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CONTRALOR TERRITORIAL - Requisitos para acceder al cargo

El Acto Legislativo 2 de 2015 modificd, entre otros aspectos, la forma de eleccion
de los contralores territoriales, en el sentido de que esta ya no se haria por las
asambleas y concejos a partir de ternas elaboradas por los tribunales superiores y
contencioso administrativos, sino mediante una convocatoria publica conforme a la
ley y con base en los principios de transparencia, publicidad, objetividad,
participacion ciudadana, equidad de género y mérito. Con todo, el Acto Legislativo
04 de 2019 modific6 nuevamente el inciso 7° del articulo 272 de la Constitucion
Politica, determinando que: i) los contralores territoriales se eligen por las
Asambleas Departamentales, Concejos Municipales y Distritales de terna
conformada por quienes obtengan los mayores puntajes en convocatoria
publica conforme a la ley, ii) le corresponde a la Contraloria General de la
Republica desarrollar los términos que deben cumplir las convocatorias publicas
que adelanten las asambleas departamentales y los concejos municipales para la
eleccion de contralores territoriales (articulo 6 del Acto Legislativo 04 de 2019 v iii)
los contralores tendran un periodo de cuatro afios que no podra coincidir con el
periodo del correspondiente gobernador y alcalde. Este nuevo régimen, ademas,
establece que la siguiente eleccion de todos los contralores territoriales se hara
para un periodo de dos (2) afios. (...). Como se advierte, en la Resolucion 728 de
2019 mediante la cual la Contraloria General de la Republica establecié los
términos generales de las convocatorias publicas de seleccidn de contralores
territoriales, nada se indicé sobre los requisitos para postularse al cargo de
contralor distrital, municipal o departamental. Tan solo advirti6 que deben
cumplirse las exigencias previstas por la Constitucién y la Ley para participar en la
seleccion de dicho cargo. (...). En efecto, el articulo 272 de la Constitucion
Politica, modificado por el articulo 4 del Acto Legislativo 04 de 2019 establece que
“Para ser elegido contralor departamental, distrital o municipal se requiere ser
colombiano por nacimiento, ciudadano en ejercicio, tener mas de veinticinco afos,
acreditar titulo universitario y las demas calidades que establezca la ley”. Dicho
requisito, como bien lo expresé el a quo, se encuentra contenido en la Ley 42 de
1993 (...), que en su articulo 68 prevé: “Para ser elegido contralor de una entidad
territorial se requiere ademas de las calidades establecidas en el articulo 272 de la
Constitucion Nacional acreditar titulo universitario y haber ejercido funciones
publicas por un periodo no inferior a dos anos”. (...). De manera que, no existe
duda alguna sobre cuéles eran los requisitos establecidos en la Constitucion y en
la Ley para la eleccion de contralores territoriales, que fueron replicados en la
Convocatoria efectuada por el Concejo Municipal de Valledupar, razén por la que
se ajustan a la normativa vigente para el momento en que se realizé el proceso de
seleccion.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la reforma introducida por el Acto Legislativo 04 de
2019 en la eleccion de contralores, que fue objeto de aclaracion y consulta,
consultar: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 12
de noviembre de 2019, M.P. Alvaro Namén Vargas, radicacion 11001-03-06-000-
2019-00186-00.

FUNCION PUBLICA - Concepto / EJERCICIO DE LA FUNCION PUBLICA -
Atribucién de funciones administrativas a particulares / CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS - Concepto / EJERCICIO DE LA FUNCION
PUBLICA - El desempefio de funciones publicas de caracter permanente en
ningun caso es susceptible de celebracion de contrato de prestacion de
servicios
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La jurisprudencia del maximo érgano constitucional ha abordado el concepto de
funcion publica a partir de dos nociones: amplia y restringida. En el sentido amplio
la nocién de funcion publica -sostiene la Corte Constitucional- atafie al conjunto de
las actividades que realiza el Estado, a través de los 6rganos de las ramas del
poder publico, de los 6rganos autonomos e independientes, (art. 113) y de las
demas entidades o0 agencias publicas, en orden a alcanzar sus diferentes fines. En
un sentido restringido se refiere al conjunto de principios y reglas que se aplican a
quienes tienen vinculo laboral subordinado con los distintos organismos del
Estado. Por lo mismo, empleado, funcionario o trabajador es el servidor publico
gue esta investido regularmente de una funcion, que desarrolla dentro del radio de
competencia que le asigna la Constitucion, la ley o el reglamento. (...). Segun se
tiene, el articulo 123 de la Constitucion Politica advierte que el desempefio de
funciones publicas puede estar a cargo de los servidores publicos o de los
particulares, distinguiéndose los unos de los otros en que, por ejemplo, los
primeros lo hacen de manera permanente, en tanto que los segundos lo hacen en
forma temporal o transitoria, e igualmente porque dentro de la primera categoria
quedan comprendidos “los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios”, mientras que los particulares prestan el servicio
con apego a unas precisas funciones publicas que le han sido provisionalmente
asignadas, como asi lo indica el articulo 116 de la Constitucién frente a quienes
son “investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia”. Asi mismo,
la Ley 489 de 1998 establece en el articulo 110 las condiciones para el ejercicio de
funciones administrativas, al preceptuar que las personas (naturales y juridicas
privadas), podran ejercer funciones administrativas, bajo (...) [ciertas] condiciones.
(...). [L]a Corte Constitucional se pronuncid6 en sentencia C-866 de 1999 y
estableci6 algunos criterios que restringen la atribucibn de funciones
administrativas a particulares. Asi, una de estas limitaciones esta determinada por
la asignacion constitucional que en forma exclusiva y excluyente se haga de la
referida funcidbn a determinada autoridad. (...). lgualmente, precis6 que las
autoridades administrativas solamente pueden atribuir a los particulares las
potestades que son de su competencia, la imposibilidad de vaciar de contenido las
facultades de la autoridad que las otorga, es decir, la atribuciébn conferida al
particular no puede llegar al extremo de que éste reemplace totalmente a la
autoridad publica en el ejercicio de las funciones que le son propias. En igual
medida, el maximo organo constitucional aclar6 en esa oportunidad que la
atribucién de funciones administrativas a particulares debe hacerse delimitando
expresamente la funcion otorgada, acudiendo para ello a criterios materiales,
espaciales, temporales, circunstanciales, procedimentales o cualesquiera otros
gue resulten utiles para precisar el campo de accién de los particulares, en forma
tal que la atribucion no llegue a devenir en una invasion o usurpacion de funciones
no concedidas, a un vaciamiento del contenido de la competencia de la autoridad
atribuyente o a la privatizaciéon indirecta del patrimonio publico. (...). Como se lee
[del articulo 32 de la Ley 80 de 1993], los contratos de prestacion de servicios
previstos en el Estatuto de Contratacion Publica son aquellos que celebran las
entidades con personas naturales o juridicas, con la finalidad de desarrollar
actividades relacionadas con la administracion y funcionamiento que no puedan
ser ejecutadas por el personal de planta o0 que requieran conocimientos
especializados. (...). De conformidad con lo anterior, el contrato de prestacion de
servicios es una modalidad de vinculacién con el Estado de tipo excepcional que
se justifica constitucionalmente si es concebida como un instrumento para atender
funciones ocasionales, que son aquellas que no hacen parte del “giro ordinario” de
las labores encomendadas a la entidad, o que, siendo parte de ellas, no pueden
ejecutarse con empleados de planta o requieren de conocimientos especializados;
vinculacion que en ningun caso debe conllevar subordinacion. (...). Es decir, la
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publica tienen lugar, por regla general, mediante empleo publico. Si bien existen
excepciones, por cuanto particulares sin tener la investidura de empleado o
servidor pueden eventualmente desempefar funcion publica, lo cierto es que para
que ello ocurra la ley ha previsto una serie de condiciones y presupuestos para
que el privado pueda ejercerlas tales como: la expedicibon de un acto
administrativo, la delegacion puntual habilitada por la ley, la concesién o la
prestacion de un servicio publico. (...). Conforme a lo indicado por la Corte
Constitucional, el contrato excepcionalmente puede constituir una forma
autorizada por la ley de atribuir funciones publicas a un particular. Es el caso de la
labor del contratista que no se agota con la simple ejecuciéon material de una labor
0 prestacion especificas, sino en el desarrollo de cometidos estatales que
comportan la asuncion de prerrogativas propias del poder publico, como ocurre en
los eventos en que adquiere el caracter de concesionario, o administrador
delegado o se le encomienda la prestaciéon de un servicio publico a cargo del
Estado, o el recaudo de caudales o el manejo de bienes publicos. De modo que,
resulta claro que el ejercicio de funciones publicas por parte de particulares
requiere, de acuerdo con el recuento normativo y jurisprudencial antes referido,
que: i) La atribucion de las funciones administrativas esté precedida de acto
administrativo y acompafada de convenio, ii) la facultad conferida al particular no
puede llegar al extremo de que éste reemplace totalmente a la autoridad puablica
en el ejercicio de las funciones que le son propias, iii) el desempefio de funciones
publicas de caracter permanente en ningun caso es susceptible de celebracion de
contratos de prestacion de servicios y iv) el contratista se constituye en un
colaborador o instrumento de la entidad estatal para la realizacion de actividades o
prestaciones que interesan a los fines publicos, pero no en un depositario de sus
funciones. En ese sentido, el desempefio de funciones publicas de caracter
permanente en ningun caso es susceptible de celebracién de contratos de
prestacion de servicios. Para el ejercicio de aquellas deberan crearse los empleos
correspondientes.

NOTA DE RELATORIA: La jurisprudencia del maximo érgano constitucional ha
abordado el concepto de funcién publica a partir de dos nociones: amplia y
restringida, consultar: Corte Constitucional, sentencia C-563 de 1998, M.P.
Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz. En cuanto que los particulares
prestan el servicio con apego a unas precisas funciones publicas que le han sido
provisionalmente asignadas, como asi lo indica el articulo 116 de la Constitucion
frente a quienes son “investidos transitoriamente de la funcion de administrar
justicia”, consultar: Consejo de Estado, Seccidon Quinta, providencia del 4 de
marzo de 2011, M.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzén, radicacion 11001-03-28-
000-2010-00040-00. En cuanto a que el contrato excepcionalmente puede
constituir una forma autorizada por la ley de atribuir funciones publicas a un
particular. Es el caso de la labor del contratista que no se agota con la simple
ejecucion material de una labor o prestacidon especificas, sino en el desarrollo de
cometidos estatales que comportan la asuncion de prerrogativas propias del poder
publico, como ocurre en los eventos en que adquiere el caracter de concesionario,
o administrador delegado o se le encomienda la prestacion de un servicio publico
a cargo del Estado, o el recaudo de caudales o el manejo de bienes publicos,
consultar: Corte Constitucional, sentencia C-563 de 1998, M.P. Antonio Barrera
Carbonell y Carlos Gaviria Diaz.

NULIDAD ELECTORAL - Contra el acto de eleccién de contralor municipal /
EJERCICIO DE LA FUNCION PUBLICA - Se ejecuta por regla general
mediante empleo publico / NULIDAD ELECTORAL - La demandada no
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inferior a dos afos

[Plara el a quo el requisito estudiado en el sub-examine, se traduce en el ejercicio
de funcion publica, mas no en haber desempefiado un empleo publico, que tienen
connotaciones distintas. (...). [L]a colegiatura de primera instancia concluyé que
en el presente asunto es posible predicar de forma excepcional, el cumplimiento
de funcioén publica por parte de la hoy demandada, a través de la suscripcion de
diversos contratos de prestacion de servicios suscritos con Empresas Sociales del
Estado, como es el caso puntual de la ESE La Divina Misericordia de Magangué —
Bolivar, por espacio de mas de dos (2) afios. Al respecto, la Sala considera que no
le asiste razon al juez de primera instancia, por varias razones. (...). [E]l
desempefio de funciones publicas de caracter permanente en ningin caso es
susceptible de celebracion de contratos de prestacion de servicios. Para el
ejercicio de funciones publicas de caracter permanente deberan crearse los
empleos correspondientes. (...). Luego, a través de la vinculacion por contrato de
prestacion de servicios no pueden desempefiarse funciones publicas de caracter
permanente o de aquellas que se encuentren previstas en la ley o el reglamento
para un empleo publico. De manera que, se insiste, la ejecucion de funciones
publicas que de ordinario estan asignadas a las entidades del Estado deben
ejecutarse por regla general mediante empleo publico. Si bien existen eventos en
que los particulares sin tener la investidura de empleado o servidor pueden
eventualmente desempefiar funcion publica, lo cierto es que para que ello ocurra
la ley ha previsto una serie de condiciones y presupuestos para que el particular
pueda ejercerlas tales como: la expedicion de un acto administrativo, la delegacién
puntual habilitada por la ley, la concesién o la prestacién de un servicio publico. En
ese orden de ideas, no es posible derivar la consecuencia que precisé el Tribunal
de primer grado, al advertir que las funciones desarrolladas por la demandada en
la E.S.E. La Divina Misericordia corresponden indistintamente a un jefe de oficina
juridica de cualquier entidad porque: i) la naturaleza juridica del contrato de
prestacion de servicios no atiende al ejercicio de funcion publica y ii) de ser asi, y
se advirtiera la desnaturalizacion del contrato estatal, no le corresponde al juez
electoral determinar si las funciones realizadas por la demandada en la E.S.E
constituyen un abuso de dicha figura, sino determinar si las labores ejercidas por
la sefiora Teheran Puello cumplen con el requisito exigido para el cargo por el cual
resulté electa y, lo cierto es que, conforme a la regulacion legal y jurisprudencial, la
vinculacion de la demandada con dicha empresa social del Estado, se insiste, no
le otorga ni la calidad de servidora publica ni tampoco la inviste como un particular
en ejercicio de funciones publicas. En gracia de discusion, aun cuando esta Sala
Electoral acudiera a un “criterio material” como lo sustent6 el a quo, las labores
acreditadas por la demandada en el proceso de selecciéon y que el Tribunal tuvo
en cuenta para demostrar el pluricitado requisito, tampoco evidencian el ejercicio
de funcion publica alguna. (...). Desde un punto de vista material, resulta forzada
la conclusion que expuso el Tribunal de primer grado, al advertir que las
precitadas labores comportan el ejercicio de funcion puablica, en tanto que ésta se
manifiesta como la exteriorizacion de potestades inherentes al Estado, como por
ejemplo la expedicién de actos unilaterales que deciden situaciones que afectan a
terceros o la imposicion coercitiva de una decision a un tercero, y, en general, el
ejercicio de autoridad inherente del Estado. Sin embargo, de las actividades
referidas no es posible predicar ninguna de esas facultades. (...). lgual conclusion
se predica de la certificacion de la E.S.E. Hospital San Martin de Loba, entidad con
la cual la demandada suscribié un contrato de prestacion de servicios (sin que se
advierta la fecha ni el tiempo de duracion en la certificacion aportada) y de la
constancia del contrato de aprendizaje con Electricaribe S.A. Ahora, pese a que la
demandada acreditd mediante otras certificaciones su vinculacion con la DIAN, las
que eventualmente podrian constituir el ejercicio de funcién publica, lo cierto es
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que el tiempo trabajado no resulta suficiente para efectos de demostrar el
cumplimiento del requisito exigido en la convocatoria para la eleccion del contralor
municipal de Valledupar, pues con la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales tan solo labor6 9 meses y 29 dias. Lo propio ocurre con las
certificaciones de la alcaldia municipal de Margarita, Bolivar, en las que consta
que la sefiora Teherdn Puello estuvo vinculada a través de un contrato de
prestacion de servicios desde el 2 de julio hasta el 31 de octubre de 2013 (3
meses y 29 dias) y desde el 1° de mayo hasta el 31 de diciembre de 2014 (7
meses y 30 dias), para un total de 11 meses y 29 dias. En tales condiciones, le
asiste razon al recurrente al afirmar que la contralora acusada no cumplia con el
requisito previsto por la convocatoria de “haber ejercido funciones publicas por un
periodo no inferior a dos (2) afos”. En consecuencia, la sentencia de primera
instancia proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar el 17 de junio de 2021
habra de revocarse para en su lugar, declarar la nulidad del acto de eleccion de la
[demandada] (...) como contralora municipal de Valledupar para el periodo 2020-
2021 contenido en el acta de sesion ordinaria 007 del 8 de enero de 2020 del
Concejo Municipal de Valledupar.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 116 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 123 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 272 INCISO 7/ ACTO LEGISLATIVO 2 DE 2015/ ACTO LEGISLATIVO 04
DE 2019 - ARTICULO 6 / LEY 489 DE 1998 - ARTICULO 110/ LEY 489 DE 1998 -
ARTICULO 111 / LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 32 / DECRETO 1082 DE 2015 -
ARTICULO 2.2.1.2.1.4.9 / LEY 909 DE 2004 - ARTICULO 1
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogoté, D.C., nueve (9) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Radicacién numero: 20001-23-33-000-2020-00033-01
Actor: BALDOMERO ASCANIO ROSADO QUINTERO

Demandado: MARY FLOR TEHERAN PUELLO - CONTRALORA MUNICIPAL
DE VALLEDUPAR, PERIODO 2020-2021

Referencia: NULIDAD ELECTORAL - Cargos de expediciéon irregular e
infraccion de las normas en que debia fundarse el acto de eleccion
demandado

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado
del demandante contra la sentencia del 17 de junio de 2021 proferida por el
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Tribunal Administrativo del Cesar, mediante la cual se denegaron las pretensiones
de la demanda.

. ANTECEDENTES
1. Pretensiones

El sefior Baldomero Ascanio Rosado Quintero, en ejercicio del medio de control de
nulidad electoral solicitd que se declare nulo el acto de eleccion de la sefiora Mary
Flor Teheran Puello, contralora municipal de Valledupar para el periodo 2020-2021
efectuada por el Concejo Municipal de dicha ciudad mediante acta de sesion
ordinaria 007 del 8 de enero de 2020.

En la demanda se elevaron puntualmente las siguientes pretensiones:

“Se declare la nulidad del acto administrativo por medio del cual el Concejo del
Municipio de Valledupar eligi6 a MARY FLOR TEHERAN PUELLO como
contralora de este municipio para el periodo 2020-2021, acto contenido en el Acta
(sic) de sesién numero 007 del 08 de Enero (sic) de 2020.

Lo anterior, luego de que, en virtud de lo autorizado en el articulo 148 del
C.AP.A.CA, se inaplique en el caso concreto eleccion de MARY FLOR
TEHERAN PUELLO como Contralora del Municipio de Valledupar para el periodo
2020 a 2021, contenida en la Resolucion 007 del 08 de enero de 2020 del
Concejo del Municipio de Valledupar (prueba aportada #3), por no reunir el
requisito contemplado en el articulo 9 numeral 5 de la resoluciéon 051 del 29 de
noviembre de 2019 “POR LA CUAL SE DA APERTURA A LA CONVOCATORIA
PUBLICA PARA LA ELECCION DEL CONTRALOR MUNICIPAL DE
VALLEDUPAR, PARA EL PERIODO DE DOS ANOS ESTABLECIDOS EN EL
PARAGRAFO TRANSITORIO 1 DEL ACTO LEGISLATIVO 04 DE 2019 — ENERO
2020- DICIEMBRE 2021” en el que exige haber ejercido funciones publicas por un
periodo no inferior a dos (2) afos”.

2. Hechos

Sostuvo que mediante Resolucién 051 del 29 de noviembre de 2019 el Concejo
Municipal de Valledupar dio apertura a la convocatoria publica para la eleccion del
contralor municipal, para el periodo 2020 - 2021, la cual en su articulo 9 contempld
como requisito de participacion, entre otros, haber ejercido funciones publicas por
un periodo no inferior a dos (2) afios.

Menciono que el articulo 10 de la referida resolucion establecié como causales de
inadmision y exclusion de la convocatoria, entre otros, no acreditar los requisitos
minimos exigidos para el cargo; asimismo el articulo 15 exigia una carta de
presentacion dirigida al Concejo Municipal de Valledupar, suscrita por el
candidato, relacionando los documentos que soportan la experiencia del ejercicio
de funciones publicas por un periodo no inferior a 2 afios; ademas, constancias o
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certificaciones que demostraran dicha circunstancia.

Anotd que la sefiora Mary Flor Teheran Puello se inscribié para la referida
eleccion, aportando varias certificaciones para acreditar experiencia profesional,
en su gran mayoria que demuestran la suscripcion de contratos de prestacion de
servicios profesionales, de las cuales, segun lo afirma, no se puede verificar el
cumplimiento del ejercicio de funciones publicas por un periodo no inferior a 2
afos.

Sefalo que a pesar de lo anterior, en sesion del 8 de enero de 2020, el Concejo
Municipal de Valledupar eligi6 a la sefiora Mary Flor Teheran Puello como
contralora municipal, para el periodo 2020 - 2021, ignorando las normas que la
misma Corporacion disefi6 como requisitos para aspirar y elegir tal cargo, teniendo
incluso la posibilidad de proceder a la exclusion de la aspirante, conforme lo
dispuso el articulo 10 de la Resolucién 051 de 2019, mas aun cuando en la
eleccion se efectué dicha advertencia por parte de 2 concejales.

Aleg6 que la demandada no cuenta con los requisitos necesarios para ser elegida
contralora municipal de Valledupar, toda vez que los contratos de prestacion de
servicios profesionales no tienen como objeto ni le son propios el ejercicio de
funciones publicas, pues responden a la légica de una actividad privada, sin
importar si es ejercida mediante la celebracion de contratos estatales o de derecho
privado, tal como lo ha establecido el Consejo de Estado.

3. Normas violadas y concepto de la violacion

Como normas violadas cita el demandante el articulo 9 de la convocatoria del
proceso de seleccion del contralor municipal de Valledupar, esto es, la
Resolucién 051 del 29 de noviembre de 2019, expedida por el Concejo
Municipal de Valledupar.

Precis6 como causales de nulidad del acto acusado las denominadas “infraccién
de las normas en que debia fundarse” y “expedicion irregular”, previstas en los
articulos 137 y 275 del CPACA; asimismo la causal de anulacién electoral
consignada en el numeral 5 del articulo 275 ibidem, que prevé: “Se elijan
candidatos o se nombren personas que no relnan las calidades y requisitos
constitucionales o legales de elegibilidad o que se hallen incursas en causales de
inhabilidad”.

Sostuvo que la eleccion de la demandada no tuvo en cuenta el requisito exigido
en el articulo 9 de la Resolucién 051 del 29 de noviembre de 2019, expedida
por el Concejo Municipal de Valledupar, por medio de la cual se dio apertura a
la convocatoria publica para la eleccion del Contralor Municipal, para el periodo
2020 - 2021, esto es, haber ejercido funciones publicas por un periodo no
inferior a dos (2) afos.

Argumento que la sefora Mary Flor Teheran Puello participé en la convocatoria
de eleccion de contralor municipal de Valledupar, aportando certificaciones que
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corresponden en su mayoria a contratos de prestacion de servicios
profesionales; sin embargo, ninguna de las actividades desarrolladas comporta
el ejercicio de funcion publica, toda vez que de las mismas no se desprende la
asuncioén o prerrogativas propias del poder publico. Es decir, no se trata de
cesionario o administrador delegado, o que se le haya encomendado la
prestacion de un servicio publico a cargo del Estado, o el recaudado de
caudales o el manejo de bienes publicos. Por tanto, afirmo, las actividades de
“proyectar actos administrativos”, no son funcion publica.

Agrego que la ley ordena que el otorgamiento de funciones administrativas que
conllevan al ejercicio de funciones publicas, deben estar contenidas en un acto
administrativo de autoridad competente, y en ninguno de los certificados
aportados por la sefiora Teheran Puello se hace mencién del mismo, ni mucho
menos fue aportado al momento de la inscripcion. En consecuencia, en criterio
del demandante, no solo basta con suscribir un contrato con una entidad
publica para asumir que se ejerce funcién publica, sino que ademéas debe
analizarse la naturaleza de las actividades asignadas, por cuanto éstas se
encuentran plenamente identificadas en la ley y la jurisprudencia.

Sustentd que se debe respetar el procedimiento donde la autoridad en uso de
sus facultades se desprende de sus funciones para otorgarselas a un
particular, circunstancia que insiste no fue acreditada por la demandada.

4. Actuacion procesal en la primera instancia

Mediante providencia del 20 de febrero de 2020 se admitié la demanda y se
ordenaron las notificaciones de rigor.

El apoderado de la parte demandada contest6 la demanda mediante memorial del
31 de julio de 2020 enviado por correo electrénico a la Secretaria del Tribunal
Administrativo del Cesar.

Por auto del 25 de agosto de 2020 el a quo se pronuncid sobre la solicitud de
suspension provisional de los efectos del acto de eleccion solicitada por la parte
actora, la cual fue denegada.

A través de providencia del 1° de octubre de 2020 el magistrado sustanciador
ordend vincular al proceso al Instituto de Extensiéon y Educacion para el Trabajo y
el Desarrollo Humano — IDEXUD de la Universidad Distrital Francisco José de
Caldas, por considerarse que tiene interés en las resultas del mismo, en virtud del
Contrato 035 de 2019 suscrito con el Concejo de Valledupar, que tiene por objeto
“PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES DE ACOMPANAMIENTO JURIDICO,
TECNICO Y ADMINISTRATIVO PARA LA EJECUCION DE ALGUNAS ETAPAS DE LA
CONVOCATORIA PUBLICA, PARA LA ELECCION DEL CONTRALOR MUNICIPAL DE
VALLEDUPAR, VIGENCIA 2020 - 2021”.

En providencia del 26 de noviembre de 2020 se resolvieron las excepciones
previas formuladas en el presente asunto por la entidad vinculada - Universidad
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Distrital Francisco José de Caldas, antes de la audiencia inicial, atendiendo las
reglas procesales establecidas en el Decreto Legislativo 806 de 2020. En dicho
proveido se declaré no probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa
por pasiva de la referida institucion universitaria.

T

El 28 de enero de 2021 se llevé a cabo a través de medios virtuales la audiencia
inicial que trata el articulo 180 del CPACA, donde se adelantaron todas las etapas
sefaladas en el citado articulo, entre ellas la de fijacidon del litigio en los siguientes
términos:

“De conformidad con lo anterior, y lo solicitado en las pretensiones de la demanda,
el litigio se centrara en determinar, si es nulo o0 no, el acto administrativo contenido
en el Acta de Sesion Ordinaria No. 007 del 8 de enero de 2020, por medio del
cual, el Concejo del Municipio de Valledupar eligi6 a la doctora MARY FLOR
TEHERAN PUELLO, como contralora de este municipio, para el periodo 2020 —
2021. Para establecer dicha circunstancia, se debera determinar, si resulta
procedente inaplicar dicha eleccion, por no reunir el requisito contemplado en el
articulo 9 numeral 5 de la Resolucién 051 del 29 de noviembre del 2019 "POR LA
CUAL SE DA APERTURA A LA CONVOCATORIA PUBLICA PARA LA
ELECCION DEL CONTRALOR MUNICIPAL DE VALLEDUPAR, PARA EL
PERIODO DE DOS ANOS, ESTABLECIDOS EN EL PARAGRAFO
TRANSITORIO 1 DEL ACTO LEGISLATIVO 04 DE 2019 — ENERO 2020-
DICIEMBRE 2021" en el que exige haber ejercido funciones publicas por un
periodo no inferior a dos (2) afios. Se les pregunta a las partes, si estan de
acuerdo o no, con la fijaciéon del litigio: - PARTE DEMANDANTE: De acuerdo. -
CONCEJO MUNICIPAL DE VALLEDUPAR: De acuerdo. - UNIVERSIDAD
DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS: De acuerdo. - MINISTERIO
PUBLICO: Igualmente de acuerdo”.

Asimismo, se prescindié de llevar a cabo la audiencia de pruebas que consagra el
articulo 181 del CPACA, atendiendo que las decretadas eran documentales, de las
cuales se corrio traslado mediante auto del 26 de marzo de 2021.

Finalmente, a través de proveido de fecha 23 de abril de 2021, con base en lo
dispuesto en el articulo 181 del CPACA, se prescindié de llevar a cabo la
audiencia de alegaciones y juzgamiento en el presente asunto, y en consecuencia
se ordeno a las partes presentar sus alegatos de conclusién por escrito dentro del
término de 10 dias siguientes.

5. Contestaciones de la demanda
5.1. Lademandada

A través de apoderado judicial, presentd escrito de contestacion de la demanda,
en el cual se opuso a las pretensiones:

Sostuvo que son ciertos los hechos narrados, excepto que no se verificd el
cumplimiento del ejercicio de funciones publicas, por cuanto ello constituye una
reflexion subjetiva del actor, producto de su conviccion, al calificar el requisito de
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ejercicio de funciones publicas y confundirlo con el ejercicio de cargos publicos.

Expuso que las normas que limitan los derechos fundamentales son de
interpretacion restrictiva, y en el caso en concreto la sefiora Teheran Puello se
inscribi6 como candidata para el cargo de contralora municipal de Valledupar, en
uso de sus derechos a: (i) participar directamente en la direcciobn de asuntos
publicos, (i) tener acceso en condiciones de igualdad a las funciones publicas, (iii)
derecho a ser elegida, (iv) derecho al trabajo, (v) derecho al ejercicio y control del
poder politico, entre otros; y para el goce de tales derechos la norma restrictiva
exige “haber ejercido funciones publicas” y en consecuencia le corresponde al
operador judicial proveer en tal sentido.

Afirmé que no puede extenderse la interpretacion y entender que lo que exige la
norma es haber ejercido cargos publicos, con fundamento en una relacion legal y
reglamentaria. Resalté que la voluntad de la duma municipal fue clara al exigir
“haber ejercido funciones publicas” sin que si advierta la exigencia de haber sido
servidor publico, empleado publico o trabajador oficial, es decir, que no se exigio
una condicidn objetiva de vinculacion si no que se dej6 a la realidad del
desempeiio de las funciones, sin atarse a un criterio de vinculacion como lo ha
pretendido el demandante.

5.2.  Concejo Municipal de Valledupar

Mediante apoderado, la corporacién publica contesté la demanda en los siguientes
términos.

Sefalé que conforme a lo indicado por el actor, la experiencia de la demandada
fue objeto de verificacién, razon por la cual la mesa directiva admiti6 a la
demandada como aspirante, por haber cumplido con los requisitos exigidos por la
convocatoria.

Precis6 que el estudio de la admision de la aspirante a la convocatoria fue objeto
de dos filtros. El primero por parte del Concejo Municipal de Valledupar, en cabeza
de la mesa directiva de la época y, el segundo, del Instituto de Extension y
Educacion para el Trabajo y el Desarrollo Humano — Idexud, de la Universidad
Distrital Francisco José De Caldas, en virtud del Contrato 035 de 2019 de
prestacion de servicios celebrado con la corporacion.

Afirmo que la Mesa Directiva del Concejo Municipal de Valledupar admitié a la
demandada, basandose en la hoja de vida y soportes aportados; ademas, obtuvo
el puntaje mas alto en la prueba de conocimiento, otorgandole el primer lugar en la
terna, razoén por la cual al haberse agotado las etapas de la convocatoria de
manera legal, se procedié a la eleccion, con un resultado de doce (12) votos a
favor.

Concluyé que la convocatoria sefialaba como requisito “haber ejercido funciones
publicas por un periodo no inferior a dos (2) afos”, y dichas funciones publicas no
implican per se ser empleado publico, para lograr el cumplimiento del presupuesto
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exigido por la convocatoria.
5.3. Impugnador

El sefior Jhon Jairo Diaz Carpio, impugnador reconocido en el proceso, propuso
como excepcion la “legalidad del acto acusado”, manifestando que por expresa
disposicion del constituyente, los requisitos y procedimientos para la eleccion de
contralor municipal no es del resorte ni de la competencia del Concejo Municipal
de Valledupar, ello implica indefectiblemente que no podria enrostrarsele a la parte
que coadyuva, un requisito que no esté en la Ley, sino que en los términos de las
normas alegadas por el actor, se encuentran en unas resoluciones expedidas por
la mesa directiva del Concejo Municipal de Valledupar, por ello dichas
resoluciones no so6lo no tienen la potencialidad de enervar los efectos del acto
demandado, sino que ademas no podrian ser aplicadas por ser abiertamente
inconstitucionales.

Argumentd que la eleccion de contralores territoriales ha sufrido variaciones
constitucionales y legales que implican ser analizadas para determinar
puntualmente si, el mayor reparo que hace el actor efectivamente tiene vigencia y
vocacion de ser estudiado en el fondo de la litis.

Adujo que el Acto Legislativo 04 de 2019 representd un verdadero cambio de
paradigma en lo relacionado con el control fiscal y con las condiciones y requisitos
para ocupar el cargo de contralor en todos sus niveles, los cuales trae a colacion,
resaltando que el mismo no establece el requisito de haber ejercido funcién
publica por al menos dos (2) afios.

Anotd que es claro que las normas del Acto Legislativo 04 de 2019 deben
aplicarse a cualquier eleccion de contralores departamentales, municipales y
distritales que se haga a partir del 18 de septiembre de 2019, incluyendo aquellas
en donde ya se haya iniciado la respectiva convocatoria publica luego, el andlisis
frente a la eleccion del contralor municipal de Valledupar no puede hacerse en
virtud de una norma que no es de caracter legal ni constitucional, la cual fue
expedida por la corporacion publica sin tener competencia, porque si bien podia
hacer la convocatoria, la misma debia corresponder exclusivamente a lo que la ley
ordenara, especialmente lo establecido por el acto Legislativo y la Contraloria
General de la Republica, y ninguna de estas establece el requisito de ejercer
funcién puablica por lo menos durante dos (2) afios.

Sustentd que el requisito que considera violado el actor esta contenido,
argumentado y sustentado en una resolucion del Concejo Municipal de Valledupar,
el cual carecia de competencia para establecer el mismo, maxime cuando a la luz
de la nueva regulacion constitucional y legal, no puede predicarse dicha exigencia.
Ademas, sostuvo que el actor no sustento las causales de nulidad en virtud de una
norma diferente a la Resolucién No. 051 del 2019, razén por la cual, el juez de
control de legalidad del acto electoral no podria emprender el estudio de la
demanda y de sus consecuencias, en normas o conceptos de violacion diferentes
a los presentados, en virtud del derecho de contradiccion y defensa, y
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especialmente por la condicidn de justicia rogada que reviste esta clase de
acciones.

5.4. Universidad Distrital Francisco José de Caldas

La apoderada de la institucion universitaria vinculada al proceso contestd la
demanda en los siguientes términos:

Establecio que los hechos relacionados con el requisito del ejercicio de funciones
publicas no son ciertos, toda vez que el demandante realiza una interpretacion
sesgada de la Resolucion 051 de 2019, expedida por la Mesa Directiva del
Concejo Municipal de Valledupar.

Explicé que el requisito establecido en el articulo 68 de la Ley 42 de 1993,
consistente en “haber ejercido funciones publicas por un periodo no inferior a dos
afos”, con la entrada en vigor del Acto Legislativo 04 de 2019, no solo padece de
derogatoria organica por la entrada en rigor de la Ley 1904 de 2018, sino que
ademas no puede pretenderse vigente, por cuanto la Constitucion Politica es
norma de normas, con efecto general inmediato y poder reformatorio de las
disposiciones anteriores.

Agregé que la Contraloria General de la Republica, en uso de la facultad
constitucional otorgada por el articulo 6 del Acto Legislativo 04 de 2019, y
atendiendo las precisiones dadas por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, expidié la Resolucién 0728 el 18 de noviembre de 2019, y
mediante el articulo 2 fij6 las reglas generales para participar en las convocatorias
para la eleccion de Contralor.

Indicé que la tesis central del demandante, sobre un presunto incumplimiento del
requisito de “haber ejercido funciones publicas por un periodo no inferior a dos afios” no
tiene vocacion de prosperidad, por cuanto se soporta en una interpretacion
exegética del articulo 9 de la Resolucion 051 de 29 de noviembre de 2019, sin
leerlo en armonia con la Ley 1904 del 27 de junio de 2018, el Acto legislativo 04
del 18 de septiembre 2019, el Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado No. 11001-03-06-000-2019-00186-00 y la Resolucion 0728 del
18 de noviembre 2019.

6. Sentencia de primera instancia

En sentencia del 17 de junio de 2021 el Tribunal Administrativo del Cesar denego
las pretensiones de la demanda. Como fundamento de esa decision expuso lo
siguiente:

Aclaré que se encuentra acreditado en el plenario que el Concejo Municipal de
Valledupar expidio la Resolucion 051 del 29 de noviembre del 2019 "POR LA CUAL
SE DA APERTURA A LA CONVOCATORIA PUBLICA PARA LA ELECCION DEL
CONTRALOR MUNICIPAL DE VALLEDUPAR, PARA EL PERIODO DE DOS ANOS,
ESTABLECIDOS EN EL PARAGRAFO TRANSITORIO 1 DEL ACTO LEGISLATIVO 04
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DE 2019 — ENERO 2020- DICIEMBRE 2021", la cual, entre otros aspectos, reza:

“ARTICULO 9°. REQUISITOS DE PARTICIPACION. De conformidad con el
articulo 272 de la Constitucién Politica, 68 de la Ley 42 de 1993, articulo 158 de la
Ley 136 de 1994, y articulo 9 de la Ley 177 de 1994, para patrticipar en el proceso
de eleccién para Contralor Municipal de Valledupar, se requiere: 1. Ser
colombiano por nacimiento 2. Ciudadano en ejercicio 3. Tener mas de veinticinco
(25) afios de edad 4. Acreditar titulo universitario 5. Haber ejercido funciones
publicas por un periodo no inferior a dos (2) afios”.

Precis6 que dicha disposicion esta en armonia con el ordenamiento juridico, toda
vez que la convocatoria fue proferida con anterioridad a los cambios normativos a
los que aluden las partes en el presente proceso, esto es, el Acto Legislativo 04 de
2019, y contempla como requisito para ser contralor “las demas calidades que
establezca la ley”, encontrandose vigente la Ley 42 de 1993, que establece que
para ser elegido contralor de una entidad territorial se requiere, ademas de las
calidades establecidas en el articulo 272 de la Constitucion Politica, “haber ejercido
funciones publicas por un periodo no inferior a dos afios”.

Mencion6 que dicha norma se encuentra vigente en el ordenamiento juridico
colombiano, por no haber sido derogada por ley alguna, ni declarada inexequible
por la Corte Constitucional; ademas, tampoco puede entenderse derogada
tacitamente por cuanto no rifien ambas disposiciones entre si, sino que se
complementan, al tenor de lo establecido en el articulo 71 del Codigo Civil. Ante tal
circunstancia, precis6 que el Concejo Municipal de Valledupar se encontraba
amparado legalmente para exigir como requisito para ser contralor municipal, el
ejercicio de funciones publicas por un periodo no inferior a dos (2) afios.

Resaltd que, mas aun, cuando los aspirantes presentaron su documentacion
dando cumplimiento al acto administrativo de convocatoria, encontrandose
demostrado en esta actuaciéon en el caso particular de la sefiora Mary Flor
Teheran Puello, que suscribié el documento denominado “MANIFESTACIONES
ESPECIALES”, del cual se resalta “he leido cuidadosamente la resoluciéon de
convocatoria o reglamento de la convocatoria y tengo claro los requisitos exigidos para mi
admision, de igual manera dejo constancia que acepto sin salvedades las bases del
concurso”.

Resalté que frente al cargo planteado, coinciden todas las partes al sostener, que
en determinados eventos y bajo las condiciones que sefiale la ley, los particulares
ejercen funciones publicas, que en principio corresponde realizarlas al Estado a
través de sus empleados, tal y como efectivamente lo ha sostenido reiteradamente
la jurisprudencia nacional. En consecuencia, para establecer dicha circunstancia,
se debe identificar el contenido de la tarea encomendada y su ejecucion.

Explicé que se realizaria el analisis de las pruebas allegadas al expediente, en
aras de establecer si se acreditd o no por parte de la accionada, el ejercicio de
funcién publica por el periodo de dos (2) afios.

7
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Aclard, del analisis probatorio efectuado, que resultaba absolutamente necesario
identificar el contenido de la tarea encomendada y su ejecucion, en aras de
establecer el ejercicio excepcional de funcion publica en cabeza de la accionada,
en su condicion de contratista (particular), pues no es juridicamente viable
descartar de tajo tal vinculacion, como lo hace el sefior agente del Ministerio
Publico, bajo el argumento de que los contratistas "no estan subsumidos en el
contexto de la funcién publica, ni son, por tanto, servidores publicos, y por ende,
no desarrollan "funcion publica™, sin siquiera analizar las funciones ejercidas por
aguella.

Agrego6 que llama poderosamente la atencién la certificacion expedida por la ESE
La Divina Misericordia de Magangué — Bolivar, donde se advierte la existencia de
diversos contratos de prestacion de servicios profesionales suscritos con la sefiora
Mary Flor Teheran Puello, por espacio de mas de dos (2) afos, desarrollando
actividades propias de la entidad para alcanzar sus metas, fines y objetivos, en
ausencia de personal de planta.

Destacé de dichas funciones: la elaboracion de estudios juridicos, dar visto bueno
a los actos administrativos emitidos por la gerencia, proyeccion de actos
administrativos y revision de evaluaciones en los procesos contractuales, etc., los
cuales le corresponderia indistintamente a un jefe de oficina juridica de cualquier
entidad; sin embargo, las desarroll6 la sefiora Mary Flor Teheran Puello a través
de la modalidad de contratos de prestacion de servicios, en ausencia de personal
de planta, como lo certifica la entidad estatal.

Concluyé que en el presente asunto es posible predicar de forma inequivoca el
cumplimiento de funcion publica por parte de la demandada, a través de la
suscripciéon de diversos contratos de prestacibn de servicios suscritos con
Empresas Sociales del Estado, como es el caso puntual de la ESE La Divina
Misericordia de Magangué — Bolivar, por espacio de mas de dos (2) afos. En
suma, la sefiora Teheran Puello, cumplié con el requisito de haber ejercido
funciones publicas por un periodo no inferior a dos (2) afios, exigido por la Ley 42
de 1993 y el Concejo Municipal de Valledupar, para ser contralora municipal de
Valledupar. En ese orden de ideas, el cargo de nulidad propuesto en contra del
acto de eleccion de la demandada, como contralora del municipio de Valledupar,
para el periodo 2020 - 2021, no se encuentra acreditado.

7. Recurso de apelacion
Inconforme con la decision adoptada, el apoderado del demandante interpuso

recurso de apelacion el cual se concedié mediante providencia del 8 de julio de
2021

! La sentencia se notifico el 18 de junio de 2021 y el recurso fue presentado el 25 de junio
siguiente, es decir, dentro de los 5 dias siguientes a la notificacion de la providencia recurrida.
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Los argumentos del escrito de apelaciéon se pueden sintetizar de la siguiente
manera:

Insistid6 en que, de aplicarse estrictamente las condiciones establecidas en los
articulos 9, 10 y 15 de la Resolucion 051 del 2019 referente a requisitos de
participacion, causales de inadmision y exclusion, asi como acreditacion de
requisitos, la sefiora Mary Flor Theran Puello no debié ser admitida ni mucho
menos elegida contralora del municipio de Valledupar, debido a que con los
certificados de la celebracion de contratos de prestacion de servicios profesionales
no demuestra “haber ejercido funciones publicas por un periodo no inferior a dos
(2) afios”.

Precis6 que no basta como lo indica el Tribunal Administrativo en asumir que la
vinculaciébn de una persona mediante contrato de prestacion de servicios en
ausencia de funcionarios de planta o vinculados mediante acto legal o
reglamentario, inmediatamente concede al contratista el caracter de funcién
publica a sus actividades, esto porque, naturalmente, toda contratacion de
prestacion de servicios obedece a la ausencia de funcionarios que ejerzan
actividades que obligan a esa contratacion, es por ello que previa vinculacion por
prestacion de servicios es obligatorio por parte de la entidad certificar que no
existe personal de planta que cumpla con determinadas actividades.

Indicé que las labores desplegadas por la demandada no encuentran relacion
alguna o no pueden aceptarse como funcion pubica porque en palabras del mismo
tribunal “la labor del contratista no consiste simplemente en la ejecucién material de una
labor o prestacién especificas, sino en el desarrollo de cometidos estatales que
comportan la asuncién de prerrogativas propias del poder publico.”

Destaco que, de las certificaciones aportadas al expediente, se puede advertir que
las actividades alli descritas de ninguna manera son propias de los cometidos
estatales que comportan la asuncién de prerrogativas del poder publico. De modo
que, sostuvo, los particulares pueden desempefiar temporalmente funciones
publicas y el régimen aplicable y la regulacién de su ejercicio sera determinado por
la ley, por ello no se puede desconocer que funcion publica es toda actividad
ejercida por los organos del Estado para la realizacion de sus fines v,
excepcionalmente, por expresa delegacién legal o por concesion.

Sustenté que la funcion publica es toda actividad ejercida por los 6rganos del
Estado para la realizacién de sus fines. De tal manera lo ha entendido el Consejo
de Estado en abundantes pronunciamientos, lo que quiere decir que en primera
medida la funcion publica es toda actividad que ejerce el Estado por medio de sus
agentes siendo estos los servidores publicos; en otros eventos los particulares
pueden ejercer funciones publicas pero esta no es de cualquier manera, debe ser
expresamente delegada o por concesion. Bajo ese entendido no se puede
considerar que cualquier actividad desplegada por un particular incluso mediante
contrato suscrito con una entidad del Estado, pueda considerarse como funcion
publica, pues depende de que esas actividades sean catalogas inequivocamente
como tal.
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Anotd que por lo anterior, resultaba necesario verificar si las actividades
certificadas en la contestacion de la demanda, en virtud de los contratos de
prestacion de servicios de la demandada, les son propios la concesion,
administracion delegada o el manejo de bienes o recursos publicos que le
permitiera al Tribunal concluir que la sefiora Mary Flor Theran Puello si cumplié
con el requisito de ejercer funcion publica por el termino no inferior de dos (2) afos
como lo exigié el Concejo Municipal de Valledupar en la Resolucion 051 del 2019
en su articulo 9.

Explicé que el contratista se constituye en un colaborador o instrumento de la
entidad estatal para la realizacion de actividades o prestaciones que interesan a
los fines publicos, pero no en un delegatario o depositario de sus funciones. Los
contratistas, como sujetos particulares, no pierden su calidad de tales porque su
vinculacién juridica a la entidad estatal no les confiere una investidura publica,
pues si bien por el contrato reciben el encargo de realizar una actividad o
prestacion de interés o utilidad puablica, con autonomia y cierta libertad operativa
frente al organismo contratante, ello no conlleva de suyo el ejercicio de una
funcién publica.

Agregd que no se puede pasar por alto el hecho que para que una funcion
administrativa desplegada por particulares constituya funcion publica, deben
acreditarse los requisitos que se encuentran taxativamente consignados en el
articulo 111 de la Ley 489 de 1998.

Insistié que el otorgamiento de funciones publicas a un particular tiene unos limites
y condiciones, no se trata de un evento ligero y sin reglamentacién, dicha facultad
debe estar plenamente concedida por la ley y respetar los limites que esta impone;
de igual forma, se deben respetar procedimientos contemplados en la norma
citada en precedencia.

8. Actuacién procesal en segunda instancia

Por auto del 28 de julio de 2021, el magistrado ponente de la Seccién Quinta del
Consejo de Estado adopt6é las siguientes decisiones: (i) admitio el recurso de
apelacion; (ii) ordend a la Secretaria que lo pusiera a disposicidén de las partes por
el término de 3 dias; (iii) dispuso que vencido el plazo anterior, permaneciera el
expediente en secretaria por otros 3 dias para que las partes presentaran alegatos
de conclusion vy, (iv) ordend poner el expediente a disposicion del Ministerio
Publico con el fin de que rindiera concepto dentro de los 5 dias siguientes.

9. Alegatos de conclusion en segunda instancia

Dentro del término concedido, se pronunciaron:

9.1. El demandante

Reiter6 los argumentos formulados en el recurso de apelacion e insistio en que el
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otorgamiento de funciones publicas a un particular tiene unos limites y
condiciones, no se trata de un evento ligero y sin reglamentacion, dicha facultad
debe estar plenamente concedida por la ley y respetar los limites que esta impone.

9.2. El Concejo Municipal de Valledupar

Sostuvo que cuando el particular, con motivo de la contratacion publica, asume
funciones publicas propias del Estado, se encuentra cobijado con la investidura de
servidor publico. Por el contrario, cuando dicho particular presta sus servicios para
ejecutar obras de utilidad publica u objetos similares, no pierde esa calidad, en la
medida en que su labor constituye una utilidad publica por razén del servicio
contratado y no una funcién publica.

Precis6 que conforme a lo sefialado por el a quo, de la certificacion expedida por
la ESE La Divina Misericordia de Magangué — Bolivar, se advierte la existencia de
diversos contratos de prestacion de servicios profesionales suscritos con la sefiora
Mary Flor Teheran Puello, por espacio de mas de dos (2) afios, desarrollando
actividades propias de la entidad para alcanzar sus metas, fines y objetivos, en
ausencia de personal de planta.

Mencion6 que de dichas funciones se destaca, elaboracion de estudios juridicos,
dar visto bueno a los actos administrativos emitidos por la gerencia, proyeccion de
actos administrativos y revision de evaluaciones en los procesos contractuales,
etc., los cuales le corresponderia indistintamente a un jefe de oficina juridica de
cualquier entidad, empero que desarrolld la sefiora Mary Flor Teheran Puello a
través de la modalidad de contratos de prestacion de servicios, en ausencia de
personal de planta, como lo certifica la entidad estatal.

10. Concepto del Ministerio Pablico

La procuradora séptima delegada ante el Consejo de Estado rindié concepto en
los siguientes términos:

Sostuvo que la sentencia apelada debe ser revocada, en virtud a que i) contrario a
lo considerado por el Tribunal Administrativo del Cesar, no es posible predicar de
manera excepcional el cumplimiento de funcion publica por parte de la
demandada, a través de la suscripcidén de contratos de prestacién de servicios con
empresas sociales del Estado, cumpliendo, en su sentir, funciones publicas, por
un periodo no inferior a 2 afos en los términos exigidos por la Ley 42 de 1993 y el
Concejo Municipal de Valledupar para ser contralora municipal, comoquiera que
normativa y jurisprudencialmente, la asuncion de funciones publicas por
particulares, debe estar precedida de una norma superior que asi lo establezca, ii)
siendo asi totalmente improcedente, en consecuencia, utilizar un criterio material o
sustancial, en relacion con las actividades realizadas, en virtud a que, se reitera,
se requiere de una habilitacion legal, pero ademas, el criterio en cita es utilizado
por la ley y la jurisprudencia para los solos efectos de determinar la
responsabilidad de los contratistas, siendo impropio su aplicacion extensiva a
otros ambitos del derecho.
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[I. CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Seccién Quinta del Consejo de Estado es competente para resolver el recurso
de apelacion interpuesto por el demandante contra la sentencia del 17 de junio de
2021, proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar de conformidad con lo
establecido en los articulos 150 y 152 numeral 7 literal b del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2. Problema juridico

Le corresponde a esta Seccion resolver, en los precisos términos expuestos en el
recurso de apelacion, si hay lugar a confirmar, revocar o modificar la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar el 17 de junio de 2021.

Para el efecto, se debe determinar si la demanda cumplié con el requisito
establecido en el numeral 9 de la Resolucion 051 del 29 de noviembre de 2019
expedida por el Concejo Municipal de Valledupar, mediante la cual se dio apertura
a la convocatoria publica para la eleccion del contralor municipal de Valledupar,
para el periodo 2020 - 2021, la cual en su articulo 9 contemplé como requisito de
participacion, entre otros, haber ejercido funciones publicas por un periodo no
inferior a dos (2) afos.

Previamente a resolver el referido problema, la Sala advierte la necesidad de
realizar una aproximacioén sobre el procedimiento de eleccidén de los contralores
territoriales y las reformas constitucionales que ha sufrido para destacar la
normativa aplicable a la contralora de Valledupar demandada en esta oportunidad.
Igualmente, resulta indispensable determinar qué se entiende por funcién publica y
quiénes la ejercen, para finalmente desatar el recurso de apelacion de cara a la
sentencia apelada.

3. De la eleccién de contralores territoriales — requisitos para acceder al
cargo.

El Acto Legislativo 2 de 2015 modificd, entre otros aspectos, la forma de eleccion
de los contralores territoriales, en el sentido de que esta ya no se haria por las
asambleas y concejos a partir de ternas elaboradas por los tribunales superiores y
contencioso administrativos, sino mediante una convocatoria publica conforme a la
ley y con base en los principios de transparencia, publicidad, objetividad,
participacion ciudadana, equidad de género y mérito.

Con todo, el Acto Legislativo 04 de 2019 modific6 nuevamente el inciso 7° del
articulo 272 de la Constitucion Politica, determinando que: i) los contralores
territoriales se eligen por las Asambleas Departamentales, Concejos Municipales y
Distritales de terna conformada por quienes obtengan los mayores puntajes en
convocatoria publica conforme a la ley, ii) le corresponde a la Contraloria General
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de la Republica desarrollar los términos que deben cumplir las convocatorias
publicas que adelanten las asambleas departamentales y los concejos municipales
para la eleccion de contralores territoriales (articulo 6 del Acto Legislativo 04 de
2019 vy iii) los contralores tendran un periodo de cuatro afios que no podra coincidir
con el periodo del correspondiente gobernador y alcalde. Este nuevo régimen,
ademas, establece que la siguiente eleccion de todos los contralores territoriales
se hara para un periodo de dos (2) afios.

Sin embargo, esta reforma fue objeto de aclaracion y consulta “con mensaje de
urgencia” por parte de la propia Contraloria General de la Republica ante la Sala
de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion, la cual, mediante concepto del
12 de noviembre de 2019 precis6?:

“Las convocatorias publicas que hubieran iniciado, por parte de algunas
asambleas departamentales o concejos municipales o distritales, antes de la
entrada en vigencia del Acto Legislativo 04 del 2019, podran continuar, en
principio, siempre que los términos y condiciones de aquellas se adecuen a las
reglas contenidas en el nuevo marco constitucional, a la ley que llegue a expedir
el Congreso para regular especificamente el proceso de eleccion de los
contralores territoriales y a las disposiciones que dicte la Contraloria General, en
ejercicio de la nueva funcibn que le otorgé el articulo 6 de la reforma
constitucional”

Por su parte, la Contraloria General de la Republica, mediante Resolucion 728 de
2019 estableci6 los términos generales de las convocatorias publicas de seleccién
de contralores territoriales.

En dicho acto se explicé que la competencia otorgada a la Contraloria General de
la Republica por el articulo 6 del Acto Legislativo 4 de 2019 constituye una facultad
reglamentaria de caracter permanente, pero limitada a la materia y a la finalidad
seflaladas en dicha norma: desarrollar los términos generales (establecidos
previamente por el legislador) de los procesos de convocatoria publica para la
eleccion de los contralores departamentales, municipales y distritales. Asimismo,
se advirti6 que esa potestad debe ser ejercida dentro de los limites materiales y
teleolégicos indicados, y de forma subordinada a la Constitucion Politica
(especialmente a los articulos 126 y 272) y a la ley que regule tales convocatorias
(actualmente la Ley 1904 de 2018), mediante la expedicibn de actos
administrativos de contenido general.

En ese sentido, la referida resolucién desarrolla los términos generales que deben
cumplir las convocatorias que adelanten las corporaciones publicas para la
eleccion de contralores territoriales, teniendo como fundamento y respetando el
marco normativo establecido en la Constitucion Politica y la Ley 1904 de 2018.

En el articulo 2 de la mencionada Resolucién, se previeron los requisitos
generales asi:

“ARTICULO 2. REGLAS GENERALES.E| interesado a participar en la

2 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 12 de noviembre de 2019.
Radicacién 11001-03-06-000-2019-00186-00. Magistrado Ponente: Alvaro Namén Vargas
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convocatoria debera tener en cuenta lo siguiente:

a) Las condiciones y reglas de la convocatoria seran las establecidas en esta
resolucion y las fijadas por la corporacién convocante, con sus modificaciones y
aclaraciones, las cuales son vinculantes para el interesado a partir de la
inscripcién.

b) El interesado debe cumplir los requisitos exigidos por la Constitucién y la
ley para ejercer el cargo convocado y para participar en la convocatoria.

¢) La comunicacién con los inscritos relacionada con la convocatoria se realizara a
través de correo electronico, o el medio que sea dispuesto por la entidad que
adelante el proceso publico de convocatoria.

d) El interesado en condicion de discapacidad debe informarlo en el formulario de
inscripcion, a fin de disponer los apoyos que requiera, y las entidades
convocantes deben dar cumplimiento a lo dispuesto en la Ley 1996 de 2019 en la
materia.

e) Luego de realizada la inscripcion, los datos alli consignados son
inmodificables”.

Por lo demas, el referido acto administrativo establece las reglas respecto al
término de publicacibn de la convocatoria, las acreditaciones, reclamaciones,
ponderacion de las pruebas, criterios de puntacién, experiencia, educacion,
actividad docente y produccion de obras.

Frente a la experiencia profesional, se precisa la manera de ponderar la
calificacién de este criterio asi: i) por experiencia general adicional a la requerida
para el ejercicio del cargo se otorgaran 5 puntos por cada afio acreditado, ii) por
experiencia especifica en auditorias de gestion de entidades publicas y control
fiscal o interno, se otorgaran 10 puntos por cada afio acreditado y iii) la
experiencia profesional que sobrepase los 100 puntos no podra ser homologada
para educacion u otros factores a evaluar.

Como se advierte, en la Resolucion 728 de 2019 mediante la cual la Contraloria
General de la Republica establecio los términos generales de las convocatorias
publicas de seleccién de contralores territoriales, nada se indic6 sobre los
requisitos para postularse al cargo de contralor distrital, municipal o
departamental. Tan solo advirti6 que deben cumplirse las exigencias previstas por
la Constitucion y la Ley para participar en la seleccion de dicho cargo.

Para el caso gue interesa a la Sala en este asunto, el Concejo Municipal de
Valledupar expidio la Resolucion 051 del 29 de noviembre de 2019 "POR LA CUAL
SE DA APERTURA A LA CONVOCATORIA PUBLICA PARA LA ELECCION DEL
CONTRALOR MUNICIPAL DE VALLEDUPAR, PARA EL PERIODO DE DOS ANOS,
ESTABLECIDOS EN EL PARAGRAFO TRANSITORIO 1 DEL ACTO LEGISLATIVO 04
DE 2019 — ENERO 2020- DICIEMBRE 2021".

En el articulo 9 de la referida convocatoria, el Concejo Municipal establecio:

“ARTICULO 9. REQUISITOS DE PARTICIPACION. De conformidad con los
articulos 272 de la Constitucion Politica, 88 de la Ley 42 de 1993, 158 de la ley
136 de 1994 y articulo 9 de la Ley 177 de 1994, para participar en el proceso de
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eleccién para Contralor (sic) Municipal de Valledupar, se requiere:

1. Ser colombiano por nacimiento

2. Ciudadano en ejercicio.

3. Tener mas de veinticinco (25) afios de edad

4. Acreditar titulo universitario

5. Haber ejercido funciones publicas por un periodo no inferior a dos (2)
afos”.

Como se lee, el cabildo municipal reglamentdé en la convocatoria los aspectos
generales para la eleccion del contralor y advirtio que los requisitos para participar
en dicho proceso de seleccion atendian a aquellos dispuestos en la Constitucion y
en la Ley, entre otros, “haber ejercido funciones publicas por un periodo no inferior a
dos (2) afios”.

En efecto, el articulo 272 de la Constitucién Politica, modificado por el articulo 4
del Acto Legislativo 04 de 2019 establece que “Para ser elegido contralor
departamental, distrital 0 municipal se requiere ser colombiano por nacimiento, ciudadano
en ejercicio, tener mas de veinticinco afios, acreditar titulo universitario y las _demés
calidades gue establezcalaley”.

Dicho requisito, como bien lo expreso el a quo, se encuentra contenido en la Ley
42 de 1993 “Sobre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y los
organismos que lo ejercen”, que en su articulo 68 prevé: “Para ser elegido contralor
de una entidad territorial se requiere ademas de las calidades establecidas en el articulo
272 de la Constitucién Nacional acreditar titulo universitario y haber ejercido funciones
publicas por un periodo no inferior a dos afios”.

Este articulo fue objeto de examen por parte de la Corte Constitucional mediante
sentencia C-320 de 1994, corporacion que lo declaré exequible con excepcion del
apartado “ciencias econémicas, juridicas, contables, de administracion o financieras”
apartado que se referia a acreditar un titulo universitario en esas areas.

De manera que, no existe duda alguna sobre cuales eran los requisitos
establecidos en la Constituciébn y en la Ley para la eleccion de contralores
territoriales, que fueron replicados en la Convocatoria efectuada por el Concejo
Municipal de Valledupar, razén por la que se ajustan a la hormativa vigente para el
momento en que se realiz6 el proceso de seleccion.

4. Del ejercicio de la funcion publica

En consideracion al requisito exigido para ser contralor territorial que es objeto de
debate por la parte actora, esto es, el ejercicio de funcion publica por un periodo
no inferior a dos (2) afnos, debe precisarse el alcance de este concepto y la
regulacion que sobre el particular establece el ordenamiento juridico colombiano.

La jurisprudencia del maximo érgano constitucional ha abordado el concepto de
funcién publica a partir de dos nociones: amplia y restringida. En el sentido amplio
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la nocién de funcion publica -sostiene la Corte Constitucional- atafie al conjunto de
las actividades que realiza el Estado, a través de los érganos de las ramas del
poder publico, de los 6rganos autonomos e independientes, (art. 113) y de las
demas entidades o0 agencias publicas, en orden a alcanzar sus diferentes fines. En
un sentido restringido se refiere al conjunto de principios y reglas que se aplican a
quienes tienen vinculo laboral subordinado con los distintos organismos del
Estado. Por lo mismo, empleado, funcionario o trabajador es el servidor publico
que esta investido regularmente de una funcion, que desarrolla dentro del radio de
competencia que le asigna la Constitucion, la ley o el reglamento3,

En el asunto bajo estudio, resulta indispensable determinar el ejercicio de
funciones publicas por parte de particulares, comoquiera que la demandada
acreditd el referido requisito a través de mdltiples contratos de prestacién de
servicios.

Segun se tiene, el articulo 123 de la Constitucion Politica advierte que el
desemperio de funciones publicas puede estar a cargo de los servidores publicos
o de los particulares, distinguiéndose los unos de los otros en que, por ejemplo,
los primeros lo hacen de manera permanente, en tanto que los segundos lo hacen
en forma temporal o transitoria, e igualmente porque dentro de la primera
categoria quedan comprendidos “los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente
y por servicios”, mientras que los particulares prestan el servicio con apego a unas
precisas funciones publicas que le han sido provisionalmente asignadas, como asi
lo indica el articulo 116 de la Constituciéon frente a quienes son “investidos
transitoriamente de la funcién de administrar justicia”.

Asi mismo, la Ley 489 de 1998 establece en el articulo 110 las condiciones para el
ejercicio de funciones administrativas, al preceptuar que las personas (naturales y
juridicas privadas), podran ejercer funciones administrativas, bajo las siguientes
condiciones:

“La regulacion, el control, la vigilancia y la orientacién de la funciéon administrativa
correspondera en todo momento, dentro del marco legal a la autoridad o entidad
publica titular de la funciéon la que, en consecuencia, debera impartir las
instrucciones y directrices necesarias para su ejercicio. Sin perjuicio de los
controles pertinentes por razon de la naturaleza de la actividad, la entidad publica
gue confiera la atribucién de las funciones ejercera directamente un control sobre
el cumplimiento de las finalidades, objetivos, politicas y programas que deban ser
observados por el particular.

Por motivos de interés publico o social y en cualquier tiempo, la entidad o
autoridad que ha atribuido a los particulares el ejercicio de las funciones
administrativas puede dar por terminada la autorizacion. La atribucion de las
funciones administrativas deberé estar precedida de acto administrativo y

3 Corte Constitucional, sentencia C-563 de 1998. Magistrados ponentes: Antonio Barrera Carbonell
y Carlos Gaviria Diaz

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Providencia del 4 de
marzo de 2011 Radicacion 110010328000201000040-00. M.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzén.
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acompafada de convenio”
Por su parte, el articulo 111 de la misma Ley prevé lo siguiente:

“1. Expedicién de acto administrativo, decreto ejecutivo, en el caso de ministerios
0 departamentos administrativos o de acto de la junta o consejo directivo, en el
caso de las entidades descentralizadas, que sera sometido a la aprobacion del
Presidente de la Republica, o por delegacion del mismo, de los ministros o
directores de departamento administrativo, de los gobernadores y de los alcaldes,
segun el orden a que pertenezca la entidad u organismo, mediante el cual
determine:

a) Las funciones especificas que encomendara a los particulares;

b) Las calidades y requisitos que deben reunir las entidades o personas privadas;
c¢) Las condiciones del ejercicio de las funciones;

d) La forma de remuneracion, si fuera el caso;

e) La duracién del encargo y las garantias que deben prestar los particulares con
el fin de asegurar la observancia y la aplicacion de los principios que conforme a
la Constitucion Politica y a la ley gobiernan el ejercicio de las funciones
administrativas.

2. La celebracién de convenio, si fuere el caso, cuyo plazo de ejecucion sera de
cinco (5) afios prorrogables y para cuya celebracion la entidad o autoridad debera:
Elaborar un pliego o términos de referencia, con fundamento en el acto
administrativo expedido y formular convocatoria publica para el efecto teniendo en
cuenta los principios establecidos en la Ley 80 de 1993 para la contratacion por
parte de entidades estatales. Pactar en el convenio las clausulas excepcionales
previstas en la Ley 80 de 1993 y normas complementarias, una vez seleccionado
el particular al cual se conferira el ejercicio de las funciones administrativas.”

Sobre dichas normas, la Corte Constitucional se pronuncié en sentencia C-866 de
1999 y establecié algunos criterios que restringen la atribucién de funciones
administrativas a particulares. Asi, una de estas limitaciones estd determinada por
la asignacion constitucional que en forma exclusiva y excluyente se haga de la
referida funcion a determinada autoridad. Por ejemplo, las labores que ejerce la
Fuerza Publica (Art. 216 de la Constitucion Politica). Igualmente, precisé que las
autoridades administrativas solamente pueden atribuir a los particulares las
potestades que son de su competencia, la imposibilidad de vaciar de contenido las
facultades de la autoridad que las otorga, es decir, la atribucién conferida al
particular no puede llegar al extremo de que éste reemplace totalmente a la
autoridad publica en el ejercicio de las funciones que le son propias.

En igual medida, el maximo érgano constitucional aclaré en esa oportunidad que
la atribucion de funciones administrativas a particulares debe hacerse delimitando
expresamente la funcion otorgada, acudiendo para ello a criterios materiales,
espaciales, temporales, circunstanciales, procedimentales o cualesquiera otros
gue resulten utiles para precisar el campo de accién de los particulares, en forma
tal que la atribucién no llegue a devenir en una invasién o usurpaciéon de funciones
no concedidas, a un vaciamiento del contenido de la competencia de la autoridad
atribuyente o a la privatizacion indirecta del patrimonio publico.
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De otro lado, tal y como lo advierte el Ministerio Publico, en la sentencia C-563 de
1998 la Corte, desde una optica referida exclusivamente a la responsabilidad civil
y penal de los contratistas, determiné6 que los contratistas, como sujetos
particulares, no pierden su calidad de tales porque su vinculacion juridica a la
entidad estatal no les confiere una investidura publica.

Ahora bien, en atencion a la naturaleza juridica del contrato de prestacion de
servicios, es oportuno resaltar que el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, consagra:

“Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones
que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a
continuacion:

(...)
3. Contrato de prestacion de servicios.

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento
de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales o
juridicas cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados.

Estos contratos no generan en ningun caso relacion laboral ni prestaciones
sociales. Los contratos a que se refiere este ordinal, se celebraran por el término

estrictamente indispensable.”

Como se lee, los contratos de prestacidén de servicios previstos en el Estatuto de
Contratacion Publica son aquellos que celebran las entidades con personas
naturales o juridicas, con la finalidad de desarrollar actividades relacionadas con la
administracion y funcionamiento que no puedan ser ejecutadas por el personal de
planta o que requieran conocimientos especializados.

Igualmente, el Decreto 1082 de 2015, en el articulo 2.2.1.2.1.4.9., sefiala lo
siguiente:

“Contratos de prestaciéon de servicios profesionales y de apoyo a la gestion,
0 para la ejecucién de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse a
determinadas personas naturales. Las Entidades Estatales pueden contratar
bajo la modalidad de contratacion directa la prestacion de servicios profesionales
y de apoyo a la gestion con la persona natural o juridica que esté en capacidad de
ejecutar el objeto del contrato, siempre y cuando la Entidad Estatal verifique la
idoneidad o experiencia requerida y relacionada con el area de que se trate. En
este caso, no es necesario que la Entidad Estatal haya obtenido previamente
varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto debe dejar constancia escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestién corresponden a aquellos
de naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan del
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cumplimiento de las funciones de la Entidad Estatal, asi como los
relacionados con actividades operativas, logisticas, o asistenciales.

La Entidad Estatal, para la contratacion de trabajos artisticos que solamente
puedan encomendarse a determinadas personas naturales, debe justificar esta
situacion en los estudios y documentos previos.”

Por su parte, el Consejo de Estado en sentencia del 15 de noviembre de 2018,
radicacion  25000-23-42-000-2014-00759-01(4967-15), magistrado ponente
William Hernandez Gémez, consider6 que:

“El contrato de prestacion de servicios tiene como propdsito el de suplir
actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de las entidades
estatales, o para desarrollar labores especializadas que no pueden ser asumidas
por el personal de planta de estas. Por su parte, como caracteristicas principales
del contrato de prestacion de servicios esta la prohibicion del elemento de
subordinaciéon continuada del contratista, en tanto que este debe actuar como
sujeto autébnomo e independiente bajo los términos del contrato y de la ley
contractual, y estos no pueden versar sobre el ejercicio de funciones
permanentes. De acuerdo con lo anterior, debe advertirse que la vinculacion por
contrato de prestacion de servicios es de caracter excepcional, a través de la cual
no pueden desempefarse funciones publicas de caracter permanente o de
aguellas que se encuentren previstas en la ley o el reglamento para un empleo
publico. Ello con el fin de evitar el abuso de dicha figura y como medida de
proteccion de la relacion laboral, en tanto que, a través de la misma, se pueden
ocultar verdaderas relaciones laborales y la desnaturalizacidn del contrato estatal”.

De conformidad con lo anterior, el contrato de prestacion de servicios es una
modalidad de vinculacién con el Estado de tipo excepcional que se justifica
constitucionalmente si es concebida como un instrumento para atender
funciones ocasionales, que son aquellas que no hacen parte del “giro ordinario”
de las labores encomendadas a la entidad, o que, siendo parte de ellas, no
pueden ejecutarse con empleados de planta o requieren de conocimientos
especializados; vinculaciéon que en ningun caso debe conllevar subordinacién®.

Respecto del ejercicio de funciones publicas de caracter permanente, la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-614 de 2009, destaco:

«i) Criterio funcional: la ejecucion de funciones que se refieren al ejercicio
ordinario de las labores constitucional y legalmente asignadas a la entidad publica
(articulo 121 de la Constitucion) deben ejecutarse, por regla general, mediante
el empleo publico. En otras palabras, si la funcién contratada est4 referida a las
gue usualmente debe adelantar la entidad publica, en los términos sefialados en
el reglamento, la ley y la Constitucion, sera de aquellas que debe ejecutarse
mediante vinculo laboral. En este sentido, la sentencia del 21 de agosto de 2003
de la Seccion Segunda del Consejo de Estado expreso:

“...no puede existir empleo sin funciones cabalmente definidas en la ley o el

5 Concepto 77061 de 12 de marzo de 2019 del Departamento Administrativo de la Funcion Publica.
Radicado No.: 20196000077061
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reglamento, por mandato constitucional, y que el desempefio_de funciones
publicas de caracter permanente en ningln_caso es_susceptible de
celebraciéon _de contratos de prestacién _de servicios. Para el ejercicio_de
funciones publicas de caracter permanente deberan crearse los empleos
correspondientes”»

Es decir, la ejecucion de funciones publicas que de ordinario estan asignadas a la
entidad publica tienen lugar, por regla general, mediante empleo publico. Si bien
existen excepciones, por cuanto particulares sin tener la investidura de empleado
0 servidor pueden eventualmente desempefar funcion publica, lo cierto es que
para que ello ocurra la ley ha previsto una serie de condiciones y presupuestos
para que el privado pueda ejercerlas tales como: la expedicion de un acto
administrativo, la delegacion puntual habilitada por la ley, la concesion o la
prestacion de un servicio publico.

Ello tiene asidero ademas en el articulo 1 de la Ley 909 de 2004 que establece en
el inciso segundo que:

“‘Quienes prestan servicios personales remunerados, con vinculacién legal y
reglamentaria, en los organismos y entidades de la administraciéon publica,
conforman la funcién publica. En desarrollo de sus funciones y en el cumplimiento de
sus diferentes cometidos, la funcion publica asegurara la atencion y satisfaccion de los
intereses generales de la comunidad.

De acuerdo con lo previsto en la Constitucion Politica y la ley, hacen parte de la
funcién publica los siguientes empleos publicos:

a) Empleos publicos de carrera;

(Ver Art. 2.2.2.1.1, Decreto 1083 de 2015.)

b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocion;
c) Empleos de periodo fijo;

d) Empleos temporales.

(Ver Art. 2.2.1.1.1, Decreto 1083 de 2015.)”

Conforme a lo indicado por la Corte Constitucional, el contrato excepcionalmente
puede constituir una forma autorizada por la ley de atribuir funciones publicas a un
particular. Es el caso de la labor del contratista que no se agota con la simple
ejecucion material de una labor o prestacién especificas, sino en el desarrollo de
cometidos estatales que comportan la asuncion de prerrogativas propias del poder
publico, como ocurre en los eventos en que adquiere el caracter de concesionario,
o administrador delegado o se le encomienda la prestacion de un servicio publico
a cargo del Estado, o el recaudo de caudales o el manejo de bienes publicos®.

¢ Corte Constitucional, sentencia C-563 de 1998. Magistrados ponentes: Antonio Barrera Carbonell
y Carlos Gaviria Diaz.
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De modo que, resulta claro que el ejercicio de funciones publicas por parte de
particulares requiere, de acuerdo con el recuento normativo y jurisprudencial antes
referido, que: i) La atribucion de las funciones administrativas esté precedida de
acto administrativo y acompafada de convenio, ii) la facultad conferida al particular
no puede llegar al extremo de que éste reemplace totalmente a la autoridad
publica en el ejercicio de las funciones que le son propias, iii) el desempefio de
funciones publicas de caracter permanente en ningin caso es susceptible de
celebracion de contratos de prestacion de servicios y iv) el contratista se
constituye en un colaborador o instrumento de la entidad estatal para la realizacion
de actividades o prestaciones que interesan a los fines publicos, pero no en un
depositario de sus funciones.

En ese sentido, el desempefio de funciones publicas de caracter permanente en
ningun caso es susceptible de celebracion de contratos de prestacidn de servicios.
Para el ejercicio de aquellas deberan crearse los empleos correspondientes.

5. El caso concreto
5.1. Pruebas relacionadas en el expediente

1. Certificacion expedida por Electricaribe S.A E.S.P. que da cuenta del contrato
de aprendizaje suscrito con la sefiora Mary Flor Teheran Puello desde el 1° de
agosto del afio 2008 hasta el dia 31 de julio del afio 2009 (12 meses).

2. Certificacion expedida por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN, acerca del desempefio como supernumeraria de la sefiora Mary Flor
Teheran Puello, durante el periodo del 3 de diciembre del afio 2009 hasta el 31 de
diciembre del afio 2009 y desde el 4 de enero del afio 2010 hasta el 5 de octubre
del afio 2010 (9 meses, 29 dias).

3. Certificaciones sobre los contratos de prestacion de servicios suscritos por la
sefiora Mary Flor Teheran Puello, con las siguientes entidades:

- ESE Hospital San Martin de Loba - Bolivar, desde el 15/02/2011 al 14/04/2011 (2
meses).

- Centro de Salud San Francisco Javier de Margarita - Bolivar, desde el 2/01/2012
al 31/03/2012 (2 meses, 1 dia), 02/07/2012 a 30/09/2012 (2 meses, 28 dias),
01/10/2012 al 31/12/2012 (3 meses), 02/01/2013 a 30/06/2013 (5 meses, 28 dias)
y del 01/07/2013 al 17/09/2013 (2 meses, 17 dias);

- Alcaldia de Margarita - Bolivar, desde el 02/07/2013 a 31/10/2013 (3 meses, 29
dias) y del 01/05/2014 a 31/12/2014 (8 meses).

- ESE Hospital Local San Fernando - Bolivar, desde el 02/04/2012 al 30/04/2014
(24 meses, 28 dias).

- ESE La Divina Misericordia de Magangué - Bolivar, desde el 05/01/2015 al

=

.. Net
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30/03/2016 (2 meses, 24 dias), 06/04/2016 al 30/12/2016 (8 meses, 25 dias),
04/01/2017 al 29/12/2017 (11 meses, 28 dias), 04/01/2018 al 30/12/2018 (7
meses, 28 dias), 03/01/2019 a 30/12/2019 (3 meses, 29 dias). De igual forma se
certifico lo siguiente: “En el presente asunto, las actividades desarrolladas por la
Doctora MARY FLOR TEHERAN PUELLO, en virtud de la ejecucién de los contratos
antes sefialados, fueron ejercidas en ausencia de personal de planta al interior de la
Empresa social, asi como también son actividades propias de la entidad para alcanzar
sus metas, fines y objetivos. (..)"

5.2. Andlisis de los argumentos de la apelacién

Segun el recurrente, de aplicarse estrictamente las condiciones establecidas en
los articulos 9, 10 y 15 de la Resolucion 051 del 2019 referente a requisitos de
participacion, causales de inadmisién y exclusion, asi como acreditacion de
requisitos, la sefiora Mary Flor Theran Puello no debié ser admitida ni mucho
menos elegida contralora del municipio de Valledupar, debido a que con los
certificados de la celebracion de contratos de prestacion de servicios profesionales
no demuestra “haber ejercido funciones publicas por un periodo no inferior a dos
(2) afos”.

Precis6 que no basta como lo indica el Tribunal Administrativo en asumir que la
vinculacion de una persona mediante contrato de prestacion de servicios en
ausencia de funcionarios de planta o vinculados mediante acto legal o
reglamentario, inmediatamente se conceda al contratista el caracter de funcién
publica a sus actividades, esto porque, naturalmente, toda contratacién de
prestacion de servicios obedece a la ausencia de funcionarios que ejerzan
actividades que obligan a esa contratacion, es por ello que previa vinculacién por
prestacion de servicios es obligatorio por parte de la entidad certificar que no
existe personal de planta que cumpla con determinadas actividades.

Indicé que las labores desplegadas por la demandada no encuentran relacion
alguna o no pueden aceptarse como funcién publica porque en palabras del
mismo tribunal “la labor del contratista no consiste simplemente en la ejecuciéon material
de una labor o prestacion especificas, sino en el desarrollo de cometidos estatales que
comportan la asuncion de prerrogativas propias del poder publico.”

Pues bien, para el a quo el requisito estudiado en el sub-examine, se traduce en el
ejercicio de funcion publica, mas no en haber desempefiado un empleo publico,
gue tienen connotaciones distintas.

Segun el Tribunal, la regla general es que los contratos de prestacion servicios
profesionales no trasladan al contratista el desarrollo per se de una funcién
publica, sin embargo, no es posible pasar por alto, que excepcionalmente pueden
constituir una forma autorizada por la ley, de atribuir funciones publicas a un
particular; lo cual ocurre cuando la labor del contratista no consiste simplemente
en la ejecucion material de una labor o prestacion especificas, sino en el
desarrollo de cometidos estatales que comportan la asuncion de prerrogativas
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propias del poder publico.

En el caso bajo estudio, el a quo encontré que, de la certificacion expedida por la
ESE La Divina Misericordia de Magangué — Bolivar, era posible derivar el ejercicio
de funcion publica por parte de la demandada, pues se advierte la existencia de
diversos contratos de prestacion de servicios profesionales suscritos con la sefiora
Mary Flor Teheran Puello, por espacio de mas de dos (2) afos, desarrollando
actividades propias de la entidad para alcanzar sus metas, fines y objetivos, en
ausencia de personal de planta.

De dichas funciones el a quo destaco: la elaboracién de estudios juridicos, dar
visto bueno a los actos administrativos emitidos por la gerencia, proyeccion de
actos administrativos y revision de evaluaciones en los procesos contractuales,
etc., los cuales, segun el Tribunal, le corresponderia indistintamente a un jefe de
oficina juridica de cualquier entidad, empero que desarrollé la sefiora Mary Flor
Teheran Puello a través de la modalidad de contratos de prestacién de servicios,
en ausencia de personal de planta, como lo certifica la entidad estatal.

Con apoyo en el anterior argumento, la colegiatura de primera instancia concluyé
que en el presente asunto es posible predicar de forma excepcional, el
cumplimiento de funcién publica por parte de la hoy demandada, a través de la
suscripcion de diversos contratos de prestacion de servicios suscritos con
Empresas Sociales del Estado, como es el caso puntual de la ESE La Divina
Misericordia de Magangué — Bolivar, por espacio de mas de dos (2) afios.

Al respecto, la Sala considera que no le asiste razén al juez de primera instancia,
por varias razones.

Como qued6é anotado en parrafos precedentes, el desempefio de funciones
publicas de caracter permanente en ningun caso es susceptible de celebracion de
contratos de prestacion de servicios. Para el ejercicio de funciones publicas de
caracter permanente deberan crearse los empleos correspondientes.

Conforme a lo indicado por la Corte Constitucional, el contrato excepcionalmente
puede constituir una forma autorizada por la ley de atribuir funciones publicas a un
particular. Es el caso de la labor del contratista que no se traduce y se agota con
la simple ejecucion material de una labor o prestacién especificas, sino en el
desarrollo de cometidos estatales que comportan la asuncion de prerrogativas
propias del poder publico, como ocurre en los eventos en que adquiere el caracter
de concesionario, o administrador delegado o se le encomienda la prestacion de
un servicio publico a cargo del Estado, o el recaudo de caudales o el manejo de
bienes publicos’.

En este caso, la demandada en los contratos de prestacibn de servicios
celebrados, puntualmente con la E.S.E. La Divina Misericordia de Magangué —
Bolivar, no adquirié el caracter de concesionaria o administradora delegada ni

" Corte Constitucional, sentencia C-563 de 1998. Magistrados ponentes: Antonio Barrera Carbonell
y Carlos Gaviria Diaz.
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tampoco se le encomendo la prestacion de un servicio publico a cargo del Estado,
pues su labor se limitaba a temas juridicos puntuales para el desarrollo adecuado
de la entidad.

Notese que el contrato de prestacion de servicios es una modalidad de vinculacion
con el Estado de tipo excepcional que se justifica constitucionalmente si es
concebida como un instrumento para atender funciones ocasionales, que son
aquellas que no hacen parte del “giro ordinario” de las labores encomendadas a la
entidad, o que, siendo parte de ellas, no pueden ejecutarse con empleados de
planta o requieren de conocimientos especializados; relacion que en ningun caso
debe conllevar subordinacion.

Luego, a través de la vinculacién por contrato de prestacion de servicios no
pueden desempefiarse funciones publicas de caracter permanente o de aquellas
que se encuentren previstas en la ley o el reglamento para un empleo publico. De
manera que, se insiste, la ejecucion de funciones publicas que de ordinario estan
asignadas a las entidades del Estado deben ejecutarse por regla general mediante
empleo publico. Si bien existen eventos en que los particulares sin tener la
investidura de empleado o servidor pueden eventualmente desempefiar funcion
publica, lo cierto es que para que ello ocurra la ley ha previsto una serie de
condiciones y presupuestos para que el particular pueda ejercerlas tales como: la
expedicion de un acto administrativo, la delegacién puntual habilitada por la ley, la
concesion o la prestacion de un servicio publico.

En ese orden de ideas, no es posible derivar la consecuencia que precisé el
Tribunal de primer grado, al advertir que las funciones desarrolladas por la
demandada en la E.S.E. La Divina Misericordia corresponden indistintamente a un
jefe de oficina juridica de cualquier entidad porque: i) la naturaleza juridica del
contrato de prestacion de servicios no atiende al ejercicio de funcion publica vy ii)
de ser asi, y se advirtiera la desnaturalizacion del contrato estatal, no le
corresponde al juez electoral determinar si las funciones realizadas por la
demandada en la E.S.E constituyen un abuso de dicha figura, sino determinar si
las labores ejercidas por la sefiora Teheran Puello cumplen con el requisito exigido
para el cargo por el cual resulté electa vy, lo cierto es que, conforme a la regulacion
legal y jurisprudencial, la vinculacién de la demandada con dicha empresa social
del Estado, se insiste, no le otorga ni la calidad de servidora publica ni tampoco la
inviste como un particular en ejercicio de funciones publicas.

En gracia de discusion, aun cuando esta Sala Electoral acudiera a un “criterio
material” como lo sustent6 el a quo, las labores acreditadas por la demandada en
el proceso de seleccion y que el Tribunal tuvo en cuenta para demostrar el
pluricitado requisito, tampoco evidencian el ejercicio de funcién publica alguna.

En efecto, de la certificacion aportada al expediente se advierte: “En el presente
asunto, las actividades desarrolladas por la Doctora MARY FLOR TEHERAN PUELLO, en
virtud de la ejecucion de los contratos antes sefialados, fueron ejercidas en ausencia de
personal de planta al interior de la Empresa social, asi como también son actividades
propias de la entidad para alcanzar sus metas, fines y objetivos. (..)”. Las funciones
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certificadas corresponden a las siguientes:

“1. Asesorar en la elaboracion de los procesos contractuales de la E.S.E.

2. Atender asesorias juridicas mediante conceptos verbales tanto del Despacho de la
gerente asi como las distintas dependencias de la ESE relacionados con los procesos
administrativos contractuales.

3. Asistir a las reuniones o sesiones de trabajo a las que se convoque, segun los horarios
concentrados previamente y en desarrollo del contrato.

4. Presentar informes de actividades.

5. Mantener en total reserva los datos y demas informacién que conlleva secretos
empresariales y de propiedad intelectual protegidos por la Ley 23 de 1982, Ley 44 de
1993 y todas aquellas normas adicionales.

6. Mantener su afiliacion a los sistemas de pensién y salud de conformidad con lo
despuesto en el articulo 282 de la Ley 100 de 1993 (...)

7. Las demas actividades que le son asignadas en cumplimiento del objeto contractual.

8. Coordinar la parte contractual de la entidad.

9. Dar visto bueno a los actos administrativos emitidos por la gerencia.

10. Estudios juridicos para la suscripcion de contratos interadministrativos, convenciéon de
apoyo, cooperacion y de asociacion entre otros.

11. Estudios juridicos, conceptos, proyeccion de actos administrativos y revision de
evaluaciones en los procesos contractuales que adelante la gerencia relacionada con las
modalidades de contratacién y las que asigne durante la ejecucion del presente contrato
en la etapa precontractual.

12. Asesorar en las areas de cartera para la coordinacion, evaluacién y control del tramite
de la recuperacién de cartera de las diferentes EPS y entidades deudoras a favor de la
ESE".

Desde un punto de vista material, resulta forzada la conclusién que expuso el
Tribunal de primer grado, al advertir que las precitadas labores comportan el
ejercicio de funcibn publica, en tanto que ésta se manifiesta como la
exteriorizacion de potestades inherentes al Estado, como por ejemplo la
expedicion de actos unilaterales que deciden situaciones que afectan a terceros o
la imposicién coercitiva de una decisién a un tercero, y, en general, el ejercicio de
autoridad inherente del Estado®. Sin embargo, de las actividades referidas no es
posible predicar ninguna de esas facultades. Notese que de aquellas solo se
desprenden labores como asesorar, asistir, dar el “visto bueno”, apoyar y realizar
estudios juridicos, actividades que naturalmente pueden atender a la finalidad del
contrato de prestacién de servicios profesionales, que requieren de conocimientos
especializados del derecho.

Igual conclusion se predica de la certificacion de la E.S.E. Hospital San Martin de
Loba, entidad con la cual la demandada suscribié un contrato de prestacion de
servicios (sin que se advierta la fecha ni el tiempo de duracion en la certificacion
aportada) y de la constancia del contrato de aprendizaje con Electricaribe S.A.

Ahora, pese a que la demandada acreditd mediante otras certificaciones su
vinculacion con la DIAN, las que eventualmente podrian constituir el ejercicio de

8 Concepto 402041 del 27 de diciembre de 2010 del Departamento Administrativo de la Funcion
Publica.
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funcién publica, lo cierto es que el tiempo trabajado no resulta suficiente para
efectos de demostrar el cumplimiento del requisito exigido en la convocatoria para
la eleccion del contralor municipal de Valledupar, pues con la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales tan solo labor6o 9 meses y 29 dias.

T

Lo propio ocurre con las certificaciones de la alcaldia municipal de Margarita,
Bolivar, en las que consta que la sefiora Teheran Puello estuvo vinculada a través
de un contrato de prestacion de servicios desde el 2 de julio hasta el 31 de octubre
de 2013 (3 meses y 29 dias) y desde el 1° de mayo hasta el 31 de diciembre de
2014 (7 meses y 30 dias), para un total de 11 meses y 29 dias.

En tales condiciones, le asiste razén al recurrente al afirmar que la contralora
acusada no cumplia con el requisito previsto por la convocatoria de “haber ejercido
funciones publicas por un periodo no inferior a dos (2) afos”.

En consecuencia, la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal
Administrativo del Cesar el 17 de junio de 2021 habra de revocarse para en su
lugar, declarar la nulidad del acto de eleccion de la sefiora Mary Flor Teheran
Puello como contralora municipal de Valledupar para el periodo 2020-2021
contenido en el acta de sesion ordinaria 007 del 8 de enero de 2020 del Concejo
Municipal de Valledupar.

En mérito de 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: Revécase la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Cesar el 17 de junio de 2021 y en su lugar, declarase la nulidad del acto de
eleccion de la sefiora Mary Flor Teheran Puello como contralora municipal de
Valledupar para el periodo 2020-2021 contenido en el acta de sesion ordinaria 007
del 8 de enero de 2020 del Concejo Municipal de Valledupar.

SEGUNDO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente
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Radicado: 20001-23-33-000-2020-00033-01
Demandante: Baldomero Ascanio Rosado Quintero

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

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