INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogotéd, D.C., nueve (9) de marzo de dos mil diecisiete (2017)
Expediente: 73001-23-33-000-2016-00261-03
Actor: Wilson Leal Echeverry
Demandado: DORIS CAVIEDES RUBIANO Secretaria General del Concejo

Municipal de Ibagué

Asunto: Fallo de segunda instancia, confirma declaratoria de nulidad por
desconocimiento del criterio constitucional del mérito

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por la
demandada y el Concejo Municipal de Ibagué contra la sentencia
del 15 de diciembre de 2016, mediante la cual el Tribunal
Administrativo del Tolima declaré la nulidad del acto que designé
a la sefiora DORIS CAVIEDES RUBIANO como Secretaria
General del Concejo Municipal de Ibagué para el afio 2016.

l. ANTECEDENTES

1. La demanda



Pag. No. 2

Radicacién: 73001-23-33-000-2016-00261-03
Actor: DORIS CAVIEDES RUBIANO - Secretaria
General del Concejo Municipal de Ibagué
Nulidad electoral - Fallo de segunda instancia

1.1. El sefior Wilson Leal Echeverry, en nombre propio, presenté
demanda de nulidad electoral el 4 de abril de 2016, ante el
Tribunal Administrativo del Tolima, con las siguientes
pretensiones:

“1.1. (...) declarar la nulidad de la eleccion de la Doctora DORIS
CAVIEDES RUBIANO como SECRETARIA GENERAL DEL CONCEJO
MUNICIPAL DE IBAGUE (sic) para el periodo 2016 contenida en el
ACTA DE SESION PLENARIA No. 006 de enero 07 de 2016 publicada
el 17 de febrero de 2016.

1.2. Se inaplique la Resolucion 002 de 2016 expedida por el
Concejo Municipal de Ibagué”. (Fl. 68)

1.2. Como fundamentos facticos, en la demanda se plantearon, en
sintesis, los siguientes:

a) Al Concejo Municipal de Ibagué le corresponde realizar la
eleccion de sus funcionarios dentro de los diez primeros dias del
mes de enero.

b) El Secretario General del Concejo Municipal de Ibagué es
un funcionario del nivel directivo, elegido por la Corporacion para
periodos de un afio.

c) Mediante Resolucién No. 002 de 4 de enero de 2016 el
Concejo Municipal abrié la convocatoria publica para la
inscripcion de hojas de vida de los aspirantes al cargo de
Secretario General del Concejo Municipal de Ibagué para el afo
2016, y estableci6é las etapas eliminatorias y clasificatorias, asi
como el cronograma del tramite eleccionario.

d) La Resolucion 002 de 2016, no regulo los aspectos propios
del mérito que, ademas, requerian desarrollo legal.

e) El 7 de enero de 2016 se realizd la postulacion, eleccion y
posesion de la sefiora DORIS CAVIEDES RUBIANO como
Secretaria General del Concejo Municipal de Ibagué.

f) El acto acusado se expidié vulnerando las disposiciones
constitucionales en que debia fundarse porque no se ajust6 a lo
previsto en el articulo 2° del acto legislativo 02 de 2015.

1 Folios 1 al 85.
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1.3. El actor enuncié como violados los articulos 25, 36 y 37 de la
Ley 136 de 1994; los articulos 1, 2, 4, 6, 121 y 122 de la
Constitucion Politica; y el articulo 20 del acto legislativo 2 de 2015
gue modifico el articulo 126 de la Carta Politica de 1991.

En este orden, el accionante fundament6 la violacién de los
anteriores preceptos normativos conforme a los siguientes
razonamientos:

"El acto acusado cuya nulidad se pretende a través de este medio de
control judicial, esta viciado por la violacion de la Constitucion Politica
de 1991, como quiera que de manera palmaria y burda infringe las
reglas previstas en el recién expedido acto legislativo 02 de 2015
mediante el cual se modificé el articulo 126 de la Constitucion Politica
de 1991, pues a la fecha el legislador conforme a la facultad otorgada
en dicho acto legislativo no ha previsto reglamentacién alguna para la
eleccién de servidores publicos atribuida a las corporaciones publicas,
en este caso la Secretaria General del Concejo Municipal de Ibagué, la
cual no puede ser desarrollada por la mesa directiva, maxime cuando
no se previeran en el presente proceso de eleccion adelantado por el
Concejo Municipal, reglas, pruebas, metodologia o instrumentos que
garanticen el principio del mérito.

De la misma manera se propone como concepto de violacion, la
infraccion a las disposiciones constitucionales art 4 y art 2 acto
legislativo 02 de 2015 como quiera que para la eleccion del Secretario
General del Concejo Municipal de Ibagué periodo 2016, no se garantizé
ni atendio el principio del MERITO previsto en el acto legislativo 02 de
2015 que modifico el articulo 126 de nuestra Carta Magna, por lo cual
ante la necesidad de garantizar el principio del mérito en la eleccién,
debi6 dar prevalencia al mandato constitucional consagrado en el
referido acto legislativo conforme lo establece el articulo 4 del canon
constitucional y no a las reglas previstas en el articulo 35 de la Ley 136
de 1994 y el articulo 43 del reglamento interno del Concejo (Resolucion
No. 061 de 2004 y el acuerdo 022 de 2006)".

2. Tramite del Proceso

Presentada la demanda, el Tribunal Administrativo del Tolima,
mediante auto del 23 de mayo de 2016, la admitido y decreto la
suspension provisional de los efectos del acto administrativo
demandado.

El 7 de junio de 2016, el apoderado de la demandada y el del
Concejo Municipal de Ibagué interpusieron recurso de apelacion
contra el auto que admitié la demanda, en lo relacionado con la
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suspension provisional del cargo. El 27 de octubre de 2016, esta
Sala confirmo la decision del a quo sobre dicha medida cautelar.

3. Contestaciones
3.1. De la demandada sefiora DORIS CAVIEDES RUBIANO

El apoderado de la sefiora DORIS CAVIEDES RUBIANO propuso
en su contestacion las siguientes excepciones?:

a) Peticién en indebida forma: al respecto argumentoé que la ley se
abstuvo de indicar el procediendo especifico para elegir a los
secretarios generales de los concejos municipales, por lo que
resultaria forzoso concluir que Ila designacion de esos
funcionarios debe someterse “a la decision general de las
corporaciones publicas de eleccion popular para que los
concejales establezcan un contacto directo con los aspirantes en
orden a apreciar directamente sus calidades, -cualidades,
destrezas y conocimientos, lo cual permite que cuente con un alto
margen de autonomia y discrecionalidad y no en forma analdgica
como pretende el accionante” (Folio 198)

b) Legalidad del acto demandado: manifesto que la eleccion de la
Secretaria General del Concejo Municipal de Ibagué es exclusiva
de dicha corporaciéon publica y que no existe una norma que
determine en forma concreta el procedimiento que se debe
desplegar para la eleccion del secretario, por lo que el Concejo
asumio la figura de la convocatoria publica.

c) Caducidad: Considera que el término empez06 a correr al dia
siguiente de la realizacion de la eleccion, es decir el 8 de enero
de 2016, por lo que tenia oportunidad de presentar la demanda el
22 de febrero de 2016, segun el articulo 164.2 del CPACA,
situacion que no se configuré puesto que la misma se presento el
5 de abril siguiente, cuando ya habia operado el fendmeno de la
caducidad.

3.2. Del Concejo Municipal de Ibagué

2 Folio 194 a 204.
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El apoderado del Concejo Municipal alego las excepciones de i)
ineptitud sustancial de la demanda por indebida interpretacién de
la violacion de las normas constitucionales, ii) ineptitud sustancial
de la demanda por falta de motivacion del concepto de violaciéon
de las normas de rango legal, iii) caducidad de la accion electoral,
iv) el concejo municipal de Ibagué obré en estricto cumplimiento
de un deber legal, v) indebida interpretacion de la naturaleza del
cargo de secretario general del concejo municipal de Ibagué, vi)
falta de intervencion del legislador, vii) la I6gica de lo razonable, y
viii) del principio de la buena fé en las actuaciones de las
autoridades publicas.

4. Audiencia Inicial

Esta se llevd a cabo el 29 de julio de 20163 y se desarroll6 en la
forma prevista en la Ley 1437 de 2011.

En dicha audiencia se dispuso el saneamiento de nulidades (que
no hubo), se resolvieron las excepciones propuestas,* y previo al
decreto de pruebas se fijo el litigio, asi:

Determinar “si el Concejo Municipal de Ibagué transgredio las
normas constitucionales que rigen la convocatoria publica para la
eleccion del Secretario General de dicha corporacién publica al
omitir aplicarlas ante el vacié legal de preceptos que regulen tal
procedimiento con observancia del principio del mérito; es decir,
se examinara si el acto de eleccion del Secretario General del
Concejo Municipal de Ibagué para el periodo 2016, sefiora DORIS
CAVIEDES RUBIANO, proferido por el Concejo de lbagué en
sesion plenaria del 07 de enero de 2016 se encuentra acorde a
derecho.™.

5. Alegatos de Conclusion de Primera Instancia
5.1. El demandante reiter6 los argumentos sefalados en el

escrito de la demanda, segun los cuales dentro del expediente
estd probado que la eleccion del Secretario General del Concejo

% Folio 222.

4 La demandada y el Concejo Municipal de Ibagué presentaron recurso de apelacién contra la decision
que declaro no prospera la excepcion de caducidad. Recurso que esta Sala resolvio el 27 de octubre de
2016 en el que confirmé la decision recurrida.

% Folio 659 reverso.
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Municipal no se sujeto a las reglas previstas en el articulo 2 del
acto legislativo 02 de 2015 que modificé el articulo 126 de la
Constitucion Politica de 1991.

Para terminar, solicitd que se declarara la nulidad de la eleccién
de la seifiora DORIS CAVIEDES RUBIANO como Secretaria
General del Concejo Municipal de Ibagué, periodo 2016.

5.2. El apoderado de la demandada precis6 que el acto
legislativo 2 de 2015 no revocé los articulo 35y 37 de la Ley 136
de 1994, por lo que el secretario general debe ser elegido por el
Concejo Municipal entre quienes cumplan con el perfil sefialado
en el articulo 137 de la misma normativa.

Por ello solicitdo se desestimaran las pretensiones de la demanda
de nulidad electoral.

5.3. El apoderado del Concejo Municipal de Ibagué reiter6 lo
expuesto en la contestacion de la demanda, con base en ello,
pidio se negaran las pretensiones de la demanda.

5.4. La Procuradora Judicial Delegada, solicitd se acceda a las
pretensiones de la demanda por encontrar que el Concejo
Municipal de Ibagué no dio cumplimiento a las etapas para la
eleccion del Secretario General.

6. Fallo de Primera Instancia

El Tribunal Administrativo del Tolima, mediante sentencia de 15
de diciembre de 2016, decidio:

“Primero. LEVANTASE la medida cautelar de suspension provisional de
los efectos del acto administrativo acusado, adoptada por la Sala en
providencia adiada el 23 de mayo de 2016.

Segundo. DECLARASE LA NULIDAD del acto administrativo de
eleccion de la sefiora DORIS CAVIEDES RUBIANO como
SECRETARIA GENERAL DEL CONCEJO MUNICIPAL DE IBAGUE, el
cual fuera expedido por el Concejo de Ibagué en sesion plenaria
celebrada el dia 07 de enero de 2016, por la causal de nulidad
sefialada en el inciso 1° del articulo 275 de la Ley 1437, en
consonancia con los razonamientos expuestos en la parte motiva de
esta sentencia.
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Tercero. DENIEGANSE las demas pretensiones invocadas en las
demandadas de los procesos acumulados, conforme a lo establecido
en la parte motiva del presente fallo.

(...)

Como fundamento de su decision manifestd que no obstante
haberse cumplido formalmente con el procedimiento consagrado
en la convocatoria No. 002 de 2016, la misma, mas alla de
relacionar los requisitos minimos contemplados en la Ley para el
cargo sometido a eleccién, no garantizé los principios de
transparencia y de mérito para acceder al empleo publico, al no
evidenciarse regla alguna que permita inferir que se haya
privilegiado criterio objetivo con miras a buscar la excelencia del
servicio.

Por tal razon dedujo que en la préactica, el Concejo Municipal de
Ibagué no se ocupOd de reglamentar en debida forma la
convocatoria publica de que trata el articulo 126 superior,
modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015, por lo cual declaré
la nulidad del acto de eleccién acusado.

7. Apelacién

El apoderado de la demandada y el Concejo Municipal
presentaron sendos recursos de apelacion ante esta decision,
gue la Sala resume asi:

7.1. De lademandada DORIS CAVIEDES RUBIANO

El apoderado de la sefiora DORIS CAVIEDES RUBIANO pidi6
gue se revoque la sentencia de primera instancia que declaro la
nulidad de la eleccion de la sefiora CAVIEDES RUBIANO como
Secretaria General del Concejo Municipal de Ibagué.

Manifesto que en la demanda y su contestacion nunca se debatio
si en la eleccion de la Secretaria General del Concejo Municipal
de Ibagué existieron actos de violencia sobre los concejales de
dicha Corporacion, quienes son los electores o nominadores del
Secretario General, por lo que no entiende como se ha decretado
la nulidad de la eleccion con fundamento en la causal descrita en
el inciso 1° del articulo 275 del CPACA.
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Aleg6 que el cargo de violencia nunca fue objeto de debate dentro
del proceso y por ello nunca tuvo la oportunidad de pronunciarse
al respecto.

Asimismo, precisé que el articulo 35 de la Ley 136 de 1994
sefald que la eleccion del secretario debe hacerse dentro de los
primeros diez dias del mes de enero, previo sefialamiento de la
fecha con tres dias de anticipacion, por lo que el acto de eleccion
se debe realizar en siete dias, motivo que segun él hace
imposible realizar una convocatoria 0 concurso con tiempo para
cada etapa.

Indico que el concejo cumplido con las etapas de convocatoria,
reclutamiento, sustentacion hoja de vida, elaboracion de lista de
elegibles y la eleccion en los términos sefalados por la ley,
porque de no haber cumplido con estos se habria iniciado una
investigacion disciplinaria y penal.

Argumentd que la Resoluciéon 002 de enero 4 de 2016 fue
expedida dentro de los términos sefialados en la norma legal, por
lo que reiterd lo expuesto en el trascurso del proceso.

Recalco que el Tribunal Administrativo de Ibagué no resolvid las
excepciones que se propusieron con la contestacion de la
demanda, sin indicar cuales habian sido las que faltaron por
decidir.

Finalizé resaltando que a los 19 aspirantes inscritos se les
escucho en audiencia publica, en la que sustentaron sus hojas de
vida, y en la que los concejales pudieron mirar la experiencia y
estudio de cada uno de los aspirantes agotando asi el criterio de
merito.

7.2. Del Concejo Municipal de Ibagué

El apoderado del Concejo Municipal de Ibagué solicité tener como
parte de la sustentacion del recurso de apelacion las razones de
hecho y de derecho esbozadas en la contestacion de la
demanda.
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De igual forma reiteré que el Concejo Municipal podia regular el
procedimiento de la eleccion demandada para suplir dicho cargo,
ya que aun no ha sido desarrollado por el Legislador y por lo que
eligié la realizacion de una convocatoria publica en la que en
ningln momento existio alguna violacion.

Finalizd solicitando se revoque la sentencia dictada en primera
instancia.

8. Alegatos de Conclusion en Segunda Instancia
8.1. Del demandante

El demandante reiteré los argumentos expuesto en el desarrollo
de la primera instancia por lo que solicito que se confirme la
nulidad declarada por el Tribunal.

IndicO que la eleccion del Secretario General del Concejo
Municipal no se sujetd a las reglas previstas en el articulo 2 del
acto legislativo 02 de 2015 que modifico el articulo 126 de la
Constitucion Politica de 1991, situacion que se probd en el
transcurso del proceso.

Para terminar, solicitd confirmar la nulidad de la eleccion de la
sefiora DORIS CAVIEDES RUBIANO como Secretaria General
del Concejo Municipal de Ibagué, periodo 2016.

9. Concepto del Procurador Séptimo Delegado ante el
Consejo de Estado

El Agente del Ministerio Publico realizd un breve recuento de la
demanda y del tramite surtido hasta el fallo de primera instancia, y
luego de estudiar las normas aplicables al caso, concluyé que la
designacion de la Secretaria del Concejo Municipal de Ibagué no
se ajusto al ordenamiento juridico por lo que solicitdé se confirme
la decision de primera instancia que declaro la nulidad del acto de
eleccion de la sefiora DORIS CAVIEDES RUBIANO como
Secretaria General del Concejo.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA
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1. De la competencia®

De conformidad con los articulos 150 y 2927 del CPACA, como
también en el articulo 13 del Acuerdo 58 de 15 de septiembre de
1999 —Reglamento del Consejo de Estado-, modificado por el
articulo 1° del Acuerdo 55 de 2003, esta Corporacion es
competente para conocer de las apelaciones interpuestas contra
el fallo de primera instancia dictado por el Tribunal Administrativo
del Tolima que declaré la nulidad del acto de eleccién de la
seflora DORIS CAVIEDES RUBIANO como Secretaria General
del Concejo Municipal de Ibagué, periodo 2016.

2. Oportunidad del recurso

Se hace notar que las apelaciones fueron presentadas
oportunamente, por cuanto las notificaciones personales del fallo
gue declaro la nulidad de la eleccion en cuestion se realizaron el
16 de diciembre de 2016, y los recursos se interpusieron el 16 de
enero de 2017.

3. Acto demandado

Se trata del acto de eleccion de la sefiora DORIS CAVIEDES
RUBIANO como Secretaria General del Concejo Municipal de
Ibagué, periodo 2016, contenido en el acta de sesion plenaria No.

006 de enero 07 de 2016 de esa Corporacion.

4. Problema Juridico

6 Cabe resaltar que el proceso de la referencia, en virtud a lo dispuesto en el articulo 152-9 del
CPACA, es de aqguellos que conoce el Tribunal Administrativo en primera instancia, por ser la
Secretaria del Concejo Municipal una “autoridad municipal” que ejerce las funciones de tesorero
pagador-almacenista y Jefe de personal en la referida corporacion politico administrativa de un
municipio con mas de 70.000 habitantes que, ademas, es capital de departamento.

7 Articulo 292. Apelacién de la sentencia. El recurso se interpondra y sustentara ante él a quo en el acto
de notificacion o dentro de los cinco (5) dias siguientes, y se concedera en el efecto suspensivo. Si el
recurso no es sustentado oportunamente el inferior lo declarara desierto y ejecutoriada la sentencia.
Sustentado el recurso, se enviard al superior a mas tardar al dia siguiente para que decida sobre su
admisidn. Si redne los requisitos legales, sera admitido mediante auto en el que ordenara a la Secretaria
poner el memorial que lo fundamente a disposicion de la parte contraria, por tres (3) dias. Si ambas
partes apelaren, los términos serdn comunes.

Contra el auto que concede y el qué admite la apelacion no procede recurso.

Paragrafo. Los Secretarios seran responsables de las demoras que ocurran en el envio de los
expedientes.
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En la audiencia inicial, se fijo el litigio en determinar “si e/ Concejo
Municipal de Ibagué transgredid las normas constitucionales que
rigen la convocatoria publica para la eleccidbn del Secretario
General de dicha corporacion publica al omitir aplicarlas ante el
vacio legal de preceptos que regulen tal procedimiento con
observancia del principio del mérito; es decir, se examinara si el
acto de eleccion del Secretario General del Concejo Municipal de
Ibagué para el periodo 2016, sefiora DORIS CAVIEDES
RUBIANO, proferido por el Concejo de lIbagué en sesiéon plenaria
del 07 de enero de 2016 se encuentra acorde a derecho.’”®

Y comoquiera que la discordancia entre el fallo de primera
instancia y las apelaciones se contraen a resolver el mismo
interrogante, concierne a la Sala pronunciarse, en segunda
instancia, en tales términos.

Por lo tanto, corresponde a la Sala establecer si confirma,
modifica o revoca el fallo apelado, para lo cual se hace necesario
determinar si el acto de designacidon demandado refleja una
posible violacion de disposiciones de caracter constitucional y
legal, por no atender criterios de mérito, segun lo establecido en
el articulo 126 de la Constitucion modificado por el acto legislativo
02 de 2015.

Para resolver dicho planteamiento, la Sala (i) reiterard su
jurisprudencia respecto de las facultades regulatorias de las
corporaciones nominadoras ante la ausencia de la ley que
desarrolle el mecanismo de convocatoria publica consagrado en
el articulo 126 de la Constitucion, modificado por el acto
legislativo 02 de 2015, y la necesidad de respetar los principios
consagrados en dicha preceptiva, (ii) especialmente el de mérito,
al cual se referira con algun detalle, para, finalmente, abordar (iii)
el fondo del asunto.

5. Reiteracion jurisprudencial de la facultad regulatoria de las
corporaciones nominadoras ante la ausencia de la ley que
desarrolle el mecanismo de convocatoria publica consagrado
en el articulo 126 de la Constitucién, modificado por el acto
legislativo 02 de 2015.

8 Folio 228.
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El cuarto inciso del articulo 126 de la Constitucion Politica,
modificado por el articulo 2° del Acto Legislativo 02 de 2015,
dispone que:

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

Para esta Seccion, la convocatoria publica que se consagra en el
Acto Legislativo “...es un acto a través del cual se inicia un
proceso selectivo abierto a la poblacion en general, en el cual
desde el principio y de manera expresa se especifican ciertas
reglas y condiciones de participacion’™.

En efecto, las pautas con las que se convoca a la ciudadania a
participar en el proceso de seleccion, ‘generan deberes y
derechos reciprocos tanto para los interesados, como para la
entidad publica que esta llevando a cabo el respectivo
procedimiento, razon por la cual dichas condiciones no solo
permean y son transversales a toda la actuacién administrativa,
sino que ademas vinculan a la administracién”*°.

Tales exigencias “... se erigen como un marco juridico de
obligatorio acatamiento para las partes que en ella intervienen,
razon por la cual los lapsos, requisitos, formas de calificacion,
entre otros aspectos, que en ella se consagren son de estricta
observancia...”

Por otro lado, es claro que la norma constitucional establece que
tales convocatorias deben sujetarse a una ley. No obstante, por lo
reciente de la reforma constitucional que introdujo dicha figura,
aquella no ha sido expedida.

® C. P. Alberto Yepes Barreiro, rad. 11001-03-28-000-2014-00128-00, demandado: SECRETARIO
DE LA COMISION SEXTA CONSTITUCIONAL PERMANENTE DEL SENADO DE LA
REPUBLICA.

10 1bidem.
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Esta Seccion, en providencia de 31 de marzo de 2016,
refiriéndose al vacio normativo existente para la convocatoria
publica mediante la cual debia designarse el Contralor de
Santander, recalcé “que el mandato contenido en el articulo 272
de la Carta no ha sido objeto de desarrollo legislativo, lo cual
implica que no existe actualmente un mecanismo que permita
determinar el procedimiento que debe seguirse a partir de la
convocatoria publica que corresponde hacer a las corporaciones
territoriales para la eleccion, en este caso, de los contralores.” !,

Considerd que “este vacio normativo en el cual insistié el actor no
permite concluir, en esta etapa inicial del proceso, que el tramite
adelantado por la Asamblea de Santander para la eleccion del
contralor departamental haya sido irregular, ni que la convocatoria
publica hecha para tales efectos sea ilegal en si misma.™?

Por lo que concluyé que “no puede decirse que la Asamblea haya
sustituido al legislador pues lo que hizo fue abrir la convocatoria,
en virtud del principio general contenido en el articulo 272 de la
Constitucion, para sustentar el procedimiento que culmind con la
eleccion del contralor. El hecho de no haber actuado asi hubiese
implicado el incumplimiento de la obligacion que tiene de
elegir al funcionario.” (Negrilla por fuera de texto)®

En este mismo sentido se pronuncio la Sala en la sentencia de 21
de julio de 2016, cuando se refiri6 de forma concreta al vacio
legal que existe frente a lo consagrado en el articulo 126
Superior. En aquella oportunidad se dijo:

“La Sala considera que en desarrollo del articulo 126 de la Constitucion
Politica, modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015, hasta tanto el
Legislador no regule los procedimientos de las convocatorias publicas
para la eleccién de servidores publicos atribuida a las corporaciones
publicas, como la eleccion de los Directores Generales de las CAR,
dichas corporaciones deben adoptar procedimientos que permitan
garantizar los principios constitucionales consagrados en dicha
norma’.

11 C. P. Carlos Enrique Moreno Rubio, rad. 68001-23-33-000-2016-00149-01, demandado: DIEGO
FRAN ARIZA PEREZ - CONTRALOR DE SANTANDER.

12 1bidem.

13 1bidem.

14 C. P. Alberto Yepes Barreiro, rad. 11001-03-28-000-2015-00032-00, demandado: JORGE
ENRIQUE CARDOSO RODRIGUEZ - DIRECTOR GENERAL DE LA CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DEL TOLIMA.
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De lo anterior surge, con total certeza, que para esta Seccién por
un lado, la ausencia de una ley que regule la convocatoria publica
no constituye un obstaculo insalvable para que los operadores
juridicos la lleven a cabo, pues hasta que el legislador llene tal
vacio las corporaciones nominadoras cuentan con la autonomia
suficiente para determinar sus parametros en cada caso.

Y por otro lado, también se infiere que dicha autonomia no puede
desconocer, entre otros, los principios consagrados en el mismo
articulo 126 de la Constitucién, es decir, la “publicidad,
transparencia, participacion ciudadana, equidad de género y
criterios de mérito” para la seleccion del servidor de que se
trate.

En otras palabras, es la ley la que debe determinar la forma en la
gue ha de realizarse la convocatoria de que trata el referido
articulo constitucional. Sin embargo, a falta de esta, la
corporacion nominadora cuenta con un margen de autonomia
gue, en todo caso, esta limitado por los principios enunciados en
el parrafo anterior.

Se podria decir entonces que la convocatoria publica, como esta
consagra en el articulo 126 Superior, es un nivel intermedio entre
ese tipo de procedimientos en los que no necesariamente se
debe designar a quien ocupe el primer lugar en una lista de
elegibles —como si ocurre en los concursos de mérito—, pero que,
en todo caso, si requiere de la fijacion de unos procedimientos y
requisitos minimamente reglados —lo cual se evidencia en menor
medida en los avisos de invitacibn— que consulten criterios de
meérito.

6. Criterios de mérito
Tal y como se mostrd, en la convocatoria publica de que trata el
articulo 126 Constitucional deben fijarse requisitos 'y

procedimientos que garanticen criterios de mérito.

Este principio es cardinal de la funcidon publica, e irradia nuestro
Ordenamiento Supremo, a partir de premisas también
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consagradas en otros articulos, como el 125, 266 y 279 de la
Carta.

El mérito esta asociado a condiciones de efectividad a la hora de
encarnar los distintos roles a través de los cuales el Estado
propende por la consecucion de sus fines y a diferencia de las
condiciones de elegibilidad, que son parametros minimos de
acceso a cargos Yy funciones publicas, aquel traduce la busqueda
de maximos, en la medida en que propende por la designhacion de
quien tiene las mejores condiciones —personales y/o laborales—y
habilidades para lograrlo de acuerdo con el perfil que se haya
establecido para el cargo o con las necesidades generales y
especificas del servicio.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-123 de 2013, efectu6
algunas precisiones sobre el “mérito” que debe acompafiar a
qguienes participan del ejercicio de la funcién publica. En lo
pertinente, explico:

“... la provision de empleos mediante concurso no es exclusiva de la
carrera administrativa y tampoco lo es el mérito, por lo que, en
consecuencia, la acreditacion de las respectivas calidades también se
exige respecto de cargos que no sean de carrera, ya sea mediante
concursos adelantados para tal efecto o en virtud de mecanismos
distintos cuya finalidad sea establecer la idoneidad de los aspirantes.
(...) Ahora bien, el mérito que se requiere para entrar a ejercer la
funcién publica no corresponde al surgido del reconocimiento o de la
estima que el conglomerado social suele discernir a quien ha realizado
acciones merecedoras de encomio, ni al actuar loable generador de un
justo premio o recompensa, sino a las condiciones subjetivas o de
formacion configuradoras del perfil que el candidato ha de tener
para ejercer las competencias o cumplir las labores o actividades
propias del empleo que se va a proveer, razon por la cual debe
apreciarse en concreto, vale decir en relacion con el cargo especifico al
que se aspira y con las necesidades del servicio que se deban atender
mediante su ejercicio. Refiriéndose a la carrera administrativa y al
concurso publico, con palabras aplicables a cualquier proceso, la
Corte ha puntualizado que ‘el proceso de seleccion entero se
dirige a comprobar las calidades académicas, la experiencia y las
competencias requeridas para el desempeiio de los empleos’ (...).
El proceso de seleccion se orienta a la ‘determinacion de la capacidad
e idoneidad del aspirante para desempefiar las funciones y asumir las
responsabilidades propias del cargo™ (negrillas propias)

15 M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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De lo anterior se deduce que tal cualidad (mérito) desborda la
orbita del concurso, que es apenas una de las tantas formas de
provision del empleo publico y, por ende, el hecho de que se
apele al mérito en la seleccion, no quiere decir que
necesariamente se debe realizar un concurso.

El mismo discernimiento le dio el Constituyente a la reforma de
2015, cuando en el articulo 126 Superior sefialé que “Salvo los
concursos regulados por ley, la eleccion de servidores publicos
atribuida a corporaciones publicas debera estar precedida de una
convocatoria publica reglada por laley”.

Ello significa que, si bien el mecanismo de convocatoria
consagrado en la Carta y el concurso publico tienen como comun
denominador el “mérito”, uno y otro no son equiparables, pues,
mientras este ultimo es la regla general, el primero constituye un
procedimiento exceptivo y, por tal, con caracteristicas propias.

Tal y como lo indic6 la Sala de Consulta Civil en los dos
conceptos que sobre esta materia rindié en noviembre de 2015,
por solicitud del Ministro del Interior, concluyd que “el
constituyente derivado quiso diferenciar la convocatoria publica
del concurso publico de méritos del articulo 125 de la
Constitucion Politica, particularmente porque en los procesos de
eleccibn mediante convocatoria publica no existe un orden
obligatorio de escogencia entre los candidatos que superan las
etapas de seleccidn, tal como ocurre en los concursos de méritos.
(...) Sin embargo, en lo demas (publicidad de la convocatoria,
reclutamiento de los mejores perfiles, transparencia, aplicacion de
criterios objetivos y de mérito, etc.) puede decirse que no existen
diferencias sustanciales entre uno y otro mecanismo de seleccién
de servidores publicos™®

Aunado a lo anterior, es lo cierto que quien resulte designado a
través de cualquiera de tales formas eleccionarias debe cumplir
con condiciones de capacidad e idoneidad que le permitan
atender con solvencia las necesidades propias del cargo al que
accede.

16 Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de noviembre diez (10) de 2015,
radicacion No. 2274, expediente No. 11001-03-06-000-2015-0182-00, C.P. Alvaro Namen Vargas.



Pag. No. 17

Radicacién: 73001-23-33-000-2016-00261-03
Actor: DORIS CAVIEDES RUBIANO - Secretaria
General del Concejo Municipal de Ibagué
Nulidad electoral - Fallo de segunda instancia

Estos atributos se pueden mirar en funcién de diversos factores,
algunos de ellos?’, las (i) calidades académicas, (ii) la experiencia
o (iii) las competencias, cuya ponderacién podra variar de
conformidad con las especificidades del concurso o de la
convocatoria. Asi, en un determinado proceso de seleccion se
puede mirar cualquiera de ellos, en el orden y con el valor que el
nominador previamente le asigne, de suerte que, por ejemplo,
mientras en una convocatoria la prueba de conocimientos tenga
la mayor incidencia en la eleccion, puede que en otra no sea un
factor influyente o, inclusive, puede que ni siquiera sea un punto a
tener en cuenta, en la medida en que para el nominador sean
determinantes solo la experiencia y la formacion.

Empero, se insiste, en todo caso, eso es algo que corresponde
definir a la autoridad convocante, que, como se explicé en el
acapite anterior, goza de cierta autonomia para definir y organizar
tales criterios, en el entretanto en que el legislador expida la ley
en la que los regule de forma general o especifica.

7. Fondo del asunto

El Tribunal de primera instancia declar6 la nulidad del acto que
designd a la sefiora DORIS CAVIEDES RUBIANO, al encontrar
gue la convocatoria realizada a través de la Resolucion No. 002
de 4 de enero de 2016 no respetd el criterio constitucional de
mérito, pues si bien, el Concejo Municipal de Ibagué tenia la
facultad de elegir para el cargo de Secretario General de la
Corporacion a quien cumpliera los requisitos minimos, debia
justificar bajo parametros objetivos por qué la accionada era la
persona idonea para ocupar nuevamente el cargo y reunia el
mejor perfil de todos los inscritos para desempenfarlo.

17 Con relacién a varios de estos, en punto a sus caracteristicas, modalidades y formas de acreditarlos
esta Seccion se ha pronunciado en diferentes sentencias, que, a titulos ilustrativo, pueden ser
consultadas: (i) C. P. Lucy Jeannette BermUdez Bermidez, 27 de junio de 2013, rad. 11001-03-28-
000-2012-00033-00, demandado: JORGE FERNANDO PERDOMO TORRES - VICEFISCAL
GENERAL DE LA NACION; (ii) C. P. Lucy Jeannette Bermldez Bermidez, 17 de octubre de 2013,
rad No. 25000-23-24-000-2012-00870-01, demandado: EUCLIDES MANCIPE TABARES -
DIRECTOR TECNICO GRADO 09 DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL CUERPO
OFICIAL DE BOMBEROS; (iii) C. P. Lucy Jeannette BermUdez Bermudez, 6 de agosto de 2014, rad
No. 11001-03-28-000-2013-00021-00, demandado: LUIS FERNANDO LOZANO FORERO -
SUPERINTENDENTE DE VIGILANCIA Y SEGURIDAD PRIVADA,; y (iv) C. P. Lucy Jeannette
Bermudez Bermuldez, 3 de diciembre de 2015, rad. 11001-03-28-000-2014-00135-00, demandado:
ALEXANDER VEGA ROCHA - MAGISTRADO CONSEJO NACIONAL ELECTORAL.
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Los recursos de apelacién, se fundan, en sintesis, en que: i) el
Tribunal decidié la nulidad del acto acusado conforme al articulo
275.1 de la Ley 1437 de 2011, violencia en el elector, siendo un
cargo nuevo gque nunca se propuso en la demanda y del cual la
parte demandada no ejercio su derecho de defensa, ii) el Concejo
Municipal dio cumplimiento a lo consagrado en el articulo 35 de la
Ley 136 de 1994 que sefiala que la eleccion de los secretarios
debe hacerse dentro de los 10 primeros dias del mes de enero
por lo que era imposible realizar una convocatoria larga o
concurso publico, iii) el Tribunal no resolvid las excepciones que
se propusieron con la contestacion de la demanda iv) por haberse
escuchado en audiencia publica a los 19 ciudadanos inscritos
para que sustentaran su hoja de vida se cumplio con los
principios de mérito, y v) por tratarse de una convocatoria publica
no era posible atender las reglas de un concurso de méritos y las
dispuestas para la eleccion del Personero Municipal

En cuanto al primer argumento, la Sala evidencia que el mismo
surge de una lectura errada por parte del apoderado de la
demandada, ya que lo dicho por el Tribunal en el fallo de primera
instancia, no hace referencia al numeral 1° del articulo 275 del
CPACA, como lo indica el recurrente, sino a su inciso primero.

Se encuentra que en el punto 3.4 de la sentencia de primera
instancia!® el Tribunal precisé que la causal de nulidad invocada
por el demandante era la prevista en el inciso 1° del articulo 275
de la Ley 1437 de 2011, que sefiala:

“Articulo 275. Causales de anulacion electoral. Los actos de
eleccion o de nombramiento son nulos en los eventos
previstos en el articulo 137 de este Codigo y, ademas,
cuando (...)".

Y procedido a dejar claro que lo alegado por el actor fue la
expedicion del acto demando con infraccion de las normas en que
debia fundarse, al omitir la aplicacion de los previsto en el articulo
126 superior modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015, como
se puede evidenciar en el acapite 4.2 de la demanda.®

18 Folio 271, reverso.
19 Folio 74.
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En razén de lo anterior, este cargo no esta llamado a prosperar,
ya que la causal de nulidad sefialada por el a quo fue la misma
que propuso el demandante y de la cual ejercié su derecho de
defensa la demandada y el Concejo Municipal de Ibagué en sus
respetivas contestaciones?.

En relacion al segundo alegato, que el Consejo Municipal dio
cumplimiento a lo consagrado en el articulo 35 de la Ley 136 de
1994 que sefiala que la eleccion de los secretarios debe hacerse
dentro de los 10 primeros dias del mes de enero por lo que era
imposible realizar una convocatoria larga o concurso publico, y al
desconocer dicho término podian incurrir en falta disciplinaria o
penal.

Se tiene que, como se estudié de forma previa en el capitulo “5”
en las consideraciones de esta providencia, hasta que el
legislador no disponga un tramite general o especial para la
convocatoria publica, las Corporaciones nominadoras tiene un
margen de autonomia para fijar los requisitos y procedimientos de
la misma, siempre que no resulten contrarios al ordenamiento
juridico y respeten el principio constitucional del mérito.

Por lo que en ningin momento el Tribunal sefialé que el Concejo
Municipal de Ibagué debia desconocer el término sefialado por el
legislador e incurrir en alguna falta disciplinaria o en un delito, por
el contrario, reitero la posicion de esta Sala e indicé que la duma
municipal podia establecer un procedimiento de eleccidon
precedido de una convocatoria publica sin que ello implicara la
aplicacion obligatoria de los procedimientos previstos para los
concursos de mérito, por lo que este cargo no prospera.

Respecto al tercer alegato, que el Tribunal no resolvié las
excepciones que se propusieron con la contestacion de la
demanda, la Sala procede a comprobar tal situacion como sigue.

Mediante escrito presentado el 27 de junio de 2016, el apoderado
de la sefiora DORIS CAVIEDES RUBIANO contesto la demanda
y propuso las siguientes excepciones:

20 Contestaciones visibles a folios 172-193 y 194-204.
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1. Peticion en indebida forma: La fundament6 argumentando
gque las pretensiones de la demanda tienen como
fundamento esencial la aplicacion analdgica del acto
legislativo 002 de 2016 (articulo 126 de la Constitucion), lo
cual en su criterio constituye un desafuero juridico.

2. Legalidad del acto demandado: Indicé que la Resolucién
002 de enero 4 de 2016 fue expedida por la autoridad
competente dentro de los reglamentos y términos legales
sefalados

3. Caducidad: Consideré que el término empez6 a correr al
dia siguiente de la realizacion de la eleccion, es decir el 8
de enero de 2016, por lo que el actor tenia oportunidad de
presentar la demanda hasta el 22 de febrero de 2016,
segun el articulo 164.2 del CPACA, situacion que no se
configuré puesto que la misma se presentd el 5 de abril
siguiente, cuando ya habia operado el fenédmeno de la
caducidad.

El Tribunal en audiencia inicial realizada el 29 de julio de 2016
indicé que la excepcion de caducidad carecia de vocacion de
prosperidad, decision que fue confirmada por esta Sala el 27 de
octubre de 2016, y sefialdo que las otras dos excepciones
propuestas serian estudiadas en el fallo, comoquiera que estan
orientadas a atacar las pretensiones de la demanda.

Situacion que se configurd en la sentencia de 15 de diciembre de
2016, donde el a quo resolvio las excepciones indicando que “no
obstante haberse cumplido formalmente con el procedimiento
consagrado en la convocatoria No. 002 de 2016, la misma, mas
alla de relacionar los requisitos minimos contemplados en la Ley
para el cargo sometido a eleccién, no garantizé los principios de
transparencia y de mérito para acceder al empleo publico, al no
evidenciarse regla alguna que permita inferir que se haya
privilegiado criterio objetivo alguno con miras a buscar la
excelencia del servicio, deduciéndose que en la préactica, el
Consejo Municipal de Ibagué no se ocupé de reglamentar en
debida forma la convocatoria publica de que trata el articulo 216
superior, modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015”.

Por lo que no le asiste razén al apoderado de la accionada,
puesto que, como pudo comprobar la Seccion, el Tribunal resolvié
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todas las excepciones propuestas con los escritos de
contestacion de la demanda.

En cuanto al cuarto alegato, esto es, que por haber escuchado en
audiencia publica a los 19 ciudadanos inscritos para que
sustentaran su hoja de vida se cumplié con los principios de
mérito, encuentra la Sala, que este argumento de defensa
tampoco esta llamado a por prosperar, por cuanto los concejeros
municipales se limitaron a escuchar las exposiciones de las hojas
de vida de los candidatos, sin entrar a estudiar ni hacer ningun
tipo de alusion a los criterios de meérito, mas alla de lo que la ley
establece como condicion minima de elegibilidad.

Respecto al quinto y dltimo cargo, referente a que por tratarse de
una convocatoria publica no era posible atender las reglas de un
concurso de meéritos y las dispuestas para la eleccion del
Personero Municipal como se basa en los mismos argumentos
alegados en el trascurso del proceso y estudiados al momento de
confirmar la suspension provisional del acto de designacion aqui
atacado, esta Sala se permite reiterar lo expuesto en aquella
oportunidad, teniendo en cuenta que no han perdido vigencia.

Pues bien, segun se explicd previamente, mientras el legislador
no disponga un tramite general o especial para la convocatoria
publica, las Corporaciones nominadoras gozan de un margen de
autonomia para fijar los requisitos y procedimientos de la misma,
siempre que no resulten contrarios al ordenamiento juridico y
respeten el principio constitucional del mérito.

Por lo que para poder verificar si se cumplié con lo anterior, es
necesario acudir al texto de la convocatoria, cuyo caracter
vinculante resulta innegable, y asi determinar si se presentaron
tales criterios de mérito.

Pues bien, una vez analizada la Resolucién 002 de 4 de enero de
2016, “Por medio de la cual se realiza una convocatoria publica
para inscripcion de hojas de vida de aspirantes al cargo de
Secretario(a) del Concejo Municipal de Ibagué para el afio 20167,
se aprecia que su tenor literal consta de unos considerandos que
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remiten a los requisitos para ser Secretario del Concejo y a la
naturaleza del cargo.

Asi mismo, una parte resolutiva que la Sala resefia asi:

e Articulo primero: ordena realizar convocatoria.
e Articulo segundo: describe las funciones del cargo

e Articulo tercero: Estructura de la convocatoria, de acuerdo
con el siguiente cuadro que es del mismo tenor que el de la

resolucion

resefiada:

Inscripcion

Hojas de vida

Radicar la hoja de vida en la
oficina de la Secretaria General
ubicada en el Palacio Municipal
Oficina 202, presentando junto
con la hoja de vida los soportes
correspondientes, certificado de
antecedentes  disciplinarios vy
fiscales y para el caso de los
hombres fotocopia de la libreta
militar.

4 de enero al 6 de
enero de 2016, en
horario comprendido
entre las 08:00 am a

11:30am y de las
200 pm a las
5:00pm.

Lista inscritos

Publicacion en la pagina web del
Concejo

6 de enero 2016 a las
6:00 pm.

hoja de
aspirantes

Sustentacion

vida

En el recinto del Concejo ante la
plenario, en un término de 5
minutos por aspirante y el mismo
dia sera la eleccion

7 de enero de 2016 a
partir de las 8:00 am.

e Articulo cuarto: Para la posesion se

deberan acreditar

requisitos de ley y presentar la documentacion exigida.
e Articulo quinto: Publiquese en la pagina web para que la
ciudadania conozca.

e Articulo sexto: vigencia de la resolucion.

Como puede verse, ninguna alusion se hizo a criterio de mérito
alguno; no se atendieron factores diferenciales de experiencia,
formacion académica, conocimientos, ni de ninguna otra indole y
mucho menos su forma de ponderacion, mas alla de lo que la ley
establece como condicion minima de elegibilidad.

Cabe aclarar que ello no implica que tales criterios debieran
establecerse en orden a parametros cuantitativos. Asi se explicé
en la sentencia de 4 de agosto de 20162, en la que se resolvid

2L C. P. Alberto Yeges Barreiro, rad. 11001-03-28-000-2016-00009-00, demandado: JOHNNY
ALBERTO AVENDANO ESTRADA- DIRECTOR GENERAL DE CARSUCRE.
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una demanda contra un acto de eleccién de corporacion publica
porque el acto de convocatoria que le precedid no tenia “criterios
cuantitativos” de mérito reflejados en pruebas y antecedentes. En
aguella ocasion, la Sala nego6 la pretendida nulidad, luego de
concluir que el margen que tienen las corporaciones para regular
el mecanismo del articulo 126 en cada caso, a falta de ley, no
puede ignorar los criterios de mérito que la misa norma prefija,
pero ello no significa que estos debieran expresarse en términos
“cuantitativos” o en la forma que lo reclamaba el entonces actor.

Por ello, no es posible establecer que la seleccion que
desemboco en el proceso de la referencia estuviera destinada a
recaer sobre los aspirantes mas idoneos para ocupar el cargo,
toda vez que supeditar los criterios de mérito al cumplimiento de
los requisitos normativos minimos implica desconocer la
teleologia de la reforma introducida al articulo 126 de la
Constitucion y su efecto util, pues antes de la misma, igualmente,
para el acceso a todo cargo publico —independientemente de su
naturaleza— también era menester cumplirlos, inclusive, si se
omite por completo la lectura del articulo ibidem, en nada
cambiaria el referido hecho.

Asi las cosas, para esta Sala es claro que se reunen las
condiciones necesarias para confirmar la nulidad del acto
acusado, pues, de la documentacion aportada en el trascurso del
proceso, es posible vislumbrar una violacion del articulo 126 de la
Constitucion, por desconocimiento del criterio constitucional del
merito.

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: CONFIRMAR la sentencia de 15 de diciembre de
2016 dictada por el Tribunal Administrativo del Tolima.

SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen para
lo de su competencia.
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Radicacién: 73001-23-33-000-2016-00261-03
Actor: DORIS CAVIEDES RUBIANO - Secretaria
General del Concejo Municipal de Ibagué
Nulidad electoral - Fallo de segunda instancia

TERCERO: ADVERTIR que contra esta providencia no procede
recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera de Estado

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDE
Consejera de Estado



