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Demandado: Héctor Rolando Noriega Leal — contralor encargado de
Bucaramanga

Temas: Competencia y oportunidad para encargo de contralor
municipal.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el demandante
contra la sentencia de 13 de julio de 2021, por la cual el Tribunal Administrativo de
Santander deneg6 la pretension de nulidad de la Resolucion 197 del 30 de
diciembre de 2019, expedida por la Mesa Directiva del Concejo de Bucaramanga
para encargar al sefior Héctor Rolando Noriega Leal como contralor municipal.

|. ANTECEDENTES
1. Lademanda

El sefior Roberto Ardila Cafias, obrando en su propio nombre, instaur6 demandat
en ejercicio del medio de control de nulidad electoral, previsto en el articulo 139 del
Caddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contra
la Resolucion 197 del 30 de diciembre de 2019, mediante la cual la Mesa Directiva
del Concejo de Bucaramanga encargé como contralor municipal de esa ciudad al
sefior Héctor Rolando Noriega Leal, hasta que se supliera la vacancia del cargo por
terminacion del periodo del funcionario que lo ocupaba.

1 Aunque en el expediente digital remitido por el Tribunal Administrativo de Santander no consta la
fecha de presentacion de la demanda, se observa que la misma fue repartida al despacho del
magistrado ponente en dicha corporacion el 24 de enero de 2020. Documento identificado como

“4 ED_EXPEDIENTE_011EXPEDIENTED IGI(.pdf)”.
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1.1. Hechos

La parte actora relatd que el Concejo de Bucaramanga eligié al sefior Jorge Gomez
Villamizar como contralor municipal para el periodo 2015 — 2019, que culminaba el
31 de diciembre de 2019. El 30 de diciembre de 2019, es decir, sin haber finalizado
el periodo constitucional, la Mesa Directiva del Concejo profiri6 la Resolucion 197,
por la cual encargd como contralor al sefior Héctor Rolando Noriega Leal, quien se
posesiond en esa misma fecha. Durante su encargo, el funcionario realizd
nombramientos y solicitd la renuncia de servidores del érgano de control.

1.2. Normas violadas y concepto de la violacion

El demandante sefialé que los articulos 272 y 313, numeral 8 de la Constitucion
Politica atribuyen a los concejos municipales y distritales la eleccién del contralor,
por un periodo de cuatro (4) afios. Asi mismo, con base en el articulo 161 de la Ley
136 de 1994, advirti6 que el alcalde debera proveer con un funcionario de la
respectiva contraloria las faltas absolutas de los contralores, que se produzcan
durante el receso del concejo.

Ademas, a partir de lo dispuesto en el articulo 160 ibidem, indicé que el contralor
toma posesion ante el concejo, salvo que no se encuentre sesionando, segun las
fechas previstas en el articulo 23 de la misma ley, caso en el cual lo hara ante el
juez civil o promiscuo municipal, y durante la vacancia judicial, ante el alcalde.

Con este marco normativo, bajo el rotulo de la causal de nulidad por expedicion
irregular, advirtio6 que no se podia encargar a un contralor antes de terminar el
periodo del anterior, pues en este escenario, aun no se ha producido la vacancia
absoluta. En tal sentido, subrayé que el encargo del demandado se produjo el 30
de diciembre de 2019, a pesar de que el periodo del titular del cargo vencia el dia
31 siguiente. Ademds, destacd que esa situacion administrativa no debié ser
definida por la Mesa Directiva del Concejo de Bucaramanga, sino por la plenaria de
la corporacion, aunado a que la posesion tenia que surtirse ante el alcalde.

Al respecto, manifesté que “Este tipo de actos de encargo, proferidos por servidores
publicos sin competencia, generaran como consecuencia, despidos nulos,
sanciones nulas, investigaciones nulas, precisamente por la ilegitimidad de quien
ostenta la condicion irregular de contralor municipal encargado, nombrado
irregularmente vulnerando las normas citadas en la presente demanda”.

Por otra parte, en cuanto a la falta de competencia, interpreté que, de haberse

presentado la vacancia absoluta, esta habria ocurrido a partir del 1° de enero de

2020, fecha para la cual el Concejo aun no estaba instalado, de conformidad con el

articulo 23 de la Ley 136 de 1994, asi que la designacion temporal correspondia

efectuarla al alcalde. En este caso, la posesion debia llevarse a cabo ante el mismo
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mandatario local en esa fecha, o ante la corporacion administrativa el 2 de enero,
una vez iniciadas sus sesiones.

Finalmente, sobre los cargos de desviacion de poder e infraccién de normas, el
demandante se limitd a alegar la violacion de la Constitucion Politica y la Ley 136
de 1994 y sostuvo que “se evidencia un presunto interés personal de los miembros
de la mesa directiva en tener un contralor municipal de su propia posicion politica”.

2. Actuaciones procesales
2.1. Admision de la demanda

Mediante auto de 6 de febrero de 2020, el Tribunal Administrativo de Santander
admitio la demanda y neg0 la solicitud de suspension provisional del acto acusado,
formulada por la parte actora. Esta Gltima decision estuvo soportada en la necesidad
de surtir las etapas del proceso, especialmente la probatoria, para determinar la
prosperidad de lo pretendido, pues el a quo no vislumbré “a priori” en el acto
acusado la transgresién normativa propuesta.

2.2. Contestaciones de la demanda

2.2.1. El sefior Héctor Rolando Noriega Leal asumié su propia defensa,
manifestando para el efecto que el propio acto acusado reconocio que el periodo
del contralor anterior, sefior Jorge Gomez Villamizar, vencia el 31 de diciembre de
2019. Explicé que el encargo efectuado por la Mesa Directiva del Concejo de
Bucaramanga el 30 de diciembre de 2019 estuvo justificado en la necesidad de no
dejar acéfala la Contraloria Municipal mientras se llevaba a cabo el proceso de
seleccion del funcionario en propiedad, el cual se encontraba suspendido por
decision judicial.

Asi mismo, adujo que era la Mesa Directiva la que ostentaba la representacion legal
de la corporacion para la época en que fue proferido el acto impugnado, por
encontrarse en receso. Ademas, sefalé que, de conformidad con el Acuerdo 045
de 2000 de esa corporacion, “por el cual se regulan las faltas temporales del
contralor de Bucaramanga”, el encargo debe proveerse con el servidor que ocupe
el cargo de subcontralor municipal, del que es titular.

De otra parte, frente a los cuestionamientos de la parte actora sobre la autoridad
competente para la posesion, observo que este no es un acto administrativo, sino
de naturaleza protocolaria, no sometido al control judicial. También indicé que, en
Su caso, el acto de posesion advirtié que surtia sus efectos desde el 1° de enero de
2020. Sobre el punto, trajo a colacion la situacién del gobernador de Santander,
quien tomé posesiéon del cargo el 27 de diciembre de 2019, con la salvedad de
comenzar su ejercicio el 1° de enero de 2020.
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Por ultimo, sobre la supuesta afectacion de los actos que profirié durante el encargo,
especialmente los nombramientos de personal, recordé la teoria del funcionario de
hecho y el principio constitucional de la realidad sobre las formas, para resaltar que
esas decisiones gozan de presuncion de legalidad. Sumado a lo anterior, consideré
que la demanda debié instaurarse contra la entidad que expidio el acto acusado y
no directamente en su contra, en la condicién de encargado.

2.2.2. El apoderado del municipio de Bucaramanga propuso la excepcion falta de
legitimacion en la causa por pasiva, debido a que las actuaciones objeto de la
demanda fueron realizadas por una entidad publica distinta y no eran de
competencia de su representado, sino del Concejo Municipal.

2.2.3. El Concejo de Bucaramanga, a través de apoderada judicial, se opuso a la
pretension de la parte actora refutando, en primer lugar, que la posesion del sefior
Noriega Leal como contralor municipal encargado hubiese ocurrido sin que
terminara el periodo del anterior funcionario. Sobre el punto, explicé que en el acta
de posesion del 30 de diciembre de 2019 se contempld que la misma tendria efectos
a partir del 1° de enero de 2020, es decir, ya producida la vacancia absoluta del
cargo por vencimiento del periodo de quien lo venia ocupando desde el afio 2015.

En lo referente a la competencia del nominador, defendio la actuacion de la Mesa
Directiva de la corporacion administrativa por fuera del periodo de sesiones en la
necesidad de garantizar la continuidad de la funcion puablica, a través de la provisiéon
transitoria del cargo, conforme con los principios de armonizacién, prevalencia de lo
sustancial sobre lo formal y el efecto util de la norma. De esta forma, procedio a
atender una situacion previsible y reglada, como lo era la vacancia del cargo de
contralor, por vencimiento del periodo de su titular, sin ejercer discrecionalidad ni
requerir el consenso de toda la corporacion, pues el Acuerdo 045 de 2000
contempla claramente con qué funcionario se debe suplir la vacancia.

Precis6, ademas, que la intervencion del alcalde durante el receso del concejo esta
prevista en el articulo 161 de la Ley 136 de 1994 para las faltas absolutas, hipotesis
distinta a la acontecida en este caso, teniendo en cuenta que la convocatoria publica
iniciada estaba suspendida por orden judicial y en esa medida, “se frata de un
supuesto que formalmente corresponderia a una vacancia absoluta pero que
materialmente solo admitiria una provision transitoria”.

Para finalizar, con base en la jurisprudencia del Consejo de Estado?, indicé que la
posesion es una actuacion posterior al acto de nombramiento controlable, de modo
gue no puede tenerse como una causal de anulaciéon del mismo.

2 Cit6 la sentencia del 23 de noviembre de 2017, Rad. 2017-0053-01, sin informar la sala ni datos
adicionales.
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2.3. Otras actuaciones de la primera instancia

2.3.1. El magistrado conductor del proceso en primera instancia declaré no probada
la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por el
municipio de Bucaramanga, de conformidad con el auto del 9 de septiembre de
2020, sustentado en la capacidad de la entidad territorial para concurrir al proceso
y en gque el Concejo Municipal carece de personeria juridica, segun lo dispuesto en
los articulos 311 y 312 de la Constitucion Politica y 1°, 21 y 28 de la Ley 136 de
1994.

2.3.2. Mediante auto del 5 de octubre de 2020, el magistrado ponente del Tribunal
Administrativo de Santander resolvid prescindir de la audiencia inicial, “pues las
etapas procesales a surtirse bien pueden desatarse mediante decision escrita que
las partes tendran oportunidad de controvertir dentro del término de ejecutoria con
el fin de salvaguardar su derecho de defensa y contradiccion”.

Con tal precisidon, en la misma providencia decretd pruebas vy fijé el litigio en el
sentido de “determinar si debe declararse la NULIDAD de la Resolucion No. 197 del
30 de diciembre de 2019 mediante la cual se nombra como Contralor Municipal
encargado al sefior HECTOR ROLANDO NORIEGA LEAL, por configurarse las
causales de nulidad denominadas: expedicion irregular, falta de competencia,
desviacion de poder e infraccion de normas en las que deberia fundarse, o si por el
contrario, debe mantenerse incélume el referido acto administrativo por cuanto no
se acreditan ninguna de las causales de nulidad invocadas en el escrito de
demanda”.

2.4. Lasentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Santander denego las pretensiones de la demanda, a
través de la sentencia del 13 de julio de 2021, teniendo como fundamento los
siguientes argumentos:

Para el a quo, no hubo expedicion irregular del acto de encargo del demandado,
toda vez que resulta valido, legalmente admisible y acorde con los principios
orientadores de la funcibn administrativa que el Concejo Municipal de
Bucaramanga, ante el inminente vencimiento del periodo del contralor, reglado en
la Constitucién y en la ley, se anticipe a este evento y ejerza su potestad nominadora
para proveer el cargo, con el fin de evitar la discontinuidad en el 6rgano de control.

En cuanto a la censura de la competencia, consideré que correspondia a la
corporacion administrativa suplir la vacancia definitiva por vencimiento del periodo
constitucional, pues mientras se realiza el procedimiento de eleccion el cargo debe
ser provisto de forma transitoria y no se genera una falta absoluta, evento este altimo
que si compete al alcalde. Adicionalmente, el Concejo podia actuar a través de su

8o
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Mesa Directiva para estos efectos, como quiera que no se trataba de un acuerdo
que requiriera deliberacion y discrecionalidad de la plenaria, segun los articulos 73
y 83 de la Ley 136 de 1994, sino de cubrir mediante resolucién la ausencia temporal
del contralor con el funcionario que indica el Acuerdo 045 de 2000.

Finalmente, descart6 el cargo de desviacion de poder ante la falta de prueba del
interés personal de tener un contralor de su propia posicion politica que atribuyo la
parte actora a los miembros de la Mesa Directiva del Concejo de Bucaramanga.

2.5. Elrecurso de apelaciéon

Inconforme con la decision de instancia, el demandante interpuso recurso de
apelacion, en el que insiste en la competencia del concejo, en pleno, no de su Mesa
Directiva, para ejercer la facultad nominadora respecto del contralor municipal, con
base en lo dispuesto en los articulos 272 de la Constitucion Politica, 160 y 161 de
la Ley 136 de 1994. También anoté que el Tribunal guardé silencio frente al hecho
de que el Concejo de Bucaramanga no estaba sesionando para el 30 de diciembre
de 2019, cuando fue proferido el acto de encargo del demandado.

De igual forma, sostuvo que el Tribunal Administrativo de Santander ha anulado
elecciones de personeros realizadas por la mesa directiva del concejo, por
considerar que el titular de la competencia es toda la corporacion®. Asi mismo, citd
un concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado* sobre la
aplicacion analdgica de la ley y otro del Departamento Administrativo de la Funcion
Publica®, relacionado con el nombramiento en propiedad y en encargo de un
contralor departamental por parte de la asamblea.

2.6. Tramite de la apelacion

El recurso contra la sentencia de primera instancia fue concedido en el Tribunal
mediante auto del 3 de febrero de 2022. Efectuado el reparto®, por medio de
providencia del 17 de febrero de 2022, el magistrado ponente en segunda instancia
admiti6 la apelacion interpuesta por la parte actora y ordend correr los traslados de
rigor.

3 Hizo referencia al auto de 23 de junio de 2016, Rad. 2016-8301. También menciond una providencia
de 10 de mayo de 2017, en la cual fue resuelto un conflicto negativo de competencias entre el alcalde
y el concejo para designar al personero ante una vacancia temporal del empleo y por fuera del
periodo de sesiones de dicha corporacion.

4 Concepto de 10 de noviembre de 2015, Rad. 11001-03-06-000-2015-00182-00(2274).

5 De acuerdo con lo informado por el apelante, se trata del concepto que responde a los radicados
No. 20162060122272 y 20169000122472.

6 Actuacion del 15 de febrero de 2022.
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2.7. Alegatos de conclusiéon en segunda instancia’

El sefior Héctor Rolando Noriega Leal, en su condicion de demandado, presento
escrito de alegatos de conclusion en esta instancia, que reiteran, en su mayoria, los
argumentos de la contestacion de la demanda. En tal sentido, subray6 que el acto
de nombramiento en encargo indicé claramente que el periodo del contralor en
propiedad culminaba el 31 de diciembre de 2019.

Por lo tanto, interpretdé que este cargo debia proveerse por el Concejo que se
encontraba instalado para esa época, con el funcionario sefialado en el Acuerdo
045 de 20008 de forma transitoria, porque el proceso de eleccidon seguiria
suspendido por orden judicial para el 1° de enero de 2020 y resultaba necesario
impedir que el 6rgano de control quedara acéfalo. Ademas, justificd la expedicion
del encargo por parte de la Mesa Directiva de la corporacién, porque es la que
ostenta su representacion durante el receso de sesiones, sin ofrecer razones
adicionales para sustentar esta interpretacion.

En cuanto a la posesion, advirti6 nuevamente que sus efectos fueron postergados
para el 1° de enero de 2020 y que, en cualquier caso, es un acto protocolario no
demandable.

Igualmente, fue enfatico en que no hubo acuerdo entre él y el Concejo para obtener
Su encargo, antes bien, la corporacién procediéo de conformidad con las normas
aplicables para la provision transitoria de las vacantes del contralor.

De otra parte, propone “ponderar la afectacion final a la administracion publica, la
eficacia de sus decisiones, el formalismo del nombramiento y el fin sustancial del
medio de control de nulidad electoral”, teniendo en cuenta que actualmente no funge
como contralor encargado y ademas, asi hubiese hecho el encargo la plenaria del
Concejo, el funcionario habria sido él mismo, en su condicion de subcontralor, en
virtud del Acuerdo 045 de 2000.

Culmino sus alegatos refutando una vez mas los cuestionamientos de legalidad que
hace el demandante a los actos que suscribié durante el tiempo que fungié como
contralor encargado, a partir de la teoria del “funcionario de hecho”. Asi mismo,
insistio en que el destinatario de la demanda no debi6 ser él, sino el municipio de
Bucaramanga — Concejo Municipal, por corresponder a las autoridades que
expidieron el acto acusado.

7 En esta etapa Unicamente intervino la parte actora.
8 “Por el cual se regulan las faltas temporales del contralor de Bucaramanga”.
7

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D. C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 68001-23-33-000-2020-00060-01
Demandante: Roberto Ardila Cafas
Demandado: Héctor Rolando Noriega Leal

2.8. Concepto del Ministerio Puablico

La sefiora procuradora séptima delegada ante esta Corporacién emitié concepto
que comparte la decisién apelada y aboga por su confirmacién en esta instancia. Al
respecto, observé que, a diferencia de lo que afirma la parte actora, el a quo si se
pronuncié sobre la competencia de la Mesa Directiva del Concejo de Bucaramanga
para proferir el acto acusado, la cual esta respaldada en el articulo 83 de la Ley 136
de 1994. A su juicio, estas disposiciones permiten a la Mesa Directiva tomar
decisiones que no requieren acuerdo, justamente como la que se examina, porque
el Acuerdo 045 de 2000 elimino el elemento deliberatorio al indicar al funcionario
con el que se debia proveer la falta temporal.

Sobre la censura relacionada con la expedicion de la resolucion de encargo durante
el receso de la corporacién administrativa, concluy6 a partir del articulo 35 de la
referida Ley 136 de 1994 que correspondia actuar a la Mesa Directiva, toda vez que
la falta se produjo por fuera del periodo de sesiones y no resultaba procedente que
el alcalde convocara una sesion extraordinaria, pues no se trataba de proveer una
falta absoluta.

II. CONSIDERACIONES
1. Competencia

Esta Sala es competente para decidir el recurso de apelacion interpuesto por el
demandante contra la sentencia del 13 de julio de 2021, por medio de la cual el
Tribunal Administrativo de Santander negdé las pretensiones de la demanda, de
conformidad con los articulos 150 y 152, numeral 8° del CPACA?®, en armonia con
lo previsto en el articulo 13 del Acuerdo 80 de 2019 de la Sala Plena del Consejo
de Estado.

2. Problema juridico

Teniendo en cuenta los fundamentos de la decisidén apelada y los términos en que
fue formulado el recurso de apelacion, corresponde a la Sala definir si hay lugar a
confirmar, modificar o revocar el fallo de primera instancia, que negé la nulidad de
la Resolucion 197 del 30 de diciembre de 2019, por la cual la Mesa Directiva del

9 Segln el texto vigente antes de la entrada en vigencia de las reglas de competencia del articulo 28
de la Ley 2080 de 2021, teniendo en cuenta la fecha de presentacion de la demanda. Al respecto,
resulta pertinente recordar que, de conformidad con el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, “La
competencia para tramitar el proceso se regira por la legislacién vigente en el momento de
formulacién de la demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine dicha autoridad”.
Similarmente, el articulo 86 de la Ley 2080 de 2021 advirtié que “La presente ley rige a partir de su
publicacién, con excepcidon de las normas que modifican las competencias de los juzgados y
tribunales administrativos y del Consejo de Estado, las cuales solo se aplicaran respecto de las
demandas que se presenten un afio después de publicada esta ley”.
8
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Concejo de Bucaramanga encargo al sefior Héctor Rolando Noriega Leal como
contralor municipal, por terminacion del periodo del titular del cargo.

Para el efecto, es preciso abordar brevemente, en primer lugar, la génesis de la
funcion publica de control fiscal y su finalidad, para luego repasar las reglas de
provision del cargo de contralor, especialmente en el nivel territorial. Con este
derrotero, se procedera a analizar el caso concreto, a partir de las normas invocadas
gue resultan pertinentes a la actuacion cuestionada y las pruebas aportadas al
expediente, con el fin de determinar la autoridad competente para proveer en
encargo el cargo de contralor de Bucaramanga, ante la vacancia definitiva por la
terminacion del periodo del titular, ocurrida durante el receso de la corporacion
administrativa.

3. Breve resefia sobre la génesis y finalidad de la funcién publica de
control fiscal en Colombia

En los estados contemporaneos el sistema de separacidon de poderes ha
evolucionado de una division tripartita rigida, bajo el modelo clasico de las ramas
ejecutiva, legislativa y judicial, hacia un esquema en el que las competencias
tradicionales de una son excepcionalmente ejercidas por las otras y ademas,
coexisten organismos adicionales, encargados de funciones de control o de
naturaleza diversa.

El Estado colombiano acoge este disefio en el articulo 113 de la Constitucion
Politica, que reconoce los tres poderes publicos y otros érganos, “auténomos e
independientes, para el cumplimiento de las demas funciones del Estado”, que
“colaboran armodnicamente para la realizacion de sus fines”. Una de estas
instituciones es la Contraloria General de la Republica, encargada de desempefiar
la funcion publica de vigilancia de la gestion fiscal y el control de resultado de la
administracion y los particulares que administran recursos publicos, de conformidad
con los articulos 119 y 267 ibidem.

Esta entidad tiene su antecedente mas remoto en la historia republicana del pais en
la corte de cuentas, que respondia a la necesidad de organizar la contabilidad oficial
y supervisar la administracion del erarioC. En los afios veinte del siglo pasado, con
la Ley 42 de 1923, fue creado el Departamento de la Contraloria y se instituyo el
cargo de contralor general, como resultado de las recomendaciones de la Mision
Kemmerer, gestionada por el gobierno del presidente Pedro Nel Ospina, con la
siguiente justificacion:

El pueblo, que contribuye con su dinero para los gastos del Estado, muchas
veces a costa de grandes privaciones, tiene el derecho de saber en todo
momento cOmo se recauda, maneja y administra ese dinero, que (sic) garantia

10 Bogota, M. (2000). Control fiscal: herramienta de gestion. Bogota: Editorial Carrera 72, Pag. 13-14.
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de honorabilidad y competencia dan los empleados responsables del Erario y
cémo se hacen efectivas las disposiciones fiscales dictadas por el Congreso
para garantizar esos fondos. Y como el pueblo por si mismo no puede ejercer
esa fiscalizacion y supervigilancia, necesita un delegado suyo constituido por
medio de sus representantes autorizados, que es el Contralor General de la
Republica, para que ejerza aquellas importantes funciones?'?.

En lo sucesivo, la Contraloria asume el rol crucial de exigir la rendicion de cuentas
sobre el manejo de los bienes y recursos del Estado (Decreto 911 de 1932) y se le
otorga rango constitucional (Reforma de 1945). Con la Constitucion Politica de 1991
y la Ley 42 de 1993, se concibe la Contraloria General de la Republica como una
entidad técnica, con autonomia presupuestal y administrativa, que ejerce el control
y la vigilancia de la gestion fiscal de la administracion y de los particulares que
manejen fondos o bienes de la Nacion, de forma posterior y selectiva, en todos los
niveles, con base en los principios de eficiencia, economia, equidad y valoracion de
los costos ambientales. A su turno, de acuerdo con el articulo 272 Superior,
corresponde a las asambleas y concejos organizar las contralorias que asumiran la
vigilancia de la gestion fiscal en los departamentos, municipios y distritos, en forma
concurrente con la Contraloria General.

El articulo 2 del Decreto Ley 403 de 2020, “Por el cual se dictan normas para la
correcta implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del
control fiscal”, define el control fiscal en los siguientes términos:

Articulo 2. Definiciones. (...) Control fiscal: Es la funcion publica de
fiscalizacién de la gestion fiscal de la administracién y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes publicos, que ejercen los 6rganos de
control fiscal de manera auténoma e independiente de cualquier otra forma de
inspeccion y vigilancia administrativa, con el fin de determinar si la gestion fiscal
y sus resultados se ajustan a los principios, politicas, planes, programas,
proyectos, presupuestos y normatividad aplicables y logran efectos positivos
para la consecucién de los fines esenciales del Estado, y supone un
pronunciamiento de caracter valorativo sobre la gestibn examinada y el
adelantamiento del proceso de responsabilidad fiscal si se dan los presupuestos
para ello.

Segun lo ha explicado la Corte Constitucional'?, este control es posterior, pues se
adelanta una vez ejecutadas las operaciones, actividades y procesos que
constituyen su objeto y es selectivo, porque se realiza sobre un grupo representativo
de operaciones, cuentas y otros procesos, segun la técnica de muestreo, en lugar
de abarcar la totalidad de actuaciones del sujeto vigilado.

Asi mismo, a partir del Acto Legislativo 4 de 2019, que modificé las normas
constitucionales que se ocupan de este tdpico, este control también podra ser
preventivo y concomitante, de forma excepcional y en tiempo real, cuando resulte

11 “La Misiéon Kemmerer”, en: “Banrepcultural”’. Recuperado de:
https://www.banrepcultural.org/biblioteca-virtual/credencial-historia/numero-184/la-mision-kemmerer
12 Corte Constitucional, sentencia C-648 de 2002.
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necesario para la defensa y proteccion del patrimonio publico, sin que implique
coadministracioén, es decir, que no debe extenderse al andlisis de conveniencia de
las decisiones de la administracion.

Igualmente, esta funcién publica comprende un sistema de controles financiero, de
legalidad, de gestion, de resultados, de revision de cuentas y de evaluacion de
control interno*3, que puede derivar en la responsabilidad fiscal de quien, por accién
u omision y en forma dolosa o gravemente culposa, cause un dafio al patrimonio del
Estado en ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de esta'4.

En suma, el objeto de la vigilancia de la gestion fiscal, en cabeza de la Contraloria
General y las contralorias en el nivel territorial, es la proteccién del patrimonio
publico, orientado al seguimiento permanente de los recursos y su uso adecuado y,
si es del caso, a su recuperacion plena®.

4. Reglas parala provision del cargo de contralor

El articulo 267 de la Constitucion Politica encomienda la direccion del 6érgano
autbnomo e independiente de control fiscal al contralor general, elegido por el
Congreso en pleno, previa convocatoria publica, para un periodo de cuatro (4) afios,
no reelegible. Esta modalidad de seleccion fue introducida por el Acto Legislativo 2
de 2015, que también modificd el articulo 126 ibidem, reemplazando al anterior
disefio de ternas de las Altas Cortes:

Articulo 126. (...) Salvo los concursos regulados por la ley, la eleccion de
servidores publicos atribuida a corporaciones publicas debera estar precedida
de una convocatoria publica reglada por la ley, en la que se fijen requisitos y
procedimientos que garanticen los principios de publicidad, transparencia,
participacién ciudadana, equidad de género y criterios de mérito para su
seleccion.

La Ley 1904 de 2018 regula este procedimiento de seleccion, sefialando sus etapas,
el contenido minimo de la convocatoria, los criterios de seleccion, los plazos para la
eleccion, entre otras provisiones necesarias para el debido ejercicio de esta funcion
electoral.

De otra parte, en los érdenes departamental, distrital y municipal, el articulo 272
superior advierte que para ser elegido contralor en el nivel territorial se requiere ser
colombiano por nacimiento, ciudadano en ejercicio, mayor de 25 afios, acreditar
titulo universitario, no haber sido en el Gltimo afio miembro de la asamblea o concejo
a la que corresponde la eleccion ni haber ocupado en ese lapso cargo publico en la
rama ejecutiva del respectivo orden. Asi mismo, esta norma confia a las respectivas

13 ey 42 de 1993, articulo 9°.
14 Ley 610 de 2000, articulo 1°.
15 Al respecto, ver, entre otras: Corte Constitucional, sentencia C-648 de 2002 y Consejo de Estado,
Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 28 de mayo de 2020, Rad. 2242.
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corporaciones politico-administrativas la eleccion de los contralores, en los
siguientes términos:

Articulo 272. (...) Los Contralores departamentales, distritales y municipales
seran elegidos por las Asambleas Departamentales, Concejos Municipales y
Distritales, de terna conformada por quienes obtengan los mayores puntajes en
convocatoria publica conforme a la ley, siguiendo los principios de
transparencia, publicidad, objetividad, participacién ciudadana y equidad de
género, para un periodo de cuatro afios'® que no podra coincidir con el periodo
del correspondiente gobernador y alcalde.

En concordancia, el articulo 11 de la Ley 1904 de 2018 prevé que las disposiciones
para la eleccién del contralor general seran aplicables en lo que corresponda a los
demas contralores, “en tanto el Congreso de la Republica expida disposiciones
especiales para la materia”. Sumado a lo anterior, en virtud del articulo 6° ibidem,
la Resolucion 0728 de 2019 de la Contraloria General de la Republica establecio
los términos generales de las convocatorias publicas de seleccion de contralores
territoriales.

De manera que, tanto el contralor general, como los contralores departamentales,
distritales y municipales, son elegidos como resultado de una convocatoria publica
reglada, que permite una participacion ciudadana mas amplia en la postulacion que
en el esquema anterior por ternas de una autoridad judicial, e introduce un criterio
meritocratico objetivo, en clave con el derecho fundamental de acceso a cargos
publicos, consagrado en el numeral 7 del articulo 40 constitucional.

Con todo, la jurisprudencia de esta Seccion'’ ha observado que, si bien estas reglas
de seleccién estan orientadas por factores cualitativos para la evaluacion del
aspirante, no transforman la convocatoria publica en un concurso de méritos, como
el previsto para la eleccion de personeros, pues en este ultimo el nominador siempre
esta obligado a designar al primero de la lista, es decir, al candidato que obtenga el
mayor puntaje como resultado de las diferentes pruebas aplicadas. En contraste, en
el sistema que precede la eleccién de los contralores la corporacibn competente
mantiene un margen de discrecionalidad politica que le permite escoger entre los
ciudadanos que alcancen los tres primeros puntajes, a partir de la autonomia
administrativa de la autoridad que ostenta tal atribucion.

Ahora bien, como ocurre con todo cargo o empleo publico, el de los contralores
puede experimentar vacancias, faltas y situaciones administrativas que imponen su
provision de forma transitoria 0 permanente, segun sea el caso. Asi, tratandose del

16 Es de advertir que el paragrafo transitorio 1° del articulo 272 de la Constitucién Politica dispuso
que “La siguiente eleccion de todos los contralores territoriales se hara para un periodo de dos afios”.
17 Al respecto, ver: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 29 de septiembre de 2016,
Rad. 70001-23-33-000-2016-00011-02, MP. Alberto Yepes Barreiro. Sentencia de 29 de abril de
2021, Rad. 15001-23-33-2020-00100-01, MP. Rocio Araujo Ofate. Sentencia de 30 de septiembre
de 2021, Rad. 66001-23-33-000-2020-00499-03, MP. Rocio Araljo Ofiate.
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contralor general, el articulo 267 de la Constitucion Politica contempla la posibilidad
de su renuncia y reconoce al Congreso la competencia para admitirla y proveer las
faltas absolutas y temporales del cargo.

Complementariamente, el articulo 22 y el paragrafo del articulo 23 de la Ley 52 de
1992 imponen una nueva eleccion, en caso de vacancia definitiva, mientras que el
articulo 39 del Decreto Ley 267 de 2000 relaciona las causales de falta temporal,
entre otras, los permisos, las licencias o la incapacidad fisica transitoria cuando
superen un (1) mes, al igual que la suspension provisional de su eleccion o del
desemperio de sus funciones, por las autoridades competentes en cada evento.

En lo que atafie a las ausencias de los contralores del orden departamental, el
articulo 5° de la Ley 330 de 1996 establece lo siguiente:

Articulo 50. PERIODO, REELECCION Y CALIDADES. Los Contralores
Departamentales seran elegidos para un periodo igual al del Gobernador. En
ningln 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.

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 Constitucién y en la ley (...).

Y para los contralores municipales, el articulo 161 de la Ley 136 de 1994 regula el
tema como se indica a continuacion:

Articulo 161. Régimen del contralor municipal. (...) Sdélo el concejo puede
admitir la renuncia que presente el contralor distrital o0 municipal y proveer las
vacantes definitivas del cargo. Las faltas temporales seran provistas en la forma
que establezca el Concejo al momento de organizar la Contraloria. En los casos
de falta absoluta o suspensiéon del contralor distrital o municipal que se
produjeren durante el receso del Concejo, seran provistas por el alcalde
respectivo, designando provisionalmente un funcionario de la Contraloria.

Los contralores distritales 0 municipales s6lo podran ser removidos antes del
vencimiento de su periodo por providencia judicial, decision o solicitud de la
Procuraduria General de la Nacion.

En los casos de suspension solicitada por autoridad competente, el Concejo
Municipal dar4 cumplimento a la orden y procedera a designar en forma
provisional.

En casos de falta absoluta debera realizarse nueva eleccién, de nueva terna 'y
para el periodo restante. (...)

De acuerdo con la norma transcrita, los concejos son competentes para proveer las
“vacantes definitivas” o “faltas absolutas” de los contralores, realizando una nueva
eleccion, salvo que se encuentre en receso, hipétesis en la cual corresponde al
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alcalde designar provisionalmente a un funcionario de la contraloria respectiva. Asi
mismo, el legislador delega en los propios concejos la forma de provision de las
faltas temporales.

Sobre la provision transitoria del cargo de contralor, especificamente la que tiene
lugar para cubrir su ausencia por terminacion del término constitucional y a propésito
de la revision del mencionado articulo 5° de la Ley 330 de 1996, la Corte
Constitucional justifico la exequibilidad de esa forma de solucionar la interinidad,
como sigue:

Los funcionarios llamados a reemplazar al contralor departamental saliente, en
virtud de la terminacion del periodo de éste, deben ser, entonces,
exclusivamente aquellos que, por su idoneidad y responsabilidades derivadas
en el ejercicio de funciones, ostentan una aptitud que les permite ejercer
temporalmente las funciones de titular, lo que significa que el reemplazo tendra
que efectuarse por aquellos funcionarios que le siguen en jerarquia y mando y
no por cualquier otro perteneciente a un nivel distinto al directivo que aquél
representa. Por consiguiente, la disposicion resulta exequible no sélo porque
con esta prevision se respeta el derecho del contralor a permanecer en su cargo
por el término constitucionalmente establecido, y no més alla de éste, sino que
ademas impide un ejercicio excesivo e indefinido del mismo, permitiendo que
se asegure sin tropiezos y en forma transitoria la continuidad y eficacia en el
cumplimiento de la funcién publica de control fiscal y la defensa de los intereses
generales en el ambito territorial departamental, a causa de la ausencia de su
titular, hasta tanto se produzca la eleccion de su reemplazo®®.

Ahora bien, aunque para la fecha de expedicion de la sentencia invocada no se
habia erigido la convocatoria publica como uno de los presupuestos para la eleccién
de los contralores, sin duda alguna el razonamiento alli expuesto no ha perdido su
fuerza argumentativa con ocasion del actual panorama normativo, pues aun en el
escenario actual es posible que surja la hipétesis que contempla la norma estudiada
por la Corte, caso en el cual se impone el inaplazable deber de cubrir temporalmente
dicho cargo por vencimiento del término constitucional y mientras se elige a los
citados servidores en la forma en que lo disponen la Constitucion y la ley. De esta
manera, el reemplazo transitorio con el funcionario que sigue en jerarquia resulta
ser la actuacion idonea para evitar, por doble via, que el titular del cargo permanezca
en el mismo mas alla del periodo institucional y que la funcién publica termine
afectada por la ausencia de un responsable de conducirla.

Sobre el mismo punto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
en el marco de una consulta que le fue formulada sobre la procedencia de efectuar
encargos mientras se regulaba el entonces novedoso sistema de convocatoria
publica, conceptud sobre la necesidad de acudir a dicha figura, toda vez que el
vencimiento del periodo institucional produce la separacién inmediata del cargo*®.

18 Corte Constitucional, sentencia C-060 de 1998.
19 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto No. 2276 de 19 de noviembre de
2015, MP. Alvaro Namen Vargas.
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Se concluye de lo expuesto que la competencia para elegir al contralor general de
la Republica y a los contralores del orden territorial fue conferida por la Constitucion
Politica al Congreso, a las asambleas y a los concejos, respectivamente. También
por disposicion del texto superior, esta potestad nominadora requiere la realizacion
de una convocatoria publica reglada, que permita una amplia participacion de los
ciudadanos interesados, que cumplan con los requisitos igualmente previstos a nivel
constitucional. En esta forma de seleccidn confluyen criterios de meérito y de
conveniencia, que mantienen cierto margen de discrecionalidad politica a los
organos electores para definir al candidato ganador entre los tres primeros puntajes
de las pruebas aplicadas.

Por otra parte, corresponde a las mismas corporaciones nominadoras cubrir las
faltas absolutas y temporales, en el primer caso, a través de un nuevo proceso de
seleccion y en el segundo, con el encargo del funcionario de la respectiva contraloria
gue definan la Constitucion, la ley o el reglamento. Asi mismo, esta facultad la debe
ejercer el respectivo alcalde de manera excepcional en aquellos casos de falta
absoluta o suspension del contralor distrital o municipal que se produjeren durante
el receso del concejo.

5. El caso concreto

En el sub examine, se tiene que la Mesa Directiva del Concejo de Bucaramanga
expidié la Resolucion 197 del 30 de diciembre de 2019, “Por la cual se hace un
encargo de contralor municipal de Bucaramanga”, en la que resolvié lo siguiente:

ARTICULO PRIMERO: Suplase la vacancia del Contralor Municipal de
conformidad con lo establecido en el articulo 1 del Acuerdo Municipal 045 del
afio 2000, hasta tanto se supla la vacancia absoluta del cargo por terminacién
del periodo.

ARTICULO SEGUNDO: Notificar el encargo al Doctor HECTOR ROLANDO
NORIEGA LEAL, identificado... Cédigo 09, Grado 078 de la Planta de personal
de la entidad de conformidad al articulo 1° del Acuerdo Municipal 045 del afio
2000, hasta tanto se supla la vacancia absoluta del cargo por terminacion del
periodo. Una vez acepte el encargo procédase de manera inmediata a
posesionarlo en dicho cargo.

Al respecto, se recuerda que el Tribunal Administrativo de Santander, mediante
sentencia del 13 de julio de 2021, desestimo las censuras de la demanda y nego la
nulidad del acto acusado, por considerar, de una parte, que era posible disponer el
encargo antes del vencimiento del periodo, para evitar la discontinuidad en el
ejercicio de la funcion. De otra parte, concluyd que la Mesa Directiva del Concejo
de Bucaramanga podia validamente adoptar tal decisién, toda vez que no requeria
deliberacion ni acuerdo, de conformidad con los articulos 73 y 83 de la Ley 136 de
1994.

15
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Frente a la anterior decision, el sefior Roberto Ardila Cafias insiste en su pretension
anulatoria por dos razones. La primera obedece a la falta de competencia de la
Mesa Directiva para proveer en encargo el cargo de contralor, en cuanto interpreta
que la funcidbn nominadora corresponde al Concejo, en pleno, segun el articulo 272
de la Constitucion Politica. La segunda razon se sustenta en la expedicion irregular
del acto, por cuanto fue proferido mientras la corporacion se encontraba en receso,
atendiendo a los periodos de sesiones regulados en el articulo 23 de la Ley 136 de
1994, argumento que fue no fue abordado por el a quo. Agrega frente a este aspecto
que el articulo 161 de la Ley 136 de 1994 reconoce al alcalde la competencia para
designar provisionalmente al contralor, cuando la vacancia definitiva acontece
mientras el concejo no se encuentra sesionando.

Sobre el particular, la Sala considera que le asiste razén al apelante, toda vez que
el Concejo de Bucaramanga actud en contravia de las reglas previstas en la ley
para proveer las faltas absolutas del contralor municipal durante el receso de la
corporacion.

Al respecto, sea lo primero recordar que la competencia es una manifestacion del
principio de legalidad, que exige su ejercicio conforme a las normas que establecen
las atribuciones de las autoridades publicas. En efecto, los articulos 6°, 122 y 123
de la Constitucién Politica ordenan a los servidores publicos el cumplimiento de sus
funciones en el estricto marco de lo dispuesto en el ordenamiento juridico. De ahi
gue una de las causales de nulidad de los actos administrativos sea, justamente, su
expedicion sin competencia, como lo consagra el articulo 137 de la Ley 1437 de
2011. Acerca de este elemento esencial de las actuaciones de quienes detentan
funciones administrativas, esta Seccion ha explicado lo siguiente:

(...) Sobre este primer asunto, resulta oportuno precisar conceptualmente que
la competencia, entendida como la atribucion dada a los sujetos publicos para
actuar como legitimo portador de la voluntad administrativa, no solo constituye,
dentro de la dogmatica juridica, un elemento de la estructura del acto
administrativo, sino un fundamento del Estado constitucional y democrético de
derecho, en tanto que da validez y legitima la accion de las autoridades.

Este presupuesto procesal tiene sus raices en un principio medular del Estado
demoliberal propio del siglo XVIII, producto de la revolucién francesa, el
principio de legalidad, segun el cual, todo acto que emane del Estado debe estar
regido por la ley y no por la voluntad o arbitrio de las personas. En nuestra Carta
Politica de 1991, este principio fue consagrado en varias disposiciones, como
limite al ejercicio del poder politico, que busca proscribir todo tipo de actos
arbitrarios o contrarios a derecho, para garantizar la vigencia de un orden
politico, econémico y social justo.

Asi entonces, se afirma por la doctrina y la jurisprudencia que la competencia

es un concepto que se refiere a la titularidad de una determinada potestad, la

cual es fijada por el ordenamiento juridico, toda vez que es el propio derecho el

que prescribe el modo, forma y condiciones de producciéon de las normas

juridicas y su ejercicio por parte de los 6rganos publicos. De lo anterior deviene
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que la competencia es expresa, por lo que debe estar prescrita en la ley,
lo que implica que no se presume, ni puede deducirse por analogia; es
improrrogable, esto es, que no puede ser renunciada ni extendida, sea por
acuerdo entre particulares o entre ellos y la administracién, y es
indelegable, lo que significa que las autoridades no pueden despojarse de
una atribucién, sino por autorizacién expresa de la ley. De observarse lo
anterior, se tendréa que la competencia ejercida o atribuida se cumplié de forma
adecuada; en caso contrario, el acto juridico producido estaria afectado de un
vicio invalidante que acarrea su nulidad®® (Negrillas adicionales).

En el sub judice, la Sala observa que el articulo 161 de la Ley 136 de 1994, referido
en el acdpite anterior, indica con claridad la forma en que deben proceder los
concejos municipales y distritales ante la vacancia del cargo de contralor, norma
gue resulta conveniente transcribir de nuevo en lo pertinente:

Articulo 161. Régimen del contralor municipal (...) Sélo el concejo puede
admitir la renuncia que presente el contralor distrital o municipal y proveer las
vacantes definitivas del cargo. Las faltas temporales seran provistas en la forma
gue establezca el Concejo al momento de organizar la Contraloria. En los casos
de falta absoluta o suspensiéon del contralor distrital o municipal que se
produjeren durante el receso del Concejo, seran provistas por el alcalde
respectivo, designando provisionalmente un funcionario de la Contraloria. (...)

Adicionalmente, el articulo 35 ibidem provee el momento para hacer la eleccion de
funcionarios de competencia de los concejos, en los términos que se ilustran a
continuacion:

ARTICULO 35. ELECCION DE FUNCIONARIOS. Los concejos se instalaran y
elegiran a los funcionarios de su competencia en los primeros diez dias del mes
de enero correspondiente a la iniciaciébn de sus periodos constitucionales,
previo sefialamiento de fecha con tres dias de anticipacion. En los casos de
faltas absolutas, la eleccién podra hacerse en cualquier periodo de sesiones
ordinarias o extraordinarias que para el efecto convoque el alcalde.

Siempre que se haga una eleccion después de haberse iniciado un periodo, se
entiende hecha sélo para el resto del periodo en curso.

Atendiendo a lo dispuesto en estos preceptos, es necesario precisar que en el sub
judice se present¢ la falta absoluta del cargo de contralor, por vencimiento del
periodo para el que fue elegido su titular. Asi lo establece el articulo 2.2.5.2.1. del
Decreto 1083 de 2015, que relaciona entre las situaciones que ocasionan la
vacancia definitiva de un empleo publico, precisamente, la “terminacién del periodo
para el que fue nombrado” (numeral 14).

A esta conclusion también llegé esta Seccion al ocuparse en segunda instancia de
la demanda contra el nombramiento en provisionalidad del personero “transitorio”
de Cdudcuta, donde se dijo que “el vencimiento del periodo institucional de los

20 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 24 de febrero de 2022, Rad. 11001-03-28-000-
2020-00037-00 (Acumulado con Rad. 2020-00036), MP. Luis Alberto Alvarez Parra.
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personeros, que se encuentra previsto en el articulo 170 de la Ley 136 de 1994,
genera una falta absoluta que impone desarrollar el concurso de méritos ordenado
en esta norma’. Consecuente con ello, la vacancia debe cubrirse temporalmente,
mientras se escoge al aspirante ganador en el proceso de seleccion, segun las
directrices normativas instituidas para las situaciones administrativas especificas
del contralor y las generales previstas para los servidores publicos, en lo pertinente.

Dilucidado lo anterior, se tiene que, de acuerdo con las normas citadas, para este
caso, corresponde al concejo, en primer término, proveer las vacancias definitivas
del cargo, bien en sesiones ordinarias o bien en una extraordinaria. Sin embargo, el
articulo 161 de la Ley 136 de 1994 contempla una situaciébn excepcional, que
reconoce la competencia a una autoridad distinta y que acontece cuando dicha
ausencia absoluta se presenta durante el receso de la corporacién, evento en el
cual el competente es el alcalde.

Al respecto, se advierte que el articulo 23 de la Ley 136 de 1994 regula las sesiones
de los concejos de la siguiente manera:

ARTICULO 23. PERIODO DE SESIONES. Los concejos de los municipios
clasificados en categorias Especial, Primera y Segunda, sesionaran
ordinariamente en la cabecera municipal y en el recinto sefialado oficialmente
para tal efecto, por derecho propio y maximo una vez por dia, seis meses al
afo, en sesiones ordinarias asi:

a) El primer periodo serd en el primer afio de sesiones, del dos de enero
posterior a su eleccion, al tltimo dia del mes de febrero del respectivo afio.

El Segundo y tercer afio de sesiones tendr& como primer periodo el
comprendido entre el primero de marzo y el treinta de abril,

b) El Segundo periodo sera del primero de junio al dltimo dia de julio;

c) El tercer periodo sera del primero de octubre al treinta de noviembre,
con el objetivo prioritario de estudiar, aprobar o improbar el presupuesto
municipal.

Los concejos de los municipios clasificados en las demdas categorias,
sesionaran ordinariamente en la cabecera municipal y en el recinto sefialado
oficialmente para tal efecto, por derecho propio, cuatro meses al aflo y maximo
una vez (1) por dia asi: febrero, mayo, agosto y noviembre.

Si por cualquier causa los concejos no pudieran reunirse ordinariamente
en las fechas indicadas, lo haran tan pronto como fuere posible, dentro
del periodo correspondiente.

PARAGRAFO 10. Cada periodo ordinario podréa ser prorrogado por diez dias
calendario més, a voluntad del respectivo Concejo.

21 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 12 de agosto de 2021, Rad. 54001-23-33-000-
2020-00506-02, MP. Luis Alberto Alvarez Parra.
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PARAGRAFO 20.Los alcaldes podran convocarlos a sesiones
extraordinarias en oportunidades diferentes, para que se ocupen
exclusivamente de los asuntos que se sometan a su consideracion.

(...) (Negrillas adicionales).

De la norma transcrita se comprende que los concejos municipales pueden
desarrollar sus competencias en dos escenarios, por un lado, las sesiones
ordinarias, distribuidas en tres periodos y por otro, en las sesiones extraordinarias
gue convoque el alcalde para asuntos previamente definidos. De tal suerte que, mas
all4 de estos contextos, dichas corporaciones no estan legalmente autorizadas para
actuar.

En particular, se destaca que el tercer periodo de sesiones de los concejos inicia el
1° de octubre y termina el 30 de noviembre. Siendo asi, en el caso concreto resulta
claro que el 30 de diciembre de 2019, cuando fue proferido el acto acusado, el
Concejo de Bucaramanga estaba en receso. Tampoco existe prueba ni se mencioné
gue el alcalde hubiese convocado al corporativo a sesiones extraordinarias ese dia
y para atender ese especifico asunto.

Por lo tanto, en ese momento, el Concejo no estaba habilitado legalmente para
ejercer la potestad nominadora que, en condiciones normales, le corresponde. En
su lugar, por expreso mandato del legislador, era el alcalde de Bucaramanga el que
debia suplir la vacancia absoluta, “designando provisionalmente un funcionario de
la Contraloria”, mientras se superaba la suspension de la convocatoria publica y la
corporacion escogia al ganador, como sin lugar a equivocos lo indica el articulo 161
de la Ley 136 de 1994.

Se trata, entonces, de una competencia ratione temporis, confiada por la ley al
alcalde, para que este funcionario asuma una funcion que ordinariamente es del
concejo, Unicamente en la oportunidad prevista por la norma, esto es, por fuera de
los periodos de sesiones ordinarias de la corporacion y en un escenario distinto al
de una sesidén extraordinaria. Por esta razén, es evidente que el Concejo de
Bucaramanga, a través de su Mesa Directiva, actu6 sin competencia al expedir un
acto administrativo de encargo durante el receso de sus actividades, desconociendo
la formula dictada por el legislador, que no ofrece una interpretacion distinta a lo alli
provisto.

Sumado a lo anterior, el articulo 24 de la Ley 136 de 1994 establece la invalidez de
cualquier decision como consecuencia de la actuacion de los concejales al margen
de las reglas que gobiernan el desempefio de sus funciones:

ARTICULO 24. INVALIDEZ DE LAS REUNIONES. Toda reunién de miembros
del Concejo que con el propdsito de ejercer funciones propias de la corporacion,
se efectie fuera de las condiciones legales o reglamentarias, carecera de
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validez y los actos que realicen no podra déarsele efecto alguno, y quienes
participen en las deliberaciones seran sancionados conforme a las leyes.

Conforme con el marco normativo trazado, no cabe duda para la Sala que el 30 de
diciembre de 2019, fecha en la que se expidid el encargo demandado, no
corresponde a un dia legalmente valido para que los concejos adopten decisiones.
Justamente por esta circunstancia insuperable, no es de recibo el argumento del
Concejo de Bucaramanga con el que busca explicar la actuacion de la Mesa
Directiva, segun el cual la intencion era evitar que el cargo quedara acéfalo, ante la
ocurrencia de una vacancia absoluta por vencimiento del periodo del contralor
elegido para ejercer esta dignidad entre los afios 2015 y 2019.

Acorde con lo anterior, este colegiado tampoco admite el argumento esgrimido en
defensa del acto acusado por el a quo, prohijado por el Ministerio Publico, segun el
cual la Mesa Directiva del Concejo de Bucaramanga podia realizar el encargo del
demandado por tratarse de una decision que no requeria acuerdo, en los términos
del articulo 83 de la Ley 136 de 1994.

Por el contrario, siendo las competencias regladas y expresas, no pueden deducirse
ni interpretarse, so pretexto de encontrarse limitada la discrecionalidad de la
corporacion para decidir sobre la persona encargada, como acontecio en este caso,
maxime cuando existe una norma expresa, a saber, el articulo 161 de la Ley 136 de
1994, que traza con precision el camino que deben seguir las autoridades ante la
falta absoluta del contralor que se presenta durante el receso del concejo, conforme
a la cual la designacion provisional corresponde al alcalde, con un funcionario de la
contraloria.

Contrario a esta diafana directriz normativa, la Mesa Directiva del Concejo de
Bucaramanga erré por doble via, primero, al aplicar el reglamento interno para
proveer las faltas temporales, es decir, el Acuerdo 045 de 2000, siendo que se
trataba de una vacancia absoluta o definitiva, de conformidad con el articulo 161 de
la Ley 136 de 1994, en concordancia con el numeral 14 del articulo 2.2.5.2.1. del
Decreto 1083 de 2015. El segundo yerro se configura por disponer el encargo de un
funcionario, a pesar de que la corporacion no se encontraba sesionando,
arrogandose de esta forma una competencia que de forma excepcional la ley asigné
al alcalde.

Consecuencia de lo anterior es que deba revocarse la sentencia apelada y
declararse la nulidad de la Resolucion 197 del 30 de diciembre de 2019, ante la falta
de competencia del Concejo de Bucaramanga para adoptar la decision alli
contenida.
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6. Cuestiones adicionales

El demandado reiter6 en los alegatos de conclusion un argumento expuesto en la
contestacion de la demanda, segun el cual no debid dirigirse en su contra sino
exclusivamente contra la autoridad que expidié el acto que dispuso su encargo
como contralor de Bucaramanga.

Al respecto, se recuerda que la naturaleza de esta inconformidad impone su
discusion por via de excepciones y el momento para decidirlas ya esta ampliamente
vencido. Sin perjuicio de lo anterior, baste recordar que en el contencioso de nulidad
electoral se cuestiona la legalidad de una eleccion o nombramiento, el numeral 1
del articulo 277 de la Ley 237 de 2011 dispone expresamente que la demanda debe
notificarse personalmente “al elegido o nombrado”, 1o cual redunda en la garantia
de defensa y contradiccion del interesado, razén por la cual no le asiste razén al
accionado en el citado aspecto.

De otra parte, en la misma oportunidad el demandado destacé que ya no funge
como contralor en encargo, razon por la cual propone considerar que no hubo
afectacion a la funcion publica, pues se encargd, en ultimas, al funcionario que
sefala el Acuerdo 045 de 2000, es decir, el subcontralor, cargo que él ocupaba para
la época en que fue expedido el acto acusado.

Sobre este punto, se impone reiterar que el control de legalidad de los actos
administrativos no resulta afectado por la pérdida de su vigencia o por el
cumplimiento del propdsito que motivé a la administracion a proferirlo. Por el
contrario, la intervencion del juez sigue siendo procedente frente a los efectos que
produjo la decisién acusada durante su vida juridica y ademas, redunda en un fin
pedagdgico de la mayor relevancia para el ejercicio de la funcién administrativa.

Con relacién a la posibilidad de juzgar un acto administrativo que ha logrado su
objeto, Penagos (1996) advierte que “el acto administrativo, aunque haya cumplido
su cometido, tiene existencia juridica y puede ser acusado ante la jurisdiccidon
contencioso — administrativa, aunque sea por motivos de moralidad juridica... ello
no obsta para que la justicia falle sobre la nulidad y componga la doctrina
correspondiente para que quienes estan obligados a cumplir la ley no incurran en el
futuro en la misma falta, asi sea por razones meramente morales’?2,

La jurisprudencia de esta Seccion se ha pronunciado en sentido similar:

Al margen del agotamiento de la vigencia del acto administrativo, el deber de
conocer el reproche de legalidad sobre el mismo no se afecta por esa
circunstancia, no solo por la evidente inexistencia de norma que asi lo sefiale,
sino también porque el juicio de legalidad de los actos administrativos procura

22 Penagos, G. (1996). Nulidades y acciones del acto administrativo. Bogota: Ediciones Doctrina y
Ley, Pag. 52.
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controlar objetivamente su produccion legal al momento de su expedicion, sin
que para ello interesen hechos sobrevinientes como el agotamiento del acto por
cumplimiento del término para el que fueron expedidos?.

De tal suerte que “la derogatoria, modificacion, subrogacion o suspension de un acto
administrativo no es motivo per se para abstenerse de estudiar su legalidad, bajo la
declaratoria de carencia actual de objeto por sustraccién de materia, en la medida
en que la eficacia del acto administrativo solo hace que sea inoponible a los
administrados —de pleno derecho-, pero no impide que el juez de lo contencioso
administrativo estudie su validez?*. En consecuencia, no le asiste razon al
demandado en su apreciacién, dirigida a persuadir sobre la inocuidad de enjuiciar
el acto por el cual fue encargado como contralor de Bucaramanga.

Con fundamento en lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 13 de julio de 2021 del Tribunal
Administrativo de Santander. En su lugar, DECLARAR la nulidad de la Resolucion
197 del 30 de diciembre de 2019, por la cual la Mesa Directiva del Concejo de
Bucaramanga encargé al sefior Héctor Orlando Noriega Leal como contralor
municipal.

SEGUNDO: ADVERTIR a los sujetos procesales que contra esta decisidbn no
procede ningln recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

23 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 6 de marzo de 2008, Rad. 07001-23-31-000-
2007-00062-01, MP. Maria Nohemi Hernandez Pinzén. Ver, ademas, sentencia de 15 de julio de
2010, Rad. 11001-03-28-000-2009-00009-00, MP. Susana Buitrago Valencia.

24 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia de 25 de noviembre de 2021, Rad. 11001-03-28-

000-2020-00056-00, MP. Luis Alberto Alvarez Parra.
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ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

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