiate, Rad. 13001-23-33-
000-2016-00103-01. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, fallo del 23 de marzo de 2017, M.P. César
Palomino Cortés, Rad. 11001-03-25-000-2010-00300-00(2425-10).
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18. Defender los intereses colectivos en especial el ambiente, interponiendo e
interviniendo en las acciones judiciales, populares, de cumplimiento y gubernativas
gque sean procedentes ante las autoridades.

El poder disciplinario del personero no se ejercera respecto del alcalde, de los
concejales y del contralor.

Tal competencia corresponde a la Procuraduria General de la Nacion, la cual
discrecionalmente, puede delegarla en los personeros.

La Procuraduria General de la Nacion, a su juicio, podra delegar en las personerias
la competencia a que se refiere este articulo con respecto a los empleados publicos
del orden nacional o departamental, del sector central o descentralizado, que
desempeiien sus funciones en el respectivo municipio o distrito. (...)

21. Vigilar la distribucién de recursos provenientes de las transferencias de los
ingresos corrientes de la Nacion al municipio o distrito y la puntual y exacta
recaudacion e inversion de las rentas municipales e instaurar las acciones
correspondientes en caso de incumplimiento de las disposiciones legales pertinentes.

(..)

23. Todas las demas que le sean delegadas por el Procurador General de la Nacién
y por el Defensor del Pueblo.

24. Velar por el goce efectivo de los derechos de la poblacion victima del
desplazamiento forzado, teniendo en cuenta los principios de coordinacion,
concurrencia, complementariedad y subsidiariedad, asi como las normas juridicas
vigentes.

25. Coadyuvar en la defensa y proteccidn de los recursos naturales y del ambiente,
asi como ejercer las acciones constitucionales y legales correspondientes con el fin
de garantizar su efectivo cuidado. (...)"

115. Finalmente, se observa que en el recurso de apelacion se transcribe un aparte
de la sentencia C-1067 del 10 de octubre de 2001 de la Corte Constitucional con
ponencia del doctor Eduardo Montealegre Lynett, en el que se indica que el
personero no es agente del Ministerio Publico, al parecer con el propésito de
desvirtuar los argumentos tendientes a demostrar que como parte de éste ejerce de
manera autbnoma e independiente sus funciones respecto de las autoridades
locales, aspecto medular para considerar que no hace parte de la rama ejecutiva
del poder publico.

116. En la referida decision, se demandd en ejercicio de la accion publica de
constitucionalidad el articulo 173% de la Ley 136 de 1994, “por la cual se dictan las
normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios”, por

8 Articulo 173. Calidades. Para ser elegido personero en los municipios y distritos de las categorias especial, primera y
segunda se requiere ser colombiano por nacimiento, ciudadano en ejercicio y ser abogado titulado.
En los demas municipios se podra elegir personeros a quienes hayan terminado estudios de derecho”
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ser violatorio del 280 Superior, al estimar la parte actora que como los personeros
son parte del Ministerio Publico, el legislador debio sefialar que los requisitos y
calidades para acceder a dicho cargo debian ser los mismos establecidos para los
magistrados y jueces y no prever unos distintos.

117. En ese caso la Corte, considero respecto de los personeros municipales, que
para efectos de la aplicacion de los requisitos y calidades de los magistrados y
jueces que “si bien pueden considerarse como agentes del Ministerio Publico, ya que en
ciertos casos ejercen funciones propias de la 6rbita de dicha institucién, no son en estricto
sentido, para efectos de dar aplicacion de los articulos 277 y 280 de la Carta, agentes
permanentes del Procurador General de la Nacion ante las autoridades jurisdiccionales”.

118. Para reforzar tal conclusion, se hizo referencia a la sentencia C-223 de 1995,
citada de forma antecedente, en donde se determind que “si bien la personeria y el
personero son organos institucion y persona del nivel municipal, que forman parte del
Ministerio Publico, no se puede asimilar al personero a la condicién de delegado o agente
del Ministerio Publico dependiente del Procurador General de la Nacién, en los términos de
los arts. 118, 277 y 280 de la C.”

119. De acuerdo con lo decidido en la sentencia C-1067 de 2001, es pertinente
concluir que en dicha providencia el alto Tribunal al definir el planteamiento de la
demanda estimé que no era posible exigir a los personeros las calidades y requisitos
previstos para los cargos de jueces y magistrados, sin embargo, revisada la decisién
judicial se tiene que la misma dispuso, por un lado, que no se desconocia que los
personeros ejercian labores de ministerio publico, y por otro, no precisé que éstos
pertenecen a la rama ejecutiva, ello significa que los personeros ejercen su funcién
de forma autdnoma frente a las autoridades locales, por manera que no es dable
extraer del fallo citado que hagan parte del ejecutivo como lo considera el actor.

2.8. Resolucién del segundo problema juridico — De la peticiéon de condena en
costas y agencias del derecho

120. De otra parte el apoderado de la demandada solicité se condenara en costas
y agencias en derecho al demandante, toda vez que su poderdante se vio obligada
a empobrecer su patrimonio por el hecho de tener que contratar un abogado para
materializar su derecho de defensa.

121. Respecto de este topico, es pertinente advertir que el articulo 188 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, regula que,
tratandose de costas en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en la
sentencia el juez tiene la obligacion de pronunciarse sobre dicho aspecto, con
excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés publico®. Como lo ha
sostenido la Sala “en los procesos que se adelantan en ejercicio de las acciones publicas,

% Regula la norma lo siguiente: “[...] salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre
i la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil [...]".
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no podra condenarse en costas a la parte vencida en el proceso; y como la accién de
nulidad de caracter electoral es publica, es facil concluir que el Tribunal no podia condenar
en costas al demandante”.

122. Sobre el asunto ha indicado la Corporacién’® que “el concepto de las costas del
proceso esta relacionado con todos los gastos necesarios o Utiles dentro de una actuacion
de esa naturaleza y comprende los denominados gastos o expensas del proceso llamados
en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo gastos
ordinarios del proceso” y otros como son los necesarios para traslado de testigos y para
la practica de la prueba pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y
secuestres, transporte de expediente al superior en caso de apelacion, pdlizas, copias, etc.

Igualmente, el concepto de costas incluye las agencias del derecho que corresponden a
los gastos por concepto de apoderamiento dentro del proceso, que el juez reconoce
discrecionalmente a favor de la parte vencedora atendiendo a los criterios sentados en los
numerales 3°y 4° del articulo 366 del CGP”3, y que no necesariamente deben corresponder
al mismo monto de los honorarios pagados por dicha parte a su abogado” los cuales
deberan ser fijados contractualmente entre éstos conforme los criterios previstos en el
articulo 28 numeral 8.° de la ley 1123 de 2007757,

123. De acuerdo con lo mencionado, el proceso de nulidad electoral se encuentra
dentro de las excepciones por tratarse de aquellos en donde se ventila un interés
publico, por lo tanto, no hay lugar a acceder a la peticion y en consecuencia no hay
condena en costas y agencias en derecho.

2.9. Conclusioén

124. La Sala considera que el actor no desvirtué la presuncion de legalidad del acto
de eleccion de lal contra el acto de eleccion de la sefiora Martha Bigerman Avila

0 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia del 12 de abril de 2002. Radicacién
73001-23-31-000-2000-3619-02(2839) M.P. Dario Quifiones Pinilla.

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B. Auto de 22 de febrero de
2018. Radicacién 250002342000201200561 02 (0372-2017). M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

72 Articulo 171 No. 4 en conc. Art. 178 ib.

73 ¢[...] 3. La liquidacion incluira el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demas gastos judiciales hechos por
la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan sido Utiles y correspondan a actuaciones
autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin apoderado.
Los honorarios de los peritos contratados directamente por las partes seran incluidos en la liquidacion de costas, siempre que
aparezcan comprobados y el juez los encuentre razonables. Si su valor excede los parametros establecidos por el Consejo
Superior de la Judicatura y por las entidades especializadas, el juez los regulara. 4. Para la fijacion de agencias en derecho
deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un
minimo, o este y un maximo, el juez tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracion de la gestion realizada por
el apoderado o la parte que litigé personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda
exceder el maximo de dichas tarifas. [...]”

74 Criterio aceptado por la Corte Constitucional en Sentencia C-043 del 27 de enero 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
y C-539 de 28 de julio de 1999. M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.

7> Regula la norma como deber de los abogados, el de “...fijar sus honorarios con criterio equitativo, justificado y proporcional
frente al servicio prestado o de acuerdo a las normas que se dicten para el efecto, y suscribira recibos cada vez que perciba
dineros, cualquiera sea su concepto”

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. Sentencia de 12 de abril de
2018. Radicacion 05001-23-33-000-2012-00439-02(0178-17) M.P. William Hernandez Gémez. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo. Secciéon Quinta. Sentencia de 19 de noviembre de 2020. Radicaciéon 11001-03-28-000-
2019-00070-00 (ACUMULADO) M.P. Rocio Arautjo Ofiate.
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Romero como contralora general de Boyaca para el periodo 2020 — 2021, por tanto,
se confirmara sentencia de primer grado.

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

[ll. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 27 de enero de 2021 del Tribunal
Administrativo de Boyaca que nego las pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: NEGAR la peticidon de condena en costas y agencias del derecho que
formuld6 la parte demandada.

TERCERO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado
Salvamento de voto

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado
Aclaracion de voto

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