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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias constitucionales,
profiere la siguiente sentencia al revisar las decisiones judiciales relacionadas con la accién

de tutela de la referencia.
|. ANTECEDENTES
1. La Accidén de tutela

Omar Javier Contreras Socarras presentd, el 6 de septiembre de 2018, accién de tutela
contra la Seccién Quinta del Consejo de Estado por considerar que la sentencia que
profirid el 19 de julio de 2018 dentro del proceso de nulidad de su elecciéon como Contralor
Municipal de Valledupar, vulner6 sus derechos fundamentales al debido proceso, a la

igualdad y a elegiry ser elegido[1].
2. Hechos relevantes

2.1. El accionante obtuvo el mayor puntaje dentro del proceso de elecciéon de Contralor
Municipal de Valledupar para el periodo constitucional 2016 - 2019[2], no obstante lo cual

el Concejo nombré al tercero en lista.

2.2. Inconforme con la decisién, el accionante presenté demanda de nulidad electoral la

cual fue decidida, negando sus pretensiones, mediante sentencia de primera instancia



proferida el 21 de septiembre de 2016. Impugnada, la providencia fue revocada el 15 de
diciembre de 2016 por la Seccién Quinta del Consejo de Estado y, en su lugar, se declaré la
nulidad del acto de eleccién de quien habia sido elegido Contralor Municipal, al considerar

que

Ahora bien, de conformidad con la sentencia de unificacidon de 26 de mayo de 2016, la Sala
precisa que como consecuencia de la declaratoria de la nulidad del acto acusado, el Concejo
Municipal de Valledupar debera proceder a realizar la eleccién del Contralor de esa
localidad, teniendo en cuenta el orden de la lista de elegibles conformada para el efecto,
segun el articulo 18 de la Resolucion N° 044 de 2015, esto es, en la persona que ocupd el

primer lugar por representar el mas alto de los puntajes de los participantes”[3].

2.3. Antes de que dicha providencia quedara ejecutoriada[4], el Contralor cuya eleccién
habia sido declarada nula, presentd, el 16 de enero del mismo afo, renuncia al cargo, y
adujo la configuracién de falta absoluta del contralor municipal que obligaba al Concejo a
realizar una nueva eleccién de nueva terna y para el periodo faltante. Sin embargo, dada la
existencia de un pronunciamiento judicial emitido por el Consejo de Estado en el que indicé
la forma en que se debia proveer el cargo para el periodo 2016-2019, y un concepto de la
Direccién Juridica del Departamento de la Funcién Publica en el mismo sentido, el Concejo

eligié al ahora accionante para ocupar dicho cargo.

2.4. Contra dicha eleccién se presenté demanda de nulidad electoral alegando que el
elegido, -accionante dentro del presente proceso-, se encontraba incurso en las siguientes
causales de inhabilidad: (i) haber ocupado hasta un afio antes de su elecciéon un cargo de
nivel directivo como Defensor Regional del Cesar; (ii) ser pariente en segundo grado de
consanguinidad de quien fuera alcalde del Municipio de Valledupar en el periodo 2012-2015;
y (iii) no haber renunciado al cargo de Defensor Regional del Cesar a pesar de su eleccion

como Contralor Municipal.

2.5. El Tribunal Administrativo del Cesar, mediante sentencia de primera instancia de 21 de
septiembre de 2017, negé las pretensiones de la demanda por no encontrar probadas las

inhabilidades aducidas, en los siguientes términos:

“[D]e conformidad con la prohibiciéon Constitucional invocada por la parte demandante, no

podra ser elegido quien sea o haya sido en el Ultimo afio miembro de la Asamblea o Concejo



que deba hacer la eleccién, ni quien haya ocupado cargo publico en el nivel ejecutivo del
orden departamental, distrital o municipal, casos en los cuales no se enmarca el cargo de
Defensor del Pueblo de la Regional Cesar que desempefiaba el sefior OMAR JAVIER
CONTRERAS SOCARRAS, antes de ser designado Contralor Municipal de Valledupar.

(...) tampoco resulta viable afirmar que pudo haber incurrido en inhabilidad sobreviniente
al momento de su designacion, ya que cuando ésta se configurd, no ostentaba

simultaneamente el cargo de Defensor Regional del Cesar. (...)".

2.6. Al resolver el recurso de apelacion contra la anterior providencia, la Seccién Quinta del

Consejo de Estado, mediante sentencia de 19 de julio de 2018[5], la revocé vy, en su lugar,
declard la nulidad de la eleccién del demandante como Contralor del Municipio de
Valledupar para el periodo 2016-2019[6], por encontrar configurada la inhabilidad prevista
en el inciso octavo del articulo 272 de la Constitucién, en cuanto establece que “No podra
ser elegido quien (...) en el Ultimo afio (...) haya ocupado cargo publico en el nivel ejecutivo

del orden departamental, distrital o municipal”.

2.6.1. En relacién con el nivel jerarquico del cargo publico a que se refiere la precitada
disposicién explicd que, desde una perspectiva teleoldgica, la restriccion incluye no sélo el

| g

nivel ejecutivo sino también los de mayor nivel “como ocurre con los cargos de nivel
directivo y asesor, porque en estos niveles la posibilidad de adelantar conductas y
actuaciones que llegasen a ser objeto de control fiscal aumenta”. Y, al tratarse de una
“reiterada linea jurisprudencial elaborada por la Secciéon Quinta del Consejo de Estado”, que
“preserva el efecto Gtil de la norma”[7], echd de menos una argumentacién robusta
justificativa de las razones por las que el a quo se apartd de ella. Lo anterior, al encontrar
que “la categoria del cargo ostentado por el demandado se encuentra incluida dentro de
las previsiones normativas que pueden ser constitutiva [sic] de inhabilidad”, en tanto el

nivel jerarquico del cargo de Defensor Regional corresponde al nivel directivo.

2.6.2. Y en cuanto al orden territorial de pertenencia del cargo publico que configura la

inhabilidad, explicd, de nuevo acudiendo a la finalidad de la norma, que:

“Ahora bien, en cuanto al segundo supuesto factico de la norma constitucional bajo analisis,
segun el cual la inhabilidad se configura por haber ocupado un cargo en el orden

departamental, distrital o municipal, dentro del mismo marco de restricciones del régimen



de interpretacion de la norma, corresponde acudir de nuevo a su finalidad.

Al respecto, cabe reiterar que lo que busca dicho postulado normativo es evitar que quien
gjerza la funcién de control fiscal en el respectivo orden territorial tenga la posibilidad de

controlar sus propios actos adoptados en tiempo reciente en otra entidad publica del mismo
orden. Esto con independencia de que actualmente por mandato del articulo 272 el proceso
de eleccion deba hacerse por convocatoria publica o por concurso de méritos pues, se

insiste, que lo que se pretende evitar es el control de su propia actuacién.

Lo anterior porque de acuerdo con el disefo constitucional introducido por el constituyente
de 1991, desde el punto de vista tanto organico como funcional el control fiscal en Colombia
se ajusta a un modelo descentralizado de acuerdo con el cual a cada orden territorial

corresponde un ente de control fiscal que tiene autonomia e independencia.

De igual manera, se resalta que admitir una interpretacién diferente en este sentido
implicaria el desconocimiento de los principios de imparcialidad, transparencia y moralidad
de la funcién publica, en razén a que los cargos que no correspondan al orden

departamental, municipal, o distrital, pero que efectivamente el ejercicio de sus funciones
se realiza dentro de este ambito territorial, quedaria excluido sin justificacién alguna del
margen de restricciones establecido por el constituyente derivado, pues para la causal lo

que importa ademas del nivel es donde se ejercita la funcion.

Haciendo referencia especifica a esta decisidon y a este mismo caso, y en corroboracién de
dicha posicién jurisprudencial, recientemente la Secciéon Quinta del Consejo de Estado[8]

sefalo:

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

los dineros gestionados por la entidad en la que trabajaba./.../.

Como puede observarse, pese a que en esa oportunidad el demandado fue elegido en una

contraloria municipal y habia ocupado cargo publico del nivel directivo, en una entidad



desconcentrada territorialmente, la Sala Electoral encontré que dicha circunstancia no
enervaba la prohibicién, habida cuenta que la norma no preveia esa excepcion, y por ello,

suspendié los efectos del acto acusado.

Asi las cosas, la Seccién Quinta retoma esta postura y colige que para entender satisfecho
este elemento basta, con que se pruebe que el cargo se desempefé en alguna entidad del
orden territorial previsto en la disposicidn constitucional, debido a que aquella no contiene
ninguno de los condicionamientos expuestos por las partes, y por ende, aquellos no tienen

la posibilidad de enervarla o impedir su materializacién.” (Subrayados fuera de texto).

2.6.3. Y concluyé: “la Defensoria Regional de Cesar corresponde a la desconcentracién
prevista en la Carta Politica, y en tal medida, el &mbito de ejercicio de sus funciones
correspondié a todo este departamento, dentro del cual se encuentra incluido, por
supuesto, el municipio de Valledupar”, por lo que “el demandado al haber desempenado el
cargo de Defensor Regional de Cesar dentro del afio anterior a su eleccidn, incurrié en la
inhabilidad prevista en el inciso 8 del articulo 272 constitucional y en tal virtud, se
encuentra configurada la causal de nulidad prevista en el articulo 275.5 de la Ley 1437 de
2011",

En consecuencia, “los elementos de la inhabilidad prevista en el articulo 272 de la Carta

Politica se encuentran plenamente demostrados, ya que: i) el demandado ocupd un cargo
del nivel directivo, -conducta proscrita; ii) dicho cargo se ocupd en una entidad del orden
departamental -elemento territorial- y iii) el sefior Contreras Socarras ocup6 el empleo en
comento hasta un dia antes de ser elegido como Contralor de Valledupar, habida cuenta de

que su renuncia se aceptd el 27 de febrero de 2017 -elemento temporal”.

2.7. Es contra dicha providencia que, el 6 de septiembre de 2018, el sefor Contreras
Socarrds interpuso accién de tutela “con el fin de que se deje sin efecto la sentencia
proferida el pasado 19 de julio de 2018 por grave defecto sustantivo, desconocimiento del

precedente y falta de motivacion”.
3. La accidn de tutela

En relaciéon con los requisitos generales y especiales de procedibilidad de la accién de tutela

contra providencias judiciales, que la jurisprudencia constitucional ha venido exigiendo,



sefalé el accionante:
3.1. Requisitos generales de procedibilidad

3.1.1. Relevancia constitucional: que la cuestidon que se discute resulta de evidente
relevancia constitucional a la luz de la proteccién de sus derechos fundamentales, en tanto

“busca cesar la vulneracién de los derechos fundamentales por parte de la Seccién Quinta”
que, “contrariando su propia jurisprudencia, asi como las de la Seccién Primera y de la
propia Sala Plena del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional extendieron los efectos

de la inhabilidad -cuya interpretacién es absolutamente restrictiva”.

3.1.2. Subsidiariedad: Explicé que por tratarse de un pronunciamiento en segunda

instancia no procede recurso alguno. En todo caso, dio cuenta de la solicitud de aclaraciéony
adicién que elevd a la Seccion Quinta del Consejo de Estado con el fin de que “se realizara
una debida motivacién de dicha providencia, pues la Seccidén Quinta paso por alto precisar
en sus argumentos la razén por la que considera que quien haya ocupado el cargo de
Defensor Regional del Pueblo y, posteriormente, es elegido Contralor Municipal, pueda
llegar a ejercer control de sus propios actos, afirmacion esta que es contraria a las normas
que regulan el control fiscal en nuestro ordenamiento”. En efecto, “pasé por alto explicar
de qué forma el Contralor Municipal tendria la posibilidad recién elegido de ejercer control
fiscal respecto de sus propios actos en la Defensoria del Pueblo, pues estad claro que el
Defensor Regional no tiene ninguna ejecucion fiscal a su cargo y en razén de esta potisima
razén no existe la mas remota posibilidad de que el Contralor Municipal de Valledupar, en
este caso, pueda ejercer control fiscal respecto de actuaciones del Defensor del Pueblo
Regional”. Y dado que la Seccién Quinta no accedio a la solicitud, encuentra satisfecho el

requisito de subsidiariedad.

3.1.3. Inmediatez: Debido a que la accion de tutela se interpuso el 6 de septiembre de
2018 contra una sentencia proferida el 19 de julio del mismo afo, consideré encontrarse

dentro del término para cumplir con el requisito de inmediatez.

3.1.4. Efecto decisivo de la irregularidad procesal: Insistié en que la “interpretacion
indebida de la inhabilidad”, afecta de manera directa sus derechos al debido proceso, a la
igualdad y a elegir y ser elegido, “pues se realiz6 una interpretacion teleoldgica o finalista -

por demas, errada- del articulo 272 de la Constitucién Politica, cuando debié haberle dado



una interpretacién gramatical y restrictiva en virtud del articulo 27 del Cddigo Civil de
acuerdo con el principio de capacidad electoral previsto en el articulo 1, numeral 4 del

Codigo Electoral”.

3.1.5. Identificacion de los hechos que generaron la vulneracion, asi como de los derechos
vulnerados: arguyd haber cumplido con este requisito porque identific6 “los yerros de la

Seccién Quinta” que resultaron en la vulneracién de sus derechos.
3.2. Requisitos especiales de procedibilidad

3.2.1. Defecto material o sustantivo: Dijo que las sentencias que sirvieron de fundamento a
la decision “fueron interpretadas y aplicadas de manera errénea (...) pues en ellas se

hacia alusidén a la inhabilidad para contralores departamentales que hubiesen ejercido cargo
de nivel directivo de orden departamental” y nada se dijo respecto de los cargos publicos
del orden nacional. En efecto, “no le era posible a la Seccidn Quinta del Consejo de Estado
apartarse del tenor literal consagrado en el articulo 272 de la Constitucién Politica (...)
efectuando una interpretacion finalista o teleoldgica, cuando no debia hacerlo”. Lo

anterior, debido a que “cuando surjan diversas interpretaciones de una norma que regula
una inhabilidad, ha de preferirse aquella que sea menos restrictiva, esto es, que limite en
menor medida el derecho a acceder al desempefio de funciones y cargos publicos”. En
consecuencia, “no cabe adjudicar al cargo de Defensor del Pueblo de un departamento un

orden diferente al otorgado por la constitucion”.

3.2.2. Desconocimiento del precedente judicial: Encontré que se desconocié el precedente
horizontal contenido particularmente en dos pronunciamientos de la misma Seccién Quinta
del Consejo de Estado[11], en los que “se hacia alusién a la inhabilidad para contralores

departamentales que hubiesen ejercido cargo de nivel directivo de orden departamental y
no como quiso acomodarlo la Seccién Quinta en el asunto de marras en el cargo de nivel
directivo, pero de orden nacional” como al que pertenece el de Defensor del Pueblo.

Sostiene que no eran aplicables al caso concreto.

3.2.3. Violacién directa de la Constitucion: Explicé que se viold la Constitucion en tanto se
desconocid su debido proceso al haberse proferido una sentencia que declaré que se
encontraba inhabilitado “con argumentos expuestos de manera insuficiente, bajo

consideraciones rebuscadas, carentes de sustento probatorio y juridico alguno”. En su



opinién, el juez “realizd una interpretacién extensiva haciendo sujeto de inhabilidad a los
empleados publicos del nivel directivo y del orden nacional”, ademas de que se “separé de
la taxatividad de la inhabilidad y acudié a un criterio finalista falso, pues no es posible, se

repite, que en nuestro ordenamiento, el Contralor Municipal lleque a ejercer control fiscal
sobre los actos de los Defensores Regionales del Pueblo, ni siquiera existe potencialmente
esa posibilidad”. Asi mismo, sostuvo que se violé su derecho a la igualdad “toda vez que en
la sentencia cuestionada en sede de tutela se realizé una interpretacién diferente a la que
debia darse en el caso concreto como consecuencia de una indebida valoracién de la norma
como de la jurisprudencia de [sic] del Consejo de Estado en materia de inhabilidades”. Y

como consecuencia de lo anterior, alegé vulnerado su derecho a elegir y ser elegido.

3.2.4. Falta de motivacién: Arguy6 que la sentencia reprochada sostuvo que la finalidad de
la inhabilidad contenida en el inciso octavo del articulo 272 constitucional era evitar que
quien ejerza la funcién de control fiscal en el respectivo orden territorial tenga la posibilidad
de controlar sus propios “actos adoptados en tiempo reciente en otra entidad publica del
mismo orden”, pero no explic6 cdmo es que el contralor municipal ejerce control fiscal
sobre las actuaciones del Defensor Regional no obstante carecer este funcionario de
potestad presupuestal. El pronunciamiento acusado tampoco indicé cdmo podia

influenciarse  una elecciéon que fue el resultado de un concurso publico de méritos.

3.3. Pretensiones

Solicitdé proteger sus derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y a elegir y
ser elegido. En consecuencia, dejar sin efectos la sentencia de 19 de julio de 2018

proferida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado para, en su lugar, proferir una nueva
decision en la que se aplique de manera restrictiva la regla dispuesta en el inciso octavo del

articulo 272 de la Constitucién.
4, Tramite procesal de primera instancia

La accién de tutela correspondié por reparto a la Seccién Primera del Consejo de Estado.
Mediante Auto de 17 de  septiembre de 2018, resolvié: i) admitirla; ii) notificar a los

magistrados que integran la Seccién Quinta y a los que integran el Tribunal Administrativo



de Cesar con el fin de que rindieran informe; vy, iii) comunicar a las partes dentro del
proceso del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho para que
manifiestaran lo que consideraran pertinente, y con el mismo objetivo, a la  Agencia

Nacional de Defensa Juridica del Estado.
5. Fundamentos de la oposicién

5.1. Por conducto de la magistrada ponente de la decisiéon controvertida, la Seccién Quinta
del Consejo de Estado indicd que la sentencia de 19 de julio de 2018 carece de los defectos
aludidos por el tutelante. Advirtié, al respecto, que lo que pretende el accionante, mediante

la accién de tutela, es reabrir un debate ya finiquitado[12].
Agrup6 los argumentos planteados asi:

(i) en relacién con la violacién del debido proceso, sostuvo que no se vio comprometido
porque, en cuanto al nivel jerarquico del cargo publico, “se reiterd la posicidn
jurisprudencial prevista en sentencia de unificacién que establece que si ocupar un cargo en
el nivel ejecutivo configura inhabilidad, con mayor razén la misma se materializa si el
cargo ocupado es de mayor nivel”. Y en lo que respecta al orden departamental, distrital o
municipal del cargo publico ocupado, también “se invocé la definida linea jurisprudencial
que esta Sala de Decisién[13] ha proferido en la que se concluye que para entender
satisfecho este elemento basta con que se pruebe que el cargo se desempefé en alguna
entidad del orden territorial previsto en la disposicién constitucional ‘... sin que tenga

incidencia alguna la categoria de la entidad territorial en la que se aspira a ejercer
contralor, ni si en el ejercicio del cargo de contralor, la persona podra ejercer control sobre

los dineros gestionados por la entidad en la que trabajaba”.

(ii) en relacidon con el desconocimiento del precedente, que acarrea la violacion del derecho
a la igualdad y a elegir y ser elegido, sostuvo que el accionante incurrié en un error al
alegar ausencia de invocacién de los precedentes aplicables, cuando la sentencia que
reprocha hizo mencién expresa de aquellos. Y sobre la supuesta indebida interpretacion de
los precedentes aplicables, insistié en que se trata de una linea jurisprudencial clara y
uniforme que permite sostener que “el ambito de ejercicio de sus funciones [como Defensor
Regional] correspondié a todo este departamento, dentro del cual se encuentra incluido,

por supuesto, el municipio de Valledupar”.



(iii) finalmente, respecto a la supuesta falta de motivacion para explicar la forma en que la
contraloria municipal ejerce control sobre los actos fiscales del defensor regional, indicé

que ello excedia su competencia porque el problema juridico a resolver no incluia previsién
alguna al respecto. Por ello, “constituye una controversia que escapa de los limites fijados

en el litigio y por tal razén no habia lugar al proferir argumentos sobre el particular”.

5.2. El secretario del Tribunal Administrativo del Cesar remitid, sin mas, copia del
expediente Nro. 2001-23-39-002-2017-00148-00, correspondiente al proceso adelantado

contra el acto de eleccidn del accionante[14].

5.3. El sefior Carlos Alberto Pallares Buelvas, uno de los demandantes en el proceso de
nulidad electoral, remitié respuesta indicando que “no existe la menor duda que se cumplen
los requisitos funcional, temporal y espacial en el cargo que ejercié el demandante incluso
hasta un dia antes de la eleccién como Contralor Municipal de Valledupar. Y, al cumplirse
con los requisitos antes mencionados (temporal, espacial y funcional), el aspirante y elegido
llegaba con cierta ventaja frente a los demas aspirantes al cargo, que es lo que finalmente
estructura la prohibicién de elegir a quienes se encuentren en esa situacién administrativa

en el afio anterior a la eleccion”[15].
6. Decisiones judiciales que se revisan
6.1. Decisién del juez de tutela de primera instancia[16]

Mediante sentencia proferida el 31 de octubre de 2018, la Seccidon Primera del Consejo de
Estado negd el amparo porque “el actor no logré demostrar la configuracidn de los defectos
alegados y los argumentos de inconformidad plasmados contra la sentencia del 19 de julio
de 2018, estan encaminados a debatir aspectos que fueron abordados por el juez natural de
la causa, los cuales obedecieron a un criterio de interpretacién racional en virtud de la

autonomia judicial prevista en el articulo 228 de la Constituciéon Politica”.
6.2. Impugnacion[17]

El accionante impugné oportunamente[18] la anterior providencia vy solicitdé revocar “de
manera integral el fallo de primera instancia y, en su lugar, se decrete el amparo de los

derechos fundamentales” que considera vulnerados por la Secciéon Quinta del Consejo de



Estado. Al efecto, insistiéd en los argumentos esgrimidos en la accién de tutela y ahondé en
las restricciones que tienen los operadores de justicia al momento de interpretar las

disposiciones que limitan derechos fundamentales.
6.3. Sentencia de segunda instancia[19]

Al resolver la impugnacién[20], la Subsecciéon A de la Secciéon Segunda del Consejo de
Estado confirmd, el 16 de enero de 2019, la sentencia del a quo. A propdsito del supuesto
defecto sustantivo que conllevé a la violacién del debido proceso, explicé que la Seccién
Quinta “ha sefialado que el juez puede utilizar simultdneamente la interpretacién

sistematica, teleoldgica y la restrictiva, ello para mayor garantia de la aplicacién del
ordenamiento juridico, la cual debe realizarse de forma armdnica, pues su contenido cobra
sentido en cuanto se relaciona y guarda consonancia con las demas normas integrantes de
dicho ordenamiento, maxime cuando no hacer uso de dichas interpretaciones genera una
inaplicacién inexacta o absurda de la norma. De alli que en la sentencia de unificacién del
26 de marzo de 2015 indicara que la interpretacién sistematica no conllevaba
necesariamente una interpretacion violatoria de la restriccion del régimen de
inhabilidades”. Afadié que, “si bien es cierto que en las sentencias referidas sobre la

interpretacién de las normas sobre inhabilidades se examind el nivel del cargo

desempefado, también lo es que ello no impide en forma alguna que dichos argumentos
sean extendidos al aspecto relacionado con el orden territorial del cargo. Efectivamente,
considerar, como lo pretende el accionante, que la precitada normativa determina la
inhabilidad segun el orden donde se desempefie el cargo, sin tener en cuenta el ambito
donde repercuten sus funciones resultaria en una incoherencia”. Lo anterior, para concluir
que la interpretacién de la Seccién Quinta fue razonable y acorde con la jurisprudencia

aplicable al caso.
7. Actuaciones en sede de revision

Las decisiones judiciales objeto revisidon fueron seleccionadas por la Sala de Seleccién de
Tutelas Nimero Cinco (5) de la Corte Constitucional[21], mediante auto de 21 de mayo de

2019, y asignadas mediante sorteo al suscrito magistrado para su sustanciacion.

Mediante auto de 28 de agosto de 2019, la Sala Plena decidié asumir su conocimiento vy, al

dia siguiente, suspendio los términos y solicité la remisidn del proceso ordinario de nulidad



electoral el cual fue recibido el 25 de septiembre del mismo afio.
Il. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para revisar las decisiones judiciales proferidas dentro
del proceso de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86, inciso segundo,
y 241, numeral 99, de la Constituciéon Politica, y 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico y estructura de la decisién

Teniendo en cuenta los antecedentes de la presente actuacion, corresponde a la Corte
determinar si la Seccién Quinta del Consejo de Estado vulnerd los derechos fundamentales
del accionante al debido proceso y de acceso al desempefio de cargos publicos, al proferir
la sentencia de 19 de julio de 2018 mediante la cual declaré la nulidad de su eleccidn
como Contralor Municipal de Valledupar, con el argumento de que, en el momento de su
eleccién, se encontraba incurso en la inhabilidad prevista en el inciso octavo del articulo
272 de la Constitucién[22], por haber ocupado dentro del afio anterior a la eleccidén un
cargo publico en el nivel directivo del orden departamental, debido a que, dentro de dicho

término, se desempefié como Defensor Regional del Pueblo en el Departamento del Cesar.

Para resolver, la Sala analizara, como cuestidn previa, (i) la legitimacién en la causa y el
cumplimiento de los requisitos generales de procedibilidad de la tutela, teniendo en cuenta
que se dirige contra una providencia judicial. Dado que los encuentra satisfechos, pasara a
decidir sobre la revisidon que le corresponde, para lo cual realizara el analisis sustancial de
caso a partir de los defectos alegados por el accionante, que la Sala abordara bajo la causal
especifica de procedibilidad de la tutela consistente en la violacion directa de la
Constitucion, para lo cual se referira (ii) al cumplimiento del mencionado requisito
especifico de procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales; (ii) a las
inhabilidades como limitaciones al derecho de acceso al desempeno de funciones y cargos

publicos; (iii) a los presupuestos de la causal de inhabilidad para ser elegido contralor



municipal relacionada con la ocupacién de cargos publicos, en los términos del inciso
octavo del articulo 272 de la Constitucién; y (iv) al orden territorial al que pertenece el

cargo de Defensor Regional del Pueblo.

Con fundamento en tales consideraciones revocara las sentencias que negaron la accién de

tutela interpuesta y, en su lugar, concedera la proteccion reclamada.
3. Cuestidn previa: legitimacién en la causa Yy procedencia de la tutela
3.1. Legitimacion en la causa

El accionante se encuentra legitimado[23] para adelantar |la presente tutela contra la
Seccién Quinta del Consejo de Estado por cuanto, segun alega, dicha Corporacidn judicial,
en el marco del proceso de nulidad electoral a que se ha hecho referencia, vulneré sus
derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y a elegir y ser elegido, al declarar

la nulidad de su eleccién como contralor municipal de Valledupar.

La Seccién Quinta del Consejo de Estado, por su parte, autoridad judicial dermandada[24]
en ejercicio de la accion de tutela, profirid la decision judicial que, segun el accionante,

vulnero sus derechos fundamentales.

3.2. Procedencia excepcional de la accién de tutela contra decisiones judiciales. Reiteracion

jurisprudencial[25]

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion toda persona puede reclamar ante los
jueces, mediante accién de tutela, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales vulnerados o amenazados por la accién o la omisidn de cualquier autoridad
publica y, en los casos que establezca la ley, de los particulares[26], cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Tal mecanismo de proteccién procede, en consecuencia, contra cualquier autoridad publica
que con sus actuaciones u omisiones vulneren o amenacen derechos constitucionales
fundamentales. Dentro de tales autoridades publicas se encuentran incluidas, por supuesto,
las judiciales, en cuanto autoridades de la Republica, las cuales, sin excepcidn, estan

instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra,



bienes, creencias y demas derechos y libertades, como lo dispone el articulo 2 de la

Constitucion.

Bajo tales supuestos constitucionales y los articulos 6-1 del Decreto Ley 2591 de 1991, 2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos[27], la Corte Constitucional ha admitido la procedencia de la accién de
tutela para la proteccion de derechos fundamentales vulnerados por decisiones judiciales (i)

respecto de las cuales no existan otros recursos o medios de defensa judicial, (ii) cuando,
no obstante su existencia, se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, y (iii) cuando, atendiendo a las circunstancias en que se encuentre el

solicitante, los medios existentes no sean eficaces.

No obstante, dada la naturaleza de las autoridades judiciales -a las que la Constitucién ha
asignado la funcién de administrar justicia[28]-, este tribunal ha precisado que la
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales es excepcional[29] puesto
que, en tales casos, “la adecuada proteccion de los principios y valores constitucionales
implica un ejercicio de ponderacién entre la eficacia de la mencionada accién -presupuesto
del Estado Social y Democratico de Derecho-, y la vigencia de la autonomia e

independencia judicial, el principio de cosa juzgada Yy la seguridad juridica”[30].

Por tales razones, ha sefialado que “la accion de tutela contra sentencias judiciales es un
instrumento excepcional, dirigido a enfrentar aquellas situaciones en que la decisién del
juez incurre en graves falencias, de relevancia constitucional, las cuales tornan la decision
incompatible con la Constitucién. En este sentido, la accién de tutela contra decision
judicial es concebida como un “juicio de validez” y no como un “juicio de correccién” del
fallo cuestionado, lo que se opone a que se use indebidamente como una nueva instancia
para la discusion de los asuntos de indole probatoria o de interpretacion del derecho

legislado, que dieron origen a la controversia”[31].

La excepcionalidad de la tutela contra providencias judiciales ha llevado a la Corte, a partir
de la Sentencia C-590 de 2005, a exigir el cumplimiento de un conjunto de requisitos

generales y especificos de procedencia, que podrian sintetizarse en los siguientes términos:

3.2.1. De los requisitos generales



Ha precisado la Corte que la accidon de tutela contra providencias judiciales debe cumplir los
siguientes requisitos generales[32]: (i) relevancia constitucional[33], esto es, que involucre
la posible vulneracion de derechos fundamentales del accionante; (ii) subsidiariedad, en el
sentido de que se hubieren agotado los recursos ordinarios y extraordinarios al alcance del
accionante dentro del proceso en que se profirié la providencia, excepto que, atendiendo a
las circunstancias en que se encuentre, no sean eficaces, o que la tutela pretenda evitar la
consumacion de un perjuicio irremediable[34]; (iii) inmediatez, es decir que, atendiendo a las
circunstancias del accionante, se interponga en un término razonable a partir del hecho que
origind la vulneracioén; (iv) cuando se trate de una irreqularidad procesal, que esta tenga
incidencia en la decisiéon que se considera lesiva de los derechos fundamentales; (v) que el
accionante identifique de forma razonable los yerros que generan la vulneracion, y que
estos hayan sido cuestionados dentro del proceso judicial, en cuanto ello hubiere sido
posible; y (vi) que no se dirija contra una sentencia de tutela, salvo si existié fraude en su

adopcion[35].
3.2.2. De los requisitos especificos

Ademas de los anteriores requisitos generales, es necesario acreditar[36] que la autoridad
judicial demandada vulneré en forma grave el derecho al debido proceso[37] del
accionante, a tal punto que la decisidn judicial resulta incompatible con la Constitucién por
incurrir en alguno de los siguientes defectos[38] que la jurisprudencia constitucional

denomina requisitos especificos de procedibilidad, a saber:

(i) Defecto organico: se presenta cuando la providencia impugnada fue proferida por un

funcionario judicial que carecia de competencia para adoptarla[39].

(ii) Defecto procedimental: se origina cuando la decisién judicial cuestionada se adopté con

desconocimiento del procedimiento establecido[40].

(ili) Defecto factico: se configura cuando el juez carece de apoyo probatorio para la
aplicacidon del supuesto legal en que se sustenta la decisién cuestionada, o cuando la

valoracién de la prueba fue absolutamente equivocada[41].

(iv) Defecto material o sustantivo: ocurre cuando se decide con base en normas

inexistentes, inconstitucionales o claramente inaplicables al caso concreto; cuando se



presenta una evidente y grosera contradiccién entre los fundamentos y la decisién[42]; o
cuando se otorga a la norma juridica un sentido y alcance que no tiene, entre otros

supuestos.

(v) Error inducido: sucede cuando la decisién que vulnera los derechos fundamentales del

accionante[43] es producto de un engafo por parte de terceros.

(vi) Falta de motivacion: implica el incumplimiento del deber de dar cuenta de los

fundamentos facticos y juridicos de la decision[44].

(vii) Desconocimiento del precedente: se configura cuando el funcionario judicial desconoce
la regla jurisprudencial establecida[45] en la materia de que se trate, sin ofrecer un minimo

razonable de argumentacion[46].

(viii) Violacién directa de la Constitucion[47]: se estructura cuando la autoridad judicial le

da a una disposicidn un alcance abiertamente contrario a la Carta Fundamental. Esta Corte
ha indicado[48] que se presenta violacion directa de la Constitucidon cuando, desconociendo
que, de acuerdo con su articulo 4 “la Constitucién es norma de normas”, por lo que en
caso de incompatibilidad entre ella y la ley u otra regla juridica “se aplicaran las
disposiciones superiores”[49], el juez adopta, entre otros supuestos, una decisiéon que la
desconoce[50], porque deja de aplicar una norma constitucional que resulta aplicable al
caso concreto[51], o desconoce valores, principios o reglas constitucionales que determinan
la aplicacion de la disposicion legal al caso concreto. Se configura igualmente cuando se
desconoce o altera el sentido y alcance de una regla fijada directamente por el

constituyente.

Esta Corporacién ha sido enfatica en sefialar que no toda irregularidad procesal o diferencia
interpretativa configura una causal de procedibilidad de la accion[52]. Es necesario que los
reproches alegados sean de tal magnitud que permitan desvirtuar la constitucionalidad de
la decision judicial objeto de tutela[53]. “No se trata entonces de un mecanismo que
permita al juez constitucional ordenar la anulacién de decisiones que no comparte o
suplantar al juez ordinario en su tarea de interpretar el derecho legislado y evaluar las
pruebas del caso. De lo que se trata es de un mecanismo excepcional, subsidiario y
residual, para proteger los derechos fundamentales de quien, luego de haber pasado por un

proceso judicial, se encuentra en condiciéon de indefensién y que permite la aplicacion



uniforme y coherente -es decir segura y en condiciones de igualdad-, de los derechos

fundamentales a los distintos ambitos del derecho”[54].
3.3. Andlisis del cumplimiento de los requisitos generales

La Sala encuentra cumplidos los requisitos generales anteriormente resefiados, por las

siguientes razones:

3.3.1. En efecto, la cuestién sometida a consideracion de la Corte tiene evidente relevancia
constitucional por cuanto gira en torno a la vulneracién de los derechos fundamentales al
debido proceso, a la igualdad y a elegir y ser elegido, que el accionante atribuye a una
erronea interpretacion del régimen constitucional de inhabilidades de los contralores
municipales, con fundamento en la cual, mediante la sentencia reprochada, la Seccidn

Quinta del Consejo de Estado anuld su eleccidn en tal cargo en el Municipio de Valledupar.

3.3.2. Asi mismo, encuentra la Sala que el accionante no contaba con mecanismos judiciales
ordinarios de defensa por cuanto la providencia contra la cual se dirige la tutela fue
proferida en segunda instancia, contra la cual no proceden los recursos ordinarios
regulados en los articulo 242 y s.s. del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Tampoco podia acudir a mecanismos extraordinarios como el
recurso de revisién, regulado en los articulos 248 y s.s. del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, debido a que el defecto sustantivo y la
falta de motivacién atribuidos a la sentencia no constituyen causales de revisién. Pero aun
si lo fueran, tal mecanismo no resultaria eficaz para la proteccién del derecho politico[55]
del accionante, por razén del lapso faltante para la terminacion del periodo del cargo para
el cual habia sido elegido. Y en cuanto a la falta de motivaciéon que el accionante también
alegd, resulta necesario precisar que si bien la jurisprudencia del Consejo de Estado admite
que dicha causal proceda como motivo de revisién por tratarse de pretermisién de la
instancia, en el presente caso se formulé en conexién con el defecto sustantivo con el
propdsito de que la autoridad judicial accionada expusiera las razones por las cuales
estimaba que la aplicacién de la inhabilidad cumplia la finalidad de impedir que el contralor
municipal pudiera ejercer control fiscal sobre los actos del Defensor Regional del Pueblo.

Se entiende satisfecho, por tanto, el requisito de subsidiariedad.



3.3.3. De igual manera se satisface el principio de inmediatez, por cuanto la accién de tutela
fue interpuesta el 6 de septiembre de 2018 para cuestionar la sentencia proferida el 19 de

julio del mismo afio, es decir, mes y medio después de dicha fecha.

3.3.4. También es claro que el cargo propuesto por el accionante se dirige a demostrar que
el o6rgano judicial accionado aplicé una inhabilidad a un supuesto factico no contemplado
en la regla constitucional que la contempla, en cuanto el orden territorial del cargo ocupado
por el tutelante no correspondia al previsto en ella, incurriendo asi en una irregularidad
decisiva pues es a partir de dicha interpretacién que el 6rgano judicial encuentra

configurada la inhabilidad y, con fundamento en ella, declara la nulidad de la eleccién.

3.3.5. El demandante igualmente identific6 en forma razonable los hechos que, en su
opinién, generaron la vulneracion de sus derechos. Sefialé que la providencia atacada los
desconocid al haber revocado la decisidn de primera instancia que no encontrd probada la
inhabilidad, y expuso las razones por las cuales considera que la decisién de segunda
instancia reprochada, al declarar probada la inhabilidad con fundamento en una
interpretacion equivocada de la regla que la establece, incurrié en defectos constitutivos de

violacion del debido proceso.

3.3.6. Finalmente se constata que la accion de tutela no se dirige contra una decision de
tutela, pues la providencia acusada es la proferida por la Seccién Quinta del Consejo de

Estado dentro del proceso de nulidad electoral sequido contra el accionante.

4. Analisis del cumplimiento del defecto consistente en violacién directa de la Constitucién

El accionante alega que la Seccion Quinta del Consejo de Estado, al proferir la sentencia
contra la cual dirige la tutela, incurrié en el defecto material o sustantivo, en violacién
directa de la Constitucion, en desconocimiento del precedente judicial y en falta de

motivacién, con fundamento en las siguientes consideraciones:

- Sobre el defecto sustantivo: que “no le era posible a la Seccién Quinta del Consejo
de Estado apartarse del tenor literal consagrado en el articulo 272 de la Constitucién Politica
(...) efectuando una interpretaciéon finalista o  teleoldgica”. Lo anterior, debido a que

“cuando surjan diversas interpretaciones de una norma que regula una inhabilidad, ha de



preferirse aquella que sea menos restrictiva, esto es, que limite en menor medida el

derecho a acceder al desempefio de funciones y cargos publicos”.

- Sobre la violacidon directa de la Constitucién: que“no cabe adjudicar al cargo de
Defensor del Pueblo de un departamento un orden diferente al otorgado por la

constitucion”. En este sentido “realizé una interpretacién extensiva haciendo sujeto de
inhabilidad a los empleados publicos del nivel directivo y del orden nacional”, ademas de
que se “separd de la taxatividad de la inhabilidad y acudié a un criterio finalista falso, pues
no es posible, se repite, que en nuestro ordenamiento, el Contralor Municipal llegue a
ejercer control fiscal sobre los actos de los Defensores Regionales del Pueblo, ni siquiera
existe potencialmente esa posibilidad”. Asi mismo, sostuvo que se violé su derecho a la
igualdad “toda vez que en la sentencia cuestionada en sede de tutela se realiz6 una
interpretacion diferente a la que debia darse en el caso concreto como consecuencia de una
indebida valoracién de la norma como de la jurisprudencia de [sic] del Consejo de Estado en

materia de inhabilidades”.

- Sobre el desconocimiento del precedente judicial: que desconocid el precedente

horizontal contenido particularmente en dos pronunciamientos de la misma Seccién[56], en
los que “se hacia alusidén a la inhabilidad para contralores departamentales que hubiesen
ejercido cargo de nivel directivo de orden departamental y no como quiso acomodarlo la
Seccién Quinta en el asunto de marras en el cargo de nivel directivo, pero de orden

nacional” como al que pertenece el de Defensor del Pueblo.

- Sobre la falta de motivacién: que en la sentencia reprochada se sostuvo que la
finalidad de la inhabilidad contenida en el inciso octavo del articulo 272 constitucional era
evitar que quien ejerza la funcion de control fiscal en el respectivo orden territorial tenga la
posibilidad de controlar sus propios “actos adoptados en tiempo reciente en otra entidad
publica del mismo orden”, pero no explicé cdmo es que el contralor municipal ejerce control
fiscal sobre las actuaciones del Defensor Regional no obstante carecer este funcionario de

potestad presupuestal.

En relacién con los argumentos planteados para sustentar la falta de motivacion y el

desconocimiento del precedente, resulta necesario precisar:

- Al alegar la falta de motivacién en realidad lo que pretende el accionante es



cuestionar el alcance dado al elemento territorial, en el sentido de que no cumple la
finalidad de la inhabilidad relacionada con impedir el control de los actos propios adoptados
en tiempo reciente en otra entidad publica del mismo orden, porque “en ningln escenario la

Contraloria municipal ejerce control fiscal sobre los actos del Defensor Regional”.

- No demostrd el accionante el alegado desconocimiento del precedente vy, por el
contrario, lo que se desprende de las diversas sentencias citadas es que no ha existido en Ila
Seccién Quinta del Consejo de Estado una posiciéon unificada en la interpretacién del sentido
y alcance del elemento territorial de la inhabilidad para ser contratalor departamental,

distrital o municipal[57]. En efecto:

- En la sentencia proferida en el caso con radicacién No. 2016-00074-02 de 7 de
diciembre de 2016[58], que se cita en la sentencia impugnada como posicién
jurisprudencial que se corrobora, se estudié la configuracién de la inhabilidad en el caso de
un contralor distrital que, antes de se elegido, se desempefié como jefe de la oficina de
control interno de la Universidad Departamental del Magdalena. Al examinar el orden
territorial del cargo se dijo en esa providencia que “la Sala Electoral ha fijado el alcance de
este elemento y ha establecido que para que aquel se encuentre materializado debe
probarse simplemente que el cargo publico se ocupé en una entidad del orden
departamental, distrital o municipal, sin que tenga incidencia alguna la categoria de la
entidad territorial en la que se aspira a ejercer contralor, ni si en el ejercicio del cargo de
contralor, la persona podra ejercer control sobre los dineros gestionados por la entidad en la
que trabajaba”. Y concluyé: “para entender satisfecho este elemento basta, con que se
pruebe que el cargo se desempefid en alguna entidad del orden territorial previsto en la
disposicién  constitucional, debido a que aquella no contiene ninguno de los
condicionamientos expuestos por las partes, y por ende, aquellos no tienen la posibilidad de

enervarla o impedir su materializaciéon” (subrayado fuera de texto).

- Algunos meses después, en la sentencia de 13 de julio de 2017 (radicado Nro.
2016-00028-01), se estudid si la inhabilidad prevista en el articulo 272 superior puede
configurarse por el ejercicio previo de cargos  publicos del orden nacional. En dicha
oportunidad esa Corporacion concluyé que, “la inhabilidad en comento para ser elegido
contralor departamental se limita al ejercicio de cargos del orden departamental, distrital o

municipal, sin que el Constituyente la hubiera extendido a aquéllos del orden nacional”,



por lo que en el caso concreto “no se encuentra demostrado el elemento territorial de la

inhabilidad consagrada en el inciso octavo del articulo 272" (subrayado fuera de texto).

- Con anterioridad, en sentencia de 24 de abril de 2013 (expediente Nro.
2012-00064-01) se dijo que, dado que el cargo de director territorial de la ESAP pertenece al
orden nacional, la nulidad no prospera pues, “se reitera, no se verifica uno de los requisitos
indispensables para que se configure la inhabilidad endilgada a la demandante, esto es,

haber ocupado dentro del afio anterior a la eleccién como Contralor, cargo publico del orden

departamental, municipal o distrital” (subrayado fuera de texto).

- Incluso en el afo 2002, en el caso con radicado Nro. 2002-0343-01, el 5 de
diciembre de ese afio se profirid sentencia en la que al analizar la violacién del régimen de
inhabilidades contenido en los literales a), b) y g) del articulo 174 de la ley 136 de 1994 y
en el articulo 37 de la ley 617 de 2000, se sostuvo que “[D]e conformidad con lo prescrito
por el articulo 281 de la Constitucién Politica, la Defensoria del Pueblo forma parte del
Ministerio Publico y ejerce sus funciones bajo la suprema direccién del Procurador General

de la Nacién; en consecuencia, las Defensorias Regionales actlan en ejercicio de facultades
desconcentradas y dependen del nivel nacional y por lo tanto no forman parte de las

entidades del municipio respectivo” (subrayado fuera de texto).

Como puede apreciarse, no demostré el accionante el desconocimiento del precedente. Los

demas argumentos empleados para sustentar los defectos que le atribuye a la sentencia
impugnada, en realidad se basan en diferentes cuestionamentos a la interpretacion que la
Seccion Quinta del Consejo de Estado hizo del nivel jerarquico y del orden territorial del
cargo de Defensor Regional del Pueblo, dos de los presupuestos de la inhabilidad
contemplada en el inciso octavo del articulo 272 de la Constitucidon, con fundamento en la
cual declaré la nulidad de su elecciéon como contralor municipal, razén por la que, para la
Sala, los defectos alegados se pueden examinar bajo la causal consistente en violacidon

directa de la Constitucion.
5. Breve caracterizacion de la violacion directa de la Constitucion

El fundamento de esta causal es el modelo actual del ordenamiento constitucional, puesto
gue a los preceptos contenidos en la Carta de 1991 se les ha reconocido caracter

normativo, de manera que pueden ser aplicados directamente por las autoridades y los



particulares en algunos casos. En ese sentido, es posible discutir las decisiones judiciales
por medio de la accidén de tutela en los eventos en que los jueces omiten o no aplican

debidamente las normas constitucionales[59].

La violacidn directa de la Constitucidn, inicialmente, se concibié como un defecto sustantivo
pero, con posterioridad, a partir de la Sentencia T-949 de 2003, se empez6 a entender como
una causal auténoma de procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales,
tendencia que se consolidd en la Sentencia C-590 de 2005 en la que la Corte “incluyo, en

ese contexto, definitivamente a la violacidon directa de un precepto constitucional en el
conjunto de defectos auténomos que justifican la presentacién de una tutela contra
providencias judiciales. Al hacerlo no modificd, por supuesto, el sentido especifico que la
jurisprudencia anterior le habia atribuido, aunque si la inicial importancia que al comienzo le

reconoci¢”[60].

El desconocimiento de la Constitucion puede producirse en diferentes hipétesis[61]. En
términos generales, esta figura se estructura cuando el juez en la decisiéon desconoce las
normas constitucionales, lo que puede ocurrir, en primer lugar, porque no aplica una norma
fundamental al caso en estudio[62], ya sea porque (i) en la solucién del caso dejé de
interpretar y aplicar una disposicién legal de conformidad con el precedente constitucional;
(i) no tuvo en cuenta un derecho fundamental de aplicacién inmediata[63]; o (iii) vulnerd
derechos fundamentales al no tener en cuenta el principio de interpretacién conforme con

la Constitucién[64].

En segundo lugar, porque aplicé la ley al margen de los preceptos consagrados en la
Constitucion[65]. En este caso, se ha sefialado que los jueces se encuentran obligados a
aplicar la excepcion de inconstitucionalidad contenida en el articulo 4 Superior[66], en tanto
la Constituciéon es norma de normas y, cuando exista incompatibilidad entre las
disposiciones de esta y de la ley u otra norma juridica, se aplicaran de preferencia las

constitucionales[67].

Se configura igualmente cuando, en la aplicaciéon de reglas constitucionales, la autoridad
judicial desconoce el sentido y alcance que el propio constituyente les ha dado. Las reglas,
como se sabe, son mandatos de accién, tienen naturaleza deontélogica y estan establecidas

para que se cumplan en el sentido que ellas contienen. Cuando se trate de normas que



limitan derechos fundamentales, el desconocimiento de la Constitucién surge de una

aplicacién que desconozca los criterios de interpretacion restrictiva de tal tipo de normas.

6. Las inhabilidades como restricciones al derecho de acceso al desempeno de funcionesy

cargos publicos

Como ha dicho reiteradamente esta Corporacién, las inhabilidades son aquellas
circunstancias sefaladas por el constituyente o el legislador que limitan el derecho de los
ciudadanos a ser elegidos en un cargo publico o a acceder a su desempefio o al de
determinadas funciones publicas[68]. Ha dicho igualmente que corresponde al legislador su
regulacion, incluso para establecer inhabilidades permanentes, dentro del amplio margen
de decisién politica que tiene para configurar el orden juridico, siempre que lo haga dentro
de los margenes establecidos por la Constitucién. Cualquier limitacién, en los términos del
articulo 93 de la Constitucién, debe respetar, adicionalmente, el contenido esencial de
tales derechos conforme a los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
Colombia. Por tal razén, en el ejercicio de esa facultad, el legislador tiene limites, por la que
las inhabilidades que adopte deben ser razonables y proporcionales, siempre que, ademas,
no sean contrarias a lo dispuesto en la Constitucién y en los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso. Se trata, al fin y al cabo, de restricciones al
ejercicio de uno de los derechos fundamentales que se encuentran en la base del modelo

democrdtico participativo y pluralista consagrado en la Constitucion.

En efecto, el derecho de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos forma parte
de un conjunto de derechos consagrados en el articulo 40 de la Constitucion para garantizar
el derecho fundamental de los ciudadanos a participar en la conformacidn, ejercicio y

control del poder politico. El articulo 23 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, integrada al ordenamiento superior, indica, por su parte, que todos los
ciudadanos deben gozar, en condiciones de igualdad, del derecho de acceso a las funciones
publicas de su pais. Se trata de un derecho politico fundamental de aplicacién inmediata,
cuyo ejercicio debe ser protegido y facilitado por las autoridades publicas, en cuanto
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida politica y
administrativa de la Nacion, constituye un fin esencial del Estado, en los términos de los

articulos 2, 3y 85 de la Constitucion.



No obstante, como ocurre con los demds derechos, el de acceso al desempefio de funciones
y cargos publicos no tiene cardcter absoluto[69]. El legislador podra, en cuanto no contrarie
la Constitucion, se repite, exigir requisitos e imponer limitaciones[70] que resulten
necesarias para asegurar la idoneidad y probidad de los servidores publicos. El régimen de
inhabilidades, en particular, persigue que quienes aspiran a la funcién publica cumplan las
condiciones que garanticen la gestidn de los intereses publicos “con arreglo a los criterios

de igualdad, eficiencia, moralidad e imparcialidad que informan el buen servicio”[71].

Ahora bien, si como lo ha reconocido reiteradamente la jurisprudencia, el legislador tiene
un margen de discrecionalidad amplio para regular las inhabilidades para acceder a la
funcion publica, dentro de las limitaciones que la propia Carta define, “Diferente es la
situacién del operador juridico, quien debe interpretar estricta y restrictivamente las
causales de inelegibilidad, en tanto y cuanto son excepciones legales al derecho de las

personas a acceder a los cargos publicos"[72].

Como dijo la Corte en la Sentencia C-147 de 1998, “No se puede olvidar que las
inhabilidades, incluso si tienen rango constitucional, son excepciones al principio general de
igualdad en el acceso a los cargos publicos, que no sélo estd expresamente consagrado por
la Carta sino que constituye uno de los elementos fundamentales de la nocién misma de
democracia. Asilas cosas, y por su naturaleza excepcional, el alcance de las inhabilidades,

incluso de aquellas de rango constitucional, debe ser interpretado restrictivamente, pues de
lo contrario estariamos corriendo el riesgo de convertir la excepcién en regla. Por
consiguiente, y en funcién del principio hermenéutico pro libertate, 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”.

Por tales razones, el intérprete debe acudir primero a la disposicidon que establece la
inhabilidad como criterio fundamental; sélo en la medida en que ésta sea incompleta o
insuficiente para resolver el caso, puede acudir a su concretizacién, para lo cual se
encuentra obligado a incluir los elementos que le proporciona la disposicion misma, asi
como las directrices que la Constitucion contiene, en orden a la aplicacién, coordinacién y
valoracion de dichos elementos en el curso de la solucidn del problema. Es por ello que la

aplicacion de las inhabilidades no admite analogias ni aplicaciones extensivas vy, por el



contrario, “deben aplicarse de manera taxativa y restringida en aras de impedir, o bien una
afectacién desproporcionada del derecho, o bien una contradiccién que haga inocuo el
mandato superior. Si es la Constitucién la que opta por limitar el ejercicio del derecho a
acceder a cargos publicos de una forma determinada, no le es permitido al legislador entrar

a flexibilizar o extender tales limites”[73].

En este sentido, entre dos interpretaciones posibles siempre se deberd elegir aquella que
haga efectivos los principios y valores constitucionales en que se funda el derecho de
acceso al desempefio de funciones y cargos publicos. Lo anterior, en funcién de los
principios pro homine, pro libertatis y de favorabilidad, en virtud de los cuales el operador
juridico debe preferir la interpretacion “que limite en menor medida (...) el derecho de las
personas a acceder a cargos publicos”[74], de manera que “traslada la carga de la

argumentacion desde la defensa del derecho a la justificacion del limite, por lo que los

conflictos se resuelven en favor del primero”[75].

La Corte Constitucional se ha referido en reiterada jurisprudencia[76] al principio pro
homine, en relacién con el cual ha dicho:

“(...), es necesario tener en cuenta ademas que de acuerdo con el articulo 5° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 29 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, siempre habra de preferirse la hermenéutica que resulte menos

restrictiva de los derechos establecidos en ellos.

Clausula de favorabilidad en la interpretacion de los derechos a que aluden los tratados de
derechos humanos conocida también como principio pro homine, que tanto la
jurisprudencia de la Comision Interamericana[77] como de la Corte Constitucional han

aplicado en repetidas ocasiones[78].”

Ha dicho igualmente la Corte que, con base en el principio de interpretacién conforme, los
métodos tradicionales de interpretacion (sistematico, histdrico, teleoldgico y gramatical)
deberan garantizar la eficacia de las facetas jerarquica, directiva e integradora de la

Constitucion, con fundamento en el principio de supremacia constitucional que consagra el
articulo 4 superior, de tal manera que resulten compatibles con las restricciones formales y
materiales de validez que impone la Carta Politica, y en consecuencia, “el intérprete debera

desechar aquellas opciones interpretativas que contradigan la Carta, incluso cuando las



mismas sean un ejercicio razonable de las férmulas de interpretacién mencionadas”[79], so
pena de estar violando directamente la Constitucion. A lo anterior se suma, que la
interpretacién restrictiva que se impone al operador juridico se fundamenta no sélo en que
se trata de la restriccién de un derecho politico fundamental, como ya se dijo, sino de una

materia reservada al legislador, quien igualmente se encuentra limitado por lo dispuesto en

la Constitucién y en los tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos.

Finalmente, la Sala de Consulta y Servicio Civil[80], en cuanto a la aplicacion restrictiva de

los mandatos legales de contenido prohibitivo, recogiendo reiterada jurisprudencia
constitucional, contencioso administrativa y de la Corte Suprema de Justicia -en analisis que
resulta pertinente respecto de la interpretacion de disposiciones que limitan derechos

politicos fundamentales[81]-, precisé sobre el particular:

“No estd de mas recordar que las prohibiciones, en tanto limitan la libertad y los derechos
de las personas, son de origen constitucional y legal; la tipificacidon de sus causas, vigencia,
naturaleza y efectos es rigida y taxativa; y su aplicacion es restrictiva, de manera que
excluye la analogia legis o iuris y la interpretacién extensiva. Las normas legales de
contenido prohibitivo hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen
juridico imperativo y de orden publico, razén por la cual no son disponibles ni pueden ser

derogadas, modificadas, ampliadas o adicionadas por acuerdo o convenio o acto unilateral.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional[82] y del Consejo de Estado[83], coinciden en
que las normas que establecen prohibiciones deben estar de manera explicita en la
Constitucién o en la ley y no podran ser excesivas ni desproporcionadas. No pueden
interpretarse extensivamente sino siempre en forma restrictiva o estricta; es decir, en la

aplicacion de las normas prohibitivas, el interprete solamente habra de tener en cuenta lo
gue en ellas expresamente se menciona y, por tanto, no le es permitido ampliar el natural y
obvio alcance de los supuestos que contemplan, pues como entrafian una limitacion -asi
fuere justificada- a la libertad de actuar o capacidad de obrar, sobrepasar sus precisos

términos comporta el desconocimiento de la voluntad del legislador.

Asi, en esta materia cobra importancia la regla de hermenéutica consagrada en el articulo

31 del Cdédigo Civil, segun la cual, “[l]o favorable u odioso de una disposicién no se tomara



en cuenta para ampliar o restringir su interpretacién. La extensiéon que deba darse a toda
ley se determinard por su genuino sentido, y segun las reglas de interpretacién...”
(“favorabilia sunt amplianda, odiosa sunt restringenda”); y de ahi la proscripcién de las

interpretaciones extensivas de las normas prohibitivas, tal y como lo precisé la Corte
Suprema de Justicia, al sefialar que “[e]n la interpretacidn de las leyes prohibitivas no deben
buscarse analogias o razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos

claramente en la prohibicién[84].

En consecuencia, la interpretacién y aplicacion restrictiva es una regla que rige tratandose
de normas prohibitivas, dado que consagran limitaciones al ejercicio de un derecho o de
competencias sefialadas en la ley, criterio hermenéutico que responde al principio de
taxatividad, de acuerdo con el cual solo operan las prohibiciones que en forma precisa

establece el legislador.”

7. Elementos de la causal de inhabilidad para ser elegido contralor municipal por ocupacion

de cargos publicos

El articulo 267 de la Constitucion Politica establece que el Control fiscal es una funcién
publica que ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestién fiscal de
la administracién y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la

Nacion.

El 272 sefala, por su parte, (i) que la vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos,
distritos y municipios donde haya contralorias, corresponde a estas; (ii) que la de los
municipios incumbe a las contralorias departamentales, salvo lo que la ley determine
respecto de contralorias municipales[85], y (iii) que corresponde a las asambleas 'y a los
concejos distritales y municipales, organizar las respectivas contralorias como entidades

técnicas dotadas de autonomia administrativa y presupuestal.

En cuanto a la eleccion de los contralores departamentales, distritales y municipales,
dispone la precitada disposicién constitucional que corresponde hacerla a las asambleas
departamentales y a los concejos distritales y municipales, mediante convocatoria publica
conforme a la ley, siguiendo los principios de transparencia, publicidad, objetividad,

participaciéon ciudadana y equidad de género, para periodos iguales a los de los respectivos

gobernadores o alcaldes, y que ninguno podra ser reelegido para el periodo inmediato.



Y agerga que, para ser elegido contralor departamental, distrital o municipal, se requiere
ser colombiano por nacimiento, ciudadano en ejercicio, tener mas de veinticinco afos,
acreditar titulo universitario y las demas calidades que establezca la ley[86]; y de acuerdo
con la modificacién introducida al articulo 272 de la Constitucién Politica por el articulo 23
del Acto Legislativo 2 de 2015[87], no podra ser elegido contralor departamental, distrital
0 municipal, “quien sea o haya sido en el Gltimo aflo miembro de la Asamblea o Concejo que
deba hacer la eleccién, ni quien haya ocupado cargo publico en el nivel ejecutivo del orden

departamental, distrital o municipal”.

Segun el articulo 163 de la Ley 136 de 1994, tampoco podra ser elegido quien haya sido
contralor o auditor de la contraloria municipal en todo o parte del periodo inmediatamente
anterior, como titular; haya sido miembro de los tribunales que hagan la postulacion, dentro
de los tres afos anteriores; ni quien esté incurso en las inhabilidades sefialadas en el

articulo 95 para ser alcalde “en lo que sea aplicable”.
7.1. Los elementos de la inhabilidad por ocupacién de cargos publicos

En relacién con la inhabilidad por la ocupaciéon de cargos publicos, a que se contrae el
presente analisis, la cual tiene por objeto restringir el acceso al cargo de contralor de
personas que se han desempefiado como servidores publicos en organismos o entidades de
la administracion publica sometidos, por regla general, al control fiscal de su gestion, debe
sefalarse que para que la inhabilidad se configure deben confluir tres elementos, a saber,

el temporal, el jerarquico y el territorial, en relacién con los cuales caben las siguientes

precisiones:

a) Temporal. Hace referencia a la ocupaciéon de un cargo publico “en el Ultimo afio”, esto es,

en el afo inmediatamente anterior a la eleccidn.

b) Jerarquico. Hace referencia al nivel del cargo dentro de la estructura de la administracion,
de acuerdo con el grado de responsabilidad funcional ejercido[88], el cual debera

corresponder al nivel ejecutivo.

El nivel jerdrquico del cargo publico, en virtud de la reforma introducida al articulo 272 por
el Acto Legislativo 4 de 2019, no constituye, a partir de dicha reforma, elemento de la

inhabilidad, por cuanto en adelante lo que inhabilita es haber ocupado el cargo publico “en



la rama ejecutiva”, sin que importe para ello el nivel jerarquico del cargo.

Dicho elemento, sin embargo, se encontraba vigente en la fecha de la providencia
cuestionada, razén por la que resulta necesario recordar: (i) que en la sentencia C-126 de
2018, la Corte precisé que “una interpretacién sistematica y util de la norma en comento
permite concluir que la expresién “nivel ejecutivo” que contiene el inciso 82 del articulo 272
de la Carta Politica también alude a los cargos superiores a dicho nivel, como lo son los
catalogados en el nivel asesor y directivo”, y (ii) que el nivel ejecutivo fue suprimido de la

clasificacion de empleos desde el Decreto Ley 785 de 2005[89].

Quiere decir lo anterior que, mientras estuvo vigente, debia entenderse referido a los

cargos superiores a dicho nivel, como los catalogados en el nivel asesor y directivo.

c) Territorial. Hace referencia al “orden departamental, distrital o municipal”, esto es, al
nivel territorial de pertenencia del cargo ocupado, el cual debe corresponder, en principio,

al del orden territorial de la Contraloria a la cual se aspira.

La causal requiere la concurrencia de los tres elementos, asi que si faltare uno de ellos, no

habria lugar a su configuracién.

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

publicos en la respectiva entidad territorial, previstas en el articulo 95 para los alcaldes, no



son aplicables a los Contralores porque en tales casos se aplica de preferencia la causal
especial prevista en la Constitucién para ellos. En el mismo sentido se pronuncié la Corte en
la Sentencia C-767 de 1998 al examinar la extension de las inhabilidades de los alcaldes a
los personeros municipales dispuesta en el articulo 174 de la misma ley, lo cual no
desconoce la competencia del legislador para ampliar el régimen de inahabilidades de los
contralores territoriales, como lo ha advertido la Corte en las Sentencias C-367 de 1996y
C-126 de 2018.

7.2. Sentido y alcance de los distintos 6rdenes territoriales

Tales ordenes aluden a los departamentos, distritos y municipios en cuanto entidades
territoriales[90], expresion del modelo de Estado unitario y descentralizado que disefi6 el
constituyente de 1991, las cuales, de conformidad con el articulo 287 de la Carta, gozan de
autonomia para la gestion de sus intereses, dentro de los limites de la Constitucién y de la
ley, para lo cual pueden: (i) gobernarse por autoridades propias, (ii) ejercer las
competencias que les correspondan, (iii) administrar los recursos y establecer los tributos

necesarios para el cumplimiento de sus funciones, y (iv) participar en las rentas nacionales.
El articulo 288, por su parte, establece que la distribucién de competencias entre la Nacién
y las entidades territoriales corresponde a la ley organica de ordenamiento territorial.
Dispone, igualmente, que las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales

seran ejercidas conforme a los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad.

Por tanto, dado que la divisidn general del territorio responde a una légica especifica dentro
de la estructura del Estado Social de Derecho, esta no puede ser desatendida por las
autoridades administrativas ni por los operadores de justicia, en tanto la existencia de
dichos 6rdenes da sentido a las dindmicas centro-periferia y permite su funcionamiento

coordinado con mandatos de colaboraciéon armdnica.

Diversas disposiciones constitucionales dan cuenta de esta estructura y no dejan duda
acerca de los diferentes ordenes nacional, departamental, distrital y municipal, en que se
organiza la administracién publica. Tampoco, que el constituyente distingue cada uno de
estos ordenes, relacionandolos claramente con los niveles nacional, departamental, distrital
0 municipal de la estructura de la administracién, y que se refiere a ellos en forma precisa

indicando si se trata de un determinado orden, de varios o de todos, con expresiones como



entidades del orden nacional, entidades publicas del orden nacional y territorial, entidades
territoriales, distintos niveles territoriales, institutos descentralizados del orden
departamental, entidades descentralizadas territorialmente o por servicios, cualquiera que

sea el orden al que pertenezcan. Y que cuando quiso darle efectos al ambito territorial de
ejercicio de las funciones por razén de la desconcentracién, se refirié explicitamente a dicho
fendmeno, como en el articulo 305 para atribuirle competencia a los gobernadores para
escoger gerentes o jefes seccionales de los establecimientos publicos del orden nacional,
sefialando de manera expresa que se referia a los que operen en el departamento. Los

siguientes articulos dan cuenta de ello:

El articulo 150 dispone que corresponde al Congreso determinar la estructura de la
administracién nacional y crear, suprimir o fusionar, entre otras, entidades del orden
nacional. EI 208 establece que las comisiones permanentes del Congreso pueden hacer

comparecer a los presidentes, directores o gerentes de las entidades descentralizadas del
orden nacional y la de otros funcionarios de la rama ejecutiva del poder publico. El articulo
210, por su parte, que las entidades del orden nacional descentralizadas por servicios sélo

pueden ser creadas por ley o por autorizacién de ésta, con fundamento en los principios que
orientan la actividad administrativa. El articulo 241 le asigna a la Corte Constitucional la
funcion de decidir sobre la constitucionalidad de las consultas populares y plebiscitos del
orden nacional. El 267 determina que corresponde a la Contraloria General de la Republica
vigilar la gestion fiscal de la administracién y de los particulares o entidades que manejen
fondos o bienes de la Nacién y, en cuanto a las inhabilidades para ser elegido Contralor
General, establece que no podra serlo quien haya ocupado cargo publico alguno del orden
nacional, salvo la docencia, en el afio inmediatamente anterior a la eleccion. El articulo
268, al regular las atribuciones de este servidor publico, establece que le corresponde exigir
informes sobre su gestion fiscal a los empleados oficiales de cualquier orden y a toda
persona o entidad publica o privada que administre fondos o bienes de la Nacién, asi como

dictar normas generales para armonizar los sistemas de control fiscal de todas las entidades
publicas del orden nacional y territorial. El articulo 288 reserva a la ley organica de
ordenamiento territorial la distribucién de competencias entre la Nacién y las entidades
territoriales, y establece que las competencias atribuidas a los distintos niveles
territoriales seran ejercidas conforme a los principios de coordinacién, concurrencia y

subsidiariedad en los términos que establezca la ley.



El 300, a su vez, dispone que las asambleas departamentales podran solicitar informes
sobre el ejercicio de sus funciones al contralor general del departamento, secretarios de
gabinete, jefes de departamento administrativo y directores de institutos descentralizados

del orden departamental. El articulo 305 dice que corresponde a los gobernadores escoger
de las ternas enviadas por el jefe nacional respectivo, los gerentes o jefes seccionales de los
establecimientos publicos del orden nacional que operen en el departamento, de acuerdo
con la ley. El articulo 339, en relacién con el Plan Nacional de Desarrollo, sefiala que estara

conformado por una parte general y un plan de inversiones de las entidades publicas del
orden nacional. El articulo 354 dispone que habrda un Contador General, funcionario de la
rama ejecutiva, quien llevard la contabilidad general de la Nacién y consolidara ésta con la
de sus entidades descentralizadas territorialmente o por servicios, cualquiera que sea el

orden al que pertenezcan, excepto la referente a la ejecuciéon del Presupuesto, cuya
competencia se atribuye a la Contraloria. Finalmente, el original articulo 77 de la
Constitucién establecia que la television seria regulada por una entidad auténoma del orden

nacional, sujeta a un régimen propio.

Por todo ello, el elemento territorial de la inhabilidad prevista en el inciso octavo del articulo
272 de la Constitucion debe entenderse referido a la ocupacién de cargos publicos en la
entidad territorial en la que se aspira a ejercer control fiscal, y no en otra u otras respecto
de las cuales el contralor carece en absoluto de competencia. Esta inhabilidad cumple una
finalidad razonable al excluir de la eleccidon a los ciudadanos que desempefian cargos con

responsabilidades en la gestion fiscal del ente territorial que estara sujeto al control fiscal
de la respectiva contraloria. No obstante, como lo ha reconocido la Corte, el legislador tiene
competencia para establecer, dentro de los limites a los que se ha hecho referencia,
inhabilidades por la ocupacidén de cargos publicos pertenencientes a otros ordenes

territoriales.

Asi se desprende de las disposiciones constitucionales que regulan las competencias de las
contralorias en los distintos niveles territoriales y las inhabilidades por ocupacién de cargos
publicos aplicables a los respectivos contralores. El articulo 267, en relacién con el Contralor

General de la Republica, sefiala que no podréa ser elegido como tal quien haya ocupado
cargo publico alguno del orden nacional. El 272, por su parte, establece que no podra ser
elegido contralor departamental, distrital o distrital, quien haya ocupado cargo publico (...)

del orden departamental, distrital o municipal.



Este sentido y alcance del presupuesto territorial de la inhabilidad se desprende de la
precitada disposicién constitucional, en cuanto establece: (i) que la vigilancia de la gestién
fiscal de los departamentos, distritos y minicipios donde haya contralorias, corresponde a
éstas; (ii) que la de los municipios incumbe a las contralorias departamentales, salvo lo que
la ley determine respecto de contralorias municipales; (iii) que 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 (iv) que quien
haya ocupado en propiedad el cargo de contralor departamental, distrital o municipal, no
podrd desempefar empleo oficial alguno en el respectivo departamento, distrito o

municipio, ni ser inscrito como candidato a cargos de elecciéon popular.

Ahora bien, dado que, por regla general, a las contralorias departamentales incumbe la
vigilancia de la gestién fiscal de los municipios -salvo lo que la ley determine respecto de
contralorias municipales-, el legislador establecio, al desarrollar el articulo 308 de la
Constitucién, que no puede ser elegido contralor departamental quien durante el Gltimo afio
haya ocupado cargo publico del orden departamental, distrital o municipal. La Corte
encontrd ajustado a la Constitucién dicho presupuesto de la inhabilidad y sobre el particular
dijo en la Sentencia C-509 de 1997:

“Pues bien, se tiene que, de un lado, el articulo 272 de la Carta Fundamental, en sus incisos
lo. y 20. consagra la funcién publica de la vigilancia de la gestién fiscal en los distintos

érdenes territoriales, de la siguiente forma:

“La vigilancia de la gestidn fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde haya

contralorias, corresponde a éstas y se ejercera en forma posterior y selectiva.

La de los municipios incumbe a las contralorias departamentales, salvo lo que la ley

determine respecto de contralorias municipales.”.

De lo anterior se destaca que cuando un municipio no cuenta con contraloria propia, la labor
de control fiscal le compete a las de orden departamental, de manera que si alguien que ha
ocupado un cargo publico en el nivel municipal resulta elegido contralor departamental,

terminaria controlando su propia gestion fiscal respecto de los bienes y recursos publicos,
en virtud del mandato constitucional que ordena realizar dicho control en forma “posterior y

selectiva” (art. 267)".



Entonces, por mandato del legislador, se encuentran inhabilitados para ser contralores
departamentales quienes hubieren ocupado cargos publicos en el respectivo departamento
y en cualquiera de los distritos y municipios que lo integran, lo cual encuentra fundamento

en la finalidad de impedir que el elegido termine controlando su propia gestién fiscal.
8. Nivel jerarquico y orden territorial del cargo de Defensor Regional del Pueblo

De conformidad con los articulos 113, 117 y 118 de la Constitucion, la Defensoria del
Pueblo, como componente del Miniterio Publico, es un érgano del Estado, auténomo e
independiente, y no forma parte de ninguna de las ramas del poder publico. Los articulos
281 y siguientes de la Constitucidn Politica sefialan que el Defensor del Pueblo ejerd sus
funciones de manera auténoma, las cuales consisten en la promocién, ejercicio y

divulgacién de los derechos humanos.

El articulo 2 del Decreto 25 de 2014, por el cual se modificd la estructura orgdnica y se
establecid la organizacion y funcionamiento de la Defensoria del Pueblo, indica que ésta es
la institucidon responsable de impulsar la efectividad de los Derechos Humanos mediante un

conjunto de acciones integradas, que la disposicion enumera. Al efecto, segln el articulo
18 de la misma normativa, los Defensores Regionales cumplen dichas funciones dentro de

Su circunscripcion territorial.

Adicionalmente, mediante el Decreto 26 de 2014, por el cual se establecié el sistema de
nomenclatura y clasificacion de empleos de la Defensoria del Pueblo y se dictaron otras
disposiciones, indica que el mas alto nivel jerarquico de los empleos en dicha entidad es el

constituido por el nivel directivo, que “[Clomprende los empleos a los cuales corresponden
funciones de direccién general, de formulaciéon de politicas y de adopcién de planes,
programas y proyectos para su ejecucién”. A este pertenecen, entre otros, los Defensores

Regionales que, ademas, son empleados de libre nombramiento y remocién.

Y segun el manual de funciones aprobado mediante la resolucién Nro. 1488 de 2018, el
defensor regional ejerce un cargo de tipo misional cuya desconcentracién organizacional es
regional, de nivel directivoy creado con el propdsito principal de “[D]irigir, organizar y
cumplir los planes, programas y proyectos, sefialados por el Defensor del Pueblo,
relacionados con la Regional a su cargo, asi como coordinar, supervisar y controlar el

desarrollo de las actividades correspondientes al cumplimiento de las funciones, misién,



vision y objetivos institucionales dentro de la jurisdiccién de la Regional”.

En consecuencia, es perfectamente claro que el cargo de Defensor Regional esta ubicado en
el nivel directivo de la Defensoria del Pueblo, que dicha entidad es un érgano auténomo e
independiente  del orden nacional y que, por lo mismo, el control fiscal de sus actos

corresponde al Contralor General de la Republica[91].

9. El caso concreto: La Seccién Quinta del Consejo de Estado incurrié en violacién directa
de la Constitucion al interpretar en forma extensiva la inhabilidad por ocupacién de cargos

publicos para ser elegido contralor municipal

La Sala observa que la Seccién Quinta del Consejo de Estado, al efectuar el analisis del
cargo de inhabilidad propuesto como fundamento de la solicitud de nulidad de la eleccidon
del contralor municipal de Valledupar, concluyd que los elementos para declararla “se
encuentran plenamente demostrados, ya que: i) el demandado ocupé un cargo del nivel
directivo, -conducta proscrita; ii) dicho cargo se ocupd en una entidad del orden
departamental -elemento territorial- vy iii) el sefior Contreras Socarras ocup6 el empleo en
comento hasta un dia antes de ser elegido como Contralor de Valledupar, habida cuenta de
que su renuncia se aceptd el 27 de febrero de 2017 -elemento temporal” (Subrayado fuera

de texto).

Al respecto se tiene que, efectivamente, el sefior Contreras Socarras ocupd un cargo del
nivel directivo en la Defensoria del Pueblo en su calidad de Defensor Regional del Cesar,
hasta el dia antes de posesionarse como contralor municipal de Valledupar. Sin embargo, la
inhabilidad a la que se refiere el inciso octavo del articulo 272 de la Constitucién no se
configurd, en tanto el cargo ocupado, como se explicd anteriormente, pertenece al orden
nacional, faltando, en consecuencia, uno de los presupuestos de la misma, en este caso, la
pertenencia del cargo al orden municipal. No era suficiente constatar que el cargo ocupado

se encontraba ubicado en el nivel directivo dentro de la estructura de la Defensoria del
Pueblo ni que dicha entidad, en virtud de la desconcentracién, ejerce funciones en el
territorio del Departamento del Cesar, pues esta Ultima circunstancia no altera la
pertenencia de la entidad ni del cargo al orden nacional ni, mucho menos, la competencia
de la Contraloria General de la Republica para ejercer el control fiscal de la Defensoria del

Pueblo.



La autoridad judical debié interpretar la norma de manera restrictiva, sin extender el
sentido y el alcance de la regla prevista en el inciso octavo del articulo 272 de la
Constitucién, como se le imponia la aplicacién del principio pro homine. Por el contrario, a
pesar de que dicha regla no presenta ambigiedad o indeterminacién, extendid el elemento
territorial previsto en ella al incluir en el orden departamenal un cargo perteneciente a una
entidad del orden nacional, con el argumento de que las funciones de dicha entidad, por

razon de la desconcentraciéon administrativa, se ejercian en el departamento “dentro del

cual se encuentra incluido, por supuesto, el municipio de Valledupar”.

Por todo ello, cabe concluir que la Seccion Quinta del Consejo de Estado le otorgd a la
inhabilidad prevista en el inciso octavo del articulo 272 de la Constitucidn un sentido y
alcance que no tieney, por lo mismo, viold directamente la Constitucién, desconocié el

debido proceso y vulneré el derecho fundamental del accionante de acceder al desempefio

de cargos publicos.
Sintesis de la decisién

La Seccion Quinta del Consejo de Estado vulneré los derechos del ciudadano Omar Javier
Contreras Socarras al debido proceso y de acceso al desempefio de funciones y cargos
publicos, al declarar la nulidad de su eleccion como Contralor Municipal de Valledupar, pues

al momento de su eleccidn no se encontraba inhabilitado para ser elegido en dicho cargo.

En efecto, el cargo de Defensor Regional del Pueblo, que desempend dentro del afo
anterior a su eleccién, no es un cargo del orden departamental, como lo entendié la Seccién
Quinta, mucho menos del orden municipal, y, por lo mismo, no se configuré uno de los
presupuestos de la inhabilidad por ocupacién de cargos publicos prevista en el inciso octavo

del articulo 272 de la Constitucion.

Dicha norma constitucional, antes de su reforma por el Acto Legislativo 4 de 2019,
establecia que no podia ser elegido contralor quien hubiere “ocupado cargo publico en el

nivel ejecutivo del orden departamental, distrital o municipal” (Negrillas fuera de texto).

Conforme a dicha disposicién, el presupuesto de la inhabilidad relativo al orden territorial
del cargo configura la inhabilidad cuando el aspirante al cargo de contralor municipal ejerce

cargo publico en el nivel asesor o directivo de la entidad territorial sujeta al control fiscal de



la respectiva contraloria, pues ello implicara la posibilidad de controlar su propia gestion

fiscal y la de la administraciéon de la cual formd parte.

Precisé la Corte que, ademas de las inhabilidades sefialadas por el Constituyente, el

legislador, en ejercicio del amplio margen de configuraciéon de que goza en materia de
inhabilidades de los servidores publicos del nivel territorial, puede establecer otro tipo de
inhabilidades, siempre que lo haga de manera razonable y proporcional, de acuerdo con la
Constituciéon y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Congreso. No ocurre lo mismo con el operador juridico, quien debe interpretar estricta y
restrictivamente las causales de inhabilidad por tratarse de excepciones al derecho
fundamental de los ciudadanos de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos,
materia cuya regulacién se encuentra reservada al legislador. Asi, en su aplicacion no se

admiten analogias ni aplicaciones extensivas.

Los Defensores Regionales ejercen un cargo ubicado en el nivel directivo de la Defensoria
del Pueblo pero dicha entidad pertenece al orden nacional, razén por la que no se

configura el elemento territorial y, por lo mismo, no se configura la inhabilidad.

Por tales razones, la Corte concluye que la sentencia de 19 de julio de 2019 proferida por
la Seccion Quinta del Consejo de Estado incurrié en violacién directa de la Constitucion. En
consecuencia, la deja sin efectos y, en su lugar, confirma la  sentencia proferida por el

Tribunal Administrativo del Cesar el 21 de septiembre de 2017 dentro del mismo proceso.
Decision

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la Republica de
Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR las sentencias proferidas el 31 de octubre de 2018 por la Seccion
Primera del Consejo de Estado, y el 16 de enero de 2019 por la Seccién Segunda del
Consejo de Estado, que negaron la accion de tutela interpuestay, en su lugar, CONCEDER
el amparo de los derechos fundamentales de Omar Javier Contreras Socarras al debido

proceso y de acceso al desempefo de cargos publicos.



SEGUNDO.- DEJAR SIN EFECTOS la sentencia de 19 de julio de 2019 proferida por la Seccién
Quinta del Consejo de Estado dentro del proceso de nulidad de la eleccién del accionante
como Contralor Municipal de Valledupar, bajo radicado No. 2001-23-39-0022017-00147-00
(acumulado con el proceso Nro. 2017-00148-00), y CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo del Cesar el 21 de septiembre de 2017 dentro del mismo proceso,

por las razones expuestas en esta providencia.

TERCERO.- Por Secretaria General librense las comunicaciones de que trata el articulo 36

del Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese y cimplase,
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Presidenta

Ausente con permiso

CARLOS BERNAL PULIDO
Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

Ausente con permiso

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
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ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado
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Secretaria General
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