MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion
de personero municipal / PERSONERO MUNICIPAL — Normas que rigen su
eleccion / CONCURSO DE MERITOS - Etapas / PRINCIPIO DE MERITO -
Afectacion

Del estudio de las circunstancias que rodearon la expedicion de la eleccion
acusada, descritas en el acapite de hechos probados, salta a la vista que frente a
la situacion del sefior Efrain Hincapié que obtuvo la puntacion mas alta en el
concurso de meritos, se present6 una fuerte discusion sobre la posibilidad o no de
elegirlo como personero municipal, respecto de la cual se solicitaron conceptos y
se abrid un espacio de discusion en el seno del concejo municipal, para lo cual
incluso, se modificé la fecha inicialmente programada de la eleccion. Sin embargo,
pese a todas las actuaciones adelantadas, para la mayoria de los concejales, en
especial, para los que consideraron que no podia elegirse a quien gané el
concurso publico, el factor determinante para llegar a tal determinacion fue la
duda, esto es, la falta de certeza sobre las situaciones de inelegibilidad que fueron
invocadas. (...). En ese contexto, comparte la Sala el razonamiento que desarrollo
el juez de instancia al acceder a las pretensiones de la demanda, consistente en
que la decisién de no elegir a quien obtuvo el primer lugar en la lista de elegibles,
fundada en la incertidumbre de las causales de inelegibilidad invocadas y el temor
a una sancion, resulta contraria al principio del mérito que rige la eleccion de los
personeros municipales. (...). Lo anterior en la medida que si la mencionada
eleccion debe estar precedida de un concurso publico de méritos, que pretende
que las personas mas capacitadas sean quienes ostenten la condicion de
personeros, para lo cual los concursantes se someten en igualdad de condiciones
a una serie de pruebas para identificar los més calificados, la eleccion debe recaer
sobre quien ocup6 el primer lugar en la lista de elegibles, salvo que medien
razones objetivas y debidamente fundadas que impidan confirmar tal
determinacion, verbigracia la violacion del régimen de inhabilidades. (...). En ese
orden de ideas, resulta contrario al articulo 35 de la Ley 1551 de 2012, que
establecid el concurso publico para la eleccion de los personeros, que se invoque
la existencia de dudas, de falta de claridad o el temor a una sancion, para justificar
que la persona que ocup6 el primer lugar en la lista de elegibles no debe ser
elegida, pues bajo tal hipotesis ostensiblemente se minaria el principio del mérito,
toda vez que bastaria alegar un estado de incertidumbre para desatender el
mismo, lo que abre la puerta a la adopcion de decisiones arbitrarias o infundadas,
que terminan desconociendo el proceso de seleccién que se adelanté.

NOTA DE RELATORIA: En cuanto a la eleccion de personeros que incluye ahora
el concurso publico de méritos, consultar: Consejo de Estado, Seccion Quinta,
sentencia del 1 de diciembre de 2016, radicacion 73001-23-33-000-2016-00079-
03, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez. Sobre el mismo tema y al analizar
la constitucionalidad del articulo 35 de la Ley 1551 de 2012, ver: Corte
Constitucional, sentencia de 6 de marzo de 2013, exp. C-105, M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez. Sobre las condiciones de elegibilidad de los aspirantes a
personeros, consultar: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
concepto de 31 de julio de 2018, radicacion 2373. Con respecto al mismo tema 'y
el hecho de que el cambio introducido por el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012,
no implicé la derogatoria tacita o modificacion de las causales de inhabilidad para
la eleccién de personero municipal contenidas en la Ley 136 de 1994, consultar
entre otras: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 1° de diciembre de
2016, radicacion 73001-23-33-000-2016-00079-03, C.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez.
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FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 300 NUMERAL 8 /
LEY 1551 DE 2012 — ARTICULO 35 / DECRETO 2485 DE 2014 — ARTICULO 1/
DECRETO 2485 DE 2014 — ARTICULO 2 / DECRETO 2485 DE 2014 -
ARTICULO 4 / DECRETO 2485 DE 2014 — ARTICULO 6 / DECRETO 1083 DE
2015 - ARTICULOS 2.2.27.1 A 2.2.27.6

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion
de personero municipal / NULIDAD ELECTORAL - Las causales alegadas de
inhabilidad para alcaldes no aplica a personeros / REITERACION DE
JURISPRUDENCIA / NULIDAD ELECTORAL - No se configura la causal
alegada puesto que el cargo de contralor departamental no pertenece al
sector central o descentralizado de la administracion

El sefior Camilo Ernesto Ossa Bocanegra y el Concejo Municipal de Ibagué
estimaron que el sefior Efrain Hincapié Gonzalez se encontraba incurso en las
causales de inhabilidad (...), porque para el momento de la inscripcion al concurso
de méritos para el cargo de Personero Municipal de Ibagué se desempefiaba
como Contralor Departamental del Tolima, y por consiguiente, desde dicho empleo
ejercio en la ciudad de Ibagué autoridad administrativa dentro del periodo
inhabilitante. (...). Sobre la aplicacion de la anterior causal de inhabilidad [numeral
2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994], asi como la contenida en el numeral 5°
del articulo 95 ibidem, consistente en “haber desempenado el cargo de contralor o
personero del respectivo municipio en un periodo de doce (12) meses antes de la
fecha de la eleccion”, la Seccidén Quinta del Consejo de Estado, (...), de manera
diafana y reiterada ha precisado que los numerales 2 y 5 del articulo 95 de la Ley
136 de 1994, que se refieren a situaciones de inhabilidad para los alcaldes,
relacionadas con el hecho de haber ocupado con anterioridad cargos publicos, no
resultan aplicables a la eleccion de personeros, toda vez que el legislador se
ocup6 de manera especial frente a éstos en el literal b) del articulo 174 de la
misma ley, motivo por el cual no resulta necesaria la remisidbn a otras normas,
pues la misma solo tiene lugar como lo sefiala el literal a) del articulo 174 ibidem,
‘en lo que sea aplicable”, so pena de realizar interpretaciones extensivas en
materia de inhabilidades, lo cual esta proscrito por el ordenamiento juridico. (...).
Dicho de otro modo, no resulta viable el analisis que propone la parte demandada
de la situacién del sefior Hincapié a luz del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, pues
se desconoceria la intencién del legislador de regular de manera clara y especifica
las inhabilidades para la eleccién de personeros, en relacion con el desempefio en
cargos publicos con anterioridad, situacion que fue regulada de manera especial
en el literal b) del articulo 174 de la misma ley. (...). [L]Jos empleos respecto de los
cuales se consagro la causal de inhabilidad [antes mencionada] son aquellos que
pertenecen a la administracion central o descentralizada del respectivo municipio o
distrito, motivo por el cual (en virtud de una interpretacién restrictiva) si se trata de
cargos que no hace parte del mismo, no hay lugar a predicar la configuracién de
dicha causal, que es precisamente lo que ocurre en esta oportunidad, pues con
anterioridad a la eleccion, concretamente entre el 13 de enero de 2012 al 12 de
enero de 2016, el sefior Efrain Hincapié se desempefi6 como Contralor
Departamental del Tolima , motivo por el cual no hay lugar a considerar a luz de la
norma aplicable, el literal b) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994, que estaba
inhabilitado para ser elegido personero del municipio de Ibagué. Es mas,
abundando en razones sobre el particular, no puede olvidarse que los 6rganos de
control, como las contralorias y personerias no pertenecen al sector central o
descentralizado de la Administracion, pues no hacen parte de la Rama Ejecutiva
del Poder Publico.
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NOTA DE RELATORIA: Con respecto al hecho de que las inhabilidades para
alcaldes previstas en los numerales 2 y 5 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, no
resultan aplicables a la eleccién de personeros, consultar entre otras: Consejo de
Estado, sentencia del 3 de marzo de 2011, radicacion 76001-23-31-000-2009-
00483-0, C.P. Mauricio Torres Cuervo; y sentencia del 1° de diciembre de 2016,
radicacion 15001-23-33-000-2016-00185-01, C.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez.

FUENTE FORMAL: LEY 136 DE 1994 — ARTICULO 95 NUMERAL 2 / LEY 136
DE 1994 — ARTICULO 174

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion
de personero municipal / NULIDAD ELECTORAL - No se configura la
prohibicion alegada puesto que el cargo de personero no es de eleccién
popular / NULIDAD ELECTORAL - No se configura la prohibicion alegada por
haber desempefado el cargo de contralor departamental

Al analizar la norma en comento [articulo 272 de la Constitucion Politica] se tiene
gue contiene 2 prohibiciones para quien haya ocupado en propiedad el cargo de
contralor departamental, distrital o municipal, que temporalmente se presentan
dentro del afio siguiente de haber cesado en sus funciones como contralor. La
primera, que no podrd desempefiar empleo oficial alguno en el respectivo
departamento, distrito o municipio en el que ejercié control y vigilancia como
contralor, y la segunda, que tampoco podra inscribirse como candidato a cargos
de eleccion popular del mismo territorio. (...). En el caso de autos, la aspiracion del
sefior Efrain Hincapié fue al cargo de personero, que no es de eleccién popular,
razén por la cual no resulta aplicable la segunda prohibicion contenida en el
articulo 272 constitucional, de manera tal que no resulta valido predicar como lo
hace la parte demandada, que el sefior Efrain Hincapié no podia inscribirse al
concurso publico de Personero Municipal del Tolima porque para entonces no
habia transcurrido mas de un afio desde que cesé de ejercer como Contralor
Departamental del Tolima. En cuanto a primera prohibicion, la relativa no
desempeiiar empleo oficial alguno en el respectivo departamento, distrito o
municipio en el que ejercidé control y vigilancia como contralor, dentro del afio
siguiente a que ceso en sus funciones, se tiene que el periodo institucional de 4
afios por el que fue nombrado el sefior Efrain Hincapié como contralor
departamental finaliz6 el 12 de enero de 2016 , de manera tal que la prohibicion en
comento rigid6 hasta el 12 de enero de 2017, momento para el cual se habia
proferido el fallo de esta Seccion (del 1° de diciembre de 2016) que anulé la
eleccion del sefior Julidn Parada como Personero de lbagué, pero ni siquiera se
habia adicionado la providencia respectiva en el sentido de ordenar al concejo
municipal “realizar un nuevo procedimiento a partir de la convocatoria efectuada”,
pues ello ocurrid hasta el 26 de enero de 2017. Con mayor razon para el momento
en que inicialmente se programé la eleccion del personero, luego de que el
proceso reiniciara por orden judicial, esto es, el 7 de noviembre de 2017 ,
claramente habia transcurrido el afio en el que el sefior Efrain Hincapié tenia
prohibido desempefiar empleos en el territorio en el que ejercié como contralor, lo
gue es todavia mas notorio para el instante en que efectivamente se eligié al
personero de Ibagué, el 9 de marzo de 2018, motivo por el cual contrario a lo
indicado por la parte demandada, tampoco resulta valido a la luz del articulo 272
constitucional, que se haya invocado como circunstancia de inelegibilidad de quien
obtuvo el primer lugar en la lista de elegibles, el hecho que se haya desempefiado
como Contralor Departamental del Tolima.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 272
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MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion
de personero municipal / CONFLICTO DE INTERESES - No constituye una
causal de nulidad electoral / CONFLICTO DE INTERESES - Inexistente al no
acreditarse actuacion irregular por parte de la ESAP

En cuanto a la ultima situacion invocada para no elegir como Personero de Ibagué
al sefior Hincapié, esto es, el supuesto conflicto de intereses que se evidencia
respecto de la ESAP, en razon a que uno de los concursantes, y por ende, de las
personas que debia evaluar, era uno de sus docentes y “curiosamente” se le
termind asignando una puntuacion tan alta que condiciond los resultados del
concurso, a pesar que durante el tramite que en su momento dio lugar a la
eleccion del sefior Julian Parada, no tuvo un rendimiento satisfactorio, estima la
Sala (...) que la violacion del régimen de conflicto de intereses no esta prevista
como una causal de nulidad electoral, en tanto el analisis de tal situacion es propia
de ambitos sancionatorios, verbigracia procesos disciplinarios o la accién de
pérdida de investidura, por lo que en principio el andlisis de dicha situacion resulta
ajeno al presente medio de control. Ahora bien, eventualmente podria
considerarse que la existencia de conflicto de intereses derivd en ostensibles
irregularidades en el trdmite que se adelantd para proferir acto de designacion o
eleccion enjuiciado, a tal punto que hay lugar a predicar que existié expedicion
irregular del mismo, o que conllevé a que se desconocieran las normas en que
debia fundarse. (...). Bajos la anteriores consideraciones y haciendo un ejercicio
interpretativo de las razones invocadas por la parte demandada para no elegir al
sefor Hincapié y en su lugar elegir a la persona que ocupé el segundo lugar en la
lista de elegibles, podria entenderse que el proceder del concejo municipal tuvo
como sustento la forma irregular en la que actué la ESAP frente a la evaluacion
del hoy demandante, por lo que resultaba contario al ordenamiento juridico que se
le eligiera como personero municipal. Empero, al analizar detenidamente los
argumentos que se ofrecen frente a dicha tesis, los mismos en manera alguna dan
cuenta de situaciones fundadas para considerar que la ESAP tenia interés en que
uno de sus docentes ganara el proceso de eleccion, la existencia de alguna
disposicion que impidiera a cualquier persona que trabajara para aquélla hacer
parte del concurso publico, tampoco que el sefior Efrain Hincapié haya intervenido
en el disefio de las pruebas aplicadas o en la evaluacién realizada, que la
mencionada universidad tenia el deber legal de abstenerse de calificar a cualquier
persona que hiciera parte de su planta de personal, y mucho menos que la
evaluacion que se hizo del referido aspirante fue arbitraria o contraria a la verdad.
En suma, ni el Concejo Municipal de Ibagué ni el sefior Camilo Ernesto Ossa
Bocanegra dan cuenta de elementos de juicio creibles a partir de los cuales pueda
considerarse que la ESAP actu6 de manera irregular, que existia un interés
particular que le impidié velar por el interés general de adelantar un proceso de
seleccion objetivo, imparcial y en condiciones de igualdad y/o que se
desconocieron las normas que regian el concurso. (...). El estudio emprendido da
cuenta de la falta de validez de las razones invocadas para no elegir como
Personero de Ibagué a quien obtuvo el primer lugar en la lista de elegibles, y por
consiguiente, que en desconocimiento del principio del mérito, de la norma antes
sefalada y del articulo 2.2.27.4 del Decreto 1083 de 2015, se eligié al sefior
Camilo Ernesto Ossa Bocanegra.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Contra acto de eleccion
de personero municipal / FALLO INHIBITORIO - Consideraciones
innecesarias
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Finalmente, le corresponde a la Sala conforme a los argumentos de los recursos
de apelacién interpuestos, establecer si resulta procedente el andlisis planteado
por el juez de primera instancia respecto al inciso 2° del articulo 4° de la
Resolucion N° 397 de 2017 y la Resolucion N° 415 de 2017 del Concejo Municipal
de Ibagué, en tanto a la vez que se inhibié para pronunciarse sobre los mismos,
los inaplico frente al analisis de eleccion acto acusado. Para tal efecto se recuerda
gue mediante el inciso 2° del articulo 4° de la Resolucion N° 397 de 2017, el
Concejo Municipal de Ibagué durante el concurso de méritos establecid que en
caso de que no se eligiera al primero de la lista de elegibles, se someteria a
consideracion el que le sigue y asi sucesivamente hasta agotar aquélla si es
necesario, y que mediante la Resolucion N° 415 del 3 de noviembre de 2017, se
modificé para el 27 de noviembre de 2017 la fecha de la citacibn a eleccion y
nombramiento, debido a “preocupaciones, dudas e incertidumbres juridicas en
torno a las presuntas inhabilidades e incompatibilidades y posibles conflicto de
intereses de algunos aspirantes”. (...). Por ende, se tiene que el A quo a la vez
que se declar6 inhibido para pronunciarse sobre la legalidad de las anteriores
disposiciones, de manera contradictoria consider6 que debia inaplicarse porque
violaban al ordenamiento juridico. (...). [A] juicio de la Sala y teniendo en cuenta
las consideraciones hasta aqui realizadas sobre la importancia de valorar de
manera seria y suficiente las condiciones de elegibilidad de los concursantes,
prima facie se estima que la decision de aplazar la fecha de eleccidén debido a que
no se tiene certeza de las condiciones de elegibilidad de los aspirantes es
razonable, so pena que ante la premura del tiempo y la no resolucion de las
inquietudes existentes, se incurra en un error a la hora de elegir al personero. (...).
De igual forma, tampoco se estima que la precisién de la Resolucién N° 397 de
2017, segun la cual en caso de que no se eligiera al primero de la lista de
elegibles, se someteria a consideracion el que le sigue y asi sucesivamente hasta
agotar aquélla si es necesario, sea abiertamente contraria a la Constitucion y la
ley, en tanto fue el resultado de las vicisitudes que se han presentado frente a la
eleccion del personero de lbagué. (...). [A]l revisar las distintas actuaciones del
proceso, en especial el auto admisorio de la demanda, se tiene que el A quo
admitio ésta frente a la pretensién de la nulidad acto eleccion, y que expresamente
indicd que no se admitia respecto a las peticiones de anular o inaplicar el inciso 2°
del articulo 4° de la Resolucion N° 397 de 2017 y la Resolucion N° 415 de 2017,
por ser actos de tramite, sin perjuicio del andlisis que de los mismos pudiera
efectuarse, de manera tal que las consideraciones que se hicieron sobre el tema
en el fallo bajo los términos de decision inhibitoria, a juicio de la Sala no eran
necesarias, y por el contrario, provocaron la referida contradiccién. Lo expuesto
lleva a concluir que hay lugar a revocar los numerales cuarto y quinto de la parte
resolutiva de la sentencia impugnada, mediante los cuales el Tribunal
Administrativo del Tolima se inhibi6 y a la vez inaplicé los anteriores actos.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Bogota, D.C., dieciocho (18) de julio dos mil diecinueve (2019)

Radicacién nimero: 73001-23-33-000-2018-00204-03
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Actor: EFRAIN HINCAPIE GONZALEZ

Demandado: CAMILO ERNESTO OSSA BOCANEGRA - PERSONERO
MUNICIPAL DE IBAGUE

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

1. Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por el sefior
Camilo Ernesto Ossa Bocanegra y el Concejo Municipal de Ibagué, contra la
sentencia del 28 de marzo de 2019, por medio de la cual el Tribunal Administrativo
del Tolima declaré la nulidad de la eleccion del sefior Camilo Ernesto Ossa
Bocanegra como Personero Municipal de Ibagué.

I. ANTECEDENTES

1.1. La demanda

2. El 6 de abril de 2018* el sefior Efrain Hincapié Gonzalez presenté demanda en
ejercicio del medio de control contenido en el articulo 139 de la Ley 1437 de
20112, contra el Concejo Municipal de Ibagué y el sefior Camilo Ernesto Ossa
Bocanegra, Personero Municipal de Ibagué.

1.2. Pretensiones

3. Como pretensiones formulé las siguientes?:

Primera: Se declare la nulidad del acto de eleccion del sefior Camilo Ernesto
Ossa Bocanegra como Personero de Ibagué, efectuada por el Concejo Municipal
de Ibagué en sesion del dia 9 de marzo de 2018, segun acta de eleccibn niumero

1 Folio 3 del cuaderno N° 1.

2 Folios 147-194, 199-202 del cuaderno No. 1

3 Contenidas en el escrito de reforma de la demanda (Fl. 199-202, C.1.), luego de que el Tribunal
Administrativo del Tolima estimara mediante auto del 10 de abril de 2018 (Fl. 196, C.1.) que de manera
indebida al medio de control de nulidad electoral se acumularon pretensiones relativas al medio de nulidad y
restablecimiento del derecho.
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34 y acta de posesion del 14 de marzo de 2018, “por violacion al procedimiento
establecido en la Ley y en la norma reguladora del concurso publico abierto de
méritos”.

Segunda: Se declare la nulidad de la anterior eleccién, “por violacion al principio y
criterio del mérito propios de este tipo de actuaciones administrativas”.

Tercera: Se declare la nulidad del inciso 2° del articulo 4° de la Resolucion N° 397
del 25 de octubre de 2017 del Concejo Municipal de Ibagué*, al establecer que
“(e)n caso de no ser elegido el primero de la lista, se somete (sic®) a
consideracion el que le sigue y asi sucesivamente hasta que se elija o agotar la

lista si es necesario”, “atendiendo el principio y criterio del mérito propios de esta
clase de actuaciones administrativas”.

Pretension subsidiaria a la tercera principal: Se inaplique la norma antes
sefalada.

Cuarta: Se declare la nulidad de la Resolucion N° 415 del 3 de noviembre de
2017 del Concejo Municipal de Ibagué®, “atendiendo el principio y criterio del
mérito propios de esta clase de actuaciones administrativas”.

Pretension subsidiaria a la cuarta principal: Se inaplique la norma antes
sefalada.

Quinta: Ordenar retrotraer el concurso publico abierto de méritos desde la etapa
de eleccidn, inclusive, del Personero Municipal de Ibagué.

Sexta: Se ordene al Concejo Municipal de Ibagué, “efectuar la eleccién para
ocupar el empleo de PERSONERO MUNICIPAL DE IBAGUE, por el periodo que
finaliza el ultimo dia de febrero de 2020, teniendo en cuenta la mayor puntuacién
para ser elegido conforme a la lista de elegibles publicada por la mesa directiva
del Concejo de Ibagué el 3 de noviembre de 2017, atendiendo el principio y
criterio de mérito propios de este tipo de actuaciones administrativas”.

Séptima: Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos del CPACA.
1.3. Hechos probados

4. La Sala encontrd acreditados los siguientes hechos, los cuales son relevantes
para la decision que se adoptara en la sentencia:

4 “Mediante la cual se adopta listado de sumatorias parciales remitidas por la ESAP en el concurso publico y
abierto de méritos y el concejo municipal dispone medidas para verificar presuntas inhabilidades e
incompatibilidades de los aspirantes al cargo de personero municipal de Ibagué”

5 Segun el inciso 2° del articulo 4° de la referida resolucion, la palabra correcta es someta en lugar de somete.
6 “Por medio de la cual se modifica el articulo tercero de la Resolucion 397 de 2017, en lo que corresponde a
la etapa de la citacién a eleccién y nombramiento”.
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5. El sefior Efrain Hincapié Gonzalez, fue nombrado y posesionado como
Contralor Departamental del Tolima, para el periodo comprendido entre el 13 de
enero de 2012 al 12 de enero de 2016’.

6. Segun certificacion de la Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Escuela
Superior de Administracion Publica (en adelante ESAP) del 25 de enero de 20198,
el sefior Efrain Hincapié Gonzalez suscribi6 los siguientes contratos de prestacion
de servicios profesionales para desempefarse como docente: (i) N° 593 de 2016,
con término del 30 de agosto de 2016 al 16 de diciembre de 2016; y (ii) N° 470 de
2017, con un periodo del 28 de abril de 2017 al 3 de octubre de 2017 “segun
terminacién por mutuo acuerdo™.

7. Mediante la Resolucién N° 292 del 13 de noviembre de 2015, de la Junta
Directiva del Concejo Municipal de Ibagué convocé a concurso publico abierto de
méritos para la eleccion del personero. Mediante dicho acto se establecieron las
etapas, requisitos y reglas del proceso correspondientes, entre los cuales se
destaca que los concursantes no debian inscribirse si estaban incursos en alguna
de las causales de incompatibilidad e inhabilidad dispuestas por las normas
vigentes (art. 7, numeral 4°); que el periodo de inscripcion inicialmente iria del 27
de noviembre de 2015 al 29 de los mismos mes y afio (art. 4°); y que los
concursantes admitidos se someterian a las siguientes pruebas cuyo porcentaje
de valoracion fue precisado asi (art. 15):

Clase Carécter Peso dentro del concurso
%
Prueba de conocimientos Eliminatorio 60
Prueba de competencias Clasificatoria 15
Analisis de antecedentes Clasificatoria 15
Entrevista Clasificatoria 10

8. Los demas articulos establecen los pormenores de las etapas de evaluacion,
verbigracia, que la ESAP, la institucién de educacién superior que fue contratada
para el proceso correspondiente, seria la encargada de adelantar las fases de
pruebas de conocimiento y competencia y el analisis de antecedentes, cuyos
resultados publicaria y entregaria al concejo municipal a fin de que éste efectuara
las entrevistas y posteriormente elaborara la lista de elegibles respectiva, con el
propésito de llevar a cabo la eleccién dentro del plazo legalmente establecido
(arts. 29, 34y 35).

7 Segun certificacién de la Secretaria Administrativa y Financiera de la Contraloria Departamental del Tolima
del 28 de enero de 2019, visible a folios 949-953 del cuaderno N° 3.

8 Folio 923 del cuaderno N° 3.

9 Los mencionados contratos se encuentran visible a folios 925-947 del cuaderno N° 3.

10 Folios 5-21 del cuaderno N° 1.
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9. El periodo de inscripcion a la convocatoria fue modificado para realizarse del 30
de noviembre de 2015 al 2 de febrero de 2015

10. Adelantando el proceso respectivo, el Concejo Municipal de Ibagué en sesion
del 10 de enero 2016 eligi6 como personero al sefior Julian Andrés Prada
Betancourt, quien obtuvo el puntaje mas alto en el concurso de méritos??.

11. La anterior eleccion fue anulada en sede de nulidad electoral, mediante
sentencia del 23 de mayo de 2016 del Tribunal Administrativo del Tolima®3, que
fue confirmada por la Seccion Quinta del Consejo de Estado en fallo del 1° de
diciembre del mismo afio!4, en atencién a que si bien el sefior Julian Andrés
Prada obtuvo el primer lugar en el referido concurso, incurri6 en la causal de
inhabilidad consagrada en el literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de 19941,
que debi6 verificar el Concejo Municipal de Ibagué como el responsable de la
eleccion.

12. El fallo del 1° de diciembre de 2016 de la Seccion Quinta del Consejo de
Estado fue adicionado de oficio, mediante providencia del 26 de enero de 20171,
en el entendido que como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto de
eleccion del sefior Julian Andrés Prada Betancourt, el Concejo Municipal de
Ibagué “debera realizar un nuevo procedimiento a partir de la convocatoria
efectuada”. Sobre el particular indicd la Seccion, que “en otras palabras, a los
concursantes ya inscritos deberan aplicarseles, nuevamente, las pruebas tanto
objetivas, como subjetivas previstas en el concurso de méritos”.

13. Como consecuencia de lo anterior, el Concejo Municipal de Ibagué y la ESAP,
suscribieron el Convenio Interadministrativo N° 478 del 4 de mayo de 20177, con
el objeto de aunar esfuerzos técnicos, administrativos y operativos para rehacer el
concurso publico y abierto de méritos para la eleccion del personero municipal, a
partir de la convocatoria realizada mediante la Resolucion N° 292 de 2015. Para
tal efecto, la institucion de educacion superior se encargaria de llevar a cabo el

11 Seguin se evidencia en las Resoluciones N° 003 del 6 de enero de 2016 y 007 del 8 de enero del mismo afio
de la Mesa Directiva del Concejo Municipal de Ibagué, que versan sobre el cronograma del concurso de
méritos, visibles a folios 22-27 del cuaderno N° 1 y 500-502 del cuaderno N° 4 de pruebas.

12 Segln acta N° 009 del 10 de enero de 2016 del referido concejo, visible a folios 28-32 del cuaderno N° 1 del
expediente.

13 Folios 819-839 del cuaderno N° 6 de pruebas.

14 Folios 840-882 del cuaderno N° 6 de pruebas.

15 “ARTICULO 174. INHABILIDADES. No podra ser elegido personero quien:

(..

g) Durante el afio anterior a su eleccion, haya intervenido en la celebracion de contratos con entidades
publicas en interés propio o0 en el de terceros o haya celebrado por si o por interpuesta persona contrato de
cualquier naturaleza con entidades u organismos del sector central o descentralizado de cualquier nivel
administrativo que deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio;”.

16 Folios 981-985 del cuaderno N° 6 de pruebas.

17 Visible a folios 40-46 del cuaderno N° 1.
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proceso hasta la etapa de entrevista, a fin de que ésta se efectuara por la
corporacion de eleccion popular que realizaria la eleccion.

14. Luego de que la ESAP entregara los resultados de las pruebas a su cargo, el
Concejo Municipal de Ibagué mediante la Resolucion N° 397 del 25 de octubre de
2017*8 dispuso su publicacién, y ademas, establecié los pormenores a tener en
cuenta para entrevistar a los aspirantes. Se destaca que en el articulo 4 del
anterior acto administrativo se dispuso:

“ARTICULO CUARTO. CITESE a los aspirantes al cargo de personero
Municipal de Ibagué al Recinto de la Corporacion para que se presenten en
la fecha y hora establecida en el cronograma, el Secretario general del
concejo después de leer la lista de resultado definitiva pondra a
consideracion a los cabildantes para que procedan a la eleccién empezando
por el mayor puntaje.

En caso de no ser elegido el primero de la lista, se someta a
consideracién el que le sigue y asi sucesivamente hasta que se elija o
agotar la lista si es necesario” (destacado fuera de texto).

15. Asimismo, dicha resolucion fijé para el 7 de noviembre de 2017, la fecha de
citacion a eleccion y nombramiento.

16. Como producto de las pruebas aplicadas por la ESAP, el analisis de los
antecedentes de los concursantes y la entrevista realizada por el Concejo
Municipal de Ibagué, éste el 3 de noviembre de 2017 profirié el resultado definitivo
del concurso de méritos, que fue del siguiente tenor'®:

CONCURSANTE 90% 10% TOTAL
Efrain Hincapié 69.88% 7% 77.19%
Camilo Ernesto Ossa 55.03% 8% 63.21%
Yeisson René Sanchez 59.94% 2% 62.34%
José Ariel Sepulveda | 62.11% NO ASISTIO 62.11%
Martinez
Emilio Augusto Lagos 55.84% 5% 60.50%
Carlos Fernando Ramos | 58.21% NO ASISTIO 58.21%
Amaya

18 Folios 1066-1074 del cuaderno N° 7 de pruebas.
19 Folio 77 del cuaderno N° 1.
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Jorge Alejandro Lema | 55.03% NO ASISTIO 55.03%
Galeano

17. A través de la Resolucion N° 415 del 3 de noviembre de 2017 del Concejo
Municipal de Ibagué?°, se modificé la Resolucién N° 397 de 2017, en el sentido de
establecer como nueva fecha para la citacion a eleccion y nombramiento el 27 de
noviembre de 2017. Sobre el particular justific6 que existian “preocupaciones,
dudas e incertidumbres juridicas en torno a las presuntas inhabilidades e
incompatibilidades y posibles conflicto de intereses de algunos aspirantes”, por lo
que se estimo necesario solicitar algunos conceptos juridicos sobre el particular, a
fin de tomar la decisidon correspondiente.

18. En relacion con lo anterior, el Concejo Municipal de lbagué de un lado, le
solicitd a la ESAP que certificara el procedimiento de evaluacion que se realizo
del aspirante Efrain Hincapié Gonzalez, y ademas, si el mismo intervino en la
elaboracion de las pruebas practicadas en el concurso de méritos, pues existian
algunos cuestionamientos consistentes en que la institucion de educacion
superior le asign6 un alto puntaje debido a que el concursante es uno de sus
docentes?!. De otro, se elevaron consultas ante el Ministerio del Interior y el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica??, para establecer si a la luz
del articulo 174, literal a) de la Ley 136 de 1994, el articulo 95, numeral 2° de la
misma ley y el articulo 272 constitucional, existia alguna circunstancia que
impidiera la eleccibn como personero municipal, de un concursante que para el
momento de la inscripcion y con anterioridad se desempefié como Contralor
Departamental del Tolima. Y ademas, si existe conflicto de intereses por el hecho
de que un profesor catedratico de la ESAP, que es la institucion de educacion
superior que intervino en el desarrollo del proceso de eleccidén, se inscribié en
éste.

19. Frente a la peticién hecha a la ESAP, la misma dio cuenta de la evaluacion
realizada al sefior Efrain Hincapié Gonzalez dentro del concurso de méritos y
certificé que no tuvo injerencia alguna en el mismo?3.

20. El Ministerio del Interior mediante oficio el 23 de noviembre de 20172,
considerd necesario contar con mayor informacion relacionada con las funciones
de las personas implicadas a fin de establecer si el aspirante ejercio jurisdiccion o
autoridad politica, civil, administrativa o militar en los términos del numeral 2° del
articulo 95 de la Ley 136 de 1994. Por otra parte, respecto a la supuesta
existencia de inhabilidad por el hecho de que un contralor departamental que
cumplié sus funciones en el municipio de Ibagué, se inscribié en el concurso para

20 Folios 78-81 del cuaderno N° 1.

21 Folios 145 del cuaderno de medidas cautelares N° 2A.

22 Folios 82-92 del cuaderno N° 1.

23 Folios 146-154 del cuaderno de medidas cautelares N° 2A.
24 Folios 90-92 del cuaderno N° 1.
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ser personero de la entidad territorial antes sefialada, indic6 de manera muy
general, que en principio de dicha circunstancia no se evidencia alguna
inhabilidad, porque la imposibilidad de inscribirse bajo tales condiciones se
predica frente a los cargos de eleccion popular, connotacion que no tiene el
empleo de personero. Empero, a renglon seguido aclaré que por la complejidad
del asunto y la variedad de problemas juridicos que se propusieron en la consulta,
lo mas conveniente era que ésta se elevara ante la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado.

21. Por su parte, el Departamento Administrativo de la Funcion Puablica, en escrito
del 27 de noviembre de 20172% concluyd, sin perjuicio del andlisis de la
informacion especifica del caso consultado, lo siguiente:

“2. Un ex contralor departamental que se retiré del servicio no se encuentra
inmerso en la causal de inhabilidad para ser elegido personero consagrada
en el literal b) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994 que consiste en haber
ocupado durante el afio anterior, cargo o empleo en la administracién central
o descentralizada del distrito o municipio, toda vez que el empleo de
contralor departamental no es un “cargo o empleo publico en la
administracion central o descentralizada de/ distrito o municipio”.

3. Con respecto a la incompatibilidad de los contralores departamentales,
distritales o municipales consagrada en el Ultimo inciso del articulo 272 de la
Constitucion Politica, la cual consiste en no desempefar empleo oficial
alguno en el respectivo departamento, distrito 0 municipio Sino un afo
después de su retiro, se considera que dicha incompatibilidad no se extiende
a la inscripciébn en un concurso publico de méritos, la norma restringe la
posibilidad de desempefiar un cargo, que se concreta con el nombramiento y
la posesion, y la de inscribirse como candidato a cargos de eleccién popular
de los que estan definidos en la Constitucion y la ley.

4. Frente a la incompatibilidad de los contralores departamentales, distritales
0 municipales consagrada en el Ultimo inciso del articulo 272 de la
Constitucion Politica para ser inscritos como candidatos a cargos de eleccién
popular durante el afio siguiente a su retiro, se considera que bajo el
entendido que el empleo de personero no es de eleccién popular sino de
eleccion por parte del Concejo Municipal o Distrital, no aplica dicha
incompatibilidad.

Con respecto a su segundo interrogante, sobre si existe algun conflicto de
intereses para que un contratista de una entidad publica participe en un
concurso de méritos para la eleccion de un personero municipal, teniendo en
cuenta que la respectiva entidad donde labora es la que adelanta las pruebas
de dicho concurso, me permito informarle que el conflicto de intereses es una
figura juridica en virtud de la cual los servidores publicos tienen un interés
particular y directo en la regulacién, gestion, control o decisién del asunto, o
tenerlo alguno de sus parientes, afectando la toma de alguna decision, en
cuyo caso quien deba tomarla estara obligado a declararse impedido para
hacerlo.”.

25 Folios 82-89 del cuaderno N° 1.
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22. El 9 de marzo de 2018, segln se aprecia en el acta N° 0342%, el Concejo
Municipal de Ibagué, con 8 votos a favor y 7 en contra?’, eligié al sefior Camilo
Ernesto Ossa Bocanegra como personero municipal, al considerar por mayoria,
que no podia elegirse como tal a la persona que ocupoé el primer lugar en la lista
de elegibles, y por ende que debia optarse por quien obtuvo el segundo mejor
puntaje en el concurso de méritos, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo
4° de la Resolucion N° 397 de 2017 de la misma corporacion de eleccion
popular?®. Adicionalmente, se puso de presente que existia un fallo de tutela del
Tribunal Administrativo del Tolima, en el que se indico que la referida eleccién no
podia dilatarse.

23. Segun la mencionada acta, antes de la anterior eleccion, la discusion giré en
torno a la presunta existencia de situaciones de inhabilidad, incompatibilidad y
conflicto de intereses que impedia elegir al sefior Efrain Hincapié Gonzalez, a
pesar de que obtuvo el primer lugar en el concurso de méritos, debido a que
para el momento de la inscripcion y con anterioridad se desempefi6 como
Contralor Departamental del Tolima, en presunto desconocimiento del articulo
174, literal a) de la Ley 136 de 1994, el articulo 95, numeral 2° de la misma ley y
el articulo 272 constitucional; y porque supuestamente se present6 un conflicto de
intereses, en la medida que dicho aspirante era profesor de catedra de la ESAP,
esto es, la institucion que intervino en el desarrollo del proceso de seleccion y que
le asign6 un puntaje tan alto que condicioné el proceso de eleccion.

1.4. Normas violadas y concepto de violacién

24. El sefor Efrain Hincapié Gonzalez estim6 que los actos cuya nulidad solicita
son contrarios a la Constituciéon y la ley por lo siguiente:

1.4.1. Primer cargo: Violacion directa de la Constitucion y la ley.

25. Luego de destacar que de conformidad con el articulo 126 constitucional
(modificado por el articulo 1° del Acto Legislativo 02 de 2015) la eleccion de
servidores publicos atribuida a corporaciones publicas debera estar precedida
de una convocatoria publica reglada por ley, y que en el caso de los personeros
su eleccion se encuentra reglada en el Decreto 2485 de 2014, compilado por el
Decreto 1083 de 2015, los cuales establecen (articulos 4° y 2.2.27.4
respectivamente) que las vacantes deben suplirse a partir de las listas de
elegibles correspondiente en estricto orden de mérito, sostuvo que la eleccién
del sefior Camilo Ernesto Ossa esta viciada de nulidad, en tanto no fue el
concursante que ocupo el primer lugar en la lista de elegibles conformada para
la eleccion de Personero Municipal de Ibagué.

26 Folios 217-264 del cuaderno N° 1.

27 para el momento de la votacion 3 concejales no contestaron el llamado que se les hizo y uno se abstuvo de
votar.

28 Ver numeral 13 de esta providencia.
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26. Agregd que por la misma circunstancia también se infringié directamente el
articulo 35 de la Ley 1551 de 2012, que establecid la eleccion de personeros
municipales o distritales previo concurso de méritos.

27. Argumentd que la decision cuya nulidad se solicita es abiertamente
contraria a las normas antes sefialadas y al acceso a los cargos publicos en
virtud del principio del mérito, que cuenta con un amplio desarrollo por parte de
la Corte Constitucional, que ha precisado que la regla general constituye el
nombramiento de la persona que ocupé el primer lugar en la lista de elegibles, y
la excepcion cuando no se sigue tal criterio bajo una carga argumentativa muy
exigente?®,

28. De otra parte, a partir del articulo 2 del Decreto 2485 de 2014, compilado
por el Decreto 1083 de 2015 vy jurisprudencia de la Corte Constitucional® y el
Consejo de Estado®!, realizé algunas consideraciones sobre el caracter
vinculante de la convocatoria publica como la norma reguladora de todo el
concurso, que obliga a la administracién, a las entidades y a los participantes, y
su estrecha relacion con la garantia de los principios de publicidad,
transparencia, buena fe, confianza legitima, debido proceso e igualdad, a fin de
destacar que el Concejo Municipal de Ibagué “mediante la Resolucion niumero
397 del 25 de octubre de 2017, al establecer que “En caso de no ser elegido el
primero de la lista, se somete (sic) a consideracién el que le sigue y asi
sucesivamente hasta que se elija o agotar la lista si es necesario”, altero el
contenido de las reglas del concurso de méritos y los enunciados normativos de
los Decretos 2485 de 2014 y 1083 de 2015".

29. Lo anterior, porque mientras la convocatoria y los decretos antes sefalados
prevén que se elegira al personero municipal haciendo uso de la lista de
elegibles en estricto orden de mérito, la mencionada resolucion en el inciso 2°
del articulo 4° permitié el desconocimiento de dicho criterio de seleccion, el cual
destacd, fue modificado de manera intempestiva e injustificada cuando el
concurso habia avanzado en un 90%, a su juicio, con el fin de permitir la
eleccion de alguien distinto a quien ocup6 el primer lugar, lo que en efecto
ocurrié en abierta vulneracion de los principios arriba referidos, en especial la
confianza legitima, pues los participantes tenian la expectativa que el proceso
finalizara con fundamento en las reglas inicialmente previstas.

1.4.2. Segundo cargo: Expedicidén irregular del acto acusado.
30. Indicé que la modificacion de las reglas del concurso de méritos que fue

introducida mediante el inciso 2° del articulo 4° de la Resolucién N° 397 del 25
de octubre de 201732, cuando aquél se encontraba en su etapa final, también

2% Hizo especial referencia a las sentencias SU-086 de 1999 y T-451 de 2001 de la Corte Constitucional.

30 Cit6 entre otros fallos, los siguientes: C-040 de 1995, T-256 de 1995, C-588 de 2009, C-249 de 2012, SU-
913 de 2009 y SU-446 de 2011.

31 1) Consejo de Estado, Secciéon Cuarta, providencia del 17 de julio de 2008, Rad. 25000-23-16-000-2008-
00448-01. 2) Consejo de Estado, Secciéon Quinta, providencia del 12 de septiembre de 2013, M.P. Alberto
Yepes Barreiro, Rad. 25000-23-31-000-2011-00775-02.

32 Ver numeral 13 de esta providencia.
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permite predicar que el acto de acusado se expidi6 de manera irregular, pues
dicho cambio permitié la eleccion del sefior Camilo Ernesto Ossa a pesar de
que no ocupo el primer lugar del proceso correspondiente.

1.4.3. Tercer cargo: Desviacion de poder.

31. Después de exponer en qué consiste esta causal de nulidad de los actos
administrativos, arguyd que “(e)l actuar del Concejo de Ibagué al expedir la
Resolucion 397 del 25 de octubre de 2017, concretamente el inciso 2° del articulo
4°, y al elegir a la persona que no ocupo el primer puesto al no haber obtenido el
mayor puntaje en el concurso de méritos, no dejan la mas (sic) minima duda que
al expedir los citado (sic) actos que aqui se acusan, no buscoé obtener un fin obvio
y normal determinado al efecto, sino que por el contrario, se vali6 de aquella
modalidad administrativa para obtener como resultado una situacién en todo
diversa a la que explicitamente busca la ley”.

1.4.4. Cuarto Cargo: Desconocimiento del principio constitucional del mérito como
criterio rector del acceso a la funcién publica y violacién del debido proceso,
trabajo, acceso a cargos publico y confianza legitima.

32. Insistio que al no elegirsele como Personero del Municipio de Ibagué, pese a
gue obtuvo el primer lugar en el concurso de meéritos, se vulneran los principios y
derechos antes sefialados, respecto de los cuales trajo a colacién varios
pronunciamientos de la Corte Constitucional®,

1.5. Admision de la demanda y resolucion de la medida cautelar

33. A través de auto del 10 de abril de 201834, el Tribunal Administrativo del
Tolima le ordend a la parte demandante corregir la demanda, en atencién a
gue en ésta se acumularon suplicas relativas al medio de control de nulidad
electoral con otras propias del de nulidad y restablecimiento del derecho.

34. Lo anterior, en atencién a que el peticionario inicialmente solicit6 como
consecuencia de la nulidad de los actos acusados, el pago de los salarios y
prestaciones sociales dejados de percibir desde el 7 de noviembre de 2017,
fecha en la que estimé debié ser elegido como Personero Municipal de
Ibagués®,

33 Sentencias T-610 de 2017, T-051 de 2016, C-593 de 2014, T-090 de 2013, SU-339 de 2011 y T-956 de
2011.

34 Folio 196 del cuaderno N° 1.

35 Folios 147-150 del cuaderno N° 1.
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35. En atencién al mencionado requerimiento, el actor corrigié la demanda
formulando como pretensiones las descritas en el acapite 1.2 de esta
providencia®.

36. Mediante auto 5 de junio de 2018%, el Tribunal Administrativo del Tolima
admitio la demanda Unicamente respecto a la nulidad del acto de eleccion del
seflor Ossa Bocanegra como Personero Municipal del Tolima, en atencién a
que las Resoluciones N° 397 del 25 de octubre de 2017 y 415 del 3 de
noviembre del mismo afio del concejo municipal, constituyen actos
preparatorios de la eleccién, y por ende no son susceptibles de control. En tal
sentido indicé que la demanda no se admitiria respecto de las pretensiones
consistentes en declarar la nulidad o inaplicar las anteriores disposiciones®®,
aunque precis6 que los mismos serian objeto de control al estudiar el acto
definitivo.

37. De otra parte, en la misma providencia neg6 la medida cautelar solicitada
de suspension provisional de la eleccién controvertida, al considerar que prima
facie no se advertia que ésta fuera contraria al ordenamiento juridico, decision
que en sede de apelacién fue confirmada por la Seccidén Quinta del Consejo de
Estado mediante auto del 27 de septiembre de 2018,

38. En la anterior providencia se indicé que a pesar que el demandante corrigié
el libelo introductorio en el sentido de excluir de las pretensiones lo relativo al
pago de salarios y prestaciones dejadas de percibir desde el momento en que
estima debid ser elegido como personero, en tanto tal peticion corresponde a
una solicitud propia del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, mantuvo como peticion que se le ordenara al Concejo Municipal de
Ibagué, elegir a quien obtuvo la puntacion mas alta en el concurso de méritos,
por lo que permanecid una peticién de caracter resarcitorio, respecto de la cual
el juez de primera instancia podria adoptar las medidas pertinentes, pero en
todo caso no constituia impedimento para la continuidad del tramite de la
referencia®.

1.6. Fallo de primera instancia

39. En el asunto de la referencia, el Tribunal Administrativo del Tolima mediante
sentencia del 28 de marzo de 2019 resolvio:

i) Declarar no probadas las excepciones propuestas por la parte demanda.

36 Folios 199-202 del cuaderno N° 1.

37 Folios 284-292 del cuaderno N° 1.

38 Folio 285 del cuaderno N° 1.

39 Folios 362-381 del cuaderno N° 2 de medidas cautelares.

40 Sobre este aspecto se presentd un salvamento y una aclaracion de voto, bajo el argumento que la presente
controversia debié tramitarse bajo la cuerda procesal del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho.

41 Folios 1281-1313 del cuaderno N° 5.
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i) Declarar la nulidad del acto de eleccién del sefior Camilo Ernesto Ossa
Bocanegra como Personero Municipal de Ibagué.

iii) Ordend retrotraer el “concurso publico abierto de méritos desde la etapa de
eleccion, inclusive, del Personero Municipal de Ibagué, para lo cual, el Concejo
Municipal de Ibagué, efectuara la eleccion para ocupar el empleo de Personero
Municipal, por el periodo que finaliza el dltimo dia de febrero de 2020, conforme
a la lista de elegibles publicada por la mesa directiva del Concejo de lbagué, el
3 de noviembre de 2017, atendiendo el principio y criterio de méritos”.

iv) Se inhibié para pronunciarse sobre la legalidad del inciso 2° del articulo 4°
de la Resolucién N° 397 del 25 de octubre de 2017 y la Resolucién N° 415 del 3
de noviembre de 2017 del Concejo Municipal de Ibagué, esta Ultima en lo que
corresponde “a la etapa de citacion, eleccion y nombramiento”.

(v) En su lugar, inaplicé las disposiciones antes sefaladas.

vi) Compulso “copias de la sesién plenaria en la que se eludié el cumplimiento
de la normatividad que rige la materia de eleccion de personeros municipales
para que, eventualmente y si a ello hubiere lugar, la Procuraduria General de la
Nacién adelante, salvo mejor criterio, el correspondiente averiguatorio
disciplinario contra los Concejales municipales de Ibagué que desatendieron la

Ley”.

40. Lo anterior por las razones que a continuacion se sintetizan:

41. Aclaré respecto de la excepcidn de falta de legitimacion en la causa por activa
gue propuso el Concejo Municipal, que el medio de control de nulidad electoral
puede ser interpuesto por cualquier persona, “independientemente de que haya
sido aspirante al cargo de Personero de la Municipalidad, y, mas estrictamente,
independientemente de haber ocupado el primer lugar en el concurso de méritos
abierto para proveer el cargo que hoy se censura puesto que evidentemente
desde un principio esta accién solo tiene un contenido de juicio abstracto de
legalidad, alejado, desde el auto inadmisorio de la demanda, de cualquier
pretension de restablecimiento del derecho”. Esto ultimo, debido a que en la
anterior providencia (el auto que inadmitié la demanda) se estim6 que el actor no
podia pretender el pago de salarios y prestaciones dejados de percibir como
consecuencia de la anulacion de la decision censurada.
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42. Seguidamente relacioné los principales documentos probatorios que
conforman el expediente, destacando lo atinente a la Resolucién N° 292 del 13 de
noviembre de 2015 que convocoé al concurso publico de méritos para la eleccion
del personero para el periodo 2016-2020, la anulacion de la eleccion del sefior
Julidn Andrés Prada Betancourt, el reinicio del concurso de méritos, el desempeiio
de los concursantes, los cuestionamientos realizados a la aspiracion de Efrain
Hincapié y los pormenores de la eleccion controvertida.

43. Del analisis de la discusion que tuvo lugar en el Concejo Municipal de Ibagué,
el Tribunal concluyé que no habia certeza por parte los concejales, sino dudas
sobre las presuntas situaciones de inelegibilidad del sefior Efrain Hincapi€, y
ademds, que quienes votaron para que no se eligiera al mismo, realmente
estuvieron motivados e invocaron como razén principal, la posible responsabilidad
disciplinaria en la que incurririan si avalaban a la persona que obtuvo el puntaje
mas alto en el concurso de méritos, teniendo en cuenta como antecedente, el
tramite que estaba adelantando la Procuraduria General de la Nacion contra
algunos concejales, por la eleccion del sefior Julidn Andrés Prada Betancourt
como Personero de Ibagué, a pesar de que se encontraba inhabilitado. En
palabras del A quo:

“Asi las cosas, no estan llamadas a prosperar las alegaciones de los
demandados- Concejo Municipal de Ibagué y Camilo Ernesto Ossa
Bocanegra- en razon a que el acto eleccionario no discurrid precisamente
sobre la existencia de inhabilidades del primero de la lista de elegibles
conforme a la lista de elegibles publicada por la mesa directiva del Concejo
de Ibagué, el 3 de noviembre de 2017, atendiendo el principio y criterio de
méritos. Por el contrario la decision se adopté por mayoria del 6rgano
electoral por temor a una eventual sancion disciplinaria (...)".

44. Agrego que en el trdmite de la discusion sobre la situacion del sefior Hincapié,
tampoco “se adelant6 proceso previo para la descalificacion del primero de la lista
y se violaron los derechos defensa, debido proceso y formas propias del juicio del
candidato que ocupo el primer lugar de la lista de elegibles”.

45. En estrecha relacion con los argumentos antes expuestos, realizé algunas
consideraciones sobre el cambio de paradigma que significd que la Ley 1551 de
2012 (art. 35) estableciera que la eleccion de los personeros municipales estaria
precedida de un concurso publico de méritos, para lo cual trajo a colacion algunos
pronunciamientos del Consejo de Estado*? y de la Corte Constitucional*?, a fin de
subrayar el caracter vinculante de la lista de elegibles que se conforme para tal

42 Entre los cuales destacé el siguiente: Consejo de Estado, Seccion Quinta, fallo del 28 de julio de 2016, Rad.
27001-23-33-000-2016-00018-01, M.P. Rocio Araujo Ofate.

43 Hizo referencia a las sentencias de la Corte Constitucional C-181 de 2010, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chauljub; T-329 de 2009, Jorge Ignacio Pretelt Chauljub; T-715 de 2009. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo; C-312 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; y T-1009 de 2010, M.P Maria Victoria Calle.
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efecto, y por ende, que la vacante respectiva esta llamada a proveerse con quien
ocupo el primer lugar, pues “en definitiva, el concurso publico de méritos es el
mecanismo general de vinculacién al sector publico, incluso respecto de los
cargos que no son de carrera, con excepcion de quienes son elegidos a traves del
sufragio”.

46. Concretd que las anteriores circunstancias dan cuenta de la violacion del
articulo 170 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 35 de la Ley 1551 de
2012, que establecio la eleccion de los personeros municipales en virtud de
concurso publico de méritos.

47. En cuanto a las razones que invoco la parte demandada para justificar por qué
no se eligié al demandante, sostuvo que “el afio inhabilitante de la designacion del
sefor Efrain Hincapié Gonzélez empez6 a correr del 9 de marzo de 2017 hasta
el dia mismo de la produccién del acto demandado; por lo tanto cualquier
discusion alrededor del tema de las inhabilidades de quien ocupé el primer renglén
de la lista de elegible resulta inane para el proposito elector del Personero
municipal de Ibagué que completaria el periodo constitucional 2016-2020. En esa
perspectiva, ni la actuacion de Efrain Hincapié Gonzéalez que desarroll6 como
Contralor Departamental del Tolima produce la predicada inhabilidad que en los
cargos se formulé como inexistente*4, ni el tiempo que desarrolld su funcion lo
inhabilitaban el 9 de marzo de 2018 para su eventual eleccion”.

48. Respecto al hecho consistente en que el sefior Efrain Hincapié fue contratista
de la ESAP, la institucion educativa que adelantd el 90% del proceso de seleccioén,
el Tribunal considerd que en manera alguna revela una situacién inhabilitante para
que el mismo fuera elegido personero, pues aquél en virtud de tales contratos
ejercié la labor de catedra en la ciudad de Bogotd, no en Ibagué, ademas, tal
vinculacién ni siquiera fue debatida por el Concejo Municipal para descalificar la
correspondiente candidatura, y en todo caso, las situaciones alegadas estan por
fuera del periodo inhabilitante.

49. En lo atinente al inciso 2° del articulo 4° de la Resolucion N° 397 del 25 de
octubre de 2017 y la Resolucion N° 415 del 03 de noviembre de 2017, arguyd que
“no son actos demandables a través del medio de control de nulidad electoral —son

44 Providencia de fecha 22 de julio de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, radicado bajo
el N° 73001-23-33-006-2016-00323-00, con ponencia del Magistrado JOSE ALETH RUIZ CASTRO, dentro del
conflicto de competencias suscitado entre la Contraloria Departamental del Tolima y la Contraloria Municipal
de Ibagué, en la que se definié que la segunda instancia para los procesos de responsabilidad fiscal iniciados
por el Director de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria Municipal de Ibagué, debian ser resueltos por el
ente de control fiscal municipal (fls. 1075 a 1086).

Auto de fecha 8 de septiembre del 2015, proferido dentro el proceso de responsabilidad fiscal N° 112-0842-
013, adelantado ante la Empresa Ibaguerefia de Acueducto y Alcantarillado -IBAL-, por el sefior Efrain
Hincapié Gonzalez, con base en sus competencias como Contralor Departamental del Tolima, para el periodo
comprendido entre el 13 de enero 2012 hasta el 12 de enero del afio 2016, esto es, algo mas de dos afios
antes de realizarse la elecciéon de Personero Municipal de Ibagué (fls. 1121 a 1132 y 1139 A 1150).
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eventualmente susceptibles de otro medio de control-, ii. no son los actos
administrativos que declararon la eleccién, pues son actos de tramite, y por eso,
tampoco son demandables”, razones por las cuales se inhibié de pronunciarse
sobre la legalidad de los mismos.

50. No obstante lo anterior, consider6 que si habia lugar a inaplicar las
disposiciones antes sefaladas por desconocimiento de mandatos superiores. Para
tal efecto en extenso realiz6 consideraciones generales sobre la eleccién de los
personeros en virtud de un concurso de méritos, las responsabilidades de los
servidores publicos de conformidad con los articulos 6, 122 y 123 de la
Constitucion Politica y la supremacia de la misma, para finalmente concluir que las
mentadas disposiciones contrarian “la concepcion constitucional, legal vy
jurisprudencial sobre el significado de los concursos de méritos (...) claramente
fueron adoptados en contravia del contenido 6ntico, axioldgico y teleoldgico del
contexto que debe guiar la eleccion de los Personeros Municipales, esto es, i. con
arreglo a los concursos de méritos —articulo 35 de la Ley 1551-, ii. al Reglamento
nacional que sobre la materia rige esta clase de actuaciones oficiales —Decreto
1083 de 2015-, y iii. a la interpretacion que con anterioridad, desarrolld la
Guardiana de la Carta - mediante las Sentencias C-105 de 2013, C-181 de 2010,
T-329 de 2009, T-715 de 2009, C-312 de 2003, T-1009 de 2010-.”

1.7. Recursos de apelacion

1.7.1. Del Concejo Municipal de Ibagué*

51. Indicé que contrario a lo sostenido por el juez de primera instancia, la decision
de no elegir al sefior Efrain Hincapié como Personero Municipal no obedecié al
temor de una sancion disciplinaria o la duda sobre las circunstancias de
inelegibilidad del mismo, pues los concejales que no apoyaron tal eleccion
“‘plasmaron de manera clara y veridica cual (sic) era las presuntas inhabilidades
gue investian al sefior Efrain Gonzalez, es mas, no fue una decisibn de manera
caprichosa”, pues en el transcurso del proceso se realizaron consultas al
Ministerio del Interior y al Departamento Administrativo de la Funcion Publica, que
estima no fueron resueltas, e incluso, que por su complejidad se remitieron a la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, “sin que a la fecha (4 de
abril de 2019) se conozca respuesta alguna por parte de esa alta corporacion
judicial”.

52. Reproché que el tribunal administrativo no profundizara en las razones
expuestas durante todo el proceso judicial, relativas a las circunstancias de hecho
y derecho por las que se considerd que el sefior Hincapié no podia ser elegido

45 Folios 1371-1377 del cuaderno N° 5.
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personero municipal, entre las cuales destaca las atinentes a que el criterio
temporal de las inhabilidades debe contabilizarse desde el momento en que el
aspirante se inscribi6é al concurso de méritos.

53. Por lo tanto, insisti6 en que el demandante estaba inhabilitado para
concursar por el cargo de Personero Municipal de Ibagué, debido a que al
momento de inscribirse al concurso ostentaba el cargo de Contralor
Departamental del Tolima, y por ende ejercié autoridad administrativa en el
municipio de Ibagué y ademas fue contratista de la entidad que efectud las
pruebas de conocimiento en el proceso de seleccion, o que a su juicio devino
en un conflicto de intereses.

54. En cuanto a la primera situacion sefialé que de conformidad con literal a) del
articulo 174 de la Ley 136 de 1994, no podra ser elegido personero quien esté
incurso en las causales de inhabilidad establecidas para el alcalde municipal, y
por lo tanto debe acudirse al articulo 95 de la misma ley, modificado por el
articulo 37 de la Ley 617 de 2000, que en su numeral 2° consagra como
inhabilidad para los burgomaestres, “quien dentro de los doce (12) meses
anteriores a la fecha de la eleccion haya ejercido como empleado publico,
jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo
municipio”.

55. Sobre dicha causal destacé, que si bien sefiala que el periodo inhabilitante
es desde los 12 meses anteriores a la eleccion, también lo es que se ha
entendido que dicha circunstancia no debe existir al momento en que una
persona se inscribe al proceso para ser elegido en un cargo, pues en dicho
momento declara bajo la gravedad del juramento que no se encuentra
inhabilitado para tal efecto, como entendi6 el Consejo de Estado en la
providencia dictada por la Sala Electoral el 9 de junio de 2005%, que aungue
fue proferida respecto de un caso de eleccion popular, estima es aplicable a las
elecciones del personero y el contralor municipal, pues en ambos eventos con
dicha interpretacion se procura la aplicacién y garantia de los principios de
moralidad, transparencia e imparcialidad en la administracion publica e igualdad
entre los aspirantes.

56. Destaco6 que el sefior Efrain Hincapié Gonzalez en su calidad de Contralor
Departamental del Tolima, resolvié un recurso de alzada el 8 de septiembre de
2015, sobre una solicitud de nulidad dentro de un proceso de responsabilidad
fiscal adelantado por la Contraloria Municipal de lbagué contra la Empresa
Ibaguerefia de Acueducto y Alcantarillado —IBAL-, con lo cual resultd evidente
que ejercié “autoridad administrativa en la fecha de la inscripcion a la
convocatoria para concurso abierto de méritos de eleccion de personero
municipal de Ibagué, hecha en el mes de noviembre de 2015”, por lo que no
podia ser elegido para el cargo de personero de lbagué a pesar de haber
obtenido el puntaje mas alto en el concurso respectivo.

46 Cit6 la siguiente providencia: Consejo de Estado, Seccion Quinta, providencia del 9 de junio de 2005, C.P.
Dario Quifiones Pinilla, Rad, 23001-31-000-2003-02108-01 (3600).
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57. En cuanto a la segunda situacion por la que no fue elegido el demandante,
subrayo que el concejo advirtié que la ESAP y el actor suscribieron contratos de
servicios profesionales, y que dicha entidad fue la encargada de adelantar el
90% del concurso de méritos, por lo que incidié en la eleccion del actor debido
al alto puntaje que le asigné.

58. Agregd que generd bastante desconfianza que un aspirante hubiese
trabajado para la institucion que llevé a cabo el concurso de méritos, y ademas,
gue el mismo en el primer examen que presentd, cuando en su momento
resulté elegido el sefior Julian Prada, no ocupara los primeros puntajes, pero en
la segunda prueba aplicada después de la anulacion de la anterior eleccion,
“arraso a los demés aspirantes sacado el mayor puntaje”.

59. Anadi6, que a diferencia de la ESAP, el concejo municipal tenia la
obligacion de verificar que respecto de los aspirantes no existiera alguna causal
de inhabilidad, incompatibilidad o conflicto de interés, que precisamente fue lo
que procedid a establecer frente al actor como el primero de la lista de
elegibles.

60. Subrayé que el concejo municipal en sesién del 9 de marzo de 2018,
procedio a votar la exclusion del primero de la lista, bajo la razonada y objetiva
evidencia que cada concejal tenia a disposicion y fundamentando su decision
en las inhabilidades, conflicto de intereses y la vulneracion de las normas del
concurso por parte del aspirante a personero municipal, teniendo incluso como
antecedente lo decidido por el Consejo de Estado frente a la eleccion del
anterior personero el sefior Julian Andrés Prada Betancourt y la investigacion
adelantada por dicha circunstancia por la Procuraduria General de la Nacion.

61. En ese orden agregd que “es factible indicar que era predicable por parte de
los cabildantes citar la angustia que les generaba el elegir como personero
municipal a una persona que probablemente est4d inmersa en causal de
inhabilidad, mas cuando también existe la ambigiedad de si los Miembros de las
Corporaciones Publicas de Eleccion Popular tienen la facultad de declarar
inhabilidades e incompatibilidades, situacién que de manera imperante llevo (sic) a
que en los discursos se citara el multicitado temor por otra sancién disciplinaria ”.

62. Por otra parte, arguyé que el juez de primera instancia al ordenar en el
numeral tercero de la providencia impugnada que el concurso de méritos debia
retrotraerse para que se efectuara la eleccion correspondiente con fundamento en
la lista de elegibles, terminé accediendo a la pretension resarcitoria del
demandante, lo que implica desatender lo dispuesto por la Seccion Quinta del
Consejo de Estado en el auto del 27 de septiembre de 2018 (que resolvié la
apelacion contra el auto que neg6 la medida cautelar), segun la cual dicha peticion
gue el A quo permitié que se mantuviera, no es susceptible de andlisis a través del
medio de control de nulidad electoral, lo que no constituye un impedimento para
que el asunto se decida de fondo, pues existen alternativas en garantia del
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derecho de acceso a la administracion de justicia, como declarar frente a la misma
la ineptitud de la demanda o declararse inhibido frente al estudio de dicho topico.

1.7.2. Del personero demandado, Camilo Ernesto Ossa Bocanegra®’

63. Afirmo que el juez de primera instancia pese a las advertencias que le fueron
realizadas, inclusive por la Seccién Quinta Consejo de Estado en el auto del 27 de
septiembre de 2018, de no permitir que a través del medio de control de nulidad
electoral se tramitara un asunto propio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, no tomdé las medidas pertinentes al admitir la
demanda y en la audiencia inicial, para excluir las pretensiones dirigidas a ordenar
gue se eligiera a quien obtuvo el mayor puntaje en la lista de elegibles, que no es
otro que el demandante, aun mas, que finalmente accedié a dicha peticién.

64. En tal sentido destaco por un lado las diferencias entre los medios de control
antes sefialados y varios apartes del auto del 27 de septiembre de 2018 y de la
aclaracion y el salvamento de voto que sobre el mismo se efectuaron, a fin de
subrayar que la parte demandante persiguié el restablecimiento de un derecho
subjetivo a través de un mecanismo que no es idoneo para tal efecto, y que el juez
de primera instancia permitié dicha situacion al admitir la demanda, darle tramite y
decidirla como si estuviera en sede de nulidad y restablecimiento del derecho.

65. Agrego que evidencia de lo anterior también es que el A quo dej6 incolume la
pretension relativa a declarar la nulidad de la Resoluciéon N° 397 de 2017, que
dispone que “en caso de no ser elegido el primero de la lista, se someta a
consideracion el que sigue y asi sucesivamente hasta que se elija 0 agotar la lista
Si es necesaria”, y de la Resolucion N° 415 de 2017, a través de la cual se
modificd el cronograma del concurso de méritos para verificar la existencia de
situaciones de inelegibilidad, a pesar que con la referida solicitud persigue el
restablecimiento de sus derechos.

66. Subray6 que durante el curso de la audiencia inicial le puso de presente al
Magistrado Ponente del Tribunal Administrativo del Tolima las anteriores razones,
quien desatendid las mismas argumentando que las aclaraciones y salvamentos
de votos (haciendo referencia a los que se presentaron frente al referido auto del
27 de septiembre de 2018), “no son razon para modificar las decisiones judiciales,
no comportan la revocatoria de decisiones de instancia”.

67. Afadio que el indebido tradmite de la presente controversia también quedé en
evidencia en la sentencia, que por una parte respecto del inciso 2° del articulo 4°

47 Folios 1321-1370 del cuaderno N° 5.
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de la Resolucion N° 397 de 2017 y la Resolucién N° 415 de 2017 del Concejo
Municipal de Ibagué, se inhibié para pronunciarse sobre su legalidad, debido que
son actos de tramite y por ende no demandables, pero a la vez de manera
incongruente, concluyd que los mismos se deben inaplicar porque son contrarios
al ordenamiento juridico.

68. Otra de las situaciones que sefalé dan cuenta de que en el presente asunto se
hizo un analisis propio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, fue que se incluyera al Concejo Municipal de Ibagué como litisconsorte
necesario de la parte pasiva, circunstancia que no es propia de la nulidad
electoral, en la que el demandado en estricto sentido es el elegido, pues quien
expidio el acto de eleccion solo es un tercero interesado. Ademas, que el punto
central del estudio recay6 en la situacion del sefior Efrain Hincapié, aunque el
elegido fue el ciudadano Camilo Ossa Bocanegra, respecto de quien desde la
perspectiva de la nulidad electoral, debié enfocarse el andlisis, a fin de establecer
si retine los requisitos y calidades para el cargo.

69. No obstante la anterior precision, reproché que el fallo de primera instancia no
analizara las razones y pruebas expuestas durante el proceso, que llevaron al
Concejo Municipal de Ibagué a no elegir al sefior Efrain Hincapié como Personero
de Ibagué, las cuales se sintetizan asi:

(i) Dicho ciudadano estaria en una presunta inhabilidad para ocupar el cargo
de Personero Municipal de Ibagué, por haber sido Contralor Departamental
del Tolima durante el afio inmediatamente anterior a la fecha de la inscripcion
para concursar por aquél, y ademas, porque como contralor ejercio autoridad
administrativa antes de la fecha de la eleccién programada para personero
en los primeros dias del mes de enero de 2016.

(i) Existe incompatibilidad o causal de inelegibilidad del sefior Efrain
Hincapié para ocupar cargos publicos en el departamento o municipio en el
que fue nombrado contralor, de conformidad con el articulo 272 de la
Constitucion.

(i) Existié un conflicto de intereses por parte de la ESAP, en tanto termino
asignandole un puntaje tan alto al demandante, que dentro del afio anterior al
concurso y para el momento en que se presento la prueba de conocimiento
fue su contratista, que practicamente conllevdé a que el mismo ocupara el
primer lugar en la lista de elegibles, dado que la valoracién de dicha
institucion de educacion implica el 90 % de la calificacidon, circunstancia que
fue considerada sospechosa por el Concejo Municipal de Ibagué, en atencion
a que podria atentar contra la igualdad e imparcialidad que se predica de los
procesos de seleccion.
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70. Para tal efecto, expuso argumentos similares a los desarrollados por el
Concejo Municipal durante el presente tramite, verbigracia, la posibilidad de aplicar
al caso de autos la causal de inhabilidad de que trata el numeral 2° del articulo 95
de la Ley 136 de 1994.

71. Asimismo, subrayé que no se tuvieron en cuenta las pruebas relativas a la
intervencion del sefior Efrain Hincapié como Contralor Departamental del Tolima,
en asuntos de responsabilidad fiscal relacionados con el Municipio de Ibagué (en
especial la Empresa Ibaguereiia de Acueducto y Alcantarillado), y que tampoco se
decretaron las tendientes a demostrar que en ejercicio del empleo antes sefialado
dicho ciudadano fungié6 como ordenador del gasto. Esto debido a que en la
audiencia inicial el Magistrado Ponente no atendio las peticiones especificas para
acreditar las referidas circunstancias.

72. También, destacO que en la audiencia inicial de oficio se decretaron algunas
pruebas, por lo que el apoderado del personero municipal en la oportunidad de
que trata el inciso final del articulo 213 de la Ley 1437 de 2011, solicité que se
oficiara a la Secretaria de Hacienda Departamental del Tolima, para que allegara
los convenios interadministrativos, junto con los certificados de disponibilidad
presupuestal y los documentos que acreditan el desembolso de dineros del erario
publico que se hayan aprobado y entregado a cualquier entidad del orden
municipal de Ibagué para los afios 2014 o 2015, en tanto dicha situacion esté
relacionada con un desfalco al erario publico para la realizacion de los XX Juegos
Nacionales celebrados en el 2015 en la ciudad de lbagué, respecto de la cual el
demandado ejercid control fiscal, prueba que no se decretd pese a su relevancia
para el proceso.

73. Argumentd que no puede perderse de vista que si bien el Concejo Municipal
de Ibagué tiene el deber de verificar que los candidatos a personero no estén
incurso en situaciones de inhabilidad, tal juicio lo llevé a cabo a partir de pruebas
sumarias, como las que se tuvieron en cuenta frente al andlisis de la situacion del
sefior Efrain Hincapié, pues tal corporacién no es de naturaleza judicial como para
emprender el estudio que llevarian a cabo las autoridades jurisdiccionales.

74. Sobre dicho deber destacdé que el Tribunal Administrativo del Tolima en
sentencia de tutela del 2 de febrero de 2018 sefialo que le era imperativo a dicha
corporacion asumir el estudio de las inhabilidades, incompatibilidades y conflicto
de intereses de los aspirantes a personero, ademas, que debe tenerse en cuenta
que segln el articulo 48, numeral 17 del Cédigo Disciplinario Unico, constituye
falta gravisima elegir a una persona que no reune los requisitos para el cargo al
que aspira, es mas, que por dicha razén el mismo Tribunal declaré la nulidad de la
eleccion del sefor Julian Prada como personero de Ibagué al hallarse incurso en
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una causal de inhabilidad, y que por la misma circunstancia la Procuraduria
General de la Nacion en primera instancia sancioné a los concejales que
respaldaron con su voto tal eleccion. Lo expuesto para concluir que “el Concejo
Municipal no es que haya actuado por miedo a una sancion disciplinaria sino
porque existian los fundamentos legales y jurisprudenciales precisos, para actuar
diligentemente y conforme a la Constitucién y a la Ley”.

1.8. Alegatos de conclusién en segunda instancia

75. A través de auto del 26 de abril del 201948 se admitieron las apelaciones antes
descritas y se otorgd a las partes y al Ministerio Publico la oportunidad legalmente
prevista para alegar de conclusion y rendir concepto, respectivamente, de la cual
s6lo hizo uso el sefior Camilo Ernesto Ossa Bocanegra mediante escrito radicado
el 14 de mayo de 2019%°, en el que de un lado reiterd los argumentos expuestos al
interponer el recurso de alzada contra el fallo de primera instancia, y de otro,
solicito la nulidad de éste, porque el Magistrado Ponente no dispuso la celebracién
de la audiencia de alegatos y juzgamiento sino que aquéllos se presentaran por
escrito, y porque tuvo lugar un cambio en la conformacién de la Sala del Tribunal
que dictd la sentencia, respecto de 2 magistrados que a su juicio debieron
comparecer a dicha audiencia.

76. La referida solicitud de nulidad de conformidad con el articulo 284 de la Ley
1437 de 2011 fue rechazada de plano por extemporanea a través de auto del 27
de junio de 2019%, en atencién a que el demandado pudo solicitar la apertura del
correspondiente incidente de nulidad, luego de que se negara la celebracion de la
mencionada audiencia, después de que se le notificara el fallo de primera
instancia, al impugnar el mismo, e inclusive, en el tramite de concesion y admision
del recurso de alzada, pero no lo hizo, en tanto esper6é hasta los alegatos de
conclusién de segunda instancia para poner de presente tal situacion.

[I. CONSIDERACIONES

2.1. Problemas juridicos

77. Teniendo en cuenta el fallo de primera instancia y los recursos de apelacion
interpuestos, el litigio se centrara en determinar:

() ¢Si el Concejo Municipal de Ibagué de manera fundada y acorde con el
ordenamiento juridico, estimO respecto del sefior Efrain Hincapié Gonzalez,

48 Folios 1393-1394 del cuaderno N°5.
49 Folios 1408-1423 del cuaderno N° 5.
50 Folios 1426-1428 del cuaderno N° 5.
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gue existian circunstancias que impedian su eleccion como Personero de
Ibagué, a pesar de que ocup6 el primer lugar en la lista de elegibles, y por
ende, que en su lugar debia elegirse al segundo de dicha lista, el candidato
Camilo Ernesto Ossa Bocanegra?

(i) ¢Resulta procedente el andlisis planteado por el juez de primera instancia
respecto del inciso 2° del articulo 4° de la Resolucion N° 397 de 2017 y la
Resolucion N° 415 de 2017 del Concejo Municipal de lIbagué, en tanto a la vez
que se inhibi6 para pronunciarse sobre los mismos, los inaplicé por
considerarlos contrarios al ordenamiento juridico?

78. Antes de entrar al andlisis del fondo del asunto, se estima pertinente abordar el
motivo de inconformidad planteado por la parte demandada, atinente a la presunta
falta de idoneidad del medio de control que ejercio el actor para estudiar la validez
de la eleccién controvertida, y por consiguiente, que no es posible dictar en esta
oportunidad la decision que le ponga fin al debate.

79. Sobre el particular en primer lugar se observa que la inconformidad planteada
corresponde a la excepcion de inepta demanda, que por excelencia esta llamada
a proponerse al contestar ésta (art. 100.5 del Cddigo General del Proceso), de
manera tal que la misma debié formularse por el Concejo Municipal de Ibagué en
el traslado correspondiente pero no lo hizo, y ademas se tiene conforme lo
determind el juez de primera instancia antes y durante la audiencia inicial, que el
sefior Camilo Ernesto Ossa Bocanegra se opuso extemporaneamente al libelo
introductorio®, por lo que esta carga procesal no fue desarrollada dentro de los
limites que ley sefialé y por ello no le es dable trasladar sus cargas al juez
competente (art. 103.4 de la Ley 1437 de 2011).

80. También se evidencia que el apoderado del personero cuya eleccion se
controvierte, durante la audiencia inicial alegé que el presente asunto debio
tramitarse por el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
peticion que fue negada por el Magistrado Ponente al resolver el recurso de
reposiciobn presentado en la audiencia contra la decision de continuar el

51 Mediante auto del 21 de agosto de 2018 el Tribunal Administrativo del Tolima (Folio 513-516 del cuaderno
N° 2) fij6 como fecha para la celebracién de la audiencia inicial el 29 de agosto del mismo afio, dejando
constancia que el sefior Camilo Ernesto Ossa Bocanegra, Personero Municipal de Ibagué, en la oportunidad
legalmente prevista no contest6 la demanda, a pesar de que se notificd por conducta concluyente de la misma
el 27 de junio de 2018, teniendo en cuenta las actuaciones e intervenciones que efectué durante el tramite de
la medida cautelar solicitada por la parte accionante, las cuales daban cuenta del conocimiento del libelo
introductorio.

Asimismo se destaca que el sefior Camilo Ernesto Ossa Bocanegra presentd accion de tutela contra el
Tribunal Administrativo del Tolima, por cuanto el mismo dentro del presente tramite tuvo por no contestada la
demanda. El conocimiento de dicha accién le correspondié en primera instancia a la Seccién Cuarta del
Estado, que mediante fallo del tutela del 12 de diciembre de 2018 negé el amparo solicitado al estimar que
acertadamente el juez ordinario determiné que el sefior Ossa Bocanegra se notifico por conducta concluyente
de la demanda nulidad electoral el 27 de junio de 2018 (Folios 843-845, 868-882 del cuaderno N° 3), decision
gue segun el software de gestion judicial Siglo XXI fue confirmada por la Seccion Quinta del Consejo de
Estado mediante fallo del 28 de marzo de 2019.
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procedimiento de nulidad electoral, por lo que tal asunto fue definido mediante
providencia que quedd en firme>2.

81. Se ponen de presente los anteriores aspectos, en atencién a que conforme el
articulo 207 de la Ley 1437 de 2011, “agotada cada etapa del proceso, el juez
ejercera el control de legalidad para sanear los vicios que acarrean nulidades, los
cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no se podran alegar en las etapas
siguientes”, en aras que el proceso se tramite con normalidad y que a medida en
gue se surten las diferentes etapas se adopten los correctivos a que haya lugar,
SO pena que las irregularidades procesales se entiendan saneadas, por lo que
tampoco resulta valido que las partes vuelvan sobre las mismas, en tanto tal
proceder entorpece la actuacion judicial, situacion que también es advertida en el
paragrafo del articulo 133 de la Ley 1564 de 2012 cuando sefiala en materia de
nulidades® “que las demas irregularidades del proceso se tendran por
subsanadas si no se impugnan oportunamente por los mecanismos que este
codigo establece”.

82. Asimismo, mas alla de la discusion atinente a si la controversia planteada
alrededor de la eleccion controvertida debe tramitarse bajo el medio de control de
nulidad electoral o nulidad y restablecimiento del derecho, concretamente, si el
Concejo Municipal de Ibagué obr6é conforme a derecho al no elegir a la persona
qgue obtuvo el primer lugar en la lista de elegibles por encontrarse en presuntas
situaciones de inelegibilidad y optar por el segundo de aquélla, se tiene que esta
Corporacion como Méximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo es
competente para definir el debate planteado en segunda instancia.

83. Por lo tanto, en virtud del principio de tutela judicial efectiva es menester luego
de estar saneado el proceso y con ocasion del recurso de apelacion interpuesto,
adoptar la decisiébn que en derecho corresponda para administrar justicia en el
caso.

84. También se evidencia que tampoco existe impedimento alguno para proferir el
pronunciamiento definitivo, en atencion a que las partes han ejercido plenamente
su derecho a la defensa tanto en primera como en segunda instancia, lo que se
ve reflejado en la oportunidad concedida para contestar la demanda, solicitar y
practicar pruebas, participar activamente en las audiencias inicial y de pruebas,
presentar sus alegatos de conclusion, e incluso interponer los recursos contra las
decisiones adversas a su interés. En suma, ampliamente han desarrollado el
derecho al debido proceso, que por excelencia constituye el fin ultimo de

52 Folios 897-899, 903 del cuaderno N° 3.

53 En materia de nulidades procesales, el Codigo General del Proceso en lo que sea compatible, es aplicable
al proceso de nulidad electoral conforme a las remisiones derivadas de los articulos 296, 208 y 306 de la Ley
1437 de 2011.
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cualquiera de los medios de control susceptibles de tramitarse en la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo.

85. Por consiguiente, los planteamientos de la parte demandada sobre el
particular, no constituyen inconveniente alguno para que esta Seccidén conozca en
segunda instancia la controversia planteada y para que en virtud de los principios
de acceso material a la administracion de justicia, prevalencia del derecho
sustancial y el derecho “a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes” (art. 25 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos), dicte la decisibn que en derecho
corresponda.

2.2. Resolucion del primer problema juridico — De la presunta situacion de
inelegibilidad del sefior Efrain Hincapié Gonzalez para ser elegido Personero
Municipal de Ibagué

86. Aunque la eleccion controvertida es la del sefior Camilo Ernesto Ossa
Bocanegra, como se desprende de las distintas intervenciones, se tiene que el
Concejo Municipal de Ibagué optd por elegir al concursante antes sefialado,
debido a que quien obtuvo el primer lugar en el concurso de méritos, el sefior
Efrain Hincapié Gonzalez, supuestamente se encontraba en varias situaciones de
inelegibilidad, respecto de las cuales durante el transcurso de la presente
actuacion, incluyendo la segunda instancia, las partes han debatido si se
configuraron o no, de alli que el debate acerca de la eleccidén del sefior Ossa
Bocanegra haya versado sobre la validez de las razones invocadas para no elegir
como personero al sefior Hincapié Gonzalez.

87. Lo anterior, debido a que la eleccion de los personeros esta orientada por el
principio del mérito, de manera tal que salvo razones objetivas y suficientemente
fundadas, las corporaciones encargadas de aquélla, deben optar por quien obtuvo
el primer lugar en el concurso respectivo, de alli se insiste, la particularidad que el
caso de autos plantea, en tanto respecto a la legalidad de la eleccién del sefior
Camilo Ernesto Ossa Bocanegra, que obtuvo el segundo lugar en la lista de
elegibles respectiva, se ha propuesto un debate alrededor de las razones que
fueron invocadas para no elegir a quien obtuvo el puntaje mas alto®*, toda vez que

5 Estas consideraciones se efectllan teniendo en cuenta que de conformidad con la lista de elegibles
conformada el 3 de noviembre de 2017 para la eleccion del personero municipal por el Concejo Municipal de
Ibagué, el resultado definitivo del concurso de méritos fue el siguiente (Folio 77, del cuaderno N° 1):

CONCURSANTE 90% 10% TOTAL
Efrain Hincapié 69.88% 7% 77.19%
Camilo Ernesto Ossa 55.03% 8% 63.21%
Yeisson René Sanchez 59.94% 2% 62.34%
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de desestimarse las mismas, el concejo municipal habria proferido el acto
acusado en desconocimiento del principio de mérito que rige dichas elecciones.

88. A fin de lograr una mayor comprensién de la problematica planteada y facilitar
el andlisis de las razones que llevaron a la expedicion del acto cuya nulidad se
pretende, la Sala en primer lugar realizara algunas consideraciones generales
sobre las normas que rigen la eleccién de los personeros municipales, para
posteriormente analizar la validez de los motivos invocados para no elegir al
demandante y que llevaron a la corporacion de elecciéon popular a optar por el
sefior Camilo Ernesto Ossa Bocanegra.

2.2.1. De las normas que rigen la eleccién de los personeros municipales®®

89. La Constitucién Politica, en su articulo 300, numeral 8%, establece la
competencia de elegir a los personeros en cabeza de los concejos.

90. Por su parte, la Ley 1551 de 2012 a través de su articulo 35%7, el cual modifico
el articulo 170 de la Ley 136 de 1994, estableci6 que estas corporaciones
publicas, segun el caso, elegiran personeros municipales o distritales 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, de conformidad con la ley vigente. De esta forma, los
personeros iniciardn su periodo el primero de marzo siguiente a su elecciéon y lo
concluiran el dltimo dia del mes de febrero del cuarto afio.

José Ariel Sepulveda Martinez 62.11% NO ASISTIO 62.11%
Emilio Augusto Lagos 55.84% 5% 60.50%
Carlos Fernando Ramos Amaya 58.21% NO ASISTIO 58.21%
Jorge Alejandro Lema Galeano 55.03% NO ASISTIO 55.03%

55 Buena parte de las consideraciones sobre el tema anunciado fueron desarrolladas en: Consejo de Estado,
Seccion Quinta, auto del 28 de julio de 2016, M.P. Rocio Aradjo Ofiate, Rad. 27001-23-33-000-2016-00018-
01.

56 “ARTICULO 313. Corresponde a los concejos:
(...)

8. Elegir Personero para el periodo que fije la ley y los demas funcionarios que ésta determine”.
57 ARTICULO 35. El articulo 170 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:

Articulo 170. Eleccion. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Los Concejos Municipales o distritales segun el caso,
elegiran 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 que realizara
la Procuraduria General de la Nacion, de conformidad con la ley vigente. Los personeros asi elegidos,
iniciardn su periodo el primero de marzo siguiente a su eleccion y lo concluirdn el Ultimo dia del mes de
febrero del cuarto afio.
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91. Posteriormente, mediante el Decreto 2485 de 2014, el Gobierno Nacional fijo
los estandares minimos para el concurso publico y abierto de méritos para
eleccion de personeros municipales, sefialado en la disposicion legal arriba
mencionada.

92. Su articulo 1° prescribié que los tramites correspondientes al concurso de
meéritos seran desarrollados por los concejos municipales o distritales, sin
embargo, también podran efectuarse a través de universidades o instituciones de
educacion superior publicas o privadas o con entidades especializadas en
procesos de seleccion de personal.

93. Asimismo, en su articulo 2° estableci6 las etapas del concurso de méritos, a
saber: a) Convocatoria; b) Reclutamiento y; c) Pruebas.

94. Esta Ultima etapa, a su vez, comprende las siguientes: 1) Prueba de
conocimientos académicos, la cual tendra el valor que se fije en la convocatoria,
gue no podra ser inferior al 60% respecto del total del concurso; 2) prueba que
evallUe las competencias laborales; 3) valoracion de los estudios y experiencia que
sobrepasen los requisitos del empleo, la cual tendra el valor que se fije en la
convocatoria y; 4) entrevista, la cual tendra un valor no superior del 10%, sobre un
total de valoracion del concurso.

95. Adicionalmente, de conformidad con el articulo 4° de este decreto
reglamentario, la lista de elegibles sera elaborada por el concejo municipal o
distrital, segun el caso, en estricto orden de méritos, a partir de la cual se
cubrira la vacante del empleo de personero con la persona que ocupe el
primer puesto de la lista.

96. Finalmente, su articulo 6° sefiala que para la realizacién de estos concursos
de méritos se pueden celebrar convenios interadministrativos asociados o
conjuntos con organismos especializados técnicos e independientes dentro de la
propia Administracion Publica, para los siguientes propésitos: (i) La realizacion
parcial de los concursos de personero, los cuales continuaran bajo su inmediata
direccion, conduccién y supervision vy; (ii) el disefio de pruebas para ser aplicadas
simultaneamente en los distintos procesos de selecciébn convocados por los
municipios suscribientes.

97. Cabe resaltar que el Decreto 1083 del 26 de mayo de 2015 “por medio del cual
se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funciéon Publica”,
mediante su articulo 3.1.1 derogé integralmente las disposiciones reglamentarias
relativas al Sector Administrativo de Funcion Publica, por lo que el Decreto 2485
de 2014 también se entiende derogado. No obstante, las normas que lo
desarrollaban fueron reproducidas en el Decreto Unico en los articulos 2.2.27.1 a
2.2.27.6, siendo éstas las disposiciones normativas reglamentarias aplicables a la
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eleccion de personeros municipales o distritales, a partir de su entrada en
vigencia®®.

98. La importancia de la modificacion introducida por el articulo 35 de la Ley 1551
de 2012 ha sido destacada por esta Seccion, toda vez que introdujo un nuevo
paradigma en tratandose de la eleccion de personeros, pues la misma “dej6 de
estar al arbitrio del concejo municipal, quien en todo caso conservo sus facultades
de nominacion, pero ya no sujeto a los vaivenes del amplio margen de liberalidad
qgue le conferia el ordenamiento juridico, sino por medio de la realizacion de un
procedimiento objetivo y reglado, que tiene el mérito por criterio orientador,
aunque, en todo caso, no despoja a dicha corporacién publica de todo su poder
de configuracién eleccionaria™?.

99. En efecto, vale la pena recordar que la Corte Constitucional en sentencia C-
105 de 2013%°, al analizar la anterior disposicion, estimé totalmente ajustado al
ordenamiento juridico que la eleccién de personero fuera producto de un concurso
de publico de méritos, cuyo resultado debe respetarse, sin que ello signifique que
se cercenara la competencia de eleccién en cabeza de los concejos municipales y
distritales, debido a que:

- “La Carta Politica consagra expresamente el sistema de méritos como el
mecanismo general de vinculacién al sector publico, y porque éste esta
dirigido al cumplimiento de los fines estatales y a asegurar los derechos
fundamentales de acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad y
al debido proceso’.

- “Segundo, porque de acuerdo con la normativa superior, la Corte ha
sefialado explicitamente que el concurso es constitucionalmente admisible,
incluso para la eleccion de los funcionarios de libre nombramiento vy
remocion y de los funcionarios sujetos a un periodo fijo, tal como ocurre en
esta oportunidad.

- “Las acusaciones por el debilitamiento del principio democratico parten de
una concepcion de los concejos municipales que no se ajusta a la normativa
superior. En efecto, los accionantes argumentan que, en tanto los concejales
son elegidos, a través del sufragio, como representantes de la voluntad
general, sus decisiones deben ser adoptadas a partir de dinAmicas abiertas
y flexibles, y no a partir de procedimientos rigidos que bloquean el debate y
la deliberacién publica. Este argumento supone que la Carta Politica se
adhiere unicamente al paradigma de la democracia representativa, cuando
el ordenamiento superior reconoce el principio en términos amplios y
generosos, admitiendo también la democracia sustancial, la democracia
deliberativa y la democracia participativa’.

58 “ARTICULO 3.1.2 Vigencia. El presente decreto rige a partir de su publicacién en el Diario Oficial”’. Dicho
decreto fue publicado el 26 de mayo de 2015.

59 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 1° de diciembre de 2016, M.P. Lucy Jeannette Bermldez
Bermudez, Rad. 73001-23-33-000-2016-00079-03

60 Corte constitucional, sentencia C-105 del 6 de marzo 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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- “En consonancia con los postulados de la democracia participativa, el
concurso publico de méritos materializa la intervencion ciudadana en
distintos sentidos: de un lado, porque cualquier persona que cumpla los
requisitos y condiciones para ejercer el cargo de personero, puede tomar
parte en el respectivo proceso de seleccion; esta apertura no es propia ni
caracteristica de las dinamicas informales en las que discrecionalmente los
concejos conforman su repertorio de candidatos. Y de otro lado, porque
como se trata de un procedimiento publico y altamente formalizado,
cualquier persona puede hacer el seguimiento respectivo, y detectar,
informar y controvertir las eventuales irregularidades. En definitiva, la
publicidad, transparencia y formalizacion del proceso incentivan la
participacion ciudadana. Se trata de un proceso democratico, no en tanto se
delega en los representantes de la ciudadania la conduccién politica, sino en
tanto la ciudadania interviene activamente y controla la actividad estatal®?.

2.2.2. Analisis de los motivos invocados para no elegir al sefior Efrain
Hincapié.

2.2.2.1. De la existencia de incertidumbre como la razén invocada por el
Concejo Municipal de Ibagué, alrededor de la situacién del sefior Efrain
Hincapié Gonzélez

100. Como se destacé en el acapite de hechos probados, el 9 de marzo de
2018°%2, el Concejo Municipal de Ibagué, con 8 votos a favor y 7 en contra®?, eligio
al sefior Camilo Ernesto Ossa Bocanegra como personero municipal, al
considerar por mayoria, que no podia elegirse como tal a la persona que ocupo el
primer lugar en la lista de elegibles, y por ende que debia optarse por quien
obtuvo el segundo mejor puntaje en el concurso de méritos.

101. Del andlisis del acta respectiva se advierte que con antes de efectuar la
eleccion cuya nulidad se solicita, la discusion gir6 en torno a la presunta
existencia de situaciones de inhabilidad, incompatibilidad y conflicto de intereses
que impedian elegir al sefior Efrain Hincapié Gonzalez, a pesar de que obtuvo el
primer lugar en el concurso de méritos, debido a que para el momento de la
inscripcion y con anterioridad se desempefio como Contralor Departamental del
Tolima, en presunto desconocimiento del articulo 174, literal a) de la Ley 136 de
1994, el articulo 95, numeral 2° de la misma ley y el articulo 272 constitucional, y
porque supuestamente se presentd un conflicto de intereses, en la medida que
dicho aspirante era profesor de catedra de la ESAP, esto es, la institucion que
intervino en el desarrollo del proceso de seleccion y que le asigné un puntaje tan
alto que condiciond el proceso de eleccion.

61 |bidem

62 Folios 217-264 del cuaderno N° 1.

63 Para el momento de la votacion 3 concejales no contestaron el llamado que se les hizo y uno se abstuvo de
votar.
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102. Particularmente se evidencia que 7 concejales votaron a favor del sefior
Hincapié y 11 en contra, estos ultimos debido a que no estaban seguros de las
situaciones de inelegibilidad invocadas respecto de dicho aspirante, es mas,
expresamente manifestaron que tenian dudas sobre el particular, en especial
teniendo en cuenta que la Procuraduria General de la Nacién habia sancionado
con anterioridad a los concejales que votaron por la eleccién del sefior Julian
Prada como personero municipal, pese a que se encontraba inhabilitado como lo
determinaron las autoridades judiciales competentes.

103. A continuacion se destaca el sentido de las intervenciones de quienes
decidieron no votar por la eleccion del demandante, las cuales se presentaron
luego de que se diera lectura a varios documentos relacionados con la situacion
del sefior Hincapié, incluidos los conceptos proferidos por el Ministerio del Interior
y el Departamento Administrativo de la Funcién Publica:

104. (i) Sobre la intervencion del concejal Victoria Ariza%4:

“(...) manifiesta que de acuerdo a todas las lecturas que se realizaron, a las
inconsistencia que se presentan establece que personalmente no tiene una
posicion juridica clara para votar el dia de hoy si (sic) a la eleccién del doctor
EFRAIN HINCAPIE por lo anterior vota no a la eleccién del mismo”.

105. (i) Sobre la intervencién del concejal Juan Avila®®:

“(...) manifiesta que viendo que el tribunal no da la claridad ya que no se
entiende lo que esté diciendo (hace referencia a una providencia del Tribunal
Administrativo del Tolima que resolvié un conflicto de competencias entre la
Contraloria Municipal de Ibagué y la Contraloria Departamental del Tolima),
ademas por lo que hace llegar el concejal QUINTERO y con todo lo que ha
pasado en este proceso y establece que no tiene la claridad juridica para
decirle si (sic) al doctor HINCPIE por todas estas dudas por eso determina
que se debid de haber esperado el concepto del consejo de estado (sic) que
es el que da luz debido a que esta viendo un proceso realmente nuevo en el
pais entonces por todas estas dudas vota no a la eleccion del doctor
HINCAPIE”,

106. (i) Sobre la intervencién del concejal Camilo Delgado®®:

64 Folio 222 del cuaderno N° 1.
65 Ibidem.
66 Folios 225-230 del cuaderno N° 1.
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107. Luego de realizar algunas consideraciones sobre pronunciamientos del
Consejo de Estado respecto a la obligacion de los concejos municipales de definir
si los candidatos a personeros estan incursos en causales de inhabilidad o
incompatibilidad, en especial del caso del sefior Julian Prada y los concejales que
con su voto apoyaron tal candidatura y fueron sancionados disciplinariamente,
subray6é que “obviamente” la ESAP no va aceptar que favorecid6 a uno de los
concursantes que fue su docente, que “curiosamente” ocupa los primeros lugares,
a pesar que en el tramite que se llevd a cabo cuando se eligié al sefior Julian
Parada, quedd por debajo del puesto 50, situacibn que le genera “dudas
juridicas”.

108. Agregd que también “le generd duda en torno a si la actuacion que desarrolld
uno de los candidatos bajo el cargo de contralor departamental” constituye una
inhabilidad para ser elegido alcalde, que sea aplicable a la eleccién de los
personeros.

109. Finalmente, indic6 que pese a las dudas existentes se debe tomar una
decision, por lo que “teniendo en cuenta que el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades o conflicto de intereses y en virtud a las dudas que de manera
particular y personal tiene sobre la existencia o no de una presunta inhabilidad e
incompatibilidad o conflicto de intereses que expuso ampliamente en la exposicion
de su voto donde pide que lo excusen pero piensa en su futuro de que (sic) va a
pasar después de la sesion de hoy su voto es que NO vota por el candidato que
ocupa el primer puesto de la lista de elegibles por las dudas razonables y porque
estd actuando exagerada (sic) como se le dice la procuraduria (sic) diligencia y
cuidado como la responsabilidad que tiene como representante de la
comunidad”®’

110. (iv) Sobre la intervencion del concejal Victor Gracia®®: Indicé que “(...) lo
unico que tiene claro es que ni el mismo ministerio del interior (sic) lo tiene claro”.
Sefald que existe un dilema, pues como estaria mal elegir al sefior Hincapié si
estd en situaciones de inelegibilidad, también lo es no elegirlo y que con
posterioridad una autoridad judicial establezca que no existia inconveniente
alguno con su candidatura. Luego de precisar que no tiene formacion alguna en
derecho pero que ha hecho todo lo posible por formarse una posicion sobre el
particular, indicé que hasta que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado no emita un concepto sobre el asunto, “su voto es negativo”

111. (v) Sobre la intervencién del concejal Pedro Mora®: Luego de realizar
algunas consideraciones sobre la existencia de criterios juridicos encontrados en
el caso objeto de estudio, las consecuencias negativas de la eleccion del sefior

67 Folio 230 del cuaderno N° 1.
68 Folios 231-232 del cuaderno N° 1.
69 Folios 234-236 del cuaderno N° 1.
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Julidn Prada que fue declarada nula, y la necesidad de que el Consejo de Estado
se pronuncie sobre el asunto, sostuvo que:

“(...) hoy con todo el dolor del alma y con el doctor HINCAPIE a quien
conoce hace muchos afios y conoce las calidades de lo que representa
como profesional de lo que representa en todos los aspectos considera que
es un tema de integridad personal y es sencillamente proteger sus intereses
juridicos con respeto (sic) a las decisiones que no tienen claridad y establece
gue ha escuchado a todo (sic) los concejales pero ninguna (sic) lo convence
y los que votaron positivo menos porque no les ve claridad juridica y se ven
mas enredados que todos por lo que manifiesta que no puede votar hoy por
el doctor Hincapié para que sea personero de este municipio y espera que el
consejo de estado (sic) se pronuncie en el menor tiempo posible (...)".

112. (vi) El concejal Ernesto Ortiz’®, manifesté compartir las razones expuestas
por el concejal Camilo Delgado.

113. (vii) Sobre la intervencién del concejal Linda Perdomo’: Aseveré que para
ella es claro que el sefior Hincapié, en su calidad de Contralor Departamental del
Tolima, intervino en asuntos del municipio de Ibagué, pero que le genera duda el
hecho de que dicho participante en el trdmite en el que resulto elegido el sefior
Julidn Prada obtuviera una calificacion baja, y con posterioridad cuando el
proceso reinicid ocupara el primer lugar. Agreg6 que prestigiosos abogados han
considerado que dicho candidato “podria estar incurso en una causal de
inhabilidad por lo que vuele y se acoge a lo que dice el articulo 35 de lay (sic) 734
en su numeral 18 de que le estan prohibiendo y reitera que no es la autoridad
competente para determinar si hay una inhabilidad o no, por lo cual no puede
tomar una decision positiva acerca del doctor HINCAPIE, por eso su voto es
negativo”.

114. (viii) Sobre la intervencion del concejal Marco Tulio Quiroga’: Indicd que
para el momento de la inscripcion al concurso de méritos el sefior Efrain Hincapié
se desempefiaba como contralor departamental, y que como tal revis6 en sede
de apelacién asuntos relacionados con el municipio de Ibagué, por lo que ejercid
autoridad administrativa en la anterior entidad territorial, lo que puede dar lugar a
una inhabilidad. Ademas, hizo alusibn a una posible situacion de conflicto de
intereses dada la condicién de profesor de la ESAP del mencionado aspirante,
circunstancias ante las cuales existen “serias dudas” que le impiden emitir un voto
favorable.

70 Folios 237-238 el cuaderno N° 1.
"1 Folios 238-239 del cuaderno N° 1.
72 Folios 240-241 del cuaderno N° 1.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia

www.consejodeestado.gov.co



150 9001

Splsics

115. (ix) El concejal William Rosas’® manifesté que adherirse a lo expuesto por los
concejales Camilo Delgado y Linda Perdomao.

116. (x) El Concejal Oswaldo Rubio’ sefial6 que ante la situacion de
incertidumbre que existe, “su voto es no hasta que no esté en (sic) concepto del
consejo de estado frente al interrogante de establecer si el doctor Hincapié tiene o
no inhabilidades e incompatibilidades o conflicto de intereses para ser personero
de la ciudad de Ibagué”.

117. (xi) Sobre la intervencién del concejal William Santiago’®:

“manifiesta que fundamenta su voto por una posible inhabilidad que no le ha
sido resuelta por parte del candidato el doctor Hincapié, lo cual conlleva a
verificar y soportarse en las prohibiciones dadas en la ley 734 del 2002 en su
articulo 35 numeral 18 y que con esto esta evitando asi sea sujeto
disciplinario y a la vez ser sancionado por elegir a alguien que
presuntamente se encuentra inhabilitado por ello estd a la espera del
concepto de la sala de consulta del consejo de estado (sic) (...)".

118. Del estudio de las circunstancias que rodearon la expedicion de la eleccion
acusada, descritas en el acépite de hechos probados, salta a la vista que frente a
la situacién del sefior Efrain Hincapié que obtuvo la puntacion mas alta en el
concurso de méritos, se presentd una fuerte discusion sobre la posibilidad o no de
elegirlo como personero municipal, respecto de la cual se solicitaron conceptos y
se abrio un espacio de discusion en el seno del concejo municipal, para lo cual
incluso, se modifico la fecha inicialmente programada de la eleccion.

119. Sin embargo, pese a todas las actuaciones adelantadas, para la mayoria de
los concejales, en especial, para los que consideraron que no podia elegirse a
quien gan6 el concurso publico, el factor determinante para llegar a tal
determinacién fue la duda, esto es, la falta de certeza sobre las situaciones de
inelegibilidad que fueron invocadas.

120. En tal sentido con anterioridad se destacaron algunos de los apartes de las
intervenciones de los concejales que votaron en contra del demandante, de los
cuales se evidencia, como acertadamente lo indic6 el A quo, que fue una
situacion de incertidumbre sobre supuestas circunstancias de inhabilidad,
incompatibilidad y conflicto de intereses, la que llevé a que no se eligiera a quien
logroé el primer lugar en la lista de elegibles, que a su vez estuvo acompafiada del

73 Folios 241-243 del cuaderno N° 1.
74 Folio 243 del cuaderno N° 1.
5 Folio 244 del cuaderno N° 1.
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temor a respaldar dicha eleccion, por la posibilidad de sanciones disciplinarias al
incurrir en la prohibicion de que trataba el entonces numeral 18 del articulo 35 de
la Ley 734 de 20027, en especial cuando existe un antecedente sobre el
particular relacionado con la eleccion del sefior Julidan Prada como Personero
Municipal de Ibagué.

121. En ese contexto, comparte la Sala el razonamiento que desarroll6 el juez de
instancia al acceder a las pretensiones de la demanda, consistente en que la
decision de no elegir a quien obtuvo el primer lugar en la lista de elegibles,
fundada en la incertidumbre de las causales de inelegibilidad invocadas y el temor
a una sancion, resulta contraria al principio del mérito que rige la eleccion de los
personeros municipales, consagrado en el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012,
que como se ilustrd en el acapite 2.4.1. de la parte motiva de esta providencia,
implicé un cambio de paradigma de dicha eleccion, pues “dejé de estar al arbitrio
del concejo municipal, quien en todo caso conservdé sus facultades de
nominacion, pero ya no sujeto a los vaivenes del amplio margen de liberalidad
que le conferia el ordenamiento juridico, sino por medio de la realizacion de un
procedimiento objetivo y reglado, que tiene el mérito por criterio orientador,
aunque, en todo caso, no despoja a dicha corporacion publica de todo su poder
de configuracién eleccionaria” ’’.

122. Lo anterior en la medida que si la mencionada eleccién debe estar precedida
de un concurso publico de méritos, que pretende que las personas mas
capacitadas sean quienes ostenten la condicién de personeros, para lo cual los
concursantes se someten en igualdad de condiciones a una serie de pruebas para
identificar los mas calificados, la eleccién debe recaer sobre quien ocupo el primer
lugar en la lista de elegibles, salvo que medien razones objetivas y debidamente
fundadas que impidan confirmar tal determinacion, verbigracia la violacion del
régimen de inhabilidades, como lo indicé esta Seccion en sentencia del 1° de
diciembre de 201678, precisamente respecto de la eleccién de la primer persona
que fue elegida como Personero de Ibagué para el periodo 2016-2020.

123. En ese orden de ideas, resulta contrario al articulo 35 de la Ley 1551 de
2012, que establecid el concurso publico para la eleccion de los personeros, que
se invoque la existencia de dudas, de falta de claridad o el temor a una sancion,
para justificar que la persona que ocupo el primer lugar en la lista de elegibles no
debe ser elegida, pues bajo tal hipo6tesis ostensiblemente se minaria el principio
del mérito, toda vez que bastaria alegar un estado de incertidumbre para

76 “ARTICULO 35. PROHIBICIONES. <Articulo derogado a partir del 1 de julio de 2019, por el articulo 265 de
la Ley 1952 de 2019> A todo servidor publico le esta prohibido:

()

18. Nombrar o elegir, para el desempefio de cargos publicos, personas que no rednan los requisitos
constitucionales, legales o reglamentarios, o darles posesion a sabiendas de tal situacion”.

77 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 1° de diciembre de 2016, M.P. Lucy Jeannette Bermldez
Bermidez, Rad. 73001-23-33-000-2016-00079-03

8 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 1° de diciembre de 2016, M.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermidez, Rad. 73001-23-33-000-2016-00079-03
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desatender el mismo, lo que abre la puerta a la adopcion de decisiones arbitrarias
o infundadas, que terminan desconociendo el proceso de seleccion que se
adelanté.

124. Por supuesto, lo anterior supone una exigencia mayor para los concejos
municipales y distritales a la hora de evaluar las situaciones de inelegibilidad que
son invocadas, exigencia que se desprende de la obligacion y la facultad
constitucional de elegir a los personeros, prevista en el articulo 300.8 de la
Constitucion Politica, por lo que no resultan de recibo, en el ambito objetivo del
cumplimiento de tal deber, las excusas planteadas por algunos concejales sobre
su falta de conocimiento del tema o el trasladar la responsabilidad de la eleccion a
lo que establezcan otras autoridades, en las cuales desde luego pueden apoyarse
para dilucidar los asuntos probleméticos, pero no condicionar el andlisis que les
corresponde exclusivamente a lo que determinen las mismas.

125. En tal sentido resulta totalmente pertinente el concepto N° 2373 del 31 de
julio de 2018 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo Estado, que se
produjo con ocasion de la consulta elevada por el Ministerio del Interior sobre la
situacion del sefior Efrain Torres, que como se expuso con anterioridad, a su vez
obedecid a una consulta del Concejo Municipal de Ibagué. Si bien dicho concepto
se abstuvo de pronunciarse sobre el caso concreto del ciudadano antes sefialado
en atencion a la existencia de la presente controversia, si efectudé consideraciones
relevantes entre otros aspectos, sobre la obligacion de los concejos municipales y
distritales de verificar las condiciones de elegibilidad de los aspirantes a
personeros, dentro de los cuales se destacan las siguientes:

“En consecuencia, es responsabilidad de los concejos municipales, en
calidad de entidades nominadoras o electoras, verificar en forma previa a la
eleccion del personero el cumplimiento de los requisitos legales exigidos
para el ejercicio del cargo, sin que la ley haya establecido un procedimiento
especifico para cumplir dicha obligaciéon, como tampoco le haya asignado a
una entidad publica determinada el deber de realizar un acompafiamiento a
los concejos municipales para el ejercicio de esa funcién electoral. Sin
embargo, de acuerdo con la ley ello no obsta para que los concejos
municipales pueden apoyarse en entidades especializadas como pueden ser
las instituciones de educacion superior en la realizacion del concurso, evento
en el cual la direccidn, coordinacion y supervision del mismo continda a su
cargo sin que resulte juridicamente viable delegar o transferir la
responsabilidad derivada de la eleccion del empleo de personero a la entidad
contratada para llevar a cabo el concurso previo y publico de méritos.

En otros términos, el hecho de que se lleve a cabo el concurso de méritos
con el apoyo de una entidad contratada para el efecto’; no exime al

¥ Respecto de la posibilidad de que se contrate a la ESAP para la realizacién de los concursos, esta Sala
dijo: (...) Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 2269 del 17 de septiembre de 2015.
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respectivo érgano elector de la obligacion que le asiste en el ejercicio de la
funcién electoral de examinar las calidades exigidas por la ley, asi como la
aptitud de los aspirantes para acceder al cargo.

En virtud de lo expuesto, la responsabilidad de verificar el cumplimiento de
los requerimientos legales por parte del candidato que vaya a ser elegido,
incluidos aquellos relacionados con el régimen de inhabilidades,
incompatibilidades y conflictos de interés, continla radicada en los electores,
puesto que son ellos quienes por mandato constitucional deben ejercer dicha
funcién y en ultimas los que deciden con su voto quien va a ocupar el cargo.
Entonces, aunque resulte aconsejable incluir en el contrato que se celebre
que la entidad contratista realizard la asesoria y acompafamiento en la
verificacion previa de tales requerimientos legales de las personas que se
inscriban para que en la lista de elegibles no se incluyan aquellos candidatos
gque se encuentren incursos en alguna inhabilidad, incompatibilidad o
conflicto de interés, ello no exime a la corporacion publica nominadora del
deber de evaluar este aspecto, por lo tanto si bien ordena la norma que la
eleccion recaerd en la persona que haya ocupado el primer puesto de la
lista®0, ello es asi siempre y cuando no se encuentren en supuestos de
inhabilidad e incompatibilidad previstos en la ley. 1.

126. En el marco de las consideraciones que anteceden, estima la Sala que no
puede olvidarse que si bien el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012 significo un
cambio de paradigma en la eleccion de los personeros, l1os concejos municipales
conservan su facultad de nominacion (por supuesto ya no sujeta a su mera
liberalidad, pues la misma fue restringida por la exigencia de adelantar el
concurso publico), toda vez que dicha disposicion, la sentencia C-105 de 2013 de
la Corte Constitucional (que al revisar la misma declaré inexequibles las
expresiones que le asignaban a la Procuraduria General de la Nacion la facultad
de adelantar tales concurso publico) y el Decreto 2485 de 2014 (hoy 1083 de
2015), claramente reconocen que son los concejos municipales y distritales los
encargados de regular y presidir la convocatoria para la eleccion de personeros,
dentro de los limites establecidos por la ley, dejando a salvo el poder de
configuracion eleccionaria de tales corporaciones, que desde luego resulta
determinante a la hora de establecer las exigencias que deben acreditar quienes
aspirar a tales dignidades.

127. En suma, por las razones expuestas la Sala comparte el fallo de primera
instancia en cuanto estimo6 que la decision de no elegir al sefior Efrain Hincapié, y
en su lugar elegir al sefior Camilo Ernesto Ossa Bocanegra, sustentada en la
incertidumbre frente a las situaciones de inelegibilidad invocadas frente al primero
y el temor a la imposicion de una sancion disciplinaria, fue contraria al principio

80 Articulo 2.2.27.4 del Decreto 1083 de 2015. )
81 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto N° 2373 del 31 de julio de 2018, M.P. Alvaro
Namén Vargas, Rad. 11001-03-06-000-2018-00045-00.
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del mérito, y por consiguiente, al articulo 35 de la Ley 1551 de 2012 en
concordancia con el articulo 2.2.27.4 del Decreto 1083 de 2015.

128. No obstante lo anterior, dada la insistencia de la parte demandada en
ahondar en las situaciones que a su juicio impidieron la eleccién del sefior Efrain
Hincapié, estima la Sala necesario detenerse en las mismas a fin de verificar su
validez, toda vez que si bien es cierto la mayoria de concejales como razén
principal de su decisién manifestaron la existencia de incertidumbre, también lo es
que dieron cuenta de las situaciones de hecho y derecho que generaron dicha
duda, que deben despejarse so pena de dejar de manera indefinida la discusion
ateniente a la presunta situacion de inelegibilidad de dicho aspirante y a su vez, la
alternativa por la que opto el concejo municipal al elegir al sefior Camilo Ernesto
Ossa Bocanegra que ocupo el segundo lugar en la lista de elegibles.

129. Esto aunado al criterio mayoritario de la Seccion®, consistente que el cambio
introducido por el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012, no implicé la derogatoria
tacita o modificacion de las causales de inhabilidad para la eleccion de personero
municipal contenidas en la Ley 136 de 1994, por lo que a la luz de dicha posicién,
resulta relevante establecer si realmente existian o no razones para dejar de
elegir al sefior Efrain Hincapié aunque ocupd el primer lugar en la lista de
elegibles, relacionadas con su desempefio como Contralor Departamental del
Tolima y su vinculacion a la ESAP como docente.

2.2.2.2. Del presunto desconocimiento del articulo 174 literal a) en
concordancia con el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994

130. El sefior Camilo Ernesto Ossa Bocanegra y el Concejo Municipal de Ibagué
estimaron que el sefior Efrain Hincapié Gonzéalez se encontraba incurso en las
causales de inhabilidad antes sefialadas, porque para el momento de la
inscripcién al concurso de méritos para el cargo de Personero Municipal de
Ibagué se desempefiaba como Contralor Departamental del Tolima, y por
consiguiente, desde dicho empleo ejerci6 en la ciudad de lbagué autoridad
administrativa dentro del periodo inhabilitante, como lo demuestra su intervencion
en un proceso de responsabilidad fiscal frente a funcionarios de la Empresa
Ibaguerefia de Acueducto y Alcantarillado.

82 Que puede apreciarse en: (i) Consejo de Estado, Seccidon Quinta, sentencia del 1° de diciembre de 2016,
M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, Rad. 73001-23-33-000-2016-00079-03. (ii) Consejo de Estado,
Seccion Quinta, sentencia del 29 de septiembre de 2016, C.P. Alberto Yepes Barreiro, Rad. 08001-23-33-000-
2016-00051-01. Se destaca que tal es el criterio mayoritario, toda vez que frente al mismo la Magistrada Rocio
Araujo Ofate ha manifestado su disenso, por las razones en su momento expuestas en el salvamento de
voto al fallo proferido por la Seccion el 1° de diciembre de 2016, dentro del proceso N° 73001-23-33-000-
2016-00079-03.
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131. Sobre las normas invocadas para justificar la configuracién de la supuesta
inhabilidad, en primer lugar debe considerarse que el articulo 174 de la Ley 136
de 1994 es el que contiene las inhabilidades para ser elegido personero, y que
dicha norma en su literal a) estipula que también deben considerarse las causales
establecidas para el alcalde municipal, en lo que sea aplicable, lo que ha
justificado que la parte demandada haya acudido al numeral 2° del articulo 95 de
la misma ley, que estipula lo siguiente:

“ARTICULO 95. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. <Articulo
modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000. El nuevo texto es el
siguiente:> No podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado
alcalde municipal o distrital:

(...)

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion
haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, en el respectivo municipio, o quien como empleado
publico del orden nacional, departamental o municipal, haya intervenido
como ordenador del gasto en la ejecucion de recursos de inversion o
celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo
municipio”.

132. Sobre la aplicacion de la anterior causal de inhabilidad, asi como la
contenida en el numeral 5° del articulo 95 ibidem, consistente en “haber
desempefiado el cargo de contralor o personero del respectivo municipio en un
periodo de doce (12) meses antes de la fecha de la eleccion”, la Secciéon Quinta
del Consejo de Estado, teniendo en cuenta pronunciamientos de la Corte
Constitucional en la materia®, de manera diafana y reiterada® ha precisado que
los numerales 2 y 5 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, que se refieren a
situaciones de inhabilidad para los alcaldes, relacionadas con el hecho de haber
ocupado con anterioridad cargos publicos, no resultan aplicables a la eleccién

83 Corte Constitucional, sentencia C-767 del 10 de diciembre de 1998, C.P. Alejandro Martinez Caballero. En
esta providencia se indico: “Por ende, en la medida en que el articulo 174 sefiala que no podra ser personero
quien esté incurso en las causales de inhabilidad establecidas para el alcalde municipal, pero Unicamente “en
lo que le sea aplicable”, debe entenderse que soOlo se extienden al personero aquellas inelegibilidades
previstas en el articulo 95 de la Ley 136 de 1994 cuando tal extensién resulte claramente necesaria para
asegurar una adecuada proteccion a la imparcialidad, transparencia y moralidad de la funcién publica. Por
consiguiente, en aquellos eventos en que esa extension carezca de evidente razonabilidad, o exista duda
sobre su pertinencia, debe entenderse que la inhabilidad del alcalde no es aplicable al personero.

7- Ahora bien, en la medida en que la propia ley previ6 una inhabilidad especifica para ser personero cuando
la persona ocupd previamente un cargo en la administracion, la cual esta contenida en el literal b) del articulo
174, no parece razonable extender a los personeros la inhabilidad sobre el mismo tema prevista para el
alcalde.”

84 Ver: (i) Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 3 de mayo de 2002, M.P. Dario Quifiones Pinilla,
Rad. 25000-23-15-000-2001-0101-01(2813). (ii) Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 13 de
mayo 2005, M.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzén, Rad. 76001-23-31-000-2004-00279-02(3595) (En esta
providencia bajo el mismo razonamiento, se estimé que tampoco resulta aplicable la causal de inhabilidad
contenida en el numeral 4 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994). (iii) Consejo de Estado, Seccion Quinta,
sentencia del 3 de marzo de 2011, M.P. Mauricio Torres Cuervo, Rad. 76001-23-31-000-2009-00483-0. (iv)
Consejo de Estado, Seccion Quinta, fallo del 1° de diciembre de 2016, M.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermidez, Rad. 15001-23-33-000-2016-00185-01, 15001-23-33-000-2016-00141-00, 15001-23-33-000-2016-
00143-00 (acumulados).
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de personeros, toda vez que el legislador se ocup6é de manera especial frente a
éstos en el literal b) del articulo 174 de la misma ley, motivo por el cual no resulta
necesaria la remision a otras normas, pues la misma solo tiene lugar como lo
sefala el literal a) del articulo 174 ibidem, “en lo que sea aplicable”, so pena de
realizar interpretaciones extensivas en materia de inhabilidades, lo cual esta
proscrito por el ordenamiento juridico, pues las mismas al igual que las
incompatibilidades implican limitacion de derechos, como lo dijo la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en los siguientes términos:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los
derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La tipificacion
de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su
aplicacion es restrictiva, de manera que excluye la analogia legis o iuris,
excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de
caracter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1l, 197 y 267 C.P.); v,
ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un
régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la cual no son
disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”®,

133. Con fundamento en las consideraciones que anteceden, carecen de objeto
los argumentos desarrollados por la parte demandada, tendientes a demostrar
que el sefior Efrain Hincapié ejercié autoridad administrativa en el Municipio de
Ibagué, asi como los reproches en materia probatoria que en el punto se le
hicieron al A quo, pues los mismos estan construidos sobre la premisa incorrecta
de la aplicacion del numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, que es el
que hace alusion al mencionado tipo de autoridad como elemento de la causal de
inhabilidad.

134. Dicho de otro modo, no resulta viable el andlisis que propone la parte
demandada de la situacion del sefior Hincapié a luz del articulo 95 de la Ley 136
de 1994, pues se desconoceria la intencion del legislador de regular de manera
clara y especifica las inhabilidades para la eleccion de personeros, en relacion
con el desempefio en cargos publicos con anterioridad, situacion que fue regulada
de manera especial en el literal b) del articulo 174 de la misma ley asi:

“ARTICULO 174. INHABILIDADES. No podra ser elegido personero quien:
(...)

b) Haya ocupado durante el afio anterior, cargo o empleo publico en la
administracion central o descentralizada del distrito o municipio;”

85 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 8 de febrero de 2011, M.P.
Ruth Stella Correa Palacio, Rad. 11001-03-15-000-2010-00990-00 y 1001-03-15-000-2010-01027-00
(acumulados).
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135. La norma transcrita hace referencia a aquella situacion consistente en que
durante el afio anterior a la eleccion de personero, el candidato haya ocupado un
empleo o cargo publico en la administracion central o descentralizada del distrito o
municipio en el que esté llamado a desempefiarse el personero, lo que constituye
una causal de inhabilidad debido al provecho que podria derivar quien ocupé tales
posiciones en el respectiva entidad territorial de cara a su aspiracion, lo que
podria propiciar una situacién de desigualdad frente a los demas aspirantes, y
ademas, la posibilidad de que se haga uso indebido del ejercicio del cargo en aras
de alcanzar un beneficio particular en lugar del interés publico que debe
prevalecer®®,

136. Nétese también, que los empleos respecto de los cuales se consagro la
causal de inhabilidad son aquellos que pertenecen a la administracion central o
descentralizada del respectivo municipio o distrito, motivo por el cual (en virtud
de una interpretacidon restrictiva) si_se trata de cargos que no hace parte del
mismo, no hay lugar a predicar la configuracion de dicha causal, que es
precisamente lo que ocurre en esta oportunidad, pues con anterioridad a la
eleccion, concretamente entre el 13 de enero de 2012 al 12 de enero de 2016, el
sefior Efrain Hincapié se desempefié como Contralor Departamental del Tolima®’,
motivo por el cual no hay lugar a considerar a luz de la norma aplicable, el literal
b) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994, que estaba inhabilitado para ser elegido
personero del municipio de Ibagué.

137. Es mas, abundando en razones sobre el particular, no puede olvidarse que
los 6rganos de control, como las contralorias y personerias no pertenecen al
sector central o descentralizado de la Administracion, pues no hacen parte de la
Rama Ejecutiva del Poder Publico. En tal sentido como acertadamente lo indico la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto del 31 de
julio de 2018, a propésito de la referida causal de inhabilidad, “el candidato a
personero que se haya desempefiado el afio anterior a su designacion como
contralor no se encuentra en la inhabilidad citada en la medida que dicho cargo no
pertenece a la administracion central o descentralizada”®, precision que también
ha realizado esta Seccion®°.

2.2.2.3. Del presunto desconocimiento de la prohibicion contenida en el
inciso final del articulo 272 de la Constitucion Politica

86 En tal sentido ver: Corte Constitucional C-617 del 27 de noviembre de 1997, M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo, que declar6 exequible el literal b del articulo 174 de la Ley 136 de 1994.

87 Segun certificacion del 28 de enero de 2019 de la Secretaria Administrativa y Financiera de la Contraloria
Departamental del Tolima, visible a folios 949-953 del cuaderno N° 3.

88 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto N° 2373 del 31 de julio de 2018, M.P. Alvaro
Namén Vargas, Rad. 11001-03-06-000-2018-00045-00. En el mismo sentido ver los conceptos Nos. 1788 de
2006, 1864 de 2007 y 2282 de 2016 de la misma sala.

8 (i) Consejo de Estado, Seccion Quinta, fallo del 17 de marzo de 2005, M.P. Maria Nohemi Hernandez
Pinz6n, Rad. 25000-23-24-000-2004-00224-01(3476). (ii) Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 3
de marzo de 2011, M.P. Mauricio Torres Cuervo, Rad. 76001-23-31-000-2009-00483-02. (iii). Consejo de
Estado, Seccién Quinta, sentencia del 23 de febrero 2016, M.P. Filemén Jimenez Ochoa, Rad. 68001-23-15-
000-2004-00353-01(3791). (iv) Consejo de Estado, Seccion Quinta, fallo del 29 de septiembre de 2016, M.P.
Rocio Araujo Ofiate, Rad. 13001-23-33-000-2016-00103-01.
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138. Otra de las circunstancias de inelegibilidad que fueron invocadas por la parte
demandada, fue el presunto desconocimiento de la prohibicion contenida en el
inciso final del articulo 272 Superior que sefala:

“‘Quien haya ocupado en propiedad el cargo de contralor departamental,
distrital o municipal, no podra desempefar empleo oficial alguno en el
respectivo departamento, distrito o0 municipio, ni ser inscrito como
candidato a cargos de eleccion popular sino un afio después de haber
cesado en sus funciones”. (Destacado fuera de texto)

139. Lo anterior, en la medida que el sefior Efrain Hincapié se desempefiaba
como Contralor Departamental del Tolima para el momento de la inscripcion al
concurso publico para el cargo de personero municipal.

140. Al analizar la norma en comento se tiene que contiene 2 prohibiciones para
quien haya ocupado en propiedad el cargo de contralor departamental, distrital o
municipal, que temporalmente se presentan dentro del afio siguiente de haber
cesado en sus funciones como contralor. La primera, que no podra
desempefiar empleo oficial alguno en el respectivo departamento, distrito o
municipio en el que ejercio control y vigilancia como contralor, y la segunda, que
tampoco podra inscribirse como candidato a cargos de eleccion popular del
mismo territorio.

141. Como arguy6é con anterioridad la Seccion Quinta del Consejo de Estado,
tales prohibiciones tienen como fin “evitar que la persona que ejerce el control y la
vigilancia en un territorio use su empleo para fines particulares y comprometa la
imparcialidad y objetividad propia de esa labor™°.

142. Nétese que cuando se trata de la posibilidad de ocupar cargos que no son
de eleccion popular del territorio respecto del cual el contralor ejercié como tal, la
prohibicién consiste en “desempenar” tales empleos, no en aspirar a los
mismos, haciendo énfasis por lo tanto, en el momento que pueden ejercerse las
funciones propias del cargo, lo cual solo es posible luego del correspondiente
nombramiento y posesion.

143. En cambio, cuando se trata de la alternativa de ocupar cargos de eleccion
popular del territorio en el contralor ejerci6 sus funciones, la prohibicién
constitucional radica en ‘“inscribirse” como candidato, subrayando de esta

9 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 30 de noviembre de 2001, M.P. Dario Quifiones Pinilla,
Rad. 11001-03-28-000-2001-0028-01(2527).
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manera que el momento determinante de la prohibicion es la aspiracién formal a
dichos empleos.

144. En el caso de autos, la aspiracion del sefior Efrain Hincapié fue al cargo de
personero, que no es de eleccién popular, razon por la cual no resulta aplicable la
segunda prohibiciéon contenida en el articulo 272 constitucional, de manera tal que
no resulta valido predicar como lo hace la parte demandada, que el sefior Efrain
Hincapié no podia inscribirse al concurso publico de Personero Municipal del
Tolima porque para entonces no habia transcurrido mas de un afio desde que
ceso de ejercer como Contralor Departamental del Tolima.

145. En cuanto a primera prohibicion, la relativa no desempefiar empleo oficial
alguno en el respectivo departamento, distrito 0 municipio en el que ejercié control
y vigilancia como contralor, dentro del afio siguiente a que ceso en sus funciones,
se tiene que el periodo institucional de 4 afos por el que fue nombrado el sefior
Efrain Hincapié como contralor departamental finalizé el 12 de enero de 2016°, de
manera tal que la prohibicion en comento rigié hasta el 12 de enero de 2017,
momento para el cual se habia proferido el fallo de esta Seccién (del 1° de
diciembre de 2016) que anulo la eleccion del sefior Julian Parada como Personero
de lbagué, pero ni siquiera se habia adicionado la providencia respectiva en el
sentido de ordenar al concejo municipal “realizar un nuevo procedimiento a partir
de la convocatoria efectuada”, pues ello ocurrio hasta el 26 de enero de 2017.

146. Con mayor razon para el momento en que inicialmente se programé la
eleccion del personero, luego de que el proceso reiniciara por orden judicial, esto
es, el 7 de noviembre de 2017°?, claramente habia transcurrido el afio en el que el
sefior Efrain Hincapié tenia prohibido desempefiar empleos en el territorio en el
que ejercid como contralor, lo que es todavia mas notorio para el instante en que
efectivamente se eligio al personero de Ibagué, el 9 de marzo de 2018, motivo por
el cual contrario a lo indicado por la parte demandada, tampoco resulta valido a la
luz del articulo 272 constitucional, que se haya invocado como circunstancia de
inelegibilidad de quien obtuvo el primer lugar en la lista de elegibles, el hecho que
se haya desempafnado como Contralor Departamental del Tolima.

147. Dicho de otra manera, a manera de conclusion, como el efectivo
desemperio del cargo solo puede presentarse luego del nombramiento y posesion
correspondiente, en el evento que el 7 de noviembre de 2017 o el 9 de marzo de
2018, se hubiere elegido y posesionado al demandante como Personero
Municipal de Ibagué, para ese entonces habria transcurrido mas de un afio desde
que aquél dejo de ejercer como Contralor Departamental del Tolima, de manera

91 Segun certificacion del 28 de enero de 2019 de la Secretaria Administrativa y Financiera de la Contraloria
Departamental del Tolima, visible a folios 949-953 del cuaderno N° 3.

92 Segln la Resolucion N° 397 del 25 de octubre de 2017, visible a folios 1066-1074 del cuaderno N° 7 de
pruebas.
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tal que por el factor temporal la prohibicién del articulo 272 Superior no podria
validamente invocarse como una situaciéon de inelegibilidad.

148. Valga la pena resaltar que la parte demandada con el fin de justificar la
supuesta situacion de inelegibilidad del sefior Efrain Hincapié, de manera
permanente sefialé que el momento determinante para el andlisis de las distintas
circunstancias invocadas es el instante en que los concursante se inscribieron al
concurso de méritos, que segun el cronograma respectivo tuvo lugar entre el 30
de noviembre de 2015 al 2 de febrero de 2015%, para lo cual ha acudido a (i)
causales de inhabilidad que no resulta aplicables al caso de autos, como el
numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, (i) a pronunciamientos
judiciales que a su vez versan sobre situaciones distintas a la analizada en este
oportunidad, como el fallo 9 de junio 2005 de la Seccién Quinta del Consejo de
Estado®, en la que se estudié un caso de eventual configuraciéon de la causal
prevista en el numeral 1° del articulo antes sefialado®, o (iii) al hecho que el
proceso de eleccion del Personero de Ibagué para el periodo 2016 — 2020 tuvo
que rehacerse por una orden judicial, lo que conllevé a que la eleccion se
realizara en una fecha posterior a la inicialmente programada, situacion que
termind favoreciendo la situacion juridica del demandante, pasando por alto a
juicio de la Sala sobre este Ultimo aspecto, que la primera eleccién que realizé el
concejo municipal para el empleo en mencion fue anulada porque no verifico las
situaciones de inhabilidad de los concursantes, de manera tal que corresponde a
una circunstancia que le es exclusivamente imputable a dicha corporacion, que a
Su vez tuvo como consecuencia que el concurso de méritos reiniciara, hechos
respecto de los cuales el sefior Hincapié no ha tenido injerencia alguna, y que por
el contrario acredité al ocupar el primer lugar en la lista de elegible, que retnen
las calidades profesionales para desempefiar el empleo por el que concurso.

2.2.2.4. De la presunta existencia de conflicto de intereses como situacion
de inelegibilidad

149. En cuanto a la ultima situacién invocada para no elegir como Personero de
Ibagué al sefior Hincapié, esto es, el supuesto conflicto de intereses que se
evidencia respecto de la ESAP, en razén a que uno de los concursantes, y por
ende, de las personas que debia evaluar, era uno de sus docentes y

93 Segln se evidencia en las Resoluciones N° 003 del 6 de enero de 2016 y 007 del 8 de enero del mismo afio
de la Mesa Directiva del Concejo Municipal de lbagué, que versan sobre el cronograma del concurso de
meéritos, visibles a folios 22-27 del cuaderno N° 1 y 500-502 del cuaderno N° 4 de pruebas.

94 Consejo de Estado, Seccién Quinta, providencia del 9 de junio de 2005, C.P. Dario Quifiones Pinilla, Rad,
23001-31-000-2003-02108-01 (3600).

9 “ARTICULO 95. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. <Articulo modificado por el articulo 37 de la Ley
617 de 2000. El nuevo texto es el siguiente:> No podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado
alcalde municipal o distrital:

1. Quien haya sido condenado en cualquier época por sentencia judicial a pena privativa de la libertad,
excepto por delitos politicos o culposos; o haya perdido la investidura de congresista o, a partir de la vigencia
de la presente ley, la de diputado o concejal; o excluido del ejercicio de una profesion; o se encuentre en
interdiccién para el ejercicio de funciones publicas”.
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“curiosamente™® se le termind asignando una puntuacion tan alta que condicioné
los resultados del concurso, a pesar que durante el tramite que en su momento
dio lugar a la eleccion del sefior Julidn Parada, no tuvo un rendimiento
satisfactorio, estima la Sala lo siguiente.

150. En primer lugar, que la violacion del régimen de conflicto de intereses no
esta prevista como una causal de nulidad electoral, en tanto el andlisis de tal
situacion es propia de ambitos sancionatorios, verbigracia procesos
disciplinarios®’ o la accion de pérdida de investidura®, por lo que en principio el
andlisis de dicha situacion resulta ajeno al presente medio de control.

151. Ahora bien, eventualmente podria considerarse que la existencia de conflicto
de intereses derivd en ostensibles irregularidades en el tramite que se adelant6
para proferir acto de designacién o eleccion enjuiciado, a tal punto que hay lugar a
predicar que existid expedicion irregular del mismo, o que conllevé a que se
desconocieran las normas en que debia fundarse, situaciones que de acuerdo
con las particularidades de los asuntos sub examine podrian ser objeto de analisis
a través del presente medio de control, en el que resulta valido invocar las
causales generales de nulidad de los actos administrativos contenidas en el
articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 (art. 275 de la misma ley).

152. Bajo la anteriores consideraciones y haciendo un ejercicio interpretativo de
las razones invocadas por la parte demandada para no elegir al sefior Hincapié y
en su lugar elegir a la persona que ocup6 el segundo lugar en la lista de elegibles,
podria entenderse que el proceder del concejo municipal tuvo como sustento la
forma irregular en la que actu6 la ESAP frente a la evaluacién del hoy
demandante, por lo que resultaba contario al ordenamiento juridico que se le
eligiera como personero municipal. Empero, al analizar detenidamente los
argumentos que se ofrecen frente a dicha tesis, los mismos en manera alguna
dan cuenta de situaciones fundadas para considerar que la ESAP tenia interés en
gue uno de sus docentes ganara el proceso de eleccion, la existencia de alguna
disposicion que impidiera a cualquier persona que trabajara para aquélla hacer

9% Como se indico en el debate que tuvo lugar el 9 de marzo de 2018 en el concejo municipal

97 En tal sentido pueden consultarse entre otras normas, los siguientes articulos de la Ley 1952 de 2019, por
medio de la cual se expide el Codigo General Disciplinario:

“ARTICULO 23. GARANTIA DE LA FUNCION PUBLICA. Con el fin de salvaguardar la moralidad publica,
transparencia, objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad, publicidad,
economia, neutralidad, eficacia y eficiencia que debe observar en el desempefio de su empleo, cargo o
funcién, el sujeto disciplinable ejercerd los derechos, cumplira los deberes, respetara las prohibiciones y
acatara el régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses, establecidos
en la Constitucion Politica y en las leyes.”

“ARTICULO 44. CONFLICTO DE INTERESES. Todo servidor publico debera declararse impedido para actuar
en un asunto cuando tenga interés particular y directo en su regulacion, gestién, control o decision, o lo tuviere
su conyuge, compafiero o compafiera permanente, o algunos de sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, 0 su socio o socios de hecho o de derecho.

Cuando el interés general, propio de la funcion publica, entre en conflicto con un interés particular y directo del
servidor publico debera declararse impedido.”

98 E| articulo 183, numeral 1° de la Constitucion Politica reza:

“ARTICULO 183. Los congresistas perderan su investidura:

1. Por violacién del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, o del régimen de conflicto de intereses”.
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parte del concurso publico, tampoco que el sefior Efrain Hincapié haya intervenido
en el disefio de las pruebas aplicadas o en la evaluacion realizada, que la
mencionada universidad tenia el deber legal de abstenerse de calificar a cualquier
persona que hiciera parte de su planta de personal, y mucho menos que la
evaluacion que se hizo del referido aspirante fue arbitraria o contraria a la verdad.

153. En suma, ni el Concejo Municipal de Ibagué ni el sefior Camilo Ernesto Ossa
Bocanegra dan cuenta de elementos de juicio creibles a partir de los cuales
pueda considerarse que la ESAP actué de manera irregular, que existia un interés
particular que le impidié velar por el interés general de adelantar un proceso de
seleccion objetivo, imparcial y en condiciones de igualdad y/o que se
desconocieron las normas que regian el concurso, pues Unicamente basan su
dicho en la opinién de algunos concejales, orientadas a calificar de curioso o
sospechoso que el primer lugar de la lista de elegibles lo ocupara una persona
que trabajo para dicha institucion de educacion superior y que con anterioridad en
el tramite que inicialmente dio lugar a la eleccion del sefior Julian Prada no tuvo
un desempefio satisfactorio, como si estuviera prohibido que cualquier persona
vinculada a la ESAP acudiera a un concurso publico o no fuera imposible que el
demandante luego de la primera experiencia en el proceso de evaluacion
mejorara su rendimiento.

154. Por el contrario, se tiene que ante la inquietud de algunos concejales sobre
la mentada situacion, la ESAP mediante oficio 172.160.20-689 del 27 de octubre
de 2017%, de manera pormenorizada dio cuenta del proceso de evaluacién
realizado al sefior Efrain Hincapié Gonzélez, del puntaje que obtuvo, de los
documentos que aporté al concurso de méritos, y ademas certific6 que no tuvo
injerencia alguna en el mismo, afirmaciones que en manera alguna fueron
desvirtuadas por el Concejo Municipal de lIbagué ni por el sefior Camilo Ernesto
Ossa Bocanegra.

155. En ese punto se insiste, el hecho que la eleccion de los personaros esté
precedida por un concurso publico, y por consiguiente, regida bajo el criterio
orientador del mérito, implica que quien obtuvo la puntacion mas alta es el
llamado a ocupar el cargo, salvo que existan razones objetivas, juridicas y
probatorias fundadas que impidan elegir a quien frente a los demas concursantes
acreditd las mejores condiciones para desempefiar el cargo, de lo contrario,
bastaria que se adujeran sospechas o situaciones de incertidumbre, como ocurrié
en esta oportunidad, para desconocer el referido criterio, y por consiguiente, la
modificacion introducida en la materia por el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012
(que modifico el articulo 170 de la Ley 136 de 1994).

99 Folios 146-154 del cuaderno de medidas cautelares N° 2A.
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2.2.2.5. Conclusiones sobre las situaciones de inelegibilidad invocadas
frente al sefior Efrain Hincapié Gonzalez

156. El estudio emprendido da cuenta de la falta de validez de las razones
invocadas para no elegir como Personero de Ibagué a quien obtuvo el primer
lugar en la lista de elegibles, y por consiguiente, que en desconocimiento del
principio del mérito, de la norma antes sefialada y del articulo 2.2.27.4 del Decreto
1083 de 2015, se eligié al seiior Camilo Ernesto Ossa Bocanegra, por lo que hay
lugar a confirmar el numeral segundo de la parte resolutiva del fallo impugnado
que declaro6 la nulidad de dicha eleccién.

157. En este aspecto llama la atencion que los concejales que invocaron
situaciones de incertidumbre para no elegir al actor, no hayan reparado
suficientemente en el concepto del Departamento Administrativo de la Funcion
Pulblica del 27 de noviembre de 20171%, que en varios aspectos coincidié en el
analisis aqui realizado sobre las situaciones de inelegibilidad que fueron aducidas.

158. En consonancia con lo aqui expuesto, también se estima que acertadamente
el Tribunal en el numeral tercero del fallo impugnado ordend retrotraer el
“concurso publico abierto de méritos desde la etapa de eleccidn, inclusive, del
Personero Municipal de lbagué, para lo cual, el Concejo Municipal de Ibagué,
efectuard la eleccion para ocupar el empleo de Personero Municipal, por el
periodo que finaliza el ultimo dia de febrero de 2020, conforme a la lista de
elegibles publicada por la mesa directiva del Concejo de Ibagué, el 3 de noviembre
de 2017, atendiendo el principio y criterio de méritos”.

159. Lo anterior comoquiera que la irregularidad que dio lugar a la nulidad de la
eleccion tuvo lugar en el momento en se efectué la misma, no con anterioridad,
por lo que no se justifica dejar sin efectos las restantes etapas del proceso que se
adelant6, maxime cuando por las vicisitudes que se han presentado frente a dicha
eleccion, el periodo institucional del cargo de personero esta por finalizar, por lo
que debe procurarse la designacion correspondiente en el menor tiempo posible.
Ademas, si el motivo por el cual se accede a la demanda presentada es el
desconocimiento del principio del mérito, que en este caso se ve materializado en
la lista de elegibles, seria contradictorio que se dispusiera dejar sin efecto la
misma cuando en esta oportunidad no se ventilaron razones con tal propésito.

160. Esto aunado a que la conformacion de la mencionada lista implica el
reconocimiento de derechos para los integrantes de la misma, situacién de suma
importancia que debe considerarse a la hora de modular los efectos del fallo de
nulidad electoral, que como puede apreciarse fue tenida en cuenta por el A quo y

100 Folios 82-89 del cuaderno N° 1.
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que esta en consonancia con los criterios en la materia establecidos por esta
Seccion en la sentencia de unificacion del 26 de mayo de 2016192,

161. Es mas, la orden de retrotraer el concurso para que se efectle la eleccién
conforme a la mencionada lista, también constituye una consecuencia de la
aplicacion de las normas que fueron desconocidas, los articulos 35 de la Ley 1551
de 2012 (que modifico el articulo 170 de la Ley 136 de 1994) y 2.2.27.4 del
Decreto 1083 de 2015, en la medida que establecieron la existencia de un
concurso de méritos para llevar a cabo dicha eleccién teniendo en cuenta en
estricto orden la lista de elegibles que se produzca.

162. Asimismo se observa que el A quo no ordend el nombramiento del
demandante en el referido cargo, sino que se efectuara la eleccion
correspondiente de conformidad con la lista de elegibles, lo cual resulta acertado,
en la medida que el Concejo Municipal de Ibagué en cabeza de quien esta la
facultad electoral, podria advertir situaciones distintas a las ventiladas en esta
oportunidad, que objetivamente impidieran la eleccion de quien obtuvo el primer
lugar en el concurso de méritos, razones que por supuesto juridica y
probatoriamente deben estar sustentadas como se ha explicado a lo largo de esta
providencia, so pena de desconocer el principio rector de dicha eleccion. De
manera tal que con la orden proferida se respeta la facultad de nominacion legal y
constitucionalmente asignada a la referida corporacion de eleccion popular.

163. En consecuencia, no hay lugar a infirmar los numerales segundo y tercero
de la parte resolutiva de la sentencia impugnada, ni tampoco el primero que
acertadamente declaré no probadas las excepciones propuestas, por lo que se
confirmaran los mismos.

2.3. Resolucién del segundo problema juridico — del analisis del inciso 2° del
articulo 4° de la Resolucion N° 397 de 2017 y la Resolucién N° 415 de 2017
del Concejo Municipal de Ibagué

164. Finalmente, le corresponde a la Sala conforme a los argumentos de los
recursos de apelacion interpuestos, establecer si resulta procedente el analisis
planteado por el juez de primera instancia respecto al inciso 2° del articulo 4° de la
Resolucién N° 397 de 2017 y la Resolucién N° 415 de 2017 del Concejo Municipal
de lbagué, en tanto a la vez que se inhibid para pronunciarse sobre los mismos,
los inaplico frente al analisis de eleccion acto acusado.

101 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 26 de mayo de 2016, M.P. Carlos Enrique Moreno
Rubio, Rad. 11001-03-28-000-2015-00029-00.
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165. Para tal efecto se recuerda que mediante el inciso 2° del articulo 4° de la
Resolucién N° 397 de 2017, el Concejo Municipal de Ibagué durante el concurso
de méritos establecié que en caso de que no se eligiera al primero de la lista de
elegibles, se someteria a consideracion el que le sigue y asi sucesivamente hasta
agotar aquélla si es necesario, y que mediante la Resolucion N° 415 del 3 de
noviembre de 2017, se modifico para el 27 de noviembre de 2017 la fecha de la
citacion a eleccibn y nombramiento, debido a “preocupaciones, dudas e
incertidumbres  juridicas en torno a las presuntas inhabilidades e
incompatibilidades y posibles conflicto de intereses de algunos aspirantes”.

166. Sobre el particular la apoderada del sefior Camilo Ernesto Ossa Bocanegra
en el escrito de apelacion alegé que la decision de inhibirse respecto a la
legalidad de las anteriores disposiciones y a la vez inaplicarlas resulta
incongruente, reproche que comparte totalmente la Sala, toda vez que una
decision inhibitoria implica que no hay lugar a realizar un pronunciamiento de
fondo debido a que no existen los presupuestos para tal fin, por el contrario,
cuando se inaplica una norma para un caso concreto, se esta concluyendo que la
misma es contraria a la Constitucién o la ley, como se deprende del articulo 148
de la Ley 1437 de 2011.

167. En este aspecto se evidencia que el juez de primera instancia para inaplicar
los mencionados preceptos, de manera general y en extenso realizd
consideraciones sobre el principio del mérito, la jurisprudencia constitucional
sobre el mismo, el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012 y el Decreto 1083 de 2015
sobre la eleccion de personeros, para concluir que tales criterios fueron
desconocidos por el inciso 2° del articulo 4° de la Resolucién N° 397 de 2017 y la
Resoluciéon N° 415 de 2017, por lo que salta a la vista que se efectio un
pronunciamiento de fondo sobre los mismos.

168. Por ende, se tiene que el A quo a la vez que se declaré inhibido para
pronunciarse sobre la legalidad de las anteriores disposiciones, de manera
contradictoria consideré que debia inaplicarse porque violaban al ordenamiento
juridico.

169. No obstante lo anterior, frente a la referida inaplicacién no puede pasarse por
alto, que pese a las consideraciones generales realizadas sobre el principio del
mérito, el A quo no indicé de manera clara, concreta y precisa en qué medida el
inciso 2° del articulo 4° de la Resolucion N° 397 de 2017 y la Resolucion N° 415
de 2017 desconocian la normatividad y jurisprudencia que invoco, por lo que no
se advierte el cumplimiento minimo de la carga argumentativa que corresponde
cuando se alega que una norma en el analisis del caso sub examine debe
inaplicarse. Por el contrario, a juicio de la Sala y teniendo en cuenta las
consideraciones hasta aqui realizadas sobre la importancia de valorar de manera
seria y suficiente las condiciones de elegibilidad de los concursantes, prima facie
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se estima que la decision de aplazar la fecha de eleccién debido a que no se tiene
certeza de las condiciones de elegibilidad de los aspirantes es razonable, so pena
que ante la premura del tiempo y la no resolucion de las inquietudes existentes,
se incurra en un error al hora de elegir al personero, por ejemplo, por violar el
régimen de inhabilidades o el principio del mérito.

170. De igual forma, tampoco se estima que la precision de la Resolucion N° 397
de 2017, segun la cual en caso de que no se eligiera al primero de la lista de
elegibles, se someteria a consideracion el que le sigue y asi sucesivamente hasta
agotar aquélla si es necesario, sea abiertamente contraria a la Constitucion y la
ley, en tanto fue el resultado de las vicisitudes que se han presentado frente a la
eleccion del personero de Ibagué, entre las que se destaca que en un primer
momento se anuld el acto de eleccion de quien ocup6 el primer lugar en la lista de
elegibles por violacién del régimen de inhabilidades; que una vez reiniciado el
concurso de méritos se discutid si existian razones objetivas para no elegir a
quien obtuvo el mejor puntaje, lo cual como se ha ilustrado a lo largo de este
proceso también es una alternativa viable (cumpliendo las exigencias pertinentes);
y que debido a todos los inconvenientes presentados y el tiempo transcurrido, se
hizo perentoria la necesidad de tomar una decision sobre la elecciéon de un cargo
estrechamente relacionado con la proteccion de los derechos fundamentales.

171. De otro lado, en cuanto a la decision inhibitoria, se observa que tuvo como
sustento el hecho que el inciso 2° del articulo 4° de la Resolucién N° 397 de 2017
y la Resolucion N° 415 de 2017 son actos de tramite respecto del definitivo que es
la eleccion, motivo por el cual es frente a este Gltimo que debe dirigirse la
pretension anulatoria, sin perjuicio del andlisis correspondiente de las decisiones
previas.

172. En este punto, al revisar las distintas actuaciones del proceso, en especial el
auto admisorio de la demanda, se tiene que el A quo admitié ésta frente a la
pretensién de la nulidad acto eleccion, y que expresamente indicé que no se
admitia respecto a las peticiones de anular o inaplicar el inciso 2° del articulo 4°
de la Resolucion N° 397 de 2017 y la Resolucién N° 415 de 2017, por ser actos
de tramite, sin perjuicio del analisis que de los mismos pudiera efectuarse, de
manera tal que las consideraciones que se hicieron sobre el tema en el fallo bajo
los términos de decision inhibitoria, a juicio de la Sala no eran necesarias, y por el
contrario, provocaron la referida contradiccion.

173. Lo expuesto lleva a concluir que hay lugar a revocar los numerales cuarto y
quinto de la parte resolutiva de la sentencia impugnada, mediante los cuales el
Tribunal Administrativo del Tolima se inhibié y a la vez inaplic6 los anteriores
actos.
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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,

[ll. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR los numerales primero, segundo y tercero de la parte
resolutiva de la sentencia del 28 de marzo de 2019 proferida por el Tribunal
Administrativo del Tolima, por las razones expuestas en esta providencia

SEGUNDO: REVOCAR los numerales cuarto y quinto de la parte resolutiva de la
sentencia impugnada, mediante los cuales el juez de primera instancia se inhibi6
para pronunciarse e inaplico el inciso 2° del articulo 4° de la Resolucion N° 397 del
25 de octubre de 2017 y la Resolucion N° 415 del 3 de noviembre de 2017 del
Concejo Municipal de Ibagué, esta ultima en lo que corresponde “a la etapa de
citacion, eleccion y nombramiento”.

TERCERO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Magistrada
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NUBIA MARGOTH PENA GARZON
Magistrada (E)

NULIDAD ELECTORAL - No es el medio idéneo para controvertir la legalidad
de actos de nombramiento dictados en sede de concursos publicos de
meritos

Debo precisar que si bien comparto la decision a la que arrib6 el fallo, en mi
criterio, el presente asunto no debid tramitarse via medio de control de nulidad
electoral sino de nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho. (...). De
acuerdo con lo anterior, en mi concepto, el nombramiento de los personeros, de
conformidad con la normativa antes expuesta [articulo 4 del Decreto 2485 de
2014], no obedece al ejercicio de la funcién electoral y por el contrario se presenta
en el ambito del derecho laboral, pues se produce en el marco del concurso
publico de méritos en el cual no existe discrecionalidad del nominador a la hora de
realizar el nombramiento que debera recaer en el ganador; por tanto, la
competencia para conocer de los procesos promovidos en su contra —del
nombramiento- radica en la Seccion Segunda de esta Corporacion. (...). Asi las
cosas, cabe destacar que, por regla general, cuando se trate de nombramientos
derivados de convocatorias publicas, en los términos del articulo 126 de la
Constitucion Politica u otro semejante, por ejemplo, invitacién publica, estaremos
en presencia de un asunto de raigambre electoral porque en ellos existe un comun
denominador que son: i) la discrecionalidad del nominador para disponer sobre
quién debe ser el llamado a ocupar el cargo vy; ii) la expectativa del aspirante de
ser tenido en cuenta para tal proposito en condiciones de igualdad, como variante
del derecho a elegir y ser elegido (art. 40 C. P.). Aspecto diferente ocurre en los
concursos publicos de méritos comoquiera que en tales eventos el nombramiento
resulta impositivo y ajeno a discrecionalidad alguna del nominador y dada la
existencia del derecho subjetivo que le asiste a al ganador del concurso de ser
nombrado, esto por haber ocupado el primer lugar y cumplir los demas requisitos
legales previstos para ocupar el cargo. La conclusion segun la cual este asunto
debid ser de conocimiento de la Seccién Segunda de esta Corporacién se advierte
con mayor claridad cuando se encuentra que el actor obtuvo un restablecimiento
“automatico” con la decisidon adoptada por la Sala, al respecto debe resaltarse que
el medio de control de nulidad electoral no prevé restablecimiento alguno. (...).
Todo lo dicho me sirve de fundamento para ratificar que la nulidad electoral no es
el medio idoneo para controvertir la legalidad de actos de nombramientos dictados
en sede de concursos publicos de méritos.

FUENTE FORMAL: LEY 1551 DE 2012 — ARTICULO 35 / DECRETO 2485 DE
2014 — ARTICULO 4 / REGLAMENTO DEL CONSEJO DE ESTADO ACUERDO
080 DE 2019 — ARTICULO 13
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION QUINTA
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ACLARACION DE VOTO DE LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogotéa D.C., veintinueve (29) de julio de dos mil diecinueve (2019)
Radicacion numero: 73001-23-33-000-2018-00204-03
Actor: EFRAIN HINCAPIE GONZALEZ

Demandado: CAMILO ERNESTO OSSA BOCANEGRA - PERSONERO
MUNICIPAL DE IBAGUE

Referencia;: NULIDAD ELECTORAL

ACLARACION DE VOTO

Con el debido respeto, manifiesto las razones por las cuales aclaro mi voto
respecto de la sentencia proferida por la Sala el 18 de julio de 2019 que confirmo
la nulidad de la eleccion del demandado como Personero de Ibagué, para lo cual
reiteraré el fundamento expuesto en mi aclaracién del 11 de octubre de 2018
realizada en este mismo proceso.

1. Debo precisar que si bien comparto la decisién a la que arribé el fallo, en mi
criterio, el presente asunto no debi6 tramitarse via medio de control de nulidad
electoral sino de nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho.

En efecto, como lo prevé la Ley 1551 de 2012 en su articulo 35, modificatorio del
170 de la Ley 136 de 1994, para elegir personero municipal se requiere de la
realizacién de “concurso publico de méritos”.

Por su parte, el Decreto 2485 de 2014 en el articulo 4° dispone que sera
elegido personero quien de conformidad con “...los resultados de las pruebas
(...) la persona que ocupe el primer puesto de la lista”.

De acuerdo con lo anterior, en mi concepto, el nombramiento de los personeros,
de conformidad con la normativa antes expuesta, no obedece al ejercicio de la
funcién electoral y por el contrario se presenta en el ambito del derecho laboral,
pues se produce en el marco del concurso publico de méritos en el cual no existe
discrecionalidad del nominador a la hora de realizar el nombramiento que debera
recaer en el ganador; por tanto, la competencia para conocer de los procesos
promovidos en su contra —del nombramiento- radica en la Seccion Segunda de
esta Corporacion.
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Lo anterior, en obedecimiento del art. 13 del Acuerdo No. 080 de 2019192

“Seccidon Sequnda:

1-. Los procesos de simple nulidad de actos administrativos que versen
sobre asuntos laborales.

2-. Los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter
laboral no provenientes de un contrato de trabajo.

4-. Los procesos contra los actos de naturaleza laboral expedidos por el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social" (Subrayas fuera de texto original).

Asi las cosas, cabe destacar que, por regla general, cuando se trate de
nombramientos derivados de convocatorias publicas, en los términos del articulo
126 de la Constitucion Politica u otro semejante, por ejemplo, invitacion publica,
estaremos en presencia de un asunto de raigambre electoral porque en ellos
existe un comun denominador que son: i) la discrecionalidad del nominador
para disponer sobre quién debe ser el llamado a ocupar el cargo y; ii) la
expectativa del aspirante de ser tenido en cuenta para tal propdsito en
condiciones de igualdad, como variante del derecho a elegir y ser elegido (art. 40
C.P).

Aspecto diferente ocurre en los concursos publicos de méritos comoquiera que
en tales eventos el nombramiento resulta impositivo y ajeno a discrecionalidad
alguna del nominador y dada la existencia del derecho subjetivo que le asiste a
al ganador del concurso de ser nombrado, esto por haber ocupado el primer lugar
y cumplir los demas requisitos legales previstos para ocupar el cargo.

2. La conclusién segun la cual este asunto debié ser de conocimiento de la
Seccion Segunda de esta Corporacion se advierte con mayor claridad cuando se
encuentra que el actor obtuvo un restablecimiento “automatico” con la decision
adoptada por la Sala, al respecto debe resaltarse que el medio de control de
nulidad electoral no preve restablecimiento alguno.

102 Reglamento del Consejo de Estado
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Es necesario recordar que en el presente asunto el debate se suscitdé porque el
Concejo Municipal de Ibagué no nombr6 al primero de la lista de elegibles —
demandante del proceso de la referencia- al considerar que existia “dudas”
respecto de que estuviese inhabilitado porque al momento de su inscripcion se
desempeiiaba como Contralor Departamental del Tolima y porque podia estar
incurso en causal de conflicto de interés ya que la ESAP realizé el concurso del
cual resulté ganador y el actor es profesor de esa escuela.

Asi las cosas, era evidente desde la presentacion de la demanda que si las
pretensiones resultaban resueltas a favor de la parte actora, asi el fallo
expresamente no lo ordenara, el demandante se veria favorecido con un
restablecimiento “automatico”, pues al desvirtuarse las “dudas” que impidieron su
nombramiento y al estar probado que ocupaba el primer lugar de la lista de
elegibles que puso fin al concurso de méritos, lo Unico que deviene es su eleccion
como Personero de Ibagué.

Debo recordarse que el ejercicio del medio de control de nulidad electoral e
incluso de nulidad, no prevén el reconocimiento de restablecimiento de ningun
orden y tampoco es procedente que el mismo se presente de manera automatica,
como ocurre en el presente asunto.

Todo lo dicho me sirve de fundamento para ratificar que la nulidad electoral no es
el medio idoneo para controvertir la legalidad de actos de nombramientos dictados
en sede de concursos publicos de méritos.

En los anteriores términos aclaro mi voto.

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Magistrada
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