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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera Ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Bogota D.C., cuatro (4) de mayo de dos mil diecisiete (2017).
Radicacién niumero: 73001-23-33-000-2016-00107 02
Actor: MARCELA JARAMILLO TAMAYO Y CARLOS SANTANA BONILLA

Demandado: ACTO DE ELECCION DE RAMIRO SANCHEZ COMO CONTRALOR
MUNICIPAL DE IBAGUE

Asunto: Sentencia de segunda instancia.- Confirma sentencia que declar6 nulidad
del acto de eleccion.

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por la
demandante Marcela Jaramillo Tamayo, por el demandado Ramiro
Sanchez y por el apoderado judicial del Concejo municipal de Ibagué
contra el fallo del 12 de septiembre de 2016, mediante el cual el Tribunal
Administrativo del Tolima declaré la nulidad del acto de eleccion del
demandado como Contralor municipal de Ibagué.



l. ANTECEDENTES
1. Lademanda

Los sefiores Marcela Jaramillo Tamayo y Carlos Ernesto Santana Bonilla
presentaron demandas! en ejercicio del medio de control de nulidad
electoral consagrado en el articulo 139 de la Ley 1437 de 2011, con la
pretension de que se declare la nulidad del acto de eleccibn de Ramiro
Sanchez como Contralor municipal de Ibagué para el periodo 2016-2019,
adoptado por el respectivo Concejo municipal en sesion del 9 de enero de
2016.

1.1 Sintesis de los hechos expuestos por los demandantes?

1.1.1 Mediante la resolucion No. 330 del 7 de diciembre de 2015, el
Concejo municipal de Ibagué, a través de su mesa directiva, efectud la
convocatoria publica para integrar la lista de elegibles con el fin de proveer
el cargo de Contralor de dicha entidad territorial®.

1.1.2 El articulo 17 de la mencionada resolucion fij6 las pruebas que
habrian de realizarse para la conformacion de la lista de elegibles junto con
la calificacion y valor porcentual correspondientes. En este articulo se
establecio: “Nota Aclaratoria: Los participantes que obtengan un puntaje
final igual o superior a 80%, integraran la lista de elegibles’.
Adicionalmente, en el inciso final del mismo articulo se dispuso: “Formaran
parte de la lista de elegibles quienes logren un puntaje final igual o superior
a 80. El puntaje final del participante resulta de multiplicar los puntos
obtenidos en cada una de las pruebas por el valor porcentual asignado a
las mismas y de sumar los valores que arrojen las operaciones anteriores”.

1.1.3 Por su parte, en el articulo 6° de la citada resolucion No. 330 de 2015
el concejo municipal establecié que la convocatoria podria ser modificada o
complementada en cualquier oportunidad hasta antes del inicio de las
inscripciones. De igual manera, la mesa directiva podria modificar la misma
durante su desarrollo mediante acto administrativo motivado “con respeto
irrestricto a los principios del debido proceso, objetividad, transparencia y
publicidad”.

! Folios 86 a 101 y 633 a 699, respectivamente.
2 Folios 635-647

3 Folios 40 a 65.



1.1.4 La mesa directiva del Concejo municipal de Ibagué, atendiendo la
regla prevista en el articulo 6° de la resolucién No. 330 de 2015 y antes del
inicio de la etapa de inscripciones, profirid la resoluciéon No. 333 del 14 de
diciembre de 2015, mediante la cual realizé6 ajustes a la convocatoria
precisando (i) las fechas para la realizacion de las etapas previstas en la
convocatoria publica y (ii) la forma de realizacion de la entrevista y la
dindmica para la evaluacién de la misma.

1.1.5 El articulo 6° de esta nueva resolucion No. 333 del 14 de diciembre
de 2015 hizo también algunas precisiones, entre otras, al texto del articulo
17 de la resolucion No. 330 de 2015 (convocatoria publica, asi:

“

..."Nota aclaratoria: Los participantes que obtengan un puntaje final total
igual o superior al 80% del total del valor porcentual equivalente al 100%,
integraran la lista de elegibles.

/../.

Formaran parte de la lista de elegibles quienes logren un puntaje final igual
0 superior a 80% del total del valor porcentual equivalente al 100%. El
puntaje final del participante resulta de multiplicar los puntos obtenidos en
cada una de las pruebas por el valor porcentual asignado a las mismas y
de sumar los valores que arrojen las operaciones anteriores”. (Se subrayan
las modificaciones introducidas)

1.1.6 Luego, la mesa directiva del Concejo municipal de Ibagué expidio la
resolucion No. 343 del 21 de diciembre de 2015, por medio de la cual
agrego precisiones respecto de la convocatoria publica realizada a través
de la resolucién No. 330 del 7 de diciembre de la misma anualidad, esta
vez para sefalar el lugar de presentaciéon de las pruebas a desarrollar por
la entidad universitaria contratada para tal fin y el correo electrénico para
presentar reclamaciones.

1.1.7 Posteriormente, la mesa directiva del Concejo municipal de Ibagué
expidid la resolucion No. 001 del 3 de enero de 2016, en la cual dispuso:

“..ARTICULO 1. Para todos los efectos legales de la convocatoria
publica adelantada por el Concejo de Ibagué para proveer el empleo de
CONTRALOR MUNICIPAL DE IBAGUE, aclérese en las Resoluciones 330
de DICIEMBRE 30 DE 07 DE 2015, 333 DE DICIEMBRE 15 DE 2015, 343
DE DICIEMBRE 21 DE 2015, gue no _se conformara lista de elegibles
sino lista de aspirantes (...)

ARTICULO 2. Suprimase del articulo 6° de la Resolucion 333 del 14 de
Diciembre de 2015, por la cual se modifica el articulo 17 de la Resolucion




330 de Diciembre 7 de 2015, lo correspondiente a “nota aclaratoria”,
segun la cual los participantes que obtengan un puntaje final total igual o
superior al 80% del total del valor porcentual equivalente al 100%, integran la
lista de elegibles...”.

1.1.8 La mesa directiva del Concejo municipal de Ibagué no expuso
motivacion alguna en esta resolucion No. 001 de 2016, para sustentar la
supresion del criterio del mérito previsto en la nota aclaratoria consagrada
en el articulo 6° de la Resolucion No. 333 de 2015.

1.1.9 EIl articulo 2° de la misma resolucion No. 001 de 2016 suprimio
unicamente lo correspondiente a la nota aclaratoria consagrada en el
articulo 6° de la resolucion No. 333 del 14 de diciembre de 2015, por medio
de la cual se modificé el articulo 17 de la resolucion No. 330 de 2015; sin
embargo, no derogo el inciso final del mismo articulo, segun el cual solo
formarian parte de la lista de elegibles quienes lograran un puntaje final
igual o superior al 80% del total del valor porcentual equivalente al 100%.

1.1.10 Por medio de la resolucién No. 005 del 8 de enero de 2016, la mesa
directiva hizo la publicacién final de los resultados e integracion de la lista
de aspirantes para proveer el cargo de Contralor municipal de Ibagué para
el periodo 2016 -2019.

1.1.11 La integracion de la lista de aspirantes se realiz6 de manera
irregular y con violacion de las normas que regulaban la convocatoria
publica, pues en tal lista se incluyeron los nombres de los sefiores Ramiro
Sanchez, Ariel Medina y Luis G. Pérez quienes no obtuvieron una
puntuacion superior al 80%, incumpliendo lo que preveia el articulo 17 de
la resolucion No. 330 de 2015 modificado por la resolucién No. 333 de
2015.

1.1.12 El Concejo municipal de Ibagué eligi6 como Contralor municipal de
Ibagué al sefior Ramiro Sanchez, desconociendo los criterios de mérito
para integrar la lista de elegibles establecidos en el articulo 17 de la
resolucién No. 330 de 2015, modificado por el articulo 6° de la resolucion
No. 333 de 2015.

1.1.13 Por otra parte, el sefior Ramiro Sanchez fungié como Director de la
Territorial Tolima en la Escuela Superior de Administracion Publica —
ESAP, establecimiento publico descentralizado del orden nacional, creado
por la Ley 19 de 1958.



1.1.14 EIl sefior Ramiro Sanchez fue nombrado mediante resolucion No.
1051 del 23 de julio de 2009 como Director Territorial 0042-13 de la Planta
Global de Personal Administrativo de la ESAP con funciones en la
Direccion Territorial No. 14 Regional Tolima de la ESAP, empleo del que
tomo posesion el 6 de agosto de la misma anualidad. Segun certificacion
anexada®, ocup6 dicho cargo hasta el 16 de noviembre de 2015.

1.1.15 EIl sefior Ramiro Sanchez expidié diversos actos administrativos
durante la vigencia 2015, en los cuales se menciona expresamente que
actuo conforme con las facultades delegadas por resolucion 0441 de 2015
para conceder licencias, asignar funciones, conceder vacaciones, efectuar
comisiones y ordenar reembolsos a la caja menor, lo cual comporta
ejercicio de autoridad administrativa durante los 12 meses anteriores a su
eleccion como Contralor municipal de Ibagué, por lo que incurrié en la
inhabilidad prevista en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994,
modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000.

1.1.16 De igual forma, el sefior Ramiro Sanchez en desarrollo de sus
funciones como Director de la Territorial Tolima de la ESAP, suscribi6
diversos contratos de prestacion de servicios y de apoyo a la gestion de
conformidad con la Ley 80 de 1993, los cuales se ejecutaron en el
Municipio de Ibagué durante los 12 meses anteriores a su eleccion como
Contralor municipal de Ibagué, por lo que incurrio en la inhabilidad prevista
en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado por el
articulo 37 de la Ley 617 de 2000.

1.1.17 Asi mismo, el sefior Ramiro Sanchez, en desarrollo de sus
funciones como Director de la Territorial Tolima de la ESAP, intervino en la
gestion de negocios ante entidades publicas del orden territorial como lo es
la Gestora Urbana y la Fabrica de Licores del Tolima, los cuales se
ejecutaron en el municipio de Ibagué, por lo que incurrié en la inhabilidad
prevista en el numeral 3° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado
por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000.

1.1.18 Igualmente, el sefior Ramiro Sanchez en desarrollo de sus
funciones como Director de la Territorial Tolima de la ESAP, ejercié sus
facultades de representante legal de una entidad que administra tributos,
tasas o contribuciones derivadas de la Ley 21 de 1982, por lo que incurrio
en la inhabilidad prevista en el numeral 3° del articulo 95 de la Ley 136 de
1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000.

4 Folio 18.



1.1.19 El Concejo municipal de Ibagué efectud la eleccién del sefior Ramiro
Sanchez como Contralor municipal de Ibagué, persona en quien concurren
las causales de inhabilidad previstas en el articulo 95 de la Ley 136 de
1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000.

1.1.20 Adicionalmente, en particular la demanda presentada por el sefior
Carlos Ernesto Santana Bonilla expresamente incluyo el cargo de nulidad
por incursion en la inhabilidad prevista en el articulo 272, inciso octavo, de
la Constitucion politica, por haber “ocupado cargo publico en el nivel
efjecutivo del orden departamental, distrital o municipal”.

1.2 Pretensiones

Con fundamento en estos hechos los demandantes presentaron las
siguientes pretensiones.

1.2.1 La demanda de la sefiora Marcela Jaramillo Tamayo®:

En sintesis, la demandante pretende la nulidad del acto de eleccion del
seflor Ramiro Sanchez como Contralor municipal de Ibagué, ocurrida en
sesion del Concejo municipal correspondiente del 9 de enero de 2016, por
incursion del elegido en causal de inhabilidad prevista en la Ley 136 de
1994, modificada por las leyes 177 de 1994 y 617 de 2000.

Adicionalmente, pretende que se declare la nulidad de las resoluciones No.
001 y 005 adoptadas por la mesa directiva del Concejo municipal de
Ibagué, a través de las cuales se modificé la convocatoria publica y se
conformo la lista de aspirantes al cargo de Contralor municipal, y en
subsidio de estas pretensiones solicitd que tales resoluciones fueran
inaplicadas por inconstitucionales e ilegales por variar de manera
sustancial criterios de mérito, la primera, y por incluir en la lista a personas
gue no obtuvieron un puntaje total igual o superior al 80%, la segunda.

También formulé como pretension que se declare que, en los términos de
la convocatoria publica, la lista de aspirantes sea integrada por quienes
hayan obtenido un puntaje total igual o superior al 80% y se ordene que el
Consejo municipal de Ibagué efectie la correspondiente eleccion del
Contralor municipal conforme a esta lista y atendiendo criterio de mérito.

® Folios 89 y 90.
® Folios 824 y 825.



1.2.2 La demanda del sefior Carlos Ernesto Santana Bonilla:

El demandante pretende que se declare la nulidad de la eleccion efectuada
por el Consejo municipal de Ibagué de Ramiro Sanchez como Contralor
Municipal, “por violacion del régimen de inhabilidades previsto por el
articulo 272 de la Constitucién Nacional y el articulo 95 de la Ley 136 de
1994”.

Como consecuencia, solicité que se ordene al Consejo municipal de Ibagué
gue elija al Contralor municipal para el periodo 2016-2020 de la lista de
elegibles conformada mediante la resolucion No. 005 de 2016, excluyendo
de la misma a los sefiores RAMIRO SANCHEZ y MARCELA JARAMILLO
TAMAYO, por violacién del régimen de inhabilidades previsto en el articulo
272 de la Constitucion Nacional y el articulo 95 de las Ley 136 de 1994.

1.3 De la solicitud de suspension provisional

Por medio de escrito separado de la demanda’, el apoderado de la
demandante Marcela Jaramillo Tamayo solicitd que se decretara la
suspension provisional de los efectos del acto de eleccion del sefior Ramiro
Sanchez y de las resoluciones Nos. 001 y 005 de 2016 expedidas por la
mesa directiva del Concejo municipal de Ibagué, reiterando para tal efecto
los fundamentos facticos de la demanda.

El solicitante considerd que se habian violado los articulos 163 literal c) de
la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 9 de la Ley 177 de 1994 y los
numerales 2° y 3° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado por el
articulo 37 de la Ley 617 de 2000, pues el demandado incurrio en las
inhabilidades consagradas en dichos numerales, por cuanto como
empleado publico (i) ejercio autoridad administrativa dentro de los doce
(12) meses anteriores a su eleccion como Contralor municipal de Ibagué;
(i) suscribio diversos contratos de prestacion de servicios y de apoyo a la
gestion de conformidad con la Ley 80 de 1993, los cuales se ejecutaron en
el Municipio de Ibagué durante los 12 meses anteriores a su eleccion como
Contralor municipal de Ibagué; (iii) intervino en la gestion de negocios ante
entidades publicas del orden territorial como lo es la Gestora Urbana y la
Fabrica de Licores del Tolima, los cuales se ejecutaron en el municipio de

7 Folios 1 — 33 Cuaderno de Medidas Cautelares



Ibagué, durante el afio anterior a su elecciéon como Contralor municipal de
Ibagué.

Asi mismo, estimo6 que (iv) la resolucion No. 001 de 2016 desconocio las
reglas de la convocatoria publica establecidas en la resolucion No. 330 de
2015, toda vez que dicho acto administrativo fue expedido con
posterioridad del inicio de las inscripciones y sin la motivacion requerida.

Adicionalmente, considerd que (v) la resolucion No. 005 de 2016 infringi6
las reglas de la convocatoria publica por cuanto a través de dicho acto
administrativo se integro la lista de aspirantes desconociendo lo previsto en
el articulo 17 de la resolucién 330 de 2015 y en la nota aclaratoria alli
incluida originalmente, pues incluy6é a los sefiores Ramiro Sanchez, Ariel
Medina y Luis G. Pérez, quienes no obtuvieron una puntuacion igual o
superior al 80%.

2. Actuaciones Procesales

Mediante auto del 17 de mayo de 20168, el Tribunal Administrativo del
Tolima decretod la acumulacion de los procesos electorales promovidos por
Carlos Ernesto Santana Bonilla y Marcela Jaramillo Tamayo.

2.1 De la admision de la demanda y decreto de medida cautelar

Por medio de auto del 18 de marzo de 2016°, el Tribunal Administrativo del
Tolima (i) admitio la demanda de nulidad electoral instaurada por la sefiora
Marcela Jaramillo Tamayo, contra la eleccion como Contralor municipal de
Ibagué, del sefior Ramiro Sanchez y (ii) decretd la suspension provisional
solicitada por el accionante?®,

Sobre la solicitud de suspension provisional, el tribunal de instancia
considero6 lo siguiente:

“El proceso de convocatoria se encontraba regulado en el presente caso en
las Resoluciones numeros 330 y 333 de 2015, emitidas por la Mesa Directiva
del Concejo de Ibagué, el cual fuera modificado cuando ya habia
transcurrido el 90% del proceso de eleccion del Contralor municipal de
Ibagué excluyendo del mundo juridico una nota aclaratoria que sefalaba que
solo quienes obtuvieran un puntaje igual o superior al 80% del total del valor

8 Folios 1507 a 1512.
° Folios 839 -843
10 Folios 14 a 15, sin fecha de radicacion en el Tribunal Administrativo de Casanare.



porcentual equivalente al 100%, podian hacer parte de la lista de aspirantes;
no obstante, en la practica, la misma exigencia quedé vigente en el inciso
final del articulo 6° de la Resolucion 330 de 2015, por lo que es claro que en
es0s precisos términos, en principio, la demandante habria sido la Unica
integrante de la citada lista al superar el guarismo minimo exigido, luego, no
habria sido posible elegir al Dr. Ramiro Sanchez en el cargo de Contralor.

En segundo lugar, la actora esgrime que el Dr. RAMIRO SANCHEZ se
encuentra inhabilitado para ejercer el cargo de Contralor municipal, en razon
a que por una parte, ejercié autoridad administrativa como empleado publico;
y por otra, celebré contratos que fueron ejecutados en el municipio de
Ibagué dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion,
transgrediendo de esta forma los numerales 2° y 3° del articulo 95 de la Ley
136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000”.

Asi mismo, indico:

“Con respecto a la solicitud de suspension provisional de las Resoluciones
namero 001 y 005 de 2016 expedidas por la Mesa directiva del Concejo
Municipal de Ibagué, encuentra la Sala que conforme a lo sefialado en el
articulo 139 del CPACA, cualquier persona podra pedir la nulidad de los
actos de eleccion por cuerpos electorales, advirtiéndose que en sub judice,
el Unico acto pasible de control de legalidad es el proferido el 09 de enero de
2016 por la corporacion edilicia, luego, las resoluciones expedidas con
antelaciéon constituyen actos preparatorios para la expedicion del acto
definitivo de eleccién, el cual es el que genera los efectos en el trafico
juridico; motivo por el cual, la Sala denegaré por improcedente la suspension
provisional de las citadas resoluciones’.

Y concluyo:

“Por reunir los requisitos legales, se admitira la demanda de la referencia, y
al prosperar la medida cautelar solicitada, por ser procedente, se decretara
la SUSPENSION PROVISIONAL de los efectos de acto administrativo de
eleccion del sefior RAMIRO SANCHEZ como Contralor Municipal de
Ibagué”.

2.2. Recurso de apelacion presentado por el sefior Ramiro Sanchez

El 13 de abril de 2016 la parte demandada, a través de apoderado
judicial, interpuso recurso de apelacion contra la decisidon que decreto la
medida cautelar, argumentando que:

11 Folios 851 - 862



2.2.1 Las causales de inhabilidad en que se sustenta la solicitud provisional
del acto de eleccion resultan inaplicables en el presente caso. Ello en
cuanto, el literal ¢) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994, modificado por el
articulo 9 de la Ley 177 de 1994, establece que no puede ser elegido
Contralor quien: “...Esté incurso dentro de las inhabilidades sefaladas en
el articulo 95 y paragrafo de esta ley, en lo que sea aplicable...”, es decir,
aquéllas establecidas para los alcaldes municipales.

Segun el impugnante, las inhabilidades consagradas para los alcaldes en
los numerales 2° y 3° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 no son
aplicables a los contralores, al resultar “una situacion excesiva, innecesaria
e irrazonables, por no darle ventaja frente a los demas aspirantes y por
cuanto los principios de moralidad e igualdad en el ingreso al cargo no
sufren ningun quebranto y por otra parte en nada mengua la idoneidad,
moralidad y probidad de que goza la persona durante el desempefio del
empleo”.

Sostuvo el recurrente que en el caso de los contralores el régimen de
inhabilidades se encuentra establecido en el articulo 272 de la Constitucion
Politica y en las causales de los alcaldes consagradas en el articulo 95 de
la Ley 136 de 1994 que les sean aplicables, de acuerdo con la remision del
articulo 163 de esta misma Ley.

En este sentido, la causal de inhabilidad respecto del ejercicio de empleos
0 cargos publicos que resulta aplicable al caso de los contralores, es
aquélla que se encuentra consagrada en el articulo 272 constitucional y no
la consagrada para tal efecto en el articulo 95 de la Ley 136 de 1994. En
sintesis, al existir norma especifica y de orden constitucional aplicable al
caso concreto, la remision del articulo 163 de la Ley 136 de 1994 no
procede.

Por otra parte, al no configurarse en el presente caso el supuesto
establecido en la inhabilidad prescrita en el articulo 272 de la Constitucion
Political?, no existi6 fundamento para decretar la medida cautelar.

Explic6 que, en efecto, el demandado desempefio el cargo de Director
Regional de la ESAP dentro del afio anterior a su eleccion, sin embargo, se

12 ARTICULO 272. (...) <Inciso modificado por el articulo 23 del Acto Legislativo 2 de 2015. El nuevo texto
es el siguiente:> No podra ser elegido quien sea o haya sido en el ultimo afio miembro de la Asamblea o
Concejo que deba hacer la eleccidon, ni quien haya ocupado cargo publico en el nivel ejecutivo del orden
departamental, distrital o municipal.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_02_2015.html#23

trat6 de un empleo del nivel directivo y del orden nacional, segun la
resolucion 011 de enero 18 de 2006.

2.2.2 Contrario a lo sostenido por el Tribunal Administrativo del Tolima, la
modificacion realizada por el Concejo municipal a través de las
resoluciones 001 y 003 de 2016, no vulneraron el mecanismo de
convocatoria publica, en tanto lo efectuado mediante dichas resoluciones
se realiz6 en aplicacion analdgica del articulo 2° del Decreto 2485 de 2014,
norma que dispone los porcentajes de las pruebas para los concursos
publicos de mérito para la eleccion de personeros.

2.3 Mediante proveido del 28 de julio de 2016%, la Seccién Quinta del
Consejo de Estado, al resolver el resefiado recurso de apelacion, decidio
confirmar la suspension provisional del acto demandado decretada por el
tribunal de primera instancia.

2.4 La contestacion de la demanda

Mediante los respectivos escritos presentados oportunamente en los
procesos gue aun no estaban acumulados constaron las demandas el
sefior Ramiro Sanchez'* y el Concejo Municipal de Ibagué'®>, ambos a
través de apoderado judicial. No se hara descripcion detallada de estos
escritos porque fueron replicados en las demas intervenciones que los
mismos hicieron a lo largo de proceso que seran recogidas en adelante en
esta providencia con un criterio de pertinencia en funcién de lo que es en
esta instancia objeto de decision.

2.5 De la Audiencia inicial®

En la audiencia inicial’” celebrada el 17 de junio de 2016, el Magistrado
conductor, luego de constatar la presencia de las partes, establecié que en
el proceso no se encontrd causal que invalide lo actuado, razon por la cual
procedié a (i) resolver las excepciones previas presentadas, (ii) hacer la
fijacion del litigio y (iii) a tener como pruebas los documentos aportados por
las partes y decretar otras.

13 Folios 1518 a 1527.

14 Folios 742 a 763 y 867 a 898.

5 Folios 622 a 693 y 136 a 155

16 Mediante auto del 7 de junio de 2016 el Magistrado ponente convoco a las partes con sus respectivos apoderados
con el fin de celebrar audiencia inicial el 14 de junio siguiente a las 3:00 pm. Folio 1522. Por auto del 8 de junio de
2016 el Magistrado ponente accedié a la solicitud de aplazamiento formulada por el apoderado del Concejo
municipal de Ibagué y fijé como nueva fecha el 17 de junio siguiente a las 9 a.m. Folio 1532.

17 Articulo 283 en concordancia con el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, Folios 1546 y ss.



En el acapite de la fijacidon del litigio, expresamente se definié lo siguiente:

En relacion con la demanda presentada por Marcela Jaramillo Tamayo?®,
se determind que los hechos se contraen a que (i) la eleccion de Ramiro
Sanchez como Contralor municipal de Ibagué se realizdé con violacion de
las reglas definidas en la convocatoria publica porque en la lista de
aspirantes de incluyeron personas que obtuvieron un puntaje total inferior
al 80%, entre ellos el elegido, razén por la cual se vulneraron los principios
de mérito y equidad de género, y (ii) Ramiro Sanchez estaba inhabilitado
para ejercer el cargo de Contralor municipal de Ibagué porque dentro de
los doce (12) meses anteriores a la eleccidbn ejercid autoridad
administrativa en la ciudad de Ibagué en su calidad de Director de la
Territorial Tolima de la ESAP, y alli suscribié contratos que se ejecutaron
en esa localidad, intervino en la gestion de negocios y ejercio facultades de
representante legal, con lo cual se encontraba incurso en las causales de
inhabilidad contempladas en los numerales 2° y 3° del articulo 95 de la Ley
136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000.

Respecto de la demanda instaurada por el sefor Carlos Ernesto Santana
Bonilla’® se definié que los hechos consisten en que (i) el elegido Ramiro
Sanchez se encuentra inhabilitado porque celebré contratos estatales
dentro del afio inmediatamente anterior a su eleccion, (ii) la sefiora Marcela
Jaramillo Tamayo también se encuentra inhabilitada porque durante el afio
anterior a la eleccion desempefi6 el cargo de Personera Delegada para la
Vigilancia Administrativa en el municipio de lbagué, vy (iii) el sefior Ramiro
Sanchez “se encuentra inhabilitado porque incurrié en la causal prevista en
el inciso 8° del articulo 272 de la Carta Politica, asi como la sefialada en el
numeral 5° del articulo 95 de la ley 136 de 1994, modificado por el articulo
37 de la Ley 617 de 2000’

Enseguida, al fijar el problema juridico, se dej6é consignado en el acta de la
audiencia:

“De conformidad con los hechos y pretensiones relacionadas, el problema
juridico a resolver consiste en determinar su el Concejo de Ibagué
trasgredio las normas que rigieron el procedimiento de eleccion del
Contralor Municipal de esta localidad, al integrar la lista de aspirantes con
personas que no superaron la puntuacion minima para ello, y asimismo, se

18 Folio 1549, anv.
19 Folio 1550.



establecera si el sefior RAMIRO SANCHEZ incurri6 en las causales de
inhabilidad contempladas en los numerales 2°, 3° y 5° del articulo 95 de la
Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000; es
decir, se examinard si el acto de eleccion del Contralor Municipal de lIbagué
para el periodo 2016-2019, proferido por el Concejo de Ibagué el 09 de
enero de 2016 se encuentra acorde a derecho”.

Interrogadas alli las partes sobre esta fijacién del litigio, ningun reparo u
observacion presentaron.

2.6 Se fijo el 6 de julio de 2016 a las 9 a.m. para la realizacion de la
audiencia de pruebas y, en efecto, ese dia se realiz6*. Al considerarse
innecesaria la realizacion de audiencia de alegatos y juzgamiento, alli
mismo se dispuso que los alegatos se presentaran por escrito dentro de
término de diez (10) dias.

2.7 De los alegatos de conclusion
2.7.1 El demandado Ramiro Sanchez*

A través de apoderado judicial, el demandado presenté alegaciones de
conclusion en primera instancia mediante escrito en el que solicitd que se
negaran las pretensiones formuladas en las demandas.

Argumentd, en primer lugar, que ninguna irregularidad ocurri6 en el
procedimiento de convocatoria publica adelantado por el Concejo municipal
de Ibagué para la seleccion del Contralor municipal porque dicha
corporacion dio aplicacion a las normas que la regulan, haciendo énfasis
en que segun la norma constitucional (art. 272) se trataba de una
convocatoria publica y no de un concurso de méritos y, por lo tanto, no era
viable hablar de “lista de elegibles”, de manera que era procedente que el
propio concejo hiciera las precisiones del caso y corrigiera asi la
irregularidad de la convocatoria.

En segundo lugar, expreso que el sefior Ramiro Sadnchez no se encuentra
incurso en causal alguna de inhabilidad porque las situaciones descritas en
los numerales 2° y 3° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 son aplicables a
los alcaldes, no a los contralores, y la remisidn a ellas solo es posible “en lo
que sea aplicable”, de acuerdo con lo establecido en el literal c) del articulo

20 Folios 1562 a 1568.
21 Folios 1574 a 1597.



163 de la misma ley, por lo tanto, su interpretacion es estricta y restrictiva y
su aplicacion debe darse en circunstancias de evidente razonabilidad y
pertinencia que en el presente caso —dice- no existen.

Agregdé que tales inhabilidades para alcaldes no son aplicables a
contralores porque para estos existen norman equivalentes y especificas
sobre inhabilidades en el articulo 272 constitucional y en los literales a) y b)
del articulo 163 de la Ley 136 de 1994. Dijo que segun concepto de la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado del 10 de noviembre de
2015 y una circular conjunta expedida el 24 de noviembre de 2015 por el
Ministerio de Interior, el Departamento Administrativo de la Funcién Publica
y la ESAP, en la escogencia de los contralores no aplica un orden
especifico de elegibilidad, es decir, no se configura una lista de elegibles.

También sefialo que la ESAP es un establecimiento publico del orden
nacional y, por lo tanto, tampoco se configura en este caso la inhabilidad
establecida en el articulo 272 de la Carta Politica, porque el mismo se
refiere exclusivamente al nivel ejecutivo del orden territorial, no nivel
directivo del nacional.

Igualmente, precis6é que la causal establecida en el numeral 3° del articulo
95 de la Ley 136 de 1994 relativa a la gestion de negocios, opera frente a
los contratistas de la administracion y que tampoco fue representante legal
de entidad que administre tributos puesto que conforme a lo dispuesto en
el articulo 8° de la Ley 21 de 1982, los aportes que recibe la ESAP son
consignados en cuenta de orden nacional y su manejo corresponde
directamente la sede central.

Por ultimo, indico que el requisito de superacion del 80% de la puntuacion
es un capricho y no un requisito razonable y ponderado, y contrario a la
norma que dice aplicar por analogia, porque ésta (Decreto 2485 de 2014,
compilado en el Decreto 1083 de 2015, que hace referencia al concurso de
méritos para la eleccidn de personeros municipales) establece que la
prueba de conocimientos académicos no podra tener un valor inferior al
60%, y la convocatoria en este caso guardo silencio sobre el incremento al
80%.

2.7.2 El Concejo municipal de Ibagué??

2 Folios 1598 a 1605.



El apoderado judicial de la corporacion municipal afirmé que las
pretensiones no tienen vocacion de prosperar y sustent6 su aserto asi:

Sefalé que existe precedente judicial constituido por sentencia de la
Seccioén Quinta del Consejo de Estado?, en la cual se establecié que ser
director territorial de la ESAP no configura la inhabilidad prevista en el
articulo 272 de la Constitucion porque de acuerdo con el articulo 1° del
Decreto 219 de 2004, la ESAP es un establecimiento publico del orden
nacional, de caracter universitario, adscrito al Departamento Administrativo
de la Funcién Publica y, por tanto, de conformidad con lo establecido en el
articulo 38 de la Ley 489 de 1998, es una entidad del orden nacional que
pertenece a la rama ejecutiva del poder publico y que hace parte del sector
descentralizado por servicios, de manera que el cargo de director territorial
de la ESAP no es un cargo publico de orden departamental, municipal o
distrital.

Dijo también que la mesa directiva del Concejo municipal de Ibagué de
2016 evidencio errores sustanciales en la convocatoria publica para elegir
Contralor municipal y procedio a corregirlos a través de la resolucion No.
001 del 3 de enero de 2016, para darle sentido a las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias. Lo anterior porque —asevero- la
mesa directiva de 2015 adelantd actuaciones irracionales vy
desproporcionadas al imponer un criterio adicional de mérito segun el cual
la lista de aspirantes solo estaria integradas por aquellos participantes que
obtuvieran un puntaje total igual o superior al 80%.

Explicé que ante la falta de intervencion del legislador en la regulacion de
la convocatoria publica para elegir contralores territoriales establecida por
el Acto legislativo 02 de 2015, el Ministerio del Interior elevd consulta a la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado?*, que concluyé
gue los concejos y asambleas, para poder cumplir el deber legal de elegir a
los respectivos contralores podrian aplicar por analogia las normas que
reglaron el concurso de méritos para elegir personeros, precisando el
concepto las diferencias entre concurso de méritos y convocatoria publica
para resaltar que ésta ultima no existe un orden obligatorio de escogencia
entre quienes se encuentren en la lista de elegibles en la medida en que se
mantiene un grado de discrecionalidad politica en cabeza de las
corporaciones publicas, concepto que fue acogido en la circular conjunta

23 Consejo de Estado, seccién Quinta, sentencia del 24 de abril de 2013, CP. Susana Buitrago Valencia, Exp. No.
41001-23-31-000-2012-00064-01.

24 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 10 de noviembre de 2015, CP. Alvaro Namén
Vargas, Exp. No. 11001-03-06-000-2015-00182-00. Folios 238 a 260.



expedida el 24 de noviembre siguiente por el Ministerio del interior, el
Departamento Administrativo de la Funcion Puablica y la ESAP.

2.7.2 La demandante Marcela Jaramillo Tamayo?®

Solicitdé que se acceda a las pretensiones insistiendo en que el sefior
Ramiro Sanchez, al haber desempefiado el cargo de Director Territorial de
la ESAP durante el afio anterior a la eleccibn como Contralor municipal,
ejercio autoridad administrativa en el municipio de Ibagué y, por lo tanto,
viol6 el régimen de inhabilidades establecido en la Ley 136 de 1994, razdn
por la cual se configuré la causal de nulidad electoral invocada.

Lo anterior porque el demandado, en ejercicio de dicho cargo, firmé
contratos estatales, concedid vacaciones, asigné funciones a empleados
de nivel jerarquico inferior, realiz6 reembolsos de caja menor, autorizo
viaticos, entre otros, y se desempeild como representante legal de una
entidad publica que administra la contribucion de que trata la Ley 21 de
1982.

En cuanto a la violacion de las reglas de la convocatoria publica, expreso
gue de acuerdo con el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de
Consejo de Estado del 10 de noviembre de 2015, era imperativo aplicar a
ella los principios establecidos en los articulo 126 y 272 de la Constitucion,
de acuerdo con la reforma introducida por el Acto Legislativo 02 de 2015,
entre ellos el de mérito, garante de idoneidad de quien seria electo, que fue
desarrollado en la convocatoria adoptada por el Concejo municipal de
Ibagué que tenia, entonces, pleno poder vinculante.

Por lo anterior —dijo- el acto de eleccion demandado el nulo porque le mesa
directiva de dicho Concejo municipal decidi6 modificar las reglas de la
convocatoria cuando ya se habian surtido la mayoria de las etapas de la
misma (inscripcion, pruebas de conocimiento, antecedentes y evaluacion
del perfil) y sélo faltaba la entrevista, y dicha modificacion fue introducida
para eliminar un criterio que garantizaba el mérito como era que solo
harian parte de la lista quienes hubieren obtenido un puntaje total igual o
superior al 80%, con lo cual se defraudo la confianza legitima en la
estabilidad de las reglas de la convocatoria, para terminar conformando la
lista de elegibles y eligiendo a quien no alcanzo6 ese 80%, contra lo que el

% Folios 1606 a 1616.



propio Consejo de Estado ha sefalado en torno a la posibilidad
excepcionalisima de variar las reglas de la convocatoria.

2.8 Concepto del Ministerio Publico?

Mediante escrito del 8 de julio de 2016, el Procurador Judicial 163
Administrativo de Ibagué conceptu6 que se configurd la causal de nulidad
electoral invocada y, por lo tanto, se debe acceder a la pretension
anulatoria presentada, porque el sefior Ramiro Sanchez en calidad de
Director Territorial de la ESAP y en ejercicio de la funcion de ordenador del
gasto suscribio varios contratos que debian de ejecutarse en la ciudad de
Ibagué ejerciendo con esto autoridad administrativa. Ademas, porque se
reanen todos los elementos para considerar que el sefior Ramiro Sanchez
ejercié autoridad administrativa durante el periodo inhabilitante.

2.9 De la sentencia impugnada?’

El 12 de septiembre de 2016 el Tribunal Administrativo del Tolima declaro
la nulidad del acto de eleccibn de Ramiro Sanchez como Contralor
municipal de Ibagué adoptado por el Concejo municipal de esa ciudad el 9
de enero de 2016.

El tribunal de primera instancia analiz6 los cargos de la siguiente forma:

2.9.1 Respecto de la inhabilidad establecida en el articulo 272, inciso 8°, de
la Constitucion Politica?®, consider6 que “de la copia del Manuel Especifico
de Funciones y de Competencias Laborales para los Empleados de la
Planta Global del Personal de la ESAP?#, se observa que el empleo de
Director Territorial de dicha entidad corresponde al Nivel Directivo, el cual
no esta contemplado por la horma superior para que pueda configurarse la
causal de inhabilidad contenida en la misma; sin embargo, el Consejo de
Estado® ha sefialado que cuando el constituyente derivado consagré en
dicha normativa al nivel ejecutivo, claramente dicha restriccion abarca los
niveles superiores, es decir, el asesor y el directivo, nivel al que
corresponde el cargo desempefiado por el sefior RAMIRO SANCHEZ

% Folios 1569 a 1573.

2" Folios 1617 a 1633.

28 “No podré ser elegido quien sea o haya sido en el Gltimo 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”.

29 Ver folios 19-21 y 24-26 del cuaderno de pruebas.

30 Consejo de Estado, Seccién Quinta, providencia del 28 de julio de 2016, Radicacion N° 73001-23-33-000-2016-
00107-01, CP. Rocio Araljo Ofiate.



hasta el 16 de noviembre de 20153, esto es, dentro del afio anterior a su
eleccion como Contralor Municipal de Ibagué”.

Agregd que, conforme a lo sefialado por el mismo Consejo de Estado, el
cargo de Director Territorial Tolima de la ESAP ‘responde al ambito de
ejercicio de las funciones que correspondié a todo el departamento,
incluyendo el municipio de Ibagué”. Por estas razones, considerd
configurada la causal de inhabilidad.

2.9.2 En relacion con la inhabilidad prevista en el numeral 3° del articulo 95
de la Ley 136 de 199432, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de
2000, el a quo consider6 que la misma no se encuentra configurada toda
vez que no se da ninguno de los tres eventos contemplados en la norma
pues (i) no hay intervencion en gestion de negocios porque la misma no se
da cuando se ha establecido que hubo luego celebracion de contratos
(como ocurrié en este caso), (ii) tampoco se configura la celebracion de
contratos porque ha de suponerse que el demandado, al actuar en ejercicio
de las funciones del cargo publico, no obrd en interés particular sino en
representacion de una entidad publica en interés general, y (iii) tampoco
obro el demandado como representante legal de entidad que administre
tributos o contribuciones parafiscales porque en la ESAP esa
representacion legal la ostenta el Director Nacional y, ademas, se verifico
que el director territorial ninguna funcion tiene relacionada con la
administracion tales recursos.

2.9.3 En lo que se refiere a la inhabilidad prevista en el numeral 2° del
articulo 95 de la Ley 136 de 19943, modificado por el articulo 37 de la Ley
617 de 2000, el tribunal de primera instancia la encontr6 configurada
porque segun las funciones del director territorial de la ESAP -de acuerdo
con lo establecido en el Decreto 219 de 2004, en el manual de Funciones y
en resolucién No. 441 del 4 de mayo de 2015- “se hace evidente que el
sefior RAMIRO SANCHEZ detent6 y ejercio dentro de los doce (12) meses
anteriores a su eleccion como Contralor de Ibagué, aquellas que conforme

31 Ver constancia laboral expedida el 29 de junio de 2016 (folio 18, cuaderno de pruebas).

32 «3. Quien dentro del afio anterior a la eleccién haya intervenido en la gestion de negocios ante entidades plblicas
del nivel municipal o en la celebracion de contratos con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de
terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio. Asi mismo, quien
dentro del afio anterior a la eleccién, haya sido representante legal de entidades que administren tributos, tasas o
contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el
régimen subsidiado en el respectivo municipio .

33 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 ejecucion
de recursos de inversion o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.



con el articulo 190 de la Ley 136 de 1994, entrafian poder de direccion,
manejo y mando en la jurisdiccion territorial de la Direccion Tolima de la
ESAP, que comprende el municipio de Ibagué, pues legalmente estuvo
facultado para celebrar contratos y/o convenios; ademas, por delegacién
del Director Nacional de dicha entidad fue habilitado para ordenar el gasto,
conferir comisiones, licencias no remuneradas, permisos con remuneracion
hasta por tres (3) dias, asi como el disfrute o interrupcién o aplazamiento
de vacaciones; otorgar estimulos académicos y/o incentivos econémicos;
ejecutar tramites relacionados con la expedicion y notificacion de las
liuidaciones oficiales y las resoluciones de morosidad; y realizar los
tramites necesarios para negociar o suscribir acuerdos de pago para la
cancelacion de deudas por los aportantes; la compensacion y/o reembolso
de los saldos a favor de instituciones legalmente exentas, mediante acto
administrativo.

Estd acreditado entonces que las anteriores funciones ademas de
comprometer los recursos publicos, generaron derecho y obligaciones de la
ESAP respecto de los alumnos, docentes, empleados, funcionarios de la
entidad, y particulares contratantes y funcionarios de otras entidad
aportantes a la ESAP, situaciones que configuran claramente el ejercicio
de autoridad administrativa por parte del sefior RAMIRO SANCHEZ
mientras ocupO el cargo de Director Territorial Tolima de la mentada
entidad, dentro de los doce (12) meses anteriores a su eleccibn como
Contralor Municipal de Ibagué’.

Agreg6 ese tribunal que las resoluciones aportadas al expediente y
suscritas por el sefior Ramiro Sanchez como Director Territorial de la ESAP
fueron dadas en Ibagué y se allegé un extenso material probatorio sobre
los contratos y convenios interadministrativos que el mismo celebro, que
debian de cumplirse en la ciudad de Ibagué (cuaderno de anexos del
expediente 2016-000107).

2.9.4 En cuanto a la violacion de la Constitucion y la ley por la modificacion
de las reglas de la convocatoria publica, el tribunal de instancia también la
encontrd configurada porque ese proceso de convocatoria se encontraba
regulado por las resoluciones No. 330 y 333 de 2015 adoptadas por la
mesa directiva del Concejo municipal de Ibagué, y la resolucion No. 001 de
2016 vino a introducir modificaciébn de caracter sustancial a esas reglas
cuando ya habia trascurrido el 90% del proceso.



Al respecto explicé el juez colegiado que si bien es posible introducir
modificaciones, las mismas no pueden ser injustificadas ni comportar
variacion del resultado de la eleccion al incluir en la lista a personas que no
contaban con la calificacion suficiente para integrarla, de donde se deduce
gue el proceso no cumplié la finalidad que lo convocé y resultd afectado el
principio del mérito que lo rige en los términos de los dispuesto en el
articulo 126 de la Carta Politica.

Agreg6 la sentencia de primera instancia que también resulté afectado el
principio de equidad de género previsto expresamente en los articulos 126
y 272 constitucionales, porque la norma aplicada en este caso por analogia
(Decreto 2485 de 2014) no lo incluyd dentro de los principios rectores, vy el
mismo tampoco fue incluido en la convocatoria publica “siendo necesario
adoptar medidas afirmativas que propendan a la igualdad material en el
acceso a los cargos publicos”,

2.9.5 Finalmente, en relacion con las pretensiones incluidas en las
demandas relativas a la exclusion de la sefiora Marcela Jaramillo Tamayo
de la lista de aspirantes y la inclusion en ella de las personas que hayan
superado la valoracion equivalente al 80%, el tribunal sefialé que “es claro
gue conforme a la fijacion del litigio, sobre tales puntos no gira la presente
controversia, pues, en este caso, la competencia de esta jurisdiccion se
limita a estudiar la legalidad del acto administrativo de eleccion acusado”.

2.10 De los recursos de apelaciéon
2.10.1 Apelacion presentada por el demandado Ramiro Sanchez:

El 20 de septiembre de 2016°* el apoderado judicial del demandado
formulé recurso de apelacion, solicitando la revocacion integral de la
sentencia de primera instancia.

Presento los siguientes cargos contra la providencia atacada:

Primero: el fallo de primera instancia violé el principio de congruencia
porque —dijo- la causal de inhabilidad prevista en el articulo 272, inciso
séptimo (sic) de la Constitucion Politica no fue alegada por ninguno de los
demandantes ni fue incluida en la fijacion del litigio, razon por la cual
resulta vulnerado el debido proceso y el derecho de defensa.

34 Folios 1656 a 1686.



Segundo: se violé el debido proceso y el derecho de defensa porque el
tribunal de instancia no cumplié la exhortacion de que en adelante se
notifique al demandado el auto admisorio de la demanda y que resolvio la
solicitud de medida cutelar en los términos de lo dispuesto en el articulo
277, numeral 1., de la Ley 1437 de 2011, exhortacion que le hizo la
Seccidon Quinta del Consejo de Estado en el auto del 28 de julio de 2016,
mediante el cual resolvié —confirmando- el recurso de apelacién interpuesto
por el demandado contra el decreto de suspension provisional del acto
demandado adoptado en primera instancia.

Tercero: no se configura la inhabilidad establecida en el articulo 272 de la
Constitucién porque el cargo de director territorial de la ESAP es de nivel
directivo de orden nacional, y porque el hecho de desempenar funciones a
nivel territorial no lo convierte en cargo de orden departmental, distrital o
municipal, como tampoco lo convierte en cargo de nivel ejecutivo.

Trae a colacion una sentencia del Consejo de Estado® en la que se estudio
la eventual inhabilidad para ejercer el cargo de contralor municipal de quien
ocupaba cargo de magitrado en un tribunal administrativo, descartando tal
inhabilidad porque dicho cargo de funcionario judicial es de orden nacional.

Argumentd que no es posible sostener juridicamente la posicion contraria
porque los regimenes de inhabilidades e incompatibilidades, como
excepciones al derecho de las personas a acceder al desempefio de
cargos y funciones publicas, deben ajustarse a un principio de taxatividad y
ser interpretados de manera estricta y restrictiva, bajo consideraciones de
evidente razonabilidad y pertinencia. Aseverd gue la sentencia de primera
instancia trasgredio este régimen de interpretacion porque acudié a una
interpretacion extensiva y analogica para sostener que en el nivel ejecutivo
a a alude la norma constitucional se incluyen los niveles diretivo y asesor, y
gue en el cargo de director territorial de la ESAP es del orden
departamental o municipal, forzando a decir al texto constitucional lo que
no dice.

Cuarto: el fallo de primera instancia no expone las razones por las cuales la
causal prevista en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994,
modificado por la Ley 617 de 2000, que establece inhabilidades para
ejercer el cargo de alcalde, le es aplicable al contralor municipal, siendo
gue la norma especial que prevé las inhabilidades para ser contralor sefiala

3 Consejo de Estado, Seccidn Quinta, sentencia del 6 de febrero de 2003, Exp. No. 05001-23-15-000-2001-0387-01.



que dicho articulo 95 se dirige a los contralores so6lo en lo que sea
aplicable.

Por lo tanto, siempre es indispensable que se establezcan expresamente
las razones especificas de aplicabilidad a los contralores de cada
inhabilidad de las previstas en el mencionado articulo 95, porque de lo
contrario se contraria el principio de publicidad que impone esa motivacion
expresa y cuya omision implica, entonces, la vulneracion del debido
proceso y de los derechos de contradiccion y defensa, porque si no se
conocen tales razones se impide la posibilidd de contradecirlas.

Luego de exponer una serie de aspectos en los que se diferencian las
elecciones y funciones de alcaldes y contralores, el apelante agrego que la
inaplicabilidad a los contralores de la inhabilidad prevista en el numeral 2°
del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificada por la Ley 617 de 2000,
se corrobora si se observa que al respecto hay norma equivalente de
caracter especial para los contralores en los literales a) y b) del articulo 163
de la misma ley, en cuanto al impedimento que la ordenacion del gasto
representa para desempefiar esos cargos.

Expuso como sustento sentencias de la Corte Constitucional®® y del
Consejo de Estado®*’ en las se dejo consirgnado que no todas las
inhabilidades para alcaldes son extensivas a los personeros.

Quinto: insisti6 en que las modificaciones introducidas a través de la
resolucion No. 001 de 2016 a la convocatoria para elegir Contralor
municipal de Ibagué “no corresponde a un evento de vulneracion del
mecanismo de convocatoria publica establecido en el articulo 272
Constitucional”, puesto que dicha convocatoria fue mas alla de la norma
aplicada por analogia y de la misma Constitucidon pues establecio un
concurso publico de méritos donde sélo era procedente una convocatoria
publica, y dispuso la conformacion de una lista de elegibles donde sélo era
procedente una lista de aspirantes. Por lo tanto, concluyd, la resolucion No.
001 de 2016 lo unico que hizo fue corregir esa irregularidad para ajustar el
proceso a la Constitucion, la ley y el reglamento.

Insistio en el contenido del concepto emitido por la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado el 10 de noviembre de 2015, acogido
enseguida por la circular conjunta del Ministerio del Interior, el

36 Sentencia C-767 de 1998.
37 Sentencia del 7 de octubre de 2003.



Departamento Administrativo de la Funcién Publica y la ESAP, de acuerdo
con el cual hay diferencias entre el concurso de méritos y la convocatoria
publica de manera que si bien pueden los concejos municipales, para
efectos de la eleccion de contralores, aplicar por analogia las normas que
reglamentan el concurso publico para elegir personeros, en la convocatoria
no aplica un orden especifico de elegibilidad, es decir, no se configura una
lista de elegibles.

2.10.2 Apelacién presentada por la demandante Marcela Jaramillo
Tamayo:

El 19 de septiembre de 20163%, a través de apoderado, la demandante
presentd recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia,
insistiendo en que decrete la nulidad y/o se inapliquen las resoluciones No.
001 y 005 de 2016, adoptadas por la mesa directiva del Concejo municipal
de Ibagué a traves de las cuales se modificaron las reglas de la
convocatoria publica para la eleccion de Contralor municipal, para excluir
un criterio de mérito, y se conform¢ la lista de elegibles sin atender a ese
mismo criterio de meérito establecido en la misma convocatoria,
respectivamente.

Con fundamento en sentencia de la Seccion Quinta del Consejo de
Estado®, el libelista insistié también en el caracter vinculante de las normas
reguladoras del procedimiento establecidas en la convocatoria publica y la
muy excepcional posibilidad de modificar con posterioridad tales normas.

Resalté que la resolucion No. 001 de 2016, que modifico las reglas de la
convocatoria publica, no incluyd motivacion alguna para sustentar la
pretendida exclusion de aludido criterio de mérito, a pesar de lo cual dicho
criterio sigui6 vigente dado que la resolucion en cuestion no modificd otro
aparte de la convocatoria que lo consagraba también, que de todas formas
resulté incumplido con la resolucion No. 005 del mismo afio que incluyé en
la lista de elegibles a personas que no cumplieron dicho criterio porque el
puntaje que obtuvieron fue inferior al 80% del total del valor porcentual
equivalente al 100%.

Finalmente indicO que en estas circunstancias es procedente que el juez
administrativo adopte decisiones encaminadas a que el Concejo municipal

3 Folios 1645 a 1655.
39 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 3 de agosto de 2015, CP. Alberto Yepes Barreiro, Exp. No.
11001-03-28-000-2014-00128-00.



de Ibagué efectle la eleccion de Contralor municipal teniendo en cuenta a
quienes hayan cumplido el criterio de mérito resefiado previsto en la
convicatoria publica, pues es un asunto que no es extrafio al debate a que
se refiere este proceso.

2.10.3 Apelacion presentada por el apoderado del Concejo municipal de
Ibagué:

El apelante formuldé los siguientes cargos contra el fallo de primera
instancia, como sustento de su solicitud de revocacion integral:

Primero: el demandado Ramiro Sanchez no estaba inhabilitado para ser
contralor municipal porque no ejercié autoridad administrativa dado que la
ESAP es un establecimiento publico del orden nacional, de caracter
universitario, adscrito al Departamento Administrativo de la Funcién
Publica, del sector descentralizado por servicios.

Insisti0 en que, de acuerdo con precedente especifico del Consejo de
Estado®, el cargo de director territorial de la ESAP pertenece al orden
nacional y, por lo tanto, no se configura uno de los requisitos indispensable
de la inhabilidad, pues el cargo no es del orden departamental, municipal o
distrital.

Segundo: insisti6 también el recurrente en que si bien el legislador no ha
expedido la ley que regule la convocatoria publica a la que se refieren los
articulo 126 y 272 de la Carta Politica, dentro de su autonomia los concejos
municipales deben en el entretanto regular el procedimiento de eleccién de
contralor municipal a través de convocatoria publica, y asi lo hizo en este
caso el Concejo municipal de Ibagué sin que la norma reguladora
estableciera limites temporales para introducir modificaciones que
considerara pertinente.

Aseverdé que en ejercicio de sus facultades dicho concejo municipal
modificé la convocatoria publica para excluir un criterio adicional de mérito
que —afirmo- “fue considerado como un “mico” impuesto por la mesa
directiva saliente con el fin de favorecer a la demandante”, puesto que la
norma aplicada por analogia (Decreto 2485 de 2014) no contemplaba dicho
criterio para el concurso de méritos de personeros. Agregd que tal criterio
adicional de mérito no tenia respaldo legal o jurisprudencial, y se consideré

40 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 24 de abril de 2013, CP. Susana Buitrago Valencia, Exp. No.
41001-23-31-000-2012-00064-01.



demedido y desproporcionado pues restringia de manera arbitraria e
injustificada el acceso al emplao publico en condiciones de igualdad.

Finalmente, el apoderado de la corporacion publica municipal sefialé que
esa entidad actuo de buena fe, de manera objetiva, transparente, imparcial
y con moralidad en el acceso al servicio publico, lo que se corrobora con el
hecho de haber entregado la realizacion de la prueba de conocimiento a
una entidad universitaria, donde fueron verificados los requisitos
sustanciales y formales que deben cumplirse para la inscripcion de
candidatos, razon por el ente universitario remitio el listado de las personas
gue aprobaron la prueba, con quienes se continud el proceso siguiendo
con las entrevistas, entre los cuales estaba el sefior Ramiro Sanchez,
quien presentd declaracion jurada certificando que no estaba incurso en
causales de inhabilidad.

2.11 Mediante auto del 10 de octubre de 2016%' el tribunal de origen
concedio los recursos de apelacion formulados contra la sentencia de
primera instancia.

2.12 Del tramite en segunda instancia

2.12.1 En auto del 16 de noviembre de 2016* la Magistrada ponente
admitio los recursos de apelacion presentados.

2.12.2 Durante el traslado se present6 intervencion del apoderado de la
demandante Marcela Jaramillo Tamayo?®?, insistiendo en las posiciones
sostenidas a lo largo de este proceso.

Agrego que, de conformidad con reciente pronunciamiento del Consejo de
Estado*, el juez de la nulidad electoral si puede acceder a precisar las
consecuencias de la decision de nulidad y, por tanto, puede ordenar al
Concejo municipal que haga la eleccion respetando el orden la lista de
elegibles haciendo prevalecer el mérito.

2.12.3 Por su parte, el apoderado del demandado Ramiro Sanchez
presentd escrito solicitando que se remitiera al asunto a la Sala Plena

4l Folios 1706.

42 Folios 1711y 1712.

43 Folios 1766 a 1773.

4 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 16 de diciembre de 2016, CP. Lucy Jeannette Bermidez
Bermudez, Exp. No. 20001-23-33-000-2016-00089-01



Contenciosa por importancia juridica®, peticion que fue resuelta
negativamente por dicha sala plena mediante auto del 14 de febrero de
20177,

2.8.2 Concepto del Ministerio Publico en segunda instancia®’.

El Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado, en escrito del
18 de enero de 2017, solicité la confirmacidon de la sentencia apelada que
declar¢ la nulidad del acto demandado.

Explico el sefior agente del ministerio publico con fundamento en
jurisprudencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, que los actos
preparatorios o de tramites son susceptibles de control siempre y cuando
se demande el control del acto definitivo, como en efecto ocurri6, de
manera que si bien las irregularidades acaecidas en estos actos
preparatorios dan lugar a la declaratoria de nulidad de la eleccion, esto no
significa que sea procedente la anulacion también de tales actos
preparatorios.

Agrego que tampoco es posible a través del medio de control de nulidad
electoral hacer declaraciones diferentes a la declaratoria de nulidad de la
eleccion, como lo pretende la demandante Marcela Jaramillo Tamayo,
‘buesto que una vez decretada la nulidad del acto de eleccion lo que
procede es la realizacion de una nueva convocatoria por parte del érgano
competente”.

Dijo también el sefior Procurador Delegado que el argumento planteado
por el demandado Ramiro Sanchez segun el cual se habria vulnerado el
principio de congruencia esta llamado al fracaso toda vez que la causal de
inhabilidad contemplada en el inciso 7° (sic) del articulo 272 de la Carta
Politica fue presentada en la demanda.

Por otra parte, expresdé que tampoco tiene posibilidad de prosperar el
argumento de la vulneracion del debido proceso y del derecho de defensa
del demandado por la omision de la notificacion del auto admisorio y del
gue resolvio la solicitud de medida cautelar, porque lo ordenado en el auto
fue una exhortacion para que se haga en los demas asuntos tramitados en

45 Folios 1730 a 1738.
46 Folios 1786 a 1790.
47 Folios 1776 a 1784.



el tribunal de primera instancia, pues de lo contrario el ad quem hubiera
procedido a decretar alli la nulidad.

Por udltimo afirmd que el Consejo de Estado explicO que dentro de los
cargos que comprende la inhabilidad prevista en la norma constitucional
esta el ejercido por el demandado, pues su ejercicio comprende dicha
circunscripcion dentro del marco de la desconcentracion funcional.

. CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Seccion Quinta del Consejo de Estado tiene competencia para conocer
de los recursos de apelacion presentados por la demandante Marcela
Jaramillo Tamayo, por el demandado Ramiro Sanchez y por el apoderado
judicial del Concejo municipal de Ibagué, contra el fallo del 12 de
septiembre de 2016, proferido por el Tribunal Administrativo del Tolima, en
virtud de lo dispuesto en los articulos 150 y 152.8 de la Ley 1437 de 2011,
en armonia con lo normado en el Acuerdo No. 55 de 2003 expedido por la
Sala Plena de esta Corporacion.

2. Oportunidad de los recursos

El articulo 292 de la Ley 1437 de 2011* dispone el tramite que debe
surtirse para la interposicion y decision del recurso de apelaciéon contra
sentencias en los procesos de nulidad electoral. El inciso primero de esta
norma sefala que la apelacion debera interponerse dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la notificacion de la providencia impugnada. Por lo tanto,
siendo que la sentencia de primera instancia fue notificada mediante
correos electrénicos del 13 de septiembre de 2016%, y el traslado para
apelar empezo6 a correr al dia siguiente 14 de septiembre®, los escritos de
los recursos de apelacion radicados los dias 19 y 20 de septiembre de
2016°%, respectivamente, fueron presentados oportunamente.

‘8 Articulo 292. Apelacion de la sentencia. E| recurso se interpondra y sustentara ante él a guo en el
acto de notificacion o dentro de los cinco (5) dias siguientes, y se concedera en el efecto suspensivo. Si el
recurso no es sustentado oportunamente el inferior lo declarara desierto y ejecutoriada la sentencia.

4 Folio 1634 a 1641.

50 Folio 1642, anv.

51 Folios 1645, 1686, anv. y 1687.



3. Cuestidn previa

El demandado ha planteado en su escrito de apelaciébn una supuesta
vulneracion de sus derechos de contradiccion y defensa tomando como
fundamento la irregularidad advertida por esta Corporacion judicial en el
auto de 28 de julio de 2016 a través del cual se confirmo la decision de
suspension provisional decretada por el a quo, yerro que consistio en
haberse omitido la notificacion al demandado del auto que admitid la
demanda y decretd la suspension provisional.

En esa ocasion la Seccion Quinta quiso resaltar el error y hacerlo ver al
tribunal de instancia para que el mismo no se repitiera a futuro, pero
claramente sobre la base de reconocer que tal situacion irregular ningun
detrimento habia ocasionado a los derechos de contradiccion y defensa del
demandado, que integran en lo esencial el derecho fundamental al debido
proceso segun lo establecido en el articulo 29 constitucional.

Entre otras razones porque si uno de los principales propdésitos de tal
notificacion consiste en que en efecto el demandado pueda hacer uso de
las vias de derecho para impugnar tales decisiones, esta claro que en el
presente caso el demandado pudo presentar el recurso de apelacion que
considerd pertinente contra la decision de suspension provisional que lo
desfavorecio, asi lo hizo, y el mismo se tramitdé y decidid6 de fondo. Y
tampoco se observa ni se ha alegado ningun otro efecto ocasionado por
ese yerro que hubiera causado una afectacion sustancial de tales
derechos.

Por lo tanto, el error resaltado resulté inocuo pues ningun efecto sustancial
produjo en punto de la plena garantia de los derechos de contradiccion y
defensa que se ha brindado al demandado dentro de este proceso. Por lo
tanto, no habia lugar a decretar nulidad alguna, en aplicacion del principio
de prevalencia del derecho sustancial, en los términos del mandato
previsto en el articulo 228 constitucional. Por lo mismo, la Unica medida
correctiva que resultaba razonable y proporcionada en relacion con dicho
yerro era la de exhortar al tribunal de primera instancia para que en lo
sucesivo aplicara el procedimiento de notificacion consagrado en la ley
como, en efecto, se hizo.

Por lo mismo, el reseflado yerro resultd completamente subsanado al
haberse presentado en etapa anterior del proceso, en los términos de lo



dispuesto en el articulo 207 de la Ley 1437 de 2011°* (CPACA), de manera
gue no podia venir a alegarlo el demandado en esta etapa puesto que no
se trata de un hecho nuevo, en la medida en que —se repite- fue advertido
por esta misma Corporacion en el auto mencionado.

Si bien el articulo 294 del CPACA establece que la indebida notificacion de
la demanda al demandado constituye causal de nulidad originada en la
sentencia, la finalidad de la norma claramente apunta a aquellos eventos
en los cuales, por razén de la anotada irregularidad, el demandado haya
guedado sin la posibilidad efectiva de defenderse dentro del proceso, de
manera que en esa perspectiva la sentencia viene a ser para €l una
situacion sorpresiva que en si misma revela la falta de oposicion que lo
pone en una situacion desventajosa irrazonable a la luz de debido proceso.
Todo lo contrario a lo que ha ocurrido en este caso donde se ha
establecido que el yerro anotado ningun efecto negativo produjo para los
derechos de contradiccion y defensa del demandado.

4. Problemas juridicos

Los problemas juridicos que habra de resolver la Sala en esta ocasion son
los siguientes:

1. Si el sefior Ramiro Sanchez incurrié en la inhabilidad prevista en el
inciso 8° del articulo 272 de la Constitucion Politica, esto es, Si
durante el afio anterior a su eleccion como Contralor municipal de
Ibagué ocupd “cargo publico en el nivel ejecutivo del orden
departamental, distrital o municipal”

2. Si el sefior Ramiro Sanchez incurrié en la inhabilidad consagrada en
el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado por el
articulo 37 de la Ley 617 de 2000, para ser elegido en el cargo de
Contralor del municipio de Ibagué, (i) por haber ejercido autoridad
administrativa como empleado publico en dicho municipio dentro de
los doce (12) meses anteriores a su eleccioén; y (ii) por haber suscrito,
dentro del afio anterior a su eleccion, contratos que debian ejecutarse
en ese municipio.

52 Articulo 207. Control de legalidad. Agotada cada etapa del proceso, el juez ejercera el control de legalidad para
sanear los vicios que acarrean nulidades, los cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no se podran alegar en las
etapas siguientes.



3. Si el Concejo municipal de Ibagué, en el proceso de eleccion del
sefilor Ramiro Sanchez como Contralor de esa municipalidad, vulneré
las reglas de la convocatoria publica establecidas para dicha eleccién
en las resoluciones Nos. 330 y 333 de 2015, (i) al introducir en la
parte final de ese procedimiento de eleccién una modificacion a un
criterio de mérito y (ii) al incorporar en la lista de elegibles a personas
gue no obtuvieron un puntaje final igual o superior al 80% del total del
valor porcentual equivalente al 100%, entre quienes estaba el
demandado.

Por razones de orden metodoldgico y en virtud del principio de limitacion
gue restringe el ambito de competencia del juez de segunda instancia en
los términos de lo dispuesto en el articulo 320 de la Ley 1564 de 2012>
(Cdédigo General del Proceso — CGP), para resolver los problemas juridicos
planteados se analizaran los argumentos presentados en los recursos de
apelacion formulados, desarrollando el caso concreto.

5. Caso concreto

Se analizaran uno a uno los cargos presentados en los recursos de
apelacion formulados contra la sentencia de primera instancia, analisis que
se hara conjunto en aquellos puntos de coincidencia encontrados.

5.1 Supuesta falta de congruencia respecto de la causal de inhabilidad
establecida en el inciso 8° del articulo 272 de la Constitucién Politica

Como bien lo explicé el sefior agente del ministerio publico ante esta
instancia, no existe falta de congruencia en el presente proceso, mucho
menos se ha fallado méas alla de los cargos formulados en la demanda y la
fijacion del litigio establecida en la audiencia inicial, porque, como se dejo
resefiado con detalle en los antecedentes de esta providencia, (i) el
demandante Carlos Ernesto Santana Bonilla expresamente incluyé como
norma violada el articulo 272 de la Carta Politica**, (ii) en el concepto de
violacion® el mismo demandante de manera puntual explicé que el sefior
Ramiro Sanchez estaba incurso en la inhabilidad prevista en el inciso 8° de
dicha norma constitucional por haber ocupado un cargo del nivel ejecutivo

53 Articulo 320. Fines de la apelacion. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine la cuestion
decidida, Unicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque
o reforme la decision.

% Folio 89.

%5 Folio 90.



del orden departamental, distrital o municipal, y (iii) el tribunal de instancia,
al fijar el litigio en la audiencia inicial, expresamente resefié el cargo de
violacion del articulo 272 constitucional®® presentado por el demandante
Santana Bonilla, y, si bien no incluyé expresamente la misma norma al
describir el problema juridico que a continuacion planted, si expresd que
dicho problema se configuraba “de conformidad con a los hechos y
pretensiones relacionadas”, previamente descritas con toda precision.

Por lo tanto, la definicidbn de si el sefior Ramiro Sanchez incurrié en la
inhabilidad prevista en la norma constitucional sefalada hace parte del
objeto de este proceso porque fue aspecto demandado y porque se incluyo
de manera inequivoca en la fijacion del litigio; por ende, corresponde hacer
pronunciamiento al respecto en el contexto de los cargos planteados en las
apelaciones.

5.2 Configuracion de la inhabilidad establecida en el inciso 8° del
articulo 272 de la Constitucién Politica®. El cargo de Director
Territorial de la ESAP es del nivel directivo del orden nacional

Se ha planteado, en particular por el demandado Ramiro Sanchez y el
representante judicial del Concejo municipal de Ibagué, que el cargo de
Director Territorial Tolima de la ESAP que aquél ocupd dentro del afo
anterior a su eleccion como Contralor de esa municipalidad es de nivel
directivo del orden nacional, que no del nivel ejecutivo del orden
departamental, distrital o municipal, que es en lo que consiste la causal de
inhabilidad al tenor literal de la norma constitucional mencionada.

Corresponde entonces hacer el analisis por separado de cada uno de los
dos componentes del supuesto factico contemplado en la norma analizada,
asi:

5.2.1 En relacién con el nivel ejecutivo que sefiala el articulo 272, inciso 8°,
de la Constitucion, es pertinente precisar que fue incluido en el Acto
Legislativo 02 de 2015, en el entendido de que el resto de dicho inciso de
la norma constitucional se mantuvo inalterado.

La finalidad de esa inclusion era limitar la inhabilidad para que la misma no
se configurara por haber ocupado cualquier cargo en los mencionados

% Folio 1550.

57 “No podré ser elegido quien sea o haya sido en el Gltimo 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 . (Negrillas fuera del texto)



ordenes territoriales, bajo la consideracion de que con la amplitud que traia
la causal ocasionaba una significativa restriccion del derecho de acceso a
esos cargos publicos; por lo tanto, la limitacion introducida tenia por
finalidad que la inhabilidad se configurara sélo en aquellos cargos de
mayor nivel dentro de la jerarquia administrativa.

Por lo mismo, si la finalidad de la norma era establecer dicha limitacion
para ajustar de mejor manera la inhabilidad a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, en funcién de una ponderacidn mas
adecuada entre el propésito de proteccion de los principios que rigen la
funcién publica y el derecho de acceso a cargos publicos de los asociados,
esta claro que al incluir la norma el nivel ejecutivo quiso fijar un limite
inferior de aquellos cargos a partir de los cuales se desempefian funciones
gue en verdad podrian ser objeto de control fiscal en cabeza de la
respectiva contraloria territorial, control que podria llegar a desarticularse
precisamente por la llegada a la cabeza del ente de control fiscal respectivo
de alguien que haya ocupado cargos y desempefiado funciones que estan
dentro del ambito de competencia de ese control, todo esto en detrimento
del interés general y de los principios de imparcialidad, transparencia y
moralidad.

En esta perspectiva, se impone concluir que si ocupar un cargo en el nivel
ejecutivo configura la inhabilidad, con mayor razon la misma se materializa
si el cargo ocupado es de mayor nivel, como ocurre con los cargos de nivel
directivo y asesor, porgue en estos niveles la posibilidad de adelantar
conductas y actuaciones que llagasen a ser objeto de control fiscal
aumenta.

Asi lo ha considerado la Secciéon Quinta del Consejo de Estado®® en varias
decisiones, entre ellas esta de unificacion en los siguientes términos:

“En el caso concreto existe una palmaria necesidad logica y practica de apartarse
parcialmente del tenor literal de la norma que establece la inhabilidad para
contralores departamentales referida al ejercicio de cargos del nivel ejecutivo en
el aflo anterior, para entender incluida dentro de la misma el ejercicio de cargos
de nivel superior a ese —como el caso del nivel directivo- sin que ello implique o se
traduzca necesariamente en una interpretacion extensiva de la misma”.*®

Con esta interpretacion se preserva el efecto Gtil de la norma constitucional
para la proteccion de los mencionados principios, a través de la ineludible

58 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 23 de marzo de 2015, CP. Alberto Yepes Barreiro, Exp. No. 11001-03-28-
000-2014-00034-00 (Acumulado).

%9 Este criterio fue reiterado en sentencia del Consejo de Estado, Seccién Quinta, de 7 de diciembre de 2016, CP.
Alberto Yepes Barreiro, Exp. No. 47001-23-33-000-2016-00074-02.



determinacion de su finalidad dentro de un marco también ineludible de
interpretacion légica.

En consecuencia, el régimen de inhabilidades no impide la aplicacién de
las demas reglas de interpretacion normativa como la l6gica que aqui se ha
utilizado en la forma en que se acaba de explicar, porque una postura en
sentido contrario simplemente excluiria toda posibilidad de interpretacion
estableciendo para el efecto un sistema meramente exegético que resulta
claramente incompatible con el caracter sistematico que se reconoce hoy al
ordenamiento juridico y con la condiciébn de norma juridica de caracter
superior que ostenta la norma constitucional.

5.2.2 Ahora bien, en cuanto al segundo supuesto factico de la norma
constitucional bajo analisis, segun el cual la inhabilidad se configura por
haber ocupado un cargo en el orden departamental, distrital o municipal,
dentro del mismo marco de restricciones del regimen de interpretacion de
la norma, corresponde acudir de nuevo a su finalidad.

Al respecto, cabe reiterar que lo que busca dicho postulado normativo es
evitar que quien ejerza la funcion de control fiscal en el respectivo orden
territorial tenga la posibilidad de controlar sus propios actos adoptados en
tiempo reciente en otra entidad publica del mismo orden.

Lo anterior porque, como se sabe, de acuerdo con el disefio constitucional
introducido por el constituyente de 1991, desde el punto de vista tanto
organico como funcional el control fiscal en Colombia se ajusta a un
modelo descentralizado de acuerdo con el cual a cada orden territorial
corresponde un ente de control fiscal que tiene autonomia e
independencia®,

Ahora bien, como se explicé en el auto del 28 de julio de 2016 donde se
resolvio la apelacién contra la medida de suspension provisional en este
mismo proceso, ‘la Direccion de la Territorial Tolima de la ESAP,
corresponde a la desconcentracion prevista en la Carta Politica®! y, en tal

80 Lo anterior se desprende la interpretacién arménica que ha predominado respecto de las normas que integran el
Capitulo 1 del Titulo X de la Constitucidn, que encuentran desarrollo en particular en la Ley 42 de 1993 (sobre la
organizacion del control fiscal financiero y los 6rganos que lo ejercen) y la Ley 267 de 2000, y la resolucién orgéanica
No. 6541 de 2012 de la Contraloria General de la Republica.

61 ARTICULO 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizaciéon, la delegacién y la desconcentracién de funciones. Las
autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracion publica, en todos sus ordenes, tendra un control interno que se ejercera en
los términos que sefale la ley.



medida, el ambito de ejercicio de sus funciones correspondié a todo
este departamento, dentro del cual se encuentra incluido, por
supuesto, el municipio de Ibagué.

De igual manera, se resalta que admitir una interpretacion diferente en este
sentido implicaria el desconocimiento de los principios de imparcialidad,
transparencia y moralidad de la funcion puablica, en razén a que los cargos
gue no correspondan al orden departamental, municipal, o distrital, pero
gue efectivamente el ejercicio de sus funciones se realiza dentro de este
ambito territorial, quedaria excluido sin justificacion alguna del margen de
restricciones establecido por el constituyente derivado, pues para la causal
lo que importa ademas del nivel es donde se gjercita la funcion”.

Haciendo referencia especifica a esta decision y a este mismo caso, y en
corroboracion de dicha posicion jurisprudencial, recientemente la Seccion
Quinta del Consejo de Estado® sefialo:

Es de advertir que la Sala Electoral ha fijado el alcance de este elemento y ha
establecido que para que aquel se encuentre materializado debe probarse
simplemente que el cargo publico se ocupd en una entidad del orden
departamental, distrital 0 municipal, sin que tenga incidencia alguna la categoria
de la entidad territorial en la que se aspira a ejercer contralor, ni si en el ejercicio
del cargo de contralor, la persona podra ejercer control sobre los dineros
gestionados por la entidad en la que trabajaba.

/../.

Como puede observarse, pese a que en esa oportunidad el demandado fue
elegido en una contraloria municipal y habia ocupado cargo publico del nivel
directivo, en una entidad desconcentrada territorialmente, la Sala Electoral
encontré que dicha circunstancia no enervaba la prohibicion, habida cuenta que la
norma no preveia esa excepcion, y por ello, suspendié los efectos del acto
acusado.

Asi las cosas, la Seccion Quinta retoma esta postura y colige que para entender
satisfecho este elemento basta, con que se pruebe que el cargo se desempefié en
alguna entidad del orden territorial previsto en la disposicion constitucional, debido
a que aquella no contiene ninguno de los condicionamientos expuestos por
las partes, y por ende, aquellos no tienen la posibilidad de enervarla o impedir su
materializacion”.

Por tanto, se reitera la conclusion de que el demandado al haber
desempeiiado el cargo de Director de la Territorial Tolima de la ESAP

62 Consejo de Estado, Seccién Quinta, de 7 de diciembre de 2016, CP. Alberto Yepes Barreiro, Exp. No. 47001-23-
33-000-2016-00074-02.



dentro del afio anterior a su eleccién, incurrié en la inhabilidad prevista en
el inciso 8° del articulo 272 constitucional.

Por lo tanto, corresponde pasar a verificar si por las funciones ejercidas por
el demandado Ramiro Sanchez en el desempefio de dicho cargo de
Director Territorial de la ESAP, puede estar incurso también en otras
causales de inhabilidad, previstas en normas diferentes, que persigan una
finalidad distinta y que respondan a un principio de razén suficiente para
sustentar tal restriccion. Lo anterior, por supuesto, en la medida en que
esas otras normas han sido presentadas en la demanda como violadas, ha
sido alli sustentado el concepto de violacion e incluidas las mismas en la
fijacion del litigio.

5.3 El cargo que el demandado ocupo en el afio anterior a su eleccion
es de orden nacional y, por tanto, no ejercio autoridad administrativa

En este punto, en particular el apoderado del Concejo municipal de Ibagué
confunde dos causales de nulidad estructuralmente distintas, no solo
porque estan contempladas en normas diferentes, sino porque tales
normas tienen finalidades perfectamente distinguibles la una de la otra.

Como se explico en el punto anterior, la finalidad de la inhabilidad incluida
en el articulo 272 constitucional es evitar un permanente y masivo conflicto
de intereses que en la practica terminaria por vaciar de contenido el
principio de prevalencia del interés general, el que se ocasionaria si quien
ejerce las funciones de Contralor territorial tiene dentro de su ambito de
competencia el control sobre actuaciones propias anteriores.

Por su parte, la finalidad de la inhabilidad establecida en el numeral 2° del
articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la Ley
617 de 2000°, consiste en evitar que con el ejercicio de autoridad
administrativa en el respectivo ambito territorial una persona pueda
favorecer su propia candidatura al cargo de Contralor territorial, por la
capacidad de influencia que le otorga dicha autoridad administrativa
respecto de la corporacion publica encargada de hacer la correspondiente
eleccion, circunstancia que romperia las condiciones de igualdad en la
competencia por el acceso al cargo, dando al traste con el principio de
igualdad material.

83 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 ejecucion
de recursos de inversion o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.



De lo anterior, resulta evidente que las dos causales de inhabilidad tienen
contenido sustancial estructuralmente distinto y, ademas, se puede
establecer una distincién clara en cuanto a la finalidad que las acompana,
de manera que las mismas resultan perfectamente compatibles y aun
complementarias en funcion de la prevalencia del interés general, a través
de la proteccién que en conjunto procuran de los principios de igualdad,
imparcialidad, transparencia y moralidad.

5.4 El fallo de primera instancia omitié sefialar por qué la inhabilidad
establecida en el numeral 2° del articulo 95 de la ley 136 de 1994 es
aplicable alos contralores municipales

En relacidon con este punto planteado por el apoderado del demandado
Ramiro Sanchez, es del caso precisar que una de las funciones del juez de
segunda instancia es la de hacer pronunciamiento sobre aquellos aspectos
gue haya omitido el juez de primera instancia o frente a los cuales alguno
de los apelantes estime insuficiente lo consignado en la sentencia atacada,
en los términos de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 287 del
CGP*%,

Por lo tanto, es el recurso de apelacion una de las vias de derecho
pertinentes e idoneas para plantear esta clase de cuestionamientos contra
el fallo de primera instancia, razon por la cual el escenario que se genera a
través de la utilizacion de esta via de impugnacion constituye precisamente
mecanismo efectivo de garantia de los derechos de contradiccion y
defensa de los sujetos procesales.

Al respecto se encuentra que en la sentencia de primera instancia el
tribunal se refirio al aspecto sefalado por el apelante, esto es, a que la
norma que establece las inhabilidades para los contralores municipales —
art. 163 de la Ley 136 de 1994- sefiala que la remision alli prevista a las
causales de inhabilidad de los alcaldes es procedente “en lo que sea
aplicable’>.

El a quo concluyé que, en particular, el numeral 2° de dicho articulo 95 si
era aplicable a los contralores municipales aunque ciertamente no ahondo

6 “El juez de segunda instancia debera complementar la sentencia del inferior siempre que la parte perjudicada
con la omision haya apelado; pero si dejo de resolver la demanda de reconvencion o la de un proceso acumulado,
le devolvera el expediente para que dicte sentencia complementaria ”. (Negrillas fuera del texto)

% Folio 1625, anv.



en el tema, razén por la cual procede esta Corporacion de segunda
instancia a realizarlo.

Pues bien, para comenzar podria pensarse —como lo sostuvo en otra
época esta Corporacion judicial®®- que la inhabilidad prevista en el articulo
95-2 de la Ley 136 de 1994 no es aplicable a contralores territoriales por
considerar que asi lo impide la existencia de la inhabilidad establecida en el
articulo 272-8 constitucional, de manera que a tales contralores solo les
seria aplicable ésta ultima.

Sin embargo, esa posicion jurisprudencial fue modificada por la misma
Seccion Quinta al reconocer, como se dejo explicado con detalle en los dos
puntos anterior de estas consideraciones, que en verdad las dos normas
en cuestién tienen finalidades distintas y, por lo tanto, no son excluyentes
sino complementarias en cuanto cada una cubre un ambito diferente en el
objetivo comun de proteccion de los principios de igualdad, imparcialidad,
transparencia y moralidad.

En efecto, en providencia del 16 de junio de 2016°%, la Sala Electoral
tomando en consideracion el resefiado fallo de 2009, y teniendo en cuenta
la modificacién que el Acto Legislativo 02 de 2015 introdujo al articulo 272
constitucional en este punto especifico, plasmo asi el cambio de posicion al
respecto:

“En el presente caso, los actores consideran que se vulneré la inhabilidad
consagrada en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado por
el articulo 37 de la Ley 617 de 200068, el cual resulta aplicable a los contralores
municipales en virtud de la remisién del articulo 163 de la Ley 136 de 199469, /.. /.

% Consejo de Estado, Seccioén Quinta, sentencia del 22 de octubre de 2009, CP. Susana Buitrago Valencia. Exp.
2008-00052-03

67 Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 16 de junio de 2016, cp. Rocio Aradjo Ofate, Exp. No. 41001-23-33-
000-2016-00059-01.

68 « ARTICULO 95. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. <Articulo modificado por el articulo 37 de la Ley
617 de 2000. El 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,
jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio, 0 quien como empleado
publico del orden nacional, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador del gasto en la ejecucion
de recursos de inversion o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio...”
(Subraya y negrita fuera de texto)

69 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:

a) Haya sido Contralor o Auditor de la Contraloria Municipal en todo o parte del periodo inmediatamente
anterior, como titular o como encargado;

b) Haya sido miembro de los tribunales que hagan la postulacion, dentro de los tres afnos anteriores;

c) Esté incurso dentro de las inhabilidades sefialadas en el articulo 95 y paragrafo de esta
Ley, en lo que sea aplicable...” (Subraya y negrita fuera de texto)



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0617_2000.html#37
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0177_1994.html#9
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0136_1994_pr002.html#95

De esta manera, no obstante existir para el caso de los contralores municipales
una remision expresa a las inhabilidades establecidas para los alcaldes en el
articulo 95 de la Ley 136 de 1994, se debe tener en cuenta que aquéllos se
encuentran incursos en las inhabilidades prescritas en esta disposicion normativa
en cuanto les sean aplicables.

En este sentido, la Sala encuentra que la inhabilidad consagrada en el
numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, arriba transcrito, resulta
aplicable al caso en particular porque el demandado, segun lo expuesto por el
impugnante en el recurso de alzada, ejercié autoridad administrativa al
desempeiiarse como Jefe de la Oficina Juridica de la Universidad Surcolombiana,
dentro del afio inmediatamente anterior a su elecciobn como Contralor
Municipal de Neiva”. (Negrillas fuera del texto)

En efecto, se reitera, resulta claro que la finalidad de la inhabilidad
establecida en el numeral 2° del articulo 95 de la ley 136 de 1994,
modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, consiste en evitar que
por la capacidad de influencia que adquiere quien ejerce autoridad
administrativa, civil, politica o militar dentro de un determinado ambito
territorial, pueda favorecer su propia candidatura al ente de control del
respectivo orden territorial, precisamente a través de la utilizacién de las
potestades y atribuciones que conlleva el ejercicio de esa autoridad.

Por supuesto, esta no es una formulacion meramente hipotética sino el
fruto de la vasta experiencia recogida en el sector publico de uso abusivo
de las funciones publicas en beneficio de intereses particulares propios o
de terceros, rompiendo la igualdad, en detrimento grave y permanente del
interés publico, y que ha constituido y constituye impedimento determinante
del cumplimiento de los fines esenciales del Estado y, en particular, de la
realizacion del Estado social de derecho.

Por lo tanto, es notorio que —contrario a lo aseverado por el apoderado del
demandado Ramiro Sanchez en su recurso de apelacion- la aplicacion de
esta causal de inhabilidad a los contralores territoriales supera con creces
el juicio de razonabilidad y proporcionalidad en punto de la restriccion que
implica del derecho de acceso a dichos cargos publicos, para guarda de los
principios de igualdad, imparcialidad, transparencia y moralidad que rigen
la funcién publica y, por lo mismo, para rescatar la prevalencia de ese
interés publico.




Establecido lo anterior, es del caso evidenciar que, como bien lo explicé el
a quo en la sentencia de primera instancia, obra en el expediente
voluminoso material probatorio que demuestra en grado de certeza que el
seflor Ramiro Sanchez, dentro del afio anterior a su eleccion como
Contralor municipal de Ibagué, en ejercicio de las funciones propias del
cargo que ocupaba como Director territorial de la ESAP en el Tolima y de
otras que le delegd expresamente el Director Nacional de esa entidad,
ostentd y ejercidé funciones constitutivas de autoridad administrativa en el
municipio de lbagué.

Como esta circunstancia no fue controvertida en ninguno de los escritos de
apelacion, no procede en esta instancia hacer pronunciamiento adicional
alguno frente a estos hechos perfectamente descritos, analizados y dados
por probados en la sentencia de primera instancia’®.

Por lo tanto, se concluye que la causal de inhabilidad prevista en el
numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo
37 de la Ley 617 de 20007, es aplicable al caso de conformidad con lo
establecido en el articulo 163, literal c) de la Ley 136 de 1994, modificado
por el articulo 9° de la Ley 177 de 1994, por las razones expuestas aqui.

Probado como esta que el sefior Ramiro Sanchez ostentd y ejercio
autoridad administrativa en el municipio de Ibagué dentro del afio anterior a
su eleccion como Contralor de esa municipalidad, no existe duda de que
estaba incurso en esa causal de inhabilidad que, al tenor de lo dispuesto
en el numeral 5° del articulo 275 del CPACA’?, constituye causal de nulidad
de esa eleccion, lo que hace forzosa la confirmacion en este aspecto de la
sentencia de primera instancia apelada.

Ahora bien, es pertinente agotar el analisis de los demas cargos
presentados en las apelaciones porque tal ejercicio resulta relevante para

0 Folios 1627, anv. a 1630, anv.

1 2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién haya ejercido como empleado
publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio, 0 quien como
empleado publico del orden nacional, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador del gasto en la
ejecucion de recursos de inversidn o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo
municipio”.

2 “Articulo 275. Causales de anulacion electoral. Los actos de eleccion o de nombramiento son nulos en los
eventos previstos en el articulo 137 de este Cédigo y, ademas, cuando:

/ot

5. Se elijan candidatos o se nombren personas que no retinan las calidades y requisitos constitucionales o legales de
elegibilidad o que se hallen incursas en causales de inhabilidad .



efectos de determinar con precisién las consecuencias de la nulidad
electoral, como pasara e explicarse.

5.5 Caracter vinculante de las reglas establecidas en la convocatoria
publica

No cabe duda de gue las reglas establecidas en una convocatoria publica
son vinculantes y de obligatorio cumplimiento, en particular para el ente
convocante, por varias razones, entre ellas:

5.5.1. Porque hecha la convocatoria se abre para un grupo humano una
expectativa concreta de ruta reglada de acceso a cargos publicos, que si
bien hasta ese momento tiene un caracter provisional, en virtud de ella el
grupo de los interesados comienza a adecuar su conducta en funcién de
tales actos de convocatoria adelantados por el Estado, y por lo tanto, esa
clase de actuaciones tiene una importancia juridica significativa en cuanto
elemento propio de la creacion de reglas democréaticas estables que
generan la construccion de la confianza, por su conexion con la realizacion
del pacto fundamental de la sociedad, puntualmente respecto de principios,
valores y derechos estructurales de ese pacto.

5.5.2. Porque cumplido el término de la convocatoria y habiendo sido
atendida la misma, se fija dicha ruta reglada para quienes sean aceptados,
consolidandose para ellos una expectativa legitima de materializacién del
derecho de acceso a cargos publicos que, si bien no genera un derecho
subjetivo aun, no pueden ser cambiadas las reglas democraticas ni puede
ser defraudada esa expectativa por el Estado porque constituiria
incumplimiento del deber constitucional de cefiir sus actuaciones a los
postulados de la buena fe, con Ilas consecuencias juridicas
correspondientes.

5.5.3. Porque el nucleo esencial del derecho fundamental al debido
proceso que, como lo sefala expresamente la norma constitucional se
aplica a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, esta
compuesto por una serie de elementos entre los cuales se encuentra el
principio de legalidad o de preexistencia, de suerte que si uno de los
objetivos primordiales del Estado de derecho consiste en establecer un
entorno de seguridad y estabilidad juridica como condicion indispensable
para el logro de los propésitos sociales fundantes de convivencia armonica
y desarrollo social, en este escenario de concrecion del principio
democratico constituye regla dura que, aprovechando su capacidad grafica



mas universal (en un propésito pedagoégico de acercamiento a la
ciudadania que no es extrafio a su funcion), esta Corporacién se permite
expresar a través de una frase coloquial que se formula asi: no se vale
cambiar las reglas del juego en la mitad del partido.

5.5.4. Porque si las reglas de la convocatoria definen como objetivo la
conformacién de una lista de elegibles, consolidada dicha lista se concreta
un derecho subjetivo en cabeza del primero de la lista que no puede ser
conculcado.

Sobre este punto, la Seccion Quinta del Consejo de Estado” ha sostenido
con reiteracion lo siguiente:

“Como se ha expuesto a la largo de esta providencia, la convocatoria publica es
una herramienta eficaz para lograr una mayor participacion ciudadana y
materializar de forma efectiva el acceso igualitario a los cargos publicos. Sin
embargo, su caracter participativo no puede ser Obice para desconocer que los
términos que en ella se estipulan se constituyen como normas reguladoras del
procedimiento administrativo que desarrollan y en esa medida son vinculantes y
de obligatorio cumplimiento, tanto para la administracion como para los
participantes del proceso de seleccion.

La convocatoria publica es un acto a través del cual se inicia un proceso selectivo
abierto a la poblacion en general, en el cual desde el principio y de manera
expresa se especifican ciertas reglas y condiciones de participacion.

En efecto, los términos en los que se convoca a la ciudadania a participar en el
proceso de seleccién, generan deberes y derechos reciprocos tanto para los
interesados, como para la entidad publica que esta llevando a cabo el respectivo
procedimiento, razén por la cual dichas condiciones no solo permean y son
transversales a toda la actuacién administrativa, sino que ademas vinculan a la
administracion’.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-181 de 2010 preciso:

“Cuando el legislador o la administracion- como en este caso -, en_ejercicio de
su libertad de configuracién, deciden sujetar a los principios del concurso
la provision de cargos de libre nombramiento y remocion, tienen la obligacién
constitucional de velar por la realizacion del principio fundamental gue rige
estos procedimientos, este es, el respeto del mérito _mediante el
favorecimiento del concursante que obtenga el mejor puntaje en las
respectivas evaluaciones. En otras palabras, si el legislador o la administracion
deciden someter a concurso la provision de un cargo de libre nombramiento y

8 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 3 de agosto de 2015, CP. Alberto Yepes Barreiro, Exp. No.
11001-03-28-000-2014-00128-00.



remocién, la Constitucion les impone el deber de sujetarse a las reglas
propias del concurso fijadas por la ley y la jurisprudencia de esta
Corporacién. En particular, es obligacion del legislador o de la administracion
garantizar el derecho fundamental de quien demuestra mayores méritos a
acceder al cargo por el cual concursa.”” (Negrillas fuera del texto)

Por lo tanto, no existe duda de que el Concejo municipal de lbagué, asi
como también los participantes del proceso de seleccién, quedaron
vinculados con las reglas de la convocatoria publica que el concejo
municipal fijo para la eleccion del Contralor municipal de lbagué vy, por lo
mismo, estaba obligado a cumplirlas.

5.6 Procedencia y requisitos para introducir modificaciones al
procedimiento de eleccion del Contralor municipal de Ibagué

El demandado alega que a través de la resoluciéon No. 001 de 2016 se
introdujeron modificaciones a la convocatoria publica para elegir Contralor
municipal de Ibagué porque las mismas eran procedentes para ajustar el
proceso a la norma constitucional y porque las reglas de dicha
convocatoria autorizaban que se hicieran tales modificaciones en el
trascurso de proceso.

Por su parte, la demandante Marcela Jaramillo Tamayo sostiene que, Si
bien existe esa posibilidad de modificacion, la misma es excepcionalisima y
debe cumplir unos requisitos estrictos.

El tema ha sido desarrollado por la jurisprudencia de la Seccién Quinta del
Consejo de Estado’ en los siguientes términos:

“Asi las cosas, es evidente que los términos y condiciones en los que se expida
una convocatoria publica se erigen como un marco juridico de obligatorio
acatamiento para las partes que en ella intervienen, razon por la cual los lapsos,
requisitos, formas de calificacion, entre otros aspectos, que en ella se consagren
son de estricta observancia, y en consecuencia, su modificacién o variacién solo
se permite en casos excepcionalisimos, pues de lo contrario los principios de
buena fe y confianza legitima se verian resquebrajados.

Y es que no podia de ser de otra forma, pues solo si se acepta que las
convocatorias son vinculantes se puede garantizar el debido proceso
administrativo, la igualdad, el acceso equitativo a los cargos publicos y la
seguridad de las actuaciones de la administracion.

74 Corte Constitucional. Sentencia del 17 de marzo de 2010.
> Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 3 de agosto de 2015, CP. Alberto Yepes Barreiro, Exp. No.
11001-03-28-000-2014-00128-00.



De lo anterior se desprende que cuando en una convocatoria se establece un
plazo determinado, se entiende que aquel es preclusivo o perentorio, pues de lo
contrario se minaria el debido proceso administrativo que debe permear la
actuacion administrativa.

Sin embargo, no escapa a la Sala que existen circunstancias en las cuales el
ordenamiento juridico avala la variacion en los términos de una convocatoria. En
este contexto, huelga manifestar que la administracion no podra modificar un lapso
establecido en una convocatoria publica, salvo, cuando se presenten los
siguientes eventos:

1) Cuando el cronograma expresamente asi lo autorice: Bajo el entendido
de que una convocatoria esta precedida, usualmente, de un acto de apertura y de
un cronograma, se puede concluir que es valido que se modifiquen los términos de
la misma cuando en el acto de apertura o en el respectivo cronograma asi se
autorice, en otras palabras, cuando desde la publicacion de la convocatoria se
establezcan los supuestos en los cuales los términos de la convocatoria podran
ser modificados.

i) Cuando el reglamento de la entidad asi lo autoriza: Es decir, cuando el
reglamento de la autoridad que esta adelantando el procedimiento administrativo
contempla, de forma explicita, los eventos en los cuales se puede modificar los
términos en los que se dictan las convocatorias publicas de dicha entidad.

iii) En caso de fuerza mayor o caso fortuito: Esto es, cuando acaezca un
hecho extrafio al querer de la administracion, totalmente imprevisible e irresistible,
capaz de determinar y justificar la variacién de las condiciones establecidas en la
convocatoria inicial.

En suma, al ser los términos y condiciones de una convocatoria plenamente
vinculantes, aquellos no podran ser modificados, salvo, cuando asi lo autorice el
cronograma Yy/o el reglamento de la respectiva autoridad o cuando acaezca una
situacion configurativa de fuerza mayor o caso fortuito.

Lo anterior adopta mas fuerza, si se tiene en cuenta que cuando se establece una
convocatoria publica que culminara con la expedicion de un acto administrativo,
los términos, condiciones y formalidades alli estipulados hacen parte integral de la
actuacion administrativa y cualquier omision o transgresion a dichas pautas
podria, segun la afectacion que se realice, derivar en la expedicion irregular del
acto administrativo”.



En el presente caso es claro que si bien las reglas de la convocatoria en
efecto permitian que se introdujeran modificaciones’® aun luego de iniciada
la etapa de inscripciones, tales modificaciones tenian un margen de accion
estricto y estrecho, como la misma norma lo sefala, de manera que era
indispensable una debida motivacion y respeto irrestricto de los principios
del debido proceso, objetividad, transparencia y publicidad.

Por el contrario, la modificacién introducida por la mesa directiva del
Concejo municipal de Ibagué a través de la resolucién No. 001 de 2016”,
gue pretendio, sin haberlo logrado’®, excluir un criterio de mérito previsto en
la convocatoria que consistidé en que solo formarian parte de la lista de
elegibles las personas que obtuvieran un puntaje final igual o superior al
80% del total del valor porcentual equivalente al 100%, se produjo el 3 de
enero de 2016, siendo que el cierre de inscripciones habia ocurrido el 17
de diciembre de 2015, y la misma carecio por completo de motivacion que
la sustentara, razén suficiente para establecer la invalidez de la misma en
los términos explicados con profusion atras.

Si el Concejo municipal de Ibagué efectuo la convocatoria publica para la
eleccion del Contralor municipal y, dentro de su capacidad de configuracion
gue el ordenamiento juridico le reconoce en virtud de su autonomia,
introdujo elementos de concurso de méritos, estaba obligado a acatar esas
reglas que implican el respeto por el orden de elegibilidad derivado del
resultado de las pruebas y, por lo mismo, no podia modificarlas de la
manera en que lo hizo, sino con el cumplimiento de exigentes requisitos, de
forma verdaderamente excepcionalisima, como lo dej6 expresado esta
Corporacion en la sentencia atras resefiada.

Ahora bien, de acuerdo con las reglas que establecié en las resoluciones
No. 330 del 7 de diciembre de 2015 y No. 333 del 14 de diciembre

6 El articulo 6° de la resolucion No. 330 del 7 de diciembre de 2015, mediante la cual la mesa directiva del Concejo
municipal de Ibagué efectu6 la convocatoria publica para la eleccién del Contralor municipal y fijé sus reglas,
dispone:

“ARTICULO 6°. MODIFICACION DE LA CONVOCATORIA. La Convocatoria es norma regulatoria de todo
proceso y obliga tanto a la administracion como a los participantes. La Convocatoria podra ser modificada o
complementada en cualquier oportunidad hasta antes del inicio de las inscripciones. De igual manera podra la
Mesa directiva modificar la misma durante su desarrollo mediante acto administrativo debidamente motivado, con
respeto irrestricto de los principios del debido proceso, objetividad, transparencia y publicidad”.

" Folios 754 a 758.
78 Lo anterior, porque si bien dicha resolucién No. 001 de 2016 suprimi6 una nota aclaratoria que contenia la regla

en cuestion, dejé vigente otro aparte de la misma norma (art. 6° de la resoluciéon No. 333 de 2015) que corroboraba
exactamente la misma regla.



siguiente’®, no hay duda de que en esta convocatoria publica el Concejo
municipal de Ibagué introdujo elementos que conformaron un concurso de
méritos y, por lo tanto, esa Corporacion publica quedo obligada a respetar
el resultado de la lista de elegibles conformada como culminacion del
mismo.

El articulo 17 de la convocatoria (resolucién No. 330 del 7 de diciembre de
2015), modificado por el articulo 6° de la resolucién No. 333 del 14 de
diciembre de 2015, asi lo revela:

ARTICULO 17°. PRUEBAS A APLICAR, CARACTER Y PONDERACION EN LA
CONVICATORIA. Las pruebas o instrumentos que se empleardn en la
convocatoria tienen como finalidad evaluar la capacidad, idoneidad, aptitudes,
habilidades y experiencia que permita determinar que las condiciones de los
participantes, correspondan con la naturaleza y el perfil del empleo a proveer, de
acuerdo con lo previsto en la Constitucion Politica y la ley. Asi mismo, permiten la
clasificacion de los participantes para integrar la lista de elegibles.

En la convocatoria se aplicaran las siguientes pruebas, cuyo caracter, calificacion
y valor porcentual se determina asi:

PRUEBAS CARACTER CALIFICACION VALOR
APROBATORIA
CONOCIMIENTOS Eliminatorio Esta prueba se 70%

supera con 75
puntos sobre

100
COMPETENCIAS Clasificatoria N/A 10%
COMPORTAMENTALES

VALORACION DE Clasificatoria N/A 10%

ESTUDIOS Y

EXPERIENCIA

ENTREVISTA Clasificatoria N/A 10%

TOTAL 100%

*Nota aclaratoria: Los participantes que obtengan un puntaje final total igual o
superior al 80% del total porcentual equivalente al 100%, integraran la lista de
elegibles

La valoracién de estos factores se efectuara a través de medios técnicos, que
respondan a criterios de objetividad e imparcialidad, con parametros previamente
establecidos. Las pruebas aplicadas o a utilizarse en la convocatoria tienen
caracter reservado.

Las pruebas de conocimientos y competencias comportamentales seran escritas,
aplicadas el mismo dia y evaluadas en una escala estandar que oscila entre cero
(0) y cien (100) puntos.

" Folios 763 a 792.



La prueba de analisis de Valoracion de estudios y experiencia se calificara entre
cero (0) y cien (100) puntos, teniendo en cuenta los documentos adjuntados en la
inscripcion a la convocatoria, se evaluara en la misma oportunidad para evaluar
las competencias comportamentales respecto de quienes superen la prueba de
conocimiento y a quienes se les efectia la evaluacion de competencias
comportamentales.

Formaran parte de la lista de elegibles quienes logren un puntaje final igual o
superior a 80% del total del valor porcentual equivalente al 100%. El puntaje final
del participante resulta de multiplicar los puntos obtenidos en cada una de las
pruebas por el valor porcentual asignado en las mismas y de sumar los valores
que arrojen las operaciones anteriores”.

Lo anterior resulta corroborado con lo que el mismo concejo municipal
dispuso en el articulo 27 de la convocatoria asi:

“ARTICULO 27°.- LISTA DE ELEGIBLES. Conocido el resultado de las pruebas, el
concejo municipal, elaborara la lista de elegibles, de manera que la Corporacion,
pueda hacer la eleccion del contralor dentro del plazo que establece la ley”.

Aln mas con lo que establecié en el articulo 28, de acuerdo con el cual:

“ARTICULO 28°. EMPATE. EI Concejo Municipal, mediante acto administrativo,
definira los criterios de desempate. Este acto se publicara en la misma fecha en
que se publiquen las citaciones para presentacion de la prueba de entrevista”.

Por supuesto, si se establecié un conjunto de pruebas de distintos orden, si
se establecio el caracter eliminatorio y clasificatorio de cada una de ellas, si
se definié el valor porcentual de las mismas, si se describieron con todo
detalle cada uno de los elementos que conformaban los diferentes criterios
y pruebas, si se determind que de acuerdo con el resultado se conformaria
la lista de elegibles y si, ademas, se previo un criterio de desempate, de
estas reglas de la convocatoria se entiende claramente que el concejo
municipal al hacer la eleccion estaba obligado a respetar tales resultados
en orden de calificacion y segun las condiciones prevista para tener
derecho a hacer parte de la lista de elegibles.

Para confirmacion definitiva de esta conclusion, obsérvese el reflejo de
todas estas reglas en la que pretendid luego denominarse ‘lista de
aspirantes”®:

CALIFICACION Y MARCELA PORCENTAJE VALOR
VALOR PORCENTUAL JARAMILLO PORCENTAJE

8 Folios 720 y 721.



(100%)

Conocimientos (70%) 84 70% 58,8
Competencias 86 10% 8,6
Comportamentales

(10%)

Valoracion De Estudios 90 10% 9

Y Experiencia (10%)

Entrevista (10%) 67.2 10% 6,72
Concejo Municipal

PUNTAJE FINAL 100% 83,12
CALIFICACION Y RAMIRO PORCENTAJE VALOR
VALOR PORCENTUAL SANCHEZ PORCENTAJE
(100%)

Conocimientos (70%) 78 70% 54,6
Competencias 30 10% 3
Comportamentales

(10%)

Valoracion De Estudios 80 10% 8

Y Experiencia (10%)

Entrevista (10%) 77,15 10% 7,715
Concejo Municipal

PUNTAJE FINAL 100% 73,31
CALIFICACION Y LUIS G PEREZ PORCENTAJE VALOR
VALOR PORCENTUAL PORCENTAJE
(100%)

Conocimientos (70%) 78 70% 54,6
Competencias 30 10% 3
Comportamentales

(10%)

Valoracién De Estudios 90 10% 9

Y Experiencia (10%)

Entrevista (10%) 64,63 10% 6,463
Concejo Municipal

PUNTAJE FINAL 100% 73,06
CALIFICACION Y ARIEL PORCENTAJE VALOR
VALOR PORCENTUAL MEDIINA PORCENTAJE
(100%)

Conocimientos (70%) 80 70% 56
Competencias 50 10% 5
Comportamentales

(10%)

Valoracién De Estudios 75 10% 7.5
Y Experiencia (10%)

Entrevista (10%) 52,73 10% 5,273
Concejo Municipal

PUNTAJE FINAL 100% 73,77

Esta es una

regla de oro de la democracia, es decir, constituye elemento
esencial del principio democratico que determina la sagrada intangibilidad
de la decision manifestada en las urnas, intangibilidad que acompafna a
todo ejercicio de funcion publica que constituya manifestacion del vinculo
representativo que se conforma con la eleccion, como ocurre con las

funciones electorales atribuidas a corporaciones publicas.




De manera que en verdad la variacion de las reglas del juego una vez
consolidado un proceso de seleccion para proveer un cargo o funcion
publica, en cuanto estd de por medio el principio democratico, es una
posibilidad completamente excepcional que, por lo tanto, sélo se justifica
ante circunstancias sobrevinientes, imprevisibles, que hagan imposible la
culminacion del respectivo proceso segun las reglas previamente
establecidas, o cuando aparezca una circunstancia del tal envergadura que
en verdad impida de manera sustancial la realizacion de los principios de
igualdad, imparcialidad, transparencia y moralidad.

En relacién con la funcidn electoral y su reconocimiento como expresion
del principio democratico, la Corte Constitucional®! ha sefalado:

“El ejercicio de la funcion electoral por el Congreso de la Republica permite
asegurar la debida composicion de otros 6rganos del Estado y contribuye a brindar
de legitimidad democrética a otras instancias del poder publico. Esta funcion —lejos
de perturbar el principio de separacion de funciones— es una manifestacion
concreta de la colaboracion armonica que debe existir entre los diferentes 6érganos
del Estado.

6.5.2. La funcion electoral se convierte entonces en una manifestacion
concreta del principio democratico. En efecto, las normas constitucionales que
la desarrollan no son propiamente una expresion de la regla de la mayoria sino un
conjunto de medidas dirigidas a asegurar el desarrollo del juego democratico
basado en la alternancia del poder y en la proteccion de las minorias®. Al
respecto, en la Sentencia C-145 de 1994, se sostuvo que:

‘el respeto de las reglas electorales es entonces lo que permite que la
democracia se constituya en un mecanismo por medio del cual las
sociedades tramitan de manera pacifica sus conflictos y resuelven sus
diferencias. (...) Por eso, como lo han mostrado multiples analistas, los temas
electorales, cuando no han sido el fruto de amplios acuerdos politicos sino
instrumentos utilizados por ciertos sectores para excluir a sus oponentes, han
generado recurrentes fendmenos de violencia no so6lo en Colombia sino en
numerosos paises”. (Negrillas fuera del texto)

Ahora bien, no es de recibo la afirmacidén presentada en su recurso de
apelacion por el apoderado del Concejo municipal de Ibagué segun la cual
la introduccion dentro de las reglas de la convocatoria de ese puntual
criterio de mérito fue un “mico” de la mesa directiva saliente para favorecer
a una participante. Lo anterior, no solo porque ninguna prueba allegé para

81 Corte Constitucional, sentencia C-1017 del 28 de noviembre de 2012, MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

82 \/éase, al respecto, la sentencia C-141 de 2010.



soportar el aserto, sino porque el mismo resulta absurdo si se tiene en
cuenta que en el momento en que se expidio la resolucién No. 330 del 7 de
diciembre de 2015 que efectud la convocatoria e introdujo esa criterio de
mérito, no habia posibilidad de anticipar quiénes atenderian la
convocatoria, cual seria el resultado de las diferentes pruebas, cual seria el
puntaje final de cada quien y como quedaria conformada la lista de
elegibles.

De esta manera, el Concejo municipal de Ibagué afectd la validez del
proceso de alli en adelante, irregularidad que se materializd (i) cuando,
mediante la resolucion No. 005 del 8 de enero de 201623, conformé la
ahora llamada “lista de aspirantes” en la cual incluyé personas que no
obtuvieron un puntaje final igual o superior al 80% del total del valor
porcentual equivalente al 100%, por cuanto no desarrollo el principio del
meérito, y (ii) cuando el 9 de enero de 2016 eligio como Contralor municipal
al sefior Ramiro Sanchez, quien no obtuvo el puntaje referenciado vy,
ademas, vulnero el derecho subjetivo en cabeza de quien ocupoé el primer
puesto en la lista de elegibles.

En funcion de lo anterior procede establecer las consecuencias de la
nulidad electoral.

6. La definiciobn de las consecuencias de la nulidad del acto de
eleccidén en el caso concreto

Recientemente la Seccion Quinta del Consejo de Estado® ha venido
precisando los términos en los que es pertinente definir en concreto las
consecuencias de la declaratoria de nulidad de una eleccion, de la
siguiente forma:

“Ahora bien, de conformidad con la sentencia de unificacion de 26 de mayo de
2016,% la Sala precisa que como consecuencia de la declaratoria de la nulidad del
acto acusado, el Concejo Municipal de Valledupar debera proceder a realizar la
eleccion del Contralor de esa localidad, teniendo en cuenta el orden de la lista de
elegibles conformada para el efecto, segun el articulo 18 de la Resolucion N° 044
de 2015, esto es, en la persona que ocup6 el primer lugar por representar el mas
alto de los puntajes de los participantes.

8 Folios 759 a 762.

8 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 16 de diciembre de 2016, CP. Lucy Jeannette Bermudez
Bermuidez, Exp. No. 20001-23-33-000-2016-00089-01.
8 Sentencia de 26 de mayo de 2016. Demandado: Secretario de la Comision Sexta del Senado de la Republica. C.P.

Carlos Enrique Moreno Rubio. Exp. N° 11001-03-28-000-2015-00029-00.



Al respecto la referida sentencia de unificacion establecio:

“Si la irregularidad no afecta todo el procedimiento de eleccién, y se puede
establecer concretamente el momento a partir del cual se ocasionaron las
irregularidades, podria, ante la falta de un pronunciamiento en la sentencia:

1. Retomarse el procedimiento justo en el momento antes de que se
presento la irregularidad, bajo el entendido de que se sabe con certeza que parte
de la actuacion no estuvo viciada.

2. Llevarse a cabo un nuevo procedimiento y una nueva convocatoria,
siempre y cuando no se desconozcan derechos adquiridos. Al respecto la
Corte Constitucional ha dicho que la lista de elegibles es inmodificable una vez
ha sido publicada y esta en firme, toda vez que los aspirantes que figuran en
dicho listado no tienen una mera expectativa de ser nombrados sino que, en
realidad, son titulares de derechos adquiridos, empero en aquellos casos en
los cuales solo se ha adelantado la etapa de inscripcidén, no puede hablarse de
derechos adquiridos, porque hasta ese momento solo se tiene una mera
expectativa de participar y eventualmente de acceder al cargo al que se postula.
Sobre el particular esta Corporacién ha dicho:

“En lo relativo a la supuesta vulneracion del derecho al trabajo, se debe resaltar
que la presentacion del concurso de méritos constituye una mera expectativa
gue soOlo puede concretarse con la superacién de todas las etapas del
mismo, por lo que no se puede hablar de la vulneracion del derecho al trabajo
sino de la presunta afectacion de una aspiracion de acceder a un empleo publico.
Distinto seria cuando la persona acreedora a un nombramiento en un cargo de
carrera no es designada pese a integrar la lista de elegibles y haber obtenido el
primer lugar en el correspondiente concurso.”®® (Negrillas fuera del texto original)

En aplicacion del principio de igualdad material, frente a una misma
circunstancia factica esta Corporacion considera en este caso procedente
aplicar la misma consecuencia en derecho, razon por la cual el Concejo
municipal de lIbagué debera proceder a realizar la eleccion de Contralor
municipal, teniendo en cuenta el orden de la lista de elegibles conformada
para el efecto el 8 de enero de 2016, esto es, la persona que ocupoé el
primer lugar por haber obtenido el mas alto puntaje entre los participantes,
y quien supero el criterio de mérito aludido y determinado en el inciso final
del articulo 6° de la resolucion No. 333 del 14 de diciembre de 2015%.

8 Sentencia de 29 de noviembre de 2012, expediente nimero: 23001-23-33-000-2012-00067-01. M.P. Gerardo
Arenas Monsalve

87 “Formardn parte de la lista de elegibles quienes logren un puntaje final igual o superior al 80% del total del
valor porcentual equivalente al 100%. El puntaje final del participante resulta de multiplicar los puntos obtenidos
en cada una de las pruebas por el valor porcentual asignado a las mismas y de sumar los valores que arrojen las
operaciones anteriores”.



7. Conclusioén

Lo discurrido por la Sala permite colegir que no procede la revocacion del
fallo apelado que declaré la nulidad del acto de eleccion del Contralor
municipal de Ibagué adoptado por el Concejo de esa municipalidad en
sesion del 9 de enero de 2016, pero por las causales y razones que
acaban de ser expuestas con detalle; y, en virtud de lo consignado en el
ultimo acapite de estas consideraciones, se aplicaran las descritas
consecuencias especificas de esa decisién anulatoria para precaver que el
proceso se rehaga soOlo en aquello que resulté viciado y, al tiempo, se
respeten los derechos subjetivos que nacieron con la conformacion de la
lista de elegibles y que, adicionalmente, comportan debida proteccién en el
caso concreto del principio de equidad de género rector de estos
procedimientos de convocatoria publica segun lo dispuesto en los articulo
126 y 272 de la Carta Politica.

Por todo lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado en Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, en uso de facultades
constitucionales y legales,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 12 de septiembre de 2016,
mediante la cual el Tribunal Administrativo del Tolima declaré la nulidad del
acto de eleccion de Ramiro Sanchez como Contralor municipal de Ibagué
adoptado por el Concejo de esa ciudad el 9 de enero de 2016, por las
causales y razones expuestas en la parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de la decision anterior, se ordena que se
comunique esta decision al Presidente del Concejo municipal de Ibagué
para que esa Corporacion publica, de acuerdo con su competencia,
proceda a realizar la elecciéon de Contralor municipal, teniendo en cuenta el
orden de la lista de elegibles conformada para el efecto el 8 de enero de
2016, respetando el mas alto puntaje segun lo determinado en el inciso
final del articulo 6° de la resolucion No. 333 del 14 de diciembre de 2015,
de conformidad con lo sefialado en la parte motiva de la presente
sentencia.
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