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Tema: Inhabilidad del articulo 95-3 en concordancia con el literal c) del
163 de la Ley 136 de 1994.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a decidir los recursos de apelacion interpuestos por el apoderado
judicial de la demandada y del Concejo de Rionegro contra la sentencia de 30 de
agosto de 2021, corregida mediante providencia de 8 de septiembre del mismo afio,
por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Antioquia declar6 la nulidad del
acto de eleccion de Sandra luldana Landinez Céardenas como Contralora de
Rionegro.

I. ANTECEDENTES
1. Lademanda
Los ciudadanos Oscar Ignacio Castafio Correa y Jhon Fredy Osorio Pemberty,
actuando en nombre propio, presentaron demanda en ejercicio del medio de control
de nulidad electoral, contra el Acta 02 de 22 de enero de 2021 que declaro la
eleccion de Sandra luldana Landinez Cardenas como Contralora de Rionegro.
1.1. Hechos

Los demandantes resefiaron los siguientes elementos facticos:

Mediante Resolucién 086 de 3 de diciembre de 2020, el concejo de Rionegro
efectud la convocatoria publica para proveer el cargo de contralor municipal.

La Resolucion 03 de 14 de enero de 2020, contiene los resultados definitivos de la
prueba de evaluacion, formacion académica, experiencia laboral y docente, asi
como las publicaciones. En este acto, se reconocié como experiencia de la
demandada, los contratos suscritos con la Empresa de Desarrollo Sostenible del
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Oriente — EDESO que es una entidad de naturaleza publica, descentralizada por
servicios del orden municipal de Rionegro y constituida como empresa industrial y
comercial del Estado, asi:

i) del 31 de enero de 2020 al 30 de junio de 2020, ii) del 16 de agosto de 2019 al
31 de diciembre de 2019, iii) del 10 de julio de 2018 al 31 de diciembre de 2018, iv)
del 25 de enero de 2018 al 30 de junio de 2018, v) de 1 de febrero de 2017 al 30 de
abril de 2017, vi) del 16 de junio de 2017 al 15 de noviembre de 2017; tiempo
computado: 2 afios, 10 meses, 6 dias.

También se valido la experiencia de la sefiora Landinez Cardenas en virtud del
contrato suscrito con la entidad Municipios Asociados del Oriente de Antioquia -
MASORA, que es de caracter publico regulada en los articulos 148 y siguientes de
la Ley 136 de 1994 de la que forma parte el Municipio de Rionegro entre el 24 de
agosto de 2020 y el 23 de diciembre de 2020.

La demandada actué como apoderada judicial del actual alcalde de Rionegro, hasta
el 29 de agosto de 2020, en el proceso radicado D-2015-650-770575, ante la
Procuraduria Delegada para Asuntos Civiles y Laborales de la Procuraduria General
de la Nacion.

El concejo de Rionegro se reunid en sesion extraordinaria el 22 de enero de 2021y
en el punto 6 del Acta 02 se declaré la eleccibn de Sandra luldana Landinez
Cérdenas.

1.2. Normas violadas y concepto de la violacién

Los actores alegaron que la demandada estaba incursa en la causal de inhabilidad
consagrada en el articulo 95.3 de la Ley 136 de 1994 por remisidn expresa del literal
c) del articulo 163 ibidem, segun la cual no podra ser elegido contralor quien dentro
del afio anterior a la eleccién haya intervenido en la gestiébn de negocios ante
entidades publicas 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.

Indicaron que los siguientes elementos se configuraron:

o Objetivo: por el contrato con EDESO celebrado el 31 de enero de 2020 y el
suscrito con MASORA de 24 de agosto de ese mismo afio.

o Temporal: la eleccion de contralor del municipio de Rionegro se realiz6 el dia
22 de enero de 2021. El contrato entre la demandada y EDESO, se suscribio el dia
31 de enero de 2020, con vigencia hasta el 30 de junio de 2020 y el contrato con
MASORA, se celebr6é el 24 de agosto de 2020, con vigencia hasta el 23 de
diciembre de 2020.
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o Espacial: el contrato 034 suscrito el 31 de enero de 2020 entre la demandada
y EDESO, estipula en la clausula segunda: “El alcance del presente contrato comprende
coordinar el equipo interdisciplinario que apoyara a la gerencia de la Empresa de Desarrollo
Sostenible del Oriente- EDESO, en los proyectos de vivienda de interés prioritarios Jardin
de Cimarroneas, Senderos de Cimarroneas y floresta en el Municipio de Rionegro”,
ademas en la clausula vigésima primera, se establece que para todos los efectos
legales el domicilio es el Municipio de Rionegro.

En cuanto al contrato de prestacion de servicios 0422 de 2020 que la demandada
suscribié con MASORA, la clausula vigésima quinta establece que las actividades
previstas en el contrato se deben desarrollar en el Municipio de Rionegro.

2. Tramite de la demanda

Por auto de 11 de febrero de 2021 el Tribunal Administrativo de Antioquia admitio la
demanda y el 18 de marzo siguiente, decretd la suspension provisional del Acta 02
de 22 de enero de 2021, decision confirmada mediante providencia de 13 de mayo
de 2021, por la Seccién Quinta del Consejo de Estado.

3. Lasentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Antioquia, profirié sentencia el 30 de agosto de 2021
en la cual resolvio:

“PRIMERO. DECLARAR LA NULIDAD del acto de eleccion de la sefiora SANDRA
IULDANA LANDINEZ CARDENAS como concejal de Municipio de Rionegro para el
periodo 2021, contenido en el Acta No. 02 de enero 22 de 2021, desarrollada en
sesion del 22 de enero de 2021 del Concejo Municipal de Rionegro, por lo que se
ordena la cancelacion de su credencial como contralora del Municipio de Rionegro
para el periodo 2021”.

Mediante providencia de 8 de septiembre de 2021 se corrigié dicha decision en el
sentido de precisar que se declard la nulidad de la eleccion como contralora de
Rionegro.

Indicd que el problema juridico a resolver es el siguiente:

“Consiste en determinar si debe declararse la nulidad de la eleccion de la Sefiora
Sandra luldana Landinez Cardenas, como contralora del Municipio de Rionegro, por
la causal de inhabilidad del articulo 95.3 de la Ley 136 de 1994, por haber celebrado
contratos con el Municipio de Rionegro, dentro del afio anterior a la eleccién, como
lo solicita la parte demandante, o si, por el contrario, no debe accederse a dicha
solicitud, porque esta causal de inhabilidad, esto es, la del Articulo 95.3 de la Ley
136 de 1994, no es aplicable para los contralores municipales.

Para lo anterior, debera la Sala determinar, si la causal contenida en el Articulo 95,
de inhabilidad para los alcaldes, es aplicable para los contralores, por mandato del
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Articulo 163 de la Ley 136 de 1994 y de considerar que si, debe determinarse si en
el caso concreto estan probados los elementos de dicha causal de inhabilidad.”.

El Tribunal se refirié al régimen de inhabilidades para los contralores y luego, analizé
el caso concreto a partir de considerar que estad probado y asi lo aceptaron las
partes, que en los ultimos 3 afios, la demandada suscribié ininterrumpidamente
contratos en el Municipio de Rionegro para realizar actividades de gerencia y
coordinacion bajo la modalidad de prestacion de servicios con entidades publicas
del orden municipal como Edeso y Masora. Preciso que se debe establecer si dicha
situacion inhabilitaba o no a la elegida y por ello, abordo los siguientes puntos de
diferencia entre las partes:

e El contradictorio esta debidamente integrado

El Tribunal inform6 que la sefiora Landinez Cardenas y el Concejo de Rionegro
sostuvieron que aquella carece de legitimacion en la causa por pasiva, pues se debe
tener como parte demandada a la corporacion publica por haber expedido el acto
acusado, con lo cual se le neg6 la posibilidad de asumir la debida defensa.

Al respecto, el a quo manifestd que el Concejo no advirtid dicha situacion en la
contestacion sino en los alegatos de conclusién, etapa no prevista para presentar
excepciones. Agregd que el auto admisorio de la demanda se notificd
personalmente a la demandada y al Concejo de Rionegro, quienes dentro de la
oportunidad procesal la contestaron y ejercieron su derecho de defensa.

Resaltd que la corporacion municipal ha conocido de todas las etapas del proceso
y participado activamente en él. Por tanto, a pesar de que la demanda fue dirigida
Gnicamente contra Sandra luldana Landinez Cardenas, “el despacho ha integrado
correctamente la parte demandada por ser litisconsortes necesarios, integrando en debida
forma como parte también demandada, al Concejo Municipal de Rionegro, desvirtuando la
causal de falta de legitimacién en la causa por pasiva”.

e Las inhabilidades son taxativas

El Tribunal desestim6 el argumento de la defensa segun el cual las inhabilidades
para ser contralor, se agotan en el contenido del articulo 272 de la Constitucion y
que dar aplicacion al articulo 95 de la Ley 136 de 1994, es hacer una interpretacion
analdgica o extensiva de una disposicion de caracter sancionatorio.

Manifestd que la Constitucion establece unos minimos en el régimen de
inhabilidades, pero ese catalogo puede ser ampliado por la ley de manera expresa,
como ocurre en este caso. Al respecto, reprodujo apartes de la sentencia de 15 de
octubre de 2020 de la Seccién Quinta del Consejo de Estado?, en la que se sefiald
qgue el Acto Legislativo 04 de 2019 que subrog6 el articulo 272, no modificé la

1 Expediente: 70001-23-33-000-2020-00035-01, M.P. Rocio Araljo Ofate.
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jurisprudencia que supone la coexistencia de la inhabilidad constitucional, con la
dispuesta en el articulo 95 de la Ley 136 de 1994, para los contralores.

Indicé el Tribunal que, contrario a lo dicho por la parte demandada, en la sentencia
C-126 de 2018, la Corte Constitucional avalé que en el ejercicio de la libertad de
configuracion legislativa, la ley establezca causales de inhabilidad adicionales a las
del texto superior, por lo que no se limitan al contenido del articulo 272. Por tanto,
quien celebre contratos que deban ejecutarse en el mismo municipio donde se
aspire a ser contralor, dentro del afio anterior a la eleccion, estara inmerso en la
inhabilidad del articulo 95.3 de la Ley 136 de 1994 por remision del articulo 163
idem.

Concluyé que se da aplicacion a una causal que esta consagrada en forma expresa
en la ley, lo que significa que no se hace una interpretacion extensiva de una norma
inhabilitante, porque el Acto Legislativo 04 de 2019 no modificé la jurisprudencia
gue supone la coexistencia de la inhabilidad constitucional con la dispuesta en el
articulo 95 de la Ley 136 de 1994 para los contralores.

e Estan acreditados los elementos de la inhabilidad

Sefial6 el Tribunal que en el proceso esta acreditado y no fue discutido por las partes
que Sandra luldana Landinez Cardenas suscribid varios contratos de prestacion de
servicios, los cuales fueron ejecutados en el Municipio de Rionegro dentro del afio
anterior a su designaciéon como contralora -22 de enero de 2021-.

Resefi0 los siguientes contratos i) contrato 034 de 31 de enero de 2020 con Edeso,
para realizar labores de gerencia y coordinacién en temas inmobiliarios para el
desarrollo de proyectos de vivienda de interés prioritario, ejecutado entre el 31 de
enero y el 30 de junio de 2020; y ii) contrato 422 de 24 de agosto de 2020 con
Masora, para brindar asesoria y apoyo a la gestion administrativa y fiscal para el
cumplimiento de los objetivos del plan municipal de desarrollo, ejecutado entre el 24
de agosto y el 23 de diciembre de 2020.

Resaltdé que el elemento subjetivo de la inhabilidad esta demostrado por cuanto
dichos contratos no solo representan un interés general por su caracter publico, sino
que conllevan intereses particulares por parte de la contratista de caracter
pecuniario, pues aquéllos tuvieron un valor de $50.333.333 y $27.500.000
respectivamente, lo cual puede conducir al desequilibrio de la contienda electoral.

4. Los recursos de apelacion

4.1. Lademandada

El apoderado judicial de Sandra luldana Landinez Cardenas interpuso recurso de
apelacion contra la sentencia de primera instancia para que, en su lugar, se nieguen
las pretensiones de la demanda y se levante la medida cautelar de suspension
provisional del acto acusado, con base en los siguientes argumentos:
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e Ausencia del contradictorio. Falta de capacidad del Concejo Municipal de
Rionegro para ser parte procesal. Procedencia de sentencia inhibitoria.

En este acdpite, sostuvo que la demanda de nulidad electoral debié presentarse
contra el Municipio de Rionegro y no contra la persona elegida como contralora. Ese
error no fue corregido por el Tribunal por lo que desconocio el numeral 5 del articulo
180 del CPACA, pues las intervenciones del Concejo en el tramite del proceso,
como autoridad que profirié el acto, no subsanan el vicio en que incurrieron los
demandantes.

Dijo que solo se tuvo como demandada a la contralora, aunque ella no fue la
autoridad que expidio el acto ni es la persona juridica designada por la ley para
conformar el contradictorio por pasiva. En su criterio “/dlemandar al servidor publico
elegido ante la jurisdiccidon contencioso administrativo, a través del medio de control de
nulidad electoral, es como demandar a los alumnos beneficiaros de un contrato de
alimentacién escolar, por incumplimiento de las obligaciones contractuales, a través del
medio de control de controversias contractuales”.

Insistio en que la demanda se dirigié solo contra la sefiora Landinez Cardenasy, en
atencioén alos limites que la naturaleza de la accién publica impone a las autoridades
judiciales, el auto admisorio de la demanda acogio, por ser lo procedente, las
condiciones propuestas por los demandantes. Esta circunstancia se evidencia en
algunas de las actuaciones judiciales surtidas en primera instancia, como se
advierte en el encabezado de las siguientes providencias: auto admisorio, su
notificacion, auto que decreté la suspension provisional, auto que decretd pruebas
y corrié traslado para alegar. Sin embargo, en el fallo de primera instancia se incluyo
como demandado al Concejo de Rionegro.

La recurrente hizo énfasis en que la persona juridica que debié ser demandada es
el Municipio de Rionegro, que nunca estuvo en el proceso. En consecuencia, dada
la imposibilidad de subsanar esa falencia, no es posible que se profiera una
sentencia de mérito.

Cit6 el articulo 182A-3 del CPACA (adicionado por la Ley 2080 de 2021) segun el
cual, se puede dictar sentencia anticipada cuando se advierta la falta manifiesta de
legitimacién en la causa y, afirmé que en este caso se configurd dicha excepcién
por lo que asi debe declararse, emitirse sentencia que revoque el fallo apelado y se
dé por terminada esta actuacion judicial.

Concluy6 este apartado solicitando que se revogue la sentencia apelada y con 2
peticiones: i) principal: que se emita fallo inhibitorio; y ii) subsidiaria: que se nieguen
las pretensiones de la demanda.

e Falta de coherencia, errores de consistencia e infraccion del principio de
imparcialidad en el fallo impugnado.
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En cuanto a la falta de imparcialidad, la apelante manifestd que los demandantes
nunca subsanaron el vicio procesal para que se vinculara al Municipio de Rionegro
como persona juridica legitimada para conformar el contradictorio. Solo en el fallo
se busco corregir de oficio dicha irregularidad, por lo que se infringié el principio de
imparcialidad que debe orientar la actuacion de las autoridades judiciales y se
desconocio el debido proceso, dado que esta jurisdiccidén es rogada.

Frente a la falta de coherencia del fallo impugnado, dijo que en este se trascribieron
algunas sentencias sobre el caracter restrictivo de la interpretacion del régimen de
inhabilidades. Sin embargo, este derrotero fue desconocido porque el Tribunal
aplicé de manera directa una inhabilidad prevista para otro servidor publico, es decir,
la establecida para ser alcalde, sin tener en cuenta que se trata de un empleado
distinto: el contralor municipal.

Resalto que el articulo 163 de la Ley 134 (sic) de 1994 dispone que las inhabilidades
de los alcaldes rigen para los contralores municipales, pero solo en lo que sea
aplicable. Por tanto, no es de aplicacion directa y plena, sino que se exige la
correspondiente adecuacion, esto es, establecer en el caso especifico, la
procedencia y adecuacion de una inhabilidad prevista para un servidor publico.

Adujo que ese ejercicio no fue realizado en primera instancia y, por el contrario, el
Tribunal asimilé las inhabilidades de los contralores municipales con las de los
alcaldes. En otras palabras, no observo la condicion de “en lo que sea aplicable” y,
por ende, desconoci6 el debido proceso y los derechos de los contralores de que
se evalle su propio régimen de inhabilidades.

e El fallo impugnado confunde el “examen objetivo” con el “examen completo”
de los elementos de la inhabilidad.

La apelante reiter6 que no se hizo el juicio de adecuacién o de aplicabilidad que
impone el articulo 163 de la Ley 136 de 1994 y asumié que el contralor es igual al
alcalde municipal, ademas, no valor6 aspectos como la voluntad popular, el
programa de gobierno, la eleccion popular, la calidad de jefe de la administracion
municipal, de representante legal del municipio, entre otros factores exclusivos del
mandatario local y que le aportan contenido propio a su régimen de inhabilidades.

e El fallo impugnado se basa en extractos descontextualizados de sentencias
del Consejo de Estado, ajenas al tema objeto de analisis sobre la inhabilidad
de los contralores municipales.

Menciond que el Tribunal citd inapropiadamente varias providencias: i) un fallo
dictado en el proceso de pérdida de investidura contra Antanas Mockus, el cual tiene
naturaleza sancionatoria ajeno a la nulidad electoral; ii) una sentencia dictada en el
proceso de nulidad electoral contra un concejal de Barrancabermeja, por lo que
carece de relacién con el régimen de inhabilidad de los contralores que no son
elegidos por voto popular y a quienes se les aplica el previsto para los alcaldes; y
iil) adicionalmente, invocé providencias que no tienen relacion con la inhabilidad de
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los contralores: el primero, corresponde a la nulidad electoral contra un concejal de
Cali; el segundo, contra el gobernador del Vaupés y el tercero, contra un senador.

En criterio de la parte demandada, es flagrante la infraccion del deber que le asistia
al juez de primera instancia, de tener en cuenta las circunstancias especificas del
caso particular y evitar invocar como fundamento decisiones sobre casos que no
tienen relacion con el que se analiza. Por consiguiente, no se agoto6 en debida forma
el procedimiento establecido para verificar el régimen de excepcion de las
inhabilidades.

e Ausencia de inhabilidad de la demandada. Su eleccién como contralora
municipal fue legitima.

Afirmo la apelante que, a partir de una lectura gramatical, el Tribunal aplicoé de plano
las inhabilidades del alcalde previstas en el articulo 95 de la Ley 136 de 1994, sin
realizar el juicio de adaptabilidad que fij6 el legislador porque no valoro la condiciéon
prevista en el articulo 163 idem, esto es, que las inhabilidades de los alcaldes
pueden ser aplicadas a los contralores siempre que se haga dicho juicio.

Aseguré que los siguientes argumentos, planteados en los alegatos de conclusion
no fueron tenidos en cuenta:

El régimen de inhabilidades de los contralores esta consagrado en i) el articulo 272
de la Constitucion; ii) el articulo 163 de la Ley 136 de 1994; vy iii) en lo que sea
aplicable del articulo 95 de la Ley 136 de 1994. En este ultimo componente se debe
determinar de manera especifica cuales y de qué manera son aplicables las
inhabilidades de los alcaldes.

Adujo que es deber de los accionantes precisar y no refundir las causales de
inhabilidad que plantean en su demanda. No obstante, se invocaron 2 inhabilidades
diferentes como si fueran una sola, es decir, la aplicacion fusionada de las 2
primeras causales previstas en el numeral 3 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994:
una cosa es que el alcalde haya intervenido en la gestibn de negocios ante
entidades publicas del nivel municipal y otra, es que haya intervenido en la
suscripcion de contratos con entidades publicas de cualquier nivel que deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.

Considero que si el juez debe escoger cual inhabilidad debe ser aplicada, el medio
de control dejaria de ser rogado para ser oficioso, lo que desconoce el debido
proceso.

Asimismo, la parte demandada afirm6 que, para aplicar una inhabilidad como
mecanismo excepcional para afectar derechos fundamentales de los servidores
publicos, es imperativo que se superen satisfactoriamente todos los elementos que
la componen. Sin embargo, los actores solo abordaron el aspecto objetivo, el
temporal y el espacial, pero omitieron el elemento i) juridico referencial (que la
eleccion corresponda al hecho juridico de referencia para determinar el lapso o
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rango cronologico en el cual aplica la inhabilidad); ii) el causal subjetivo (que la
intervencién en la celebracion de contratos sea “en interés propio o de terceros”);
iii) el geografico (que los contratos en que haya intervenido el elegido deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio); y iv) el de la debida adecuacién
(que las inhabilidades para ser alcalde municipal previstas en el articulo 95 de la
Ley 136 de 1994 rijan o apliquen “en lo que sea aplicable” para los contralores).

El apoderado de la contralora hizo énfasis en el “interés propio o de un tercero” e
indico que la lectura de los objetos de los contratos con EDESO y MASORA con los
cuales se pretende demostrar la inhabilidad, evidencian que el interés es de la
entidad contratante. Dijo que “si todos los contratos con entidades publicas lo son “en
interés propio” del contratista, entonces no tendria ningun sentido que fuera puesta como
condicién estructuradora de la inhabilidad. Y, si no tuviera razén de ser esta exigencia, se
desatenderia el principio del efecto util de las normas”. Por tanto, dicho interés debe
analizarse en cada caso y segun cada contrato.

De otra parte, sostuvo que la expresion “la eleccidn” del alcalde, que corresponde
al hecho juridico de referencia para determinar el lapso o rango cronolégico en el
cual aplica la inhabilidad, no es equivalente a la del contralor, por lo que no puede
tenerse como un vocablo univoco.

Manifesté que el derecho politico que le asiste a los alcaldes de ser elegidos por
sufragio universal, “es separado” del derecho que le asiste al resto de los
ciudadanos para acceder al desempefio de los demas cargos publicos. Por tanto, el
contralor municipal no es el destinatario del derecho politico a ser elegido
consagrado en el articulo 40 de la Constitucion.

Igual distincion existe en el articulo 23.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos pues, de una parte esta el derecho a votar y ser elegido en elecciones
periddicas auténticas realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto y,
de otra parte, el de tener acceso, en condiciones de igualdad a las funciones
publicas. En el fallo dictado en el caso Petro Urrego Vs. Colombia, se resalté el
contenido del estandar minimo de proteccion de las garantias convencionales a
favor de los elegidos popularmente.

Sefald que “la eleccion” es el mecanismo politico por excelencia, mediante el cual
se acude de manera directa al elector primario para que, a través del sufragio
universal y directo, se elija al jefe de la administracién local y representante legal
del municipio. La “eleccién” del contralor no esta prevista para proveer un cargo de
eleccién popular, por tanto, son designaciones no equiparables.

Finalmente, en los alegatos de conclusion de primera instancia reiterados en la
apelacién, la demandada adujo que es necesario realizar el proceso de adecuacion
de las inhabilidades de los alcaldes a los contralores, en razén a que la norma dice
“en lo que sea aplicable”. No obstante, los actores omitieron dicho anélisis.
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Concluy6 que en la sentencia de primera instancia (i) no se abordaron todos los
elementos previstos por el legislador para que la inhabilidad del alcalde pueda ser
aplicada a los contralores municipales vy, (ii) no llevo a cabo el juicio o examen de
adaptabilidad o de aplicabilidad de la respectiva inhabilidad, tal como lo impone la
Ley 136 de 1994.

4.2. El concejo de Rionegro

Por intermedio de apoderado judicial, la corporacion publica interpuso recurso de
apelacion contra el fallo de primera instancia para que sea revocado y, en
consecuencia, se ordene la reincorporacion de Sandra luldana Landinez Cardenas
al cargo para el cual fue elegida, con el correspondiente pago de los salarios y
prestaciones dejados de percibir mientras tuvo lugar la suspension, con fundamento
en los siguientes argumentos:

i) La parte resolutiva de la sentencia tiene una precision que limita los alcances de
su cumplimiento, pues se declaré la nulidad del acto de eleccién de Sandra luldana
Landinez Cardenas como concejal de Rionegro, situacion que contraria lo debatido
en el proceso.

i) Existe falta de legitimacion en la causa por pasiva, defecto que no fue subsanado
por la parte actora en el lapso para reformar la demanda. No es suficiente que en la
sentencia se haya dicho que se integré debidamente el contradictorio, por tanto, se
debe declarar probada dicha excepcion de fondo, segun lo previsto en el articulo
175 del CPACA. La demanda se dirigi6 contra la sefiora Landinez Cardenas (a
pesar de que no intervino en la creacién del Acta 02 de 2021 mediante la cual se
eligié a la contralora municipal) y no frente al concejo por lo que este fue excluido
del contradictorio.

iif) El Tribunal no interpreto integralmente el Acto Legislativo 04 de 2019 y se limit
a aplicar aisladamente el literal c) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994. No tuvo
en cuenta que la reforma constitucional derogé expresamente las disposiciones que
le sean contrarias, por lo que es clara la pérdida de aplicacion del articulo alegado
por la parte actora.

El acto legislativo desarrollé un tema especifico: el régimen de control fiscal con su
objeto, atribuciones, calidades e inhabilidades y dispone claramente los casos en
los que el legislador puede reglamentar la materia. Por ende, el régimen de
inhabilidades para los contralores es de caracter constitucional dado que no se
facult6 al legislador para extenderlo.

iv) El Tribunal no interpreto integralmente el Acto Legislativo 04 de 2019 y
desconocio el caracter taxativo y restrictivo del régimen de inhabilidades, pues se
aplicaron disposiciones legales que contravienen la Constitucibn y se
desconocieron principios generales como la igualdad en el acceso a cargos
publicos.
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Resefid que en la sentencia SU 566 de 2019 la Corte Constitucional dijo que entre
dos interpretaciones alternativas posibles de una norma que regula una inhabilidad,
se debe preferir aquella que menos limita el derecho de las personas a acceder
igualitariamente a los cargos publicos. En consecuencia, el Acto Legislativo
mencionado, que reguld el régimen de inhabilidades para ser contralor municipal,
dej6é sin efectos los argumentos del fallo de primera instancia, en cuanto a la
explicacion extensiva de la inhabilidad.

Aplicar por remision normativa la inhabilidad prevista en el articulo 95 de la Ley 136
de 1994, sobre el nombramiento de la contralora de Rionegro, seria una clara
violacién a lo preceptuado en articulo 272 modificado y desconoce la igualdad en el
acceso a cargos publicos.

5. Tramite de los recursos de apelacion

Por auto de 15 de septiembre de 2021, el Tribunal Administrativo de Antioquia
concedio los recursos de apelacion interpuestos por la demandada y el concejo de
Rionegro contra la sentencia de 30 de agosto del mismo afio, que declaré la nulidad
de la eleccién de la contralora de dicho municipio.

A su turno, el magistrado ponente de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, por
auto de 11 de octubre de 2021, admitio los recursos y ordend poner a disposicion
de la parte contraria los escritos impugnatorios por el término de 3 dias para
presentar los alegatos de conclusion y, agotado este ultimo, el Ministerio Publico
tendria 5 dias para emitir su concepto, si asi lo consideraba.

6. Alegatos de conclusién en segunda instancia

Durante el término concedido al efecto, Unicamente se pronuncié el apoderado
judicial de la demandada para insistir en los argumentos planteados en el recurso
de apelacion.

7. Concepto del agente del Ministerio Publico

Mediante concepto 2021-10-NE-196 de 26 de octubre de 2021, la procuradora
Séptima Delegada ante el Consejo de Estado solicité que se confirme la providencia
apelada.

En cuanto a la falta de integracion del litisconsorcio necesario, puso de presente
que la demanda se dirigié contra Sandra luldana Landinez Cardenas y se identifico
al concejo de Rionegro como autoridad que expidio el acto, por lo que se cumplio
con lo dispuesto en el articulo 277 numerales 1y 2 del CPACA. Ambos han actuado
como parte pasiva en el proceso, siendo debidamente notificados.

Considerd que no era necesaria la vinculacion del municipio de Rionegro como
persona juridica porque no profirié el acto demandado ni intervino en su adopcion.
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Ademas, el concejo tiene la capacidad para comparecer de manera autbnoma, por
lo que este cargo de la apelacion no esta llamado a prosperar.

Respecto a la ausencia de imparcialidad del fallador al subsanar el vicio de falta de
integracion del contradictorio, la agente del Ministerio Publico reiteré que la elegida
es la demandada y el concejo como autoridad que expidi6 el acto, son los sujetos
pasivos de la acciéon de nulidad electoral. Independiente de cémo se relacioné
formalmente en el encabezado de la demanda, de los autos y de la sentencia de
primera instancia, sobre quien obraba como demandado, lo cierto es que aquellos
actuaron como parte pasiva, en ejercicio del acceso a la administracion de justicia,
igualdad material, derecho de defensa y principio de contradiccion. En
consecuencia, no existio parcialidad en la conformacion del contradictorio dado que
se ajusto a los planteamientos de la demanda y a los presupuestos normativos.

Acerca de la incoherencia interna de la sentencia por haber mencionado
jurisprudencia sobre la adaptabilidad de las inhabilidades y, sin embargo, aplicar de
manera directa la causal del articulo 95.3 de la Ley 136 de 1994, sin atender la
condicion “en lo que sea aplicable” segun lo prescrito en el articulo 163 ibidem, la
procuradora delegada menciond que dicha situacion fue valorada en la providencia
mediante la cual se desaté el recurso de apelacién contra el auto que decret6 la
suspension provisional del acto acusado, en la cual no se estudio dicho criterio pues
no hace parte de los elementos de la inhabilidad por celebracion de contratos.

Adujo que esas consideraciones fueron reiteradas en el fallo apelado al seialar que
el régimen de inhabilidades para los contralores no se agota en el articulo 272
constitucional, sino que se permitia el desarrollo legislativo, como ocurrié con la Ley
136 de 1994.

Concluy6 que el Tribunal se sujet6 a la valoracion de los elementos de la inhabilidad
lo que, en todo caso, no ameritaba mayor analisis porque la Sala Electoral ya lo
habia resuelto en el auto mencionado.

Sobre las providencias que segun el apelante no guardan relaciéon con el presente
proceso, la agente del Ministerio Publico indicé que las sentencias fueron citadas
por la Seccion Quinta en el auto que confirmd la medida cautelar. Por tanto, la
referencia hecha por el Tribunal para determinar los requisitos para aplicar la causal
de inhabilidad del articulo 95.3 de la Ley 136 de 1994, reitero los criterios que ha
construido dicha Seccién por lo que no se advierte vulneracién del debido proceso
u otras garantias constitucionales.

De otra parte, la procuradora delegada se pronuncié sobre la alegada omision en el
juicio de adaptabilidad de la causal de inhabilidad pues segun el apelante, son 6 los
elementos que se requieren para su andlisis: material, temporal, juridico referencial,
subjetivo, geografico y debida adecuacién, pero este ultimo no fue estudiado por el
Tribunal.
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El Ministerio Publico considerdé que este cargo no debe prosperar porque en la
sentencia apelada la inhabilidad se abordo6 a partir de los elementos establecidos
por la jurisprudencia del Consejo de Estado: subjetivo, objetivo, temporal y espacial
y descarto los criterios “juridico referencial” por cuanto no forma parte de la causal
de inhabilidad y “en lo que sea aplicable” porque se trata de un parametro propio
del legislador para extender el régimen de inhabilidades de los alcaldes a los
aspirantes a contralores territoriales, mas no, un elemento para valorar la causal de
inhabilidad, per se.

En cuanto a la inadecuada interpretacion del Acto Legislativo 04 de 2019, la
procuradora delegada dijo que la eleccion de la demandada se llevo a cabo en los
términos de dicha reforma en el sentido de que no podra ser contralor “quien haya
ocupado cargo publico en la rama ejecutiva del orden departamental, distrital o municipal”,
lo que no implico la subsuncién de las inhabilidades previstas en el articulo 95 de la
Ley 136 de 1994 y su aplicacion debe hacerse de manera independiente.

Resaltd que en la sentencia C-128 de 2018 la Corte Constitucional validé la remision
prevista en el articulo 163 de la Ley 136 de 1994, lo que es consecuente con lo
dicho por la Seccién en sentencia de 4 de mayo de 2017, expediente 73001-23-33-
000-2016-00107-02, en el sentido de que la finalidad de las inhabilidades
establecidas en la norma superior, es evitar un permanente y masivo conflicto de
intereses contrario al 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, el propésito de la inhabilidad establecida en el articulo 95.2 de la Ley
136 de 1994, es evitar que con el ejercicio de autoridad administrativa en el
respectivo &mbito territorial, una persona pueda favorecer su propia candidatura al
cargo de contralor, por la posibilidad de influencia que le otorga dicha autoridad
administrativa respecto de la corporacién publica encargada de hacer la
correspondiente eleccion, con lo que se transgrediria las condiciones de igualdad
en la competencia por el acceso al cargo.

En consecuencia, la agente del Ministerio Publico considerd que a la demandada le
eran aplicables las causales del inciso 8 del articulo 272 de la Constitucion y las de
los articulos 163 y 95 de la Ley 136 de 1994, lo que no implica la trasgresion del
criterio interpretativo taxativo y restrictivo en materia de inhabilidades.

Recalc6 que aun cuando se alega que con la vigencia del Acto Legislativo 04 de
2019 se debia revivir la tesis de inaplicabilidad de las inhabilidades del articulo 95
de la Ley 136 de 1994 para los contralores territoriales, porque habian
desaparecido, dicha consideracion es inadecuada pues la reforma constitucional no
implicé la subsuncion de las inhabilidades previstas en la ley.

Finalmente, en cuanto a la imprecision en la parte resolutiva del fallo, mencioné que
por auto de 8 de septiembre de 2021, el Tribunal corrigio el yerro.

150 9001

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia 13
www.consejodeestado.gov.co

shiconiec



Radicado: 05001-23-33-000-2021-00312-02
Demandante: Oscar Ignacio Castafio Correa y otro

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

En los términos de los articulos 150 y 152 numeral 8 del CPACA, en armonia con
lo previsto en el articulo 13 del Acuerdo 80 de 12 de marzo de 2019, corresponde
a la Seccion decidir los recursos de apelaciéon presentados por la demandada vy el
concejo de Rionegro contra la sentencia de 30 de agosto de 2021, proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, que decretd la nulidad de la eleccion de
Sandra luldana Landinez Cardenas como contralora de dicho municipio.

2. Problema juridico

A partir de los argumentos expuestos en los recursos de apelacion esta Sala
determinara si confirma, modifica o revoca la sentencia de 30 de agosto de 2021,
proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, que accedio a las pretensiones
de la demanda de nulidad electoral de la referencia.

Para resolver las censuras planteadas en el escrito de apelacion, la Sala abordara
los siguientes topicos: (i) la inhabilidad para los contralores municipales por
intervencion en la celebracion de contratos vy, (ii) el estudio del caso concreto.

3. Inhabilidad para contralores por intervencién en la celebracién de contratos

El régimen de inhabilidades para ser elegido contralor en el nivel territorial se
encuentra consagrado en el articulo 272 de la Constitucion Politica, reformado por
el articulo 4 del Acto Legislativo 04 de 20192, que en palabras de la Corte
Constitucional configura el minimo de prohibiciones para acceder a dicho cargo?, el
cual se encuentra integrado, en ejercicio de la libertad de configuracion legislativa
que rige sobre la materia®, por el articulo 163 de la Ley 136 de 1994, subrogado por
el articulo 9 de la Ley 177 de 1994, en los siguientes términos:

2 ARTICULO 272. 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 (...)

Ningun contralor podra ser reelegido para el periodo inmediato (...)

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

3 «La Corte acoge la interpretacion que formula la intervenciéon del Ministerio del Interior y que se
expresa en el concepto del Procurador, en cuanto encuentra que el Constituyente con la
consagracion expresa de dos inhabilidades precisas para los contralores municipales solo trata de
asegurar un minimo régimen de inhabilidades para tales funcionarios, sin excluir la posible
ampliacion de tal régimen a través del desarrollo legal». Corte Constitucional. Sentencia C-367 del
14 de agosto de 1996, M.P. Julio César Ortiz Gutiérrez

4 «No obstante la rigidez del régimen atras mencionado, la Constitucién expresamente autoriz6 al
legislador para ampliar el catadlogo constitucional de requisitos y condiciones para acceder a los
distintos cargos y funciones publicas. Eso es lo que en general prevé el numeral 23 del articulo
150 de la Carta Politica, asi como lo que particularmente se desprende del inciso 7° del articulo 272
superior para el caso de los contralores territoriales». Corte Constitucional. Sentencia C-126 del 21
de noviembre de 2018, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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ARTICULO 163. INHABILIDADES. 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 eeme

encargade [sentencia C-126-18];

b) <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Haya sido miembro de los tribunales que hagan
la postulacion e-del-Cencejo-que-deba-hacerla—eleceion, dentro de los tres afos
anteriores [sentencia C-468-08];

c) Esté incurso dentro de las inhabilidades sefialadas en el articulo 95 y paragrafo
de esta Ley, en lo que sea aplicable. (Subrayado fuera del original)

Este ultimo literal remite directamente a las inhabilidades establecidas para la
eleccion de alcaldes, las cuales extiende a los contralores «en lo que sea aplicable»
con el proposito de asegurar la idoneidad y probidad de quienes aspiran a ocupar
ese cargo y que, en tal virtud, «no se confunda el interés privado del funcionario con
los intereses publicos, evitando asi que éste obtenga, en uso de las influencias
inherentes a su funcién, alguna ventaja o beneficio particular»®, mas aun, al tratarse
del ejercicio de una funcion publica especializada por su objeto de vigilar la gestién
fiscal de la Administracién y los particulares o de las entidades que manejan fondos
o bienes de la Nacion, para efectos de velar por la proteccion del patrimonio publico.

En este marco legal, el numeral 3 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 consagra la
causal relacionada con la celebracion de contratos, con caracter autbnomo e
independiente de los demas supuestos de hecho enunciados en dicha norma, la
cual se dirige a garantizar el equilibrio entre los candidatos en pugna por ser
elegidos, asi como la transparencia, imparcialidad y moralidad en el acceso a la
funcion publica; esta disposicion prescribe:

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:

(...)

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 cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre
gue los contratos deban ejecutarse o0 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. (Subrayado fuera del original)

Es abundante la jurisprudencia de la Corporacién que destaca esa finalidad, sobre
la base de existir una relacion relevante con el Estado potencialmente ventajosa al
eventual candidato que incurre en ella, al momento de ser designado o en el marco
del contrato correspondiente, como lo ha explicado la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo:

5 Corte Constitucional, sentencia C-1412 de 2000.
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Este supuesto de inhabilidad busca prevenir asimetrias de poder en dos dmbitos
gue se rigen por estrictas reglas de igualdad. De un lado, previene desequilibrios en
la contienda electoral que puedan derivarse de los beneficios que obtenga el
candidato, con ocasién de sus gestiones o contratos con la Administracion. De otro
lado, previene asimetrias y practicas corruptas en los procesos de contratacion, que
pueden tener lugar si un candidato aprovecha su posicion para tomar ventaja sobre
la entidad publica o sobre otros proponentes®.

En este sentido, la Seccion Quinta también ha discurrido sobre su teleologia,
explicando que:

La inhabilidad por celebracién de contratos tiene una clara finalidad constitucional —
de hecho, todas la tienen—, tendiente a proteger la moralidad e imparcialidad del
proceso electoral y del cargo al que se aspira, pues, de un lado, “busca evitar una
confusion entre intereses publicos y privados”, ya que, “quien ha intervenido en
nombre propio o de terceros en la celebracién de un contrato con la administracion,
en principio defiende los intereses particulares frente a los intereses del Estado” y
del otro, “obstaculiza el aprovechamiento de recursos publicos para desfigurar los
procesos electorales™.

Asi mismo, la jurisprudencia electoral ha identificado los elementos configurativos
de esta causal, que describe para efectos metodolégicos bajo estos rotulos: (i)
temporal, referido al periodo inhabilitante: dentro del afio anterior a la eleccion; (ii)
material u objetivo, relacionado con la conducta activa que se prohibe: celebrar o
suscribir contratos con entidades publicas; (iii) geografico o espacial, en cuanto al
lugar en el que aquellos se deben cumplir o0 ejecutar: en el mismo municipio en que
se va a ejercer el cargo; y (iv) subjetivo, sobre la motivacion que se persigue: en
interés propio o de terceros.®

4. Andlisis del caso concreto

A continuacién, la Sala se pronunciard respecto a los fundamentos de las
apelaciones:

4.1. La demandada sostuvo que la demanda de nulidad electoral debi6 presentarse
contra el Municipio de Rionegro y no contra la persona elegida como contralora por
el concejo, por lo que no se integré en debida forma el contradictorio y la Seccion
debe inhibirse para emitir sentencia. En similar sentido, se pronuncio el concejo de
Rionegro.

La Sala considera necesario poner de presente que: i) en la contestacion de la
demanda, la sefiora Landinez Cardenas propuso las excepciones de falta de
legitimacién en la causa por pasiva e inexistencia de inhabilidad. Por su parte, el
Concejo de Rionegro formulé la excepcion de inexistencia de violacion normativa;

6 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 8 de octubre de
2019, Rad. 2018-02417.

7 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 13 de agosto de 2020, Rad. 2019-00926.

8 Ver, entre muchas otras: Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia de 21 de enero de 2021,
Rad. 2020-00013; sentencia de 3 de septiembre de 2020, Rad. 2020-00010; sentencia de 11 de abril
de 2019, Rad. 2018-00080.
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i) en el auto que resolvio la apelacion frente al decreto de la medida cautelar, esta
Seccion, luego de referirse a las normas que regulan el tramite de las excepciones,
advirti6 que no podia emitir juicio de valor alguno pues de hacerlo vaciaria la
competencia del a quo para tramitarlas y resolverlas; iii) con fundamento en el
articulo 175 del CPACA y el 182A de la Ley 2080 de 2021, el magistrado ponente
del Tribunal en providencia de 8 de junio de 2021 fij6 el litigio, decretd pruebas y
corrio traslado para alegar.

Adicionalmente, como da cuenta el fallo apelado, en los alegatos de primera
instancia, la demandada reiter6 la solicitud de que se declare la falta de
legitimacion, la cual también fue planteada por la corporacion publica municipal en
la misma etapa.

Como se advierte, el Tribunal omitié pronunciarse sobre la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, antes de la sentencia, como era su deber®. Sin
embargo, dado que es uno de los argumentos de la apelacién, la Sala observa que
no esta probada, pues basta recordar que:

i) En los procesos de nulidad electoral, el nombrado o elegido siempre se ha tenido
como parte demandada, por la potisima razén, de que es a quien, primeramente,
le compete defender la legalidad del acto electoral, por medio del cual, se le ha
escogido para el respectivo cargo publico. Ademas, como el acto genera para el
elegido o nombrado, una situacién personal y subjetiva al colocarlo en la vocacion
de ingresar a la funcion publica, en tanto acepte dicha designacion, esta persona
una vez posesionada, estd en la posiciébn de concurrir al proceso a integrar el
contradictorio, como parte demandada, pues, en él concurre el interés legitimo de
permanecer en el cargo?©.

Advierte la Sala que, acertadamente, en el presente proceso se tuvo como
demandada a Sandra luldana Landinez Cardenas por haber sido la persona elegida
como contralora del municipio de Rionegro.

9 El articulo 12 del Decreto 806 de 2020, produjo un cambio significativo en relacién con el tramite y
decision de las excepciones previas y mixtas en los procesos contenciosos administrativos, lo cual
impacta el trdmite del medio de control de nulidad electoral en virtud del articulo 296 del CPACA. En
este orden, el juzgador debe remitirse al articulo 101 del CGP, del cual se infiere lo siguiente: (i) El
juez debe decidir aquellas que no requieran la practica de pruebas, antes de la audiencia inicial
(numeral 2°, inciso primero); (ii) en caso de prosperar alguna que impida continuar el tramite del
proceso y que no pueda ser subsanada o no lo haya sido oportunamente, se procede a declarar
terminada la actuacién (numeral 2°, inciso primero); (iii) si se requiere la practica de pruebas, para
determinar la configuracién de una excepcion previa o mixta, en el mismo auto que se cite a audiencia
inicial, dispondra su decreto y las practicara y resolvera en la referida diligencia (numeral 2°, inciso
segundo) y, (iv) solo se tramitaran las mentadas excepciones, una vez haya finalizado el traslado de
la reforma de la demanda.

Tal modificacion al procedimiento y resolucion de estos medios exceptivos, fue incorporado al iter
procesal del contencioso administrativo en forma permanente por el legislador ordinario, al expedir
la Ley 2080 de 2021 en cuyo articulo 38, modificé el paragrafo 2° del articulo 175 de la Ley 1437 de
2011, reproduciendo de forma casi idéntica los incisos primero y segundo del articulo 12 del Decreto
Legislativo 806 de 2020.

10 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto de sala de 18 de marzo de 2021, expediente: 54001-23-
33-000-2020-00505-01, M.P. Luis Alber to Alvarez Parra.
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i) Esta Seccion ha sostenido en forma reiterada que, en materia electoral, la
autoridad que profiridé el acto tiene la capacidad para comparecer al proceso por
autorizacion expresa de la ley, asi no tenga personeria juridica, lo que faculta a los
concejos municipales para acudir de manera directa sin que se requiera
intermediacion para ello.

En consecuencia, si bien es cierto el concejo de Rionegro carece de personeria
juridica, esta habilitado por la ley para intervenir directamente en el presente medio
de control de nulidad electoral, como en efecto lo hizo, porque tiene capacidad para
ser sujeto procesal, atribuida por el numeral 2 del articulo 277 del CPACA*? y, por
tanto, el ente territorial no debe comparecer en este proceso.

Por las mismas razones, el argumento de falta de imparcialidad planteado por la
demandada segun el cual los actores nunca quisieron subsanar el vicio procesal
para que se vinculara al Municipio de Rionegro como persona juridica legitimada
para conformar el contradictorio, también debe desestimarse.

4.2. El apoderado judicial de la demandada hizo énfasis, en varios acapites del
escrito contentivo del recurso, en que no se efectud el juicio de adecuacién o de
aplicabilidad que impone el articulo 163 de la Ley 136 de 1994.

Ademas, sostuvo que la expresion “la eleccion” del alcalde, que corresponde al
hecho juridico de referencia para determinar el lapso o rango cronolégico en el cual
aplica la inhabilidad, no es equivalente a la del contralor, por lo que no puede
tenerse como un vocablo univoco.

Por su parte, el Concejo de Rionegro alegé que el Tribunal no interpretd
integralmente el Acto Legislativo 04 de 2019 y se limité a aplicar aisladamente el
literal c) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994, sin tener en cuenta que la reforma
constitucional derog6 expresamente las disposiciones que le sean contrarias.

El juicio de adecuacion o aplicabilidad fue objeto de estudio por la Sala al resolver
la apelacion contra el auto que decretd la suspensién provisional del acto acusado
y sus consideraciones resultan igualmente validas en esta etapa del proceso.

Se dijo en aquella ocasion que los elementos “juridico referencial” y “de la debida
adecuacion” corresponden a una construccion dogmatica de autoria del apoderado
de la sefiora Landinez Cardenas, que no hacen parte ni se desprenden
directamente del texto del articulo 95.3 de la Ley 136 de 1994.

Ademas, dado que no se advierte alguna razon nueva o diferente que conlleve a su
rectificacion o variacion, la Sala reitera lo dicho en esa oportunidad frente al

11 Consejo de Estado, Seccién Quinta, autos de sala de 18 de marzo de 2021, expediente: 54001-
23-33-000-2020-00505-01, M.P. Luis Alberto Alvarez Parra y de 15 de octubre de 2020, expediente:
05001-23-33-000-2020-02462-01, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.

12 Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto de sala de 17 de junio de 2016, expediente: 15001-23-
33-000-2016-00119-01, M.P. Alberto Yepes Barreiro.
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“elemento juridico referencial” que, para el apelante, consiste en que “la eleccion”
corresponda al hecho juridico de referencia para determinar el lapso o rango
cronoldgico en el cual aplica la inhabilidad, a partir de la distincion entre cargos de
eleccion popular, como el de alcalde, que:

“...este elemento... no hace parte de aquellos definitorios de la causal de inhabilidad
por celebracién de contratos, en los términos del articulo 95.3 de la Ley 136 de 1994
y la jurisprudencia de esta Seccidn que construyé dicha metodologia de andlisis para
su estudio, con base en los cuatro criterios explicados en el numeral anterior:
objetivo, subjetivo, temporal y espacial. En tal virtud, se reitera que este quinto
elemento es una construccion dogmatica que propone el impugnante en un lenguaje
ambiguo, a partir de su propio entendimiento del alcance que debe darse a la
expresion «eleccion» dentro de este enunciado normativo, el cual no se comparte
porque pasa por alto que tal disposicion esta redactada para el cargo de alcalde y
cuando el articulo 163 literal c la extiende al de contralor municipal, el intérprete
debe darle a las palabras en que se formula el significado que mejor garantice su
efectividad sin llegar [a] desnhaturalizarla y, en consecuencia, la lectura que
corresponde a dicho término es la misma para uno y otro empleo, contrario al sentir
de la parte pasiva, so pena de invadir el ambito de competencia del legislador™®:.

Asimismo, en cuanto a la extension del régimen de inhabilidades de los alcaldes a
los contralores, “en lo que sea aplicable” es necesario hacer énfasis en que, la Corte
Constitucional, en la sentencia C-126 de 2018, aval6 la complementariedad de las
causales de inelegibilidad establecidas en la ley para los contralores con las del
inciso 7° del articulo 272 superior, modificado por el articulo 4 del Acto Legislativo
04 de 2019, en la medida en que:

“La libertad legislativa para ampliar el catadlogo de inhabilidades para ser elegido
contralor municipal se encuentra enmarcada dentro de los siguientes limites
constitucionales: (i) no podra ser elegido quien inmediatamente venga ocupando el
cargo en propiedad (prohibicién de reeleccidn); (ii) no podra ser elegido quien, en el
ultimo afio anterior a la eleccion, sea o haya sido miembro de la asamblea o concejo
gue deba hacer la eleccion; y (iii) no podra ser elegido quien en el Ultimo afio 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 hayan,
por ejemplo, afectado el patrimonio del Estado. Dentro de este marco puede
moverse el leqgislador estableciendo otras restricciones para ser elegido como
contralor municipal, siempre y cuando en ejercicio de su funcién se respeten los
distintos postulados constitucionales dentro de los cuales, por supuesto, se
encuentran los derechos fundamentales que prevé la Carta Politica”.'* (Subrayado
fuera del original).

Dicha tesis ha sido reiterada por esta Sala al explicar que, en contraste con la
amplia libertad con que cuenta el Congreso de la Republica para fijar este tipo de
limitaciones al ejercicio de la funcion publica, el juez electoral debe aplicarlas de

13 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto de sala de 13 de mayo de 2021, expediente: 05001-23-
33-000-2021-00312-01, M.P. Luis Alberto Alvarez Parra.

14 Corte Constitucional, sentencia C-126 de 21 de noviembre de 2018, M.P. Cristina Pardo
Schlesinger.
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forma taxativa e interpretarlas restrictivamente en defensa de los principios de
trasparencia, igualdad, imparcialidad y moralidad que rigen para acceder a aquella.

Asi, en sentencias recientes®®, la Seccién mantuvo la tesis segun la cual el hecho
de que el articulo 272 de la Carta Politica contenga causales de inhabilidad de
rango constitucional respecto de los contralores no es incompatible con la
existencia de situaciones de inelegibilidad de tipo legal, como las previstas en el
articulo 95 de la Ley 136 de 1994, (modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de
2000). Es decir, el régimen de inhabilidades para los contralores no solo es de
caracter constitucional, sino también legal.

En consecuencia, al Tribunal Administrativo de Antioquia le correspondia observar
lo dispuesto en el articulo 163 literal c) de la Ley 136 de 1994 vy, en tal virtud,
extender la causal del articulo 95 numeral 3 ejusdem al cargo de contralor, como
en efecto lo hizo, por la presuncion de constitucionalidad que reviste a ambas
disposiciones en los términos de la jurisprudencia resefiada, sin que se evidencie
una eventual antinomia, laguna o violacion de derechos fundamentales que
impidiera darle aplicacion.

Sumado a lo anterior, estima la Sala que la inhabilidad en cuestidén pretende impedir
la connivencia de intereses publicos y privados en la eleccion de los funcionarios
responsables de la vigilancia y el control fiscal, asi como la destinacion de los
recursos publicos a propésitos clientelistas que privilegien a algan contendiente en
razén a la proximidad con la administracion local respecto de la cual debera cumplir
sus funciones, incluso respecto de los contratos en los que fue parte, lo que, sin
duda, lesionaria la igualdad, transparencia, imparcialidad, y efectividad en el acceso
y ejercicio de la funcién publica.

Desde esa perspectiva, la norma resulta Gtil en tanto propende por la proteccion
eficaz de dichos principios, de modo que se cumple el parametro que habilita la
remision que hace el literal c) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994 al articulo 95.3
idem, pues la expresion “en lo que sea aplicable” supone la compatibilidad de la
inhabilidad para ser alcalde, con la finalidad de la regla en cuestién respecto del
cargo de contralor, lo cual ya se evidencié.

4.3. En la apelacién del Concejo de Rionegro se invoco la sentencia SU566 de 2019
para sostener que entre dos interpretaciones alternativas posibles de una norma
gue regula una inhabilidad, se debe preferir aquella que menos limita el derecho de
las personas a acceder igualitariamente a los cargos publicos. En consecuencia, el
Acto Legislativo mencionado, que regulé el régimen de inhabilidades para ser
contralor municipal, dejo sin efectos los argumentos del fallo de primera instancia,
en cuanto a la explicacion extensiva de la inhabilidad.

15 Consejo de Estado, Secciéon Quinta, sentencias de 5 de agosto de 2021, expediente: 70001-23-
33-000-2020-00035-02; y de 30 de septiembre de 2021, expediente: 66001-23-33-000-2020-00499-
03 y 66001-23-33-000-2020-00494-01, M.P. Rocio Araljo Ofate.
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Al respecto, esta Seccion ha dilucidado que, en dicha providencia, la Corte
Constitucional “traté un caso particular decidido en sede de tutela, que sustenté las
razones de la decisién, en que: i) el cargo de Defensor Regional del Pueblo que desempefio
el alli demandado dentro del afio anterior a su eleccién, no era del orden departamental y,
por lo mismo, no se configuraba uno de los presupuestos de la inhabilidad por ocupacion
de cargos publicos prevista en el inciso octavo del articulo 272 de la Constitucion; ii) ademas
de las inhabilidades sefaladas por el constituyente, el legislador, en ejercicio del amplio
margen de configuraciébn de que goza en materia de situaciones de inelegibilidad de los
servidores publicos del nivel territorial, podia establecer otro tipo de inhabilidades, siempre
que lo hiciera de manera razonable y proporcional, de acuerdo con los principios, valores y
derechos consagrados en la Constitucion vy; iii) precisé que se extienden las inhabilidades
especificas del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 cuando resulte claramente necesario para
asegurar una adecuada proteccion a la imparcialidad, transparencia y moralidad de la
funcién publica”®.

Por ello, la Sala, en las sentencias que se siguen'’, consideré que el Tribunal
constitucional “no descarté de manera absoluta la aplicacién del articulo 95 de la Ley 136
de 1994, sino que, precisé que, en cada caso particular, correspondia analizar si habia lugar
a ello o no, en aras de evitar un uso abusivo de las funciones publicas en beneficio de
intereses particulares propios o de terceros, rompiendo la igualdad e imparcialidad en
detrimento del interés publico”. Por tanto, “la posicién que viene sosteniendo esta Sala, no
es opuesta a la sefialada por la Corte Constitucional en la SU-566 de 2019, en tanto ésta
se profirié bajo la perspectiva de control concreto de constitucionalidad, mientras que, en la
C-126 de 2018 se determind la proteccion al interés general bajo la perspectiva sisteméatica
de sostenimiento de los principios rectores de la funcién puablica; en razén de ello, la Seccién
al momento de resolver cada asunto, tiene en cuenta las circunstancias particulares v,
dependiendo de ello, establece la aplicabilidad de la remisién, en busqueda de atender la
necesidad de garantizar la imparcialidad, transparencia y moralidad que rigen los procesos
de seleccion”.

Adicionalmente, se impone reiterar las siguientes consideraciones validas para el
presente asunto:

177. No existe la posibilidad de que el juzgador, bajo el criterio de interpretacion
restrictivaignore laremisién legal a que se refiere el literal ¢) del articulo 163 de la
Ley 136 de 1994, pues no es facultativo aplicar o no las causales de inhabilidad a
los destinatarios de los preceptos legales y constitucionales.

178. Ahora, si bien ante dos interpretaciones posibles, se debe dar aplicacion a la que
menos restrinja el derecho de acceder a los cargos publicos, en el caso particular no se
encuentran las dos posibilidades a que aducen los apelantes, sino que se advierte solo
una posible, que corresponde con el principio pro electoratem o por el electorado, segun
la cual el derecho del electorado ha de prevalecer sobre el de una persona para
postularse y ser elegida para el empleo estatal, toda vez que la remision que el articulo
163 de la Ley 136 de 1994 hace al articulo 95 ibidem, es clara, al igual que el contenido
de la causal de inelegibilidad, pues no evidencia ninguna dificultad ni duda en su

16 |bidem.

17 Consejo de Estado, Secciéon Quinta, sentencias de 5 de agosto de 2021, expediente: 70001-23-
33-000-2020-00035-02; y de 30 de septiembre de 2021, expediente: 66001-23-33-000-2020-00499-
03 y 66001-23-33-000-2020-00494-01, M.P. Rocio Araljo Ofate.
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interpretacion y aplicacién, por esta razdn no resulta pertinente invocar los principios de
proporcionalidad o pro homine.

179. Asi lo viene sosteniendo pacificamente esta Sala, en el sentido de sefialar que la
finalidad del régimen electoral, indistintamente de si se trata de elecciones por voto
popular o por corporaciones o entidades publicas, consiste en evitar que los intereses
personales se antepongan a los publicos, en donde prevalecen los principios de
transparencia, imparcialidad, igualdad y moralidad propios de la funcion publica, por
encima del interés particular del nombrado o elegido; lo que valga aclarar no se predica
Gnicamente de los comicios populares, ya que la posibilidad de demandar la nulidad de
un acto electoral se hace extensiva a todas las elecciones, bajo la necesidad de proteger
los mismos principios constitucionales?®.

Por lo expuesto, este reproche deber ser despachado desfavorablemente.

4.4. El apoderado de la demandada adujo que es deber de los accionantes precisar
y no refundir las causales de inhabilidad que plantean en su demanda. No obstante,
se invocaron 2 inhabilidades diferentes como si fueran una sola, es decir, la
aplicacion fusionada de las 2 primeras causales previstas en el numeral 3 del
articulo 95 de la Ley 136 de 1994.

Este planteamiento de la apelacion no esté llamado a prosperar pues, si bien los
actores citaron el articulo 95.3 de la Ley 136 de 1994 sin entrar a distinguir entre
uno y otro supuesto de hecho en relacion con el elemento objetivo, lo cierto es que
cuando abordaron su demostracion a nivel argumentativo y probatorio, relacionaron,
explicaron y adjuntaron copia del (i) contrato 034, celebrado el 31 de enero de 2020
con EDESO; vy (ii) el contrato 0422, celebrado el 24 de agosto de 2020 con
MASORA, en los que la demandada obré como contratista, lo que no admite dudas
en relacion con que la causal que se aleg6 y que fue objeto de estudio por el juez
de primera instancia, es la de celebracion de contratos.

Si bien el problema juridico identificado en el fallo recurrido se refiere de manera
genérica a la causal consagrada en el articulo 95.3 idem, el estudio del caso
concreto se centr6 en la celebracion de contratos, en consonancia con los
argumentos de la demanda.

4.5. La parte demandada afirmo6 que no se abordaron todos los elementos previstos
por el legislador para que la inhabilidad del alcalde pueda ser aplicada a los
contralores municipales, pues no se examinaron: i) el juridico referencial; i) el causal
subjetivo (que la intervencion en la celebracion de contratos sea “en interés propio
o de terceros”); iii) el geografico (que los contratos en que haya intervenido el elegido
deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio); y iv) el de la debida
adecuacion.

Hizo énfasis en el “interés propio o de un tercero” e indicd que la lectura de los
objetos de los contratos con EDESO y MASORA con los cuales se pretende

18 |bidem.
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demostrar la inhabilidad, evidencian que el interés es de la entidad contratante. Dijo
que “si todos los contratos con entidades publicas lo son “en interés propio” del contratista,
entonces no tendria ningun sentido que fuera puesta como condicién estructuradora de la
inhabilidad. Y, si no tuviera razén de ser esta exigencia, se desatenderia el principio del
efecto util de las normas”. Por tanto, dicho interés debe analizarse en cada caso y
segun cada contrato.

Observa la Sala que el Tribunal identific6 como elementos de la inhabilidad por
celebracion de contratos los siguientes: “(i) temporal, que se define como el periodo
inhabilitante dentro del afio anterior a la eleccidn del contralor; (i) material u objetivo, hace
referencia a la conducta causal de la inhabilidad, celebrar o suscribir contratos con
entidades publicas; (iii) geografico o espacial, referente al lugar en que aquellos se deben
cumplir o ejecutar, en el mismo municipio en que se va a ejercer el cargo y; (iv) subjetivo,
sobre la motivacion que se persigue en interés propio o de terceros”. Estos parametros
coinciden, como se expuso en el punto 3 de las consideraciones de esta
providencia, de modo que no se advierte que el analisis del a quo haya sido
incompleto.

También se advierte que en el fallo recurrido se consideré que:

“...es necesario hacer el estudio de los elementos definitorios de la causal de
inhabilidad por suscripcion de contratos, los cuales, frente a los elementos subijetivo,
objetivo, temporal y espacial o geografico, que ya fueron objeto de discusién dentro
del proceso, demostrando que efectivamente se cumplieron en la medida que se
valoraron tanto los contratos (elemento objetivo), la fecha de suscripcion de los
contratos y la fecha del acta de eleccién (elemento temporal) y el lugar de ejecucion
de los contratos y lugar de nombramiento de la contralora (elemento espacial).

Asi, tal como esta probado en el proceso y no fue discutido por las partes, la sefiora
SANDRA IULDANA LANDINEZ CARDENAS, suscribio diferentes contratos
administrativos de prestacién de servicios, los cuales fueron ejecutados en el
Municipio de Rionegro y dentro del afio anterior a su designacién como Contralora
de Rionegro el dia 22 de enero de 2021, especificamente, los contratos: (i) Contrato
No. 034, celebrado el 31 de enero de 2020 con la Empresa de Desarrollo Sostenible
de Oriente- EDESO; y (ii) Contrato No. 0422, celebrado el 24 de agosto de 2020 con
Municipios Asociados del Oriente Antioquefio- MASORA; el primero, en labores de
gerencia y coordinacién en temas inmobiliarios para el desarrollo de proyectos de
vivienda de interés prioritario, y el segundo, para brindar asesoria, asistencia y
apoyo a la gestién administrativa y fiscal para el cumplimiento de los objetivos del
plan municipal de desarrollo.” (Negrilla del texto original).

Por consiguiente, para la Sala es claro que, en criterio del juez de primera instancia,
el criterio geografico se acredité en tanto los contratos (i) 034 de 31 de enero de
2020 celebrado con EDESO; vy (i) 0422 de 24 de agosto de 2020 suscrito con
MASORA, se ejecutaron en el Municipio de Rionegro, conclusion que no fue
controvertida en esta etapa procesal.

150 9001

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia 23
www.consejodeestado.gov.co

shiconiec




Radicado: 05001-23-33-000-2021-00312-02
Demandante: Oscar Ignacio Castafio Correa y otro

Ahora bien, como se explicé en el acapite 4.2. de esta sentencia, el elemento juridico
referencial y el juicio de adecuacion, no son parametros de la inhabilidad en
cuestion, de modo que no era procedente su estudio.

Frente al elemento subjetivo, conviene recordar que se refiere a la motivacion que
se persigue: en interés propio o de terceros procura principalmente evitar que se
confundan los intereses publicos y privados en la eleccion de los contralores y que
los recursos del Estado se utilicen con fines clientelistas para favorecer a unos
candidatos a ocupar el cargo por sobre otros, de acuerdo con su afinidad o cercania
con el gobierno local en el cual recaera el control fiscal que debera llevar a cabo
quien resulte elegido, en detrimento de la igualdad, transparencia, imparcialidad, y
efectividad en el acceso y ejercicio de la funcién publicat®.

En ese sentido, dijo la Sala en la providencia que confirmd la suspensién provisional
del acto de eleccion de la demandada como contralora de Rionegro y que ameritan
ser reiterados ante la ausencia de elementos que desvirtien dicha conclusion: “si
bien es cierto que todo contrato estatal encierra necesariamente un interés general,
precisamente por su caracter publico, esto no puede llevar a desconocer que siempre va
a existir también un interés propio de parte del contratista®®, al menos de caracter
pecuniario, que puede desequilibrar la contienda electoral. Asi observa la Sala que el
Contrato No. 34 celebrado con EDESO y ejecutado entre el 31 de enero y el 30 de junio de
2020, tuvo un valor total de $50.333.333. y el Contrato No. 0422 suscrito con MASORA,
ejecutado entre el 24 de agosto y el 23 de diciembre, ascendié a un monto de $27.500.000,
lo que se estima suficiente para tener por acreditado el requisito sub examine . (Negrilla
anadida).

Dicho interés también se hace evidente, en el articulo 5 de la Ley 80 de 1993, segun
la cual, es derecho de los contratistas, “recibir oportunamente la remuneracién pactada
y a que el valor intrinseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del
contrato. (...)”. (Negrilla afiadida).

Por lo anterior, este argumento de la alzada no es de recibo.

4.6. En criterio de la demandada, no se agotd en debida forma el procedimiento
establecido para verificar el régimen de excepcion de las inhabilidades porque se
citaron providencias ajenas al tema objeto de andlisis sobre la inhabilidad de los
contralores municipales.

En este punto, resulta suficiente indicar que los elementos de la inhabilidad fueron
analizados en debida forma, como se explicé anteriormente.

19 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto de sala de 13 de mayo de 2021, expediente: 05001-23-
33-000-2021-00312-01, M.P. Luis Alberto Alvarez Parra.

20 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia del 13 de agosto de 2020, Rad. 68001-23-33-000-
2019-00926-01, M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.

21 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto de sala de 13 de mayo de 2021, expediente: 05001-23-
33-000-2021-00312-01, M.P. Luis Alberto Alvarez Parra.
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Ahora, que las providencias que el Tribunal invoc6 hayan sido proferidas en un juicio
de pérdida de investidura, o en procesos de nulidad electoral adelantados contra
servidores distintos de los contralores, no supone que sean impertinentes, pues la
primera se trajo a colacion para mencionar que existen asimetrias de poder que se
presentan en la contienda electoral que se derivan de los beneficios que obtenga el
candidato en virtud de gestiones o contratos celebrados con la administracion, lo
que sin duda, guarda relacién con la presente litis; y las otras, se mencionaron para
ilustrar los elementos de la inhabilidad por celebracion de contratos que también
esta prevista para otros servidores publicos??, por lo que aportan en la resolucién
del caso.

En todo caso, aun si las referencias jurisprudenciales fueran ajenas al litigio, dicha
circunstancia no tendria la entidad suficiente para revocar el fallo apelado puesto
que la ratio decidendi atafie al analisis del caso concreto efectuado por el Tribunal.

Por lo expuesto, este reproche de la apelacién debe ser desestimado.

4.7. El concejo de Rionegro manifestod que la parte resolutiva de la sentencia tiene
una precision que limita los alcances de su cumplimiento pues se declaro la nulidad
del acto de elecciébn de Sandra luldana Landinez Cardenas como concejal de
Rionegro, situacion que contraria lo debatido en el proceso.

Al respecto, basta sefalar que dicho planteamiento no tiene asidero, puesto que
mediante providencia de 8 de septiembre de 2021 se corrigio dicha decision en el
sentido de precisar que se declar6 la nulidad de la eleccion como contralora de
Rionegro.

5. Por ultimo, dado que en este caso la anulaciéon tuvo lugar por una causal de tipo
subjetivo, en tanto que la demandada estaba inhabilitada, encuentra esta Sala que
los efectos del presente fallo deben ser hacia el futuro -ex nunc-23. De manera que,
para todos los supuestos legales, se tiene que la demandada ostenté la calidad de
contralora de Rionegro, desde su posesién en tal dignidad y la mantendré hasta la
ejecutoria de la sentencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 30 de agosto de 2021, proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, que declaré la nulidad de la eleccion de
Sandra lludana Landinez Cardenas como contralora del Municipio de Rionegro, de
conformidad con las consideraciones consignadas en este proveido.

22 Congresistas (Art. 179.3 de la Constitucion); alcaldes (art. 95.3 Ley 136 de 1994); gobernadores
(Art. 30.4 Ley 617 de 2000).

23 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto de sala de 30 de septiembre de 2021, expediente: 20001-
23-33-000-2020-00033-01, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.
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SEGUNDO: ADVERTIR a los sujetos procesales que contra lo resuelto no procede
recurso alguno.

TERCERO: DEVOLVER el expediente al tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Magistrado

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