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Demandante: Procuraduria General de la Nacion

Demandado: Acto de eleccién de Alibis Pinedo Alarcéon como
personero de Manaure (La Guajira) para el periodo
2020-2024

Temas: Medida cautelar - suspensién provisional de los
efectos del acto de eleccion demandado - Apelacion

AUTO QUE RESUELVE RECURSO DE APELACION

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion propuesto por la parte
demandada, contra el auto de 12 de marzo de 2020, por medio del cual el Tribunal
Administrativo de La Guajira admitié la demanda electoral formulada contra el acto
eleccidén del sefior Alibis Pinedo Alarcon, como personero de Manaure (La Guajira)
para el periodo 2020-2024 y decreto la suspension provisional de los efectos del
acto declarativo de la designacién cuestionada.

I. ANTECEDENTES

1.1. Demanda

1. Los sefiores Edwin José Lopez Fuentes, Victor Sierra Deluque y German
Gutiérrez Frias, en su condicion de procuradores 91 judicial I, 202 judicial | y 154
judicial Il para asuntos administrativos, respectivamente, interpusieron demanda
de nulidad electoral, con el fin de que se anule el acto de eleccién del ciudadano
Alibis Pinedo Alarcén, como personero de Manaure (La Guajira) para el periodo
2020-2024.

2. En sustento de la anterior pretension argumentaron que la referida designacion
incurrié en infraccion de las normas superiores y expedicion irregular por las
siguientes razones:

(1) Violacién del principio de transparencia. En la medida que la Resolucion N°
04 del 8 de noviembre de 2019, que convocé y reglamentd el concurso de
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meritos para la eleccion del personero de Manaure, en su articulo 70 establecio
gue debia publicarse por preferencia, en la cartelera del Concejo Municipal, o
en su defecto, en la pagina web www.manuere-laguajira.gov.co (sic), con lo
cual no se logro el nivel de publicidad y participacion que para dicha eleccion
qgue busca garantizar el articulo 2.2.27.3 del Decreto 1083 de 2015, al indicar
que la publicidad de la convocatoria “debera hacerse a través de los medios que
garanticen su conocimiento y permitan la libre concurrencia, de acuerdo con lo
establecido en el reglamento que para el efecto expida el concejo municipal o distrital
y a lo sefialado en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en lo referente a la publicacion de avisos, distribucién de volantes,
insercion en otros medios, la publicacién en la pagina web, por bando y a través de un
medio masivo de comunicacién de la entidad territorial”.

(1) El concurso de méritos no se adelanté por una entidad idénea. Resaltaron
gue la duma municipal para llevar a cabo éste, celebr6 el Convenio 001 del 30
de octubre de 2019 con la Federacion Colombiana de Autoridades Locales
(FEDECAL) y el establecimiento de comercio CREAMOS TALENTOS, que a
juicio de la Procuraduria General de la Nacion no cumplen con las condiciones
minimas establecidas en los articulos 2.2.27.1y 2.2.27.6 del Decreto 1083 de
2015 y la ratio decidendi de la sentencia C-105 de 2013 de la Corte
Constitucional. Esto en razén a que FEDECAL y CREAMOS TALENTOS no
pueden catalogarse a la luz de las anteriores normas, como universidades,
instituciones de educacion superior o entidades especializadas en procesos de
seleccibn de personal, ni cuentan con la infraestructura logistica y
administrativa que se requiere para tal efecto.

En tal sentido, destacaron, que segun lo conceptuado por el Departamento
Administrativo para la Funcion Puablica desde el afio 2015, FEDECAL y
CREAMOS TALENTOS tienen una limitada estructura organizacional, y la
segunda ni siquiera es una persona juridica o una entidad sin animo de lucro,
en contravia del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 y el articulo 5° del Decreto
092 de 2016. Lo expuesto para indicar, que si bien han adelantado un buen
namero de concursos de méritos para elegir personeros, esa experiencia no
resulta suficiente para acreditar las condiciones minimas legal vy
jurisprudencialmente establecidas.

(111) No se publicaron en el SECOP los estudios previos ni el Convenio 001 del
30 de octubre de 2019, para el acompafiamiento, asesoria y apoyo en el
concurso de méritos para la eleccion del personero de Manaure. Subrayaron
gue ni el concejo municipal, FEDECAL o CREAMOS TALENTOS estan
registrados en el sistema, en desconocimiento de las normas de contrataciéon
estatal y del principio de transparencia.
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(IV) Agregaron que el citado convenio desconoce el articulo 5° del Decreto 092
de 2017, segun el cual, contratos como el mencionado no estan sujetos a
competencia cuando la empresa sin animo de lucro comprometa recursos en
dinero para la ejecucion de actividades, en una proporcion no inferior al 30%
del valor total del convenio, limite que no se cumplié, teniendo en cuenta que
el celebrado en el caso de autos fue a titulo gratuito.

(v) Reprocharon que el citado convenio es producto de la manifestacion de
voluntades de una entidad publicay 2 personas diferentes que no tienen vinculo
entre si, que no ofertaron pluralmente, ni estan constituidas como union
temporal o consorcio. Esto es, que la contratacion estatal se realizé bajo una
modalidad no admitida por el ordenamiento juridico.

(VI) Sostuvieron que el plazo que otorgd la convocatoria para la inscripcion de
aspirantes fue de tan solo 2 dias, aunque el paragrafo del articulo 2.2.6.2 del
Decreto 1083 de 2015, que estiman es aplicable al proceso de eleccién de
personeros, prevé un término minimo de 5 dias.

(VIl) Manifestaron que en violacién del principio de transparencia contenido en
los articulos 2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015 y 3.8 de la Ley 1437 de 2011,
no se garantizo la reserva de las preguntas de las pruebas de conocimiento.

(VIIT) Arguyeron que en desconocimiento del principio de legalidad, el Concejo
Municipal mediante una proposicion, esto es, una actuacién que contribuye a
la formacion de las decisiones, pero que no tiene como fin la adopcion de éstas
(como ocurre con los acuerdos), autorizé a la Mesa Directiva para suscribir el
acto de convocatoria del concurso de méritos de personero.

(IX) Afirmaron que en contra del inciso 2°, literal a) del articulo 2.2.27.2 del
Decreto 1083 de 2015, la convocatoria no precisé el lugar de la prueba de
conocimiento, inclusive, que dicha informacion fue divulgada con muy poca
antelacion a la celebracion de aquélla.

(X) Indicaron que el articulo 68A de la Resolucion N° 04 del 8 de noviembre de
2019, limité la oportunidad de acceder a los resultados de las pruebas
practicadas para presentar las reclamaciones correspondiente a la ciudad de
Bogota, lo que estimaron resulta una restriccion excesiva del derecho a la
informacion y al debido proceso, que también se vieron afectados con la
limitacion de sacar copias, fotocopias, portar medios tecnolégicos en el
momento de la revision del examen, pese que a la jurisprudencia constitucional
ha insistido en que la reserva no se extiende para la informacion de cada
participante y tampoco respecto de los cuadernillos de pruebas que fueron
realizadas.
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(XI) Finalmente, alegaron que el acto de eleccion es contrario a la inhabilidad
prevista en el literal f) del articulo 174 de la Ley 136 de 19941, teniendo en
cuenta que la sefiora Yadira Pinedo Alarcon, hermana del demandado, fue
concejal de Manaure durante el periodo 2016-2019, y como tal participd en
buena parte del proceso de eleccidon que se controvierte en este oportunidad,
aunque el acto de designacion se haya producido en el mes de enero de 2020,
cuando la conformacion de la duma municipal era distinta.

1.2. Solicitud de medida cautelar

3. En el libelo introductorio se solicitdé la suspension provisional del acto cuya
nulidad se pretende, remitiéndose al concepto de violacién antes expuesto.

1.3. Admision de la demanday resolucion de la medida cautelar

4. Mediante auto del 12 de marzo de 2020, el Tribunal Administrativo de La
Guajira, de un lado, admiti6 la demanda al considerar que cumple con los
requisitos legalmente establecidos, y de otro, decretd la suspension provisional de
los efectos del acto de eleccidn del sefior Alibis Pinedo Alarcon como personero
de Manaure (La Guajira) para el periodo 2020-2024. Esto ultimo por las razones
gue a continuacion se sintetizan:

5. Indicé que la regulacion especial del medio de control de nulidad electoral, no
establece la obligacion de correr traslado de la medida cautelar previo a su
resolucién, por lo que al interior de la Seccion Quinta del Consejo de Estado se
han presentado 2 interpretaciones disimiles, la primera, segun la cual dicho
traslado debe efectuarse por aplicacion de las normas del procedimiento ordinario,
y la segunda, que estima que dicho tramite no es necesario teniendo en cuenta la
naturaleza del referido medio de control.

6. Ante dicha disyuntiva, sostuvo que el Tribunal Administrativo de La Guajira
considerando que la interpretacion que mas se compadece de la naturaleza
especial de la accién, es la que prohija la resolucion de plano de la solicitud de
suspension provisional, es decir, sin que se corra traslado de la medida cautelar
al demandado.

7. En segundo lugar, se pronuncio sobre el presunto desconocimiento del principio
de transparencia porque el concurso de méritos no se divulgé a través de los
medios que garantizaran un amplio margen de publicidad y participacién,

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

f) Sea pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil o tenga vinculos por
matrimonio o unién permanente con los concejales que intervienen en su eleccion, con el alcalde o con el procurador
departamental;

(-+)
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indicando que de las pruebas aportadas se evidencia, que el principal medio de
comunicacion que se empleo fue la pagina web www.manuere-laguajira.gov.co y
gue para las modificaciones estaba a disposicion la cartelera del Concejo.
Ademas, que de acuerdo con la certificacion de la Directora de Comunicaciones
del municipio de Manaure, que constituye un documento publico que se presume
auténtico, las decisiones relativas al concurso se dieron a conocer conforme al
calendario establecido. En atencidn a las anteriores situaciones concluyd, que
prima facie no se advertia la violacion expuesta por la parte accionante.

8. Seguidamente, destaco que la Corte Constitucional en la sentencia C-105 de
2013, a proposito del articulo 35 de la Ley 1551 de 2012, sobre la facultad de los
concejos municipales para elegir a los personeros, sefialdé que aquéllos pueden
celebrar convenios con organismos especializados e independientes para llevar
bajo su supervision y directrices, los concursos de méritos respectivos, y que dicha
posibilidad se materializ6 con la expedicion del Decreto 2485 de 2014, hoy
compilado en el Decreto 1083 de 2015, que en su articulo 2.2.27.1 reglamento
guiénes pueden ser esos terceros, norma respecto de la cual la Seccion Quinta
del Consejo de Estado? ha interpretado que se trata de aquellas personas juridicas
privadas o publicas, que tengan dentro de su objeto social la realizacién, apoyo o
gestion a procesos de seleccion de personal.

9. A renglén seguido, transcribio el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, para
destacar que las entidades estatales pueden asociarse con personas juridicas
particulares para el desarrollo de algunas de las funciones legalmente previstas.
Lo propio hizo con el articulo 3° del Decreto 092 de 2017, para subrayar que el
objeto estatutario de una entidad sin animo de lucro, le permite desarrollar el
objeto de contratacién que adelantara con el gobierno nacional, departamental,
distrital o municipal.

10. Lo expuesto para sefalar, que de las pruebas aportadas al proceso, entre las
gue se destacan los certificados de existencia y representacion de FEDECAL y
CREAMOS TALENTOS, la primera es una entidad sin animo de lucro con
personeria juridica y la segunda esta constituida como establecimiento de
comercio y no como persona juridica, sin que se advierta en el objeto o la actividad
econdmica respectivamente, la realizacién, apoyo o gestibn a procesos de
seleccién de personas a través de concurso de méritos, que permita catalogarlas
como especialistas en la materia, en los términos del articulo 2.2.27.1 del Decreto
1083 de 2015.

11. En ese orden de ideas, considero que FEDECAL y CREAMOS TALENTOS no
cumplen con el requisito de idoneidad para brindar el acompafiamiento para la
seleccién de personal a través de concurso de méritos, pues no son especialistas

2 Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 8 de junio de 2017, M.P. Alberto Yepes Barreiro, Rad. 76001-23-33-000-
2016-00233-01.
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en el tema, circunstancia que impide predicar que se garantizaron respecto a la
eleccion controvertida, los principios de objetividad, transparencia, imparcialidad
y publicidad que deben guiar la seleccion del personero, y ademas, que dicha
omisién afecta el mérito como criterio orientador para la eleccion, “lo que coloca en
riesgo el adecuado desempefio de las funciones que corresponde ejercer a quien resulte
electo, motivo por el cual, y en salvaguarda tanto del ordenamiento juridico como de
dichos principio se decretara la medida cautelar de suspension provisional de los efectos”
del acto acusado.

12. Al encontrar acreditada la falta de idoneidad de quienes adelantaron el
concurso de méritos, el Tribunal se relevé del estudio de los demas argumentos
en que se sustentod la medida cautelar.

1.4. Apelacién contra el auto que decreté la medida cautelar

13. El demandado controvirtié la decision que accedid a la suspension provisional
del acto acusado, indicando que en desconocimiento del debido proceso y del
articulo 230 de la Constitucidn Politica, segun el cual los jueces en sus
providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley, no se le corrio traslado de
la medida cautelar, a pesar de que el articulo 233 del CPACA le otorga dicha
garantia.

14. De otra parte, sobre la violacion de los principios de objetividad, transparencia,
imparcialidad y publicidad, por la presunta falta de idoneidad de quienes
adelantaron el concurso de méritos, destacé lo siguiente:

15. Afirmé que la decision controvertida “obedece al desconocimiento que (se) tiene
de la realidad procesal y de los conceptos emitidos por las entidades encargadas de estos
asuntos, entiéndase: Colombia Compra; Departamento de la Funcién Publica y la misma
Procuraduria General de la Nacién, quienes frente a estas entidades, ya han emitido su
aval, o visto bueno respecto de la realizacién de convenios y concursos de meéritos de
personeros municipales”.

16. A rengldn seguido, aseverd que el requisito “esencial” para la eleccion del
personero consiste en ser abogado, el cual acredité en el proceso de seleccion.

17. Resalté que de conformidad con el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012 y el
articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015, los concejos municipales tienen la
potestad de adelantar el concurso de méritos para la eleccion del personero a
través de universidades, instituciones de educacion superior publicas o privadas
0 entidades especializadas en procesos de seleccion de personal, pero ello no
implica que las corporaciones publicas de eleccién popular estén obligadas a
acudir para tal efecto a dichas instituciones o entidades, pues también podrian
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adelantar el tramite directamente, como lo ha precisado el Consejo de Estado?3,
razon por la cual afirmd, “erran los Honorables Procuradores al sefialar en su acapite
de la demanda que “el concurso no lo adelanté una entidad idénea”, teniendo en cuenta
gue El (sic) Concejo Municipal de Manaure La Guajira, tuvo y tiene una facultad que
constitucional, legal y jurisprudencialmente le ha sido otorgada para adelantar el
concurso”.

18. Argumentd que el Concejo Municipal de Manaure suscribié con FEDECAL y
CREAMOS TALENTOS el Convenio N° 001 de 2019, toda vez que tienen
“experiencia en mas de sesenta (60) asesorias brindadas a procesos meritocraticos de
seleccién de personal a lo largo y ancho del territorio nacional”, por lo que “cuentan con
la suficiente idoneidad y probidad en la materia, dada su experiencia adquirida a lo largo
de los afos, la cual denota rectitud y transparencia, 1o que ha generado la confianza en
los diferentes Concejos Municipales, que han acudido a sus servicios para el desarrollo
de este tipo d convocatorias”.

19. Trajo a colacién algunas consideraciones de la providencia del 9 de octubre
de 2018, dictada por el Tribunal Administrativo de Boyaca dentro del proceso
2018-00136, para ilustrar que instituciones como FEDECAL son especializadas
en el apoyo de proceso de concursos de méritos para la eleccion de personeros,
debido a la amplia experiencia que tienen en dicho sector, adquirida por la forma
habitual en la que las corporaciones de eleccion popular han solicitado sus
Servicios.

20. Agrego que FEDECAL en el numeral 9° del articulo 3 de sus estatutos, que se
encuentran vigentes y fueron inscritos bajo el N° S0049161 del 21 de septiembre
de 2015 ante la Camara de Comercio de Bogota, contempla como uno de sus
fines, “llevar a cabo procesos de seleccién de personal que quiera vincularse al sector
publico o privado, ya sea por medio de concursos publicos, abiertos o cerrados, de
méritos, u otros, que solicite la entidad o institucién publica o privada a la Federacion o
gue ésta presente como propuesta o participar en cualquier etapa del mismo”.

21. Lo expuesto para concluir, que “no se encuentra fundamento juridico en el hecho
gue pretende deslegitimar la idoneidad de esta entidad para brindar el acompafiamiento
al Concejo Municipal de Manaure en el desarrollo del concurso, teniendo en cuenta que
un Tribunal Administrativo, en decision de Sala Plena, aval6 la participacion de este tipo
de instituciones que agremian a los Concejales para asesorar estos procesos
meritocraticos, partiendo de la base de que quien lo realiza es directamente el Concejo
Municipal por disposicién Constitucional que asi lo establecid; en suma también se esta
probado que FEDECAL dentro de sus estatutos tiene permitido el acompafiar procesos
de seleccion de personal y por tanto, han acompafiado varios procesos a lo largo y ancho
del territorio nacional sin que se haya generado reproche alguno.”

3 Consejo de Estado, Seccion Quinta, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio sentencia dictada dentro del proceso 25000-
2341-000-2016-00404-01.
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22. En lo que respecta a CREAMOS TALENTOS, sefalé que cuenta con una
trayectoria de “18 afios, que le ha valido para obtener la suficiente probidad e
idoneidad para participar de este tipo de convocatorias, teniendo en cuenta que
su experiencia se ha basado en la consecucion de recurso humano para diferentes
entidades de los sectores publico y privado, ya que han realizado
acompafamientos y apoyos a procesos de entidades como el Ejército y el Sena
(personal para diferentes cargos), al igual que a mas de 60 procesos a lo largo y
ancho del territorio nacional en relacion a la eleccion de personero municipal”.

23. Afadio, que el Tribunal Administrativo de Boyaca en la providencia antes
referida, afirmd que no avizoraba prohibicion constitucional o legal para que
CREAMOS TALENTOS apoyara o prestara los servicios profesionales al Concejo
Municipal de Tunja para la eleccion del personero.

24. Precis6 que el Decreto 1083 de 2015 establece que los mencionados
concursos de méritos podran ser adelantados con instituciones de educacion
superior publicas o privadas, o con “entes” especializados en seleccion de
personal, por lo que la normatividad pertinente no establece como obligatorio
ostentar la calidad de persona juridica o natural, dejando abiertas otras
posibilidades de intervencion

25. Agregd que las normas que rigen la materia, no reglamentaron qué entidad u
organismo debe acreditar a las entidades especializadas que adelanten los
procesos de seleccion de los personeros municipales, por lo que el Departamento
Administrativo de la Funcidén Publica en concepto 71661 de 2019, considerd que
sera el concejo municipal quien determine dentro del proceso de contratacion
estatal correspondiente, qué entidad cumple con los requisitos para tal efecto.

[I. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia

26. La Seccion Quinta del Consejo de Estado es competente para tramitar el
presente proceso, en segunda instancia, en virtud de lo establecido en los
articulos 150y 152.8 de la Ley 1437 de 2011, al igual que lo normado en el articulo
13 del Acuerdo 80 de 2019 —Reglamento del Consejo de Estado—, expedido por
la Sala Plena de esta Corporacion.

27. De igual manera, la Sala es competente para resolver en el proceso de nulidad
electoral sobre la apelacion de la medida cautelar, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 125y 277 de la Ley 1437 de 2011.

2.2. Marco normativo de la medida cautelar de suspension provisional en el
proceso de nulidad electoral
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28. Como un aspecto novedoso, el articulo 229 de la Ley 1437 de 2011 consagré
la facultad, en cabeza del juez de lo contencioso administrativo, para decretar las
medidas cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.

29. A diferencia del Decreto-Ley 01 de 1984 derogado, la Ley 1437 de 2011
establece expresamente la finalidad de tales medidas cautelares, cuales son, la
necesidad de garantizar el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia,
superando de esta forma la concepcién tradicional de mera garantia de control de
la legalidad de las actuaciones de la Administracion, tal y como se circunscribié
en su momento la Unica de aquéllas: la suspension provisional. Ello, sin duda
alguna, repercute favorablemente en la blusqueda de la materializacion del
denominado derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

30. Dentro de tales medidas, se encuentra consagrada entre otras, la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos, de acuerdo con las voces
del numeral 3° del articulo 230 de la Ley 1437 de 2011%. Esta institucion se
configura ademas como una de las causales de pérdida de fuerza ejecutoria del
acto administrativo, teniendo incidencia particularmente respecto de su caracter
ejecutorio®.

31. Los requisitos para decretar esta medida cautelar, fueron consagrados
expresamente por el legislador en el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, en los
siguientes términos:

“Articulo 231.- Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado,
cuando tal violacidn surja del andlisis del acto demandado y su confrontacion con
las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud. (...)”

32. Particularmente, en relacion con el proceso de nulidad electoral, el articulo
277 establece una regla especifica respecto de la suspension provisional en los
siguientes términos:

“...Articulo 277.- En el caso de que se haya pedido la suspension provisional del
acto acusado, la que debe solicitarse en la demanda, se resolvera en el mismo
auto admisorio, el cual debe ser proferido por el juez, la sala o seccion. Contra

4 Ley 1437 de 2011. Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas cautelares podran ser
preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y deberan tener relacién directa y necesaria con las pretensiones
de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las siguientes medidas:

(...) 3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo (...)

5 Ley 1437 de 2001. Articulo 91. Pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo. Salvo norma expresa en contrario, los

actos administrativos en firme seran obligatorios mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo. Perderan obligatoriedad y, por lo tanto, no podran ser ejecutados en los siguientes casos:
1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.
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este auto solo procede en los procesos de Unica instancia el recurso de reposicion
y, en los de primera, el de apelacion...”

33. A partir de las normas citadas, se colige respecto de la suspension provisional
del acto en materia electoral que: (i) la solicitud del accionante procede por
violacion de las disposiciones normativas constitucionales o legales invocadas en
el escrito correspondiente; es decir, se funda en el principio de legalidad, que
significa que los actos y comportamientos de la administracion deben estar
justificados en una ley previa, que preferible pero no necesariamente ha de ser de
caracter general, lo que se ha catalogado como el “bloque de la legalidad” o
principio de juridicidad de la administracion; (ii) dicha violacion surge del andlisis
del acto demandado y su cotejo con las normas superiores invocadas o del estudio
de las pruebas allegadas con la solicitud; (iii) dicha peticion debe resolverse en el
mismo auto admisorio de la demanda.®

34. Anadase a lo anterior, que en atencion a los términos perentorios para la
formulacion de cargos contra los actos susceptibles de revision a través del medio
de control de nulidad electoral, la solicitud de suspension provisional de aquéllos
debe formularse dentro del término de caducidad, como lo ha subrayado esta
Seccioén’.

35. Asimismo, la doctrina ha destacado® que con la antigua codificacion, -Cédigo
Contencioso Administrativo-, se requeria para la procedencia de la suspension
provisional, la existencia de una manifiesta infraccion de las disposiciones
invocadas como violadas, esto es, una infraccion grosera, de bulto, observada
prima facie®. Con la expedicion de la Ley 1437 de 2011, basta que se presente
una violacion a las disposiciones sefialadas como desconocidas, que representa
la violacion dl principio de legalidad aducidas en la demanda o en escrito separado
antes de la admisién de la misma, contravencion que debe surgir del andlisis por
parte del juez, del acto demandado con las normas esgrimidas como violadas o,
del estudio de las pruebas aportadas por el accionante con su solicitud para que
sea procedente la medida precautelar.

® Sobre el particular ver entre otros: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, auto de 4
de mayo de 2017, M.P. Rocio Araujo Ofiate, radicado No. 11001-03-28-000-2017-00011-00, Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, auto de 30 de junio de 2016, M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez,
Rad. 85001-23-33-000-2016-00063-01; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, auto
de 25 de abril de 2016, M.P: Carlos Enrique Moreno Rubio, Rad. 11001-03-28-000-2015-00005-00; Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, auto de 4 de febrero de 2016, M.P: Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez, Rad. 1001-03-28-000-2015-00048-00; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Quinta, auto de 21 de abril de 2016, C.P: Rocio Araujo Ofiate, Rad. 11001-03-28-000-2016-00023-00.

7 Ver: Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 20 de febrero de 2020, M.P. Rocio Aratjo Ofate, Rad. 11001-03-28-
000-2019-00087-00. Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 31 de mayo de 2018, M.P. Rocio Araujo Ofate, radicado
No. 11001-03-28-000-2018-00047-00.

8 BENAVIDES José Luis. Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo comentado y
concordado. Ed. Universidad Externado de Colombia. 2013 pg. 496.

9 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, auto del 29 de enero de 2014, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, Rad. 11001-
03-27-000-2013-00014-00 (20066).
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36. Asi las cosas, el juez de lo contencioso administrativo debe efectuar un estudio
y andlisis de los argumentos expuestos por el demandante y confrontarlos con los
argumentos y pruebas sumarias presentadas en esta etapa del proceso para
efectos de proteger la efectividad de la sentencia.

37. Ademaés, la apreciacion juridica que se hace al decidir sobre la medida
cautelar, que por supuesto es provisional, no constituye prejuzgamiento ni
impide que al fallar el caso, el operador judicial asuma una posicion distinta, dado
gue con el transcurrir de la actuacion procesal es factible que el arribo de nuevas
pruebas o la presentacion de nuevos argumentos, persuadan al juez de resolver
en sentido contrario al que ab initio se adopto.

2.4 Caso concreto
2.4.1. Planteamiento de los problemas juridicos

38. De conformidad con las razones que motivaron la suspension provisional del
acto de eleccion acusado y las expuestas contra dicha decision por la parte
demandada, se estima que los problemas juridicos a resolver son los siguientes:

(I) Si el hecho de que no se le haya corrido traslado de la medida cautelar al
sefior Alibis Pinedo Alarcén, constituye una circunstancia que justifica
revocar la decision que decretd la suspension provisional de su eleccién
como personero de Manaure.

(I Si de lo acreditado en esta instancia y de conformidad con la
jurisprudencia de la Seccion Quinta del Consejo de Estado y los articulos
2.2.27.1y 2.2.27.6 del Decreto 1083 de 2015, la Federacién Colombiana de
Autoridades Locales (FEDECAL) y CREAMOS TALENTOS, pueden
catalogarse como universidades, instituciones de educacién superior o
entidades especializadas en procesos de seleccién de personal, a efectos
de intervenir en el concurso de méritos que finalizé con la expedicion del acto
de eleccion del personero de Manaure, y en caso negativo, si dicha
circunstancia tiene la incidencia necesaria para suspender provisionalmente
los efectos de la decision cuya nulidad se pretende.

39. En la resolucion de los problemas juridicos planteados, se analizaran los
argumentos que alrededor de los mismos plantearon los sujetos procesales.

2.4.2. Resolucion del primer problema juridico — sobre el traslado de la
medida cautelar en el trdmite de nulidad electoral

40. En la providencia objeto del recurso de apelacion, el Tribunal Administrativo
de La Guajira reconoce que no se corrio traslado de la medida cautelar, pues
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estima que la resolucion de plano se acompasa con la naturaleza del medio de
control de nulidad electoral. Para tal efecto, puso de presente que al interior de la
Secciéon Quinta del Consejo de Estado no existe una posicion unificada, en tanto
hay pronunciamientos que defienden la exigencia del traslado de la peticion
cautelar, como otros, a su juicio mas pertinentes, que indican que no es necesario
agotar tal tramite.

41. Sobre la diferencia de criterios a que hace alusién el Tribunal, debe
reconocerse como lo ha hecho esta Seccion en anteriores oportunidades?®, que
es cierta. En tal sentido, pueden apreciarse providencias que han defendido la
tesis segun la cual, no es necesario ponerle de presente al demandado la peticion
cautelar antes de su resolucién!, en atencién a dicho requisito no esta previsto
por las normas especiales del medio de control de nulidad electoral y que tal
silencio se encuentra justificado en la naturaleza expedita de aquél,
estrechamente relacionada con la pretension de decidir en el menor tiempo
posible las controversia relativas a la legalidad de las designaciones, so pena de
afectar la estabilidad de las instituciones en las que se realizaron aquéllas y el
normal desarrollo de sus funciones; ademas, que contra la decision que resuelve
la medida cautelar, que debe estar contenida en el auto admisorio de la demanda
y que debe ser dictada por el juez, sala o seccion, es susceptible de los recursos
de reposicion o suplica segun el caso, de conformidad con el articulo 277 de la
Ley 1437 de 2011, con lo cual se garantiza de manera suficiente el derecho a la
defensa.

42. Asimismo, otro sector de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, ha
propendido por indicar que el traslado de la peticién cautelar no es incompatible
con la naturaleza del medio de control de nulidad electoral’?, en tanto aquél
materializa la garantia del derecho a la defensa, cuyo margen de accion no se
limita a la posibilidad de interponer recursos contra la decision correspondiente,
sino antes de que se dicte, razén por la cual, por mandato del articulo 296 de la
Ley 1437 de 2011%3, en materia de medidas cautelares resultan aplicables las
disposiciones del proceso ordinario, segun las cuales, el demandado ex ante tiene
la posibilidad de ejercer el derecho de contradiccién (art. 233), salvo que se esté

10 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 2 de agosto de 2018, M.P. Alberto Yepes Barreiro, Rad. 13001-23-33-000-
2018-00394-01. Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 27 de septiembre de 2018, M.P. Rocio Araujo Onate, Rad
73001-23-33-000-2018-00204-01.

1 ver: Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 17 de julio de 2014, M.P. Susana Buitrago Valencia, Rad, 11001-03-
28-000-2014-00039-00. Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 4 de febrero de 2016, M.P. Lucy Jeannette Bermldez
Bermudez, Rad. 11001-03-28-000-2015-00048-00. Consejo de Estado, Seccion Quinta, providencia del 21 de abril de
2016, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, Rad. 47001-23-33-000-2015-00492-01.

2 ver: Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 10 de febrero de 2017, M.P. Lucy Jeannette Bermldez Bermudez (E),
Rad. 11001-03-28-000-2017-00007-00. Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 14 de febrero de 2017, M.P. Lucy
Jeannette Bermudez Bermudez, Rad. 81001-23-39-000-2016-00124-01. Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 1°
de junio de 2017, M.P. Rocio Aradjo Ofiate, Rad. 11001-03-28-000-2017-00011-00. Consejo de Estado, Seccion Quinta,
auto del 20 de abril de 2018, M.P. Alberto Yepes Barreiro, Rad. 11001-03-28-000-2018-00011-00.

13 «ARTICULO 296. ASPECTOS NO REGULADOS. En Io no regulado en este titulo se aplicaran las disposiciones del
proceso ordinario en tanto sean compatibles con la naturaleza del proceso electoral”.
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ante una situacion de urgencia que justifique proferir una decision de plano en los
términos del articulo 234 del mismo estatuto4.

43. Ahora bien, sobre la situacion de urgencia a que hace alusion el articulo 234
ibidem, vale la pena precisar que corresponde a un concepto juridico
indeterminado que funciona como un criterio atributivo de determinada potestad,
en este caso del juez o sala de decision correspondiente y, en tal sentido, se
emparenta con la teoria de las circunstancias excepcionales, el interés publico, la
utilidad publica, la urgencia, etc. En estos casos, como lo advierte el profesor
Gordillo, “cabe siempre estar advertido contra la posibilidad de que dichos conceptos
juridicos indeterminados se transformen de hecho en poderes o potestades
seudonormativas, por lo tanto extranormativas y extrajuridicas”, que implican un
procedimiento de caracter excepcional y por ello motivado, en el cual, como es
l6gico, las garantias del individuo son menores®® y exceden de las facultades y
poderes que normalmente le corresponden al juez o la sala correspondiente,
segun el caso.

44. En este sentido, la omisidon de audiencia que representa el articulo 234 de la
ley 1437 de 2011, se funda en la necesidad de evitar un dafo grave al principio
de legalidad y, con ello, al interés general, pues es su gravedad y proporcionalidad
la que se enfrenta al derecho del traslado, que establece el articulo 233 de la
misma ley.

45. De tal manera, que ademas de repercutir el tramite de urgencia en el objeto
del proceso, se ha puesto en grave tensién el debido proceso y el interés general
y con ellos, el principio de legalidad que procura el juez con este procedimiento
expedito permanezca, en todo caso, vigente.

46. De tal manera, que la urgencia mas que una potestad discrecional, es un
concepto juridico indeterminado que se relaciona con la decision del juez, quien
se enfrenta a circunstancias excepcionales del proceso, que debe explicar y
motivar, por estar en tension principios esenciales del Estado democratico?®.

47. En ese orden de ideas, el articulo 234 de la Ley 1437 de 2011 autoriza al juez
a adoptar la medida cautelar de urgencia cuando se cumplan todos los requisitos
para la adopcion de la cautela y evidencie motivos que le impidan adoptar la

14 «“ARTICULO 234. MEDIDAS CAUTELARES DE URGENCIA. Desde la presentacion de la solicitud y sin previa
notificacion a la otra parte, el Juez o Magistrado Ponente podra adoptar una medida cautelar, cuando cumplidos los
requisitos para su adopcién, se evidencie que por su urgencia, no es posible agotar el tramite previsto en el articulo anterior.
Esta decision sera susceptible de los recursos a que haya lugar.

La medida asi adoptada deberd comunicarse y cumplirse inmediatamente, previa la constitucion de la caucién sefialada
en el auto que la decrete.”.

15> GoRDILLO Agustin, Legalidad y Urgencia en el Derecho Administrativo. Revista del Seminario Internacional de Derecho
Administrativo. Colegio de Abogados de Costa Rica. Asociacion Costarricense de Derecho Publico. Litografia e Imprenta
LIL. S.A. 1981. Pp. 292-293.

16 Sobre el particular también apreciarse: Clavero Arévalo, Manuel, “Ensayo de una teoria de la urgencia en el derecho
administrativo,” Revista de Administracién Publica, n® 10, Madrid, 1953, p. 25 y ss., p. 38.
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decision con fundamento en el procedimiento ordinario, decision que por limitar la
proteccion juridica de la parte demandada, debe en todo caso motivarse.

48. Ahora bien, volviendo al recuento de la jurisprudencia de la Seccién Quinta del
Consejo de Estado, se tiene que la diferencia de criterios también ha tenido lugar
en los jueces y tribunales administrativos, por lo que en algunas ocasiones esta
Seccidon ha conocido casos en los que se reprocha que la autoridad judicial no
corrio traslado de la medida cautelar o viceversa, situacion frente a la cual en un
primer momento, se indicoé que el traslado de la medida cautelar en el tramite de
nulidad electoral no era obligatorio, por lo que quedaba al margen de la autonomia
del juez concederlo o no, precisamente, ante la divergencia de opiniones. Sobre
el particular resultan ilustrativas las siguientes consideraciones contenidas en el
auto del 2 de agosto de 20187,

“(...) debe recordarse que, tratandose del proceso electoral, la norma que regula lo
relacionado con el trdmite de la medida cautelar es el articulo 277 del CPACA, el
cual en el aparte pertinente establece:

“En el caso de que se haya pedido la suspension provisional del acto acusado, la
gue debe solicitarse en la demanda, se resolvera en el mismo auto admisorio, el
cual debe ser proferido por el juez, la sala o seccién. Contra este auto solo procede
en los procesos de Unica instancia el recurso de reposicion y, en los de primera, el
de apelacion”

Como puede observarse, a diferencia del proceso ordinario, el legislador no previo,
al menos no de manera explicita, que en los procesos electorales debiera correrse
traslado de los fundamentos de la medida cautelar a la parte contraria, toda vez
gue la norma se limita a definir la competencia para proferir la decisién y regular lo
relacionado con el recurso procedente. Por ello podria concluirse, en principio, que
dicho tramite esta proscrito de los procesos electorales.

No obstante, no puede perderse de vista que las normas especiales del proceso
electoral en su articulo 296 del CPACA también ordenaron que: “En lo no regulado
en este titulo se aplicaran las disposiciones del proceso ordinario en tanto sean
compatibles con la naturaleza del proceso electoral.”

De hecho, del andlisis de esta disposicion, podria arribarse a la conclusién
totalmente contraria, esto es, que el traslado de la medida cautelar si es posible en
los procesos electorales, debido a que aquella es plenamente compatible con su
naturaleza.

Bajo esta disyuntiva fueron dos las posiciones que se acufiaron en el 6rgano de
cierre en materia electoral, una que abogaba por interpretar exegéticamente el
articulo 277 del CPACA 'y, por ende, sostenia que no era posible dar traslado de la
medida cautelar y otra que propendia por dar aplicacion al articulo 233 ibidem, toda
vez que esté en nada rifie con la naturaleza del medio de control previsto en el
articulo 139 ejusdem. De lo anterior dan cuenta las providencias proferidas en los

7 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 2 de agosto de 2018, M.P. Alberto Yepes Barreiro, Rad. 13001-23-33-000-
2018-00394-01.
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afios 2012 a 2014 y sus respectivas aclaraciones de voto en las que se defendia
una u otra posicion?*é.

Sin embargo, en la actualidad la Seccion Quinta entiende que dicho tramite no es
obligatorio, ni imperioso y que, por consiguiente, corresponde a cada autoridad
judicial decidir si da aplicacion al articulo 233 del CPACA cuando le corresponda
resolver sobre una medida cautelar solicitada en un proceso electoral o, si por el
contrario, resuelve de plano esta solicitud?®®.

Si esto es asi, no cabe duda que no puede existir ningun reproche por el hecho de
gue en el caso concreto no se hubiese dado traslado al demandado de los
fundamentos de la medida cautelar, toda vez que no existia obligacion de hacerlo,
pues dicho trdmite en los procesos electorales se surte bajo los principios de
independencia y autonomia del juez.

Bajo este panorama, es claro que la ausencia de traslado de los fundamentos de
la medida cautelar al sefior Quinto Guerra no genera ningun vicio en el trdmite de
ésta, y por ende, por este motivo no es posible revocar la decision adoptada por el
a quo”.

49. Como puede apreciarse, la posicion intermedia antes descrita, reconoce que
es viable, mas no obligatorio, correr traslado de la medida cautelar en sede de
nulidad electoral, dejando en criterio de cada operador judicial, brindar la
mencionada garantia al demandado, aunque se destaca en un pie de pagina, que
dicho traslado no debe surtirse cuando se éste ante una situacion de urgencia
gue requiera prescindir del mismo, como lo sefiala el articulo 234 de la Ley 1437
de 2011.

50. Con posterioridad, la Seccién en auto del 27 de septiembre de 2018%°, en un
caso en el que se reprochdé que el juez de primera instancia corrio traslado de la
medida cautelar, retomé las consideraciones expuestas en la providencia del 2 de
agosto del mismo afio, pero a renglén seguido en los siguientes términos, hizo
énfasis en las bondades de brindar dicha oportunidad al demandado y ademas,
indicé que en principio la justificacion valida para prescindir de él, esta en el
articulo 234 de la Ley 1437 de 2011:

“(...)no advierte la Sala irregularidad en el hecho que el juez de primera instancia
le haya corrido traslado de la medida cautelar a la parte demandada en aras de
brindar un margen mas amplio de proteccion de los derechos a la defensa y al
debido proceso, que no resulta incompatible con la naturaleza especial del
procedimiento de nulidad electoral, sobre todo cuando no se evidencia ni fueron
invocadas situaciones de urgencias como para considerar que el traslado

18 Al respecto consultar, entre otros: Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto, radicacion 2013-00021 CP. Susana Buitrago
Valencia y aclaracion de voto del Consejero Alberto Yepes Barreiro; Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 14 de
julio de 2014 radicaci6n 11001-03-28-000-2014-00039-00 CP. Susana Buitrago Valencia y aclaracion de voto del Consejero
Alberto Yepes Barreiro.

19 salvo que se trate de una medida cautelar de urgencia, evento en el que no es posible dar traslado a la parte contraria
de los fundamentos de la medida cautelar. Sobre el punto consultar: Consejo de estado, Seccién Quinta, auto de Sala del
4 de febrero de 2016, radicaciéon 11001-03-28-000-2015-00048-00 CP. Lucy Jeannette BermUdez.

2 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 27 de septiembre de 2018, M.P. Rocio Araljo Ofate, Rad. 73001-23-33-
000-2018-00204-01
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concedido atentd contra la intervencidén oportuna del juez administrativo frente a los
derechos invocados.

6.1.4. En este punto vale la pena recordar, que aunque en tratdndose de medidas
cautelares en general nos encontramos frente a situaciones apremiantes que
requieren la intervencion expedita del juez a fin de garantizar materialmente los
derechos e intereses en riesgo, cuando aquéllas se invocan como de urgencia al
tenor del articulo 234 del CPACA, se requiere acreditar una situacion de tal
inminencia y gravedad que hace imperativa la impostergable intervencion del juez,
al punto que debe prescindirse del tramite ordinario de las cautelas pretendidas,
concretamente del traslado de las mismas a fin de propiciar un espacio previo de
discusion, so pena que por el transcurso del tiempo y las particularidades de los
casos sub judice se torne ineficaz cualquier actuacion tendiente a proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del procesoy la efectividad de la sentencia?*.
Tan es asi, que en los siguientes términos se ha hecho énfasis en el caracter
autobnomo de este tipo de medida como mecanismo de proteccion reforzada de la
tutela judicial efectiva:

(--)

6.1.5. Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden, no se evidencia de
los argumentos expuestos por el actor ni de las pruebas allegadas con la solicitud
de suspensién provisional, que el mismo haya acreditado una situacion de tal
entidad que le impusiera al juez de primera instancia prescindir del traslado de la
medida cautelar, motivo por el cual la decisién de éste de propiciar un espacio
previo de discusién, en manera alguna resulta contrario al ordenamiento juridico ni
al tramite especial del medio de control de nulidad electoral.”

51. Entendiendo que las anteriores consideraciones podrian significar una
variacion de la tesis intermedia, sin dejar de serlo, sobre el margen de apreciacion
gue tiene el juez de correr o0 no traslado de la medida cautelar en sede de nulidad
electoral, en la medida que se indica que la justificacién valida para prescindir de
éste se circunscribe a la existencia de una situacion de urgencia en los términos
del articulo 234 de la Ley 1437 de 2011, se presentd una aclaracién de voto, en
la que se expreso, que el hecho de que no sea imperativo correr traslado de la
media cautelar, también tiene como justificacion la naturaleza del medio de
control, en especial, cuando con ocasibn del mismo se controvierten
designaciones estrechamente relacionadas con el funcionamiento de las
entidades correspondientes. Veamos:

“En relacion con el traslado de la medida cautelar itero mi posicion sostenida de
tiempo atras sobre la aplicacion y manejo del traslado de la medida cautelar, toda
vez que si bien el CPACA en la regulacién propia del medio de control de la nulidad
electoral no contiene prevision que imponga surtir dicho traslado, con el proposito
de garantizar el derecho de defensa y contradiccion, tal como lo tiene sentado la
Seccion Quinta, se da aplicacion, por analogia, a la norma del proceso contencioso
administrativo general que si lo prevé, conforme a las voces del articulo 233 del
CPACA.

2 gopre el particular puede apreciarse la siguiente providencia, en la que se destacé la estrecha relacién entre la resolucién

expedita de las medidas cautelares de urgencia y la garantia de los derechos de acceso a la administracion de justicia y
debido proceso: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 3 de agosto de 2017, Rocio Aradjo Ofiate, Rad. 11001-
03-15-000-2017-00299-01.
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La teleologia por la que se adopta el traslado de dicha medida cautelar, en veces,
se morigera cuando el cargo sobre el cual recae la demanda de nulidad electoral y
la solicitud cautelar si afecta el funcionamiento de la entidad, lo que impone adoptar
la decision sobre la suspension provisional inmediatamente junto con el texto de la
admision, sin pasar por el traslado de la medida, decision que incluso considero
viable procesalmente, aupada en que en la regulacién propia del medio de control
de nulidad electoral aunque se regula la medida de suspension provisional se
guardo silencio sobre el traslado de la medida.

Es innegable y, en eso hago claridad, que todos los cargos y mas aquellos que
tienen que ver con la direccion del pais, independientemente de sus niveles
nacional o territorial, son de basilar importancia para el funcionamiento y la
organizacion del pais, y que cuando se trata de cargos uninominales, de eleccién
o de designacién de corporacion e incluso de nombramientos, no decidir la medida
inmediatamente junto con el auto admisorio de la demanda, si puede afectar el
funcionamiento de la entidad, aspecto circunstancial que resulta de menor
afectacion funcional si se trata de un corporativo numeroso."??

52. Bajo los anteriores derroteros, en especial, lo expuesto en el auto del 2 de
agosto de 2018, que fue reiterado en la providencia del 27 de septiembre del
mismo afo, en el caso de autos podria simplemente optarse por la alternativa
segun la cual, no era imperativo para el Tribunal Administrativo de La Guajira
correr traslado de la medida cautelar; sin embargo, es necesario destacar, que
respecto de una de las razones que ha soportado dicha tesis, concretamente, la
existencia de decisiones opuestas al interior de la Seccion Quinta Consejo de
Estado, la jurisprudencia de la misma revela que se viene adoptando como
practica general, que en el medio de control de que trata el articulo 139 del
CPACA, si debe correrse traslado de la medida cautelar, salvo que se esté ante
una situacién de urgencia a las voces del articulo 234 del mismo estatuto, como
lo demuestran, entre otros, los siguientes autos, con ponencia de los distintos
magistrados que actualmente conforman la sala de decision, inclusive, frente a
demandas en las que se controvierten designaciones de las que podria depender
el normal funcionamiento de la entidad correspondiente:

Fecha de la providencia Magistrado ponente Desighacion que se
controvierte
Autos del 7 de febrero y 29 de | Rocio Araujo Ofiate Eleccidn del director de la
julio de 2020, Rad. 11001-03- Corporacion para el
28-000-2020-00009-00 Desarrollo Sostenible del

Area del Manejo Especial de
La Macarena

Autos del 23 de enero y 1° de | Rocio Araujo Ofate Eleccion del gobernador de
julio de 2020, Rad. 11001-03- Putumayo
28-000-2020-00011-00

Auto del 11 de noviembre de | Rocio Aradjo Ofate Eleccion de la Procuradora
2020, Rad. 11001-03-28-000- General de la Nacion

2020-00085-00

22 pclaracién de voto de la magistrada Lucy Jeannette BermUdez Bermudez, al auto del 27 de septiembre de 2018, M.P.
Rocio Araljo Ofiate, Rad. 73001-23-33-000-2018-00204-01.
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Auto del 28 de noviembre de
2019, Rad. 11001-03-28-000-
2019-00063-00

Rocio Araujo Ofate

Eleccion del Registrador
Nacional del Estado Civil

Auto del 24 de enero de 2020, | Lucy Jeannette Bermudez | Elecciéon de la rectora de la
Rad. 11001-03-28-000-2020- | Bermudez Universidad  Popular  del
00023-00 Cesar

Auto del 20 de octubre de | Lucy Jeannette Bermudez | Eleccion del defensor del
2020, Rad. 11001-03-28- | Bermudez Pueblo

000-2020-00086-00

Auto del 27 de enero de 2020, | Lucy Jeannette Bermudez | Eleccion de magistrado del

Rad. 11001-03-28-000-2020-
00014-00

Bermudez

Consejo Nacional Electoral

Auto del 19 de octubre de
2020, Rad.11001-03-28-000-
2020-00075-00

Lucy Jeannette Bermudez

Bermudez

Eleccién del director de la
Corporacion Auténoma
Regional de Risaralda

Auto del 30 de julio de 2020,
Rad. 11001-03-28-000-2020-
00023-00

Carlos Enrique Moreno Rubio

Elecciéon de la rectora de la
Universidad  Popular  del
Cesar

Auto del 16 de enero de 2020,
Rad. 11001-03-28-000-
2020-00010-00

Carlos Enrique Moreno Rubio

Eleccion del gobernador del
departamento de Vaupés

Auto del 30 de enero de 2020,
Rad.11001-03-28-000-2020-

Carlos Enrique Moreno Rubio

Eleccion del director de la
Corporacion para el

Desarrollo Sostenible del
Area del Manejo Especial de
La Macarena

Eleccion de la directora

encargada de la Corporacion
Auténoma Regional de la
Orinoquia

Eleccion del presidente,
primer vicepresidente y
segunda vicepresidenta del
Senado de la Republica.
Eleccion del gerente general
del Canal Regional de
Television del Caribe

00028-00

Auto del 10 de febrero de | Luis Alberto Alvarez Parra
2020, Rad. 11001-03-28-

000-2020-00036-00

Auto del 9 de septiembre de | Luis Alberto Alvarez Parra
2020, Rad. 11001-03-28-000-

2020-00074-00

Auto del 13 de octubre de | Luis Alberto Alvarez Parra
2020, Rad. 11001-03-28-000-

2020-00079-00

53. La actual dinamica de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, da cuenta
gue ha prevalecido el criterio segun el cual, el traslado de la medida cautelar es
compatible con el tramite de nulidad electoral, inclusive, cuando se controvierten
designaciones de las cuales prima facie podria considerarse que depende el
normal funcionamiento de la entidad correspondiente, inclusive, que son de
significativa importancia para todo el pais o buena parte de él.

54. No obstante, la anterior determinacion no ha sido planteada de manera
expresa, clara y precisa por la Sala, lo que ha permitido que algunos tribunales
administrativos, bajo el argumento de tesis opuestas al interior de aquélla y citando
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para tal efecto pronunciamientos anteriores a finales del afio 2018, sigan
sosteniendo que en la materia se respeta la autonomia e independencia de la
autoridad judicial, por lo que en algunos casos se le otorga al demandado la
posibilidad de ejercer el derecho a la defensa antes de que se resuelva la medida
cautelar y a otros no, sin que tal trato diferenciado esté justificado en la existencia
de una situacion de urgencia que haga impostergable proferir una decision, sino
en la discusion atinente a la compatibilidad del sefialado traslado con la naturaleza
especial del medio de control de que trata el articulo 139 de la Ley 1437 de 201123,

55. Desde luego, tal tratamiento diferenciado en cuanto a la garantia del derecho
a la defensa no resulta acorde con el principio de igualdad, pues se deja a criterio
del operador judicial, permitir o no al demandado controvertir las razones por las
gue se estima su designacién debe ser suspendida (por ejemplo), aunque se
insiste, no se esta en la hipétesis de que trata el articulo 234 de la Ley 1437 de
2011, que implica analizar las circunstancias del caso a fin de establecer si existe
0 no una situacion inminente, cierta, urgente e impostergable, que exige del juez
un pronunciamiento en el menor tiempo posible para materializar la protecciéon de
los derechos en riesgo, lo que justifica que se restrinja de manera excepcional el
derecho de contradiccion, sino estamos frente a una discusion teorica, alrededor
de la naturaleza del medio de control de nulidad electoral y su compatibilidad con
el traslado de la medida cautelar, que podria zanjarse por via de unificacion.

56. La situacion expuesta, lleva a la Sala en esta oportunidad, a unificar su
6posicion, en el sentido de considerar que el traslado de la medida cautelar, de
gue trata el articulo 233 de la Ley 1437 de 2011, si es compatible con el proceso
de nulidad electoral, asi como la posibilidad de prescindir del mismo en los
términos del articulo 234 del mismo estatuto, por las razones que a continuacion
se enuncian.

(I) El articulo 233 de la Ley 1437 de 2011, al conceder al demandado el
término de 5 dias para pronunciase sobre la solicitud de la medida cautelar,
materializa la proteccion del derecho a la defensa, cuyo ambito de aplicacion
debe garantizarse antes, durante y después de la decisidén correspondiente
en toda clase de procedimientos, entre los que se encuentra el de nulidad
electoral.

(I El término de 5 dias, es un plazo corto y razonable para que el
demandado ejerza el derecho contradiccion, que en si mismo no afecta la
celeridad con la que deben decidirse las demandas interpuestas en ejercicio
del medio de control de nulidad electoral.

23 Ejemplos constitutivos de dicha situacion, pueden apreciarse en el auto del Tribunal de La Guajira cuya apelacién ocupa

a la Sala en esta oportunidad, y en las providencias analizadas por la Seccién Quinta del Consejo de Estado a través de
los autos del 2 de agosto de 2018, M.P. Alberto Yepes Barreiro, Rad. 13001-23-33-000-2018-00394-01 y del 27 de
septiembre de 2018, M.P. Rocio Araljo Ofate, Rad 73001-23-33-000-2018-00204-01.
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(1) Resulta acorde con el principio democratico y los derechos a elegir y ser
elegido, que constituyen pilares del ordenamiento juridico y cuya aplicacion
es recurrente en los procesos de nulidad electoral, que se le permita al
demandado ejercer el derecho de contradiccion cuando se pretende por
ejemplo, suspender los efectos de una decision que constituye la
manifestacion de la voluntad del electorado y/o de las autoridades en
ejercicio de sus funciones.

(IV) El ejercicio del derecho de contradiccion a la hora de decidir respecto a
la medida cautelar contra un acto de designacion, le brinda al juez mayores
elementos de juicio para adoptar una decision acertada, que tenga en cuenta
todos los derechos e intereses en conflicto, entre los que se encuentran los
invocados por el elegido y las personas que representa.

(V) El traslado de la medida cautelar contenido en las normas del proceso
ordinario, también contemplo en el articulo 234 de la Ley 1437 de 2011, la
alternativa de prescindir del mismo en situaciones de urgencia, en
salvaguarda de los derechos que se encuentran en riesgo ante situaciones
graves e inminentes que requieren decisiones impostergables por parte del
juez, opcidn que podria tener lugar en los asuntos que se ventilan en el medio
de control de nulidad electoral.

(VI) La aplicacion del articulo 233 del CPACA en los términos descritos, no
significa que deje de aplicarse el ultimo inciso del articulo 277 del mismo
estatuto, norma especial en materia de nulidad electoral, lo que significa que
la solicitud de medida cautelar debe dictarse en (I) el auto admisorio de la
demanda, (Il) cuya competencia es del juez, la sala o seccion (a diferencia
de lo que ocurre en el proceso ordinario) y, (lll) que contra la resolucion de
la referida peticion procede recurso de reposicién o apelacion, segun el caso.

(VII) La préactica reciente de la Seccion Quinta del Consejo de Estado, revela
gue se ha optado como regla general, garantizar el derecho de contradiccion
del demandado antes de que se decida sobre la solicitud de medidas
cautelares en los procesos de nulidad electoral, aplicando en lo pertinente
(el término de 5 dias de traslado) el articulo 233 de la Ley 1437 de 2011, sin
perjuicio de la posibilidad de proferir la decision correspondiente de plano y
de manera justificada, en el evento de que trata el articulo 234 de la misma

ley.

57. En los anteriores términos, resulta compatible la aplicacion por remision de los
articulos 233 y 234 de la Ley 1437 de 2011, al proceso de nulidad electoral. Esto
quiere decir, que por regla general al demandado debe corrérsele traslado por el
termino de 5 dias de la solicitud de medida cautelar, a fin de garantizar su derecho

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia 20
www.consejodeestado.gov.co



Radicacidon: 44001-23-33-000-2020-00022-01
Demandante: Procuraduria General de la Nacidn
Demandado: Alibis Pinedo Alarcon

a la defensa, garantia de la cual solo puede prescindirse ante una situacién de
urgencia debidamente sustentada, que justifigue que la referida peticion se
resuelva de plano.

58. Comoquiera que el anterior tramite fue establecido por el legislador, que es el
competente para determinar cual es procedimiento al que deben someterse las
partes y el juez para la resolucion de controversias en sede judicial, desde luego,
respetando los parametros minimos constitucionales, su pretermision de
manera injustificada tiene como consecuencia el desconocimiento del
derecho al debido proceso.

59. Sobre el contenido de este derecho, del cual hace parte el derecho a la
defensa y cuya materializacién en buena parte esti a cargo del Congreso de la
Republica, se destacan las siguientes consideraciones de la sentencia C-163 de
2019 de la Corte Constitucional:

“11. El debido proceso constituye un conjunto de garantias destinadas a la
proteccion del ciudadano vinculado o eventualmente sujeto a una actuacion judicial
o administrativa, para que durante su tramite se respeten las formalidades
propias de cada juicio. En consecuencia, implica para quien asume la
direccién del procedimiento la obligacion de observar, en todos sus actos, la
plenitud de las formas previamente establecidas en la Ley o en los
reglamentos. Esto, con el fin de preservar los derechos de quienes se
encuentran incursos en unarelacion juridica, en todos aquellos casos en que
la actuaciéon conduzca a la creaciéon, modificacién o extincion de un derecho
0 una obligacién o a la imposicion de una sancién?.

Bajo la acepcion anterior, el debido proceso se resuelve en un desarrollo del
principio de legalidad, en la medida en que representa un limite al poder del
Estado. De esta manera, las autoridades estatales no pueden actuar avoluntad
o arbitrariamente, sino Unicamente dentro de las estrictas reglas
procedimentales y de contenido sustancial definidas por la Ley®. La manera
de adelantar las diferentes etapas de un tramite, de garantizar el derecho de
defensa, de interponer los recursos y las acciones correspondientes, de cumplir el
principio de publicidad, etc., se encuentra debidamente prevista por el
Legislador y con sujecion a ella deben proceder los jueces o los funcionarios
administrativos correspondientes.

Desde otro punto de vista, el debido proceso no solo delimita un cauce de
actuacion legislativo dirigido a las autoridades sino que también constituye un
marco de estricto contenido prescriptivo, que sujeta la produccién normativa del
propio Legislador. En este sentido, al Congreso le compete disefiar los
procedimientos en todas sus especificidades, pero no esta habilitado para hacer
nugatorias las garantias que el Constituyente ha integrado a este principio
constitucional. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte?, el debido proceso
comporta al menos los derechos (i) a la jurisdiccion, que a su vez conlleva las

24 Sentencias T-073 de 1997. M.P. Viadimiro Naranjo Mesa y C-980 de 2010. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
25 Sentencia C-980 de 2010. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

26 v/er sentencias C-980 de 2010. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; C-341 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez
Cuervo y C-496 de 2015. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chauljub.
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garantias a un acceso igualitario de los jueces, a obtener decisiones motivadas, a
impugnar las decisiones ante autoridades de jerarquia superior y al cumplimiento
de lo decidido en el fallo; (ii) al juez natural, identificado como el funcionario con
capacidad legal para ejercer jurisdiccion en determinado proceso o actuacién, de
acuerdo con la naturaleza de los hechos, la calidad de las personas y la division del
trabajo establecida por la Constitucion y la Ley; y (iii) el derecho a la defensa.

Del debido proceso también hacen parte, los derechos a (iv) las garantias
minimas de presentacion, controversia y valoraciéon probatoria?’; (v) a un
proceso publico, llevado a cabo en un tiempo razonable y sin dilaciones
injustificadas; (vi) y a la independencia e imparcialidad del juez. Esto se hace
efectivo cuando los servidores publicos a los cuales confia la Constitucion la
tarea de administrar justicia, ejercen funciones separadas de aquellas
atribuidas al Ejecutivo y al Legislativo y la decision se fundamenta en los
hechos del caso y las normas juridicas aplicables® (Destacado fuera de texto).

60. En principio, las consideraciones que anteceden llevarian a la conclusiéon que
con la providencia impugnada se incurrié en una irregularidad, porque el A quo
no corrio traslado de la medida cautelar y no se advierte que haya dado cuenta
de una situacion de urgencia para prescindir de la referida garantia, empero, no
puede perderse de vista que so6lo hasta este momento la Seccion de manera clara
y expresa esta precisando el alcance de su jurisprudencia, por lo que no seria
razonable exigir la aplicacion de la tesis unificada a una decision dictada con
anterioridad?®, en especial, cuando el Tribunal Administrativo de La Guajira
fundamentd el auto impugnado en una postura interpretativa que existia en la
Sala Electoral del Consejo de Estado, y toda vez que ante la disyuntiva entonces
existente, se habia optado por darle prevalencia al principio de autonomia e
independencia judicial.

61. En ese entendido, el hecho de que no se le haya corrido traslado de la medida
cautelar al sefior Alibis Pinedo Alarcén, no constituye una circunstancia que dé
lugar revocar la decision que decretd la suspensién provisional de su eleccion
como personero de Manaure, sin perjuicio de la aplicacién a futuro de la tesis que
se anuncia esta oportunidad.

2.4.3. Resolucién del segundo problema juridico

2.4.3.1 Antecedentes jurisprudenciales sobre las entidades que pueden
apoyar el proceso de eleccion de personeros

27 En |a Sentencia C-496 de 2015. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, la Corte expresé: “[aJun cuando el articulo 29 de la

Constitucion confiere al legislador la facultad de disefiar las reglas del debido proceso y, por consiguiente, la estructura
probatoria de los procesos, dicha norma impone a aquél la necesidad de observar y regular ciertas garantias minimas en
materia probatoria...”.

28 Corte Constitucional, sentencia C-163 del 10 de abril de 2019, M.P. Diana Fajardo Rivera.

2% comolo ha precisado la Secci6n en otros casos en los que unifica su jurisprudencia, ver por ejemplo: Consejo de Estado,

Seccion Quinta, sentencia del 2 de abril de 2020, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, Rad. 11101-03-28-000-2018-00074-
00. Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 5 de noviembre de 2020, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, Rad.
76001-23-33-000-2019-01102-01.
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62. Segun lo expuesto en el acapite de antecedentes, la controversia principal giro
en torno a establecer si la Federacion Colombiana de Autoridades Locales
(FEDECAL) y CREAMOS TALENTOS, pueden catalogarse como universidades,
instituciones de educacion superior o entidades especializadas en procesos de
seleccion de personal, a efectos de intervenir en el concurso de méritos que
finalizd con la expedicién del acto de eleccién del personero de Manaure, y en
caso negativo, si dicha circunstancia tiene la incidencia necesaria para suspender
provisionalmente los efectos de la decision cuya nulidad se pretende.

63. Esto teniendo como contexto, que a partir del articulo 35 de la Ley 1151 de
2012, la eleccién de personeros a cargo de los concejos municipales, debe
realizarse previo concurso de méritos, y que la Corte Constitucional al verificar la
validez de la anterior norma, mediante la sentencia C-105 de 2013%, ademas de
declarar inexequible el apartado que establecia que el concurso debia adelantarse
por la Procuraduria General de la Nacién, por corresponder a un asunto de la
competencia de los concejos3!, precisdé en los siguientes términos, que éstos
podrian adelantarlos directamente o a través de un tercero contratado para el
efecto:

“debe tenerse en cuenta que la prevision legislativa en torno al concurso, y las
condiciones que de la jurisprudencia constitucional se derivan para el mismo, no
implican que estas corporaciones tengan que ejecutar e intervenir directa y
materialmente en los concursos y en cada una de sus etapas, sino que esta
entidades tienen la responsabilidad de dirigirlos y conducirlos. Es decir deben
trazar los lineamientos generales del procedimiento, pero pueden entregar su
realizacién parcial a terceras instancias que cuenten con las herramientas
humanas y técnicas para este efecto. Asi por ejemplo, pueden realizar
convenios con organismos especializados técnicos e independientes dentro
de la propia Administracion Pablica, para que sean éstos quienes materialicen
estas directrices bajo su supervision, tal como ha ocurrido con los concursos
realizados por la ESAP.” (Destacado fuera de texto).

64. En desarrollo de la alternativa consistente en que los concejos municipales
contaran con terceros para la realizacién de los concursos de méritos, se expidio
el Decreto 2485 de 2014, hoy compilado en el Decreto 1083 de 2015, que en sus
articulos 2.2.27.1 y 2.2.27.6, establecio de la siguiente manera qué clase de
terceros podian prestar dicho apoyo:

“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

30 corte Constitucional, sentencia C-105 del 6 de marzo de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

31 sobre el particular concluy6 la Corte: “la realizacion del concurso por parte de la Procuraduria vacia de contenido las

atribuciones constitucionales de los concejos, al transferir el acto decisivo y medular de la eleccién a un tercer 6rgano, en
contravia con el sistema constitucional de distribuciéon de competencias, que implica, ademas, una lesion de la autonomia
de las entidades territoriales.”
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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
educacién 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.” (El
destacado es nuestro)

“ARTICULO 2.2.27.6 Convenios interadministrativos. Para la realizaciéon del
concurso de personero, los concejos municipales de un mismo departamento que
pertenezcan a la misma categoria, podran celebrar convenios interadministrativos
asociados 0 conjuntos con organismos especializados técnicos e
independientes dentro de la propia Administracién Publica, para los siguientes
propositos:

1. Larealizacién parcial de los concursos de personero, los cuales continuaran bajo
su inmediata direccion, conduccion y supervision.

2. El disefio de pruebas para ser aplicadas simultaneamente en los distintos
procesos de seleccién convocados por los municipios suscribientes.

En tales convenios, los concejos participantes unificaran los criterios de valoracion
de la experiencia y de la preparacion académica y profesional, centralizando su
evaluacién en una unica instancia.” (Destacado fuera de texto).

65. En aplicacidon de las anteriores preceptos, algunos concejos municipales han
celebrado contratos para adelantar los concursos de méritos que finalizan con la
eleccién del respectivo personero, cuya designacion en sede de nulidad electoral
se ha controvertido, bajo el argumento que las persona contratadas para apoyar
el tramite concursal no podian catalogarse a la luz del articulo 2.2.27.1 del Decreto
1083 de 2015, como (I) universidades, (Il) instituciones de educacién superior
publicas o privadas o (lll) entidades especializadas en procesos de seleccion de
personal, circunstancia que afecto la legalidad del acto electoral, en la medida que
en el concurso intervino un tercero que no tiene la competencia e idoneidad que
la norma superior establece.

66. Sobre dicha controversia, especial atencidon merece el fallo del 8 de junio de
2017 de la Seccion Quinta del Consejo de Estado®?, en el que se establecié como
parametro para identificar a una entidad especializada en procesos de seleccion
personal, la revision del objeto social, a fin de verificar si dentro del mismo esta la
realizacion, apoyo o gestion a los mentados procesos. Indicd la referida
providencia:

2 Consejo de Estado, Seccion Quinta, fallo del 8 de junio de 2017, M.P. Alberto Yepes Barreiro, Rad. 76001-23-33-000-
2016-00233-01.
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“Asi las cosas, haciendo una interpretacién con efecto util del articulo 2.2.27.1 del
Decreto 1083 de 2015 la Seccion entiende que una “entidad especializada en
procesos de seleccion de personal’ es aquella persona juridica privada o publica,
gue tenga dentro de su objeto social la realizacién, apoyo o gestién a procesos de
seleccién de personal. Bajo esta perspectiva, y tal como lo hiciera el a quo, a efectos
de determinar si CECCOT es o no una entidad especializada en procesos de
seleccion del personal se procedera a examinar los estatutos de dicha fundacion,
especialmente en lo que atafe a su objeto.”

67. En aplicacion de la regla transcrita, la Seccion entr6 a analizar el objeto social
de la fundacion que fue contratada por el concejo municipal de Jamundi y
concluyd, que como del mismo no se advertia la realizacion de procesos de
seleccion de personal, no podria catalogarse como una entidad especializada en
la materia, aunado a que tampoco era una universidad o institucién de educacion
superior, lo que revelaba que el concurso de méritos se realiz6 en
desconocimiento del articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015, por lo que la
eleccion del personero estaba viciada de nulidad.

68. En dicha controversia, el demandado pretendié argumentar que la fundacion
contratada para el concurso de méritos tenia experiencia suficiente en procesos
de seleccion de personal, ante lo cual la Seccion reiterando el parametro de
interpretacion, segun el cual lo relevante para establecer si una entidad es
especialidad en la materia, es la revision del objeto social, indico:

“Es de anotar que el hecho de que dicha entidad haya adelantado otros concursos
de méritos®, de forma simultanea a la eleccion acusada, en nada desvirtGa el
analisis hecho por la Seccidn respecto a que el objeto social de CECCOT no alude
a la realizacion de procesos de seleccion de personal”.

69. Recientemente, esta Seccién en auto del 8 de octubre de 202034, confirmé la
providencia del Tribunal Administrativo del Tolima que suspendié los efectos de la
eleccion del personero de Ibagué, al corroborar que la persona juridica que fue
contratada para adelantar el concurso de meéritos por el concejo municipal, no
podia incluirse en alguna de las alternativas que establece el articulo 2.2.27.1 del
Decreto 1083 de 2015, para lo cual se aplicé la regla segun la cual, para verificar
si una entidad es especializadas en procesos de seleccion de personal, debe
revisarse su objeto social, mas que la experiencia que tenga en el campo.

3 Especialmente: Se demostré que CECCOT adelant6 el concurso de méritos del personero de: Sabanalarga (Antioquia)

segun consta en el folio 2 cuaderno N° 5; Restrepo (Valle) tal y como se observa en el folio 9 Cuaderno N° 5; y el de Truijillo
(Valle)- folio 42 cuaderno N° 5.

34 Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 8 de octubre de 2020, M.P. Lucy Jeannette BermUdez Bermuldez, Rad.
73001-23-33-000-2020-00081-01.
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70. En el auto del 8 de octubre de 2020, se explicé a partir de un pronunciamiento
de la Seccién Tercera del Consejo de Estado®®, que en asuntos como el de autos
se ha hecho énfasis en la revision del objeto social, comoquiera que esta
relacionado con la capacidad de la persona juridica, y por consiguiente, con los
actos y actividades para los cuales esta habilitada, motivo por el cual reiterd, que
para verificar si se tiene o no “la calidad de “...entidad especializada en procesos de
seleccion de personal’, que exige el articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015, debe
acudirse a su objeto social y no al contenido de otros contratos o convenios ya
celebrados con anterioridad” (destacado fuera de texto).

71. Finalmente, se observa que en dicha oportunidad la parte demandada quiso
hacer valer un fallo del 7 de febrero de 2017 del Tribunal Administrativo de
Boyaca®®, en el que se consider6 a partir de la experiencia que tenia la entidad
que fue contratada por la duma municipal para adelantar el concurso de méritos,
que si era especializada en la materia, ante lo cual la Seccién Quinta del Consejo
de Estado concluyd, que lo expuesto por el Tribunal “contradice la tesis vigente
segun la cual la calidad de “...entidad especializada en procesos de seleccién de
personal”, que exige el articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015, debe demostrarse a
partir de su objeto social, lo que demuestra que dicho antecedente no resulta asimilable
al presente asunto”.

72. Las anteriores consideraciones fueron reiteradas por esta Sala de Decision en
auto del 19 de noviembre de 2020, M.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicado
73001-23-33-000-2020-00327-01 (acumulado).

2.4.3.2. Anélisis de los motivos de inconformidad

73. Siguiendo el precedente descrito, el A quo encontré mérito para suspender
provisionalmente la eleccién acusada, en tanto de la revision del objeto social,
descrito en los certificados de existencia y representacion de FEDECAL vy
CREAMOS TALENTOS, que no son universidades ni instituciones de educacién
superior y que fueron contratados por el concejo municipal de Manaure para
adelantar el respectivo concurso de méritos®’, no se evidencia la realizacion,
apoyo o gestidon a procesos de seleccion de personal, por lo que tampoco pueden
considerarse entidades especializadas en el sector, razon por la cual prima facie,
no ostentan alguna de las condiciones de que trata el articulo 2.2.27.1 del Decreto

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “B”, M.P. Ramiro Pazos Guerrero, Rad. 17001-23-31-000-2003-00896-
01(37485),

36 Tribunal Administrativo de Boyac4, fallo de 7 de febrero de 2017, Rad. 1523833332016005501, M.P. José Ascension
Fernandez Osorio.

37 Segun se advierte del Convenio N° 001 del 30 de octubre de 2019, suscrito por el presidente del Concejo Municipal de
Manaure, la entidad sin animo de lucro Federacién Colombiana de Autoridades Locales (FEDECAL) y CREAMOS
TALENTOS representada por la sefiora Angela Maria Duefias Gutiérrez, con el objeto de “ANUAR ESFUERZOS
ADMINISTRATIVOS Y OPERATIVOS ENTRE EL CONCEJO MUNICIPAL DE MANAURE LA GUAJIRA, LA FEDERACION
COLOMBIANA DE AUTORIDADES LOCALES - FEDECAL Y CREAMOS TALENTOS, PARA EL ACOMPANAMIENTO,
ASESORIA Y APOYO EN EL PROCESO DE CONCURSO DE MERITOS PARA LA ELECCION DEL PERSONERO
MUNICIPAL DE MANAURE LA GUAJIRA, DE CONFORMIDAD CON LOS DECRETOS 2485 DE 2014 Y 1083 DE 2015.”,
de acuerdo con la propuesta Anexa la cual hace parte integral del presente convenio para todos los efectos legales”.
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1083 de 2015, lo que a su vez impide considerar, que la designacion fue producto
de un trdmite con todas las garantias en aras de materializar el principio del mérito.

74. Frente al anterior razonamiento, el demandado en su recurso expuso varios
argumentos, que se analizaran en su orden, de cara a establecer si la medida
cautelar decretada debe confirmarse o revocarse:

(A) La existencia de conceptos de entidades administrativas, que avalan la
suscripcion de convenios para la realizacion de concursos de méritos

75. Afirmé el demandante, que la decision controvertida “obedece al
desconocimiento que (se) tiene de la realidad procesal y de los conceptos emitidos por
las entidades encargadas de estos asuntos, entiéndase: Colombia Compra;
Departamento de la Funcién Publica y la Misma Procuraduria General de la Nacion,
guienes frente a estas entidades, ya han emitido su aval, o visto bueno respecto de la
realizacion de convenios y concursos de méritos de personeros municipales”.

76. Al revisar los conceptos que a juicio de la parte demandada respaldan la
anterior afirmacion, se estima que no contienen elementos de juicio que estén en
oposicién a la tesis que desarroll6 el A quo, sobre la falta de idoneidad de
FEDECAL y CREAMOS TALENTOS para adelantar concursos de méritos que
tengan como fin la eleccion de personeros, en los términos del articulo 2.2.27.1
del Decreto 1083 de 2015 y la jurisprudencia de la Seccion Quinta del Consejo de
Estado.

77. En efecto, la revisar el concepto 71661 del 7 de marzo de 2019 del
Departamento Administrativo de la Funcién Puablica, se observa que simplemente
indic6 que las universidades e instituciones de educacion superior que pretendan
prestar su colaboracion para adelantar concursos de méritos, deben estar
acreditadas para tal fin ante el Ministerio de Educacién Nacional, y que respecto
de las entidades especializadas en procesos de seleccién no hay una autoridad
gue acredite que son idéneas para tal efecto, por lo que en cada caso seran los
concejos municipales los que verifiquen tal condicion. Este postulado en nada se
opone a la providencia controvertida, en tanto la misma no desconoce la
competencia de las dumas municipales a la hora de tomar la decision sobre las
entidades con las que pueden contratar para adelantar los procesos de seleccién
correspondiente, en tanto simplemente destacé que éstos deben adelantarse
dentro de los parametros legalmente establecidos, como el descrito en el articulo
2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015 y la interpretacion que ha hecho del mismo la
Seccion Quinta del Consejo de Estado, aspecto que por cierto, no fue abordado
en detalle por el citado concepto.

78. Vale la pena precisar, que la competencia que tienen los concejos municipales
en la materia, en modo alguno es ajena a un ejercicio dentro del marco legal y
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jurisprudencial, lo que significa que si optan por la alternativa de contar con el
apoyo de una entidad especializada en procesos de seleccion, deben verificar que
la misma reuna los requisitos para catalogarse como tal, como bien lo sefiala el
citado concepto, dentro de los cuales conforme lo precisé el Tribunal
Administrativo de La Guajira, se encuentra verificar que tengan dentro de su objeto
social dicha actividad, conforme lo ha precisado la Sala Electoral del Consejo de
Estado al interpretar el articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015.

79. Bajo ese entendido, no se advierte que el sefialado concepto se oponga a la
tesis que sostuvo el A quo, inclusive, podria considerarse complementario a la
misma, al haber hecho énfasis en la competencia de tienen los concejos
municipales para verificar la idoneidad de las entidades de las que esperan recibir
apoyo en los concursos de méritos, facultad que en modo alguno es ajena a los
limites y condiciones establecidos por el ordenamiento juridico para su ejercicio.

80. En cuanto al concepto de Colombia Compra Eficiente que aporté el
demandado?®, se tiene que versd sobre asuntos de contratacion estatal en los que
no fue objeto de andlisis alguno los aspectos que desarrollé el juez de primera
instancia para decretar la suspension provisional. Ademas, no se evidencia en el
escrito de apelacion, algan argumento tendiente a establecer la relacion que
podria tener el pronunciamiento invocado con el caso de autos.

81. Efectivamente, el citado concepto se refiere a los siguientes interrogantes, que
hacen referencia a la falta idoneidad de entidades como FEDECAL y CREAMOS
TALENTOS para adelantar concursos de méritos para eleccion de personeros, al
no tener dentro de su objeto social la actividad atinente a la realizacion, apoyo o
gestion a procesos de seleccion de personal:

- ¢El Decreto 092 de 2017 es aplicable a un convenio de asociacion
celebrado luego de su entrada en vigor suscrito con un consorcio de
empresas privadas y una sociedad por acciones simplificada (SAS) que no
tiene el caracter de empresa sin animo de lucro? ¢ cual es la normatividad
aplicable a estos convenios?

- ¢Alos convenios de asociacion celebrados con empresas privadas que no
tienen el caracter de ESAL les son aplicables las causales de exclusion
contempladas por el numeral 1 del articulo 2 o numeral 5 del articulo 2 del
Decreto 777 de 19927

- ¢Cuantas formas o modalidades de convenio de asociacion existen? vy
¢,Qué normas les son aplicables?

38 proferida en respuesta a la consulta N° 4201814000004968.
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82. La misma conclusion sobre la falta de pertinencia, se predica del oficio del 27
de octubre de 2015 de la Procuraduria Delegada para la Descentralizacion de las
Entidades Territoriales, en el que simplemente se le indica a la Federacion
Nacional de Concejos de Colombia, que el Ministerio Publico no efectuaria una
labor de acompafamiento a la cadena de custodia de las pruebas a practicar para
la eleccion de personeros, “comoquiera que esta actividad es propia del ente que va a
ejecutar la etapa o fase objetiva del concurso de méritos”.

83. Frente a este oficio, tampoco el apelante expuso qué relacion podrian tener
frente a la providencia controvertida, en la medida que simplemente se trata de
una negativa a una solicitud de acompafiamiento que se efectué ante la
Procuraduria, que decidid respetar la competencia que tenia una entidad para
celebrar un concurso de méritos en el que al parecer estaba interviniendo la
Federacion Nacional de Consejos de Colombia, circunstancias y consideraciones
gue en si mismas tampoco se advierte de qué manera se oponen a la tesis
defendida por el A quo, sobre la falta de idoneidad de FEDECAL y CREAMOS
TALENTOS en los términos descritos.

84. En suma, la parte apelante no expone con claridad ni se evidencia, de qué
manera la providencia controvertida es contraria a los conceptos que se traen a
colacion, es méas, no se observa con claridad cual es la relacion directa de los
mismos con el caso de autos. Inclusive, aln bajo la hipétesis de que fueran
contrarios a la tesis del Tribunal Administrativo de La Guajira, no puede perderse
de vista que son no vinculantes para éste, pues se trata del criterio de entidades
administrativas que no son superiores funcionales de la autoridad judicial, que por
contrario, tuvo en cuenta el precedente del Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo.

(B) En el presente caso, el elegido acredito el requisito esencial para la
eleccion del personero, ser abogado titulado

85. Sobre este motivo de inconformidad basta sefalar, que la condicion de
abogado del demandado no fue objeto de revision por el juez de primera instancia,
y por ende, tampoco consistié un asunto sobre el que versara la procedencia de
la medida cautelar, en tanto el analisis gir6 en torno a la falta de idoneidad de
FEDECAL y CREAMOS TALENTOS para intervenir en el concurso de méritos,
presunta irregularidad que no puede subsanarse por el hecho de que el sefor
Alibis Pinedo sea profesional del derecho, de alli que la presentacion de este
argumento resulta impertinente respecto a la razdn que se invoco para dictar el
auto que decreto la suspension provisional.

86. Afilddase a lo expuesto, que el requisito de ser abogado titulado previsto en el
articulo 35 de la Ley 1551 de 2012, segun la misma disposicién no es la Unica
exigencia para ser elegido personero, pues para tal efecto también se requiere
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como resultado de un concurso de méritos, acreditar que entre los aspirantes se
es la persona mas apta para desempenfar dicha responsabilidad, condicion que
se cuestiona en el proceso de la referencia, como consecuencia de la presunta
falta idoneidad de las entidades que fueron contratadas para adelantar el tramite
concursal.

(C) Los concejos municipales son los responsables de los concursos de
méritos, por lo que es un equivoco sefialar en el caso de autos, que una
entidad no idonea estuvo a cargo del proceso de eleccion

87. Resalté que de conformidad con el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012 y el
articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015, los concejos municipales tienen la
potestad de adelantar el concurso de méritos para la eleccion del personero a
través de universidades, instituciones de educacién superior o entidades
especializadas en procesos de seleccion de personal, pero ello no implica que las
corporaciones publicas de eleccién popular estén obligadas a acudir para tal
efecto a dichos terceros, pues también podrian adelantar aquéllos directamente
como lo ha precisado el Consejo de Estado®®, razén por la cual afirmd, “erran los
Honorables Procuradores al sefialar en su acapite de la demanda que “el concurso no 1o
adelantdé una entidad idonea”, teniendo en cuenta que El (sic) Concejo Municipal de
Manaure La Guajira, tuvo y tiene una facultad que constitucional, legal vy
jurisprudencialmente le ha sido otorgada para adelantar el concurso”.

88. En primer lugar, debe destacarse que el anterior motivo de inconformidad no
esta dirigido contra la providencia que decretdé la suspensién provisional, sino
frente a una supuesta afirmacién que hizo la parte demandante en su libelo
genitor, cuya validez en estricto sentido, no corresponde analizar en sede de
apelacion contra el auto que accedié a la medida cautelar.

89. En segundo lugar, vale la pena aclarar, que de la lectura de la providencia
controvertida, que es el pronunciamiento objeto de revision en esta oportunidad,
no se advierte alguna afirmacion tendiente a desconocer la competencia que
tienen los concejos municipales de adelantar directamente los concursos de
méritos para la eleccién de personeros, o la responsabilidad que les asiste a los
mismos cuando para llevar a cabo aquél contratan a un tercero, como ocurrioé en
el caso de autos, por el contrario, el Tribunal Administrativo de La Guajira
partiendo de la responsabilidad que le asiste al Concejo de Manaure, reproché
gue hubiere contratado a entidades que de acuerdo con el criterio jurisprudencial
de la Seccion Quinta del Consejo de Estado, supuestamente no son
especializadas en seleccion de personal, y por ende, no hizo uso adecuado de la
alternativa que le concede el ordenamiento juridico en el articulo 2.2.27.1 del
Decreto 1083 de 2015, para cumplir con la obligacién que le asiste de elegir un

3 Consejo de Estado, Seccién Quinta, M.P. Carlos Enriqgue Moreno Rubiano sentencia dictada dentro del proceso 25000-
2341-000-2016-00404-01.
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personero como resultado de un proceso objetivo, consagrada en el articulo 35
de la Ley 1551 de 2012.

90. Por lo tanto, tampoco se considera que las afirmaciones realizadas en el auto
del 12 de marzo de 2020, sean contrarias a las normas antes sefialadas, a partir
de la exposicion que hizo la parte demandada.

(D) FEDECAL y CREAMOS TALENTOS tienen experiencia suficiente en
materia de concursos de méritos

91. Argumento6 que el Concejo Municipal de Manaure suscribié con FEDECAL y
CREAMOS TALENTOS el Convenio N° 001 de 2019, en atencién a que tiene
“experiencia en mas de sesenta (60) asesorias brindadas a procesos meritocraticos de
seleccion de personal a lo largo y ancho del territorio nacional”, por o que “cuentan con
la suficiente idoneidad y probidad en la materia, dada su experiencia adquirida a lo largo
de los afos, la cual denota rectitud y transparencia, o que ha generado la confianza en
los diferentes Concejos Municipales, que han acudido a sus servicios para el desarrollo
de este tipo d convocatorias”.

92. En este punto se reitera, conforme a los antecedentes jurisprudenciales de
esta Sala, descritos en el numeral 2.4.3.1 de la presente providencia, que para
verificar si se tiene o0 no “la calidad de “...entidad especializada en procesos de
seleccion de personal”, que exige el articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015, debe
acudirse a su objeto social y no al contenido de otros contratos o convenios ya celebrados
con anterioridad™?, por lo que el hecho de que FEDECAL y CREAMOS TALENTOS
hayan adelantado numerosos concursos de méritos, “en nada desvirtia el andlisis
hecho por la Seccién respecto a que el objeto social** es el aspecto determinante para
precisar si se es 0 no una entidad especializada en procesos de selecciéon de
personal, en el marco de la norma antes sefalada.

93. Asi las cosas, a instancia del proceso y siguiendo en el antecedente en la
materia, lo relevante es la revision que se haga del objeto de social de las
anteriores entidades, a fin de precisar si tienen o no la capacidad juridica para
realizar, apoyar o gestionar procesos de seleccion de personal, mas que de las
actividades que sobre el particular hayan adelantado en el pasado, como lo
propone el recurrente.

(E) El Tribunal Administrativo de Boyaca, con fundamento en la experiencia,
ha considerado que entidades como FEDECAL y CREAMOS TALENTOS, son
especializadas en procesos de seleccion

40 Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 8 de octubre de 2020, M.P. Lucy Jeannette BermlUdez Bermuldez, Rad.
73001-23-33-000-2020-00081-01.

4 Consejo de Estado, Seccion Quinta, fallo del 8 de junio de 2017, M.P. Alberto Yepes Barreiro, Rad. 76001-23-33-000-
2016-00233-01.
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94. En ese orden de ideas, tampoco es de recibo el pronunciamiento del 9 de
octubre de 2018 del Tribunal Administrativo de Boyaca*?, que a partir de la
experiencia adquirida por la Federacion Nacional de Concejos (FENACON) y
CREAMOS TALENTOS en concursos de méritos, estimé que eran entidades
especializadas bajo la 6ptica del articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015, pues
dicho criterio interpretativo, que no hace énfasis en la importancia del andlisis
del objeto social, no corresponde al del Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, que fue el que acogio el A quo en el proceso de la referencia,
motivo por el cual la providencia invocada no constituye razon suficiente para que
en esta etapa de la controversia se revalide la tesis desarrollada alrededor del
entendimiento del anterior precepto*3, por el contrario, se observa que en principio,
en aplicacion de la misma, se accedi6 a la medida cautelar.

(F) FEDECAL y CREAMOS TALENTOS si tienen capacidad para adelantar
procesos de seleccidon de personal

95. De otra parte, argumento la parte demandada que FEDECAL en el numeral 9°
del articulo 3 de sus estatutos, que se encuentran vigentes y fueron inscritos bajo
el N° S0049161 del 21 de septiembre de 2015 ante la Cadmara de Comercio de
Bogota, contempla como uno de sus fines, “llevar a cabo procesos de seleccién de
personal que quiera vincularse al sector publico o privado, ya sea por medio de concursos
publicos, abiertos o cerrados, de méritos, u otros, que solicite la entidad o institucion
publica o privada a la Federacion o que ésta presente como propuesta o participar en
cualquier etapa del mismo”.

96. A fin de corroborar la anterior afirmacion, se procedio a revisar el objeto social
de FEDECAL, segun el certificado de existencia y representacién del 9 de octubre
de 2019, aportado al presente tramite, el cual en el apartado correspondiente reza:

“ARTICULO 2. OBJETO: LA FEDERACION COLOMBIANA DE AUTORIDADES
LOCALES Y SU SIGLA SERA FEDECAL SE PROPONE, ADICIONALMENTE A
LOS FINES CONTEMPLADOS EN EL ARTICULO TERCERO DE LOS
PRESENTES ESTATUTOS, ALCANZAR ENTRE OTROS LOS SIGUIENTES
OBJETIVOS: A. EL DISENO, PROMOCION, GESTION, DESARROLLO Y
EJECUCION DE PLANES, PROGRAMAS, PROYECTOS, PROPUESTAS E
INICIATIVAS DE PERSONAS NATURALES O JURIDICAS, NACIONALES O
EXTRANJERAS QUE TENGAN COMO PROPOSITO EL DESARROLLO DE LAS
COMUNIDADES Y DE LOS ENTES LOCALES. B. OFRECER SERVICIOS DE
CONSULTORIA, ASESORIA, CAPACITACION, DERECHOS HUMANOS Y
GESTION DE PROYECTOS A TODAS LAS PERSONAS QUE LIBRE Y
AUTONOMAMENTE DECIDAN HACER PARTE DE LA FEDERACION O QUE
POR CONVENIO SE INTEGREN A NUESTROS OBJETIVOS O FINES,

42 Tribunal Administrativo de Boyaca, fallo de 9 de octubre de 2018, Rad. 2018-00136, M.P. Fabio Ivan Afanador Garcia

43 Como en anterioridad oportunidad lo precisé esta Sala, frente a la tesis que viene sosteniendo el Tribunal Administrativo

de Boyaca. Ver: Consejo de Estado, Secci6on Quinta, auto del 8 de octubre de 2020, M.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermidez, Rad. 73001-23-33-000-2020-00081-01.
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ACOGIENDO LOS PRESENTES ESTATUTOS, ASi COMO A AUTORIDADES U
ORGANISMOS DEL ORDEN NACIONAL E INTERNACIONAL QUE REQUIERAN
DE NUESTRO COMPROMISO Y APOYO. C. DESARROLLAR PROGRAMAS DE
CAPACITACION EN TODAS LAS AREAS DEL SABER QUE CONTRIBUYAN A LA
CALIDAD Y MEJORAMIENTO CONTINUO DEL PROCESO DE FORMACION,
DESARROLLO Y BIENESTAR SOCIAL DE LOS LIDERES, ORGANISMOS O
ENTIDADES LOCALES PUBLICAS O PRIVADAS Y LAS COMUNIDADES QUE
REPRESENTAN. D. DESARROLLAR PROGRAMAS DE ASISTENCIA EN SALUD,
SEGURIDAD SOCIAL, ASISTENCIA LEGAL Y EDUCACION FORMAL O NO
FORMAL, AL TENOR DE LA NORMATIVIDAD NACIONAL. E. CONSTITUIRSE EN
CENTRO DE REFLEXION, PENSAMIENTO, ESTUDIO Y GENERACION DE
ALTERNATIVAS DE SOLUCION A LOS PROBLEMAS NACIONALES Y LOCALES
EN SUS DIFERENTES AMBITOS GEOGRAFICOS, ASi COMO DE LA
AFIRMACION DE LOS VALORES SOCIALES Y DEMOCRATICOS DE
PEDAGOGIA CONSTITUCIONAL. F. LIDERAR ESFUERZOS COLECTIVOS Y
PROPICIAR LA UNION Y ARTICULACION DE MULTIPLES ACTORES PUBLICOS
Y PRIVADOS CONTRIBUYENDO SIGNIFICATIVAMENTE A LA LUCHA CONTRA
LA POBREZA EXTREMA, AL DESARROLLO SOCIAL Y ECONOMICO
SOSTENIBLE, A LA SOSTENIBILIDAD AMBIENTAL, A LA EDUCACION, LA
SALUD Y A LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION. G. AGREMIAR, ORGANIZAR
Y REPRESENTAR LOS INTERESES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS
LOCALES, DE LOS LIDERES, DEFINIDOS COMO AQUELLAS PERSONAS QUE
TRABAJAN DESDE LOS DISTINTOS CAMPOS DEL SABER EN LO SOCIAL, LO
POLITICO, LO ECONOMICO, LO CULTURAL, LO DEPORTIVO Y LO AMBIENTAL
REPRESENTANDO UNA COMUNIDAD O SECTOR. H. ESTAR A LA
VANGUARDIA EN LA GENERACION DE CONOCIMIENTOS Y HERRAMIENTAS
PRACTICAS QUE AGREGUEN VALOR AL DESARROLLO TERRITORIAL.
DESARROLLO DEL OBJETO: EN DESARROLLO DEL OBJETO Y DE LOS
FINES SENALADOS EN LOS PRESENTES ESTATUTOS, FEDECAL, PODRA
EJECUTAR TODOS LOS ACTOS Y CELEBRAR TODOS LOS CONTRATOS Y/O
CONVENIOS QUE GUARDEN RELACION DE MEDIO A FIN CON EL OBJETO Y
FINES EXPRESADOS ANTERIORMENTE, Y TODOS AQUELLOS QUE TENGAN
COMO FINALIDAD EJERCER LOS DERECHOS Y CUMPLIR LAS
OBLIGACIONES LEGALES O CONVENCIONALES DERIVADAS DE SU
EXISTENCIA Y DE LAS ACTIVIDADES DESARROLLADAS POR LA
FEDERACION. EN CONSECUENCIA PODRA: A. CELEBRAR Y EJECUTAR
TODA CLASE DE ACTOS, CONTRATOS, CONVENIOS Y ACUERDOS CON
PERSONAS NATURALES O JURIDICAS, NACIONALES O EXTRANJERAS,
PUBLICAS, MIXTAS O PRIVADAS QUE SEAN NECESARIOS Y CONDUCENTES
PARA EL CABAL DESARROLLO DE SU OBJETO Y FINES. B. ADQUIRIR TODOS
LOS ACTIVOS FIJOS DE CARACTER MUEBLE O INMUEBLE QUE SEAN
NECESARIOS PARA EL DESARROLLO DE SU OBJETO Y FINES; GRAVAR O
LIMITAR EL DOMINIO DE SUS ACTIVOS FIJOS, SEAN MUEBLES O
INMUEBLES, Y ENAJENARLOS CUANDO POR RAZONES DE NECESIDAD O
CONVENIENCIA FUERE ACONSEJABLE SU DISPOSICION. C. TRAMITAR Y
OBTENER RECURSOS PROVENIENTES DE MULTIPLES FUENTES,
INCLUIDOS LOS DERIVADOS DE LA COOPERACION INTERNACIONAL, PARA
SER DESTINADOS A LA FINANCIACION DE LAS ACTIVIDADES, PLANES,
PROGRAMAS, Y PROYECTOS QUE CONSTITUYEN EL OBJETO DE FEDECAL.
D. CELEBRAR CONVENIOS CON INSTITUCIONES, NACIONALES E
INTERNACIONALES, PUBLICAS O PRIVADAS, CON EL PROPOSITO DE
OBTENER RECURSOS Y APOYO PARA LA FORMACION DE RECURSOS
HUMANOS O LA EJECUCION DE ACTIVIDADES, PLANES, PROGRAMAS Y
PROYECTOS DE FEDECAL. E. PROMOVER O ASOCIARSE CON OTRAS
ENTIDADES QUE PERSIGAN FINES SIMILARES, SIN QUE SE COMPROMETA
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CON ELLO LA ESTABILIDAD ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA DE FEDECAL.
F. EJECUTAR TODOS LOS ACTOS NECESARIOS PARA SU PROPIA

ADMINISTRACION (...)". (Destacado y subrayado fuera de texto).

97. Una primera lectura de la anterior transcripcion, conduciria a la conclusion a
la que llego el Tribunal Administrativo de La Guajira, pues no se advierte alguna
actividad que claramente se relacione con la realizacién, apoyo o gestion a
procesos de seleccion de personal, como para considerar que FEDECAL es una
persona especializada en la materia, de conformidad con el articulo 2.2.27.1 del
Decreto 1083 de 2015y la interpretacion que ha hecho del mismo la Sala Electoral
del Consejo de Estado.

98. Sin embargo, al leer con detenimiento la transcripcién que se hizo del objeto
social del FEDECAL en el certificado de existencia y representacion, se observa
gue de manera recurrente se hace referencia a los fines que tiene dicha persona
juridica, contenidos en el articulo tercero de sus estatutos. Inclusive, se
comienza por indicar que las actividades alli descritas, que son parte del objeto
social, previstas en el articulo 2° de los estatutos, son adicionales a las
contempladas como sus fines, respecto de los cuales expresamente se sefiala
gue para alcanzarlos se cuenta con capacidad de contratacion.

99. Esto significa, que para tener una comprension plena de qué hace parte del
objeto social de FEDECAL, debe consultarse sus estatutos, particularmente en lo
atinente a sus fines. En tal sentido, se evidencia que en el numeral 9° del articulo
3° de aquéllos lo siguiente:

“ARTICULO 3. FINES. Constituyen los fines de FEDECAL.:
(...)

“9. Llevar a cabo procesos de seleccion de personal que quiera vincularse al sector
publico o privado, ya sea por medio de concursos publicos, abiertos o cerrados, de
méritos, u otros, que solicite la entidad o institucién publica o privada a la Federacion
0 que ésta presente como propuesta o participar en cualquier etapa del mismo.-
Para tal efecto la Federacion podra certificarse o acreditarse para tal fin.-“.

100. Asi las cosas, la actividad consistente en llevar a cabo procesos de seleccion
de personal mediante concursos publicos, si hace parte de los fines de FEDECAL,
actividad que segun el articulo 2° de los mismos estatutos, también hace parte de
su objeto social, teniendo en cuenta que este Ultimo precepto reza:

“ARTICULO 2. OBJETO: La FEDERACION COLOMBIANA DE AUTORIDADES
LOCALES y su sigla sera FEDECAL se propone, adicionalmente a los fines
contemplados en el Articulo Tercero de los presentes estatutos, alcanzar entre otros
los siguientes objetivos: (...)" (el subrayado es nuestro).

101. Quiere decir lo anterior, que el juez de primera instancia se limité a analizar
la transcripcion del objeto social contenida en el certificado de existencia y
representacion de FEDECAL, sin advertir que ésta en varias oportunidades
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remitia a los fines que establecio la federacion en sus estatutos, lo que implicaba
en rigor, la revision de los mismos, en especial, cuando dicho certificado sobre el
particular, simplemente reproduce lo que dice la normatividad interna de la
persona juridica.

102. En suma, una lectura conjunta del certificado de existencia y representacion
y de los estatutos de FEDECAL, permiten predicar en esta instancia preliminar,
gue esta persona juridica si contempl6 dentro de su objeto social la realizacion de
procesos de seleccion de personal, y por consiguiente, que prima facie si es una
entidad especializada en dicho campo de accién de conformidad con el articulo
2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015, contrario a lo sefialado por el A quo en la
providencia controvertida.

103. Sin embargo, la anterior conclusion no es suficiente para revocar la
providencia que decretd la suspension provisional del acto de eleccion,
comogquiera que de la revision del convenio de asociacion N° 001 del 30 de octubre
de 2019, se evidencia que FEDECAL y CREAMOS TALENTOS asumieron de
manera conjunta, todas y cada una de las obligaciones relacionadas con el
acompafamiento, asesoria y apoyé al concejo Manaure en la realizacion del
concurso de méritos para la eleccion del personero de la entidad territorial, por
consiguiente, fueron ambos los que intervinieron a solicitud de la duma municipal
en el trdmite correspondiente, y por ende, de los 2 debe estar acreditada su
condicién de personas especializadas en seleccion de personal. Esto implica que
también verificarse siCREAMOS TALENTOS es una de las entidades de que trata
el articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015.

104. Sobre el particular, al revisar el certificado de la Camara de Comercio de
Bogota del 14 de junio de 2019, lo primero que llama la atencién, como lo subray6
el Tribunal Administrativo de La Guajira, es que CREAMOS TALENTOS no es una
persona juridica, sino un establecimiento de comercio cuyo propietario es Angela
Maria Duefias Gutiérrez, quien suscribié el referido convenio de asociacion.
Ademas, se tiene segun el citado certificado, que registra como actividades
econdmicas: “7220 INVESTIGACIONES Y DESARROLLO EXPERIMENTAL EN EL
CAMPO DE LAS CIENCIAS SOCIALES Y LAS HUMANIDADES. 7020 ACTIVIDADES
DE CONSULTORIA DE GESTION. 7830 OTRAS ACTIVIDADES DE SUMINSTRO DE
RECURSO HUMANO. 7490 OTRAS ACTIVIDADES PROFESIONALES, CIENTIIFICAS
Y TECNICAS N.C.P.".

105. El hecho que CREAMOS TALENTOS sea un establecimiento de comercio,
significa que de conformidad con el articulo 515 del Cédigo de Comercio, que es
“un conjunto de bienes organizados por el empresario para realizar los fines de la
empresa’, los cuales pueden pertenecer a una o varias personas, para destinarse
al desarrollo de diversas actividades comerciales.
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106. A luz de la anterior definicion legal de establecimiento de comercio, salta a la
vista que CREAMOS TALENTOS no es una universidad, una institucion de
educacion superior publica o privada, ni una entidad especializada en procesos
de seleccion de personal, sino simplemente, un conjunto de bienes que fue
organizado por su empresario, en este caso, la sefiora Angela Maria Duefias
Gutiérrez, para el desarrollo de las actividades comerciales arriba sefialadas, de
las cuales por cierto, prima facie tampoco se advierte con claridad la realizacion,
apoyo o gestion de procesos de seleccion de personal.

107. Y es que al revisar el articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015, no se
avizora que los concejos municipales puedan recurrir a establecimientos de
comercio para el desarrollo de los concursos de méritos, conclusién que tampoco
se desprende de la sentencia C-105 de 2013 de la Corte Constitucional, que abrio
la posibilidad de que dichas corporaciones de eleccidn popular contaran con el
apoyo de terceros para desarrollar los procesos de eleccion.

108. Bajo ese entendido, se estima que en principio le asiste razon al juez de
primera instancia al considerar que la intervencion de CREAMOS TALENTOS no
se acompasa al mandato contenido en la norma antes sefalada, lo que
compromete la legalidad del tramite de eleccion del personero de Manaure y
justificaria la suspensién provisional del acto acusado.

109. En efecto, aunque del analisis que antecede prima facie se advierte que uno
de los terceros a los que recurri6 el Concejo de Manaure seria una entidad
especializada en procesos de seleccion de personal y el otro no, se recuerda que
la corporacion de eleccion popular contraté tanto a FEDECAL como a CREAMOS
TALENTOS, en igualdad de condiciones, para que lo acompafara, asesoraran y
apoyaran en el desarrollo del concurso de méritos para la eleccion del personero,
adquiriendo las siguientes obligaciones:

“CLASULA SEGUNDA. DERECHOS, DEBERES Y OBLIGACIONES DE LAS
PARTES: 1. FEDERACION Y CREAMOS TALENTOS: La Federacion y Creamos
Talentos, tendran las siguientes obligaciones. 1) Brindar acompafiamiento, asesoria
y apoyo a la gestion a los Concejales del municipio de Manaure La Guajira, para la
eleccién del Personero, de acuerdo con los estandares definidos en la Ley 1551 de
2012 y sus Decretos Reglamentario 2485 de 2014 y 1083 de 2015, frente al
Concurso Publico y Abierto de Méritos. 2) Asesorar a los Concejales en el
procedimiento para llevar a cabo el Concurso Publico y Abierto de Méritos que debe
adelantar el Concejo Municipal para elegir al Personero. 3) Brindar herramientas de
Reglamentacion y Convocatoria fijando los criterios minimos para su eleccion, de
conformidad con las competencias que le son propias al Concejo y sus integrantes.
4) Articular siempre el actuar de FEDECAL, CREAMOS TALENTO y del CONCEJO
con las directrices impartidas por el Departamento Administrativo de la Funcién
Puablica DAFP y la Procuraduria General de la Nacidn, para llevar a cabo el
Procedimiento de Eleccién de Personeros Municipales obteniendo de esta forma
una Seguridad Juridica. 5) Ejecutar en su totalidad el objeto del presente convenio
bajo su entera responsabilidad y direccién de acuerdo con las normas que rigen a
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las organizaciones privadas sin animo de lucro y a lo establecido en el derecho
privado. 6) Garantizar los profesionales necesarios para asesorar en los temas
referidos cuando a ello hubiere lugar. 7) Mantener indemne al Concejo Municipal de
Manaure La Guajira, por sus actuaciones o aquellas derivadas de sus empleados o
contratistas. 8) Acreditar estar al dia con los aportes al Sistema de Seguridad Social
Integral y Parafiscales si a ello hay lugar. 9) Presentar las garantias solicitadas por
el Concejo si a ello hubiere lugar”.

110. En ese orden de ideas, a partir de la obligaciones contractuales, resulta valido
predicar que la intervencion de CREAMOS TALENTOS, un establecimiento de
comercio, resultaba relevante en el tramite de la eleccién, por lo que el hecho de
gue no relina alguna de las calidades de que trata el articulo 2.2.27.1 del Decreto
1083 de 2015, pone en entredicho la legalidad del tramite adelantado y su
resultado, lo que justificaria la suspension provisional de la eleccién controvertida,
sin que dicha situacion por si sola puede entenderse subsanada, por el hecho de
gue el otro tercero, FEDECAL, si pueda catalogarse como entidad especializada
en seleccién de personal.

111. Consciente de esta situacion, el demandado en su impugnacion argumento,
gue el Decreto 1083 de 2015 establece que los mencionados concursos de
méritos podran ser adelantados con instituciones de educacion superior 0 con
‘entes” especializados en seleccion de personal, por lo que la normatividad
pertinente no establece como obligatorio ostentar la calidad de persona juridica o
natural, dejando abiertas otras posibilidades de intervencion, al parecer, para
justificar la participacién del establecimiento de comercio CREAMOS TALENTOS.

112. Sin perjuicio de la interpretacion que se realice de la anterior precepto al
momento de dictar el fallo, resulta necesario destacar que aquél no contiene la
expresion “ente”, para referirse a los terceros a los que pueden acudir los concejos
municipales para desarrollar los concursos de méritos, sino a universidades,
instituciones de educacion superior publicas o privadas o entidades
especializadas en procesos de seleccion de personal, esto es, personas
juridicas que tienen la capacidad suficiente para apoyarlos en el proceso de
eleccion del personero municipal, sin que se encuentre la posibilidad de recurrir
para tan importante labor, de la que dependerda la designacién de un funcionario
que tiene como labor principal intervenir en la defensa de los derechos
fundamentales de los habitantes de determinado territorio, a “un conjunto de
bienes organizados por el empresario para realizar los fines de la empresa”, esto
es, a un establecimiento de comercio, categoria que no se desprende del tenor
literal del articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015 y normas concordantes,
como el articulo 2.2.27.6 del mismo estatuto.
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113. En consonancia con lo anterior, se recuerda que el inciso 1° del articulo 96
de la Ley 489 de 1998%4, a propdsito de los convenios de asociaciéon que pueden
celebrar las entidades publicas para el cumplimiento de sus funciones, estable
como una de las condiciones, que la contraparte sea una persona juridica, lo que
impide aceptar la alternativa del demandado respecto a la intervencion del
establecimiento de comercio CREAMOS TALENTOS, o incluso, de su propietario,
gue en este caso es una persona natural, hecho que refuerza la tesis desarrollada
alrededor del desconocimiento del articulo 2.2.27.1 del Decreto 1083 de 2015.

2.4.3.3. Conclusién

114. De lo acreditado en esta etapa del tramite judicial y de conformidad con la
jurisprudencia de la Seccion Quinta del Consejo de Estado y los articulos 2.2.27.1
y 2.2.27.6 del Decreto 1083 de 2015, CREAMOS TALENTOS no puede
catalogarse como universidad, institucion de educacién superior o entidad
especializada en procesos de seleccion de personal, lo que constituye una
circunstancia relevante que afecta el tramite de expediciéon de la eleccion acusada
y tiene la incidencia necesaria para suspender provisionalmente los efectos de la
designacion, comoquiera que en la implementacion y desarrollo del concurso de
meritos, intervino un establecimiento de comercio que de conformidad con la
norma superior, carece de la vocacién y competencia que para el efecto se
requiere, lo que pone entredicho el caracter objetivo, imparcial y meritocréatico que
debe caracterizar la eleccién de los personeros municipales, como lo dispuso el
Tribunal Administrativo de La Guajira, con las precisiones efectuadas en esta
providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta,

[ll. RESUELVE:

PRIMERO: UNIFICAR la jurisprudencia de la Seccion Quinta del Consejo de
Estado, en el sentido de considerar que el traslado de la medida cautelar, de que
trata el articulo 233 de la Ley 1437 de 2011, si es compatible con el proceso de
nulidad electoral, asi como la posibilidad de prescindir del mismo en los términos
del articulo 234 del mismo estatuto, de conformidad con las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR el numeral segundo de la parte resolutiva del auto de

44 “ARTICULO 96. CONSTITUCION DE ASOCIACIONES Y FUNDACIONES PARA EL CUMPLIMIENTO DE LAS
ACTIVIDADES PROPIAS DE LAS ENTIDADES PUBLICAS CON PARTICIPACION DE PARTICULARES. Las entidades
estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo podran, con la observancia de los principios sefialados en
el articulo 209 de la Constitucion, asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebracién de convenios de
asociacion o la creacion de personas juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en relacion con los cometidos
y funciones que les asigna a aquéllas la ley” (El destacado es nuestro).

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia 38
www.consejodeestado.gov.co



Radicacidon: 44001-23-33-000-2020-00022-01
Demandante: Procuraduria General de la Nacidn
Demandado: Alibis Pinedo Alarcon

12 de marzo de 2020, por medio del cual el Tribunal Administrativo de La Guajira
suspendio provisionalmente el acto eleccidn del sefior Alibis Pinedo Alarcon, como
personero de Manaure (La Guajira), por las razones expuestas en esta decision.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal

Administrativo de La Guajira para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado
(Salvamento parcial de voto)
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