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Tema: La ausencia de firma dentro del acto de convocatoria para la
eleccion de Personero no vicia el procedimiento. La designacion
del primero de la lista de elegibles resultado del concurso de
meéritos.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante OSCAR HERNANDO CASTANO VALENCIA contra la sentencia de
25 de enero de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala
Quinta de Decisién, mediante la cual neg6 la nulidad de la eleccién de la sefiora
ANA MARIA AGUIRRE BETANCUR en calidad de personera del Municipio de
Rionegro (2020-2024).

l. ANTECEDENTES
I.L1. Lademanday las pretensiones

El sefior OSCAR HERNANDO CASTANO VALENCIA presentd demanda de
nulidad electoral’, de conformidad con el articulo 139 del CPACA, contra la
Resoluciéon N° 030 y el Acta N° 038 de 14 y 15 de febrero de 2020 respectivamente,
expedidas por el Concejo Municipal de Rionegro, frente a la eleccion en el cargo de
PERSONERA de la sefiora ANA MARIA AGUIRRE BETANCUR, con fundamento
en la presunta expedicién irregular de los actos ante la ausencia de la plenitud de
las firmas de los integrantes de la Mesa Directiva del Cabildo y, ademas, por no
contar con la totalidad de votos a favor para la ratificacion. Pidi6 también la nulidad

! La demanda fue presentada el 24 de febrero de 2020 y admitida el 26 de aquel mes y afio.
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de aquellos actos por medio de los cuales la Corporacion publicé la lista definitiva
de elegibles.

I.2.  Hechos
Como fundamentos facticos la parte actora planted, en sintesis, los siguientes:

[.2.1. El 3 de diciembre de 2019, la Mesa Directiva del Concejo Municipal de
Rionegro, convoco y reglamentd el concurso publico y abierto de méritos para la
eleccion del cargo de Personero de esa localidad a través de la Resolucién N° 061
de 20109.

No obstante, el 11 de diciembre de 2019, el Cabildo, por medio de la Resolucién N°
062 de 2019, corrigio la anterior, y ajusté el cronograma de ejecuciéon del proceso
de seleccién. Posteriormente, el 13 de diciembre de 2019, expidio la Resolucion N°
063 de 2019, por medio de la cual modificé la 061 como la 062 en lo concerniente
tanto al caracter eliminatorio de la prueba de conocimientos como a la calificacion
de las pruebas de conocimientos y de competencias laborales.

[.2.2. Sefal6 que el articulo 2.2.27.2 del Decreto 1083 de 2015 prescribe las etapas
que se deben desarrollar con ocasion de un concurso publico de méritos para la
eleccion de personeros, en el cual, entre otras directrices, se establece que la
convocatoria debe ser suscrita por la Mesa Directiva del Concejo Municipal o
Distrital, previa autorizacion de la plenaria de la corporacion.

Aleg6 que, en virtud de ello, los tramites adelantados por el Concejo Municipal de
Rionegro, con ocasion de la expedicion de las Resoluciones en cuestion, no fueron
llevados a cabo en debida forma pues se evidencia que las mismas carecieron de
la rubrica del vicepresidente segundo de la Mesa Directiva, Omar Efrén Monroy
Palacio.

Debido a lo anterior, estimé que las mentadas resoluciones se promulgaron de
manera irregular y con infraccién en las normas que debian fundarse.

[.2.3. Indicé que la Mesa Directiva, a traves de la Resolucion N° 030 de 14 de
febrero de 2020, publico la lista definitiva de elegibles para el cargo de personero
municipal de Rionegro para el periodo 2020 — 2024, la cual sefial6 a la sefiora Ana
Maria Aguirre Betancur, como la primera elegible para proveer dicho cargo. No
obstante, adujo que en Sesién Ordinaria de 15 de febrero de 2020 — consignada en
Acta N° 038 —, el Concejo Municipal de Rionegro procedié a ratificar la eleccion sin
gue obtuviera los votos requeridos por cuanto de los 16 cabildantes, solo 7 votaron
en su favor.
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I.3.  Normas violadas y concepto de la violacién

Sefial6 que con la eleccion que se acusa, se infringieron normas de orden
constitucional y legal, asi: articulos 137 y 275 de la Ley 1437 de 2011y 2.2.27.2.
del Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica 1083 de 2015.
Frente a este ultimo precisé que, de los requisitos alli expuestos, se entiende que
uno de los presupuestos sine qua non para la eleccion del personero, es que la
convocatoria sea precedida por la autorizacion del Concejo Municipal y su
suscripcion sea realizada por la Mesa Directiva de dicha Corporacion, lo cual, a su
juicio no se cumplié pues las Resoluciones 0612, 062° y 063* de 2019, actos del
concurso de méritos, no fueron firmados por todos sus miembros; asi como el hecho
de que en la ratificacién de la eleccion, la demandada obtuvo siete de dieciséis votos
posibles.

1.4. El tramite de la demanda de nulidad electoral
1.4.1. Auto admisorio

Mediante providencia del 26 de febrero del 2020, el Tribunal Administrativo de
Antioquia, Sala Quinta de Decision, admitié la demanda y ordend las notificaciones
respectivas®.

Asimismo, negd la medida provisional con fundamento en que conforme a lo
resefiado en el articulo 231 del CPACA, el juez no podra decretarla sin un estudio
riguroso de las pruebas aportadas, situacion que implica un analisis de fondo del
asunto, pues en aras de garantizar los derechos de contradiccién, debido proceso
y defensa de la demandada, requeria agotarse el debate probatorio antes de arribar
a alguna conclusién sobre lo controvertido.

2 “POR MEDIO DE LA CUAL SE CONVOCA A CONCURSO PUBLICO Y ABIERTO DE MERITOS
PARA LA SELECCION DE PERSONERO MUNICIPAL 2020 - 2024 (Convocatoria N° 001 de 2019)”
(Mayuscula sostenida del original).

3 “POR MEDIO DE LA CUAL SE CORRIGE LA RESOLUCION 061 DE 2019 Y AJUSTA EL
CRONOGRAMA DE EJECUCION DEL PROCESO DE SELECCION DE LA RESOLUCION 061 DE
2019” (Mayuscula sostenida del original).

4 “POR MEDIO DE LA CUAL SE CORRIGEN LAS RESOLUCIONES 061 DE DICIEMBRE 03 DE
2019 Y LA RESOLUCION 062 DE DICIEMBRE 11 DE 2019” (Maydscula sostenida del original).

> Las cuales se realizaron a los buzones electronicos de: la parte demandante, el concejo municipal,
el Ministerio Publico y de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Asimismo, fijo aviso
a la comunidad y comisioné a los Juzgados Civiles del Circuito Judicial de Rionegro para que
notificaran personalmente a la demandada, situacion que fue surtida por el Centro de Servicios
Administrativos de Rionegro — Antioquia el 12 de marzo de 2020, momento en el cual la sefiora Ana
Maria Aguirre Betancur, comparecio para tal fin.

icg(%Zc [ _i
(= e

SC 57806 Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicacién: 05001-23-33-000-2020-00495-01
Demandante: OSCAR HERNANDO CASTANO VALENCIA
Demandado: ANA MARIA AGUIRRE BETANCUR
(Personera Municipal de Rionegro - Antioquia)

1.4.2. De la oportunidad en las contestaciones y oposiciones a la demanda

Luego de realizarse las notificaciones correspondientes, se presentaron las
siguientes contestaciones e intervenciones de oposicion a la demanda:

.4.2.1. La parte demandada Ana Maria Aguirre Betancur — Personera
municipal de Rionegro

Solicité la denegatoria de las pretensiones para lo cual adujo que la Mesa Directiva
adelant6 todos los actos tendientes a la realizacion del concurso de méritos en
estricto cumplimiento de los lineamientos fijados en la ley.

Afirmo que, aun cuando el articulo 2.2.27.2 del Decreto 1082 de 2015 exige que la
convocatoria sea suscrita por la referida dependencia municipal, el vicepresidente
segundo manifesté con escrito dirigido al presidente de la Corporacion que no la
firmaria en cuestién por motivos personales, reconociendo en todo caso la legalidad
y el trabajo realizado para cumplir con esta, lo cual refleja que la ausencia del
requisito legal obedecidé a motivos personales que, sin precisarlos, no constituyen
ilegalidad o anulacion de lo actuado.

Preceptué que la omisién en cita no puede entenderse como trasgresion a las
normas de rango superior y tampoco como inadvertencia de los procedimientos y
formas propias del concurso, pues de aceptarse esta situacion, se abriria la
posibilidad a que un servidor publico con su actuar caprichoso, los afectara bajo
excusas personales.

Referencié la decisién de 10 de diciembre de 2019 (exp. 2018-01551) por medio de
la cual el Consejo de Estado establecid, entre otras cosas, que las causales de
nulidad consagradas en el articulo 137 de la ley 1437 de 2011, avistan vicios
formales y vicios materiales, siendo los primeros aquellos que se centran en la
confrontacion con el ordenamiento, y los segundos, los que surgen de la
comprobacién de circunstancias de hecho, es decir, comportamientos de la
administracion.

Distinguidé que solo en los casos en que las formalidades y procedimientos puedan
calificarse de sustanciales®, su omision dara lugar a la ilegalidad del acto, teniendo

® Dentro de las cuales se encuentran: el preambulo, el contenido, las razones, la motivacion, la parte
dispositiva y los recursos procedentes
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como formalidades sustanciales; y las formalidades accidentales, siendo aquellas
que no tienen la suficiencia para perturbar la legalidad del acto”.
1.4.2.2. ElI Concejo Municipal de Rionegro

Se opuso a las pretensiones de la demanda. Destaco que la falta de firma del
vicepresidente segundo en las resoluciones en cuestion, no afectan su validez.

Adujo que, con fundamento en la jurisprudencia de 17 de mayo de 2018, expediente
2016-01071, referente a los presupuestos sobre la existencia, validez y eficacia de
los actos administrativos, los aqui cuestionados fueron expedidos por la autoridad
competente, con el objeto licito, posible y existente reflejado en que su fin fue el de
elegir a través del concurso publico de méritos al Personero Municipal para el
periodo 2020-2024, con una motivacion suficiente encaminada al cumplimiento del
deber legal y Constitucional que le concierne a los Concejos para el mentado
proceso de seleccion.

Menciond que la referida decision judicial indica que, no siempre que los actos
administrativos desatiendan los requisitos formales, se puede predicar la existencia
de una nulidad, indicando que esto solo ocurre si la formalidad inobservada es
sustancial, siendo aquellas que al omitirse alteran la transparencia del tramite.

Refiri6 que con fundamento en la sentencia C-087 de 2016, la Corte Constitucional
expuso que el principio de las mayorias supone que las decisiones del parlamento
tienen que reflejar la voluntad del sector mayoritario presente en la respectiva
sesion, por lo que la ausencia de una de las tres firmas necesarias no afecta la
validez de los actos, entre otras por cuanto esta obedecié a una manifestaciéon de
la voluntad (motivos personales), la cual resulté justificada. Aunado al hecho de que
el articulo 30 de la Ley 136 de 1994, establece que “En los concejos y sus comisiones
permanentes, las decisiones se tomaran por la mayoria de los votos de los asistentes salvo
gue la Constitucién exija expresamente una mayoria especial”.

I.5. Delaadecuacion del tramite: sentencia anticipada
Por medio de auto de 8 de septiembre de 2020, el magistrado ponente de instancia

procedié a adecuar el tramite del medio de control conforme a lo sefialado en el
numeral 1°, articulo 13 del Decreto Legislativo 806 de 20208.

’ Tales como fecha, encabezamiento, denominacion, publicidad y firma.

8 Sentencia anticipada en lo contencioso administrativo. El juzgador debera dictar sentencia
anticipada: 1. Antes de la audiencia inicial, cuando se trate de asuntos de puro derecho o no fuere
necesario practicar pruebas, caso en el cual correra traslado para alegar por escrito, en la forma
prevista en el inciso final del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y la sentencia se proferira por
escrito...”.
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Lo anterior al advertir que: (i) no se presentaron excepciones previas y; (ii) ninguna
de las partes solicitd el decreto de pruebas siendo necesario Unicamente incorporar
al expediente las pruebas documentales allegadas por cada uno de los sujetos
procesales.

[.6. Alegatos de conclusidn en primera instancia
1.6.1. La parte demandante, sefior Oscar Hernando Castafio Valencia

Reiterod los argumentos expuestos en la demanda. Afiadié que quedaron probados
los vicios y faltas cometidas dentro de concurso publico de méritos para la eleccion
del Personero Municipal de Rionegro, para el periodo 2020 — 2024, por parte del
Concejo y cuya consecuencia debe ser decretar la nulidad del Acta de sesion
ordinaria 038 del 15 de febrero de 2020, donde se ratifico a la doctora Ana Maria
Aguirre Betancur, como personera y la nulidad de la Resolucion N° 030 del 14 de
Febrero de 2020, emitida por la Mesa Directiva del Cabildo, mediante la cual se
publicé la lista definitiva de elegibles para el mentado cargo.

Afirmé que el presidente de la Mesa Directiva y el vicepresidente primero, pasaron
por intrascendente el hecho de que el sefior Omar Efrén Monroy Palacio, en su
calidad de vicepresidente segundo se sustrajera de su deber legal de suscribir los
actos de la convocatoria del concurso de méritos en cuestion®, y dieron continuidad
al proceso, lo que considera que genero un vicio de nulidad que afecta la legalidad
de estos. Y afiadié que con ello hubo falta de competencia al no haberse expedido
las mentadas disposiciones por la dependencia en comento en pleno, la cual segun
el articulo 28 de la Ley 136 de 1994, estd compuesta por un presidente y dos
vicepresidentes; por lo tanto, estimé que su presidente debié poner en
consideracion de la plenaria la situacion en comento para que esta, o bien,
decidiera el asunto a cargo nombrando un vicepresidente ad hoc, o bien, tramitando
como impedimento la posicién del vicepresidente segundo, pues al no hacerlo se
afectd la legalidad del concurso y por ende la eleccion de la sefiora Aguirre Betancur
COMo personera.

Aludié la decision de la Seccion Quinta del Consejo de Estado, del 29 de septiembre
de 2016 [sin otra referencia], donde se declaré la nulidad de un acto presuntamente
similar al aqui debatido, por haberse encontrado que no hubo convocatoria de los
miembros de la Mesa Directiva de la corporacién para decidir sobre dicho asunto,
resultando entonces la causal de nulidad de falta de competencia para expedirlo.

% Resoluciones 061, 062 y 063 de 20109.
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[.6.2. La parte demandada, Ana Maria Aguirre Betancur - Personera
municipal de Rionegro

Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y solicitd
desestimar las pretensiones.

Reafirmd que la ausencia de firmas en las resoluciones demandadas, no obedecio
a circunstancias que se puedan interpretar como irregulares o ilegales o
constitutivas de una causal de anulacion, por cuanto fue el querer y la voluntad del
vicepresidente segundo de la Corporacion, lo que condujo a la no suscripcién del
acto por parte aquel, situacion que considera no tiene la entidad para invalidar y
nulitar un proceso transparente, que goza de presuncion de legalidad y mucho
menos sacrificar los derechos que han emanado del acto administrativo a través del
cual, se conformd la lista de elegibles luego de haberse surtido en el marco de la
Ley y la Constitucion Politica todas las etapas.

1.6.3. El Concejo Municipal de Rionegro

En cuanto a los presupuestos de existencia, validez y eficacia, afirma que la
Resoluciéon 030 del 14 de febrero de 2020 cumple con estos y reitera los
argumentos expuestos en la contestacion.

Considerd que la convocatoria para el concurso de méritos para la eleccién del
Personero Municipal de Rionegro que fue surtida mediante la expedicién de la
Resolucién 061 del 3 de diciembre de 2019, corregida por las resoluciones 062 y
063 de 2019, es una manifestacion expresa e inequivoca de la Mesa Directiva, para
impulsar un proceso que es competencia de los Concejos Municipales, siendo
promulgados en debida forma y sin vicios de nulidad.

Arguyd una incongruencia entre los hechos y las pretensiones de la demanda, toda
vez que el demandante solicita la nulidad de la Resolucion 030 de 14 de febrero de
2020 y del Acta 038 de 15 de febrero de 2020, pero no hace alusién a los motivos
en los que se fundamenta dicha peticion, pues se centré en controvertir 10s vicios
derivados de los actos (Resoluciones 061, 062 y 063 de 2019) que acompasaron
el concurso de méritos, aunque frente a ellos no elevé requerimiento alguno.

I.7. Concepto del Ministerio Publico

Con su intervencion solicitdé denegar las pretensiones de la demanda.
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Recordo que el Consejo de Estado, ha indicado que las irregularidades en el tramite
de un proceso eleccion de un personero municipal por concurso de méritos, solo
generan nulidad del acto de eleccion si las mismas tienen la potencialidad de viciar
la eleccion, precisandose que para que se materialice no solo debe probarse la
existencia de una anomalia en la formacion del acto, sino también que aquella fue
de tal magnitud que afecté de forma directa el sentido de la decision.

[.8. Fallo de primerainstancia

El Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Quinta de Decision, con sentencia del
25 de enero del 2021, denego las pretensiones de la demanda.

Como primera medida trajo a colacion lo referido en el articulo 139 del CPACA
concerniente al medio de control de nulidad electoral. Seguido a ello, las
providencias de la Seccion Quinta del Consejo de Estado de 18 de febrero de 2015
(exp. 2015-00101), 4 de febrero de 2016 (radicado 2015-00048) y 29 de septiembre
de 2016 (proceso 2016-00254), para indicar que el juez tiene “la potestad de estudiar
los vicios que pueden afectar los actos preparatorios a efectos de analizar la legalidad del
acto definitivo sin que esta circunstancia se pueda entender que esta excediendo los limites
fijados en el litigio”.

Asimismo, invoco la normativa y jurisprudencia que rige el procedimiento para la
seleccion y designacion de personeros, incluyendo la conformacion de la Mesa
Directiva del Concejo Municipal y sus funciones dentro de este tramite.

De esta manera, luego de realizar un recuento de los argumentos expuestos por las
partes en las diferentes etapas del proceso y la intervencién del Ministerio Publico,
encontré que la plenaria del Concejo de Rionegro, en sesién celebrada el 31 de julio
de 2019, segun consta en acta 108 de la misma fecha, concedi6 autorizacién a la
Mesa Directiva de dicha corporacion para iniciar los tramites pertinentes para el
adelantamiento del concurso de méritos, y a partir de ello, esta dependencia —
conformada por los sefores Luis Alfredo Ospina Gallego, como presidente, Rodrigo
Agudelo Hincapié y Omar Efrén Monroy Palacio, en su condicién de vicepresidentes
primero y segundo en su orden — expidieron la Resolucién N° 061 de 3 de diciembre
de 2019 “por medio de la cual se convoca a concurso publico y abierto de méritos para la
seleccién de Personero Municipal 2020- 2024 (Convocatoria N° 001 de 2019)”, corregida
por las Resoluciones N°s 062 y 063 de 11 y 13 de diciembre de 2019
respectivamente, aungue sin la rubrica del vicepresidente segundo.

Resefi0 el escrito enviado por el vicepresidente segundo al presidente de la
corporacion en el que resolvié no suscribir los mencionados actos administrativos,
indicando que pese a ello el cabildo dio continuidad a las etapas subsiguientes del
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concurso de méritos, que culmind con la conformacion de la lista de elegibles, a
través de la Resolucién No. 030 del 14 de febrero de 2020 y la decisién adoptada
en Sesion Ordinaria N° 038 de 2020, de confirmar el nombramiento de la sefiora
Ana Maria Aguirre Betancur, quien resultdé en primer puesto de dicha lista de
elegibles, la cual tomo posesion el 1° de marzo de 2020 reflejado en el Acta N° 023.

Sobre la manifestacion del Concejo Municipal de que los vicios de nulidad que alegé
el demandante estuvieron dirigidos en contra de los actos preparatorios expedidos
en el tramite de la eleccidon y con ello se presentdé una incongruencia entre los
hechos que fundamentan la demanda y las pretensiones, encontré que conforme a
las normas y jurisprudencia electoral es posible atacarlos bien sea provenientes de
la votacion popular u originados en el nombramiento de las autoridades
competentes, por lo que el acto que resulta enjuiciable serd aquel que defina la
situacion relativa a la eleccion, sin que ello quiera decir que los vicios o
irregularidades que se presenten en el tramite no puedan ser objeto de control,
puesto que estos podran ser alegados al discutir la legalidad del acto definitivo.

Con ese panorama dilucidado, sefial6 como problema juridico si la falta de
suscripcion del acto administrativo de convocatoria por parte de uno de los
miembros de la Mesa Directa del Cabildo de Rionegro afectaba la legalidad de este
y si en ese entendido, era viable declarar la nulidad de la eleccion final de su
Personero, para lo cual analizé el articulo 2.2.27.2 del Decreto 1083 de 2015,
precisando que la firma del mentado documento hace parte de las formalidades
necesarias, por cuanto esto recae sobre los requisitos que debe contener todo
administrativo, al ser un elemento de existencia del mismo pero que, conforme a la
jurisprudencia del Consejo de Estado'?, las formalidades accidentales como la aqui
precitada “no tienen poder suficiente para perturbar la legalidad del acto”.

A ello afiadié que la ausencia de rubrica no necesariamente trae consigo la
ilegalidad del acto, maxime si se tiene en cuenta que, en el presente asunto, la falta
de la firma del vicepresidente segundo obedecié a una decision que libre y
espontaneamente adoptd aquel para sustraerse de su suscripcion.

Menciond que las irregularidades de tramite, como lo ha sostenido la Seccién Quinta
del Consejo de Estado, “debe ser sustancial, trascendental y con incidencia directa
en el contenido y/o sentido del acto definitivo”, situacion que no resulta aplicable al
caso concreto, atendiendo ademas que el Acta N° 108 de 2019 el adelantamiento
del concurso y la autorizacion a la Mesa Directiva para la convocatoria al mismo,

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Magistrado ponente:
César Palomino Cortés. 31 de enero de 2019. Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2016-01017-
00(4574-16).

icg(%Zc [ _i
(= e

SC 57806 Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicacién: 05001-23-33-000-2020-00495-01
Demandante: OSCAR HERNANDO CASTANO VALENCIA
Demandado: ANA MARIA AGUIRRE BETANCUR
(Personera Municipal de Rionegro - Antioquia)

fue aprobada por la mayoria de los concejales de la corporacion, incluso con la
participacion de quien posteriormente se neg0 a suscribir el acto administrativo, de
donde surge el convencimiento de que la convocatoria finalmente emitida, contaba
con el aval del Cabildo.

Aunado a esto, no evidenci6 del material probatorio, ni de la manifestacion por parte
del actor, que este hubiera realizado accidén alguna tendiente a comprobar, cémo
dicha situacion podria haber afectado la marcha del concurso de méritos tal como
fue surtido, “siendo entonces evidente que la falta de suscripcion del acto de
convocatoria que aqui se alega no tiene ninguna incidencia respecto de la eleccién
que finalmente se llevo a cabo en el Municipio de Rionegro”.

Adicional a esto, con relacion al argumento demandante de que se requeria la
totalidad de los votos asistentes en favor de esta decision, situacion que no ocurrié
pues fueron siete de los nueve cabildantes los que ratificaron la eleccion, el a quo
arguyé que, conforme a lo previsto en el articulo 30 de la Ley 136 de 1994, las
decisiones por parte de los Concejos Municipales, deben ser adoptadas por la
mayoria de los votos de los participantes salvo que la Constitucidn establezca una
disposicion especial, lo que no sucede en este caso, sobre el que ademas debe
decirse no se plante6 requisito diferente en el acto de convocatoria.

I.9. Recurso de apelacién

La parte demandante presento recurso de apelacién, mediante escrito allegado via
correo electrénico al Tribunal Administrativo de Antioquia el 27 de enero de 202111,
Los fundamentos de la alzada fueron los siguientes:

Planted su impugnacion a partir de dos ejes tematicos: i) indebida valoracién
probatoria del a quo; ii) la ausencia de firma es mas que un formalismo.

Con relacién al primer factor, destacd que el juez de primera instancia no valoré
adecuadamente el medio probatorio concerniente a la verificacion del quérum en el
momento de la eleccion de la sefiora Aguirre Betancur, pues no fueron 9 miembros
del cabildo presentes en la sesion sino 16, de los cuales 7 dieron su voto por la
demandada y los restantes en blanco, impidiendo asi su ratificacion en el cargo a
proveer por no obtener la mayoria de los votos de los asistentes, contrariando los
articulos 146 y 148 Superior, y 30 de la Ley 136 de 1994.

Respecto del segundo factor reiter6 que, de conformidad con lo resefiado en el
articulo 2.2.27.2 del Decreto 1083 de 2015, la suscripcion de la convocatoria por

1L a sentencia de primera instancia data de 25 de enero de 2021, notificada a las partes ese mismo
dia.
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parte de la totalidad de la Mesa Directiva del Cabildo era indispensable, pues la
ausencia de una de ellas conlleva a la nulidad por falta de competencia y expedicion
irregular de los actos que se desprendieran de esta, atendiendo a que su
conformacion, segun lo refiere el articulo 28 de la Ley 136 de 1994, es del presidente
y dos vicepresidentes, lo que la ausencia de uno de ellos le impediria adelantar
gestion alguna.

Con todo ello arguy6 que ‘puede hacerse un simil con los actos de gobierno que
requieren la suscripcion por parte del presidente y sus ministros, los cuales carecen
de validez si faltan a este precepto”.

[.10. Tramite en segunda instancia

El expediente fue repartido al Despacho Ponente el 17 de febrero de 2021 y
mediante providencia del dia 19 de febrero del afio en curso, se admitié el recurso
de apelacion y se ordené correr traslado a las partes para alegar y al Ministerio
Publico para que rindiera su concepto.

En esta etapa procesal intervinieron la parte demandada, el Concejo Municipal de
Rionegro y la procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado, como
sigue:

1.10.1. La parte demandada, Ana Maria Aguirre Betancur, personera de
Rionegro

En primera instancia, acoté la sentencia de 29 de septiembre de 2016, exp. 2016-
00254, por medio de la cual la Seccién Quinta del Consejo de Estado, recabd que
la ausencia de las firmas de los miembros de la Mesa Directiva del cabildo no puede
ser considerada como una causal de falta de competencia, atendiendo a que el
presidente y la secretaria obran en representacion del érgano directivo, sin que
resulte exigible que todas las decisiones adoptadas por la mentada dependencia
deban ser suscritas por estos.

Coligié que el segundo vicepresidente le manifesto al presidente del Concejo de
Rionegro que voluntariamente se abstuvo de firmar los actos de la convocatoria, sin
gue ello implique una irregularidad constitutiva de nulidad, pues, ademas, reconoci6
el respeto por el principio de legalidad, y acepté que fue convocado para decidir
dichas situaciones, pero por su conviccion optd no suscribirlos; asi, arguyé que
entender lo contrario “abriria la puerta para que en multiples situaciones un servidor
publico con su actuar caprichoso contamine y afecte las actuaciones administrativas
bajo pretextos o excusas personales impidiendo el cumplimiento de las funciones
de las corporaciones publicas’.
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Expuso que el a quo acertd en denegar las pretensiones de la demanda por cuanto,
efectivamente, los actos que acomparfiaron el concurso de méritos, especificamente
aguel que dio lugar a la convocatoria “no tiene la entidad para invalidar y nulitar un
proceso transparente, el cual goza de presuncion de legalidad’.

Con relacion a la votacion adelantada por el cabildo, indico que el Decreto 1083 de
2015 no establece que la eleccion deba ser aprobada por mayoria del Concejo
Municipal para ratificar la lista de elegibles adoptada por la Mesa Directiva del
cabildo, especialmente porque todo el proceso de seleccidn se basa en los méritos.

1.10.2. El Concejo Municipal de Rionegro

Arguyo6 que quedoé demostrado durante el tramite del proceso que la Resolucion 030
de 14 de febrero de 2020, cumplié a cabalidad con los presupuestos de existencia,
validez y eficacia; de igual forma ocurri6 con el acto de convocatoria para el
concurso de méritos para elegir Personero Municipal, periodo 2020-2024, segln
Resoluciones 061, 062 y 063 de 2019.

Sobre esto, esgrimid que las mentadas disposiciones estuvieron acorde a la
normatividad vigente y sin vicio alguno de nulidad, por cuanto: (i) hubo una
diferenciacion clara entre el sujeto activo (quien los expidio) y el pasivo (sobre
quienes recayeron sus efectos); (ii) contaron con obijeto licito, posible y existente;
(iii) estuvieron debidamente motivados; (iv) tuvieron como fin la salvaguarda del
interés general; (v) ostentaron las formalidades necesarias exigidas por la ley.
Frente a este ultimo sefialé que aun cuando carecié de una firma, esta estuvo
debidamente justificada, y no afecto la transparencia del tramite, asi como tampoco
es determinante para la existencia de los actos.

Invocd una presunta incongruencia entre los hechos en que se funda la demanda y
las pretensiones, al no existir una conexidad entre los actos de eleccién (de los
cuales no expone vicio alguno, pero si solicita su nulidad) y los propios del proceso
de seleccion con supuestas irregularidades (ante los que no refiere solicitud de
anulacion).

1.10.3. El Ministerio PuUblico

A través del concepto N°. 2021-02-NE-53 de 3 de marzo de 2021, la procuradora
Séptima Delegada ante el Consejo de Estado, solicitd que se confirme la sentencia
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de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala
Quinta de Decisidén, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la demanda.

Reconocié que, en efecto, el a quo realizd un analisis probatorio erroneo con
relacion a los cabildantes que ratificaron la eleccidon de la sefiora Aguirre Betancur,
por cuanto no eran 9 sino 16 la totalidad de los cabildantes, pero que, aun cuando
hubiera obtenido 7 votos, ello no era Obice para anularla dado que en ella prima el
meérito, siendo la entrevista la Unica etapa con caracter discrecional.

De esta manera, recordd que, indistinto de la votacidén realizada, el Concejo
Municipal debia nombrar a quien hubiere ocupado el primer lugar en la lista de
elegibles (visible en la Resolucién 030 de 14 de febrero de 2020 — y que, sea de
paso, no fue objeto de reproche en este medio -), siendo la demandada la llamada
a proveer el cargo de personera. Asimismo, indico que en la Acta 038 de 15 de
febrero de 2020, el presidente de la Corporacion procedio a felicitarla.

Preciso que el tramite adelantado ante el cabildo fue una mera formalidad, pues no
se votd por otros candidatos sino por la ratificacion de la designada, y desconocer
la meritocracia del proceso de seleccion iria en contravia del mandato legal
contenido en la Ley 1552 de 2012.

Frente al supuesto de que la firma no es un mero formalismo, advirtié que la falta
de rabrica de uno de los miembros de la Mesa Directiva del Concejo de Rionegro
fue enmarcada por el demandante en las causales de nulidad de expedicion
irregular e infraccion de las normas en que el acto debia fundarse y bajo ese marco,
pero que, tras la apelacion, alegd que el mismo hecho, configura la causal de falta
de competencia, lo que a su juicio no es dable al tratar de modificar los presupuestos
inicialmente plasmados en la demanda teniendo en cuenta una situacion distinta de
nulidad, debiendo el ad quem establecer si se configuraron las causales de nulidad
de expedicion irregular e infraccion de las normas superiores en las que debia
fundarse el acto.

Para ello, serd necesario analizar si hubo una expedicién irregular del acto,
rescatando que esa anomalia debia tener trascendencia en el resultado, sin que
esto fuera probado en el proceso ante el caracter accidental de la situacion,
conllevando a la ausencia de vicio.

Adujo que el segundo vicepresidente, aiin cuando no firmo los actos de convocatoria
y sus modificaciones, al momento de la autorizacion que la plenaria municipal otorgo
a su dependencia directiva, él fungié activamente votando favorablemente para que
se pudiera surtir todo el trAmite concerniente a la eleccién del personero.

I CONSIDERACIONES
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[I.L1. Competencia

De conformidad con los articulos 150 y 152 numeral 812 del CPACA (modificados
por los articulos 26 y 28 de la Ley 2080 de 2021, respectivamente)!3, asi como
también el Acuerdo 080 del 12 de marzo de 2019 de la Sala Plena del Consejo de
Estado, esta Corporacion es competente para conocer en segunda instancia, dado
que se trata de la apelacion interpuesta contra el fallo proferido por un Tribunal
Administrativo y es la Seccion Quinta, en este caso, quien debe conocer del asunto
porque se refiere al fallo que denego las pretensiones de la demanda de nulidad
electoral contra la eleccibn de un personero municipal, materia que es la
especialidad de la Sala electoral (art. 13 del Reglamento).

I1.2. Actos demandados

Se demanda la nulidad de la Resolucién N° 030 y el Acta N° 038 de 14 y 15 de
febrero de 2020 respectivamente, que contienen la sesioén ordinaria en la que el
Concejo Municipal de Rionegro design6é a la sefiora ANA MARIA AGUIRRE
BETANCUR en calidad de Personera del Municipio para el periodo 2020-2024.

2Articulo 152. Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. “Los
Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos: 8. De la nulidad
del acto de eleccion de contralor departamental, de los diputados a las asambleas departamentales;
de concejales del Distrito Capital de Bogota; de los alcaldes, personeros, contralores municipales y
miembros de corporaciones pulblicas de los municipios y distritos y demas autoridades
municipales con setenta mil (70.000) o mas habitantes, o que sean capital de departamento. El
namero de habitantes se acreditara con la informacion oficial del Departamento Administrativo
Nacional de Estadisticas — DANE. La competencia por razén del territorio corresponde al Tribunal
con jurisdiccion en el respectivo departamento.”.

13 | as modificaciones introducidas por la Ley 2080 de 25 de enero de 2020, en lo referente a las
competencias regiran tan solo un (1) afio después de la publicacién de la referida Ley, conforme a
las voces del régimen de transicion que consagra el articulo 86 ejusdem: «<ARTICULO 86. Régimen
de vigencia y transicién normativa. La presente ley rige a partir de su publicacién, con
excepcion _de las normas _gue _modifican las _competencias de: los juzgados y tribunales
administrativos y del Consejo de Estado, las cuales solo se aplicaran respecto de las demandas que
se presenten un afio después de publicada esta ley. // Las nuevas reglas del dictamen pericial
contenidas en la reforma a los articulos 218 a 222 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, se aplicaran a partir de la publicacion de la presente ley para los
procesos y tramites iniciados en vigencia de la Ley 1437 de 2011 en los cuales no se hayan
decretado pruebas. // De conformidad con el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, modificado por
el articulo 624 del Cddigo General del Proceso, las reformas procesales introducidas en esta
ley prevalecen sobre las anteriores normas de procedimiento desde el momento de su
publicacion y solo respecto de los procesos y tramites iniciados en vigencia de la Ley 1437
de 2011. // En estos mismos procesos, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas,
las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr,
los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regiran por las leyes vigentes
cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o
diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse
las notificaciones». (Enfasis de la Sala).
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[1.3.  Problemajuridico

De acuerdo con lo decidido por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Quinta
de Decisién y los argumentos de la apelacion, en los que grosso modo el
demandante entronizé las censuras en: i) la indebida valoracién probatoria del a
quo respecto del momento de eleccién de la demandada; ii) la ausencia de firma en
el acto de la convocatoria conlleva a configurarse una falta de competencia de la
Mesa Directiva para haber adelantado el concurso de méritos, es que se encuentra
el espectro de la alzada que se debe analizar.

Con ello, evidencia la Sala que el problema juridico en esta instancia se contrae a
determinar si se confirma, modifica o revoca la decision de haber denegado las
pretensiones de la parte actora, y en tal sentido, si la eleccion de la sefiora ANA
MARIA CASTANO VALENCIA BETANCUR como Personera del Municipio de
Rionegro para el periodo 2020 - 2024 es nula, circunscrito a los ejes tematicos
planteados por el apelante, ello para descartar cualquiera otro escollo esbozado
como el referente a que no se votd por otros candidatos sino por la ratificacion de la
designada y que deja entrever alguno de los sujetos procesales o de mutar el cargo
planteado en la demanda originalmente como de expedicion irregular por la falta de
competencia en el argumento de alzada.

En aras de dilucidar el problema juridico que ocupa la atencion de la Sala, se
abordaran los ejes tematicos: (i) los personeros y sus esquemas de eleccion; (ii) el
panorama con la sentencia C-105 de 2013 y (iii) el caso concreto.

II.4. Los personeros y sus esquemas de eleccion

Aunque histéricamente la figura del personero es una de las mas antiguas y
presentes en el desarrollo de la estructura funcional publica del pais, la Sala solo
hard un breve recorrido por los aspectos que frente a este se han invocado desde
la Constitucion Politica de 1991.

En efecto, en la Carta de 1991, se le incluy6 dentro del gran continente del Ministerio
Publico como funcién del ente controlador, al consagrar que “el Ministerio Publico sera
ejercido por el Procurador General de la Nacion, por el Defensor del Pueblo, por los
procuradores delegados y los agentes del ministerio publico, ante las autoridades
jurisdiccionales, por_los personeros _municipales y por los demas funcionarios que
determine la ley. Al Ministerio Publico corresponde la guarda y promocion de los derechos
humanos, la proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes
desempefian funciones publicas”, como se lee del articulo 118 y lo que posiblemente,
como se vera mas adelante, dio pie para que se advirtiera acorde a derecho y con
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criterio de razonabilidad por parte del legislador, que se regulara que la seleccién
objetiva para su escogencia estuviera al mando y direccién de la Procuraduria
General de Nacion, dada la integracién que de los personeros se hiciera a las
funciones y objeto misional de la PGN.

En cuanto a la eleccion del personero municipal, ha sido una constante desde el
espiritu del Constituyente de 1991, que estuviera a cargo de los concejos
municipales, competencia que en su base y sustancialidad se mantiene hasta
nuestros dias consagrada en el articulo 313 Superior, en el que se refieren las
atribuciones del cabildo, a saber: “Corresponde a los concejos: ... Elegir Personero para
el periodo que fije la ley y los demas funcionarios que ésta determine.”. (num. 8).

Pero no fue sino hasta la Ley 136 de 1994 que se advirti6 un despliegue bastante
amplio para la entidad de la personeria que se concebia como un ente con
autonomia presupuestal y administrativa y con planta de personal, la naturaleza del
cargo de personero, su eleccion, posesion, las faltas absolutas y temporales, las
calidades, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, el régimen salarial,
prestacionales y de seguridad social, las funciones y las facultades entre otras (ver
titulo X, de los articulos 168 a 182). Posteriormente la Ley 617 de 2000 modifico
algunas de estas normas.

Ya para ese entonces, la eleccion del Personero estaba a cargo de los concejos
municipales, designacion de amplio margen discrecional, por cuanto solo se
necesitaba que el elegido cumpliera las calidades, requisitos y condiciones legales,
previstos en el articulo 173 ejusdem, como ser colombiano de nacimiento y
ciudadano en ejercicio y dependiendo de la categoria del municipio, se requeria ser
abogado titulado (para los municipios de primera y segunda categoria) o haber
terminado los estudios de derecho, para los demas.

Posteriormente, la Ley 1031 de 22 de junio de 2006 “Por la cual se modifica el periodo
de los personeros municipales, distritales y el Distrito Capital” realiz6 algunas variaciones
a la Ley 136 de 1994, pero sostuvo la competencia eleccionaria en el concejo
municipal, con los mismos parametros de la Ley de 1994. En efecto, a través de su
articulo 35, se modifico el articulo 170 de la Ley 136 de 1994, en los siguientes
términos: “Articulo 170. A partir de 2008 los concejos municipales o distritales segun el
caso, para periodos institucionales de cuatro (4) afios, elegirdn personeros municipales o
distritales, dentro de los primeros diez (10) dias del mes de enero del afio siguiente a la
eleccién del correspondiente concejo. Los personeros asi elegidos, iniciaran su periodo el
primero (1°) de marzo siguiente a su eleccién y lo concluiran el ultimo dia del mes de
febrero. Podran ser reelegidos, por una sola vez, para el periodo siguiente”.
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Es notorio entonces que no existia un procedimiento claro y uniforme con el cual el
concejo pudiera escoger y elegir personero, manteniéndose asi el margen de
discrecionalidad en el corporativo administrativo elector.

Tampoco se avizoraba ningun parametro de seleccion objetiva ni de meritocracia y
asi se mantuvo hasta el afio 2012, cuando el Legislador expidi6 la Ley 1551 de 6 de
julio de esa anualidad “Por la cual se dictan normas para modernizar la organizacion y el
funcionamiento de los municipios”, que si bien mantuvo la competencia de la eleccion
del personero en cabeza del concejo municipal, cambio el paradigma de seleccion,
limitando el espectro amplio de discrecionalidad a las condiciones y presupuestos
de un concurso de méritos, mediante la introduccion de la modificacién al articulo
170 de la Ley 136 de 1994, cuyo texto en su literalidad quedo con el siguiente tenor:

“CAPITULO VL.
PERSONERO MUNICIPAL.
ARTICULO 35. El articulo 170 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:

Articulo 170. Eleccién. Los Concejos Municipales o distritales segun el caso,
elegirdn personeros para periodos institucionales de cuatro (4) afios, dentro de los
diez (10) primeros dias del mes de enero del afio en que inicia su periodo
constitucional, previo concurso publico de méritos gue—realizard—la—Procuraduria
General-de—la—Nacién', de conformidad con la ley vigente. Los personeros asi
elegidos, iniciardn su periodo el primero de marzo siguiente a su elecciéon y lo
concluiran el ultimo dia del mes de febrero del cuarto afio.

Inciso 2. INEXEQUIBLE. C-105-2013. Corresponde a la Procuraduria General de
la Nacién comunicar a los Concejos Municipales y Distritales los resultados del
concurso publico de méritos, indicando los respectivos puntajes en estricto orden
numeérico, hasta agotar la lista de elegibles que tendra vigencia por el periodo
institucional.

Para ser elegido personero municipal se requiere: En los municipios de categorias
especial, primera y segunda titulos de abogado y de postgrado. En los municipios de
tercera, cuarta y quinta categorias, titulo de abogado. En las demas categorias podran
participar en el concurso egresados de facultades de derecho, sin embargo, en la
calificacion del concurso se dara prelacion al titulo de abogado.

Inciso 4. INEXEQUIBLE. C-105-2013. “Si en un municipio no se presentan
candidatos al concurso de méritos, o ninguno de ellos lo hubiere superado, el
Procurador General de la Nacién elaborara la lista con los candidatos de los
municipios vecinos que figuren en la lista de elegibles de acuerdo al puntaje,
siempre y cuando los municipios pertenezcan a la misma categoria. De esa lista,
el Concejo municipal o distrital respectivo elegira personero.”.

14 Aparte tachado INEXEQUIBLE C-105-2013.
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Inciso 5. INEXEQUIBLE. C-105-2013. “En caso de falta absoluta de personero
municipal o distrital, el respectivo Concejo designara como tal a la persona que
siga en lista, y si no hubiere lista para hacerlo, designara un personero encargado,
quien desempefiara el cargo hasta tanto la Procuraduria General de la Nacién
realice el concurso correspondiente.”.

Para optar al titulo de abogado, los egresados de las facultades de Derecho, podran
prestar el servicio de practica juridica (judicatura) en las personerias municipales o
distritales, previa designacién que debera hacer el respectivo decano.

Igualmente, para optar al titulo profesional de carreras afines a la Administracion
Publica, se podra realizar en las personerias municipales o distritales practicas
profesionales o laborales previa designacion de su respectivo decano.”.

Asi las cosas, la eleccion del personero dejé de estar al arbitrio, discrecionalidad y
liberalidad del concejo municipal o distrital, segun el caso, aunque sin afectarse su
competencia eleccionaria 0 de nominacion, al establecerse que la designacion se
haria por medio de un procedimiento objetivo y reglado, orientado en la meritocracia
y sin perder la capacidad de dirigir los aspectos tendientes a estructurar el proceso
de seleccién y de eleccion, dentro de los margenes legales.

En ese iter normativo, dando curso a la necesidad de reglamentar el concurso
publico de méritos establecido en la Ley 1551 de 2012 precitada y a la directriz
esbozada en tal sentido por la Corte Constitucional en la sentencia C-105 de 2013,
como se lee en los respectivos considerandos?®®, emergi6 el Decreto Reglamentario
2485 de 2 de diciembre de 2014 “Por medio del cual se fijan los estandares minimos
para el concurso publico y abierto de méritos para eleccidon de personeros municipales.”

La reglamentacién en cita impuso que la eleccién seguia en cabeza del concejo
municipal, pero que se efectuaria de una lista de elegibles que resultaria de un
proceso de seleccion de cardcter publico y abierto (art. 1).

En este item se especifica que el proceso de seleccidn, es en realidad un concurso
y se consagra que ‘podra efectuarse a través de universidades o instituciones de
educacioén superior publicas o privadas o con entidades especializadas en procesos de
seleccion de personal”, cuya ratio iuris no es otra que resulta razonable apoyarse en

15 En la parte motiva del Decreto 2485 de 2014, se lee: “Que la Corte Constitucional en Sentencia C-
105 de 2013, sefialé que la eleccion del personero municipal por parte del concejo municipal debe
realizarse a través de concurso publico de méritos, el cual debe sujetarse a los estandares generales
gue la jurisprudencia constitucional ha identificado en esta materia, para asegurar el cumplimiento
de las normas que regulan el acceso a la funcién publica, al derecho a la igualdad y el debido
proceso. De igual forma, expresé que “... el concurso de méritos tiene un alto nivel de complejidad,
en la medida que supone, por un lado, la identificacion y utilizacion de pautas, criterios e indicadores
objetivos, y por otro, imparcialidad para evaluar, cuantificar y contrastar la preparacion, la
experiencia, las habilidades y las destrezas de los participantes” de modo que se requiere “... el
procesamiento y la sistematizacion de una gran cantidad de informacién y la disposicion de una
amplia y compleja infraestructura y logistica administrativa ...”.
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otros, por cuanto el concejo (municipal o distrital, segun sea el caso) no es ni por
finalidad ni por misién ni por objeto, un corporativo especializado en la seleccion
objetiva de personal para otra entidad, dado que ello no hace parte de las
competencias asignadas legal y constitucionalmente a los cabildos?®.

La norma en cita destaca y trae los principios que son impronta de toda seleccion,
a saber: objetividad, transparencia, imparcialidad y publicidad, teniendo en cuenta
la idoneidad de los aspirantes, de cara al ejercicio de las funciones que deben
asumir en caso de resultar elegidos.

Determin6 como etapas del concurso las siguientes:

a) Convocatoria. Entendida como la norma reguladora del concurso, con efectos
vinculantes y obligatorios para la administracion, los participantes y las entidades
gue se contraten para el apoyo en la implementacion, desarrollo y ejecucion de este.
Es el reglamento o bitacora y en ella deben quedar claramente determinadas las
etapas y el procedimiento que garanticen los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad. Desde el punto de vista
formal debe ser suscrita por la Mesa Directiva del cabildo, previa autorizacion de la
plenaria. Se determindé un estandar minimo de contenido, advirtiendo que los
requisitos del cargo ofertado deben quedar claros, pero que no pueden ser
diferentes a los consagrados en la Ley 1551 de 2012.

Es tan importante que su efecto obligatorio y vinculante conlleva a su respeto y
observancia, al punto que si no se emplean los mecanismos de modificacion,
adicidon o supresion legales y legitimos puede dar lugar a la nulidad de la eleccién
que se ha efectuado con fundamento en la convocatoria de que se trate.

b) Reclutamiento. Esta etapa tiene como objetivo atraer e inscribir el mayor nimero
de aspirantes que relna los requisitos para el desempefio del empleo objeto del
concurso.

Esta fase es la concrecion de las caracteristicas de que la seleccion es publica y
abierta y que ello va en triple via, por cuanto por una parte se busca que las

6 Es mas, la misma norma en los Ultimos articulos posibilita la celebracion de convenios
interadministrativos con finalidades especificas, como se advierte de la prevision del articulo 6 del
Decreto en cita: “Convenios Interadministrativos. Para la realizacidon del concurso de personero,
los concejos municipales de un mismo departamento que pertenezcan a la misma categoria podran
celebrar convenios interadministrativos asociados 0 conjuntos con organismos especializados
técnicos e independientes dentro de la propia Administracion Publica, para los siguientes
propositos: 1. La realizacion parcial de los concursos de personero, los cuales continuaran bajo su
inmediata direccion, conduccion y supervision. 2. El disefio de pruebas para ser aplicadas
simultaneamente en los distintos procesos de seleccidbn convocados por los municipios
suscribientes.”.
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personas potencialmente calificadas para el empleo ofertado participen; por otra,
que el 6rgano elector tenga un abanico de posibilidades y opciones que garanticen
una buena y correcta escogencia del ganador y que la administracion y la
comunidad cuenten con la persona idénea para el ejercicio del cargo, lo que en
tltimas redunda en el interés general.

c) Pruebas. Tan necesarias como indispensables para determinar la idoneidad de
los candidatos; por ahora, constituyen el insumo mas utilizado para decretar los
estandares de cualidades de quienes buscan ser elegidos. Asimismo, son los
instrumentos de seleccion por excelencia, pues como lo indica la nhorma en cita, se
implementan con el fin de apreciar la capacidad, idoneidad y adecuacion de los
aspirantes, asi como para establecer una clasificacion de los candidatos respecto a
las calidades requeridas para desempefar con efectividad las funciones del empleo.
Y consagra las siguientes clases, que deben concurrir en el proceso de seleccion
del personero: (i) Prueba de conocimientos académicos (constituye el 60% o mas
del total del concurso); (ii) Prueba que evalle las competencias laborales; (iii)
Valoracion de los estudios y experiencia que sobrepasen los requisitos del empleo,
la cual tendrd el valor que se fije en la convocatoria y (iv) Entrevista (constituye
méaximo el 10% del total del concurso).

Asi también, para dar ejecucion a la caracteristica de publico y abierto, la norma
reglamentaria impone que se garantice, con la utilizacion de mecanismos de
publicidad, el conocimiento universal de la oferta y la libre concurrencia del aspirante
y por qué no, del que solo pretenda hacer funciones de veeduria y control. De ahi
gue se consagre, segun las voces de la norma, la necesidad de emplear
herramientas de difusion tales como avisos fisicos y en pagina web, distribucién de
volantes, insercion en otros medios, por bando y a través de canales masivos de
comunicacion de la entidad territorial.

Otro aspecto tan importante como la convocatoria, es que la lista de elegibles se
concibio con efectos vinculantes estrictos de orden de mérito descendente, lo que
impone al 6rgano elector seleccionar y designar a quien ocupe el primer puesto del
concurso de méritos que se concreta en el orden riguroso de la lista de elegibles por
puntajes de calificacion (art. 4 Dec. Reg. 2485/14).

Luego, el Decreto 1083 de 26 de mayo de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica’, calificado como decreto
compilatorio, recogi6 el Decreto 2485 de 2014, por cuanto en su articulo 2.1.1.1.,
indic6 que agrupaba en un solo cuerpo normativo los decretos vigentes de
competencia del sector publico, incluidos los referentes a materias como los
“estandares minimos para eleccion de personeros municipales”.
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En efecto, a partir del titulo 27 intitulado “estandares minimos para elecciéon de
personeros municipales”, entre los articulos 2.2.27.1 al 2.2.27.6., recoge la normativa
que consagroé el Decreto 2485 de 2014, asi: el articulo 2.2.27.1 sobre el concurso
publico de méritos para la eleccion personeros, es la prevision que contenia el
articulo 1 del Decreto 2485; el articulo 2.2.27.2 etapas del concurso publico de
méritos para la eleccion de personeros, antiguo articulo 2 ejusdem; articulo 2.2.27.3
mecanismos de publicidad, la prevision del decreto 2485 de 2014 en su articulo 3;
articulo 2.2.27.4 atinente a la lista de elegibles, corresponde al mismo contenido
del articulo 4 y los articulos 2.2.27.5 sobre naturaleza del cargo y 2.2.27.6 convenios
interadministrativos, cuyo contenido corresponde a los articulos 5y 6 del Decreto
2485 de 2014.

Con esa normativa legal y reglamentaria se avanz6 en la implementacion de la
eleccion de Personeros municipales y distritales, con muchas vicisitudes que aun
se padecen y que se reflejan en un sin nimero de demandas y decisiones que los
operadores de la nulidad electoral e incluso del contencioso laboral contindan
resolviendo.

II.5. El panorama con la sentencia C-105 de 2013

Adicionalmente, la Corte Constitucional considerd en la sentencia C-105 de 6 de
marzo de 20137 que el concurso de méritos “facilita y promueve la consecucion de los

fines estatales”, “garantiza los derechos fundamentales de acceso a la funcién publica” y
“asequra la transparencia en la actuacion del Estado y el principio de igualdad”.

Sobre la constitucionalidad del concurso publico de méritos, indico que este no
coarta la dinamica de decisiones que debe tomar la corporacién publica como
entidad electora, por cuanto con base en las tesis jurisprudenciales decantadas por
esa Alta Corporacion, la Constitucion de 1991 “propende por un sistema meritocratico
de vinculacion de las personas al servicio publico” y en lo que avizord al concurso de
méritos como el mecanismo obligatorio para ello y pasible de aplicarse a los cargos
gue no son de carrera, exceptuando los elegidos por voto popular o sufragio, de
acuerdo a las voces de normas como el mandato Superior 125.

Sobre los personeros adujo:

“...la Carta Politica no solo avala este tipo de procedimiento [en referencia al concurso
de méritos] para la eleccién de funcionarios de libre nombramiento y remocién y

17 Referencia: expedientes D-9237 y D-9238. Demanda de inconstitucionalidad contra el Articulo 35
(parcial) de la Ley 1551 de 2012, modificatorio del Articulo 170 de la Ley 136 de 1994. Actores: José
Ignacio Arango Bernal y Mauro Antonio Higuita Correa. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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de los gue se encuentran sometidos a un periodo fijo (como los personeros),
sino que, ademas, sus finalidades justifican su aplicacion.... Por un lado, este
mecanismo de vinculacion facilita y promueve la consecucién de los fines estatales,
en la medida en que su objeto es justamente la identificacion de las personas que
rednen las condiciones para ejercer 6ptimamente el respectivo cargo, y que, por tanto,
pueden contribuir eficazmente a lograr los objetivos y metas de las entidades publicas.
Por otro lado, por tratarse de procedimientos abiertos, reglados y formalizados, en los
gue las decisiones estan determinadas por criterios y pautas objetivas, garantizan los
derechos fundamentales de acceso a la funcién puablica, el debido proceso en sede
administrativa, y al trabajo. Finalmente, por excluir las determinaciones meramente
discrecionales y ampararse en criterios imparciales relacionados exclusivamente con
la idoneidad para ejercer los cargos en las entidades estatales, aseguran la
transparencia en la actuacion del Estado y el principio de igualdad?®.”.

Y al dedicarse al estudio de los concursos para el caso concreto de la eleccion de
personeros, dejé las siguientes directrices:

a) El concurso es herramienta optativa para proveer cargos que no pertenecen
al_sistema _de carrera: si bien, el concurso de méritos es por excelencia el
mecanismo de provision para los cargos de carrera, nada obsta para que frente a
aquellos que no estan sometidos a dicho sistema, el 6rgano elector pueda proceder
a la designacién con la implementacion de una herramienta publica de seleccién
siempre que se trate de “cargos cuya provisién corresponde, segun el derecho positivo,
a un organo de representacion popular, como el Presidente de la Republica, los
gobernadores o los alcaldes”; por tanto, los concejos municipales o distritales se
encuentran dotados para llevar a cabo este componente de eleccion frente a los
personeros.

b) Las condiciones de las funciones del personero ameritan que su seleccién
y eleccién por los mecanismos objetivos sea reglada: conforme a los articulos
118 y 277 constitucionales, el espectro de competencias de este funcionario es la
“promocion, la divulgacion y la defensa de los derechos humanos, y la veeduria y vigilancia
de la conducta de los servidores publicos municipales y distritales”, por lo cual se amerita
y justifica una elecciéon alejada de decisiones discrecionales que afecten la
independencia y la imparcialidad que deben ser improntas en el ejercicio de la
funcién de personero.

c) Las condiciones del érgano elector: hace referencia a la calidad de corporacion
publica de eleccién popular que se predica de los concejos municipales y distritales,
de cara al control a la actividad gubernamental que ejerce el Personero, focalizan la
necesidad de la independencia que entre este funcionario y la corporacion
administrativa de eleccion popular debe existir, que evidencian que la designacion

18 Nota al pie en el original: “Sobre las finalidades del concurso publico de méritos cfr la Sentencia
C-181 de 2010, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.”
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de aquel sea sometida un procedimiento reglado, objetivo y formal.

d) Laposibilidad de gue las corporaciones administrativas de eleccion popular
se apoyen en terceros para llevar a buen término el procedimiento concursal
previo a la eleccion del personero: en una clara manifestacion, el Alto Tribunal
Constitucional reconoce las limitaciones que un concejo puede tener frente a la
competencia del concurso de meéritos, en tanto a juicio de la Corte, es de un nivel
alto de complejidad, que se refleja en “la identificacion y utilizacién de pautas, criterios
e indicadores objetivos, y, por otro, imparcialidad para evaluar, cuantificar y contrastar la
preparacion, la experiencia, las habilidades y las destrezas de los participantes. Se
requiere, asi mismo, el procesamiento y la sistematizacion de una gran cantidad de
informacién y la disposicion de una amplia y compleja infraestructura y logistica
administrativa, en un contexto conflictivo en el que, por la dinamica natural de la contienda
y la competencia, las decisiones son cuestionadas y controvertidas de manera sistematica
y reiterada. En otras palabras, las dificultades de los concursos hacen imperativa la
disposicion 'y utilizacibn de sofisticadas herramientas humanas, informaticas,
administrativas y financieras, de las que en principio carecen los concejos municipales y
distritales.”.

Por esas razones rescata el contenido de la regulacion y normativa aplicable, para
indicar que los corporativos de eleccidon popular no tienen materialmente que
ejecutar o intervenir en cada una de las etapas del concurso, porque en realidad la
competencia legalmente atribuida a ellos, es la de dirigir el concurso, por lo que
considero viable deferir la realizacion parcial de este a terceros, pero advirtiendo
que en estos casos, esos terceros deben contar “con las herramientas humanas y
técnicas para este efecto. Asi, por ejemplo, pueden realizar convenios con organismos
especializados técnicos e independientes dentro de la propia Administracion Publica, para
gue sean éstos quienes materialicen estas directrices bajo su supervision, tal como ha
ocurrido con los concursos realizados por la ESAP. Podrian, incluso, organizarse pruebas
de oposicién de manera simultanea para varios municipios de un mismo departamento que
se encuentren dentro de la misma categoria, y unificarse los criterios de valoracion de la
experiencia y de la preparacién académica y profesional, y centralizar su evaluacion en una
Unica instancia. En este contexto, la Procuraduria General de la Nacion podria intervenir en
la vigilancia de los concursos, pero no sustituir a los propios concejos.”.

Asi las cosas, es claro que el andlisis del caso debe descenderse y focalizarse en
las normas que, en mayor o menor medida, regularon los aspectos que regentarian
el concurso de personeros, a fin de poder dar una aplicacion real y concreta a las
directrices de ejecuciéon y puesta en marcha del concurso de méritos que dirija el
concejo municipal (o distrital), con el fin de elegir al personero del municipio (o
distrito).

I1.6. Caso concreto
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Vistas las generalidades y el panorama normativo propio de la eleccion de
personeros Y la realizacion previa del concurso de méritos, para el caso que ocupa
la atencién de la Sala, se considera pertinente establecer si i) hubo una indebida
valoracion probatoria por parte del quo respecto del momento de eleccion de la
demandada; ii) la ausencia de firma en el acto de la convocatoria conlleva a
configurarse una falta de competencia de la Mesa Directiva para haber adelantado
el concurso de méritos

11.6.1. La presunta indebida valoracién probatoria

Debe precisarse que, en atencién a lo expuesto por el apelante y al Ministerio
Puablico, la Sala encuentra acreditada la incongruencia del a quo al momento de
analizar el Acta 038 de 15 de enero de 2020, pues en ella se evidencia que el
Concejo Municipal de Rionegro, dentro del punto quinto del dia eleccion del
personero del municipio de Rionegro, Antioquia periodo constitucional 2020 — 2024,
trajo a colacién la Resolucion 061 de 3 de diciembre de 2019, la cual convocoé al
concurso de méritos para este proceso de seleccién, y frente a ella expuso que, al
haberse agotado el tramite correspondiente, se daba lectura de la Resolucién 030
de 14 de enero de 2020 y seguido a ello se procedioé con una votacion nominal, asi:

“Secretaria: realiza el llamado a cada concejal y cada uno deposita su voto en la
urna; luego en voz alta anuncia la votacién: se cuentan 16 papeletas de 16
concejales en sesion, nueve (9) votos en blanco los mismos que ensefia; votos
positivos para la lista de elegibles siete (7) votos.

Presidente: solicita a veedor externo verifique votacion. Presidente del Cabildo
Mayor y veedor del seguimiento de la construccion de la casa del adulto mayor (sic)
... realiza el recuento de los votos anunciados nueve (9) votos en blanco y siete (7)
votos positivos para un total de 16 votos.

Presidente: Felicitamos a la doctora Ana Maria Aquirre Betancur con 84.51
puntos en la Resolucién 030 que se expidid el 14 de enero de 2020y la invito a
expresar unas palabras...”

De cara a lo anterior, queda claro que en efecto no fueron 7 de 9 votos los obtenidos
por la demandada en aquella plenaria del total de 16 votos posibles, escrutinio que
la corporacion procedio a realizar a consecuencia de lo solicitado por el segundo
vicepresidente que cité el articulo 70 del Reglamento Interno concerniente al
procedimiento para eleccién de funcionarios y representantes?!®.

19 LLa Sala precisa, por un lado, que no se advierte la razon por la cual los cabildantes votaron en
blanco, y por otro, que dentro de los documentos aportados no se encuentra el reglamento aqui
resefiado, lo que impide ahondar en el tramite referido.
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Este punto no puede pasar desapercibido ante el impacto que se genera al advertir
que la elegida no obtuvo los votos bajo la ley de las mayorias, pero ello no es Obice
para mantener la presuncion de acierto del fallo del a quo, desde dos aspectos, el
primero de caracter probatorio, en tanto no se adoso al expediente el reglamento
del Concejo Municipal, que al parecer prevé la reglamentacion atinente a los
asuntos eleccionarios, que permitiera a la Sala tener la certeza de la mayoria
eleccionaria. El segundo, por un tema sustancial devenido precisamente de la
reglamentacion en especifico y propia de la eleccion del Personero municipal y que
el Concejo tuvo claro cuando al referirse a que el acto de convocatoria indico que
es la norma reguladora del concurso y contentiva de las reglas que son de
obligatorio cumplimiento tanto para la administracién, como para los participantes y
que, por ende, abstrae al Concejo Municipal de las normas generales y comunes
aplicable a las elecciones no sometidas a las estrictas reglas del concurso de
meéritos.

Como primera medida, resulta relevante traer a colacion la Resolucién 061 de 3 de
diciembre de 2019%°, en la cual la Mesa Directiva del Concejo Municipal de Rionegro
reglamenté la convocatoria y el procedimiento a adelantarse para todo el concurso
de méritos para la eleccion del Personero.

En ella es posible constatar que sobre los mecanismos de seleccion objetiva, el
articulo 18 ejusdem consagra que las pruebas o instrumentos meritocraticos tienen
como finalidad apreciar la capacidad, idoneidad y adecuacion del aspirante,
establecer la clasificacion de competencias y calidades que se requieran para el
cargo, que de todos modos estan sometidos a una valoracién de medios técnicos
gue respondan a criterios de objetividad e imparcialidad y ponderando dichos
factores a partir de los siguientes items: (i) prueba de conocimientos con caracter
eliminatorio equivalente a un 70% del valor total del 100%; (ii) prueba de
competencias laborales; (iii) analisis de antecedentes y (iv) entrevista. Cada una de
estas tres ultimas equivale al 10% y tienen caracter clasificatorio.

Todo lo anterior encuentra su punto culmen en un articulo posterior, como es el 35
en cita, en el que se consagra que “con _base en los resultados definitivos
consolidados la Mesa Directiva del Concejo Municipal conformara mediante
acto administrativo la lista de elegibles para proveer el cargo de Personero
Municipal”, con una vigencia por el término previsto para el Personero Municipal del
periodo 2020-2024.

20 Con relacion a las Resoluciones 062 y 063 de diciembre de 2019, en ellas se hace alusion expresa
a que su contenido era de correccion atendiendo los errores formales en los que se habia incurrido
en la primigenia.
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Adecuandose en forma armonica con la norma superior que regenta todo el
procedimiento de seleccion objetiva y meritocratica previsto en el Decreto 1083 de
26 de mayo de 2015 “por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector de Funcion Publica”y en el que perentoriamente y sin margen posible de
interpretacion ni de ejercicio por parte del cuerpo elector indica que la lista de
elegibles sera la relacidon tautolégica u ordenada conforme al mérito, luego de la
ponderacion de las pruebas de seleccidon objetiva y que se designara a la persona
que ocupe el primer puesto de lalista, conforme a las voces del articulo 2.2.27.421,

Por todo ello, para esta Sala no cabe duda de que la votacion adelantada por el
Concejo Municipal de Rionegro no podia tener efectos en variar los resultados
previamente expuestos pues, se reitera, tratAndose del cargo personero, por orden
del legislador es primordial el mérito, y aunque no se desconoce el poder de la
mayoria, no puede perderse de vista que, como se menciond en precedencia, la
eleccion si contd con el quérum deliberatorio necesario que permitié desarrollar la
sesion eleccionaria y que imponia al rgano elector proceder a designar al candidato
primero de la lista, dada la carencia de discrecionalidad o de opcién para escoger
dentro de los elegibles.

De esa mayoria deliberatoria da cuenta el Acta 038 de 15 de febrero de 2020,
suscrita por el presidente, la secretaria general, y los dos vicepresidentes del
Concejo Municipal, en el segundo punto del orden del dia donde se sefalo:
“Verificacion del Quérum”, y en el cuarto se esbozd: “Eleccion del Personero
Municipal del Municipio de Rionegro — Antioquia, periodo constitucional 2020 —
2024,

Frente al tema de verificacion del quérum, la secretaria general procedio a realizar
el llamado de los asistentes quien manifestd: “sefior Presidente le anuncio la
presencia de 16 concejales, lo cual nos indica que hay quérum para deliberar y
decidir”. Surtido esto, el presidente indicé: “teniendo quérum para deliberar y decidir,
continuamos con el orden del dia”.

Sobre el asunto concreto de la eleccién de personero municipal, el asesor juridico
Néstor Martinez, hizo un recuento de los hechos que acaecieron dentro del
concurso de méritos, en el que precisé que el cronograma fijado en la Resolucién
061 de 2019 se habia cumplido idoneamente, por lo que los diferentes actos
expedidos al interior de este proceso de seleccién “... se han dado en aras de darle

ZL“ARTICULO 2.2.27.4. Lista de elegibles. Con los resultados de las pruebas el concejo municipal

o distrital elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles, con la cual se cubrird la vacante
del empleo de personero con la persona que ocupe el primer puesto de la lista.”.
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cumplimiento a este mandato constitucional y legal que ordena la ley darle
cumplimiento”.

Es asi como esta Seccion encuentra los siguientes puntos a resaltar:

(1) De conformidad con lo consignado en los articulos 2.2.27.1 a 2.2.27.6 del
Decreto 1083 de 2015, asi como el mandato constitucional fijado en el articulo 313
Superior y desarrollado por las Leyes 1551 de 2012 y la sentencia C-105 de 2013,
la eleccion de los personeros municipales y distritales son consecuencia de un
concurso publico abierto y de meéritos, cuya Unica etapa con margen de
discrecionaldad para ser adelantada por los cabildos es la correspondiente a la
entrevista, que, en todo caso, solo abarca dentro de los porcentajes de ponderacién
méaximo un 10% sobre el puntaje total del candidato.

(i) Del proceso de seleccion realizado, el articulo 2.2.27.4 del decreto en
comento, debe conformarse una lista de elegibles, debiéndose — mandato — elegir
al que ocupare el primer lugar: “Con los resultados de las pruebas el concejo
municipal o distrital elaborara en estricto orden de mérito la lista de elegibles, con la
cual se cubrird la vacante del empleo de personero con la persona que ocupe el
primer puesto de la lista”.

(i)  La mentada actuacion meritocréatica pretende que el ciudadano que acredite
iddneamente — y en igualdad de condiciones — los requisitos y calidades para el
desemperio de las funciones del empleo publico a proveer, tras someterse a una
serie de pruebas y la obtencion del puntaje mas alto dentro de una lista de elegibles,
pueda acceder, tras la designacién obligatoria de su nominador, al cargo para el
cual concurso.

(iv)  Con ello, y descendiendo al caso concreto, no existe discrecionalidad del
Concejo Municipal para que ello ocurra pues, se itera, recae una exigencia legal y
constitucional de nombrar al primer lugar de la lista de elegibles.

(V) En ese sentido, a partir de lo consignado en la Resolucion 030 de 14 de
febrero de 20207, por medio de la cual la Mesa Directiva del Cabildo de Rionegro
publicé la lista definitiva de elegibles al cargo de Personero de su municipalidad
para el periodo 2020 — 2024, en ella se identific6 a Ana Maria Aguirre Betancur
como la persona que ocup6 el primer lugar tanto en las pruebas como en la
entrevista adelantada por dicha corporacion, por lo que el presidente del concejo
una vez consolidados los resultados de la seleccion objetiva, procedio a felicitar a
la ganadora, como se resefio del contenido del Acta 038 de 15 de febrero de 2020.

22 “Por medio de la cual se publica la lista definitiva de elegibles para el cargo de Personero Municipal

de Rionegro - Antioquia, periodo 2020-2024".
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Ahora bien, la Ley 136 de 1994, articulo 30, expuso:

“En los concejos y sus comisiones permanentes, las decisiones se tomaran por la
mayoria de los votos de los asistentes salvo que la Constitucion exija expresamente
una mayoria especial”.

No puede perderse de vista que el proceso de eleccidén de personero municipal ha
tenido un cambio significativo entre lo preceptuado en la ley original (136 de 1994)
y la ley de su modificacién (1551 de 2012).

La primera de ellas determiné:

“ARTICULO 170. ELECCION: A partir de 1995, los personeros seran elegidos por
el Concejo Municipal o Distrital, en los primeros diez (10) dias del mes de enero del
afio respectivo, para periodos de tres afios, que se iniciaran el primero de marzo y
concluiran el ultimo dia de febrero (...)".

Por su parte, la disposicion actual indica:

“Articulo 35. El articulo 170 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:

Articulo 170. Eleccion. Los Concejos Municipales o distritales segun el caso,
elegirdn personeros para periodos institucionales de cuatro (4) afos, dentro de los
diez (10) primeros dias del mes de enero del afio en que inicia su periodo
constitucional, previo concurso publico de méritos gue-realizarataProcuraduria
General-dela—Nacién, de conformidad con la ley vigente. Los personeros asi
elegidos, iniciardn su periodo el primero de marzo siguiente a su eleccién y lo
concluiran el ultimo dia del mes de febrero del cuarto afio.

Asi las cosas, el cambio de paradigma se refleja en la implementacion del concurso
de méritos adelantado por la corporacién publica, implicé que aspectos como la
forma tradicional de ocupar el cargo a partir de la mera obtencién de la mayoria de
los votos de la corporacién administrativa eleccionaria fuera superado por
pardmetros de meritocracia, cuyo fin fue garantizar la imparcialidad e independencia
del personero para el ejercicio de sus funciones constitucionales y legales, siendo
el camino mas idoneo la superacion del concurso méritos. Esto fue estudiado en la
ya referida sentencia C-105 de 2013:

“No obstante, esta especificidad no justifica la exclusion de la regla jurisprudencial.
Por un lado, de acuerdo con los articulos 118 y 277 de la Carta Politica, a los
personeros corresponde la promocion, la divulgacion y la defensa de los derechos
humanos, y la veeduria y vigilancia de la conducta de los servidores publicos
municipales y distritales; la importancia de estas funciones, y el control que deben
ejercer sobre los érganos del orden territorial justifican una eleccion reglada y no
necesariamente una decision discrecional que pueda comprometer la
independencia y la imparcialidad de la persona que resulte favorecida. De este
modo, el rol y las funciones del personero, antes que excluir la aplicacion del
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precedente anterior, refuerzan la necesidad de apelar a este tipo de
procedimientos”.

Aunado a ello, se resalta que se presentara alguna vicisitud respecto de las
mayorias eleccionarias propias de las designaciones que comunmente estan a
cargo del cabildo, pues en lo que se ocupa la eleccion del personero no habria lugar
a entender, en principio, que pudiera resultar esta invalida, siempre y cuando haya
sido el resultado de un proceso de seleccion objetiva meritocréatica, conforme al
marco normativo que lo regenta.

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, se encuentra probado que en sesién
de 31 de julio de 2019 (Acta 108), el cabildo saliente aprobd las competencias de la
Mesa Directiva para llevar a cabo el proceso de seleccién (reflejado en el concurso
publico de méritos conforme a lo obrante en la convocatoria — Resolucién 061 de 3
de diciembre de 2019 -), y que el entrante realizara la entrevista, consolidara los
resultados definitivos y conformara la cuestionada lista de elegibles.

No puede perderse de vista que siendo un cuerpo colegiado debe contar con la
convergencia de sus integrantes, es decir, con las reglas que le regentan las
elecciones, pero tratindose de una como la aqui estudiada, media una mixtura
nutrida tanto por el régimen estatutario propio y como el legal, en el que, sea del
paso rescatar, prevalece este U(ltimo mandato, existiendo una competencia
eleccionaria de este orden por parte del Concejo Municipal en cuanto a la
designacion de su Personero luego de haberse surtido el concurso de méritos y de
haber obtenido objetivamente el resultado de la lista de elegibles en el que tiene
prelacion quien haya obtenido el primer puesto.

Asi las cosas, con todo lo esgrimido, esta Magistratura Electoral no encuentra
fundamento en el cargo aqui solicitado ya que lo pretendido es nulitar el proceso de
eleccion de la Personera dando preponderancia a la figura de las mayorias
eleccionarias, con flagrante desplazamiento de la prerrogativa lograda al ser la
primera de la lista, luego de superado el concurso de méritos e incluso en un
planteamiento contra legem devenido del desconocimiento del articulo 2.2.27.4 del
Decreto 1083 de 26 de mayo de 2015 y de la ley de la convocatoria, pues, se itera,
la legislacion actual da plena aplicacion a la meritocracia y a los resultados del
concurso que se adelante para proveer el cargo, y tratandose del momento propio
de la eleccion, lo que se debe tener en cuenta es que el cabildo cuente con el
quorum deliberatorio para realizarla, a fin de que el cabildo declare la designacion
de quien en franca lid ocupd el primer puesto en la lista de elegibles, como
efectivamente sucedio en el sub lite.
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11.6.2. La ausencia de firma en el acto de la convocatoria conlleva a
configurarse una falta de competencia

La Sala destaca, como bien fue referido por el Ministerio Publico en su intervencion,
los planteamientos esbozados en el escrito inicial resultaron redireccionados en su
apelacion. En efecto, dentro de la demanda el actor habia explicado que la ausencia
de firma por parte del segundo vicepresidente del Concejo Municipal de Rionegro
traia consigo la nulidad por expedicion irregular de los actos de la convocatoria del
concurso de méritos (Resolucién 061 de 201923, modificada por la 062%* y la 0632%°)
y no la falta de competencia como fue ahora plasmada en el tramite de la segunda
instancia®®, no siendo esta una etapa para completar, modificar o variar las censuras
que regenta el libelo genitor.

Por ello, el andlisis de este argumento deberé hacerse a la luz de si se configuraron
las causales de nulidad de expedicién irregular e infraccibn de las normas
superiores en las que debia fundarse el acto.

Para la Sala resulta imperioso reafirmar los sefialamientos del a quo de reconocer
la ausencia de la suscripcion por parte del sefior Omar Efrén Monroy Castro quien
fungia para el afio 2019 como segundo vicepresidente del Cabildo y de destacar la
ausencia de incidencia de esta situacion en el resultado final de la designacién de
la sefiora Aguirre Betancur como personera de Rionegro, asi como la inexistente
infraccion legal.

No puede perderse de vista que, aun cuando el sefior Monroy Castro no firmé los
actos de convocatoria, manifestdé sus motivos para hacerlo ligadas a su 6érbita
personal y no a presuntas irregularidades de trdmite, como claramente se lee en la
carta enviada el 3 de diciembre de 2019 al presidente del Concejo, cuya literalidad
es la siguiente:

23 “POR MEDIO DE LA CUAL SE CONVOCA A CONCURSO PUBLICO Y ABIERTO DE MERITOS
PARA LA SELECCION DE PERSONERO MUNICIPAL 2020 - 2024 (Convocatoria N° 001 de 2019)”
(Mayuscula sostenida del original).

24 “POR MEDIO DE LA CUAL SE CORRIGE LA RESOLUCION 061 DE 2019 Y AJUSTA EL
CRONOGRAMA DE EJECUCION DEL PROCESO DE SELECCION DE LA RESOLUCION 061 DE
2019” (Mayuscula sostenida del original).

2> “POR MEDIO DE LA CUAL SE CORRIGEN LAS RESOLUCIONES 061 DE DICIEMBRE 03 DE
2019 Y LA RESOLUCION 062 DE DICIEMBRE 11 DE 2019” (Mayuscula sostenida del original).

%6 Indicando “la no integracion adecuada de la mesa directiva genera una causal de nulidad en virtud
a la falta de competencia y la expedicion irregular de los actos desde la convocatoria misma”. Huelga
decir que esto también fue referido en su escrito de alegacién ante el a quo pero se itera, no en la
demanda.
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“Como integrante de la mesa directiva del concejo de Rionegro y después de los
diferentes inconvenientes que se presentaron en la eleccién del personero hace 4
afios y que hago nuevamente parte de este proceso como vicepresidente 2 de la
mesa directiva de esta corporacion, le informo gue No voy a firmar |la convocatoria
para el concurso publico abierto de méritos para la eleccion de personero
municipal periodo 2020-2024, por [motivos de] indole personal.

Quiero manifestarle que conozco la legalidad y el trabajo que se ha realizado para
cumplir con la convocatoria para el concurso publico abierto de méritos para la
eleccion de personero municipal periodo 2020-2024, mi_posicion es de asuntos
personales.” (Enfasis de la Sala).

A ello se suma que, en sesion de 31 de julio de 2019, su participacibn como miembro
de la Mesa Directiva fue activa, como consta en el Acta 108, en la que precisamente
ese cuerpo directivo solicité autorizacion que la plenaria del cabildo para “proceder
con todo lo concerniente a la eleccion del Personero Municipal para el periodo 2020-
2014”, para lo cual el entonces segundo vicepresidente voté a favor lo que permite
demostrar, sin mayor andlisis adicional, que no hubo expedicién irregular del acto.

Para ello es importante tener en cuenta lo dispuesto en el Acta 108 de 31 de julio
de 2019, suscrita por el presidente, la secretaria, y 10s vicepresidentes primero y
seqgundo, sefior Omar _Efrén Monroy Palacio, dentro de los puntos llevados a
cabo en el orden del dia de la sesion ordinaria, el cuarto destaco:

“CUARTO: solicitud a la plenaria del Concejo Municipal para autorizar a la Mesa
Directiva a adelantar todo lo necesario para el concurso publico de méritos para la
eleccion del Personero Municipal del Municipio de Rionegro — Antioquia. A cargo del
Presidente del Concejo, Luis Alfredo Ospina Gallego”.

Verificado el desarrollo de este ordinal, en él se alude a la Circular 003 (sin precisar
el afio) de la Procuraduria General de la Nacidén, para destacar que existia
prevencion ante dicha entidad para llevar a cabo el concurso en cuestion ante un
gran escandalo suscitado en la eleccién del personero municipal del periodo
anterior.

Refirié que el concejo entrante tendria el deber de elegir al personero dentro de los
10 primeros dias de enero.

Indic6 las normas que regulan todo el proceso de selecciéon: Ley 1551 de 2012 y
Decreto 1083 de 2015, y con relacion a la convocatoria cito su articulo 2.2.27.2, el
presidente del cabildo solicitdé autorizacién a la plenaria de la corporacion para que
la Mesa Directiva pudiera adelantarla en el que si se hizo mencién del deber de que
esta la suscribiera sin hacer mencion adicional.
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Luego de responder una serie de preguntas ligadas con el procedimiento del
concurso, se evidencia que el sefior Monroy Palacio de manera activa participo
dilucidandolas, e indicé: “Se debe sacar una Resolucion sobre el concurso de méritos. A
partir de ello comienza el proceso, es una mera formalidad”.

Clarificadas las dudas, se llevo a cabo la votacion y de ella se expuso que hubo 16
votos positivos y 1 ausencia para autorizar a la Mesa Directiva para adelantar todo
lo relacionado con el concurso de méritos de la eleccion del personero municipal
para el periodo 2020-2024.

Con todo este panorama, esta Seccion evidencia que, aun cuando hubo carencia
por parte de la firma del segundo vicepresidente en la resolucién de convocatoria y
sus modificatorias, lo cierto es que particip6 en la sesion ordinaria que autorizé a la
Mesa Directiva del Concejo Municipal de Rionegro para llevar a cabo el concurso
de méritos de la eleccidn del personero, votando favorablemente por ello y, ademas,
aclar6 dudas a sus compafieros sobre el proceso de seleccion en cuestion.
Asimismo, indico expresamente que reconocia la legalidad de la convocatoria y que
la ausencia de su rubrica obedecié a motivos personales.

De todo ello se desprende que estuvo al tanto de todo el procedimiento previo a la
eleccién y, aun sin su firma, resulta notoria su participacion en él, sin que pueda
resultar de recibo los argumentos plasmados por el recurrente.

No puede perderse de vista que el sefior Monroy Palacio se encontrd presente al
momento de la expedicion de la Resolucion 061 de 2019, prueba de ello es que en
esa misma fecha envié su solicitud ante el presidente del concejo, por lo que,
atendiendo los lineamientos del ya citado articulo 30 de la Ley 136 de 1994, la
decision fue aprobada por la mayoria de los asistentes de la Mesa Directiva, sin
que ello resulte contrario a la Constitucion ni a disposiciones especiales, pues en
ninguna se hizo alusidon de que debian ser todos los miembros de la mentada
dependencia.

Por todo lo anterior, es que en relacién con la incidencia de la supuesta expedicion
irregular, no encuentra la Sala como la carencia de firma en los actos mentados
habria variado el resultado pues, este resulta ser un obstaculo generado por las
condiciones personales de uno de los miembros de la Mesa Directiva, alejado de
cualquier viso de ilegalidad posible, lo que en palabras de la Sala Especializada
Laboral del Consejo de Estado?’ “no tienen poder suficiente para perturbar la

27 Consejo de Estado, Seccion segunda, sentencia de 31 de enero de 2019, M.P. César Palomino
Cortés, Radicacion numero: 11001-03-25-000-2016-01017-00(4574-16). Huelga decir que alli
expresamente reconocen la firma como una formalidad accidental.
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legalidad del acto”, no solo porque cont6 con la rubrica de dos de sus integrantes
sino porque la ausencia de la tercera firma obedece a aspectos circunstanciales
subjetivos de quien se negd suscribir el acto, por lo que ese hecho no se encuentra
ligado a la transgresion de las normas en las que debian fundarse los actos, pues
el articulo 2.2.27.2 del Decreto 1083 de 2015 exige que la convocatoria al concurso
de méritos sea expedida por la Mesa Directiva al habérsele conferido facultades por
parte del Concejo en pleno, situacion acreditada previamente.

Con todo, en atencion al planteamiento del apelante, se hace la salvedad que no
puede ser equiparable ni de aplicacion analdgica lo que acontece con los actos
expedidos por el presidente de la Republica que requieren en forma concurrente la
firma de los ministros, pues estos actos se encuentran aupados en un expreso
mandato normativo, como en efecto, a titulo de ejemplo, lo disponen las normas
atinentes a la declaratoria de los estados de excepcidn y los legislativos devenidos
de esta (véanse arts. 212 a 215 de la Constitucion Politica). Sobre el particular, la
Corte Constitucional en sentencia C-256 de 2020, M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez explicd que este es un presupuesto formal, al indicar: “...es un deber ineludible
gue, en si mismo considerado, limita el ejercicio discrecional de las atribuciones conferidas
al Presidente, entre otras cosas, porque de acuerdo con el propio articulo 215
constitucional, tales funcionarios seran responsables si declaran el Estado de Emergencia
sin haberse presentado alguna de las circunstancias que lo justifican, al igual que cuando
incurran en cualquier abuso cometido por causa o0 con ocasién de las facultades que la
Carta Politica brinda al Gobierno durante la emergencia”.

Entonces, encuentra la Sala que la principal diferencia entre este escenario y el aqui
debatido, es que en el primero existe una disposicion juridica expresa en la que se
obliga al ejecutivo a cumplir con la formalidad de las firmas, situacién que no ocurre
en el segundo, pues en ninguna de las reglamentaciones derivadas del proceso de
seleccion de personero, emanadas tanto por el legislador nacional, como por el
municipal, el Gnico mandato en €l es que, tratindose de la convocatoria, fuera
suscrita por la Mesa Directiva del Cabildo.

Y menos aun porque la situacion controvertida frente a los actos del Cabildo o de
su Mesa Directiva pues, como se explicd con suficiencia, la eleccion de los
personeros tiene un procedimiento reglado por la meritocracia que elimina a su
minima expresion. Y es dentro de ese reducto competencial que tampoco se
advierte de las normas legales ni de la convocatoria propias del concurso de méritos
de personero la obligatoriedad de que concurran, en pleno, las firmas de la mesa
directiva. Lo cierto es que como se indic0, en forma reiterada, de los tres integrantes,
dos firmaron, configurdndose asi la mayoria suscriptora del acto y el tercero
esgrimié razones personalisimas para abstenerse de rubricarlo que no podrian
nulitar el espectro de legalidad del acto escrutado.
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Radicacién: 05001-23-33-000-2020-00495-01
Demandante: OSCAR HERNANDO CASTANO VALENCIA
Demandado: ANA MARIA AGUIRRE BETANCUR
(Personera Municipal de Rionegro - Antioquia)

Corolario, se impone para la Sala confirmar la decision del a quo de denegar la
nulidad electoral de los actos de elecciéon de la sefiora ANA MARIA AGUIRRE
BETANCUR como Personera Municipal de Rionegro para el periodo 2020 — 2024,
contenido en la Resolucion N° 030 y en el Acta N° 038 de 14 y 15 de febrero de
2020 — sesion plenaria ordinaria del Concejo Municipal de Rionegro —, de acuerdo
con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

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 25 de enero de 2021 proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Quinta de Decision, que DENEGO las
pretensiones de la demanda de declarar la nulidad de los actos mediante los cuales
se eligi6 a la sefiora ANA MARIA AGUIRRE BETANCUR como Personera
Municipal de Rionegro para el periodo 2020-2024, contenido en la Resolucion N°
030 y en el Acta N° 038 de 14 y 15 de febrero de 2020 — sesion plenaria ordinaria
del Concejo Municipal de Rionegro —, de acuerdo con las razones expuestas en esta
providencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta decision, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado
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Radicacion: 05001-23-33-000-2020-00495-01
Demandante: OSCAR HERNANDO CASTANO VALENCIA
Demandado: ANA MARIA AGUIRRE BETANCUR
(Personera Municipal de Rionegro - Antioquia)

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

(@)

icontec

SC 57806 Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co
35


about:blank

