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FALLO — SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada y la Asamblea
Departamental de Casanare contra la sentencia de 22 de octubre de 2020, proferida por el
Tribunal Administrativo de Casanare, que declaré la nulidad del acto de eleccién acusado.

I. ANTECEDENTES

1.1. LA DEMANDA

El sefior ROBINSON LUNA PARRA, en nombre propio, presenté demanda en ejercicio del
medio de control consagrado en el articulo 139 del CPACA, a través de la cual solicito:

“PRIMERO: Que es nula la resolucion No. 006 del 07 de enero de 2019 (sic), expedida
por la mesa directiva de la Asamblea Departamental de Casanare, y por medio de la
cual resolvié encargar a la Directora Administrativa de la Contraloria Departamental
del Casanare, CARMEN LUCIA BERNAL, identificada con la cédula de ciudadania
No. 456.368.546 de Sogamoso, como contralora Departamental de Casanare con
todas las atribuciones legales propias del encargo, hasta que se surta la eleccion
correspondiente del contralor departamental periodo 2020-2021.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, debe ser nombrado como contralor
Departamental del Casanare en encargo, en cumplimiento del articulo 5 de la Ley 330
de 1996 a (sic) quien ostentaba efectivamente la calidad de vicecontralor de la época.



TERCERO: Las demas oficiosas que su despacho considere pertinentes” (Negrillas
propias del texto)

1.2. SOPORTE FACTICO

El demandante, en sintesis, los narré asi:

La Asamblea Departamental de Casanare, con Ordenanza 020 del 12 de diciembre de
2016, establecio la estructura organizacional, modifico la planta de empleos vy fij6 la escala
salarial de los empleados publicos de la Contraloria Departamental del Casanare.

Mediante Resolucién No. 389 del 28 de diciembre de 2016, se distribuyeron los empleados
que conforman la planta global de la Contraloria Departamental de Casanare, en las
dependencias definidas en su estructura.

A través de la Resoluciéon No. 512 del 30 de diciembre de 2019 se nombr6 al sefior
Robinson Luna Parra, en el empleo de vicecontralor, codigo 025, grado 2 de la Contraloria
Departamental de Casanare.

El 31 de diciembre de 2019, el contralor Departamental de Casanare en uso de sus
capacidades y facultades, solicité al presidente de la Asamblea Departamental, que fuera
incluido en el orden del dia del 1° de enero de 2020, su reemplazo por fenecimiento del
periodo y para el efecto anexd copia del nombramiento y posesién del sefior Robinson Luna
Parra, en calidad de vicecontralor.

La anterior solicitud no fue tenida en cuenta en el referido orden del dia y se dej6 acéfala a
la Contraloria Departamental.

La Asamblea Departamental emitié la Resolucion No. 006 del 7 de enero de 2020, por
medio de la cual nombré a la sefiora Carmen Lucia Bernal en calidad de contralora
Departamental en encargo hasta tanto se eligiera al funcionario correspondiente para el
periodo 2020-2021.

La demandada es funcionaria del nivel directivo de la Contraloria Departamental de
Casanare y desempefia el cargo como directora Administrativa, calidad que no le permite
ser nombrada como contralora Departamental en encargo.

Sefal6 que, en la eleccion motivo de debate, fueron recusados 2 de 11 diputados porque
tenian investigaciones abiertas (algunas notificadas personalmente y otras por conducta
concluyente), sin embargo, participaron en la eleccion los sefiores Marco Tulio Ruiz Riafio
y Lady Patricia Bohérquez Cuevas.

Indic6 que, con el citado nombramiento en encargo, la Asamblea Departamental
desconoci6 el debido proceso por no acatar lo dispuesto en la Ley 330 de 1996, toda vez
que la norma es clara en sefialar que cuando el contralor no pueda continuar en el ejercicio
de sus funciones hasta el vencimiento de su periodo, lo suplir4 quien siga en jerarquia (sub
contralor), para el caso concreto, el vicecontralor.



Por ultimo, resalté que el 16 de enero de 2020, el Juzgado Segundo Penal Municipal de
Yopal mediante tutela con radicado No. 2020-0004, amparé transitoriamente los derechos
fundamentales al debido proceso y de elegir y ser elegido del sefior Robinson Luna Parra,
y en consecuencia ordené que en el término de 4 meses se cumpliera con lo previsto en el
articulo 5 de la Ley 330 de 1996, por cuanto a su juicio, la norma establece que el
vicecontralor es quien debié ser nombrado como contralor Departamental (E).

1.3. CONCEPTO DE LA VIOLACION

A juicio del libelista, el acto de eleccion se encuentra viciado de nulidad por las siguientes
razones:

1.3.1. Primer Cargo: Infraccién de las normas en que debia fundarse el acto. Articulos
29 de la Carta Politicay 5 de la Ley 330 de 1996

Comento que el 2 de enero de 2020, a las 6:00 p.m., en calidad de vicecontralor concurrio
a la Asamblea Departamental de Casanare para que fuera nombrado en encargo de las
funciones de contralor mientras se realizaba el proceso de convocatoria y eleccion de
conformidad con la Ley 330 de 1996.

La mesa directiva solicitd autorizacion para llevar a cabo las actividades tendientes a
verificar las hojas de vida de los directivos, para discutir en plenaria quién seria el reemplazo
del contralor, lo cual pasé6 por alto el contenido del articulo 5 de la Ley en comento, que
dispone claramente que lo reemplazard el funcionario que le siga en jerarquia, para el caso
concreto, el vicecontralor.

Fundamenté lo anterior, con la sentencia de la Corte Constitucional C-060 de 1998, por
cuanto trae un caso similar en el cual se establecié que cuando expira el periodo del
contralor Departamental, el llamado a reemplazar al funcionario saliente, es aquel que le
sigue en jerarquia y no como ocurrid, en el caso bajo analisis, por cualquier otro,
perteneciente al directivo.

Concluy6 que la Asamblea Departamental incurrié en una ilegalidad al nombrar a la sefiora
Carmen Lucia Bernal como contralora Departamental encargada, por desconocimiento del
articulo 5 de la Ley 330 de 1996.

1.3.2. Segundo Cargo: Expedicion Irregular del acto administrativo

Consider6 que la Asamblea Departamental en el procedimiento administrativo relativo a la
provision del cargo del Contralor Departamental viol6 el debido proceso, toda vez que hizo
caso omiso a la aplicacion del articulo 5 de la Ley 330 y efectu6 una interpretacion errada
de la misma vy, por tanto, realiz6 un mecanismo de provisién no fijado en la ley, lo que
evidencia la expedicioén irregular del acto cuestionado.



1.3.3. Ademas, como medida cautelar solicito:

“‘PRIMERA. Conforme el procedimiento establecido en el articulo 229 y 230 numeral
3° del C.P.A.C.A., se ordena de manera inmediata, la suspensiéon del nombramiento
de, CARMEN LUCIA BERNAL, identificada con cédula de ciudadania No.
456.368.546 de Sogamoso, como contralora Departamental de Casanare en encargo.

SEGUNDA. Conforme el procedimiento del numeral 4° del C.P.A.C.A., se ordene al
presidente de la Asamblea Departamental de Casanare, que actie conforme a
derecho respetando los lineamientos de la Ley 330 de 1995 art. 5, para nombrar al
contralor Departamental de Casanare en encargo, hasta que se surta la eleccién
correspondiente del contralo Departamental periodo 2020-2021.

TERCERA. Las demas que oficiosamente su despacho considere pertinentes para
garantizar y proteger provisionalmente el objeto del medio de control y la efectividad
de la sentencia de fondo que en fututo se pronuncie por dicha colegiatura.” (Negrillas
propias del texto)

1.4. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Casanare, en auto de 6 de febrero de 2020, admitié la
demanda y decreto la suspension provisional de la Resolucion No. 006 del 7 de enero de
2020. Notificada esta decision se dieron las siguientes intervenciones:

1.4.1. Contestaciones
1.4.1.1. Carmen Lucia Bernal

A través de apoderada, pidi6 que no se declarara la nulidad de la eleccién por cuanto no
hubo violacion al régimen constitucional y legal alegado. Asi mismo, frente a la pretension
de que el vicecontralor de la época fuera nombrado en su lugar, indicé que el demandante
ya no ostenta la calidad de funcionario publico por cuanto presenté renuncia el 9 de enero
de 2020 y en tal sentido, no puede ser nombrado como contralor del Departamento de
Casanare en encargo.

Sustent6 que de conformidad con la Ordenanza No. 020 de 12 de diciembre de 2016 se
establecio la estructura organizacional de la Contraloria Departamental del Casanare la cual
no contempldé un orden jerarquico de las dependencias por cuanto la misma es de
naturaleza plana, de manera que en concordancia con el articulo 5 de la Ley 330 de 1996
cualquier funcionario de nivel directivo estaba llamado a ser nombrado en encargo mientras
la Asamblea Departamental llevaba a cabo la eleccién del titular del siguiente periodo.

Explico que, el articulo 3° de la citada Ordenanza contempla dentro de las funciones del
vicecontralor representar al contralor en sus faltas temporales, es decir, una delegacion de
funciones, pero no necesariamente cuando se trate de una falta absoluta como ocurre en
el caso concreto.

Aseguro el Acto Legislativo 04 de 2019, consagré que en el evento de una falta absoluta o
temporal del Contralor General de la Republica corresponde a su nominador, esto es, el
Congreso de la Republica proveerlas, razén por la cual en aplicacion de esta norma
constitucional se debe interpretar la Ley 330 de 1996 y entender que la potestad de eleccion
en el caso que se estudia, se encuentra en cabeza de la Asamblea Departamental.



Consider6 que el caso no debié admitirse porque estamos en presencia de un encargo de
funciones y ello no puede ser estudiado por este medio de control®.

1.4.1.2. Asamblea Departamental de Casanare

El presidente de la entidad se opuso a las pretensiones de la demanda por cuanto
“observado el articulo 5 de la Ley 330 de 1996, se puede establecer que confunde el
accionante dos situaciones juridicas de naturaleza sustancialmente diferentes, la una, la
designacion que ha de realizarse a la falta absoluta del contralor departamental siendo esta
definitiva, cuya facultad recae Unica y exclusivamente en la Asamblea Departamental y no
como lo pretende hacer ver, pues claro es que el “subcontralor” como lo define el articulo 5
de la Ley 330 de 1996, ocupara en encargo, la posicion del contralor para vacancias
temporales, y por disposicion del contralor departamental, en las definitivas, corresponde a
funcionario del nivel jerarquico que siga, que para el caso son 4 los del nivel directivo, pues
al observar en contexto la totalidad de la ordenanza 020 expedida por esta corporacion,
queda claro qué cargos hacen parte del nivel directivo, las funciones asignadas a cada uno
de ellos las cuales se encuentran en el mismo nivel, sin que ninguno pueda predicar
autoridad funcional o jerarquico por encima del otro, salvo por disposicion del contralor
departamental en caso de ausencia temporal.”

Adujo que el acto solo es susceptible de ser controlado por el medio de control previsto en
el articulo 139 del CPACA si con él se realiza un encargo del cargo, pero si por el contrario
lo que se materializa es un encargo de funciones, se desborda la competencia del juez
electoral y el asunto debe remitirse a la autoridad competente?.

1.4.2. Alegatos de conclusién

En razon al estado de excepcion y emergencia econdémica, social y ecoldgica decretado por
el Gobierno Nacional como consecuencia del COVID-19 y la suspension de términos
judiciales previstos en el Acuerdo No. PCSJ20-11517 expedido por el Consejo Superior de
la Judicatura el Tribunal, sefial6é que no se pudo llevar a cabo la audiencia inicial prevista
para el 16 de marzo de 2020.

De esta manera, de conformidad con el articulo 13 del Decreto 806 de 2020 mediante auto
de 28 de agosto de 2020, que regulé la figura de la sentencia anticipada ordené la
incorporacioén de las pruebas aportadas por las partes y las contestaciones.

Finalmente, el 17 de septiembre de 2020, ordend correr traslado a las partes para alegar
de conclusion.

En este momento procesal se presentaron las siguientes intervenciones:

1.4.2.1. Parte demandante

1 Consejo de Estado, Seccion Quinta, M.P. Alberto Yepes Barreiro, 30 de agosto de
2018, radicado No. 25000-23-41-000-2018-00165-01.

2 Consejo de Estado, Seccion Quinta, M.P. Alberto Yepes Barreiro, 30 de agosto
de 2018, radicado No. 25000-23-41-000-2018-00165-01.



Insistié en los fundamentos expuestos en el escrito de la demanda y enfatiz6 en el concepto
00198 de 2015 de la Sala de Consulta y Servicio Civil de la Corporacion para explicar que
en consideracion a lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 330 de 1996, el Contralor
Departamental podra continuar con el ejercicio de sus funciones al vencimiento del periodo
y hasta que sea nombrado el nuevo funcionario, lo remplazard quien que le siga en
jerarquia, aspecto que fue estudiado por la Corte Constitucional en sentencia C-060 de
1998 para declarar la exequibilidad de la norma.

En ese orden de ideas, manifesto que conforme al articulo 1° de la Ordenanza 020 de 2016
que establece la estructura organizacional de la Contraloria Departamental, se evidencia
que el vicecontralor esta por debajo de contralor y encima de los demas cargos de direccion.

Aseguro que con el nombramiento de la sefiora Bernal en el cargo que debi6 ser para quien
ostentaba la calidad de vicecontralor, esto es, el mismo demandante, tuvo que presentar al
dia siguiente su renuncia por solicitud de la sefiora Carmen Lucia.

1.4.2.2. Carmen Lucia Bernal

Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y cit6, igualmente, el
concepto 00198 de 2015 de la Sala de Consulta y Servicio Civil de la Corporacion con el
animo de precisar que al interior de la Contraloria Departamental no existen jerarquias vy,
por tanto, los cargos directivos estan llamados a cubrir la vacancia definitiva.

Adicionalmente expuso que la demandada, en su calidad de directora administrativa de la
entidad, ha sido encargada de las funciones del Contralor en varias oportunidades dada su
idoneidad y responsabilidad, para lo cual hizo alusion a las resoluciones Nos. 148 del 09 de
mayo de 2019, 293 del 13 de agosto de 2019, 115 del 23 de abril de 2018, 129 del 10 de
mayo de 2018, 190 del 29 de mayo de 2018, 204 del 12 de junio de 2018, 224 del 29 de
junio de 2018, 296 del 10 de septiembre de 2018, 342 del 11 de octubre de 2018, 362 del
30 de octubre de 2018, 389 del 23 de noviembre de 2018, 326 del 16 de septiembre de
2019 y 334 del 24 de septiembre de 2019, con el propdsito de que el juez de instancia las
valorara de manera oficiosa conforme al articulo 213 del CPACA, de encontrarlo necesario.

1.4.2.3. Asamblea Departamental de Casanare

Ratificd los argumentos sefialados en la contestacién de la demanda e insisti6 en la
legalidad del acto cuestionado, en tanto la sefiora Carmen Lucia Bernal reunié los requisitos
requeridos para ser nombrada contralora departamental en encargo dado que hacia parte
del nivel directivo y era la funcionara con mayor experiencia y formaciéon académica dentro
de la entidad.

Adicionalmente, solicitd que fuera decretado de manera oficiosa el arribo de los actos
administrativos a través de los cuales la sefiora Bernal fue encargada en al menos 16
oportunidades como contralora, dado que fue una situacion que conocio luego de contestar
la demanda. En ese sentido, presento la siguiente relacion:

ITEM | RESOLUCION | FECHA DIAS DE COMISION /| VICE | DVF | DRF | ADM
No. PERMISO
1 329y 330 11/11/2016 15, 16, 17, 18, 19 NOV 5

2 53 28/02/2017 1, 2,3 MAR 3




ITEM | RESOLUCION | FECHA DIAS DE COMISION /| VICE | DVF | DRF | ADM
No. PERMISO
3 94 19/04/2017 19Y 20 ABRIL 2
4 115 23/04/2018 25,26,27,28 ABRIL 4
5 129 10/05/2018 16,17 Y 18 MAYO 3
6 190 29/05/2018 30,31 MAYO — 01 JUNIO 3
7 204 12/06/2018 14 - JUNIO 1
8 224 29/06/2018 3- JULIO 1
9 296 10/09/2018 10,11,12,13 Y 14 SEP 5
10 342 11/10/2019 12 Y 13 0OCT 2
11 362 30/10/2018 31 0CT, 1Y 2NOV 3
12 389 23/11/2018 26'Y 27 NOV 2
13 148 09/05/2019 15,16 Y 17 MAYO 3
14 293 13/08/2019 14Y 15 AGOSTO 2
15 326 16/09/2019 17Y 19 SEP 2
16 334 26/09/2019 24'Y 27 SEP 2

Finalmente, resaltd que el articulo 4 de Decreto 785 de 2005 contempla los niveles
jerarquicos a nivel territorial y en lo que respecta al directivo, no existe diferencia entre
directores y el vicecontralor.

Por su parte, el Ministerio Publico guard6 silencio y no presenté concepto.

1.5. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante providencia de 22 de octubre de 2020, el Tribunal declaré la nulidad de la
Resolucion de la Mesa Directiva No. 006 del 7 de enero de 2020 por considerar que fue
expedida con infraccién a la norma en que debia fundarse, pues ante la terminacion del
periodo del contralor Departamental de Casanare, se debi6 nombrar en encargo al
funcionario que le siguiera a aquél en jerarquia, que para el caso concreto era el
vicecontralor, sin embargo, adopté la decisién sin motivarla conforme a lo previsto en el
articulo 5 de la Ley 330 de 1996.

Sefalé que la norma también establece que las faltas temporales seran llenadas por el
subcontralor o el contralor auxiliar y solo a falta de éstos por el funcionario de mayor
jerarquia en la entidad, es decir, que la terminacion del periodo del contralor permite la
permanencia provisional del funcionario de mayor jerarquia para que asuma las funciones
respectivas mientras se posesiona quien resulte elegido.

Analiz6 la Ordenanza 020 de 2016 proferida por la Asamblea Departamental e indicé que
(i) en el articulo 1° se contemplé la estructura organizacional de la entidad y en esta se
advierte que debajo del contralor esta el vicecontralor, (ii) el articulo 3° precisa que dentro
de las funciones del vicecontralor esta la de representar al contralor y reemplazarlo en sus
ausencias temporales y (iii) deja claro en el articulo 17 que la asignacion del vicecontralor
es superior a la de los directores, de manera que no es cierto que la planta de la entidad
sea plana, como lo expreso la parte demandada.



En ese orden de ideas, adujo que el sefior Robinson Luna Parra fue nombrado como
vicecontralor mediante Resolucion No. 512 del 30 de diciembre de 2019 y tomé posesion
el mismo dia, motivo por el cual con fundamento en el articulo 5 de la Ley 330 de 1996, era
la persona a quien debi6 designarse para el encargo, pero como ello no ocurrid, el acto
demandado fue expedido con infraccion en la norma que debia fundarse.

Argument6 que el acto también fue expedido de manera irregular teniendo en cuenta que
no valoré las condiciones de la persona que ocupaba el cargo siguiente al de contralor como
lo contemplaba de forma clara la citada norma, por lo que se enrostra otro motivo de nulidad.

Precis6 que, consultada la pagina oficial de la Contraloria General de Casanare se encontrd
gue la sefiora Yaneth Constanza Holguin Suarez fue nombrada para el periodo 2020-2021,
razén por la que no es procedente acceder a la pretension segunda de la demanda, que
tenia por objeto que el demandante fuera nombrado en dicho cargo.

Finalmente, respecto a la solicitud de decretar pruebas de forma oficiosa para que se
allegaran los actos administrativos que daban cuenta sobre el nUmero de veces que la
sefiora Bernal en su cargo de directiva ejercié como contralora encargada, aseguré que
esta debio realizarse con la contestacion de la demanda conforme al numeral 5 del articulo
162 del CPACA, aunado a que en el presente caso no se estudia la calidad y
profesionalismo de la persona demanda, sino la legalidad de la Resolucion 006 de 2020.

1.6. APELACION?

1.6.1. Carmen Lucia Bernal

A través de su apoderado, pidi6 revocar el fallo de primera instancia y negar las
pretensiones de la demanda, al considerar que los planteamientos del Tribunal “no se
ajustan a las premisas legales para la determinacién de la forma como se debe suplir la
vacancia definitiva del cargo de Contralor de Casanare”, por cuanto el juicio que realizd
frente al alcance del articulo 5 de la Ley 330 de 1996 dista del contenido en el mismo.

Arguy6 gue, con base en la estructura organizacional plana de la Contraloria Departamental
de Casanare, adoptada en la Ordenanza No. 020 de 2016 por la Asamblea de dicho
departamento, el vicecontralor no es la persona a reemplazar al contralor, como lo sefialé
el Tribunal. Resalté que el articulo 1° de dicho acto simplemente enuncia las dependencias
(direcciones, oficinas o despachos) que conforman a dicha vista fiscal y que dependen del
contralor sin atribuir jerarquia alguna.

Califico desacertada la tesis del a quo, al soportar la mencionada jerarquia de dicha entidad
en el factor salarial en relacién con los directores de las dependencias y el vicecontralor,
teniendo en cuenta que en los articulos 2 a 7 del acto en cita, se les asignan funciones
iguales derivadas de la potestad directa del contralor. En ese orden, cualquier directivo que
le siga en jerarquia podra ostentar el cargo (E) en los términos de la ley en referencia, segun
los criterios de idoneidad y responsabilidad, por lo que el reemplazo recae sobre una
pluralidad de personas que retnan tanto calidades personales como jerarquicas*.

3 La decisién de primera instancia se notificé por correo electrénico el 23 de octubre
de 2020 y fue recurrida por la parte demandada el 30 de octubre de 2020.
Documentos 30 a 33 de Samai.

4 Para el efecto, cit6 la Sentencia 060-1998 de la Corte Constitucional.



De alli, que no tuvo en cuenta la distincién entre el encargo del cargo y el encargo de
funciones conforme al criterio expuesto por la Sala Electoral®; argumentos esbozados en la
oportunidad procesal correspondiente y, parametros aplicables a los presuntos vacios
predicados en la conformacion jerarquica del asunto de marras, maxime teniendo en cuenta
la reforma constitucional® del régimen fiscal, su estructura y funciones, los que pide sean
tenidos en cuenta.

Concordante con lo expuesto, subrayé que es, precisamente, con base en la potestad
constitucional del Congreso de la Republica como nominador del Contralor General de la
Republica para proveer vacancias absolutas, que debe interpretarse la Ordenanza para
entender que la competencia en el caso objeto de estudio esta en cabeza de la Asamblea
Departamental por lo que, a su juicio, el caso no se trata de una delegacion del cargo, sino
de una delegacién de funciones.

1.6.2. Asamblea Departamental de Casanare

En el mismo sentido, el presidente de la entidad adujo que el Tribunal desconocié el orden
jerarquico de la estructura departamental del Casanare contenido en la Ordenanza 020 de
2016, del que se desprende que son 4 los cargos que le siguen al contralor, entre ellos 3
directivos y el vicecontralor, cuyas funciones son equiparables entre si, por lo que la postura
del a quo desconoce el derecho que les asiste a los directores en cuestion, en tratandose
de la vacancia definitiva y, que no es de recibo fluctuar una jerarquia con base en el factor
salarial.

Hizo referencia al articulo 4° de los decretos 770 y 785 de 2005 relativos a los niveles
jerarquicos de los empleos de las entidades y organismos del orden nacional y territorial,
respectivamente, para connotar la jerarquizacion de los empleos conforme a la naturaleza
de las funciones e insistir en la ausencia de la primera mencionada entre los directivos y el
vicecontralor conforme a la ordenanza en cita, argumento que reforzé con lo sefialado por
la Corte Constitucional en la Sentencia C - 060 de 1998 de la que concluy6 que, en modo
alguno, en esta se hace referencia al articulo 5 de la Ley 330 de 1996 sino que por el
contrario, se enfatiza en la idoneidad y la responsabilidad de los funcionarios de orden
directivo para ocupar el cargo, por lo que descarta el encargo del vicecontralor para faltas
temporales en el sub judice.

Compardé la figura de eleccion y encargo para significar un yerro en la pretendida nulidad
del acto, por cuanto, a su juicio se trata de una ‘“situacién administrativa de encargo’.
Adicionalmente, en detalle, relaté que la sefiora Carmen Lucia Bernal fungié como
contralora (E) en 16 oportunidades y que con los actos de dichos encargos se demuestra
gue no hay diferencia jerarquica entre ella como directora y el vicecontralor.

Con todo, preciso que la elecciéon del Contralor Departamental de Casanare para el periodo
2020-2021 se llevé a cabo el 11 de febrero de 2020.

1.7. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

5 Consejo de Estado, Seccién Quinta. sentencia del 30 de agosto de 2018, radicado
namero 25000-23-41-000-2018-00165-01. M.P. Alberto Yepes Barreiro.
6 Acto Legislativo No. 04 del 18 de septiembre de 2019.



La Seccién Quinta del Consejo de Estado, en decisién de ponente de 24 de noviembre de
2020, notificada por correo electrénico el 25 siguiente’, admitié el recurso interpuesto y
dispuso correr los traslados de rigor a las partes (3 dias) y al Ministerio Publico (5 dias).
Una vez cumplidos, se presentaron las siguientes intervenciones:

La Asamblea Departamental, con memorial allegado el 2 de diciembre de 20208, se
pronuncié por fuera del término concedido en el auto admisorio del recurso de apelacion,
comoquiera que de conformidad con la constancia de la Secretaria de la Seccién Quinta®,
el mismo vencié el 30 de noviembre de 2020 a las 5:00 p.m.

La sefiora Carmen Lucia Bernal guardo silencio en esta etapa procesal.

La Procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado rindié su concepto el 7 de
diciembre de 2020% y, solicité confirmar la sentencia de primera instancia, que decreto la
nulidad electoral en cuestion, por cuanto la persona que seguia en jerarquia al contralor no
era la directora (grado 1), sino el vicecontralor (grado 2), de conformidad con la estructura
de la Contraloria Departamental de Casanare, las respectivas funciones a ellos asignadas
(articulos 1°, 3° y 6 de la Ordenanza 020 de 12 de diciembre de 2016) y adicionalmente, la
diferencia salarial (articulo 17 ejusdem), asi que la estructura del nivel directivo, es decir,
de ambos cargos, en nada es plana.

Detall6 que las funciones del vicecontralor comprenden, ademas de aspectos
administrativos, también los misionales, pues tiene asignada la supervision respecto de
otras dependencias de la entidad, mientras que el director administrativo tiene tareas
administrativas, menos amplias, financieras y la gestién de talento humano. Agregd, que
ademas al vicecontralor le corresponde “representar al Contralor en todo lo que este
determine y reemplazarlo en sus ausencias temporales”, 10 que no fue asignado a la
directora, y por lo que se desprende que, en efecto, el vicecontralor es superior
jerarquicamente.

Enfatiz6 que el factor salarial si comporta una situacién determinante para establecer tal
jerarquia, por cuanto: conforme i) al articulo 2° de la Ley 4 de 1992 se debe tener en cuenta
el nivel de los cargos (naturaleza, responsabilidades y calidades) a efectos de fijar el
régimen salarial y prestacional de los empleados de la Contraloria General de la Republica,
entre otros, por parte del Gobierno Nacional y ii) al articulo 3° ibidem, el sistema salarial de
los servidores publicos esta integrado por la estructura de los empleos conforme a sus
funciones, escala y tipo de remuneracion.

Afirmo6 que la vacancia del cargo de Contralor Departamental se debié proveer con el
apremio del articulo 5 de la Ley 330 de 1996, mientras se elegia al titular, mediante
convocatoria para el periodo 2020-2021, porque aunque no establece la forma de proveer
las faltas absolutas, en todo caso, cabe de cuiia la del vencimiento del periodo por cuanto
la norma establece que “en ningun caso el Contralor sera reelegido para el periodo
inmediato ni podra continuar en el ejercicio de sus funciones al vencimiento del mismo. En
este evento lo reemplazara el funcionario que le siga en jerarquia’.

" Documento 49 de Samai.

8 Documento 52 Samai.

9 Documento 50 Samai.

10 Documentos 53 y 54 de Samai.



Dijo que carecia de relevancia establecer, en el caso de marras, la diferenciacion entre
eleccion y encargo, y entre encargo del cargo y encargo de funciones puesto que lo que
agui se discute es respecto del funcionario llamado a proveer el cargo, asi como las veces
gue fue designada demandada como contralora (E) dado que se hizo con inobservancia de
la normativa aplicable al caso.

Explicé que el acto demandado se encuentra derogado, comoquiera que desde el 11 de
febrero de 2020 se nombro a la actual contralora Departamental de Casanare; no obstante,
como el acto produjo efectos juridicos, es necesario que el juez se pronuncie sobre su
validez.

Solicité desestimar las pruebas requeridas en esta etapa procesal al no presentarse
ninguno de los supuestos previstos en el articulo 212 del CPACA.

II. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia

De conformidad con los articulos 150 y 152.8 del CPACA, en concordancia con el articulo
13 del Acuerdo 080 del 12 de marzo de 2019 de la Sala Plena del Consejo de Estado, esta
Sala es competente para conocer del recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia
de 22 de octubre de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo de Casanare que declaré
la nulidad de la Resolucion No. 006 del 7 de enero de 2020, expedida por la Asamblea
Departamental de Casanare.

2.2. Acto demandado

Corresponde a la Resolucion de Mesa Directiva No. 006 del 7 de enero de 2020, expedida
por la Asamblea Departamental de Casanare, por medio de la cual se nombré a la sefiora
Carmen Lucia Bernal como Contralora Departamental de Casanare (E) mientras se llevaba
a cabo la eleccion correspondiente del Contralor Departamental para el periodo 2020-2021.

2.3. Problema juridico

Se contrae a determinar si hay lugar a confirmar, revocar o modificar el fallo de primera
instancia. En tal sentido, se debe establecer, a partir de los argumentos plasmados en la
alzada, si el acto cuestionado incurrié en las causales de infraccion en la norma en que
debia fundarse y expedicién irregular, al desconocer el contenido del articulo 5 de la Ley
330 de 1996 con violacion al debido proceso del demandante.

Para dar respuesta al anterior cuestionamiento, la Sala por efectos metodoldgicos abordara
los siguientes temas: (i) marco tedérico sobre las causales genéricas de nulidad sobre la
expedicién con infraccion de las normas en que debe fundase y de forma irregular, (ii)
naturaleza del encargo de cargos y, (iii) caso concreto.



2.4. Expedicién con infraccion de las normas en que deberia fundarse!

Sobre esta causal, la Seccion Quinta ha precisado que “...consiste en el desconocimiento
de las disposiciones normativas que componen el marco juridico del acto administrativo...”?
Y que, para su configuracion se deben presentar dos elementos:

e El primero, demostrar que la normativa que se sefiala como vulnerada por
parte de la autoridad publica a través de las acciones u omisiones en la

expedicion del acto administrativo enjuiciado, regula “la materia que es objeto

de decisién administrativa™:.

e El segundo elemento, consiste en demostrar que dicho acto, en efecto,
quebranta el precepto normativo que se alega como vulnerado!4.

En ese sentido, la Seccién®® ha caracterizado diversos eventos en los cuales puede tener
configuracion el desconocimiento de las normas en que deberian fundarse los actos
administrativos, dentro de los cuales pueden mencionarse:

“(i) Falta de aplicacion de la norma, situacion que se presenta luego de que la
autoridad que profiere el acto ignora la existencia del presupuesto normativo, o
conociéndolo, no lo aplica en el asunto que la ocupa;

(i) Aplicacién indebida de la norma, la cual se presenta luego de que las reglas
juridicas empleadas por la autoridad para fundar el acto, no se conforman a la
situacion factica del caso a tratar, como consecuencia de una equivocacion en la
valoracién y escogencia de la disposicién normativa;

(i) Interpretacion err6nea de la norma, consistente en el entendimiento desatinado
del precepto o preceptos que sustentan el asunto por resolver.” (Negrilla del original)

De alli que el método para establecer si en el asunto de autos los actos demandados
contrarian el ordenamiento juridico superior sobre el cual debieron fundarse, deba consistir
en cotejar las normas invocadas como infringidas frente al acto electoral acusado?®.

11 Reiteracion jurisprudencial, ver Sentencia del 8 de febrero de 2018 del Consejo
de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Radicacion No.
11001-03-28-00-2014-00117-00 acumulado con 11001-03-28-00-2014-00109-
00. C.P. Lucy Jeannette Bermtdez Bermidez. Demandante: Alvaro Young Hidalgo
Rosero y Movimiento Independiente de Renovacion Absoluta — Mira. Demandados:

Senadores de la Republica, Periodo 2014-2018.

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Rad. No. 11001-03-
28-000-2016-00038-00. C.P. Lucy Jeannette Bermtdez BermUdez. Demandados: Magistrados Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Quinta. Rad.
No. 08001-23-31-000-2007-00972-01. M.P. Filemén Jiménez Ochoa. Actor:

Lourdes del Rosario Lopez Florez.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Rad. No. 11001-03-
28-000-2016-00038-00. M.P. Lucy Jeannette Bermidez BermUdez. Demandados: Magistrados Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.

15 |bidem.

16 |pidem.



2.5. Expedicién en formairregular’

Se materializa cuando en el tramite de expedicion de un acto administrativo se ostenta un
vicio en su formacion, es decir, se vulnera el debido proceso.

Ahora bien, en materia electoral, la Seccidén en sentencia de 6 de octubre de 2016, indico
que no solo se debe probar que hubo una irregularidad en la expediciéon del acto, sino que,
ademas, se debe demostrar que ésta “fue de tal magnitud que afectd de forma directa el
sentido de la decision. En otras palabras la irregularidad que se presente debe ser
sustancial, trascendental y con incidencia directa en el contenido y/o sentido del acto
definitivo™2,

Frente a este vicio de nulidad, la Seccién en sentencia de 9 febrero de 2017*° sefialé que:

“... concierne al elemento de la forma del acto administrativo y se materializa cuando
se acredita una situacion anémala en el tramite de expedicion del mismo, es decir,
cuando se cuestiona el proceso que empled la autoridad administrativa para proferir
su respectiva decision. En relacion con los actos electorales, esta Seccion?®® ha
indicado que habra lugar a la declaratoria de su nulidad, con base en este vicio, luego
de que se omiten formalidades que afectan de manera determinante la trasparencia
de un proceso electoral y su correspondiente resultado.

Asi, compete a quien alega este motivo de ilegalidad sefialar, claramente, las
falencias o irregularidades procedimentales, de las cuales adolece el tramite de
expediciéon del acto enjuiciado, de conformidad con el caracter rogado, propio de la
justicia contencioso-administrativa”.?

En ese orden, la Sala de Seccién, ha sefalado las caracteristicas de la referida causal de
anulacion en los siguientes términos:

“1. (...) La decision de la administracion viole las normas de orden adjetivo, las cuales
establecen el procedimiento para su formacion o la forma como éste debe
presentarse.

2. Cuando el acto es expedido con vicios en el tramite debe verificarse si éstos
son de una suficiencia tal que afecten el sentido de la decision.

17 Reiteracion jurisprudencial, ver Sentencia del 8 de febrero de 2018 del Consejo
de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Radicacién No.
11001-03-28-00-2014-00117-00 acumulado No. 11001-03-28-00-2014-00109-
00. M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermtdez. Demandante: Alvaro Young Hidalgo
Rosero y Movimiento Independiente de Renovacion Absoluta — Mira. Demandados:
Senadores de la Republica, Periodo 2014-2018.

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Rad.
No. 11001-03-28-000-2015-00041-00. M.P Alberto Yepes Barreiro.

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Quinta. Rad.
No. 11001-03-28-000-2014-00112-00. M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.
Actor: Zoilo César Nieto Diaz.

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Quinta. Rad.
No. 11001-03-28-000- 2006-00172-01(4120). M.P. Dario Quifiones Pinilla.
Sentencia del 23 de marzo de 2007

21 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Rad.
No. 08001-23-31-000-2011-01484-00. M.P. Alberto Yepes Barreiro. Sentencia del
20 de noviembre de 2011.



3. Si la irregularidad en el proceso logra afectar la decisidon por cuanto es
sustancial o trascendente, el acto sera anulable por expedicion irregular...”.??

En consecuencia, el vicio de nulidad se cristaliza cuando el procedimiento que la autoridad
administrativa emple6 para la expedicion del acto electoral del cual se cuestiona su
legalidad, esta inmerso en omisiones de formalidad determinantes en el resultado electoral
Y, por eso con buen criterio, se ha indicado que la entidad del vicio no puede ser cualquiera,
pues debe revestir tal importancia que debe sobrepasar el calificativo de insignificante o de
poco calado.

2.6. Naturaleza del encargo de cargos

Esta Sala ha sostenido que:

“Debe tenerse especial cuidado con la modalidad de encargo, pues si bien esta es
una forma de provision de los empleos — acto de nombramiento-, también puede
constituirse como una situaciéon administrativa.?® Asi, el articulo 2.2.5.4.7 del Decreto
1083 de 2015 establece:

“Los empleados podran ser encargados para asumir parcial o totalmente las
funciones de empleos diferentes de aquellos para los cuales han sido
nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular, desvinculandose o no
de las propias de su cargo, en los términos sefialados en el siguiente capitulo™*

De esta forma, como se ha indicado en varias oportunidades?®, el encargo es una modalidad
de provision temporal de empleos publicos, de conformidad con lo preceptuado por la
jurisprudencia de la Seccién Segunda de esta Corporacién?. Esta particularidad permite,
en principio, parangonar esta figura juridica al nombramiento, forma tipica de acceso a la
funcion publica.

Sin embargo, es menester indicar que no en todas las ocasiones los encargos deben ser
comprendidos como una forma de proveer los empleos publicos, pues, no en pocas
ocasiones, se encargan las funciones, pero no el cargo, eventos en los cuales dicha
situacion administrativa no puede ser equiparada a un nombramiento.

En otros términos, el encargo del cargo implica un reemplazo del titular del mismo,
mientras que en el contexto del encargo de funciones éste continla ocupandolo, a pesar
de que por alguna situacion administrativa no puede desempefiar el catadlogo de funciones
asignado a su empleo.

22 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. rad.
No. 11001-03-28-000-2010-00007-00 M. P. Mauricio Torres Cuervo. Sentencia del
27 de octubre de 2016. Actor: Rector De La Universidad Surcolombiana.

23 Segun lo establecido en los articulos 2.2.5.4.1 y 2.2.5.5.1 del Decreto 1083 de
2015.

24 24 Consejo de Estado, Secciéon Quinta, Sentencia del 30 de agosto de 2018,
radicacién 25000-23-41-000-2018-00165-01, M.P. Alberto Yepes Barreiro.

25 Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto de 30 de noviembre de 2017, radicacion
11001-03-28-000-2017-00035-00, M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.

26 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de 14 de agosto de 2009, M.P.
Gerardo Arenas Monsalve, Rad. 2143-2007.



En lo que respecta a esta distincion, la Sala sostuvo, en sentencia de 6 de diciembre de
2011, que:

“En este orden de ideas, haber sido meramente encargado del despacho del
Gobernador no significa haberlo reemplazado. No es posible reemplazar a
quien no se ha desvinculado del cargo, a quien continta siendo el titular,
pero se encuentra en comisién, o esti en licencia, o en vacaciones, 0
suspendido provisionalmente.

Solo es posible reemplazar, en toda la extension de la palabra, y mas aun para
el periodo para el cual fue elegido, cuando realmente se sustituye al titular,
quien deja de serlo.

Por su parte a la situacion administrativa del encargo la caracteriza la
transitoriedad y la brevedad en el servicio. Obedece a esta particular
condicién, que es diferente a cuando el cargo se ejerce en condicién de titular
(...)"?". (Negrilla fuera de texto)

Se colige de lo anterior que el “encargo” no comporta, ipso facto, una modalidad de
provision de los empleos publicos, toda vez que no conlleva, en principio, reemplazo de
quien dispone del vinculo legal y reglamentario, razén por la que puede concluirse que, bajo
esta situacion, el encargo deberd ser entendido como relativo exclusivamente a las
funciones del empleo.

De alli que esta figura juridica —encargo— no pueda ser, en todos los casos, comprendida
como un nombramiento y, por contera, catalizar la competencia jurisdiccional que, desde la
perspectiva de los actos, reposa en cabeza de la Seccion Quinta del Consejo de Estado.

Esta premisa ha sido, incluso, admitida por la propia jurisprudencia del alto Tribunal
Constitucional:

“Tratandose de ausencia temporal, la cual genera el encargo temporal, la misma es
por esencia transitoria y, por tanto, el encargo durara, como maximo, el término
dispuesto para la ausencia definitiva cual es, segun la norma anteriormente citada, de
tres (3) meses. Obsérvese, gue la ausencia temporal del empleado supone de
todas maneras su _vinculacion _en el cargo del cual es titular, aun cuando
circunstancias _de orden administrativo o _de otro _orden, no le permitan,
transitoriamente, estar al frente del mismo.”?® (Negrilla y subraya fuera de texto

Descendiendo al caso concreto se tiene que, por medio de la Resolucion No. 006 de 7 de
enero de 2020, la Asamblea Departamental nombro6 a la sefiora Carmen Lucia Bernal como

27 Consejo de Estado, Secciéon Quinta. Sentencia de 6 de diciembre de 2012.
Radicado: 540012331000-01. Consejera Ponente: Dra. Susana Buitrago Valencia
(E).

28 Corte Constitucional, Sentencia C-428 de 1997. Magistrados Ponentes: José
Gregorio Hernandez Galindo, Alejandro Martinez Caballero, Vladimiro Naranjo
Mesa.



contralora Departamental de Casanare en encargo, mientras se llevaba a cabo la eleccion
correspondiente del contralor departamental para el periodo 2020-2021.

De esta manera es claro, que no nos encontramos ante una situacion administrativa de
encargo de funciones, por cuanto lo ocurrido en el presente asunto fue que el Contralor
Departamental de Casanare termind su periodo y al no poder continuar en el cargo se hizo
necesario efectuar un nombramiento de manera transitoria para cubrir la vacancia
definitiva entre tanto se llenaba con el nuevo titular.

Por lo expuesto, la sefiora Carmen Lucia Bernal tuvo acceso al citado cargo publico y por
ello, es evidente que el acto de eleccién en encargo, es pasible de ser estudiado en el medio
de control de nulidad electoral previsto en el articulo 139 del CPACA, conforme se explico
ampliamente en este marco tedrico.

2.7. Caso concreto

De acuerdo con lo anterior, corresponde a la Sala realizar el estudio de legalidad de la
Resolucion de Mesa Directiva No. 006 del 7 de enero de 2020, expedida por la Asamblea
Departamental de Casanare para lo cual se hace necesario citar el contenido del articulo 5
de la Ley 330 de 1996, el cual establece lo siguiente:

“ARTICULO 50. PERIODO, REELECCION Y CALIDADES. Los Contralores
Departamentales seran elegidos para un periodo igual al del Gobernador. En ningin
caso el Contralor sera reelegido para el periodo inmediato ni podra continuar
en el ejercicio de sus funciones al vencimiento del mismo. En este evento lo
reemplazard el funcionario que le siga en jerarquia.

Las faltas temporales seran llenadas por el Subcontralor o el Contralor auxiliar y a
falta de éstos por el funcionario de mayor jerarquia de la Contraloria Departamental.
Las faltas absolutas seran llenadas de acuerdo con lo prescrito en la Constituciéon y
en laley. (...)" (Se destaca)

En consideracion a que el contralor no podra continuar en el ejercicio de sus funciones, la
norma establece que debera ser reemplazado por el funcionario que le siga en jerarquia.

Si bien el articulo en su segundo inciso contemplé que las faltas absolutas seran llenadas
de acuerdo con lo previsto en la Constitucién y en la Ley, no es menos cierto que, cuando
el funcionario termina su periodo nos encontramos frente a una falta absoluta que genera



una vacancia definitiva?®, pero la misma disposicién se encargd de establecer como debe
reemplazarse® al funcionario, esto es, con aquel que le siga en jerarquia.

Asi la cosas, la discusion se concentra en establecer si dentro de la planta de la estructura
organizacional de la Contraloria Departamental de Casanare cuenta 0 no con un nivel
jerérquico, pues las partes no estan de acuerdo en dicho punto dado que para el
demandante si existe un nivel jerarquico y por tal motivo, él en calidad de vicecontralor era
el llamado a ser nombrado como contralor Departamental de Casanare en encargo,
mientras que para la demandada y la Asamblea Departamental la estructura organizacional
es plana y cualquiera de sus directivos estaba en condiciones de ser nombrado.

El Tribunal Administrativo de Casanare consideré que de la lectura de la Ordenanza 020 de
2016 que contempla la estructura organizacional, se puede inferir que si existe un nivel
jerarquico al interior de la entidad y que uno de los criterios a tener en cuenta es la escala
salarial de los funcionarios, por lo que concluyé que quien seguia debajo del contralor era
el vicecontralor.

La Sala comparte la postura del a quo en la medida en que la asignacién salarial puede ser
un criterio para determinar el nivel de jerarquizacion de cargos dentro de Contraloria
Departamental, sin embargo, no corresponde al Unico aspecto que puede evaluarse para
arribar a esa decision.

Lo anterior, por cuanto el Gobierno Nacional cuando fij6 el régimen salarial y prestacional
de los empleados publicos en la Ley 4 de 1992, entre ellos, los pertenecientes a la
Contraloria General de la Republica, estipulé en el articulo 2 algunos de los criterios a tener
en cuenta para efectuar esta fijacion esto es, la naturaleza de las funciones, las
responsabilidades y las calidades exigidas de desempefio, asi como los diferentes rangos
de remuneracién para los cargos de nivel profesional, asesor, ejecutivo y directivo:

“ARTICULO 20. Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los servidores
enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendr4 en cuenta los
siguientes objetivos vy criterios:

(-..) j) El nivel de los cargos, esto es, la naturaleza de las funciones, sus
responsabilidades y las calidades exigidas para su desempefio;

29 Sobre este particular, la Magistrada Ponente, salvé voto recientemente en el auto
de 19 de noviembre de 2019, con radicado No. 54001-23-33-000-2020-00506-01,
M.P. Luis Alberto Alvarez Parra, mediante el cual se decreté la suspension
provisional del acto de eleccion de Martin Eduardo Herrera Ledn, como Personero
Municipal Transitorio de San José de Cdcuta, por cuanto consideré que la
designacion del demandado tenia como fundamento la ausencia definitiva del
personero, habida cuenta de la terminacion del periodo del titular y las vicisitudes
judiciales experimentadas por el concurso publico seguido para ello. No obstante,
la Sala mayoritaria adujo que el nombramiento temporal del funcionario para cubrir
transitoriamente el empleo de personero, correspondia a una falta temporal y en tal
sentido, se debia dar aplicacion a lo dispuesto en Ley 136 de 1994 que dispone que
“Las faltas temporales del personero seran suplidas por el funcionario de la
Personeria que le siga en jerarquia siempre que retna las mismas calidades del
personero”.

30 Mientras se proveia el cargo de la forma establecida en la Constitucién y a la Ley.



K) El establecimiento de rangos de remuneracion para los cargos de los niveles
profesional, asesor, ejecutivo y directivo de los organismos y entidades de la Rama
Ejecutiva y de la Organizacién Electoral; (...)"

En esta misma linea, el articulo 3 ibidem dispuso que “El sistema salarial de los servidores
publicos estara integrado por los siguientes elementos: la estructura de los empleos, de
conformidad con las funciones que se deban desarrollar y la escala y tipo de
remuneracion para cada cargo o categoria de cargos.” (Negrilla fuera de texto)

Para el caso de marras, la estructura organizacional de la Contraloria Departamental de
Casanare se encuentra regulada en la Ordenanza 020 de 2016, motivo por el cual para la
Sala es indispensable realizar un estudio integral de esta para definir si de sus disposiciones
se puede inferir la existencia de una jerarquizacion.

oubkwnNE

“ORDENANZA No. 20
(DICIEMBRE 12 DE 2016)

“‘POR LA CUAL SE ESTABLECE LA ESTRUCTURA ORGANIZACIONAL, SE
MODIFICA LA PLANTA DE EMPLEOS Y SE FIJA LA ESCALA SALARIAL DE LOS
EMPLEADOS PUBLICOS DE LA CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DE
CASANARE”.

LA ASAMBLEA DEPARTAMENTAL DE CASANARE

En uso de sus falcultades constitucionales y legales, en especial las conferidas por
los Articulo 272 y 300 de la Constitucipon Pdlitica, la Ley 42 de 1993 y la Ley 330 de
1996,

ORDENA:

l. Estructura organizacional

Articulo 1°. Estructura Organizacional. La Estructura Organizacional de la
Contraloria Departamental de Casanare favorecera el cumplimiento de su misién y
funciones institucionales; la cual estara conformada por las siguientes dependencias:

Despacho del Contralor

Despacho del Vicecontralor
Direccion de Vigilancia Fiscal
Direccion de Responsabilidad Fiscal
Direccion Adminsitrativa

Oficina Asesora Juridica

(...)

Articulo 3°. Objetivos y funciones del despacho del Vicecontralor. Es objetivo del
Despacho del Vicecontralor prestar los apoyos administrativos y misionales que
demande la entidad para el cumplimiento de sus funciones.
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Son funciones del Despacho del Vicecontralor, las siguientes:

Asistir al despacho del Contralor y a las demas dependencias de la Contraloria, en el
desarrollo de las politicas, planes y programas, para el ejercicio de las funciones
asignadas a la Contraloria Departamental de Casanare.

Asistir al Despacho del Contralor en la coordinacion y control del manejo y desarrollo
de los aspectos técnicos que en ejercicio de sus funciones desarrolle la Contraloria.
Implementar y desarrollar el Sistema Integrado de Gestién, propendindo por el
mejoramiento continuo de la Contraloria y enmarcandola en la gestion de la calodad,
con miras a lograr la efectividad en los procesos y procedimientos adelantados por
ésta.

Desarrollar indicadores que permitan establecer los niveles de rendimiento y
eficiencia en el desarrollo de los planes, programas y proyectos adelantados por las
distintas dependencias de la Contraloria.

Servir de enlace con las dependencias encargadas de ejecutar los diferentes planes
de accion con el fin de lograr su evaluacion y ajustes

Participar en la elaboraciéon, cordinacion y control de los diferentes planes para la
vigilancia de la gestion fiscal.

Asistir el despacho del contralor en el ejercicio de la facultad de tutela y coordinacion
de las actividades de vigilancia fiscal

Acompafiar a las dependencias en la definicién, determinacién, y elaboracién de los
planes que en materia de vigilancia de la gestion fiscal realice la Contraloria, y hacer
seguimiento y evaluacion de los mismos.

Diseflar y adoptar el sistema de control interno, administracipon y funcionamiento:
para garantizar el acatamiento por parte de la Contraloria de los principios de la
funcion administrativa de que tratan el articulo 209 de la Constitucion Politica y la Ley
87 de 1993.

Dirigir el examen objetivo, sistematico y profesional de las éareas financiera,
administrativa, de participacién ciudadana y de vigilancia de la gestion fiscal, con el
fin de evaluar y verificar el ejercicio del control interno en las mismas y preparar el
informe  correspondiente, que contendrA& comentarios, conclusiones 'y
recomendaciones.

Dirigir la eleboracién de la Cuenta de Manejo y Gestién que debe rendir el Contralor
a la Auditoria General de la Nacion.

Identificar las necesidades de herramientas informaticas, y en la definicion de
procedimientos, que permitan el desarrollo tecnolégico de la entidad y la eficiencia en
Sus operaciones.

Realizar analisis de evaluacion de factibilidad técnica y operativa, para la
implementacion y mejora de los sistemas de informacion en la Contraloria, de acuerdo
con los requerimientos de la dependencias y Iso parpametros definidos en la materia.
Velar por la buena marcha de la Contraloria, por le eficaz desemvolvimiento de su
mision constitucional y legal, y por el cumplimiento de las instrucciones impartidas por
el Contralor.

Representar al Contralor en todo lo que éste determine y reemplazarlo en sus
ausencias temporales.

Las demas que le sean asignadas por Ordenanza, o bien por indicacion del
Controlaror, que guarden correspondencia con su objetivo institucional.

(...)

Articulo 6. Objetivo y funciones de la Direccién Administrativa. Es objetivo de la
Direccion Administrativa orientar y dirigir el conjunto de labores y actividades que
demande el ejercicio administrativo, financiero y de gestion de talento humano de la
Contraloria,asi como formular las politicas en la materia, en procura de brindar apoyo
requerido por las demés dependencias para el logro de sus objetivos.

Son funciones de la Direccion Administrativa las siguientes:

1. Dirigir, disefiar y porponer, para la adopcion por parte del Contralor, las politicas,

planes y programas que en materia de recursos fisicos, financieros y de talento
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humano se deben desarrollar para el buen funcionamiento de la Contraloria
Departamental.

Preparar los proyectos de reglamentaciones internas para su adopcioén por parte del
Contralor, las politicas, planes y programas que en materia de recursos fisicos,
financieros y de talento humano se deben desarrollar para el buen funcionamiento
de la Contraloria Departamental.

Formular, de acuerdo con lo que establezca el Contralor para el tema, politicas que
tiendan a una mejor adminsitracion de los recursos financieros vy fisicos a fin de
procurar niveles optimos de calidad, cantidad, oportunidad, eficiencia y eficacia.
Dirigir, en coordinacion con el Despacjo del Vicecontralor, la elaboracion del
proyecto de presupuesto y el plan de compras para la Contraloria.

Velar por que en la Contraloria se observen estrictamente los principios de
eficiencia, ecomomia, equidad, calidad total y planteamiento estratégico en la
gestion de la asministracion de recursos.

Velar por el manejo de la ndmina de salarios, prestaciones y cesantias de los
funcionarios de la Contraloria, de tal manera que se realice de conformidad con las
normas vigentes sobre la materia.

Disefiar, controlar y garantizar la ejecucion de planes, programas y procedimientos
para la adquisicion, contratacion, almacenamiento, suministro, registro, control y
seguro de bienes muebles e inmuebles de propiedad de la Contraloria.

Dirigir y Organizar las funciones correspondientes al almacén.

Administrat los bienes muebles e inmuebles de propiedad de la Contraloria.

. Manejar y llevar el control de los inventarios y de los seguros de los bienes de la

Contraloria.

Realizar el estudio de las necesidades de elementos deconsumo de equipos para
las distintas dependencias de la Contraloria, procurando una provisién oportuna de
los mismos con el fin de asegurar el adecuado funcionamiento de éstas.

Coordinar la adminsitracién, mantenimiento y vigilancia de las instanlaciones de la
Contraloria.

Coordinar la organizacién y prestacion de los servicios de conmutador, vigilancia,
electricidad, aseo y de los demdas servicios concenientes al mantenimiento,
conservacion y seguridad del edificio sede de la contraloria,

Coordinar la adminsitaciébn y el desarrollo de las actividades presupuestales
contrables y de tesoreria de la Contraloria.

Coordinar y dirigir las certificaciones sobre la disponibiliadad y reserva presupuestal
necesarias para la adecuada ejecucién del presupuesto de la Contraloria

Mantener actualizado el sistema de archivo de la Contraloria

La demas que le sean asignadas por Ordenanza, o bien por indicacién del Contralor,
que guarden correspondencia con su objetivo institucional.

(...)

Articulo 17. Escala Salarial. La Escala Salarial para los empleos publicos de la
Contraloria Departamental de Casanare, sera:

Denominacion Codigo Grado Asignacion Salarial
Salarial

Nivel Directivo

Contralor 010 03 9,170,267

Vicecontralor 025 02 5,835,134

Director 009 01 4,162,639

Nivel Asesor

Jefe de oficina 115 01 3,720,187
asesora

Nivel
profesional

Profesional 222 03 3,381,988
Especializado

Profesional 219 02 3,311,792
Univesitario

Profesional 219 01 2,569,291
Univesitario

Nivel técnico

Técnico 367 01 1,921,679
Adminsitrativo




Nivel
asistencial

Conductor 482 04 1,535,579
Mecénico

Secretario 440 03 1,309,815

Auxiliar 407 02 975,029
Administrativo

Auxiliar de 470 01 916,479
Servicios
Generales

...y

De las normas transcritas, lo primero que se advierte es que en la estructura organizacional
la Controlaria est4 conformada por dependencias y debajo del despacho del contralor se
encuentra el del vicecontralor, seguido de las direcciones de vigilancia fiscal,
responsabilidad fiscal y administrativa, de forma que el articulo no sefiala una jerarquia en
estricto sentido, pero si se encuentran enumeradas en un orden descendente dejando en
primer lugar, al contralor y en segundo lugar, al vicecontralor.

De otra parte, si se hace una lectura de las funciones del vicecontralor se puede concluir
de forma clara que por la importancia de las mismas y responsabilidades es el segundo al
mando, dado que debe brindar apoyo administrativo y misional que demande la entidad, lo
que resalta que tiene injerencia en todas las areas de la Contraloria e inclusive esta en la
obligacion de supervisarlas.

No ocurre lo mismo con las funciones asignadas a la Direccion Administrativa, pues estas
dan cuenta que su radio de accion se circunscribe a las tareas administrativas financieras
y de talento humano, lo que refleja un menor campo de responsabilidades si se comparan
con las atribuidas al despacho de vicecontralor.

Aunado a lo expuesto, otra razon indicativa que el vicecontralor es superior jerarquico, tiene
gue ver con que el mismo articulo 5 de la Ley 330 de 1996 cuando reguld las faltas
temporales sefialo, en primer lugar, al vicecontralor y a falta de éste contemplé la posibilidad
gue fueran llenadas por el funcionario de mayor jerarquia lo que salta a la vista que en
primer término esta el vicecontralor.

Estas circunstancias justifican que la asignacion salarial del vicecontralor (grado 2) esté por
debajo del contralor (grado 3) y por encima de las direcciones (grado 1) y de lo cual se
deduce, sin lugar a equivocacion alguna, que quien le sigue en jerarquia al contralor es
justamente el vicecontralor.

De las pruebas obrantes en el expediente, estda demostrado que el sefior Robinson Luna
Parra fue nombrado mediante Resolucion No. 512 del 30 de diciembre de 2019, por el
Contralor Departamental de Casanare como vicecontralor de la entidad.

De manera que, para la Sala es evidente que quien debié ser nombrado en encargo
mediante la Resolucién 006 del 7 de enero de 2020 era el vicecontralor, pues seguia en
jerarquia al contralor, para remplazarlo en el cargo mientras se elegia al titular para el
periodo 2020-2021, pero como ello no ocurrid, en tanto se tuvo en cuenta fue a la Directora
Administrativa, el acto cuestionado se expidié con infracciéon en la norma en que debia
fundarse en tanto desconoci6 lo previsto en el articulo 5 de la Ley 330 de 1996.



De otra parte, se concluye que no qued6 demostrado la expedicién irregular del acto por
cuanto como se indicé en lineas previas, este vicio de nulidad se cristaliza cuando el
procedimiento que la autoridad administrativa empled para la expedicién del acto de
eleccion, esta inmerso en omisiones de formalidad determinantes en el resultado, pero
dicha circunstancia no se presente en el caso concreto pues el desconocimiento de la
norma superior es de caracter sustancial y no procedimental.

2.7.1. Efectos juridicos de la decision

De otra parte, vale la pena precisar que, a la fecha la entidad ya cuenta con Contralora
Departamental de Casanare para el periodo 2020-2021%, lo que demuestra que el acto
cuestionado ya no esté produciendo efectos juridicos comoquiera que luego de agotarse el
proceso de convocatoria publica para elegir al correspondiente titular se realizé la
designacion en propiedad y por tal motivo, la Resolucion No. 006 del 7 de enero de 2020
esta derogada.

Sobre este particular, es importante indicar que, en sentencia de 24 de mayo de 2018, la
Seccién Quinta®?, de conformidad con la posicién de la Sala Plena® respecto del estudio
de aquellas normas que al momento de fallar se encuentran derogadas, sostuvo que se
presenta una carencia actual de objeto por sustraccién de manera cuando el acto no surtié
efectos, pero en el evento en que si los haya producido, como en efecto ocurrié en el asunto
de debate, se requiere de un fallo de mérito en el que se estudie la legalidad del acto
acusado pese a que no se encuentre vigente. Lo anterior, por cuanto se hace necesario
establecer si la resolucion objeto de censura respeto los lineamientos establecidos en el
ordenamiento juridico.

Como se explico en el acapite anterior, del estudio de legalidad realizado por esta Sala, el
acto acusado sera declarado nulo por cuanto se encuentra configurada la causal genérica
de nulidad. Sin embargo, no habré lugar a la prosperidad de la pretension de la parte
demandante, relacionada con que sea nombrado el vicecontralor de la época, es decir, el
sefior Robinson Luna Parra, pues de acuerdo con la naturaleza de este medio de control
no es posible el estudio del restablecimiento de derecho solicitada por la parte actora, por
lo que esta Sala no comparte la negativa de la decision de primera instancia frente a este
asunto, en el que mencioné que el remplazo transitorio termind con el nombramiento de la
sefiora Yanneth Constanza Holguin Suarez como contralora Departamental para el periodo
2020-2021.

2.7.2. Solicitud de pruebas de oficio

31 Pagina web de la Contraloria Departamental de Casanare-
https://www.contraloriacasanare.gov.co/- La sefiora Yanneth Constanza Holguin
Suarez fue nombrada como contralora Departamental de Casanare y la sefiora
Carmen Lucia Bernal es la Directora Administrativa de la entidad.

32 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia de 24 de mayo de 2018.
Expediente: 47001-23-33-000-2017-00191-02, Magistrada Ponente: Rocio Araujo
Onate.

33 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de
julio 19 de 2016, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, expediente No. 11001-03-25-000-
2015-01042-00.



https://www.contraloriacasanare.gov.co/-

La parte demandada y la Asamblea Departamental solicitaron en los alegatos de primera
instancia que en virtud de lo dispuesto en el articulo 212 del CPACA el Tribunal decretara
de oficio el arribo de 16 actos administrativos a través de los cuales la sefiora Bernal fue
encargada como contralora Departamental, dado que fue una situacién que conoci6 luego
de contestar la demanda.

Al respecto, la Sala precisa que el momento procesal para solicitar las pruebas en primera
instancia fue en la etapa de la contestacion de la demanda y dichos sujetos procesales no
lo hicieron.

En segunda instancia, el Ministerio Publico hizo alusién a este hecho para que denegaran
las mismas, por cuanto no se rednen los presupuestos de la norma para que sean tenidas
en cuenta en este momento. En efecto, la Sala encuentra que los supuestos que contempla
el 212 del CPACA son los siguientes:

“1. Cuando las partes las pidan de comun acuerdo. En caso de que existan terceros
diferentes al simple coadyuvante o impugnante se requerira su anuencia.

2. Cuando decretadas en la primera instancia, se dejaron de practicar sin culpa de la
parte que las pidid, pero solo con el fin de practicarlas o de cumplir requisitos que les
falten para su perfeccionamiento.

3. Cuando versen sobre hechos acaecidos después de transcurrida la oportunidad
para pedir pruebas en primera instancia, pero solamente para demostrar o desvirtuar
estos hechos.

4. Cuando se trate de pruebas que no pudieron solicitarse en la primera instancia por
fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria.

5. Cuando con ellas se trate de desvirtuar las pruebas de que tratan los numerales 3
y 4, las cuales deberan solicitarse dentro del término de ejecutoria del auto que las
decreta.”

De esta manera, al no encontrarse configurado ninguno de los numerales anteriormente
transcritos, no es viable el decreto de pruebas en esta instancia procesal solicitadas por la
sefiora Carmen Lucia Bernal y la Asamblea Departamental de Casanare.

Con todo, se precisa que las pruebas de oficio como su nombre lo indica dependen de la
necesidad que encuentre el fallador de decretarlas, pero en el sub examine, es claro que
las mencionadas resoluciones resolvieron encargos por comisiones y/o permisos que nada
tienen que ver con el asunto que se estudia, pues el objeto de debate se centra en la
Resolucién No. 006 del 7 de enero de 2020 que contempla un encargo por terminacion del
periodo del contralor, es decir una vacancia definitiva.

2.8. Conclusioén



Asi las cosas, para la Sala resulta palmario que el acto acusado adolece de la causal de
nulidad incoada por la parte actora y, en tal sentido, se impone confirmar la sentencia de
22 de octubre de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo de Casanare que declaré la
nulidad de la Resolucion No. 006 del 7 de enero de 2020 a través de la cual se nombro a
Carmen Lucia Bernal como contralora departamental de Casanare (E).

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

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 22 de octubre de 2020 proferida por el Tribunal
Administrativo de Casanare, que declar6 la nulidad del acto de eleccién de la ciudadana
CARMEN LUCIA BERNAL como contralora Departamental del Casanare (E).

SEGUNDO: En firme la decision, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA

Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE

Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Magistrado

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



