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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA TERCERA DE DECISION

Magistrado Ponente: Eduardo Javier Torralvo Negrete.

Sincelejo, trece (13) de marzo de dos mil veinte (2020)

Instancia: Primera.

Asunto: Admision de demanda y decision de
medida cautelar.

M. de Control: Nulidad Electoral

Proceso: 70-001-23-33-000-2020-00035-00.

Demandante: Elkin Monterroza Gomez.

Demandado: Acto de eleccion de Vivian Montaiio
Gonzalez como Contralora Municipal de
Sincelejo.

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a proveer sobre la admisién de la demanda presentada contra
el acto que declara la eleccion de la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO
GONZALEZ como Contralora Municipal de Sincelejo, asi como a resolver la
solicitud de suspensidn provisional de los efectos de dicho acto, pedida como
medida cautelar en escrito presentado al tiempo con la demanda.

I. ANTECEDENTES
1. La demanda.-

El sefior ELKIN MONTERROZA GOMEZ, en nombre propio, presenta demanda
en ejercicio del medio de control de nulidad electoral, con el objeto de que
se declaren las siguientes pretensiones:

"LO QUE SE DEMANDA.

1.- Declarar la nulidad parcial del acta # 007 del 10 de enero de 2020, proferida
por el Concejo Municipal de Sincelejo, por la (sic) cual se declara la eleccion de la
sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ, como Contralora Municipal de /a
ciudad de Sincelejo para el periodo 2020-2021, por haber incurrido la elegida en la
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inhabilidad prevista en el inciso 8° del articulo 272 de la Constitucion Politica al
haber ejercido un cargo del orden ejecutivo a nivel municipal en el ano
inmediatamente anterior a la declaratoria publica de su eleccion, igualmente por
encontrarse la demandada incursa en las circunstancias establecidas en el articulo
95-2 de la Ley 136 de 1994, modificado por €l articulo 37 de la Ley 617 de 2000,
puesto que como empleada publica ejercio autoridad administrativa dentro de los
doce (12) meses anteriores a su eleccion, como Contralora (e) Municipal de
Sincelejo...

()"

Como hechos que sustentan sus pretensiones, sefiala, en sintesis, que el dia
10 de enero de 2020, el Concejo Municipal de Sincelejo mediante Acta # 007
en sesion ordinaria y en audiencia publica, declard la eleccidon de la sefiora
VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ, (...), como Contralora Municipal de
Sincelejo.

Para el momento de la eleccién, la sefiora MONTANO GONZALEZ se
encontraba inhabilitada para desempefar aquel cargo, como quiera que
antes y para el dia de la eleccién, fungia como Contralora (Encargada) del
Municipio de Sincelejo, nombrada mediante Resolucion proferida por la
Alcaldia Municipal de Sincelejo No. 2488 del 29 de mayo de 2019; fecha
desde la cual y hasta el momento de su eleccidn, ejercio las labores propias
de dicho cargo sin solucidn de continuidad.

Asimismo, pone de presente que la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO
GONZALEZ, antes de ser nombrada como Contralora (E) del Municipio de
Sincelejo, ocupd el cargo de Directora de Control Fiscal de la Contraloria
Municipal de Sincelejo.

El cargo de Contralora (E) del Municipio de Sincelejo, durante el aho
inmediatamente anterior a la eleccion, le confiere facultades para la
expedicion de actos administrativos, la concesion de licencias, vacaciones,
comisiones, asignacion de funciones, afectacién del presupuesto de la
entidad, lo que comporta el ejercicio de autoridad administrativa, y por tanto,
la elegida esta incursa 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.
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El de Contralor Municipal de Sincelejo, es un cargo del nivel ejecutivo, de ahi
que también se configure la causal de inhabilidad senalada en el inciso 8°
del articulo 272 de la Constitucion Politica.

2. La solicitud de suspension provisional del acto de eleccion
como medida cautelar.

En escrito separado de la demanda, el demandante solicita como medida
cautelar, la suspension provisional de los efectos del acto de eleccion de la
sefiora VIVIAN MONTANO GONZALEZ, como Contralora Municipal de
Sincelejo, contenida en el Acta N°© 007 del 10 de enero de 2020, proferido
por el Concejo Municipal de Sincelejo en sesidn ordinaria y audiencia publica.

Advierte que la sefiora MONTANO GONZALEZ, se desempefié dentro de los
doce (12) meses anteriores a su eleccion, como Contralora Municipal (e) de
Sincelejo, cargo en el que se ejerce autoridad administrativa dentro del
mMismOo municipio.

Por ello, su eleccién como Contralora Municipal de Sincelejo resulta ilegal,
por su incursion en las inhabilidades consagradas en el inciso 8° del articulo
272 de la C. P., y en el articulo 95, numeral 2° de la Ley 136 de 1994, al
haber ocupado un cargo que incumbe funciones de autoridad administrativa
dentro del lapso senalado en tales normas.

En desarrollo y sustento de su solicitud, ademas de las consideraciones
expuestas en el concepto de violacion de la demanda, expone que:

La inhabilidad contenida en el inciso 8° del articulo 272 de la Constitucion
Politica — norma de superior jerarquia — resulta agredida con la eleccién de
la sefiora MONTANO GONZALEZ como contralora municipal para el periodo
2020-2021, por haber ocupado el cargo de Contralora (E) del Municipio de
Sincelejo, durante los doce (12) meses anteriores a la declaratoria de
eleccion como Contralora Municipal de Sincelejo, cargo que es considerado
del nivel ejecutivo en el orden municipal y al que incumben practicas o tareas
de autoridad administrativa.

En ese hilo, el actor argumenta:

)
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La norma constitucional agraviada busca o tiene por finalidad que la inhabilidad se
establezca o configure, al desempefar cargos de la mas alta jerarquia dentro de la
estructura funcional de la administracion publica. La Constitucion Politica como
norma superior no establece que para determinar, lo se entiende (sic) como cargo
del nivel e€jecutivo, se acuda a algun tipo de nomenclatura funcional, lo gue
establece la Constitucion en su articulo 272 inciso 8° es que se cierren las
posibilidades de acceder a los cargos sujetos a escogencia, a todas las personas
que de alguna manera influyan o hubiesen podido influir de manera precisa en su
propia eleccion, nombramiento o designacion. No es el tenor literal de la norma
superior lo que define la inhabilidad que ahora se pregona, sino, que es la
capacidad, que por el ejercicio del cargo que desempefiaba, lo que podria, con su
sola influencia, determinar su propia eleccion. No propongo una interpretacion
extensiva de la norma citada como violada, sino que el efecto util de esta norma
protege principios de rango superior, como lo son, dentro del ejercicio de la funcion
publica, los de publicidad, razonabilidad, proporcionalidad e igualdad, ya que
también es propdosito de la norma proteger el acceso a cargos publicos de todos los
asociados, (...).

()

De igual manera la norma constitucional atacada con la eleccion de una persona
inhabilitada, tiene como propdsito inelegible que, el funcionario seleccionado no
pueda o no tenga la posibilidad de controlar en el futuro, los actos que €/ mismo
expidio en el desempeno de sus funciones anteriores, mas aun cuando se trata de
una contralora en calidad de encargada y posteriormente sin solucion de
continuidad llega a ser titular de la misma contraloria municipal. La sefiora VIVIAN
MARIA MONTANO GONZALEZ ejercid el control sobre el presupuesto municipal de
Sincelejo y sobre las entidades que les correspondio ejecutarlo, entre ellas, el
Concejo Municipal de Sincelejo, que determind elegirla como Contralora Municipal
de la misma ciudad, sin mirar por error, si se encontraba inhabilitada a las luces de
la norma citada. El articulo 272 en su inciso octavo constituye un verdadero margen
de proteccion al aspirante no inhabilitado, al establecer una clara restriccion a
quienes con su poder de intimidacion acceden o tratan de acceder a estos cargos.

La sefora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ fue nombrada mediante la
Resolucion 2488 del 29 de mayo de 2019, por el sefior Alcalde Municipal de
Sincelejo, en el cargo de Contralora Municipal de Sincelejo en calidad de encargada,
dicho nombramiento se mantuvo y lo ha venido ejerciendo hasta el dia de la eleccion
en propiedad, adquiriendo su calidad de contralora en propiedad por la eleccion
realizada por el Concejo Municipal. No existe duda ninguna que ejercio el cargo de
contralora municipal encargada y no existe duda ninguna sobre sus actuaciones en
desarrollo del ejercicio de control fiscal sobre el Concejo Municipal que la eligio.

El articulo 272 de la C.P en el inciso anotado, no preceptiua condicionamiento alguno
para determinar si se trata de una norma de contenido abierto, se trata de una
norma de contenido restrictivo funcional que evita lo gue he denominado "yo te
vigilo tu me eliges”. Luego entonces la finalidad de la norma es evitar la presencia

Pagina 4 de 39



Nulidad Electoral
Radicado: 70-001-23-33-000-2020-00035-00

de confiicto de intereses que despojaria de contenido la defensa del interés general
si se llega a permitir que el elegido controle posteriormente sus propios actos
expedidos en el mismo cargo que se hace elegir y no permita con su poder de
intimidacion, la eleccion de quien democraticamente espera acceder al mismo cargo
en las mismas condiciones.

La funcion de los Concejos Municipales al elegir a quien ha de desempenfiar el cargo
de contralor o personero, es una funcion eminentemente democratica, es la
manifestacion del acceso en igualdad de condiciones a la funcion publica, entonces
el Concejo Municipal debe o mejor tiene, la obligacion de evitar cualquier
perturbacion al interés publico, y este caso se observa atacado, humillado con la
conducta de la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ quien manifiesta en
plenaria del Concejo Municipal y ante el interrogatorio que se le hace, que ella no
se encuentra inhabilitada para aspirar y ejercer el cargo de Contralora Municipal de
Sincelejo, peor aun, sucede cuando la mayoria de los concejales de Sincelejo muy
a pesar de estar advertidos por dos de sus miembros, que una de las aspirantes se
encuentra inhabilitada, proceden con la eleccion y juramentacion de la elegida,
manifestando que asumen el riesgo de una denuncia penal o de cardcter
disciplinario. Este es un desafio al sistema de confianza debida que merecen todos
los ciudadanos que aspiran a manejar la funcion publica en igualdad de condliciones.
()

Visto lo acabado de citar, es natural que se trata de un contencioso objetivo cuya
prueba requerida se reduce a demostrar de manera objetiva el desempefio del cargo
dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion como contralora municipal,
mas sin embargo, la norma citada como ofendida en este acapite, exige varios
elementos para que se pueda considerar establecida la inhabilidad, el primer
elemento solicitado en la norma es de cardcter temporal, es decir que la sefiora, es
esta caso particular, VIVIAN MARIA MONTANO GONZA'LEZ, estuviera
desempenando dentro de un tiempo anterior establecido, funciones con
atribuciones de autoridad administrativa, o sea, doce meses antes de su eleccion.
Este elemento se demuestra con el nombramiento que le hace la alcaldia municipal
de Sincelejo como contralora encargada en el mes de mayo de 2019. El segundo
elemento solicitado en la norma, es €l territorial, es decir, que el ambito de sus
competencias se hubiera desarrollado en un ente con competencias atribuidas
dentro del municipio de Sincelejo. Sus actos tienen esa capacidad y se cumplieron
en ese orden en esta ciudad. El tercer elemento es modal, esto es, que el cargo
desempenado por €l cual se le considera inhabil o carente de aptitud para
desarrollarlo, es del nivel directivo con capacidad de influencia.

En cuanto a la ilegalidad de la eleccidn, por violacién a la inhabilidad de
que trata el articulo 95 numeral 2 de la Ley 136 de 1994 modificado por
el articulo 37 de laley 617 de 2000, luego de transcribir su texto, expone
que:
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"Se trata de una norma aplicable a los Contralores Municipales que anteriormente
era considerada por el Honorable Consejo de Estado como una norma de caracter
residual, en tanto que la norma aplicable para estos casos seria la establecida en la
Constitucion Politica art 272-8, y no la Ley 136 de 1994. Sin embargo, la misma
corporacion judicial ha variado su posicion en ese sentido y considera que esta
norma tiene una finalidad distinta a la norma superior y por esa interpretacion se
establece que no son excluyentes, sino que son normas de caracter
complementario, puesto que el ambito de proteccion que despliega cada una de
ellas, es completamente distinto, pero el objetivo de ellas es comun. Ambas
protegen al final los principios de igualdad e imparcialidad entre otros.

La jurisdiccion especial a (sic) establecido que el articulo 163 de esta misma Ley
136 de 1994, debe ser considerado como norma remisoria de caracter expresa para
los contralores, por lo que debe entenderse que se les aplicara la norma remisoria
en lo pertinente a quienes se encuentren en dichas causales de inhabilidad. Por lo
tanto, la inhabilidad que se consagra en el articulo 95 de la Ley 136 en su numeral
segundo les resulta aplicable a quien sea elegido estando inhabilitado por haber
gjercido autoridad administrativa dentro de los doce (12) meses inmediatamente
anteriores a la eleccion, dentro de un ambito territorial determinado. Esta norma
tiene una finalidad concurrente con la norma constitucional inhabilitante, busca de
la misma manera equilibrio en el acceso a la funcion publica y que bajo ninguna
circunstancia, quien aspira al cargo pueda favorecer su propia candidatura ante e/
Concejo Municipal, ya que serian sus potestades o sus propias prerrogativas las que
gjerceria en funcion de su beneficio electoral. El desemperio de las funciones de /a
sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ fueron su plataforma politica para
obtener el beneficio de los concejales del Municipio de Sincelejo, en este caso no se
deben demostrar las apreciaciones subjetivas de la entonces candidata a contralora,
se trata de un contencioso objetivo demostrable con la simple evidencia del
desemperio del anterior cargo de contralora municipal de Sincelejo y con la
expedicion de actos administrativos por medio de los cuales ejercio autoridad
administrativa. (...)

()"

3. Tramite de la solicitud de suspension provisional de los efectos
del acto acusado.

Previo a la admision de la demanda, mediante auto del 20 de febrero 2020,
se ordeno el traslado de la solicitud de suspension provisional a la elegida,
sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ; al CONCEJO MUNICIPAL DE
SINCELEJO, y al Agente del Ministerio Publico.:

1 Al respecto de dicha oportunidad de traslado, se pueden ver, Autos del 9 de agosto de 2018 y 13 de
diciembre de 2018. Consejo de Estado. Seccion Quinta. Radicados 2018-00628-00 y 2018-00077-00.
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3.1. Traslado de la peticion.

Atendieron el traslado de la solicitud de suspension provisional, la sefiora
VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ y el CONCEJO MUNICIPAL DE
SINCELEJO, en los siguientes términos:

- La elegida, sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ:.

La sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ, mediante apoderado
judicial, presenta escrito dentro de la oportunidad otorgada en auto de 20
de febrero de 2020, haciendo mencidn de los requisitos formales y materiales
que exige la Ley 1437 de 2011, para la procedencia de la suspension
provisional de los efectos de actos administrativos como medida cautelar.

En explicaciéon de ello, sostiene que la solicitud del demandante, ademas de
ser imprecisa argumentativamente, no cumple con los presupuestos
normativos y facticos exigidos por el inciso 1° del articulo 231 del CPACA,
para deprecar en su favor el pedimento cautelar, en razén de que no realizd
la confrontacién normativa del acto demandado con las normas superiores
del ordenamiento juridico, que permitan concluir su violacién. De igual
manera, el actor no presenta argumentos que permitan concluir, mediante
juicio de ponderacidn de intereses, que de no obtener la cautela se afectaria
el interés publico, como tampoco determind el perjuicio irremediable
causado, si no se accede a la medida, sino que solo se limita a decir
conjeturas, lo que hace nugatoria la pretension cautelar.

Expuesto lo anterior, pasa a explicar la inhabilidad consagrada el articulo 272
de la Constitucion Politica, modificado por el Acto Legislativo 04 de 2019,
sefalando que esa normativa fija los requisitos positivos y negativos para ser
Contralor Territorial, siendo los primeros, aquellos que son habilitantes para
acceder a ese cargo publico, y los segundos, los referidos a los requisitos de
inelegibilidad o inhabilidad para el ejercicio de la funcién publica.

De ese modo, los requisitos positivos para aquel fin, son: (i) ser colombiano
de nacimiento; (ii) ciudadano en ejercicio; (iii) tener mas de 25 anos de edad;
acreditar titulo universitario y las demas que establezca la Constitucion vy la

2 Folios 260 a 264, c. 1.
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ley. Por ello, segun esto ultimo, la competencia del legislador, es para los
requisitos de acceso. Ahora, frente a los negativos, la norma constitucional
de manera expresa e inequivoca, precisa una sola inhabilidad referida a que
quienes hayan ocupado cargo publico en la Rama Ejecutiva del orden
departamental, distrital o municipal; de suerte que no pueden hacerse
reenvios normativos como lo pretende el demandante.

Siendo asi, frente al cargo de violacién al régimen de inhabilidades formulado

por la parte demandante, sostiene que la regla prevista en el inciso 8° del
articulo 272 de la Constitucidn Politica dispone que el cargo inhabilitante para
ser contralor territorial, es de aquellos que hacen parte de la Rama Ejecutiva
del orden departamental, distrital o municipal, segun sea el caso. Por ello,
dice que las Contralorias, si bien hacen parte de la estructura del Estado
como ente de control, no hacen parte de ninguna de las ramas del poder
publico, como tampoco del nivel central o descentralizado, en consecuencia,
el cargo que ostentaba la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ no
es de los que trata el inciso 8° del articulo 272 de la Carta Superior; de ahi
que no se configure la causal de inhabilidad deprecada por el actor.

Ahora, respecto que la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ haya
ocupado el cargo de Contralora Municipal encargada, en el afo anterior a la
declaratoria de eleccidon como contralora municipal titular, para el periodo
2020-2021, la Corte Constitucional en sentencia C — 126 de 2018 — decisidn
invocada por el actor para sustentar dicho cargo -, declaré inexequible la
expresion "o como encargado” contenida en el literal a) del articulo 163 de
la Ley 136 de 1994; de suerte, que bajo ese supuesto tampoco se configura
ninguna inhabilidad para ser elegida.

Anota que el actor no puede darle una interpretacion distinta o adicional con
respecto al encargo de contralor, determinado por la Corte Constitucional en
las sentencia C — 1372 de 2000 y C — 126 de 2018, "toda vez gue el supuesto
que se quiere invocar e€s el mismo que motivo la demanda de
inconstitucionalidad con respecto a que la respectiva inhabilidad que traia
consigo €l literal a) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994, en el sentido que
el funcionario gue desempene las funciones de Contralor Municipal en calidad
de encargado puede aprovechar el cargo en su propio interés, bien
gjerciendo presion sobre los nominadores para que su nombre sea
considerado en la eleccion correspondiente, o ejerciendo control sobre las

Pagina 8 de 39



Nulidad Electoral
Radicado: 70-001-23-33-000-2020-00035-00

actuaciones gue ha podido desempenar con anterioridad, por lo gue la Corte
Constitucional despacho desfavorablemente tal interpretacion, declarando
inexequible la expresion "o por encargo” de la norma anteriormente
transcrita.”.

Por eso, en relacion con aquel cargo, el acto de eleccion se ajusta a derecho,
sin que se desconozca lo preceptuado en el inciso 8° del articulo 272 de la
C. P., por tanto, la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ no se
encuentra inhabilitada para ejercer el cargo de Contralor Municipal de
Sincelejo, periodo 2020-2021.

De otro lado, en lo que concierne al cargo de conflicto de intereses también

expresado por el actor, manifiesta que el acto demandado no esta inmerso
en ningun conflicto de intereses, debido a que no tomo ninguna decisidon que
afecte el interés publico por encima del particular.

Por Ultimo, propone que se inapliquen los articulos 95 y 163 de la Ley 136
de 1994 por razones de inconstitucionalidad, con fundamento en el articulo

40 de la Carta Politica que consagra el principio de supremacia constitucional.

Sobre el particular, indica que el Acto Legislativo 04 de 2019, que modifico
el articulo 272 de la C. P., refiere a los requisitos positivos para ser contralor
territorial, tal como ya lo habia indicado, empero, dicho texto constitucional
sefalé también aquellas "calidades gue establezca ley”, precepto éste que
debe entenderse que al legislador Unicamente le incumbe ampliar las
exigencias para acceder a ese cargo, mas no ampliar o extender el régimen
de inhabilidades establecido por el constituyente, de manera precisa al
sefalar a quienes ocupen cargos de la Rama Ejecutiva del orden territorial
en el afo anterior a la eleccion.

Asi, para la defensa de la elegida, "se atisba una clara incompatibilidad entre
el texto constitucional y las normas del articulo 163 de la Ley 136 de 1994 y
Su reenvio al articulo 95 del mismo régimen municipal, toda vez que dada su
mutua contradiccion, no pueden imperar y aplicarse al mismo tiempo, razon
por la cual una debe ceder ante la otra; en la materia que se estudia, el
legislador ampliar (sic) los requisitos de cardcter negativos de inhabilidad
para ser contralor municipal por encima de lo dispuesto en el texto
constitucional, se erige en una oposicion tan grave entre las disposiciones de
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inferfor jerarquia y el ordenamiento constitucional que aquella y éste no
pueden regir de forma simultanea. Asi las cosas, el antagonismo entre los
dos extremos de la proposicion permite concluir que hay ruptura entre la
norma infraconstitucional con el texto superior...”.

En razdn de lo expuesto por la defensa de la demandada, ésta solicita que
se niegue la peticién de medida cautelar consistente en la suspension de los
efectos del acto de elecciébn demandado, como quiera que esa decision esta
conforme a derecho.

- CONCEJO MUNICIPAL DE SINCELEJO.3

Esta Corporacion, mediante apoderado judicial, descorrié el traslado,
solicitando que no se acceda a la suspension provisional de los efectos del
acto de eleccion acusado, como quiera que no se cumplen los requisitos
sustanciales para su procedencia, ya que de la confrontacidon de aquel acto
con las normas invocadas, no se avizora violacién a norma superior alguna.

Aduce que la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ actué como
Contralora Municipal encargada y no en propiedad, factor éste que no genera
inhabilidad, pues la Corte Constitucional en sentencia C — 126 de 2018,
declard inexequible el apartado legal que enunciaba “el encargo” contenido
en el articulo 163, literal a), Ley 136 de 1994.

Por su parte, el Agente del Ministerio Publico, guardd silencio.

II. CONSIDERACIONES
1. Competencia.-

Conforme el numeral 8% del articulo 152 del CPACA, este Tribunal es
competente para conocer en primera instancia de la demanda de nulidad

3 Folios 237 a 244.

4 8. De la nulidad del acto de eleccién de contralor departamental, de los diputados a las asambleas departamentales;
de concejales del Distrito Capital de Bogotd; de los alcaldes, personeros, contralores municipales y miembros de
corporaciones publicas de los municipios y distritos y demas autoridades municipales con setenta mil (70.000) o mas
habitantes, o que sean capital de departamento. El nimero de habitantes se acreditara con la informacion oficial
del Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas — DANE. La competencia por razdn del territorio corresponde
al Tribunal con jurisdiccion en el respectivo departamento.
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electoral promovida contra el acto que declard la eleccién de la sefiora
VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ en el cargo de CONTRALOR
MUNICIPAL DE SINCELEJO, capital del Departamento de Sucre, para el
periodo 2020-2021, decision consignada en el Acta N° 007 del 10 de enero
de 2020, y efectuada por el Concejo Municipal de Sincelejo.

En tales condiciones, la Corporacion esta facultada para proveer sobre la
admisién de la demanda y decidir sobre la solicitud de suspension provisional
de los efectos del acto acusado, en los términos del articulo 277 de la Ley
1437 de 2011.

2. La admision de la demanda.-

Para la admision de la demanda, en materia electoral, el C.P.A.C.A exige: (i)
la presentacion de la demanda en la oportunidad prevista en el literal a) del
numeral 2 del articulo 164s; (ii) el cumplimiento de los requisitos formales
establecidos en el articulo 162; (iii) la individualizacion de las pretensiones
de que trata el articulo 163, y el (iv) acompafiamiento de los anexos
sefialados en el articulo 166; ademas, si es del caso, la debida acumulacidn
de causales de nulidad a que se refiere el articulo 281 ibidem.

En el caso concreto, respecto de la presentacidon oportuna de la demanda

electoral, se advierte que fue interpuesta dentro del plazo legal, puesto que
el acto de eleccion de la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ en el
cargo de CONTRALOR MUNICIPAL DE SINCELEJO, periodo 2020-2021, se
expidid en audiencia celebrada el dia 10 de enero de 2020, y la radicacién
de aquella se produjo el dia 11 de febrero del afo en cursos.

5 2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

a) Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo electoral, el término sera de treinta (30) dias. Si la eleccion
se declara en audiencia publica el término se contara a partir del dia siguiente; en los demas casos de eleccién y en los
de nombramientos se cuenta a partir del dia siguiente al de su publicacion efectuada en la forma prevista en el inciso

1o del articulo 65 de este Cddigo.

En las elecciones o nombramientos que requieren confirmacion, el término para demandar se contara a partir del dia
siguiente a la confirmacion;

6 El tiempo de presentacion oportuna fenecia el 21 de febrero de 2020.
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Ahora en cuanto a los aspectos formales de la demanda, esto es, los
requisitos previstos en el articulo 162 del CPACA, se tiene que las
pretensiones se formulan de manera concreta y precisa, el acto
administrativo demandado se individualizé en debida forma, aunado a que la
demanda incluyé la designacion de las partes, la descripcidon de los hechos,
las normas violadas y el concepto de su violacion, en el que se explican los
cargos de nulidad - estableciéndose como posible causal de nulidad la
inhabilidad de la elegida-, la solicitud de pruebas que el actor pretende hacer
valer en el proceso y las direcciones para las respectivas notificaciones. De
igual manera, reposan cada uno de los anexos que exige el articulo 166 del
CPACA.

En consecuencia, como la demanda cumple con las exigencias legales, habra
de ser admitida.

3. Generalidades de la medida cautelar de suspension provisional
de los efectos del acto administrativo.-

El articulo 2387 de la Constitucion Politica dispone que la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo puede suspender provisionalmente los efectos de
cualquier acto administrativo susceptible de ser impugnado por via judicial,
por los motivos y por los requisitos que establece la ley.

Asi mismo, en el capitulo XI del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, se establecid la posibilidad de decretar
medidas cautelares en los procesos que se adelanten ante esta jurisdiccion.

El contenido de dicha regulacion permite que el juez pueda decretar una
amplia gama de medidas de naturaleza preventiva, conservativa, anticipativa
y de suspension, pero es claro que frente a los actos administrativos, tanto
de caracter general como particular, opera principalmente la suspension
provisional de sus efectos.

A partir de las normas que regulan las medidas cautelares y segun lo

7 "ARTICULO 238. La jurisdiccién de lo contencioso administrativo podra suspender provisionalmente, por
los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean
susceptibles de impugnacién por via judicial.”
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dispuesto en el articulo 229 de la Ley 1437 de 2011s, la suspensién
provisional de los efectos de un acto administrativo exige la "peticion de parte
debidamente sustentada’.

En particular, el contenido del articulo 2319 de la Ley 1437 de 2011, dispone
que la medida cautelar de suspension provisional del acto acusado,
procedera "por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en
la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja
del analisis del acto demandado y su confrontacion con las normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud”. (Negrillas fuera del texto).

Con especificidad respecto de la suspensidon provisional dentro del proceso
de nulidad electoral, el inciso final del articulo 277 ejusdem establece una
regla especial del siguiente tenor:

"En el caso de que se haya pedido la suspension provisional del acto acusado, la que
debe solicitarse en la demanda, se resolvera en el mismo auto admisorio, el cual
debe ser proferido por el juez, la sala o seccion. Contra este auto solo procede en
los procesos de unica instancia el recurso de reposicion y, en los de primera, el de
apelacion”.

En esta linea, segln las normas citadas, respecto de la suspension provisional

8 "ARTICULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES. En todos los procesos declarativos que se
adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto admisorio de la demanda o en cualquier
estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente
decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo
regulado en el presente capitulo.

La decjsién sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento (..)"

9 "ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS CAUTELARES. Cuando se pretenda la
nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal
violacion surja del analisis del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas
como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda
el restablecimiento del derecho y la indemnizaciéon de perjuicios debera probarse al menos sumariamente
la existencia de los mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando concurran los siguientes requisitos:
1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del derecho o de los
derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que
permitan concluir, mediante un juicio de ponderacidon de intereses, que resultaria mas gravoso para el
interés publico negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia
serian nugatorios.
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del acto administrativo en materia electoral, se define que: (i) la solicitud del
accionante procede por violacion de las disposiciones normativas
constitucionales o legales invocadas en el escrito correspondiente; (ii) dicha
violacién surge del analisis del acto demandado y su confrontacién con las
normas superiores invocadas o del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud; y (iii) dicha solicitud debe resolverse en el mismo auto admisorio
de la demanda.

De esta manera, se establece una carga de argumentacion y prueba, al
menos sumaria, en cabeza del solicitante de la medida cautelar que debe ser
estudiada por el juez en la correspondiente admision de la demanda.

Asi, el juez de lo contencioso administrativo debe efectuar un estudio y
analisis de los argumentos expuestos por el demandante y confrontarlos con
los elementos de prueba arrimados hasta esta etapa del proceso para
determinar la procedencia de la medida.

Sobre la suspension del acto administrativo de caracter electoral, el H.
Consejo de Estado1o, ha sentado las siguientes consideraciones:

"De la solicitud de suspension provisional de los efectos del acto administrativo
demandado.

La medida de suspension provisional de los efectos de un acto administrativo como
medida cautelar que es, segun las voces del articulo 229 del C. de P. A. y de lo C.
A. exige "peticion de parte debidamente sustentada”, y acorde con el articulo 231
ibidem, procedera "por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en
la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del analisis
del acto demandado y su confrontacion con /as normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”.

La nueva norma precisa que: 1°) La medida cautelar se debe solicitar, ya con
fundamento en el mismo concepto de violacion de la demanda, o ya en lo gque e/
demandante sustente al respecto en escrito separado. Exige que la peticion
contenga una sustentacion especifica y propia para la procedencia de la medida
excepcional, o una expresa remision a que el apoyo de la medida se soporta en e/
mismo concepto de violacion. 2°) La procedencia de la suspension provisional de los
efectos de un acto que se acusa de nulidad puede acontecer si la violacion de las
disposiciones invocadas, surge, es decir, aparece presente, desde esta instancia
procesal - cuando el proceso apenas comienza-, como conclusion del: i) analisis del

10 CONSEJO DE ESTADO.SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.SECCION QUINTA .Consejera
ponente: SUSANA BUITRAGO VALENCIA. Auto del 24 de enero de 2013. Radicado. 11001-03-28-000-2012-
00071-00.
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acto demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como
violadas, o, /i) del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”

De esta manera, lo gue en el nuevo Codigo representa variacion significativa en /a
regulacion de esta figura juridico-procesal de la suspension provisional de los efectos
del acto administrativo acusado, con relacion al estatuto anterior, radica en que
antes era exigencia sine quanon, que la oposicion normativa apareciera manifiesta
por confrontacion directa con el acto o mediante los documentos publicos adicionales
con la solicitud. Entonces ello excluia que el operador judicial pudiera incursionar en
analisis o estudio pues la trasgresion debia aparecer prima facie. Ahora, la norma
da la apertura de autorizar al juez administrativo para que desde este momento
procesal, obtenga la percepcion de si hay la violacion normativa alegada, pudiendo
al efecto: 1°) realizar analisis entre el acto y las normas invocadas como
transgredidas, y 2°) que también pueda estudiar las pruebas allegadas con la
solicitud.

En sintesis, la suspension provisional de los efectos del acto administrativo
acusado, es procedente, siempre y cuando se acredite que existe violacién
de las disposiciones y que dicha transgresion surja del analisis del acto y su
confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas, o del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

4. Solucion de la solicitud de la medida cautelar.-

De conformidad con lo sefalado en el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011,
para que se pueda decretar la suspension provisional de un acto
administrativo11, debe realizarse un analisis del acto acusado frente a las
normas superiores invocadas como vulneradas en la demanda o en la
solicitud, segun corresponda, para asi verificar, si hay una violacién de
aquellas, al hacer su confrontacion, o con apoyo en el material probatorio
obrante al momento.

Ello implica que el demandante deba sustentar su solicitud e invocar las
normas que considera desconocidas por el acto acusado y que el juez
encargado de su estudio, realice un analisis de esos argumentos y de las
pruebas aportadas con la solicitud para determinar, la viabilidad o no de la
medida, la que dependera, de si de tal andlisis y confrontacion, surge la
ilegalidad que se achaca al acto.

Pues bien, conforme los antecedentes, el acto acusado, corresponde al de
eleccion de la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ, en el cargo de

11 El que declara una eleccién, es una especie de ese género.
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CONTRALOR MUNICIPAL DE SINCELEJO, periodo 2020-2021, decisién que
se consigna en el Acta N° 007 del 10 de enero de 202012 del Concejo
Municipal de Sincelejo.

Para efectos de desatar la solicitud de medida cautelar pedida por el actor,
es menester que se confronte el acto de eleccién acusado con las normas
que se aducen como violadas, junto con los elementos de conviccidn
aportados con la peticién cautelar y la demanda.

Ahora, para ello, debe identificarse el concepto de violacion planteado por la
parte actora, la cual estriba en que aquel acto se encuentra viciado de
nulidad, al transgredir normas de orden constitucional, como la del inciso 8°
del articulo 272 de la Constitucién Politica, y de orden legal, como la prevista
en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, aplicable en virtud
de la expresa remision del literal c) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994.

Sustenta sus afirmaciones de infraccion normativa, considerando
basicamente, que la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ, ocupé en
el ano anterior a su declaratoria como Contralora Municipal de Sincelejo,
periodo 2020-2021, el cargo de Contralor Municipal de Sincelejo, en encargo,
en virtud de la Resolucién No. 2488 del 29 de mayo de 2019, expedida por
el Alcalde Municipal de Sincelejo, y al pertenecer dicho cargo, al nivel
ejecutivo del orden municipal, respecto de ella se configure la causal de
inhabilidad consagrada en el inciso 8° del articulo 272 de la Constitucion
Politica.

Asimismo, advierte que al desempenar el cargo de Contralor Municipal
encargado, en los doce (12) meses anterior a su eleccién, ejecutd funciones
y atribuciones propias de una autoridad administrativa, verb/ gracia
realizando y afectando el presupuesto de la entidad, haciendo
nombramiento, entre otras, en jurisdiccién del Municipio de Sincelejo, por lo
que se configura la inhabilidad establecida en el articulo 95 de la Ley 136 de
1994, aplicable en virtud de la remision del literal c) del articulo 163 de la
Ley 136 de 1994.

Adicionalmente, sefiala que la eleccién de la sefiora VIVIAN MARIA
MONTANO GONZALEZ, por parte del Concejo de Sincelejo, se deriva de un

12 Folios 11 a 30.
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conflicto de intereses, habida razén de que ella, como Contralora Municipal
encargada, presentd informe de gestion fiscal ante esa corporacion,
encontrando hallazgos de tipo fiscal y disciplinario, de ese ente
coadministrador municipal en el ano 2019. Por tal sentido, estima que esos
hallazgos sirvieron de mecanismo de presién para que los concejales la
eligieran, configurandose lo que el demandante llama "“yo te vigilo, tu me
eliges”.

Por esas consideraciones, estima el actor que conforme las normas que cita,
la sefiora MONTANO GONZALEZ, esta inhabilitada para ocupar y ejercer el
cargo de Contralor Municipal de Sincelejo, para el periodo 2020-2021, y por
ende, resulta ilegal, la declaratoria de su eleccidn.

En lo que respecta a la elegida, sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ,
a través de apoderado judicial, se pronuncid sobre la solicitud de suspension
provisional del acto acusado, en el término de traslado otorgado mediante
auto de 20 de febrero de 2020, previo a la admisién de la demanda,
aseverando, en sintesis, los siguientes aspectos sustanciales, en oposicion a
la solicitud de suspension:

(i) Aduce que el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994,
y el literal e) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994, normas que
el actor invoca como transgredidas en virtud del ejercicio por la
elegida, de funciones que corresponden a autoridad
administrativa, deben inaplicarse en el caso concreto, por
inconstitucionales, con fundamento en el articulo 4° de la Carta
Politica, en consideracidon a que el constituyente habilitd al
legislador para ampliar, mediante ley, los demas requisitos
(calidades) para acceder al cargo de contralor territorial, mas no
para ampliar el régimen de inhabilidades, pues, sobre esto, el
constituyente no dijo nada, de suerte que le esta vedado al juez
hacer wuna interpretacién extensiva de esa disposicion
constitucional, como lo sugiere el actor para endilgar la
inhabilidad prevista en aquellas normativas legales, como quiera
que las normas regulatorias de inhabilidades, son de aplicacion e
interpretacion restrictiva.

(i) No estar incursa en la causal de inhabilidad prevista en el inciso
89 del articulo 272 de la Constitucion Politica, modificado por el
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Acto Legislativo 04 de 2019, por cuanto la inhabilidad se predica
de los cargos publicos que hagan parte de la Rama Ejecutiva del
orden territorial, ocupados en el afio anterior a la eleccién, siendo
que el cargo de la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ,
dentro de aquel interregno, no hace parte de la Rama Ejecutiva
del Municipio de Sincelejo, en razon de que la Contraloria
Municipal de Sincelejo, como ente de control concebido
constitucionalmente, esta por fuera de esa rama del poder.

(iii) No se configura causal de inhabilidad para ser Contralor Municipal
de Sincelejo, en el periodo 2020-2021, por el hecho de ser
contralora municipal encargada en el afo anterior a la eleccion,
como quiera que la Corte Constitucional declard inexequible la
expresion “o en encargo” estipulada en el literal a) del articulo
163 de la Ley 136 de 1994.

(iv) No hay violacién al régimen de inhabilidades respecto del
supuesto conflicto de intereses para ser elegida como Contralora
Municipal de Sincelejo, puesto que no se dan los supuestos
constitucionales que configure esa situacion.

Por su parte, el CONCEJO MUNICIPAL DE SINCELEJO, sostiene en concreto,
que el acto demandado no tiene vicios en su legalidad, y por tanto, no hay
lugar a la suspension de sus efectos, como quiera que la elegida no esta
incursa en el régimen de inhabilidades, pues, el desempeio en encargo, de
las labores como contralora municipal en el afio anterior a la eleccion, no
genera inhabilidad, por cuanto la Corte Constitucional declar6 inexequible la
expresion “en encargo”, que venia contendida en el literal a) del articulo 163
de la Ley 1994.

Identificadas la postura del sefior ELKIN MONTERROZA GOMEZ en calidad
de demandante, y la de la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ-
elegida-, asi como la del CONCEJO MUNICIPAL DE SINCELEJO, procede la
Sala a resolver sobre la peticion de suspension provisional de los efectos del
acto de eleccion, asi:

e Acto demandado.

El acto acusado de ilegal y cuya suspensidn provisional se pide como medida
cautelar, es el de eleccién de la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ,
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en el cargo de Contralor Municipal de Sincelejo, para el periodo 2020-2021,
efectuado por el Concejo Municipal de Sincelejo, tal como se consigna en el
Acta # 007 de 10 de enero de 2020, documentos cuyos apartes pertinentes
rezan:

C..)

El Sr. Presidente procede con la votacion para el contralor municipal de Sincelejo y se
nombra una comision escrutadora conformada por los siguientes honorables concejales
Jader Acosta del maiz, honorable concejal Daniel Merlano del partido liberal, José David
Gonzales del partido de la U y Leonardo Fabio Rodriguez Oviedo del Partido Cambio
Radical y ordena que por secretaria se muestre la urna y pide a los honorables concejales
que consignen sus tarjetones en la ura y le pide a los H. Concejales de comision
escrutadora que hagan el conteo de los votos y posterior verificacion de que candidato
fueron consignado esos votos y le dan lectura, el H. Concejal José David Gonzalez hace
el conteo de votos anunciando que 16 votos para igual numero de votantes. El sefior
presidente anuncia que hay 3 votos en blanco y 13 votos fueron para la Dra. Vivian
Maria Montanio, e/ sefior presidente pide a la comision escrutadora verificar nuevamente
la votacion.

Interpela el H. Concejal José David Gonzadlez quien fue escogido para la verificacion de la

votacion yanuaaiquehanl.lmtaspatalaata._lliuiazLMaﬂaMantano_Ganzale;

()

¢ Normas invocadas por el actor como violadas por el acto de
eleccion.

(i) Articulo 272 de la Constitucion Politica. Modificado por el Acto
Legislativo 04 de 2019. La vigilancia de la gestion fiscal de los
departamentos, distritos y municipios donde haya contralorias, corresponde a
estas en forma concurrente con la Contraloria General de la Republica.

La vigilancia de los municipios incumbe a las contralorias departamentales,
salvo lo que la ley determine respecto de contralorias municipales.

La ley regulard las competencias concurrentes entre contralorias y la
prevalencia de la Contraloria General de la Republica.
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Corresponde a las asambleas y a los concejos distritales y municipales
organizar las respectivas contralorias como entidades técnicas dotadas de
autonomia administrativa y presupuestal, y garantizar su sostenibilidad fiscal.

La Auditoria General de la Republica realizard la certificacion anual de las
contralorias territoriales a partir de indicadores de gestion, la cual sera el
insumo para que la Contraloria General de la Republica intervenga
administrativamente las contralorias territoriales y asuma competencias
cuando se evidencie falta de objetividad y eficiencia.

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejercerdn, en el
ambito de su jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General de la
Republica en el articulo 268 en lo que sea pertinente, segun los principios de
coordinacion, concurrencia, y subsidiariedad. El control ejercido por la
Contraloria General de la Republica sera preferente en los términos que defina
la ley.

Los Contralores departamentales, distritales y municipales seran elegidos por
las Asambleas Departamentales, Concejos Municipales y Distritales, de terna
conformada por quienes obtengan los mayores puntajes en convocatoria
publica conforme a la ley, siguiendo los principios de transparencia, publicidad,
objetividad, participacion ciudadana y equidad de género, para un periodo de
cuatro anos que no podra coincidir con €l periodo del correspondiente
gobernador y alcalde.

Ningun contralor podra ser reelegido para el periodo inmediato.

Para ser elegido contralor departamental, distrital o municipal se requiere ser
colombiano por nacimiento, ciudadano en €jercicio, tener mas de veinticinco
afos, acreditar titulo universitario y las demas calidades que establezca la ley.

Quien haya ocupado en propiedad el cargo de contralor departamental, distrital
o0 municipal, no podra desempenar empleo oficial alguno en el respectivo
departamento, distrito o municipio, ni ser inscrito como candidato a cargos de
eleccion popular sino un afio después de haber cesado en sus funciones.

Paragrafo transitorio 1° La siguiente eleccion de todos los contralores
territoriales se hara para un periodo de dos anos.
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Paragrafo transitorio 2° En un término no superior a un afo la ley
reglamentara el fortalecimiento financiero de las contralorias departamentales,
municipales y distritales con recursos provenientes principalmente de los
ingresos corrientes de libre destinacion mds cuota de fiscalizacion que
aportaran los sujetos de control del respectivo departamento, distrito o
municipio. Esta ley sera presentada por el Gobierno y la Contraloria General de
la Republica

(ii) Numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994,
aplicable en virtud de la remision del literal c) articulo 163
ibidem.

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) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Haya sido Contralor o Auditor de la
Contraloria Municipal en todo o parte del periodo inmediatamente anterior,
como titular o como encargado;

b) <Aparte tachado INEXEQUIBLE. Ver Jurisprudencia Vigencia> Haya sido
miembro de los tribunales que hagan la postulacion o del Concejo que deba
hacer la eleccidn, dentro de los tres afios anteriores;

0 - : . « ]
Este incurso dentro de las inhabilidades sefaladas en el articulo 95y 0 d I | licab|

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:

1. Quien haya sido condenado en cualquier época por sentencia judicial a pena
privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos; o haya perdido
la investidura de congresista o, a partir de la vigencia de la presente ley, la de
diputado o concejal; o excluido del ejercicio de una profesion, o se encuentre
en interdiccion para el ejercicio de funciones publicas.

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la
coridad politi ivil, administrati it / i

municipio, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental
0 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.

3. Quien dentro del afio anterior a la eleccion haya intervenido en la gestion

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

4. Quien tenga vinculos por matrimonio, o union permanente, o de parentesco
hasta el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o unico civil,
con funcionarfos que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion
hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo
municipio; o con quienes dentro del mismo lapso hayan sido representantes
legales de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de sequridad social de
salud en el régimen subsidiado en el respectivo municipio.

5. Haber desempenado el cargo de contralor o personero del respectivo
municipio en un periodo de doce (12) meses antes de la fecha de la eleccion.

e Material probatorio del momento procesal.

Para resolver la peticidon cautelar, se cuenta con las pruebas allegadas con la
demanda y con el escrito de solicitud de suspension provisional de los efectos
del acto de eleccion, la cuales son, a saber:

()
(ii)

(i)

(iv)

Acta N° 007 del 10 de enero de 2020, del CONCEJO MUNICIPAL
DE SINCELEJO, contentiva de la decisidon que se demanda.13

Resolucion N° 2488 del 29 de diciembre de 2019, expedida por
el Municipio de Sincelejo, mediante la cual se resuelve aceptar la
renuncia presentada por el sefior MAURICIO ANDRES
HERNANDEZ IBANEZ, a partir del 30 de mayo de 2019, y se
designa provisionalmente en el cargo de Contralor
Municipal de Sincelejo a la sefiora VIVIAN MARIA
MONTANO GONZALEZ, a partir del 31 de mayo de 2019.14

Resolucion N° 092 de fecha 5 de agosto de 2019, suscrita por la
sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ, en calidad de
Contralor Municipal de Sincelejo, por medio de la cual se ordena
el pago de una liquidacidn a un ex funcionario de esa entidad.1s
Resolucion N° 094 del 16 de agosto de 2019, suscrita por la
sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ, en calidad de

13 Folios 11 a 30.
14 Folios 31 a 32.
15 Folios 33 a 35.

Pagina 22 de 39



Nulidad Electoral
Radicado: 70-001-23-33-000-2020-00035-00

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)
(x)

(xi)

16 Folios 36 a 38.
17 Folios 39 a 42.
18 Folios 43 a 46.
19 Folios 53 a 55.
20 Folios 56 a 57.
21 Folios 58 a 72.

Contralor Municipal de Sincelejo, en la cual se autorizan
desplazamientos, se ordena el reconocimiento de viaticos y hacen
unos encargos. 16

Resolucién N° 097 del 22 de agosto de 2019, suscrita por la
sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ, en calidad de
Contralor Municipal de Sincelejo, por la cual se autoriza el pago
para participar en una capacitacidon, se autorizan comisiones,
desplazamiento, viaticos, y se hace un encargo.17

Resolucion N° 099 del 2 de septiembre de 2019, suscrita por la
sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ, en calidad de
Contralor Municipal de Sincelejo, segun la cual se reconoce y
ordena el pago y disfrute de unas vacaciones.1s

Resolucion N° 109 del 8 de octubre de 2019, suscrita por la
sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ, en calidad de
Contralor Municipal de Sincelejo, donde se hace traslado de unos

recursos en el presupuesto de gastos de la Contraloria Municipal

e Sincelet 13 vi ia fiscal 2019
Resolucion N© 090 del 29 de julio de 2019, en calidad de

Contralor Municipal de Sincelejo, en la cual se hace un
nombramiento en el cargo de Director de Control Fiscal al sefior
ANTONIO JOSE CACERES LOPEZ, que durard hasta la
culminacion de la designacion provisional como Contralor
Municipal de Sincelejo realizada a la sefiora VIVIAN MARIA
MONTANO GONZALEZ.20

Acta N© 006 del 9 de enero de 2020, del CONCEJO MUNICIPAL
DE SINCELEJO.2:

Informe de auditoria modalidad regular, Concejo Municipal de
Sincelejo, vigencia 2018, de la Contraloria Municipal de Sincelejo
de fecha julio de 2019.22

Resolucion N° 002 de 2019, por la cual se adopta el manual
especifico de funciones y de competencias laborales para los
empleos de la planta de personal de la Contraloria Municipal de
Sincelejo y se dictan otras disposiciones.23

22 Folios 74 a 110.
23 Folios 111 a 117.
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Visto el acto acusado, asi como el texto de las normas sefaladas como
violadas por aquél y conocido el acervo probatorio con el que al momento se
cuenta, procede la Sala a efectuar el respectivo analisis y confrontacion, para
verificar, si de él surge la ilegalidad de la eleccion cuya suspension se ruega.

Analisis y confrontacion para determinar la procedencia de la
suspension provisional del acto acusado.

A juicio del demandante, la eleccién de la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO
GONZALEZ, como Contralora Municipal de Sincelejo para el periodo 2020-
2021, resulta ilegal, al encontrase probado con la documental allegada con
la demanda, que dentro del ano anterior, e incluso para el momento mismo
de la eleccion, ocupaba un cargo en el que cumplia funciones administrativas,
al venirse desempefiado precisamente, como Contralora Municipal
encargada, y por tanto, es clara su incursion, tanto en la causal de inhabilidad
prevista en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 aplicable en
virtud de la expresa remision efectuada en el literal ¢) del articulo 163 /bidem,
asi como en la sefialada en el propio articulo 272, inciso 8, constitucional.

De las dos normas sefaladas como violadas, en esta oportunidad, se adentra
inicialmente la Sala, en el andlisis y confrontacion, respecto de la casual de
inhabilidad del numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 aplicable en
virtud de la expresa remision efectuada en el literal ) del articulo 163 /bidem.

De entrada, debe advertirse que frente a este cargo, la oposicién de la
elegida frente a la solicitud de suspension provisional del acto, se centrd en
el planteamiento de inaplicacion de esa preceptiva legal, con fundamento en
el articulo 4° Superior, al considerarla contraria a la Constitucion Politica.

Al punto recuérdese que aduce que el numeral 2° del articulo 95 de la Ley
136 de 1994, vy el literal e) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994, deben
inaplicarse en el caso concreto, por inconstitucionales, en consideracion a
que el constituyente habilitéd al legislador para ampliar, mediante ley, los
demas requisitos (calidades) para acceder al cargo de contralor territorial,
mas no para ampliar el régimen de inhabilidades, por tanto, el sefialamiento
extensivo por el legislador de otros supuestos inhabilitantes, corresponde a
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una extralimitacion funcional manifiestamente incompatible con la norma
fundamental.

En atencion de lo precedente, y sin perjuicio de que para resolver la solicitud
de suspension provisional, se verifica la vigencia de la ley y se parte de la
base de su presuncion de constitucionalidad, debe decirse que en este
momento procesal, no se observan elementos que sugieran siquiera, la
aplicacion de tan especial y excepcional figura. Obsérvese que en contraste
con el argumento de inconstitucionalidad que se plantea, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que el legislador goza de libertad de configuracion
legislativa para establecer y determinar causales de inhabilidadesz2s de
quienes se postulen a ocupar ciertos cargos dentro de los organismos que
componen la estructura del Estado, entre ellos, el de contralor municipalzs,
siempre y cuando siempre ese régimen de inelegibilidad se cifia y ajuste a
los principios de transparencia, moralidad, eficacia, entre otros; de suerte
entonces que la prevision expresa de inhabilidades en la Carta Politica, no
veta al aparato legislativo para regular situaciones de inelegibilidad, por el
contrario, se le reconoce cierta libertad (discrecionalidad) en este tema pero
observando siempre los principios de la funcion publica; e incluso la Corte

24 Ver sentencia Sentencia C-312 de 1997; C - 101 de 2018; C — 1372 de 2000; C — 098 de 2019.

25 Ver sentencia C — 126 de 2018:

\\( )

2.2. No obstante la r/g/a’ez a’e/ reg/men atras menaonado la_Canstztucmn_expcesamentiautcmzo_a[

! listintos ca qgas y funcmncs pulzchas Eso es/o que en general preve el numera/ 23 de/ aft/culo

15025 de la Carta Politica, asi’ como lo que particularmente se desprende del inciso 7° del articulo 272
superior para €l caso de los contralores territorialeszs. Justamente, cuando el referido inciso constitucional
prevé que "Para ser elegido contralor [de una unidad territorial] se requiere ser colombiano por nacimiento,
(..) y las demas calidades que establezca la ley’, la Constitucion expresamente establece una
competencia legislativa gue, de todos modos, viene a ser limitada por los subsiguientes incisos
59 y 89 jbidem cuando, ademds de las condiciones previstas en el mentado inciso 7° del articulo 272
constitucional, inhabilitan para ser elegido como contralor territorial a quien hubiera fungido como tal
durante el periodo legal inmediatamente (...).

()

2.5 En suma, mmgumd&ﬁmqm&smmﬂm&ﬂaﬂcu@ﬂsupemg la

ser e/eg/do quien /nmed/atamente venga ocupando el cargo en propledad (proh/b/C/on de ree/ecaon), (i)
no podra ser elegido quien, en el ultimo afo anterior a la eleccion, sea o haya sido miembro de la asamblea
0 concejo que deba hacer la eleccion, y (iii) no podrd ser elegido quien en el ultimo afo haya ocupado
cargo publico en nivel superior al ejecutivo, inclusive, (ver supra 2.3.) del orden departamental, distrital o
municipal, Esto, por supuesto, recordando las demas inhabilidades que prevé la Carta para aquellas
personas cuyas Conductas haya, por ejemplo afectado el patr/monlo del Estadoz5 Qentz@daestemazco
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Constitucional en la Sentencia C- 367 de 1996, al conocer en especifico de
una demanda de inconstitucionalidad contra el remisorio literal c) del
articulo 163 de la Ley 136 de 1994, que presenta un cargo similar al aqui
alegado por la opositora, expresamente dijo:

“El Constituyente con la consagracion expresa de dos inhabilidades precisas para los
contralores municipales solo trata de asegurar un minimo rég/men de inhabilidades
para tales funcionarios, sin excluir la posible ampliacion de tal régimen a través del

desarro//o /ega/ M&@MMM@MQLMM&L&L@L&W

De ahi que, en esta oportunidad procesal, sin mas consideraciones, se
estime que el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 aplicable para
quien aspire a Contralor Municipal en virtud de la expresa remisién que
efectla el literal c) del articulo 163 /bidem, goza de la presuncidon de
constitucionalidad al ser determinada por el legislador en ejercicio de aquella
libertad, ello sin perjuicio que al momento de desatarse los extremos de la
litis en sentencia, y en caso de insistirse en su planteamiento como excepcion
de inconstitucionalidad, se entré a examinar los argumentos que
eventualmente se expongan en su sustento.

Visto que es aplicable al caso, la norma que regula el régimen de
inhabilidades de Contralor Municipal, particularmente, la causal consagrada
en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, en virtud de la expresa
remision efectuada en el literal c) del articulo 163 /bidemn, es pertinente traer
nuevamente su transliteracion para efectos de verificar, si surge la ilegalidad
del acto, al ser confrontada con la norma y lo probado:

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 podrd ser
inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital:

admmm&a&mmﬂﬁ;en el respect/vo municipio, o quien como emp/eado
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publico del orden nacional, departamental o municipal, haya intervenido como
ordenador del gasto en la e€jecucion de recursos de inversion o celebracion de
contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.

De la preceptiva legal senalada, se extraen en los supuestos que configuran
la causal de inhabilidad, a saber:

(i) Hecho generador de inhabilidad: Que el elegido estuviese

desempefando u ocupando un cargo que represente autoridad
civil, administrativa, politica o militar.

(i) Elemento temporal: doce (12) meses antes de la eleccion.
(iii) Elemento territorial: En el respectivo municipio donde fue

elegido.

Frente al primer supuesto de procedencia, la jurisprudencia del Consejo de
Estado2s ha definido, para estos efectos, la nocidon de autoridad y su acepcion
de administrativa — modal que concierne el caso de marras -, en los
siguientes términos:

)

Para ese efecto es necesario precisar los conceptos de autoridad y luego los de
autoridad civil y administrativa.

En primer lugar, esta Seccion ha entendido por autoridad “el ejercicio del poder
publico en poder de mando, gue, por consiguiente, ubica en un extremo a los
particulares obligados a obedecer, aun por medio de la fuerza publica; que permite
nombrar y remover libremente empleados subordinados, aun por medio de
delegacion; y que autoriza sancionar a los empleados con suspensiones, multas y
destituciones”27. Ahora bien, dicha autoridad puede ser de diversa naturaleza y,
para los fines del andlisis que compete a esta Sala, es del caso, referirse a la
autoridad civil y a la administrativa.

El concepto de autoridad civil ha sido expuesto por esta Corporacion en varias
oportunidades. Asi, la Sala de Consulta y Servicio Civil ha entendido que, en
principio, autoridad civil es aquella que no implica el €jercicio de autoridad militar y
que, en determinados casos, puede concurrir con otras modalidades de autoridadzs.

26 Sentencia del 29 de abril de 2005, radicado 11001-03-28-000-2003-00050-01, Seccién Quinta, C. P. Dr.
DARIO QUINONES PINILLA.

27 Sentencia del 3 de diciembre de 1999, expediente 2334.

28 Concepto del 5 de noviembre de 1991, expediente 413
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Y la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion ha sostenido
que la autoridad civil es un concepto genérico de autoridad dentro del cual queda
comprendido el de autoridad administrativa como especie, segun se desprende de
los siguientes planteamientos:

"La autoridad civil confiada a un servidor publico por razon de sus funciones consiste
en la potestad de mando, de imposicion, de direccion que se ejerce sobre Ia
generalidad de las personas. Su expresion puede ser diversa y puede consistir en
competencias reglamentarias, o de designacion y remocion de los empleados, o en
potestades correccionales o disciplinarias o de imposicion de sanciones distintas, o
de control que comporte poder de decision sobre los actos o sobre las personas
controladas.

Por lo tanto, la determinacion en cada caso concreto de si un servidor publico ejerce
0 no autoridad civil, debe partir del analisis del contenido funcional que tenga su
cargo y asl se podra establecer el tipo de poderes que ejerce y las sujeciones a las
cuales quedan sometidos los particulares. Si dichas potestades revisten una
naturaleza tal que su ejercicio permita tener influencia en el electorado, las mismas
configuran /la “autoridad civil” gue reclama la Constitucion para /a estructuracion de
la causal de inhabilidad de que se trata.

Con esta perspectiva, el concepto de autoridad civil no resulta excluyente sino
comprensivo de la autoridad administrativa que relacionada con /as potestades del
servidor publico investido de funcion administrativa, bien puede ser, y por lo general
es, al mismo tiempo autoridad civil.

En otros términos, si bien los conceptos de autoridad militar y jurisdiccional tienen
contornos precisos, [os linderos se dificultan tratandose de la autoridad politica, civil
y administrativa. Entendida la primera como la que atane al manejo del Estado y se
reserva al Gobierno (art. 115 C.P.) y al Congreso (art. 150 ibidem) en el nivel
nacional, no queda duda de que la autoridad civil es comprensiva de la autoridad
administrativa sin que se identifigue con €lla, pues entre las dos existird una
diferencia de género a especie. Una apreciacion distinta conduciria a vaciar
completamente el contenido del concepto autoridad civil, pues si ella excluye lo que
se debe entender por autoridad militar, jurisdiccional, politica y administrativa no
restaria practicamente ninguna funcion para atribuirle la condicion de autoridad
civil”. 29

Ademas, el articulo 188 de la Ley 136 de 1994 senala el concepto de autoridad civil
para los efectos previstos en esa ley, relativa a la organizacion y el funcionamiento
de los municipios. Esa norma es del siguiente contenido:

29 Sentencia del 1° de febrero de 2000, expediente AC-7974.

Pagina 28 de 39



Nulidad Electoral
Radicado: 70-001-23-33-000-2020-00035-00

"Articulo 188.- Autoridad civil. Para efectos de lo previsto en esta Ley, se
entiende por autoridad civil la capacidad legal y reglamentaria que ostenta un
empleado oficial para cualquiera de las siguientes atribuciones:

1. Ejercer el poder publico en funcion de mando para una finalidad prevista en
esta Ley, que obliga al acatamiento de los particulares y en caso de
desobediencia, con facultad de la compulsion o de la coaccion por medio de la
fuerza publica.

2. Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, por si o
por delegacion.

3. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones”.

La autoridad civil es, pues, un concepto genérico gue comprende la autoridad politica
y la administrativa. El ejercicio de autoridad civil no solo esta referido a las facultades
que tiene el empleado publico respecto de sus subalternos sino tambien en relacion
con los particulares sobre los que e€jerce funcion de mando para exigir e/
cumplimiento de la ley y la Constitucion.

A diferencia del concepto de autoridad civil, el de autoridad administrativa no
fue definido expresamente por el legislador. Sin embargo la Sala Plena de lo

Contencioso Administrativo ha dicho que '"es aquella que e€jercen quienes

En el mismo sentido, la jurisprudencia de esta Corporacion ha aclarado que la
autoridad administrativa se ejerce para “hacer que la administracion funcione,
también ejerciendo mando y direccion sobre los organos del aparato administrativo,

Por las anteriores razones, esta Sala manifesto que "corresponde al juez determinar
en cada caso concreto si un servidor publico €jerce o no autoridad administrativa,
en consideracion con el andlisis de dos elementos facticos. De una parte, debe

estudiarse el caracter funcional del cargo, o dicho de otro modo, debe
averiguar qué tijpo de funciones tiene asignadas y, de otro lado, debe analizar el

30 Sentencia del 27 de agosto de 2002, expediente PI-025.
31 Sala Plena del Consejo de Estado. Sentencia del 9 de junio de 1998, expediente AC-5779.
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grado de

organica del empleo. De tal manera que si las

ge de ones, esto e -

funciones y el disefio jerarquico

ge mandag ‘ 0 0

También resulta pertinente precisar que esta Seccion ha dicho que quien ejerce
direccion administrativa, conforme al articulo 190 de la Ley 136 de 1994, tiene
igualmente autoridad administrativa. Sin embargo, el concepto de autoridad
administrativa es mas amplio que el de direccion administrativa y comprende, por
tanto, el ejercicio de funciones que no se encuentran incluidas dentro de las
mencionadas por €l citado articulo 190, tales como las que impliqguen otros poderes
decisorios de mando o imposicion sobre los subordinados o la sociedad.

El articulo 190 de la Ley 136 de 1994 es del siguiente contenido:

"Articulo 190. Direccion Administrativa. Esta facultad ademads del alcalde,
la ejercen los secretarios de la alcaldia, los jefes de departamento
administrativo y los gerentes o jefes de las entidades descentralizadas, y los
Jjefes de las unidades administrativas especiales, como superiores de los
correspondientes servicios municipales.

También comprende a los empleados oficiales autorizados para celebrar
contratos o convenios, ordenar gastos con cargo a fondos municipales;
feri . . i . ! | ! .,
suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios
subordinados;,  reconocer horas extras, vincular personal
supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a los

funcionarios que hagan parte de las unidades de control interno y quienes legal
o0 reglamentariamente tengan facultades para investigar /las faltas
disciplinarias.”

De Ilo anteriormente expuesto se concluye que el ejercicio de autoridad
administrativa como hecho que configura la inhabilidad prevista en el articulo 30,
numeral 59, de la Ley 617 de 2000, se refiere al desempeno de un cargo

ibli ! citul er d 0. facultad decisoria frent

En resumen, autoridad administrativa comprende el ejercicio de funciones
que impliquen el manejo y direccion de la correspondiente entidad, bien sea

32 Sentencia del 28 de febrero de 2002, expediente 2804
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del sector central, descentralizado del nivel nacional o territorial, u
organismos de control, reflejado en el poder de decision o de mando,
auténomo, con la capacidad suficiente de incidir en la adquisicion y
administracidon de bienes y servicios, mediante la celebracidon de convenios
y/o contratos, e inclusivo, en la incorporacion de personal y los derechos
laborales que ello implica.

Ahora bien, para identificar en el sub examine si la sefiora VIVIAN MARIA
MONTANO GONZALEZ ejercid autoridad administrativa, es pertinente
determinar el cargo que ostentaba en los doce (12) meses anteriores a la
declaratoria de eleccion en el empleo de Contralor Municipal de Sincelejo,
periodo 2020-2021, el tipo y calidad de funciones asignadas a ese cargo por
el manual especifico de funciones, sin necesidad de entrar a verificar si
materialmente las cumplié, aunado a examinar el grado de autonomia en la
toma de decisiones relacionadas con sus funciones que lo determina el nivel
jerarquico del empleo.

Estd probado que la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ fue
designada provisionalmente para ocupar el cargo de Contralor Municipal
de Sincelejo, a partir del 31 de mayo de 2019, dada la renuncia
presentada por el entonces titular del cargo, mediante Resolucion No. 2488
de 29 de mayo de 2019.

Luego entonces, como quiera que la eleccion en el cargo de Contralor
Municipal de Sincelejo, periodo 2020-2021, se produjo el 10 de enero de
2020, se tiene que el empleo que ejercié hasta antes de esa fecha, era el de
Contralora Municipal de Sincelejo designada en encargo — para efectos del
presente caso -, por decision del Alcalde Municipal de Sincelejo ante la falta
absoluta del titular de ese cargo.

Constatado el cargo ocupado, pasa la Sala a examinar, si las funciones
asignadas, lo tipifican como empleado publico con autoridad administrativa.
Al respecto, el manual especifico de funciones y competencias laborales de
la Contraloria Municipal de Sincelejo, contenido en la Resolucién No. 002 de
2017, estipula en el articulo 6°, las funciones, competencias laborales y
proposito general de los empleos de la planta de personal, destacandose el
de Contralor Municipal, las siguientes:
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7.

8.

9.

‘PROPOSITO GENERAL:

funciones que conforme a sus competencias le otorga la Constitucion, la Ley y los
Acuerdos Municipales.

()

DESCRIPCION DE LAS FUNCIONES PRINCIPALES

El contralor municipal de Sincelejo, tendra las siguientes funciones, ademas de las
definidas en los articulos 268 y 272 de la Constitucion Politica, lo establecido en las
Leyes 42 de 1993 y Ley 610 de 2000 y las demads normas concordantes y
reglamentarias para el normal funcionamiento de la organizacion, asi:

. Definir los métodos y la forma de rendir cuentas de los responsables del manejo de

fondos o bienes del Municipio de Sincelejo, entidades descentralizadas en todos sus
ordenes y niveles, directas o indirectas, sociedades de economia mixta, sociedades
0 asociaciones entre entidades publicas, empresas oficiales, mixtas o privadas de
servicios publicos domiciliarios y de los particulares que administren fondos o bienes
del orden municipal.

. Revisar y fenecer las cuentas que deben llevar los responsables del erario y

determinar el grado de eficiencia, eficacia y economia con que hayan obrado.

. Exigir informes sobre la gestion fiscal a los empleados municipales y a toda persona

0 entidad publica o privada que administre fondos o bienes de cardcter publico
municipal.

. Conceptuar sobre la calidad y eficiencia del control fiscal interno del Municipio de

Sincelejo y sus entidades descentralizadas.

. Presentar al Concejo de Sincelejo un informe anual sobre el estado de los recursos

naturales y del medio ambiente.
Presentar proyectos de acuerdo relativos al régimen del control fiscal y a la

r'ye ﬁ - [ 5 g z : g !L - !
Cl . - - - Cl

Proveer mediante concurso publico los empleos de carrera administrativa de la entidad,
de conformidad con las normas vigentes.

Presentar informe anual al Concejo sobre la gestion adelantada en el cumplimiento
de sus funciones.

10. L/evar el registro de la deuda publica del Municipio de Sincelejo y sus entidades

descentralizadas de todo orden.

11. Realizar visitas fiscales e investigaciones que se requieran para el cumplimiento de

Sus funciones.
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12 Auditar y conceptuar sobre la razonabilidad y la confiabilidad de los estados
financieros, sistema presupuestal y la situacion economica y fiscal del Municipio de
Sincelejo y sus entidades descentralizadas.

13. Elaborar y presentar el proyecto de presupuesto de la Contraloria Municipal de
Sincelejo dentro de los términos establecidos en la Ley.

14. Presentar anualmente al Concejo un informe sobre el estado de las finanzas del
Municipio y sus entidades descentralizadas, acompanado de su concepto sobre e/
manejo dado a los bienes y recursos publicos.

15. Representar legalmente a la Contraloria Municipal de Sincelejo y realizar

1QS actos de delegacion a que haya lugar, en los asuntos que en el ejercicio de sus
funciones se presenten.

16. Definir politicas, planes y programas, sobre el manejo administrativo
ink e a . tidad.

17. Garantizar €/ mantenimiento y actualizacion de los Sistemas de Gestion de la
Contraloria Municipal,

18. Fallar en sede de segunda instancia los procesos administrativos sancionatorios y
de responsabilidad Fiscal,

19. Designar en algun funcionario directivo su remplazo, en sus faltas temporales.

20. Cumplir y hacer que se cumplan la Constitucion, las leyes, los acuerdos municipales,
los decretos, /as resoluciones, los reglamentos y manuales vigentes.

()

Resaltos de la Sala

En cuanto a su jerarquia dentro de la estructura de la entidad, el cargo de
Contralor Municipal segun el articulo 2° de la sefialada resolucidn, se
encuentra en la cuspide, fijandose la direccién y dependencia de la estructura
de la planta de personal al contralor municipal.

Luego entonces, conforme lo considerado y las pruebas resenadas, para la
Sala de Decisidn, la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ al ocupar
el cargo de Contralor Municipal de Sincelejo, desde el 30 de mayo de 2019,
en la modalidad de designada provisionalmente o en encargo, ejercié como
empleado oficial, autoridad administrativa, en tanto que dicho cargo le asiste
(i) el deber de velar por el funcionamiento y administracion de esa entidad,
(i) la representacién legal de la misma, (iii) formular y ejecutar planes,
politicas y programas para el ejercicio efectivo del control fiscal en el
Municipio de Sincelejo, entre otras, que son inherentes a la direccion
administrativa de esa ente de control. Conforme las funciones reglamentarias
asignadas, y el grado de jerarquia dentro de esa institucién, forzoso es
concluir que ejercié la demandada autoridad administrativa gracias al empleo
ocupado antes de su eleccion.
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Se advierte que independientemente de la modalidad en que ejecutd esas
labores de autoridad administrativa como Contralor Municipal de Sincelejo,
que para el caso fue en encargo, el hecho era que en virtud de esa
investidura ella, conforme las pruebas hasta ahora aportadas al proceso, en
principio se encontraba inhabilitada para ser elegida como Contralor
Municipal de Sincelejo, periodo 2020-2021, en razdn de que ese empleo
indefectiblemente representa autoridad administrativa, aspecto que no fue
rebatido incluso por la demandada en su oposicion de la peticion cautelar.

Ahora, estando probado el elemento modal — hecho generador de la
inhabilidad -, la Sala advierte que también se encuentra acreditado el factor
territorial, como quiera que el ejercicio del cargo lo fue en el Municipio de
Sincelejo; en tanto sucede lo mismo con el elemento temporal, en
consideracion a que el ejercicio del mismo se dio incluso hasta el mismo dia
de su eleccidn. Por consiguiente, estan probados los supuestos que dan lugar
a la causal de inhabilidad en comento.

De otro lado, vale la pena resaltar, que el ejercicio del cargo de Contralor
Municipal, en la modalidad de encargo, resulta irrelevante para el presente
caso, puesto que la causal de inhabilidad formulada y argumentada en la
demanda y en el escrito de medida cautelar, se edifica respecto del ejercicio
de autoridad administrativa como empleado publico, no en la seifialada en
el literal a) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994 que refiere a la
prohibicion de elegir a quien haya sido Contralor Municipal en todo o en parte
del periodo inmediatamente anterior, bien sea en propiedad o en encargo,
expresion ésta — en encargo - que fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional en sentencia C — 126/2018.

De manera entonces, que la alegacion del apoderado del Concejo Municipal
de Sincelejo y la de la defensa de la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO
GONZALEZ, no tiene vocacién de prosperidad, pues, el cargo planteado no
gravita en esta restriccion.

Pese a ello, sin perjuicio de lo anterior, en gracia de discusion que fuese ese
el cargo, solo a manera de ilustracion, la sentencia sefialada dejo claro que
la inexequibilidad se predica de la desproporcidon que existe en el lapso o
periodo inhabilitante dispuesto en esa normativa, que correspondia hasta
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todo el periodo como Contralor, y la que sefiala en el inciso 8° del articulo
272 de la C. P. que estriba de un afo antes de la eleccién, de manera que
desborda el limite temporal que fija la regla constitucional, siendo
desproporcionalmente mas severa. Al respecto, la sentencia C — 126 de 2018
sefalo:

"6.2. Inicialmente debe recordarse que, como se explico bajo el numeral 2.3 supra,
la reforma que suftio el inciso 89 del articulo 272 de la Constitucion con ocasion de
la expedicion del Acto Legislativo 02 de 2015, derivo en que la inhabilidad para ser
contralor territorial comenzo a predicarse de todos aquellos empleados de los
distintos niveles territoriales que hubieren ocupado cargos publicos en nivel
gjecutivo, asesor y/o directivo durante el afio previo a la eleccion del respectivo
contralor. Tal razon es suficiente para declarar la inconstitucionalidad del aparte

constitucional de un (1) afio que prevé la norma superior, ¢/ literal a) del
articulo 163 de la Ley 136 de 1994 la extiende de modo desproporcionado a "todo

o parte del periodo inmediatamente anterior”: es decir a un lapso de hasta
cuatro (4) anosss.

contralores municipales y auditores de las respectivas contralorias municipales

regimenes mayormente restrictivos a los constitucionalmente establecidos (nunca
mas flexiblesss), también lo es que dichas limitaciones deben ser idoneasss para
alcanzar el proposito perseguido, idoneidad que en el presente caso no se vislumbra
pues, como la Corte dijo al estudiar el caso andlogo que se estudia a inmediata
continuacion, "(n)o es fundado pensar que quien desempefia la funcion fiscal
faltando un lapso considerable para que se produzca la eleccion, pueda hacer uso
de ella para presionar a sus posibles nominadores, en detrimento de los principios
mismos que rigen la funcion administrativa, en general, y la fiscal en particular. "36

()

33 El periodo de los alcaldes, a cuyo tiempo esta atado el de los contralores municipales por virtud de lo
previsto en el articulo 158 de la Ley 136 de 1994, es de cuatro (4) afos de acuerdo con el articulo 314 de
la Constitucion.

34 Ver, por ejemplo las sentencias C-652 de 2003 en su numeral 7 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) y
C-038 de 1996 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

35 En sentencia C-520 de 2016 (M.P. Maria Victoria Calle Correa), la Corte recordd que “(1)a proporcionalidad
del medio se determina, entonces, mediante una evaluacion de su “idoneidad para obtener el fin
(constitucionalmente legitimo de acuerdo con el principio de razon suficiente); necesidad, en el sentido
de que no existan medios alternativos igualmente adecuados o idoneos para /la obtencion del fin, pero
menos restrictivos de los principios afectados; y proporcionalidad en sentido estricto, esto es, que e/
fin que la efectividad del fin que se persigue se alcance en una medida mayor a la afectacion de los principios
que sufren restriccion, y particularmente, del principio de igualdad”

36 Sentencia C-1372 de 2000 (M.P. Alfredo Beltran Sierra).
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6.5. Se advierte no obstante que —similarmente a como se anoto en la Sentencia
C-1372 de 2000 respecto de los contralores departamentales en encargosz- los

funcionarios beneficiados con la inexequibilidad qgue en esta sentencia se
a’ec/arara seguzramestandmbuadammhabz[zdaid&dac&(lﬂ_meses

La razon de tal inhabilidad se explica a continuacion.

6.5.1. En cuanto trata de los contralores municipales en encargo,

con arreglo a la reforma que sufrio el inciso 8° del articulo 272 de la Carta por
virtud del Acto Legislativo 02 de 2015, tales funcionarios se encontrarian

advertida en esta providencia (ver supra 5.4.).
(...)

Resaltos de la Sala.

Resulta entonces diafano que quien se encuentre ocupando el cargo de
Contralor Municipal en la forma de encargo, durante el ano anterior a la
declaracion de eleccidn, esta inhabilitado por la causal del numeral 2° del
articulo 95 de la Ley 136 de 1994.

37 Al final de su parte motiva, la Sentencia C-1372 de 2000 sefialé que la inexequibilidad que en dicha
providencia se declard "no obsta para entender que la declaracion de inexequibilidad que efectuaréd esta
corporacion, en nada se opone al sentido mismo de la inhabilidad que quiso consagrar el legislador, en
relacion con la persona que desemperie el cargo de contralor departamental como encargado, pues es claro
que quien hubiese ejercido como tal, en el ultimo afio de la eleccion, en razon a su caracter de servidor del
orden departamental, no podrd ser elegido como contralor en propiedad para el perfodo siguiente, en
aplicacion de la inhabilidad que expresamente consagro el propio constituyente en el articulo 272, al
prescribir que no podrad ser elegido como contralor departamental, quien haya ocupado, en el dltimo ano,
cargo publico del orden departamental, distrital o municipal, salvo la docencia. Norma esta que, reproducida
en la Ley 330 de 1996, fue declarada exequible en sentencia C-060 de 1998.”

38 Ley 617 de 2000, art. 37.—Inhabilidades para ser alcalde. El articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedara
asi: "ART. 95.—Inhabilidades para ser alcalde. 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 eleccién
haya ejercido como empleado publico, jurisdicciéon o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el
respectivo municipio, (...) 5. Haber desempefado el cargo de contralor o personero del respectivo municipio
en un periodo de doce (12) meses antes de la fecha de la eleccion”

39 Ley 177 de 1994, art. 9°—El articulo 163 de la Ley 136 de 1994, quedara asi:

"ART. 163.—Inhabilidades. No podra ser elegido contralor quien:

(...)

c) Esté incurso dentro de las inhabilidades sefaladas en el articulo 95 y paragrafo de esta ley, en lo que
sea aplicable".
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No resulta acorde con ese precedente constitucional, la postura de la parte
demandada y el Concejo Municipal de Sincelejo, al sugerir que esa
inexequibilidad de la expresidon “en encargo” genera per s€, la posibilidad de
elegirse de quien se encuentre en encargo, pues no se acompasa con la ratio
decidendi que estriba en la excesiva fijaciéon de la temporalidad para la
configuracion de esa causal, a la luz del inciso 8° del articulo 272 Superior.

Asi las cosas, del andlisis y confrontacion precedente surge la ilegalidad de
acto de eleccion, al incurrirse por la elegida en la inhabilidad para ser
Contralor Municipal, concretamente en la de la causal prevista en el numeral
20 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la
Ley 617 de 2001, aplicable en virtud de la remision del literal c) del articulo
163 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 9° de la Ley 177 de
1994.

Por consiguiente, la Sala considera procedente decretar la suspension
provisional de los efectos del acto de eleccidn de la sefiora VIVIAN MARIA
MONTANO GONZALEZ, en el cargo de Contralor Municipal de Sincelejo,
periodo 2020-2021.

Probado hasta este momento aquél cargo, resulta inane por el momento,
entrar a examinar los demas.

En razon de lo expuesto, se declarara la suspension provisional de los efectos
del acto de eleccion de la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ, en
el cargo de Contralor Municipal de Sincelejo, periodo 2020-2021, decisién
que se encuentra consignada en el Acta 007 de 10 de enero de 2020, del
Concejo Municipal de Sincelejo.

En mérito de lo expuesto, la SALA TERCERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE SUCRE,

RESUELVE:
PRIMERO: Admitir la demanda de nulidad electoral promovida por el sefior

ELKIN MOTERROZA, contra el acto que declard la eleccion de la sefora
VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ, en el cargo de Contralor Municipal de
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Sincelejo, periodo 2020-2021, consignado en el Acta 007 del 10 de enero de
2020 del Concejo Municipal de Sincelejo.

SEGUNDO: Notificar por estado a la parte actora.

TERCERO: Notificar personalmente la admision de la demanda a la sefora
VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ, en los términos del literal a) numeral
10 del articulo 277 del C.P.A.C.A. De no ser posible la notificacion personal,
se debera realizar la forma de notificacion prevista en los literales b) y c) del
mismo articulado.

CUARTO: Notificar Personalmente la admision de la demanda al CONCEJO
MUNICIPAL DE SINCELEJO y al MINISTERIO PUBLICO, en los términos de
los numerales 2° y 39 del articulo 277 del C.P.A.C.A.

QUINTO: Informar a la comunidad sobre la existencia de este proceso en la
pagina web de la Rama Judicial, enlace Tribunales Administrativos — Sucre —
Secretaria Tribunal Administrativo de Sucre — Avisos a la Comunidad -, de
conformidad con el numeral 5° del articulo 277 del C.P.A.C.A.

SEXTO: Decretar la medida cautelar formulada por la parte demandante.
En consecuencia, se declara la suspension provisional de los efectos del acto
que declard la eleccién de la sefiora VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ,
en el cargo de Contralor Municipal de Sincelejo, periodo 2020-2021,
consignada en el Acta 007 del 10 de enero de 2020 del Concejo Municipal de
Sincelejo, por las razones expuestas.

SEPTIMO: Comunicar personalmente esta decisidn al sefior (a) Presidente
del Concejo Municipal de Sincelejo, Sucre, para todos los efectos del caso.

OCTAVO: Reconocer personeria al abogado Dr. LUIS FERNANDO ROMERO
GIL, identificado con cédula de ciudadania No. 92.548.679 de Sincelejo, y
tarjeta profesional No. 173.594 del CS], como apoderado de la sehora
VIVIAN MARIA MONTANO GONZALEZ, en los términos del poder conferido.

NOVENO: Reconocer personeria al abogado Dr. LEONARDO FABIO CERRA
BOCANEGRA, identificado con cédula de ciudadania No. 1.020.744.145 de
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Bogota, y tarjeta profesional No. 274.588 del CSJ, como apoderado del
CONCEJO MUNICIPAL DE SINCELEJO, en los términos del poder conferido.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y
aprobado por la Sala en sesidn ordinaria de la fecha, segin consta en el
acta de la misma calenda.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

v

1797

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE
Magistrado

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado

A el

ANDRES MEDINA NEDA/
Magistrado
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