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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Bogota, D.C., siete (7) de julio de dos mil veintidés (2022)
Referencia: NULIDAD ELECTORAL
Radicacion: 17-001-23-33-000-2022-00001-01
Demandante: CARLOS OSSA BARRERA
Demandado: CONCEJO MUNICIPAL DE LA DORADA - FAUSTO TELLEZ

MARIN- PERSONERO EN ENCARGO

Temas: Provisién del cargo de personero ante faltas temporales y
definitivas — reiteracion jurisprudencial

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por Carlos Ossa Barrera, en
calidad de demandante, en contra de la sentencia proferida el 7 de abril de 2022
por el Tribunal Administrativo de Caldas, por la cual se denegaron las
pretensiones de la demanda de nulidad electoral en contra de la eleccién de
Fausto Téllez Marin, como personero encargado del municipio de La Dorada
(Caldas), hasta tanto el cargo fuera provisto en forma definitiva.

|. ANTECEDENTES
1. Pretensiones

El sefior Carlos Ossa Barrera, actuando en nombre propio y en ejercicio del
medio de control de nulidad electoral previsto en el articulo 139 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, presento
demanda ante el Tribunal Administrativo de Caldas, con el fin de que se hicieran
las siguientes declaraciones:

“PRIMERA: Declarar la nulidad de Fausto Téllez Marin como Personero
Municipal encargado de La Dorada (Caldas).
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SEGUNDA: Decretar la nulidad de la resolucion 160 del 5 de diciembre de
2021 expedida por la mesa directiva del Concejo Municipal de La Dorada
(Caldas).

TERCERA: Decretar la nulidad del contenido del Acta del 5 de diciembre de
2021 en lo relacionado con la eleccion de Fausto Téllez Marin como
personero encargado del municipio de La Dorada (Caldas).

CUARTA: Compulsar copias al Ministerio Publico para lo de su competencia
a la mesa directiva del Concejo Municipal de La Dorada (Caldas) del afio
2021.

QUINTA: Compulsar copias a la Fiscalia General de la Nacién para lo de su
competencia relacionado a una posible comisién del delito de prevaricato
cometido principalmente por la mesa directiva del Concejo Municipal de La
Dorada (Caldas) en el afio 2021”.

Se debe sefalar que, mediante auto del 17 de enero de 2022, se inadmitio la
demanda con el proposito de que se dirigiera en contra del acto de nombramiento
inicial, toda vez que se controvirtieron las prorrogas de las designaciones de
Fausto Téllez Marin como personero encargado, pero no el acto por el que fue
designado en forma primigenia.

Por lo anterior, a través de escrito allegado en forma oportuna, se preciso que el
acto objeto de demanda es la Resolucién 160 del 5 de diciembre de 2021 del
Concejo Municipal de La Dorada, por la cual se efectué una designacion
transitoria.

1.2. Hechos

Como fundamento factico de las pretensiones el actor narrd, en sintesis, los
siguientes:

Sostuvo que el 10 de febrero de 2020, el Concejo Municipal de La Dorada eligié
a Fausto Téllez Marin como personero municipal, decision contra la cual presentd
demanda de nulidad electoral.

Indic6 que, mediante sentencia del 14 de mayo de 2021, el Tribunal
Administrativo de Caldas declaro la nulidad de la eleccion acusada por vicios en
la convocatoria, en consideracién a que la empresa contratada para adelantar el
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concurso publico no estaba habilitada para tal fin, por no tener la experiencia en
procesos de seleccidon de personal.

Afirmo6 que el 3 de junio de 2021, el alcalde municipal convocd a sesiones
extraordinarias al Concejo Municipal con el Unico propdésito de elegir al personero
encargado.

Manifesto que el 4 de junio de 2021, se reeligio sin convocatoria publica a Fausto
Téllez Marin como personero municipal por tres meses.

Sefald que la Mesa Directiva del Concejo Municipal expidio la Resolucién 115
del 30 de agosto de 2021, por la cual se prorrogd por tres meses mas el
nombramiento efectuado; por Resolucién 160 del 5 de diciembre de ese mismo
afo se prorrogo la designacion sin que se indicara el término de esta, pues solo
se advirtié que seria hasta que se supliera la vacancia en forma definitiva.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacién

Adujo que el acto de eleccion cuya nulidad se solicita vulnera el articulo 126 de
la Constitucion Politica, el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 y el numeral 1 del
articulo 2 de la Ley 909 de 2004.

Expresd que el Concejo Municipal de La Dorada nombré en forma irregular a
Fausto Téllez Marin como personero encargado, en razén a que se viol6 el
derecho a la igualdad por haber omitido la realizacibn de una convocatoria
publica, lo que gener6 como consecuencia que otros candidatos no pudieran
presentarse para aspirar el cargo. Adicionalmente, no se tuvo en cuenta la
equidad de género que debe observarse en los concursos de méritos.

Afirmo que la designacién se realizé sin previo aviso a la ciudadania y tan solo
un dia después de la declaratoria de nulidad de la primera eleccién por parte del
Tribunal Administrativo de Caldas.

Manifesto que el acto acusado adolece de falsedad en los motivos, pues no fue
cierto gue no habia tiempo de hacer una convocatoria publica, sobre la base de
gue pasaron dos periodos ordinarios de sesiones del Concejo Municipal, sin que
la Mesa Directiva hubiera tenido la iniciativa de realizarla, de manera que quedé
en evidencia que la Unica intencién de la Corporacién era que el personero
designado continuara en ejercicio del cargo.
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1.4. Contestacion de la demanda
Concejo Municipal de La Dorada

Por intermedio de la presidenta, se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
bajo el argumento de que la designacion transitoria se hizo en sesiones
extraordinarias convocadas por el alcalde municipal, hasta tanto se hiciera el
nombramiento definitivo como resultado del concurso publico y abierto de
méritos, decision que fue aprobada por la mayoria de los concejales.

Expuso que la eleccion del personero en encargo obedecié a que el empleo se
encontraba vacante por falta absoluta, como consecuencia de la declaratoria de
nulidad de la elecciébn del personero municipal nombrado para el periodo
constitucional 2020-2024, adoptada por el Tribunal Administrativo de Caldas
mediante sentencia del 14 de mayo de 2021, en los procesos acumulados 2020-
0167 y 2020-0173.

Aclaré que, comoquiera que la ultima etapa del concurso publico y abierto de
méritos para la eleccién de personero municipal finalizé el 5 de diciembre de
2021, de acuerdo con lo normado en el Decreto 1083 de 2015, era necesario
hacer una designacion transitoria hasta que se pudiera hacer la definitiva para el
periodo restante 2020-2024.

Mencion6 que una vez ejecutoriada la sentencia se realizaron los respectivos
nombramientos en encargo por dos términos iguales de tres meses, tal como lo
dispone la Ley 1960 de 2019; no obstante, al concluirse estos no se podia realizar
el nombramiento definitivo, en razén a que debia surtirse en todas sus etapas la
convocatoria publica, situacion que conllevé a que el Concejo Municipal realizara
nuevamente una designacion transitoria para que de esta manera no se afectara
la continuidad en la prestacion del servicio del Ministerio Publico en La Dorada.

Afadié que la provision en encargo del personero municipal se sustento en los
articulos 98, 172y 176 de la Ley 136 de 1994, y en atencion a lo sefalado por la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto 2883 de
2016, asi como en el concepto 536421 del Departamento Administrativo de la
Funcion Pablica.

Adujo que el acto acusado tenia como propdsito garantizar la continuidad de la
funcion publica de las personerias, sin que ello implicara una omision de los
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Concejos Municipales de adelantar a la mayor brevedad posible el respectivo
concurso publico de méritos para el nombramiento en propiedad del personero.

Aclar6 que en la estructura organica de la Personeria de La Dorada no existe un
profesional del derecho que siga en orden de jerarquia al personero, por lo que
fue necesario efectuar el nombramiento de Fausto Téllez Marin, pues era quien
reunia los requisitos legales para ocupar el cargo, aunado al hecho de que
adelantar una convocatoria publica para la provision del cargo no reglamentada
normativamente conllevaria la suspension del servicio.

Puso de presente que el Concejo inicié un proceso de seleccion de minima
cuantia, de acuerdo con lo establecido en la Ley 80 de 1993, y demas normas
concordantes, para realizar el concurso de méritos para la eleccion del personero
en propiedad para lo que resta del periodo 2020-2024, contrato que fue
adjudicado a la institucion privada de educacién superior Corporacion
Universitaria de Colombia IDEAS.

Sostuvo que fue expedido el acto administrativo 124 del 13 de octubre de 2021,
por el cual se convoca y regula el concurso publico y abierto de méritos para la
eleccion del personero municipal de La Dorada, proceso que, de acuerdo con el
cronograma, tenia una duracién de dos meses y seis dias, esto es, desde el 13
de octubre hasta el 20 de diciembre de 2021.

Acotd que la convocatoria fue publicada en la pagina web de la Corporacion y
socializada a través de todos los medios radiales y televisivos de la region.

Advirtibé que el 20 de diciembre de 2021, segun lo sefialado en el cronograma del
concurso, se efectué el nombramiento del personero en propiedad por el resto
del periodo 2020-2024, con sujecién a las normas constitucionales y legales que
regulan la provision de dicho cargo, pues cada etapa se desarroll6 en atencién a
los principios de publicidad y de igualdad, con el fin de que se respetaran los
derechos de los profesionales que pretendieran acceder al empleo en mencion.

1.4.1. El sefor Fausto Téllez Marin no contest6 la demanda.
2. Fijacion del litigio

Por auto del 22 de febrero de 2022, se determind el problema juridico a resolver,
en los siguientes términos:
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¢ El nombramiento realizado el 5 de diciembre de 2021 por el Concejo Municipal
de La Dorada al sefior Fausto Téllez Marin, para que se desempefiara como
personero de ese ente territorial de manera transitoria, es nulo por haberse
proferido de manera irregular, con infraccion de las normas en que debia
fundarse o con falsa motivacion?

3. Sentencia de primera instancia

Mediante providencia del 7 de abril de 2022, el Tribunal Administrativo de Caldas
denego las pretensiones de la demanda.

Como fundamento de dicha decision expuso, en resumen, lo siguiente:

Explicé que, segun lo preceptuado en el numeral 8 del articulo 313 de la
Constitucion Politica, corresponde a los Concejos Municipales elegir a los
personeros.

En linea con lo anterior, anoté que la Ley 1551 de 2012, que modifico la Ley 136
de 1994, dispone que los concejos municipales elegiran al personero para
periodos institucionales de cuatro afios, dentro de los diez primeros dias del mes
de enero del afio que inicia su periodo constitucional, previa realizacion de un
concurso publico de méritos.

Aseguré que, en los términos del articulo 176 de la Ley 136 de 1994, las faltas
absolutas de los alcaldes son aplicables a las del personero, en lo que
correspondiera a la naturaleza de la investidura, dentro de las que se encuentra
la declaratoria de nulidad de la eleccion.

Manifestd que la declaratoria de nulidad de la eleccion de Fausto Téllez Marin
como personero municipal mediante sentencia del 14 de mayo de 2021, generé
la falta absoluta y, por consiguiente, la necesidad de elegir a otra persona que
desempeniara el cargo para que culminara el periodo de cuatro afios previsto en
la ley.

Sefald que para cubrir la vacante por falta absoluta, el Concejo Municipal debia
adelantar un nuevo concurso publico de méritos, de acuerdo con lo normado en
el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012, maxime si se tiene en cuenta que la causa
por la cual se declard la ilegalidad de la eleccion fue porque las entidades
contratadas por la corporacion publica para la realizacion del concurso no eran
idoneas, debido a que no eran universidades o instituciones de educacion
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superior publicas o privadas o entidades especializadas en procesos de seleccion
de personal.

Hizo referencia al concepto del 16 de febrero de 2016 de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, emitido dentro del expediente con
radicacion 11001-03-06-000-2016-00022-00 (2283), que sirvid de sustento al
acto de eleccion demandado.

Recalc6 que, segun el aludido concepto, la forma de suplir la vacancia del cargo
de personero mientras se realiza el concurso de méritos, es con la aplicacion de
la figura del encargo a un funcionario de la misma personeria, pues lo que se
busca es garantizar la continuidad de la funcion publica.

También mencioné la providencia del 15 de agosto de 20211, proferida por esta
Seccion, en la que se abordd el punto relacionado con la falta absoluta de
personeros, en el sentido de sefialarse que la configuracién de esa circunstancia
impone el desarrollo del concurso de méritos; no obstante, ante la imposibilidad
de contar con el nuevo funcionario por haberse presentado vicisitudes en el
concurso, se debe designar a alguien temporalmente para proveer dicho empleo,
hasta tanto culmine el proceso de seleccion.

A partir de lo anterior, puntualizdé que, con ocasion de una falta absoluta, pero
que materialmente solo admite una provision transitoria por estar pendiente la
culminacion del concurso publico de méritos, que es el instrumento establecido
legalmente para proveer el cargo en forma definitiva, lo procedente es acudir al
inciso segundo del articulo 172 de la Ley 136 de 1994, que regula la manera de
proveer el cargo de personero en caso de faltas temporales.

Resaltdé que la norma consagra el deber de designar al funcionario de la
Personeria que siga en jerarquia al personero y, en el evento de que no se pueda
realizar de esa forma, la designacion la debe efectuar el Concejo Municipal. En
caso de que la Corporacion no estuviera reunida, lo nombrara el alcalde, con la
precision de que, en cualquiera de las hipotesis, se exige la acreditacion y
verificacion de las calidades previstas en la ley para desempefiar el empleo.

Refirié que para proveer el empleo de manera temporal la normatividad aplicable
a la materia no determina que deba seguirse un procedimiento a través de una

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta; exp. 54001-23-33-
000-2020-00506-02.
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convocatoria publica, ya que, como primera medida, se debe elegir al funcionario
de la Personeria que siga en orden de jerarquia al personero, siempre que reuna
las condiciones para ello, supuesto frente al cual se argumenté en la sesion del
5 de diciembre de 2021, del Concejo Municipal de La Dorada, que no existia en
la planta de personal un profesional que cumpliera con los requisitos legales,
manifestacion que no fue controvertida por la parte actora.

Afadié que la situacion presentada generd como consecuencia que se realizara
la designacién de Fausto Téllez Marin, quien acreditd los requisitos previstos en
la norma para ocupar el cargo.

Aclaré que la nulidad de la eleccion del personero municipal no se sustent6 en el
incumplimiento de las calidades del designado, o porque estuviera incurso en
alguna causal de inhabilidad, sino en irregularidades en el desarrollo del concurso
de méritos.

Expuso que por la declaracion de nulidad se llevé a cabo una nueva convocatoria
publica para la provision definitiva del cargo de personero municipal, proceso que
ya culmind y con base en sus resultados fue nombrado Fausto Téllez Marin, por
haber obtenido el mayor puntaje, quien se posesion6 el 21 de diciembre de 2021,
de manera que la designacion transitoria realizada el 5 de ese mismo mes y afio,
solo se extendid por quince dias.

Concluy6 con la afirmacion referente a que el acto de eleccion demandado no es
nulo, por cuanto no se comprobd que estuviera viciado de irregularidad ni con
infraccion de las normas en que debia fundarse o con falsedad en la motivacion.

4. La apelacion
El demandante sustento el recurso con fundamento en lo siguiente:

Acoté que el tribunal nego las pretensiones por no existir un procedimiento
legalmente establecido para la eleccién de los personeros en encargo, pero
omitio el analisis del planteamiento relacionado con el incumplimiento por parte
del Concejo de los principios para la eleccion de funcionarios.

Se refiri6é a la inobservancia del principio de publicidad, en la medida en que no
hubo una convocatoria publica, y en cuanto a los de transparencia e igualdad,
expreso que solo se permitid participar al personero cuya eleccion fue declarada
nula.
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Expuso que el hecho de que no exista un procedimiento especifico para la
eleccion del personero en forma transitoria ante la configuracion de una falta
absoluta, no implicaba que no se estudiara la irregularidad cometida por el
Concejo al obviar la verificacion de los referidos principios.

Precis6 que no propuso como cargos de nulidad la inexistencia de la falta
absoluta del personero municipal debido a la declaracion de nulidad de la
eleccion ni que el demandado estuviera incurso en alguna causal de inhabilidad,
sino la omision del Concejo Municipal de La Dorada de realizar una convocatoria
publica para que todas las personas interesadas pudieran participar.

Adujo que el acto de eleccion demandado no se tratd de una “prérroga”, como en
forma erronea lo sostuvo el tribunal, ya que en realidad se hizo una nueva
eleccion del personero ‘“transitoriamente”, para lo cual era necesario realizar una
convocatoria publica para que pudieran participar quienes acreditaran los
requisitos legales para ocupar el cargo.

Sostuvo que en la providencia apelada se advirtio que la eleccién realizada el 5
de diciembre de 2021, solo se extendio por quince dias, apreciacion que pone de
manifiesto que una designacion, a pesar de que sea transitoria, puede hacerse
en forma ilegal, ademas de que concluy6 que hubo sustraccién de materia, en
atencién a que, una vez llevado a cabo el nuevo concurso de méritos, resultd
electo el demandado por segunda ocasion.

Reiter6 que la eleccidon esta viciada por expedicion irregular, infraccion en las
normas en las que debia fundarse y falsedad en los motivos, en la medida en que
solo una persona se presentd para ocupar el cargo de personero, es decir, sin
convocatoria publica y sin garantia de transparencia en el proceso de seleccién,
aunado al hecho de que quien resulté designado estuvo seis meses en forma
“transitoria”, por lo que no se traté de una designacion “in extremis”.

Aseguré que, segun la sentencia de unificacién del 26 de septiembre de 20172,
emitida por la Seccion Quinta del Consejo de Estado, es deber de los jueces y
tribunales resolver todas las causales de invalidez que la parte actora incluya en
la demanda de nulidad electoral.

Solicité que se unifique jurisprudencia “sobre lo relacionado con la aplicacion de
los principios de acceso y desarrollo en la funcién publica toda vez que segun el

2 Expediente con radicacion 25000-23-4100-000-2015-02491-01, MP Rocio Araljo Ofate.
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Tribunal Administrativo de Caldas estos no son aplicables si no existe una norma
gue determine explicitamente como (sic) elegir en casos de encargo o
«designacion transitoria».

5. Actuacioén procesal en esta instancia

Mediante auto del 9 de mayo de 2022, el Tribunal Administrativo de Caldas
concedio el recurso de apelacion interpuesto y a través de providencia del 24 de
€s0s mismos mes y afo, fue admitido.

6. Alegato de conclusion
Concejo Municipal de La Dorada

Alegd de conclusion en el sentido de insistir en el argumento referido a que, ante
la declaratoria de nulidad de la eleccion del personero municipal para el periodo
2020-2024 mediante sentencia del 14 de mayo de 2021, por vicios en el proceso
de seleccidn, el Concejo Municipal debia nhombrar en encargo a un profesional
con las calidades e idoneidad para asumir la titularidad del Ministerio Publico,
hasta tanto se designara en forma definitiva al personero por el resto del periodo,
previa celebracion de un concurso publico y abierto de méritos.

Advirti6 que la decision de nombrar al demandado en forma transitoria se
sustentd en lo establecido en la Ley 1960 de 2019 y en conceptos de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

Arguy6 que durante las sesiones ordinarias de los meses de agosto y septiembre
de 2021, se adelantaron las gestiones administrativas para fijar el presupuesto
para la contratacion de la entidad, institucion o universidad que realizaria el
concurso de meritos.

Adujo que el cronograma del concurso se fij0 a través de acto administrativo, el
cual culminaria el 20 de diciembre de 2021, salvo suspension o modificacion; no
obstante, el desarrollo transcurrio sin dilacion alguna.

Refirié6 que, comoquiera que, para el 4 de diciembre de 2021, el concurso estaba
en ejecucion, era indispensable la designaciéon temporal del personero por los
dias restantes hasta el 20 de diciembre, o mientras terminara el proceso de
seleccién, para lo cual se previo que se dictara una decision judicial o que se
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presentara un evento de fuerza mayor que implicara la modificacién del
cronograma.

Expresé que, contrario a lo manifestado por el actor, la seleccion temporal del
personero no esta sometida a la previa realizacion de convocatoria publica, en
razén a que la escogencia [transitoria] esta sujeta al criterio y discrecionalidad del
Concejo, tal como lo prevé la Ley 136 de 1994.

Puntualiz6 que el hecho de que no se hubiera realizado una convocatoria publica
para la designacion temporal del personero, ho genera como consecuencia la
nulidad de la eleccién por supuestos vicios en la expedicion del acto, maxime si
se tiene en cuenta que el Concejo Municipal ejercio la facultad legal atribuida
para tal fin.

7. Concepto del Ministerio Publico

La procuradora Séptima Delegada ante el Consejo de Estado rindié concepto en
los siguientes términos:

Sostuvo que, por disposicion constitucional y legal, es deber de los Concejos
Municipales elegir al personero para el periodo de cuatro afios, dentro de los diez
primeros dias del mes de enero del afio que inicial su periodo constitucional,
previo concurso publico de méritos.

Indic6 que en aquellos eventos en los que se presenta el vencimiento del periodo
constitucional de los personeros, y por causas exégenas al Concejo Municipal no
se puede elegir el reemplazo, o quien haya sido designado incurre en una falta
absoluta, es claro que existe una interinidad que debe ser suplida.

Arguyo6 que de acuerdo con lo normado en el articulo 172 de la Ley 136 de 1994,
las faltas temporales del personero seran provistas con el funcionario de la
Personeria que le siga en jerarquia, siempre que reuna las mismas calidades del
personero y, en caso contrario, lo designara el Concejo y si la corporacion no
estuviera reunida, lo hara el alcalde.

Manifestd que cuando venza el plazo del periodo del personero o se presente
una vacancia absoluta, es necesario el desarrollo de una convocatoria publica de
méritos para proveer el cargo de manera definitiva y, en forma paralela, se debe
designar a otra persona transitoriamente.
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En cuanto al reproche referente a que no se analizé por parte del tribunal el
incumplimiento de los principios de la funcion publica, indicé que, tal como los
interpretd el actor, son caracteristicos de la eleccién ordinaria de personeros
municipales en la que media un concurso publico de méritos, pues es en esa
circunstancia donde se abre un proceso para que puedan participar multiples
candidatos, con el fin de que se seleccione a la mejor opcion para ocupar un
determinado empleo publico.

Acotd que la aplicacién de los principios de la funcion publica, en los términos
gue reclamé el demandante, tiene mayor preponderancia en la eleccién ordinaria
de los personeros municipales, segun lo dispuesto en el articulo 2.2.27.2 del
Decreto 1083 de 2015, en cuanto indica que en dicho proceso se deben
garantizar los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad.

Explico que, al no existir un funcionario dentro de la Personeria que pudiera suplir
la vacancia del personero, era el Concejo Municipal el que tenia la facultad de
designacion, como en efecto ocurrié y, para ello, se verificd lo establecido en el
articulo 172 de la Ley 136 de 1994, normatividad en la que se le confiere la
potestad de designar al personero en forma transitoria hasta tanto se surta el
concurso.

Luego de referirse en forma detallada a la definicion de los principios que rigen
la funcion publica, advirti6 que los de igualdad, moralidad e imparcialidad se
cumplen en la medida en que se escoja a alguien que acredite los requisitos de
idoneidad para ocupar el cargo de personero municipal; mientras que los de
publicidad y de transparencia se verifican con la publicacion del acto que lo
designe.

Destacé que no se discuti6 si Fausto Téllez Marin contaba con las calidades para
ser designado transitoriamente como personero municipal de La Dorada, maxime
si se tiene en cuenta que fue quien resulto electo como personero en propiedad,
razén por la cual los principios de igualdad, moralidad e imparcialidad fueron
acatados.

En cuanto a la observancia de los principios de publicidad y de transparencia,
afirmé que el acto de designacién contenido en la Resolucién 160 de 2021, fue
publicado en la pagina web del Concejo Municipal de La Dorada?.

3 https://lwww.concejo-ladoradacaldas.gov.co/inicio/.
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Concluy6 que la sentencia de primera instancia debe ser confirmada, en tanto los
principios de la funcion publica descritos en el numeral 1, articulo 2 de la Ley 909
de 2004, fueron aplicados por el Concejo Municipal para la eleccién transitoria
del personero; ademas, la seleccion se ajustd al ejercicio de la facultad
discrecional contemplada en el articulo 172 de la Ley 136 de 1994.

[I. CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Sala es competente para resolver el recurso de apelacion presentado por el
actor en contra de la sentencia del 7 de abril de 2022 proferida por el Tribunal
Administrativo de Caldas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 150 del
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo* y el
articulo 13 del acuerdo 80 de 2019 de la Sala Plena de esta Corporacion®.

2. Cuestién previa

En el recurso de apelacion, el actor solicitd a la Seccion Quinta del Consejo de
Estado que unifique jurisprudencia respecto de la aplicacion de los principios de
la funcién publica tratdndose de nombramientos en encargo o de designaciones
transitorias.

Sobre el punto, se tiene que, segun lo establecido en el articulo 271 de la Ley
1437 de 20115, habra lugar a que el Consejo de Estado expida una sentencia o

4 Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia. “El Consejo de Estado, en Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera
instancia por los tribunales administrativos...

5 Por medio del cual se adopta el Reglamento Interno del Consejo de Estado. (modificado por el articulo 1° del Acuerdo
55 del 5 de agosto de 2003).

Articulo 13.- “DISTRIBUCION DE LOS NEGOCIOS ENTRE LAS SECCIONES. Para efectos de repartimiento, los
negocios de que conoce la Sala de lo Contencioso Administrativo se distribuiran entre sus secciones atendiendo un criterio
de especializacion y de volumen de trabajo, asi:

Seccion Quinta:

()

3-. Los procesos electorales relacionados con elecciones o nombramientos”.

6 ARTICULO 271. DECISIONES POR IMPORTANCIA JURIDICA, TRASCENDENCIA
ECONOMICA O SOCIAL O NECESIDAD DE SENTAR JURISPRUDENCIA O PRECISAR SU
ALCANCE O RESOLVER LAS DIVERGENCIAS EN SU INTERPRETACION Y APLICACION.
Articulo modificado por el articulo 79 de la Ley 2080 de 2021. El nuevo texto es el siguiente: Por
razones de importancia juridica, trascendencia econdmica o social o necesidad de sentar o
unificar jurisprudencia o precisar su alcance o resolver las divergencias en su interpretacion y
aplicacion que ameriten la expedicidon de una sentencia o auto de unificacion jurisprudencial, el
Consejo de Estado podra asumir conocimiento de los asuntos pendientes de fallo o de decision
interlocutoria. Dicho conocimiento podra asumirse de oficio; por remision de las secciones o
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auto de unificacion jurisprudencial, por i) razones de importancia juridica, ii)
trascendencia economica o social, iii) la necesidad de sentar o unificar
jurisprudencia, asi como iv) precisar su alcance o resolver las divergencias en su
interpretacion y aplicacion.

subsecciones del Consejo de Estado, o de los tribunales; a solicitud de parte, o por solicitud de
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado o del Ministerio Pablico. Los procesos
susceptibles de este mecanismo que se tramiten ante los tribunales administrativos deben ser de
Unica o de segunda instancia.

En estos casos, corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado dictar sentencias y autos de unificacion jurisprudencial sobre los asuntos que provengan
de sus secciones. Las secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado dictaran sentencias y autos de unificacion en esos mismos eventos, en relacion con los
asuntos que provengan de las subsecciones de la corporacion, de los despachos de los
magistrados que las integran, o de los tribunales, segun el caso. Las decisiones que pretendan
unificar o sentar jurisprudencia sobre aspectos procesales que sean transversales a todas las
secciones del Consejo de Estado, solo podran ser proferidas por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo.

Para asumir el tramite a solicitud de parte o de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, la peticion debera formularse hasta antes de que se registre ponencia de fallo. Si la
peticion proviene de un consejero de Estado, del tribunal administrativo, o del Ministerio Pablico,
esta podra formularse sin la limitacion temporal anterior. La Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado solo podra solicitarlo cuando previamente haya intervenido o se haya hecho parte
dentro del proceso.

La peticion contendra una exposicion sobre las circunstancias que imponen el conocimiento del
proceso y las razones que determinan la importancia juridica trascendencia econémica o social
o la necesidad de Unificar o sentar jurisprudencia, o precisar su alcance o resolver | a s
divergencias en su interpretacion y aplicacion.

La peticion que se formule para que el Consejo de Estado asuma el conocimiento del proceso no
suspendera su tramite, salvo que el Consejo de Estado adopte dicha decision.

La instancia competente decidira si avoca o0 no el conocimiento del asunto, mediante auto no
susceptible de recursos.

PARAGRAFO. El Consejo de Estado implementara un mecanismo electronico de facil acceso
gue permita comunicar y alertar a sus integrantes y a la ciudadania en general respecto de
aquellas materias o temas que estén en trdmite en la Corporacion, y que por su importancia
juridica, trascendencia econdmica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia o
precisar su alcance o resolver las divergencias en su interpretacion y aplicacion, puedan ser
propuestos para ser asumidos de oficio por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, para
los fines previstos en este articulo.

Este mecanismo también permitira que los juzgados y tribunales del pais informen sobre procesos
en tramite en los respectivos distritos judiciales, que por tener circunstancias similares, puedan
ser asumidos por el Consejo de Estado para los fines de este articulo. Asi mismo, servira para
advertir las divergencias en la interpretacion o aplicacion de las sentencias y autos de unificacion
por parte del Consejo de Estado.
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En cuanto a la oportunidad de la solicitud para que el Consejo de Estado asuma
el conocimiento del asunto, la norma preveé que debe presentarse hasta antes del
registro de la ponencia de fallo, si lo que se pide es que se profiera una sentencia
de unificacion, o antes de que se dicte el respectivo auto interlocutorio, cuando
lo que se solicita es que se emita un auto de unificacion.

Adicionalmente, se debe exponer una carga argumentativa minima, con el fin de
gue se demuestren las circunstancias que tornan imperativo el conocimiento del
asunto y las razones que se estiman configurativas de alguna de las causales
sefaladas anteriormente.

La peticion no suspende el tramite del proceso, salvo que asi lo disponga
expresamente el Consejo de Estado en cada caso concreto, y la decisién que la
resuelva no es susceptible de recursos.

Bajo tales parametros, se advierte que, si bien la solicitud se formul6 en tiempo,
esto es, hasta antes del registro de la ponencia para fallo, no se expusieron las
razones concretas tendientes a acreditar la configuracion de las causales
sefaladas en la norma, toda vez que el demandante se limité a solicitar que se
unifique jurisprudencia en cuanto a la aplicacion de los principios de la funcién
publica tratAndose de nombramientos en encargo o de designaciones transitorias
de personeros, manifestacion que no se corresponde en modo alguno con los
criterios antes referidos.

Por consiguiente, ante el incumplimiento del actor de desarrollar los criterios
requeridos para la procedencia de unificaciébn de jurisprudencia, la Sala
rechazara la peticion formulada.

3. Problema juridico

De lo planteado en el recurso de apelacion, le corresponde a esta Corporacién
resolver si hay lugar a confirmar, modificar o revocar la sentencia del 7 de abiril
de 2022 emitida por el Tribunal Administrativo de Caldas, a través de la cual se
denegaron las pretensiones de la demanda.

Para el efecto, habra de establecerse si esta acreditado o no que el acto de
eleccion de Fausto Téllez Marin como personero encargado del municipio de La
Dorada, esté viciado de nulidad por presuntamente haberse incumplido por parte
del Concejo Municipal los principios que rigen la funcion publica, en razén a que
no se efectud una convocatoria para la provision del empleo.
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Asimismo, debera determinarse si el acto de eleccién adolece de nulidad por
expedicion irregular y por falsedad en los motivos, por cuanto solo una persona
se presento para ocupar el cargo de personero transitoriamente.

4. Analisis de los argumentos de la apelacion

El Tribunal Administrativo de Caldas denego las pretensiones de la demanda con
sustento en que, con ocasion de la declaratoria de nulidad de la elecciéon Fausto
Téllez Marin como personero municipal mediante sentencia del 14 de mayo de
2021, se genero la falta absoluta del cargo, razén por la cual se debia realizar un
nuevo concurso de méritos para cubrir la vacancia, pero materialmente era
necesario efectuar una designacion transitoria hasta tanto culminara el proceso
de seleccién. Dicha potestad recae en el Concejo Municipal, con fundamento en
lo establecido en el articulo 172 de la Ley 136 de 1994, que regula la forma de
proveer las faltas temporales.

Para el efecto, enfatiz6 en que el postulado en referencia consagra el deber de
designar al funcionario de la Personeria que siga en jerarquia al personeroy, en
el evento de que no se pueda realizar de esa forma, la designacion la debe
efectuar el Concejo Municipal y, en caso de que la corporacién no estuviera
reunida, lo nombrara el alcalde, con la precision de que, en cualquiera de las
hipbtesis, se exige la acreditacion y verificacion de las calidades previstas en la
ley para desempefiar el empleo.

Asimismo, hizo la aclaracion de que, para la provisiéon del cargo de manera
temporal, la normatividad aplicable a la materia no determina que deba realizarse
una convocatoria publica, toda vez que tal procedimiento se debe seguir cuando
se lleve a cabo la eleccion para ocupar el cargo en propiedad, tal como lo hizo el
Concejo Municipal al desarrollar el concurso de méritos que culmind con la
designacion del demandado, por haber obtenido el mayor puntaje.

En criterio del demandante, en la sentencia de primera instancia no se analizo la
omision del Concejo Municipal de aplicar los principios de la funcion publica para
la eleccion del personero, por cuanto, a pesar de que se debia suplir la vacancia
transitoriamente, era necesaria la realizacion de una convocatoria para que todos
los interesados que reunieran los requisitos legales pudieran participar.

Manifesto que el argumento del tribunal referente a que la designacion
demandada solo fue por un lapso de quince dias y que, finalmente, se realizo la
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eleccion definitiva de Fausto Téllez Marin, por haber obtenido el mayor puntaje
del proceso meritocratico, puso de manifiesto que hubo sustraccién de materia
respecto del analisis de legalidad del acto cuya nulidad se solicito.

Adujo que el acto de eleccion esta viciado de nulidad por expedicion irregular, por
infraccion de las normas en las que debia fundarse y por falsedad en los motivos,
por cuanto, el personero designado fue la Unica persona que se presento para
ocupar el cargo y permanecio seis meses en el mismo, aunado al hecho de que
no se efectud una convocatoria publica para cubrir la vacancia absoluta.

Para el anadlisis de las censuras, la Sala de manera preliminar establecera el
marco legal aplicable para la provision del cargo de personero ante la
configuracion de faltas absolutas y temporales, para con ello determinar si la
designacion demandada se ajustd o no a los preceptos que regulan la materia.

5. Marco legal para la provision del cargo de personero ante faltas
temporales y absolutas

El articulo 313, numeral 8 de la Constitucion Politica consagra la competencia de
los Concejos Municipales para la eleccion del personero para el periodo que fije
la ley.

Con la modificacion introducida por el articulo 35 de la Ley 1551 de 20127 al
articulo 170 de la Ley 136 de 1994, la eleccion de los personeros por parte de los
Concejos Municipales sera para un periodo institucional de cuatro afios, dentro
de los diez primeros dias del mes de enero del afio en que inicia su periodo
constitucional, previa realizacion de un concurso publico de méritos.

El texto del articulo 170 de la Ley 136 de 1994, es el siguiente:

“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 gue—realizara—la
Procuraduria General-dela-Nacién®, de conformidad con la ley vigente. Los
personeros asi elegidos, iniciaran su periodo el primero de marzo siguiente

7 Por la cual se dictan normas para modernizar la organizacion y el funcionamiento de los
municipios.

8 El aparte tachado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-
105 de 2013.

17

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



http://www.consejodeestado.gov.co/

Demandante: Carlos Ossa Barrera
Demandado: Fausto Téllez Marin
Rad: 17-001-23-33-000-2022-00001-01

a su eleccion y lo concluiran el dltimo dia del mes de febrero del cuarto afio.

(..)"

La realizacion del concurso publico de méritos responde a fines constitucionales
como la transparencia, la publicidad, la participacion ciudadana y la regla del
mérito para acceder a cargos publicos, todo ello con el propdsito de que se
garantice la imparcialidad y la objetividad de la designacion.

Ahora bien, tratandose de la forma de proveer las faltas absolutas y temporales
del cargo de personero, el articulo 172 de la Ley 136 de 1994, establece que,
para las primeras, el Concejo debera realizar una nueva eleccion para el periodo
restante, mientras que las segundas seran suplidas por el funcionario de la
personeria que le siga en jerarquia siempre que reuna las mismas calidades del
personero. Si en la entidad no hay un profesional que cumpla con esos requisitos,
la designacion la hard el Concejo y si la corporacion no estuviere reunida, le
correspondera al alcalde, pero, en cualquier caso, el candidato debera acreditar
las calidades exigidas en la ley.

Debe recordarse que la funcién de las personerias es la defensa de los derechos
humanos, la proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta de
quienes ejercen funciones publicas, de manera que las normas sobre vacancias
y reemplazos deben ser interpretadas en el sentido de que no generen
discontinuidad, interrupcién o retrasos en el ejercicio de la funcién publica.

A partir de lo anterior, se tiene que no hay duda de que para suplir las faltas
absolutas del personero se requiere que se lleve a cabo un nuevo proceso de
seleccién por parte del Concejo Municipal, cuya regulaciéon se encuentra en los
articulos 2.2.27.1 y 2.2.27.2 del Decreto 1083 de 2015°, en tanto que para la

° Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.
(-..)

ARTICULO 2.2.27.1 Concurso publico de méritos para la eleccion personeros. El personero
municipal o distrital sera elegido de la lista que resulte del proceso de seleccion publico y abierto
adelantado por el concejo municipal o distrital.

Los concejos municipales o distritales efectuaran los tramites pertinentes para el concurso, que
podra efectuarse a través de universidades o instituciones de educacidn superior publicas o
privadas o con entidades especializadas en procesos de seleccion de personal.

El concurso de méritos en todas sus etapas deberd ser adelantado atendiendo criterios de
objetividad, transparencia, imparcialidad y publicidad, teniendo en cuenta la idoneidad de los
aspirantes para el ejercicio de las funciones.

ARTICULO 2.2.27.2 Etapas del concurso publico de méritos para la eleccién de personeros. El

concurso publico de méritos para la eleccion de personeros tendra como minimo las siguientes
etapas: a) Convocatoria. La convocatoria, debera ser suscrita por la Mesa Directiva del Concejo
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provision de una falta temporal, si no existe un funcionario que le siga en jerarquia
al personero, como primera opcién a la que se debe acudir, la Corporacién cuenta
con la potestad de hacer una designacion transitoria, bajo la premisa ineludible
de que quien sea encargado cumpla con los requisitos legales para su ejercicio,
segun lo establecido en el inciso segundo del articulo 172 de la Ley 136 de 1994.

La provisién de la falta absoluta del cargo de personero genera una dificultad
cuando por diversas razones el tramite meritocratico no ha culminado, caso en el
cual, como lo ha sostenido esta Seccion, acogiendo los criterios interpretativos
de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, para suplirla se
acude al procedimiento regulado para proveer las faltas temporales, de acuerdo
con los parametros del referido articulo 172 de la Ley 136 de 1994.

Al respecto, esta Sala de Decision ha indicado:

“Asi lo ha entendido la Sala de Consulta y Servicio Civil'®, quien ha interpretado que
frente a la contingencia de que el concurso fracase, sea suspendido, 0 no haya
culminado, por razones exdgenas a la corporacion que deba proveerlo, se configura
una falta temporal que daria lugar a llenar esta vacancia con la situacion

Municipal o Distrital, previa autorizaciéon de la Plenaria de la corporacion. La convocatoria es
norma reguladora de todo el concurso y obliga tanto a la administracién, como a las entidades
contratadas para su realizacion y a los participantes. Contendra el reglamento del concurso, las
etapas que deben surtirse y el procedimiento administrativo orientado a garantizar los principios
de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad en el proceso
de eleccién. La convocatoria debera contener, por lo menos, la siguiente informacion: fecha de
fijacion; denominacién, cddigo y grado; salario; lugar de trabajo; lugar, fecha y hora de
inscripciones; fecha de publicacion de lista de admitidos y no admitidos; tramite de reclamaciones
y recursos procedentes; fecha, hora y lugar de la prueba de conocimientos; pruebas que se
aplicaran, indicando el caracter de la prueba, el puntaje minimo aprobatorio y el valor dentro del
concurso; fecha de publicacién de los resultados del concurso; los requisitos para el desempefio
del cargo, que en ningun caso podran ser diferentes a los establecidos en la Ley 1551 de 2012;
y funciones y condiciones adicionales que se consideren pertinentes para el proceso. b)
Reclutamiento. Esta etapa tiene como objetivo atraer e inscribir el mayor nUmero de aspirantes
gue reuna los requisitos para el desempefio del empleo objeto del concurso. c) Pruebas. Las
pruebas o instrumentos de seleccion tienen como finalidad apreciar la capacidad, idoneidad y
adecuacion de los aspirantes, asi como establecer una clasificacién de los candidatos respecto
a las calidades requeridas para desempefiar con efectividad las funciones del empleo. El proceso
publico de méritos para la eleccion del personero deberd comprender la aplicacion de las
siguientes pruebas: 1. Prueba de conocimientos académicos, la cual tendra el valor que se fije en
la convocatoria, que no podra ser inferior al 60% respecto del total del concurso. 2. Prueba que
evalle las competencias laborales. 3. Valoracién de los estudios y experiencia que sobrepasen
los requisitos del empleo, la cual tendré el valor que se fije en la convocatoria. 4. Entrevista, la
cual tendra un valor no superior del 10%, sobre un total de valoracion del concurso.

10 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 16 de febrero de 2016. Rad
No0.2283. Exp. 11001-03-06-000-2016-00022-00.
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administrativa que ordena el articulo 172 de la ley ibidem, como se indica a
continuacion:

“Con independencia de la denominacién formal del tipo de vacancia que
se presenta en la hipotesis consultada, el cargo de personero solo puede
ser provisto de manera transitoria y por el tiempo estrictamente necesario
para adelantar o culminar el concurso publico de méritos que permita su
eleccion.

En consecuencia, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 172 de
la Ley 136 de 1994 y 98 del Decreto 1421 de 1993, si vencido el periodo
de un personero no se ha producido la eleccién de quien ha de remplazarlo,
el empleo podra ser desempefiado temporalmente por el funcionario de la
personeria que le siga en jerarquia, siempre que reldna los requisitos para
ocupar el cargo, mediante la figura de encargo por parte del concejo
municipal. (...).

En cualquier caso, las anteriores designaciones son transitorias, no
pueden superar los tres (3) meses y en ningun caso liberan al concejo
municipal o distrital de su obligacién de adelantar con la mayor celeridad
posible el concurso publico de méritos que permita la eleccién definitiva del
personero™?,

De acuerdo con esa linea argumentativa, para suplir la vacancia absoluta del
cargo mientras concluye el concurso publico de méritos, es factible acudir a la
figura del encargo prevista en el articulo 172 de la Ley 136 de 1994, que se refiere
al procedimiento para cubrir las faltas temporales, pero Unicamente bajo la
circunstancia especifica y concreta de que el proceso de seleccion para la
escogencia del personero se encuentra en curso, pues, se reitera, es menester
que se cumpla en su totalidad el trdmite meritocratico para la eleccion del
personero en propiedad; todo ello, con la finalidad de que no haya discontinuidad
0 interrupcion en la prestacién del servicio.

6. Caso concreto

El recurso de apelacion se contrae a cuestionar la falta de analisis del Tribunal
Administrativo de Caldas frente al supuesto incumplimiento del Concejo

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Auto del 19 de
noviembre del 2020. Radicacién 54001-23-33-000-2020-00506-01. C.P. Luis Alberto Alvarez
Parra. Dicha postura fue reiterada en sentencia del 13 de mayo de 2021, exp. 68001-23-33-000-
2020-00608-01, MP Rocio Araujo Ofiate y en sentencia del 15 de diciembre de 2021, exp. 20001-
23-33-000-2020-00418-03, MP Pedro Pablo Vanegas Gil.
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Municipal de La Dorada de los principios que rigen la funcion publica, sobre la
base de considerar que no se llevé a cabo una convocatoria para la designacion
del personero.

Sostuvo, ademas, que el acto de eleccion demandado no se tratdé de una
“prérroga”, como se indicé en la sentencia apelada, en razon a que se efectud
una nueva eleccion del personero, pero bajo una modalidad “transitoria”, por lo
cual era necesario realizar una convocatoria publica para que pudieran participar
quienes acreditaran los requisitos legales para ocupar el cargo.

Insistié en que el acto de eleccién es nulo por haber sido expedido en forma
irregular y con falsa motivacién, en sintesis, por el reiterado argumento de que
no se surtié un proceso de meritocracia para la designacion en encargo del
personero, lo que de suyo implicé que no hubiera garantia de transparencia por
parte de la Corporacion, en tanto se mantuvo a la misma persona inicialmente
designada durante el tiempo en que transcurrio el concurso de méritos, es decir,
por méas de seis meses.

Sobre el particular, lo primero que se debe mencionar es que la designacion de
Fausto Téllez Marin como personero municipal, tuvo como precedente la
declaratoria de nulidad de su eleccion como personero de esa entidad territorial
para el periodo 2020-2024, a través de sentencia del 14 de mayo de 2021, por
vicios en el proceso de seleccion, toda vez que no fue adelantado por una
institucién o universidad de educacién superior especializada en concursos de
méritos.

Adicionalmente, se insiste en que el acto acusado es la Resolucién 160 del 5 de
diciembre de 2021, dictada por el Concejo Municipal de La Dorada, por la cual
se efectud una designacion transitoria.

La declaratoria de nulidad de eleccién constituye una de las causales que genera
la falta absoluta del alcalde, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 98 de la
Ley 136 de 1994, las cuales son aplicables al cargo de personero, segun lo
previsto en el articulo 176 ibidem.

Ante la configuracion de una falta absoluta, el Concejo debe realizar una nueva
eleccion para el periodo restante, lo que implica el desarrollo y culminacién en
todas sus etapas de un nuevo proceso meritocratico, tal como lo consagra el
articulo 170 de la Ley 136 de 1994, con la modificacion introducida por el articulo
35 de la Ley 1551 de 2012. Por su parte, el articulo 172 de la misma Ley 136 de
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1994, consagra la forma de proveer las faltas absolutas y temporales del
personero.

En los términos del articulo 125 de la Constitucion, el mérito es el principio
preponderante para la designacion y promocion de los servidores publicos, razén
por la cual los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera,
para cuyo ingreso se debe superar un concurso publico.

Ese mismo postulado consagra que los funcionarios que no tengan un sistema
de nombramiento determinado en la Carta Politica o en la ley, igualmente
deberan acceder a través de concurso publico, para que con fundamento en
criterios objetivos se escoja a la persona que tenga la idoneidad, capacidad y
aptitud necesarias para ocupar el respectivo empleo, y de este modo se asegure
el cumplimiento de los fines estatales y, al propio tiempo, se materialice el
derecho de los ciudadanos de acceder en igualdad de oportunidades al
desempefio de cargos publicos.

Con fundamento en ese marco, es importante sefalar que si bien cada una de
las distintas modalidades de empleo publico cuenta con su propio régimen de
ingreso, no se puede omitir el hecho de que con independencia del cargo que se
trate, es claro que su ejercicio constituye funcién puablica, por manera que le son
aplicables los principios contemplados en el articulo 209 de la Constitucion
Politica, sobre la base de considerar que el acatamiento de estos tiene como
propdsito salvaguardar el interés general y propender por el logro de los fines
esenciales del Estado.

Como quedd explicado con antelacion, las faltas absolutas del personero se
proveen mediante la realizacion de un proceso meritocratico, en tanto que las
faltas temporales se suplen con el funcionario de la personeria que le siga en
jerarquia siempre que reuna las mismas calidades del personero. En caso
contrario, lo designara el Concejo y si la corporacién no estuviere reunida, le
correspondera al alcalde. En todo caso, se deberan acreditar las calidades que
exige la ley para ocupar el cargo.

Igualmente se indicd que, segln reiterada postura de esta Seccién!?, acogiendo
los criterios de interpretacion de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Auto del 19 de
noviembre del 2020. Radicacion 54001-23-33-000-2020-00506-01. C.P. Luis Alberto Alvarez
Parra. Dicha postura fue reiterada en sentencia del 13 de mayo de 2021, exp. 68001-23-33-000-
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de Estado, cuando se presenta una falta absoluta y por distintas circunstancias
no ha concluido el concurso de publico y abierto de méritos para suplirla, y ante
la inexistencia de norma que expresamente indiqgue como proceder en esa
especial situacion, es necesario acudir a los parametros consagrados en el inciso
segundo del articulo 172 de la Ley 136 de 1994, que habilitan al Concejo para
realizar una designacién transitoria bajo la modalidad del encargo o la
provisionalidad, hasta tanto culmine el proceso de seleccion del candidato.

Ahora bien, de acuerdo con la exposicion de motivos del acta de la sesion del 5
de diciembre de 2021, que precedio a la expedicion de la Resoluciéon 160 de esa
misma fecha, del Concejo Municipal de La Dorada, la finalizaciéon del proceso
meritocratico para la eleccion del personero estaba prevista para el 20 de
diciembre de esa anualidad, segun el cronograma del concurso.

Asimismo, luego de verificar que en la estructura organica de la Personeria no
existia un profesional que siguiera en orden de jerarquia al personero para cubrir
la vacancia y con el fin de no discontinuar, interrumpir o retrasar el ejercicio de la
funcién publica, se designé en forma transitoria a Fausto Téllez Marin como
personero encargado hasta que concluyera el referido proceso de seleccion.

En punto de lo anterior, se pone de presente que, tal como lo sefial6 la agente
del Ministerio Publico en su concepto, la aplicacién de los principios que
gobiernan la funcién publica tiene mayor preponderancia en la provision de
empleos a través del mecanismo del concurso de mérito.

Si bien esos preceptos generales deben orientar el ejercicio de la funcién publica,
no se puede desconocer que la aplicacion de cada uno de estos debe
armonizarse con la naturaleza y finalidad de la actuacién que despliega la
administracion en virtud de la ley.

Bajo esa premisa, el proceso que realiza el Concejo Municipal para elegir en
forma definitiva al personero se debe ajustar a los principios de igualdad,
moralidad, imparcialidad, transparencia y publicidad, sobre la base de considerar
que el legislador consagr6 como forma de suplir la vacancia absoluta la
realizacién de una nueva eleccion, la cual presupone el desarrollo y culminacién
del concurso de méritos para que de esta forma se garantice la seleccién y
permanencia de la persona mas calificada para ocupar el cargo.

2020-00608-01, MP Rocio Araujo Ofiate y en sentencia del 15 de diciembre de 2021, exp. 20001-
23-33-000-2020-00418-03, MP Pedro Pablo Vanegas Gil.
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De otro lado, la designacion temporal si bien tiene como elemento comun el
caracter publico del que esta revestida toda actuacion administrativa —salvo
norma legal en contrario—, lo cierto es que en esa forma de provision deben
prevalecer los principios de celeridad, eficacia y eficiencia para evitar la
paralizacion o afectacion del servicio, pues, no se puede perder de vista que el
desarrollo de todo el tramite meritocratico tiene una duracion considerable; por
ello, es necesario hacer uso de un mecanismo alternativo para los casos en los
gue se requiera suplir de manera transitoria una vacancia definitiva.

A partir de lo expuesto, la Sala no encuentra que el acto acusado esté viciado de
nulidad por expedicion irregular o por infraccion en la normatividad en la que
debia fundarse, si se tiene en cuenta que la designacion cuestionada se hizo con
el propdsito de continuar con la prestacién del servicio publico de la Personeria,
lo cual responde, como se explico, a los principios de celeridad, eficacia y
eficiencia; ademas, el mecanismo empleado para ese fin obedecio6 a la facultad
discrecional de los Concejos Municipales para realizar el nombramiento en forma
transitoria mientras culmina el concurso de meéritos, sin que para ello sea
imperioso que se haga una convocatoria a la ciudadania tendiente a que los
interesados participen en la eleccion.

Se insiste en que el presupuesto que debe acatar el Concejo para cubrir la falta
absoluta cuando no exista un funcionario que siga en orden de jerarquia al
personero, a través de la figura del encargo, es que el designado cumpla con los
requisitos legales para el empleo de personero, aspecto que fue no fue objeto de
debate en el caso que se analiza.

Asi pues, el Concejo Municipal de La Dorada, en aplicacion del articulo 172 de
la Ley 136 de 1994, y con sustento en el concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil ya referido, acogido por la Secciéon Quinta del Consejo de Estado,
empled la figura juridica de la designacion transitoria para suplir la falta absoluta
del personero, decision que se ajusta integralmente al referido postulado, sobre
la base de reiterar que se requeria cubrir la vacancia para que la funcion publica
de la Personeria no se interrumpiera por la especial circunstancia de que no
habia finalizado el proceso de seleccion.

Se advierte que, segun lo manifestado por el Concejo Municipal de La Dorada,
la culminacion del concurso de méritos estaba programada para el 20 de
diciembre de 2021, de modo que, ademas de lo explicado en cuanto a la
atribucion otorgada a la Corporacion para cubrir la falta absoluta, y contrario a lo
sostenido por el actor, para el 5 de diciembre de esa anualidad, dia en el que se
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dicté la decision acusada, no era viable o al menos implicaria un desgaste
innecesario para la administracion, que se adelantara una convocatoria publica
para esa finalidad, en consideracion a que era inminente la terminacién del
proceso meritocratico y se tornaba imperioso proveer en forma transitoria la
vacancia.

De otra parte, el actor sefial6 que la eleccion esta viciada por falsedad en los
motivos, en la medida en que solo una persona se presentd para ocupar el cargo
de personero, esto es, sin convocatoria publica y sin garantia de transparencia
en el proceso de seleccién, ademas, quien resulté designado estuvo seis meses
en forma “transitoria” en ejercicio del cargo.

Sobre ese topico, se debe reiterar lo explicado en parrafos precedentes acerca
de la forma de proveer las faltas absolutas del personero, en el sentido de que el
Concejo actud bajo el amparo del articulo 172 de la Ley 136 de 1994 y de la
interpretacion jurisprudencial que se ha hecho de este postulado para casos
como el que se estudia.

Asimismo, se pone de presente que Unicamente se controvirtio la designacion
efectuada el 5 de diciembre de 2021, la cual, como lo argumento el tribunal, solo
se extendio por quince dias, porque la eleccion del personero en forma definitiva
ocurrié el 21 de esos mismos mes Yy afio, luego de la culminacién del concurso
de méritos en todas sus fases, por manera que el reproche atinente a la
permanencia de Fausto Téllez Marin por mas de seis meses en el cargo, en
estricto sentido, carece de asidero en lo que corresponde al acto enjuiciado.

En todo caso, no se puede desconocer que la permanencia provisional de Fausto
Téllez Marin en el cargo de personero, desde el 4 de junio hasta el 5 de diciembre
de 2021, se bas6 en la necesidad de garantizar la continuidad en la prestacion
del servicio publico de la Personeria y en razén a que durante ese periodo se
adelantaron las gestiones administrativas dirigidas a la contratacion de la entidad
0 institucion universitaria que se encargaria de desarrollar el concurso publico de
méritos, el cual concluy6 el 4 de diciembre de 2021, como estaba previsto en el
cronograma.

En criterio de esta Sala de Decision, el lapso en que transcurrio el concurso de
méritos se considera razonable, pues como se manifesté por parte del Concejo
Municipal de La Dorada, se requeria fijar el presupuesto para llevar a cabo la
escogencia de la institucion educativa que realizaria el concurso de meritos,
ademas de verificar el cumplimiento de los requisitos de idoneidad de esta en
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procesos de seleccion de personal, maxime si se tiene en cuenta que el
fundamento por el que se declaroé la nulidad de la eleccion de Fausto Téllez Marin
por parte del Tribunal Administrativo de Caldas, mediante sentencia del 14 de
mayo de 2020, fue precisamente porque la entidad contratada inicialmente para
acompanfar el tramite meritocratico no fue una universidad o institucion de
educacion superior con esa especifica experiencia.

De otro lado, el demandante también sostuvo que en la sentencia apelada se
concluy6 que hubo sustraccién de materia, en atencion a que la designacion tuvo
una duracién de quince dias y, una vez terminado el nuevo concurso de méritos,
resulté electo el demandado por segunda ocasion.

En cuanto a esta censura, de los planteamientos esbozados por el tribunal no se
infiere el supuesto de la sustraccién de materia por el hecho de la designacion
transitoria y a que posteriormente fue elegido nuevamente Fausto Téllez Marin
como personero para el resto del periodo 2020-2024, luego de obtener el mayor
puntaje dentro del concurso de méritos.

La argumentacién en ese sentido tuvo como objetivo resaltar la transitoriedad de
la designaciéon controvertida, si se tiene en cuenta que uno de los motivos de
inconformidad del actor fue precisamente la prolongacion de aquella decision.

En linea con las anteriores consideraciones, no se evidencia que el acto de
eleccion acusado esté viciado de falsedad en los motivos, en tanto el
razonamiento del Concejo de La Dorada para la eleccién del personero se sujeté
a la facultad prevista en el articulo 172 de la Ley 136 de 1994, a la luz de la
jurisprudencia, y en atencién a los principios de celeridad, eficacia y eficiencia de
la funcion publica, tendiente a que no hubiera discontinuidad en la prestacion del
servicio publico de la Personeria.

Por consiguiente, con fundamento en que no se acreditd que el acto de eleccion
demandado haya contrariado la normatividad en la que debia fundarse ni
tampoco que adolezca de falsedad en la motivacion o que haya sido expedido
en forma irregular, se confirmara la sentencia de primera instancia del 7 de abril
de 2022, dictada por el Tribunal Administrativo de Caldas, por la cual se negaron
las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,
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FALLA

PRIMERO: Rechazase la solicitud elevada por el actor, para que se adopte una
sentencia de unificacion jurisprudencial, de acuerdo con lo sefialado en
precedencia.

SEGUNDO: Confirmase la sentencia apelada del 7 de abril de 2022 proferida por
el Tribunal Administrativo de Caldas, por las razones expuestas en la parte
considerativa de la presente decision.

TERCERO: En firme esta providencia y previas las comunicaciones del caso,
devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada
(aclara voto)

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

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