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Honorable:
JUEZ PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL SINCELEJO
E. S. D.

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO.

DEMANDANTE: CARLOS PESTANA IMITOLA
DEMANDADO: MUNICIPIO DE COVENAS-CONCEJO
MUNICIPAL DE COVENAS-ALCALDIA MUNICIPAL DE
COVENAS

RAD. 70001333300120200013500
Asunto: Apelacion Auto que niega medida cautelar del 03 de septiembre de 2021.

ALDEMAR ALFARO RIVERO, mayor de edad y vecino de esta ciudad identificado con
la C.C N° 92.544.672 expedida en la ciudad de Sincelejo- Sucre, portador de la tarjeta
profesional N° 256.649 del C.S de la J, actuando en mi condicion de apoderado judicial del
sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, identificado con cedula de ciudadania
No. 92.558,358, expedida en el Municipio de Corozal — Sucre, con fundamento en el articulo
62 de la Ley 2080 de 2021, modificatorio del articulo 243 de la Ley 1437 de 2011, se
interpone recurso de apelacion contra el auto que negdé las medidas cautelares teniendo como
fundamento lo siguiente:

1. PROCEDENCIA DEL RECURSO:
Establece el articulo 63 de la Ley 2080 de 2021 modificatorio del articulo 243 de la Ley 1437
de 2011, sobre la procedencia del recurso de apelacion lo siguiente:

“ARTICULO 243. Apelacion. Son apelables las sentencias de primera instancia y
los siguientes autos proferidos en la misma instancia:

1. El que rechace la demanda o su reforma, y el que niegue total o parcialmente el
mandamiento ejecutivo.

2. El que por cualquier causa le ponga fin al proceso.
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3. El que apruebe o impruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales. El auto que
aprueba una conciliacion solo podra ser apelado por el Ministerio Publico.

4. El que resuelva el incidente de liquidacion de la condena en abstracto o de los
perjuicios.

5. El que decrete, deniegue o modifique una medida cautelar.
6. El que niegue la intervencion de terceros.
7. El que niegue el decreto o la préactica de pruebas.

8. Los demés expresamente previstos como apelables en este codigo o en norma
especial.”

El Auto del 03 de septiembre de 2021, negd la medida cautelar interpuesta por el suscrito,
porque se configura el presupuesto del numeral 5 del anterior articulo, en el entendido que
se ha denegado la medida cautelar.

2. DECISION OBEJTO DE RECURSO.

Como se menciono ut supra se recurre el Auto del 03 de septiembre de 2021, nego la medida
cautelar interpuesta por el suscrito, en la cual el juzgado esgrimid el siguiente argumento
central para rechazar la medida cautelar:

“De lo expuesto en la demanda, se advierte que, en estos momentos, los efectos
juridicos de la resolucion No 038 del 27 de febrero de 2020 fueron suspendidos por
la resolucion No 094 del 09 de junio de 2020, la cual fue expedida por virtud de la
sentencia de tutela de segunda instancia proferida el 4 de junio de 2020 por el
Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Sincelejo; tan asi que, posterior a ello y segun
se afirma en la demanda, el Concejo Municipal de Covefias (Sucre), en sesion
extraordinaria del 12 de junio de 2020 deliberd sobre la eleccion y posesion del
demandante.

Al estar suspendido los efectos juridicos del acto administrativo demandado, en estos
momentos procesales, la medida cautelar de suspension provisional solicitada por el
actor, no supera el juicio de necesidad que integra al requisito del peligro en la
demora periculum in mora (necesidad de urgencia), razon por la que su decreto se

’

torna improcedente.’
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3. ARGUMENTOS CONTRA LA PROVIDENCIA:

La Sentencia impugnada correspondiente a la Accion de Tutela de la referencia, “carece de
fundamento” y de indebida apreciacion de las pruebas por las razones que expondré en el
siguiente orden: (i) indebida comprension y valoracion probatoria de la situacion féctica y
desconocimiento de la necesidad de decretar con urgencia la suspension del acto demandado;
(ii) conclusiones.

(i) indebida comprension y valoracion probatoria de la situacion factica y
desconocimiento de la necesidad de decretar con urgencia la suspension del acto
demandado

Debe entenderse H. Tribunal, que el juez basa su decision en la sentencia de tutela que
protegiod los derechos fundamentales del Dr. CARLOS PESTANA IMITOLA, y en efecto el
resuelve de la providencia del 04 de junio de 2020, el juez cuarto civil del circuito de
Sincelejo fallo en el siguiente sentido:

“(...) PRIMERO: REVOCAR el fallo de tutela proferido en este asunto por el
Juzgado Promiscuo Municipal de Covefias-Sucre, el 30 de abril de 2020, y en su
lugar CONCEDER el amparo transitorio de los derechos fundamentales a la
confianza legitima, buena fe, debido proceso, derecho al acceso de cargos publicos
por mérito y la igualdad, por encontrase vulnerados por el CONCEJO MUNICIPAL
DE COVENAS, de acuerdo con las razones expuestas en la parte considerativa del
presente fallo.

SEGUNDO: ORDENAR al CONCEJO MUNICIPAL DE COVENAS, que en el
término de 48 horas contados a partir de la notificacion del presente fallo, proceda
a suspender temporalmente los efectos juridicos de la Resolucion N° 038 del 27 de
febrero de 2020 expedida por dicha corporacion, hasta tanto se garantice al sefior
CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA gue las acciones judiciales de
cumplimiento y de simple nulidad con solicitud de medida provisional, presentados
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo de este distrito judicial, van a
resultar idoneas por la reactivacion del tramite procesal que le corresponde, ello
cuando se verifigue el levantamiento de las medidas de suspensién de los términos
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en las que se encuentran aquellas en este momento por disposicion del Consejo
Superior de la Judicatura. (...)".

Obsérvese que, el sentido de la decision se establecia la suspensién provisional de la
Resolucion No. 038 de 2020, se fijé una temporalidad de la proteccion y era hasta que se
verificara que las acciones judiciales ordinarias resultaban iddneas, esto es a juicio del
despacho se reactivaran los términos judiciales por parte del consejo superior de la judicatura,
que como bien se sabe ocurri6 el primero (01) de julio de 2020, quiere decir lo anterior que
la orden suspension perdid sus efectos por el hecho del levantamiento de las suspension de
términos; lo que efectivamente fue entendido asi por el despacho judicial en sede de consulta
cuando revoco la sancion por desacato impuesta por el juez promiscuo municipal de Covefias
contra la mayoria del concejo municipal de ese municipio, en dicho auto de consulta del
Veintitrés (23) de julio de 2020, se concluyo lo siguiente:

“Aunado a lo anterior, frente al ambito de temporalidad de la orden tutela, fue sefialado
expresamente que los efectos juridicos de la decision del 4 de junio de 2020, se
mantendrian hasta tanto se le garantizara al sefior PESTANA IMITOLA que las acciones
judiciales de cumplimiento y de simple nulidad con solicitud de medida provisional,
presentados ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo de este distrito judicial,
resultarian idoneas por la reactivacion del tramite procesal que le corresponde, ello
cuando se verificara el levantamiento de las medidas de suspension de los términos a
nivel nacional, lo cual se verifico el 1 de julio del presente afio, con lo cual guedando
nuevamente habilitados los medios ordinarios a su alcance para la consecuencia de
sus pretensiones, cesaron los alcances y efectos impartidos en la orden de tutela en
comento.”

Entonces, se le pregunta al despacho judicial que neg6 la medida cautelar ¢Cuél es el efecto
de la decision del juez cuarto civil del circuito, sobre la solicitud de medida cautelar?, ningan
efecto sobre los requisitos de procedencia de medida cautelar, pues el juez que tutelo le dio
alcance a su fallo hasta el 01 de julio de 2021, siendo ello asi, la decision incurre en un falso
raciocinio, se aleja de los hechos que motivaron la solicitud y de las pruebas que obran en el
proceso.

Y debemos de seguir ahondando en lo sucedido a posteriori de esta decision de consulta, y
las distintas sentencias y fallos judiciales, le daban los efectos y hablan de una presuncién de
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legalidad de la Resolucién 038 de 2020, la vigencia no estaba suspendida y nos hacian
Ilamados a que se recurriera a la Administracion de Justicia en la jurisdiccion contenciosa
administrativa y se solicitaran las medidas cautelares como mecanismos idoneo de
proteccion.

Y es que precisamente, el suscrito no estuvo de acuerdo con la decision judicial del juez en
sede de consulta y presento una accidn de tutela, y se recibi6 una respuesta negativa por parte
del tribunal superior de sucre, teniendo como base que la proteccion habia cesado el 01 de
julio y eran los mecanismos ordinarios los llamados a resolver sobre la suspension y nulidad
del acto administrativo hoy enjuiciado dentro del tramite de este medio de control:

“Tampoco puede desconocerse, que una de las razones del accionado para revocar la
sancion comentada, es que la proteccion del fallo tuitivo estaba supeditada al
levantamiento de la suspension de términos judiciales decretada por el Consejo Superior
de la Judicatura a causa de la emergencia sanitaria generada por la pandemia del
Covid-19, reactivacion que efectivamente se produjo, quedando sin piso_cualguier
porfia a la conducencia e idoneidad de los mecanismos ordinarios para el solvento de
las pretensiones incardinadas por el actor, en los que puede echar mano de medidas
cautelares que le permitan neutralizar provisionalmente los actos administrativos que
considere lesivos, inclusive.”

Mire como reconoce el Tribunal que la proteccion se perdio a partir de la reactivacion de los
términos judiciales y que se debia era solicitar las medidas cautelares en la jurisdiccion
contenciosa administrativa, tesis compartida también por la corte suprema de justicia, que
también sentencio lo siguiente:

“...Debido a que la proteccion tutelar sobre ese particular habia sido dispensada de
forma temporal, mientras se levantaba la suspension de términos dispuesta por el
Consejo Superior de la Judicatura, el tema debia ser objeto de discusion ante la
Jjurisdiccion de lo contencioso administrativo.”

Ahora, surge diafano también la vigencia y efectos de la Resolucion No. 038 de 2020, que
este tribunal de alzada resolviendo una apelacion de una sentencia de accion de
cumplimiento, y ya conocia los efectos de la decision de tutela puede advertirse en el
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contenido del fallo, y ahi dejo claro que el concurso estaba revocado y debia acudirse a través
de un medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho:

“Esta misma eventualidad que deviene de la revocatoria advertida, en punto de lo
aqui tratado, también deriva en que la accion de cumplimiento sea improcedente,
pues, debe partirse de considerar que existe un acto administrativo de revocatoria
que se presume legal y que hace inane el cumplimiento requerido, al haber sido
dejados sin efectos los actos administrativos que conformarian el titulo que se pide
ejecutar.

(...

Podria pensarse, que la demanda que da origen al presente asunto en verdad no
constituye ejercicio del medio de control de cumplimiento de un acto administrativo,
sino mas bien de una accion de tutela, en busca de proteger, especialmente, el
derecho al trabajo del demandante; sin embargo, debe tenerse en cuenta que tal
solicitud de amparo ya fue incoada por el accionante de manera oportuna,
impidiendo que por via de amparo, en esta oportunidad (trasmutacion del medio de
control) se tramite lo pretendido.

Al efecto, se sabe que ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Covefias - Sucre, el
sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, formulé accion de tutela buscando
ser nombrado y posesionado en el cargo de Personero Municipal de dicho ente
territorial, al pedirse se continiie con el tramite meritocratico respectivo.”

Es decir, que a pesar de la existencia del fallo de tutela el tribunal el 14 de septiembre de
2020, cuando ya incluso se habia resuelto el grado de consulta y el primer fallo de tutela del
tribunal contra este, se reafirma por el tribunal la vigencia y eficacia de la Resolucién No.
038 de 2020.

Igualmente esta decision de segunda instancia, fue objeto de acciones de tutela y la misma
tienen la misma tesis y es que se debe acudir a la jurisdiccién ordinaria y pedir medidas
cautelares, asi lo concibioé claramente el H. Consejo de Estado, Fallo de primera instancia
Consejo de Estado-Accion de tutela contra decision de accion de cumplimiento:
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“Sin embargo, no se desconoce el impacto de la Resolucion 038 del 27 de febrero de
2020, frente a la expectativa del actor de que podia ser electo como personero
municipal de Covefias — Sucre, pues la misma dejé sin piso juridico la lista de elegibles
que como aspirante Unico integraba, ni mucho menos los cuestionamientos respecto al
tramite y contenido mismo endilgados, circunstancias respecto de las cuales, tal como
lo sefialé el Tribunal Administrativo de Sucre, la accion de cumplimiento no es el
escenario judicial para desatarlas; tan es asi, que segun se informa en la providencia
cuestionada,_existe un medio de control de nulidad simple en curso contra la misma,
0 puede (si aun esta en tiempo), acudir a la nulidad y restablecimiento del derecho
en busqueda del reconocimiento de derechos subjetivos.”

En igual sentido la segunda instancia fue sumamente clara:

“Finalmente, pese a que el actor considero que acudir a un medio de control para
controvertir la Resolucion No. 38 de 2020 del Concejo Municipal de Covefas le
causaria un perjuicio irremediable, lo cierto es que tanto la nulidad simple como la
nulidad y restablecimiento del derecho permiten la interposicion de medidas
cautelaresl, con el fin de evitar precisamente la causacion de este tipo de perjuicios,
y para que, ante la demora de un proceso judicial, el tiempo no sea una carga que
tenga que soportar la parte actora. Por lo gue el actor pudo acudir a esta figura
frente al presunto perjuicio gue, a su juicio, se le esta causando.”

Estas decisiones judiciales, a pesar de su claridad en que niegan la proteccion por la
existencia de medidas cautelares en la jurisdiccion contenciosa, y hoy el juez de primera
instancia competente para conocer de las medidas cautelares, las niega sobre la base de una
ilusoria proteccion de derechos fundamentales, es un claro desconocimiento de la
procedencia y naturaleza juridica de las medidas cautelares ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa, maxime que existen un conjunto de decisiones judiciales conocida por el
despacho que desacreditan el argumento central de la negativa de las medidas cautelares, lo
que evidenciamos de la lectura del Auto, es que el despacho se le nublo la razén al momento
de resolver la solicitud.

! Articulos 229 y siguientes del CPACA.
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Pero, merece especial atencion la Resolucion No. 094 de 2020, dicha resolucién cuyo titulo
es precisamente el cumplimiento de una orden judicial, y es la del Juez Cuarto Civil del
Circuito de Sincelejo, pero como se ha advertido anteriormente dicha suspension estuvo
supeditada a la reactivacion de la administracion de justicia. Siendo asi, la Resolucion 094
una vez reactivado los términos perdié su fuerza ejecutoria, pues la decision judicial que
ampara su expedicion perdi6 efectos.

Esta anomalia del acto administrativo se conoce en nuestro ordenamiento juridico como
Pérdida de Fuerza ejecutoria del acto administrativo por desaparicion de los fundamentos de
hecho y de derecho, asi esta regulado en el articulo 91 de la Ley 1437 de 2011:

“ARTICULO  91. PERDIDA DE EJECUTORIEDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO. Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos en
firme seran obligatorios mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion 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 Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la autoridad no ha realizado
los actos que le correspondan para ejecutarlos.

4. Cuando se cumpla la condicion resolutoria a que se encuentre sometido el acto.

3. Cuando pierdan vigencia.”

El Decaimiento del Acto Administrativo es la figura juridica que conlleva que el acto
administrativo pierda su fuerza ejecutoria y se concreta por las causales establecidas en el
articulo anterior. Cuando se produce este fendmeno del Decaimiento, el Acto Administrativo
existe en el mundo juridico, porque no se ha emitido sentencia de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo que declare su nulidad y lo expulse del mundo juridico, pero ha
perdido uno de sus efectos principal el cual es su fuerza ejecutoria, lo que implica que la
Administracién no puede hacerlo cumplir.
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Esta figura tiene perfecta aplicacion en este asunto por las dos causales de “ 2. Cuando
desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho. (...) 5. Cuando pierdan vigencia. ”,
pues el juzgado que ordeno la suspensién de la resolucién habia desentrafiado los efectos del
fallo hasta la reactivacion de la justicia, lo que sucedio6 el 01 de Julio de 2020, fecha en la que
perdid fuerza ejecutoria la Resolucion No. 094 de 2020.

(i) conclusiones.

Es claro que el juez de primera instancia incurrio en via de hecho y un defecto sustancial, en
su decision el juez obvio desarrollar un juicio adecuado a la razonabilidad propia de los
operadores judiciales, desconociendo incluso la teoria del acto administrativo que como
jurista todos debemos conocer, maxime de quienes operan la justicia, pues la vigencia, efecto
y pérdida de fuerza ejecutoria de los actos es un nivel basico de conocimiento del derecho
administrativo, y aqui se desconocieron totalmente.

La suspension del acto es necesaria, proporcionada y urgente, en la solicitud hay unos
argumentos importantes, pues recordemos que la solicitud de suspension de la Resolucion No.
038 del 27 de febrero de 2020, se solicita al existir una evidente contrariedad que se pueden
avizorar desde este estadio del proceso derivado de dos vicios tangibles, que se circunscriben
a dos situaciones:

e La Utilizacion de un documento tachado de falso por la Corporacion Universitaria
Ideas, respecto de la declaratoria de desierto del concurso, aun cuando la misma le
habia indicado previamente a la corporacion de la falsedad del documento.

e La Revocatoria Directa del Concurso de Meéritos sin el Consentimiento previo y
expreso del titular, asi como, la palmaria falta de garantias del derecho de audiencia
y defensa.

Es precisamente esta resolucion la que motiva el inicio de un nuevo concurso en incluso dentro
de una misma actuacién, pues si se revisa la resolucion No. 032 del 09 de febrero de 2021,
toda su fundamentacion se basa en la revocatoria del anterior concurso, lo que evidencia que
todavia esta resolucién esta surtiendo efectos y no se ha suspendido.
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De esta manera culmino la presentacién de mi impugnacion, con sentimientos de respeto y
acatamiento, a la espera que la Justicia brille, por ser conocedor de las grandes capacidades
juridicas de esta H. Corporacion, como funcionarios justos, bajo el marco del derecho, que
no por casualidad integran el tribunal de la justicia contenciosa en Sucre, institucion esta que
ha contribuido a construir una bien ganada fama de civilidad y democracia. Que sin lugar a
dudas pondréa fin a estos episodios de maltratos juridicos a los que ha sido sometido el Sr.
Carlos Pestana Imitola tanto por las autoridades administrativas en este caso el Concejo
Municipal de Covefias, sin que el Juez de primera instancia se compadeciera de la inseguridad
juridica en la que ha quedado por la providencia judicial objeto de la apelacion aqui
interpuesta.

SOLICITUD
Al H. Juez Administrativo del Circuito de Sincelejo

PRIMERA: CONCEDER, la impugnacion propuesta en este libelo y enviar el expediente
judicial a la H. Tribunal Administrativo de Sucre

Al H. Tribunal Administrativo de Sucre,

SEGUNDA: REVOCAR, la sentencia de primera instancia proferida por el Juez
Administrativo del Circuito de Sincelejo y que, en su lugar acceda a la solicitud de medida
cautelar de suspensién provisional de acto administrativo.

4. PRUEBAS

En el presente apartado metodoldgicamente se enumeran las pruebas que se solicita al H.
despacho practicar, incorporar al expediente, lo anterior para que el despacho didacticamente
estudie la apelacion aqui interpuesta.

e Fallo de primera instancia del Juzgado promiscuo municipal de Covefias:

e Fallo de segunda instancia Juzgado 004 civil del circuito de Sincelejo:

e Decision que resuelve el grado de consulta Juzgado 004 civil del circuito judicial de

Sincelejo:

e Sentencia de Segunda Instancia Accion de Cumplimiento Tribunal Administrativo de

Sucre:
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ALDEMAR ALFARO RIVERO
ABOGADO.
ESPECIALISTA EN DERECHO PENAL. U. NACIONAL.
ESPECIALISTA EN CONTRATACION ESTATAL. U. LIBRE.
MAESTRANDO EN DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA. U. LIBRE.

Oficina en Calle 26 No 162 — 73 piso No 2 sabanas de Narifio, Sincelejo — Sucre.
Correo electrénico: aldemar_alfarivero@hotmail.com

eFallo de primera instancia Consejo de Estado-Accion de tutela contra decision de
accion de cumplimiento:

e Fallo de segunda instancia Consejo de Estado-Accion de tutela contra decision de
accion de cumplimiento:

eFallo Primera instancia Tribunal Superior de Sincelejo Accién de tutela contra
decisién que resuelve el grado de consulta.

e Fallo Segunda instancia Corte Suprema de Justicia-Accion de tutela contra decisién
que resuelve el grado de consulta

Sefior (a) Juez Adminisjkativo, Cordialmente,

ALDEM T_FARO RIVERO
C.C. NO. 92.544.672 DE SINCELEJO- SUCRE
T.P. NO. 296.649 DEL CS J
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE COVENAS

Covefias, Sucre, abril 30 de dos mil veinte (2020)
ASUNTO A DECIDIR

Procede el despacho a resolver la accion de tutela incoada por el
sefor CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, quien actsa a través de
apoderado judicial, confra el CONCEJO MUNICIPAL DE COVENAS,
representado por sv presidente sefior KEVIN ZUBIRIA PEROZA, su
vicepresidente CARLOS JOSE MORALES CASTELLANOS, los concejales
activos SORAIDA MARQUEZ LOPEL, SANDAM FERIA MERCADQO, AUCIA
MUENTES DIAZ, JAVIER SEGUNDO NUNEZ RINCO, MARTHA RIOS REVUELTA,
KEVIN MONTERROSA, ERIK HERNANDEZ JULIO, SEBASTIAN ROMERO v
NETSKY FERIA MORENO, por la presunta vulneracién de los derechos
fundamentales a la igualdad, de peficién, derecho al frabajo. ol debido
proceso, Gcceso a cargos y funciones publicas y derecho al mérito, asi
comoe los principios de confianza legitima, buena fe y seguridad juridica.

1.  HECHOS

Los hechos mds relevantes que dieron origen d la presente accion
constitucional han sido descritos de forma textualy en lo fundamental por
el accionante de la siguiente manera:

Que el Concejo Municipal de Coveias mediante Acuerdo No. 007
de 9 de septiembre de 2015, establecié el procedimiento para la
realizaciéon de un concurso publico y abierto de méritos para la eleccion
del Personero de ese municipio.

Que posteriormente esa Corporacién, a fravés de su presidente,
adelanté estudio de conveniencia de fecha 26 de noviembre de 2019,
donde se determiné la necesidad de realizar un concurso de méritos para
la eleccion de Personero para la vigencia 2020-2024, el cual debia
desarrollarse a fravés de una persona juridica idénea bajo la modalidad
de contratacién directa y bajo la causal de contrato de prestacion de
servicios profesionales y apoyo a la gestion.

Sostiene que luego de contar conla disponibilidad presupuestal, la
corporacion expide la Resoluciéon No. 193 de 26 de noviembre de 2019
escogiendo a la Corporacion Universitaria 1DEAS para llevar a cabo el
proceso de seleccion del Personero Municipal a través de concurso

1
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publico y de méritos; para eilo suscribié con dicha enfidad un contrato
de prestacion de servicios el dia 27 de noviembre de ese mismo afio, por
valor de $15.000.000 y con un plazo de ejecucion de 45 dias.

Afirma que mediante Resolucion No. 203 de 27 de noviembre la
corporacién accionada convoca a concurso de méritos para proveer el
cargo de Personero Municipal, cuyas pruebas del concurso clasificaban
en un componente objetivo (prueba de conocimientos académicos,
competencias comportamentales, valoracion de antecedentes) y un
componente subjetivo {entrevista).

Expresa que luego de aportar todos los documentos necesarios
para la inscripcion respectiva, su nombre aparecié registrado en la lista
de admitidos que fue publicada el dia 15 de diciembre de 2019 en la
pdgina web de la Universidad confratada v en la sede del Concejo
Municipal: para posteriormente citar a prueba comporiamentales y de
conocimiento donde alcanzd un puntagje del 70%, superior al establecido
previamente para acceder al cargo de Personero; para posteriormente
someterse a la etapa de andlisis de antecedentes académicos
registrando un puntaje del 10%, y en la de vaioracion de experiencia para
determninar la idoneidad de cada uno de los participantes un puntaje del
10%.

Sefala que el 31 de diciembre de 2019, la Corporacién Universitaria
de Colombia IDEAS publicéd los resultados definitivos del concurso
certificéndolo come Unica persona acreedora del cargo de Personero
Municipal de Coveias, con un puntaje total de 90%.

Aduce que la mesa directiva del Concejo Municipal de Covedias,
siguiendo el cronograma para la eleccidon de Personero, mediante
Resolucion No. 007 de 7 de enero de 2020 cita a entrevistq, fijando ese
dia 7 de enero de 2020 para tal efecto, diligencia esta a la que acudid
dentro del dia y hora sefalado por la corporacidn; posteriormente
mediante Resolucioén No. 008 de ese mismo 7 de enero, publicé la lista de
elegibles vy los resultados de la de entrevista presentada porlos aspirantes,
cobteniendo un puniaje de 6.18 % en esa etapa del concurso.

Indica que el ¢ de enero de 2020, el Concejo Municipal emitié la
Resolucién No. 010 en la que publico la lista definitiva del concurso de
méritos para la eleccion de Personero, resolviendo en el numeral segundo
que CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, es el Onico candidato que
integra la lista definitiva de elegibles con un puntagje definitivo de 78.98
puntos.
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Resalta que no obstante haber superado todas las etapas del
concurso de mérito de manera satisfactoria, la accionada no ha emitido
el correspondiente acto administrativo mediante el cual lo designa como
Personero Municipal, el cual debia emitir dentro de los diez primeros dias
del mes de enero de 2020, conforme al articulo 42 del Acuerdo No. 0607
de 2015 y el articulo 35 de la ley 1551 de 2012, pese a los diversos
requerimientos realizados de manera personal, a través de derechos de
peticién y ante denuncias penales y disciplinarias por tal omisidn.

Asegura que dia 13 de enero de 2020, elevé derecho de peticion
ante la corporacién accionada solicitando copia auténtica del acto
adminisirativo de elegibilidad conforme a la normatividad aplicable y
pronunciamientos  jurisprudenciales  constitucionales,  obteniendo
respuesta el dia 27 de enero de los cursantes, comunicdndole que la
documentacién fisica en la secretaria y que debia cancelar un monto
por concepto de fotocopias, suministrando la cuenta bancaria para el
efecto, ademds anexando la resolucién No. 010 de enero 9 de 2020,

Sostiene gue el dia 28 de enero de hogaiio radicé una Accidn de
Cumplimiento, comespondiéndole el conocimiento por reparto al
Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, despacho
este que la inadmitié bajo el argumento que el derecho de peticion
interpuesto estaba encaminado a obtener el acto de elegibilidad del
personero municipal, acepcién esta distinta a la de nombramiento o
eleccién, conforme al diccionario de la lengua espaiiolq, ordendndole
en consecuencia subsanar la demanda; y al no encontrarse conforme
con la decision procedid a interponer recurso de reposicion para obtener
la admisidn de la misma, no obstante el Juzgado no conforme con la
sustentacion del recurso rechazé la demanda.

Narra que el tres de febrero de los conientes, presenté derecho de
peticién ante la corporacién accionada a fin de obtener ia expedicidn
del acto administrativo de eleccién para proveer el cargo de personero
municipal de Covefas para el periodo institucionai 2020-2024; vencido el
término para dar respuesta, el dia 18 del mismo mes y afio, se trastadé al
recintfo del concejo municipal para obtener respuesta de manera
personal, a o que la secretaria le informé que no se habia producido
pronunciamiento aiguno, marchdndose del recinfo a las é y 30 de la
tarde, sin que ninguno de los concejales se encontraran en el lugar, no
obstante, para su sorpresa habiéndose ya refirado del recinto, recibié a
su comeo electrénico la respuesta al derecho de peticion.,
comunicéandole entre ofros aspectos que "de acuerdo ol acta 004 de 10
de enero de 2020, se reunieron en el saldn de sesiones del honorable
Concejo Municipal los honorables concejales que integran la
corporacién, con el objetivo de eleccién del personero municipal,

3
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concluyendo con una votacion de seis (6) votos en blanco y fres (3) a
favor del sefor Carlos Pestana; por lo tanto, no fue posible su
nombramiento, razén por la cual no podemos acceder a su peticion”.

Relata que en virtud de una solicitud de revocatoria directa,
presentada el dia 19 de febrero de 2020 por el sefior RAUL ALFONSO
RICARDO ante la corporacién accionada y quien fuera aspirante al
concurso de méritos para acceder al cargo de Personero Municipal y
quien no logré superar la prueba de conocimientos; el presidente de esa
corporaciéon Sr. KEVIN ANDRES ZUBIRIA, autorizd a la mesa directiva
adelantar la actuacién administrativa correspondiente y es asi como
luego de la discusién expidieron la resolucion 038 de 2020 por medio
revocaron la 203 de 27 de noviembre de 2019, la cual habia convocado
a concurso pUblico de méritos para proveer el cargo de personero
municipal de Covefas Sucre; todo bajo el argumento de haber recibido
un correo electrénico de la cuenta personeros2019@ideas.edu.co donde
se les notificé de la “declaratoria de DESIERTO de la convocatoria para
adelantar el concurso publico de meéritos para proveer el cargo de
personero municipal de Covenas...por cuanto  ninguno de los
participantes alcanzo el punfaje requerido...".

Manifiesta que, al considerar que la Resolucion 038 se fundamentd
en una declaracion falsa de la Corporaciéon Universitaria Ideas, elevd
derecho de peticion ante esa Institucién el dia cinco de marzo,
obteniendo como respuesta que en ningin momento habian declarado
desierto el concurso publico de méritos para elegir personero del
municipio de Covenas, ademas, ratificaron que el Unico candidato que
superd el puntaje minimo aprobatorio exigido fue el sefor Pestana Imitola,
con un puntaje de 83 puntos, tal como aparece en el acta que fue
publicada en su oportunidad en la pagina web de la entidad.

Ya en acapite posterior a los hechos de la demanda de tutela, el
accionante relata, que ante el reparo de todas las actuaciones
anteriores acudié a la administracion de justicia e impetré nuevamente
una accién de cumplimiento la que correspondid por reparto al Juzgado
Quinto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, quien mediante
providencia de 20 de febrero de 2020 admitid la referida accion
constitucional, donde ya fueron notificadas las enfidades accionadas y
se encuentra surtido el fraslado para su contestacion en debida forma;
no obstante, en las actuales circunstancias ante la pandemia declarada
a nivel mundial por el virus denominado COVID -19, y que llevo al
gobierno nacional a expedir decretos con fuerza de ley para evitar el
contagio masivo de los habitantes, ante lo cual el Consejo Superior de la
Judicatura haciendo caso a la situacion descrita, expidid varios acuerdos
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dentro de los cuales una de las medidas adoptadas fue la suspension de
términos judiciales en todo el tenitorio nacional, medida que ha venido
siendo prorogada, por lo que en estos momentos la accion propuesta
no resulta el mecanismo eficaz para la proteccidbn de los derechos
fundamentales vulnerados, siendo la accién de tutela el mecanismo
idoneo en las actuales circunstancias para amparar los derechos
vulnerados.

Por ofra parte, ha sostenido que con el fin de atacar la resolucion
038 de 27 de febrero de 2020, que revocd la 203 de noviembre 27 de
2019, que a su vez convocd a concurso de méritos para elegir al
personero del municipio, interpuso ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho,
comespondiendo su conocimiento al Juzgado Primero Administrativo Oral
del Circuito de Sincelejo radicado bajo el nOmero 2020-00044-00, por la
falsa motivacién del dcto administrativo {se argumentd con base en
documento falso expedido por la Universidad idecs), y folta de
competencia para proferir el mismo (solo fue firmado por dos integrantes
de la mesa directiva); en la misma demanda, como medida provisional
se solicitd la suspension det acto administrativo hasta tanto se tome
decision de fondo sobre la accién de nulidad.,

2. DERECHOS PRESUNTAMENTE VULNERADOS Y PRETENSION

El sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, interpuso accidn de
tutela a través de apoderado judicial con el fin de que se protejan sus
derechos fundamentales a la igualdad, peficion, al trabajo, al debido
proceso, acceso a cargos y funciones publicas y derecho al mérito, asi
comao los principios de confianza legifima, buena fe y seguridad juridica,
presuntamente vuinerados por el concejo municipat de Covefias, en
consecuencia pide de ordene dejar sin efectos la resolucion 038 de
febrero de 2020, proferida por esa corporacion; se ordene a la actual
mesa directiva conformada por los seiores KEVIN ZUBIRIA PEROZA,
CARLOS MORALES CASTELLANOS y SEBASTIAN ROMERO GONZALEZ,
reanudar los términos del proceso de convocatoria de eleccion de
Personero Municipal en las etapas de eleccidn y posesion de acuerdo a
la lista de elegibles constituida conforme al articulo 42 del Acuerdo 007
de 2015 vy demds normas que establecen las reglas del concurso de
méritos.

Depreca, ademds, se ordene a la corporacion convoque al Unico
aspirante CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, a fin de que sea elegido
y se expida el acto administrativo de nombramiento en el cargo de
Personero Municipal, dentro de las 48 horas siguientes a la nofificacién del
fallo de la presente accién de tutela.
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3. ACTUACION PROCESAL

Mediante auto calendado 17 de abril de 2020, este Despacho
Judicial admitié la presente accién constitucional y se ordend oficiar alos
accionados Concejo Municipal de Covefias Sucre, representada
legalimente por el sefior KEVIN ZUBIRIA PEROZA, en su calidad de
presidente, CARLOS MORALES CASTELLANOS en calidad de primer
vicepresidente, a SORAIDA MARQUEZ LOPEZ, SADAM FERIA MERCADO,
ALICIA MUENTES DIAZ, JAVIER SEGUNDO NUNEZ RINCO, MARTHA RIOS
REVUELTA. KEVIN MONTERROSA, ERICK HERNANDEZ JULIO, SEBASTIAN
ROMERO y NETSKY FERIA MORENO, en calidad de Concejales activos
para el periodo insfitucional 2020 - 2024, para que rindieran un informe
acerca de los hechos expuestos por el accionante; se vinculé G ia
Corporacién Universitaria de Colombia IDEAS, para que de igual forma
rindieran un informe acerca de los hechos de la demanda; por Uitimo se
ordend tener como pruebas los documentos aportados al momento de
la presentacion de la demanda de tutela, a los cuales se le daria valor
probatorio al momento de fallar,

3.1. RESPUESTA ENTIDAD ACCIONADA.

A través de escrito recibido el dia 20 de abil del presente afo, €l
sefior KEVIN ZUBIRIA PEROZA, en su calidad de presidente de la
accionada Concejo Municipal de Covefias, manifestd al juzgado que si
bien es cierto que el presidente de la corporacién llevéd a cabo el estudio
de conveniencia para la necesidad de contratar para llevar a cabo el
proceso de seleccién de personero municipal, con su actuacién se
extralimité en el ejercicio de sus facultades puesto que esta es unica y
exclusivamente de la mesa directiva, como tampoco contaba con
autorizacién alguna para efectuar la contratacién con la entidad que
adelonté el concurso.

Indicé que el 31 de octubre de 2019 el presidente del concejo
redlizé una invitacién publica convocando a instituciones de educacion
supetior, para que adelantaran el proceso de seleccidén de personero
municipal, sin que en la misma se sefalara el valor de dicha contratacion;
para posteriormente expedir la resolucion 193 de 26 de noviembre de
2019, donde escoge a la Corporacion Universitaria IDEAS con la que
suscribié un convenio interadministrativo  bajo la modalidad de
contratacién directa, convocando ademds a fas personas interesadas
en concursar para ocupar dicho cargo.
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Sostiene que la resolucion 203 de 27 de noviembre de 2019, que
convoco y reglamentd el concurso de méritos para ocupar el cargo de
personero, también fue expedida solo por el presidente de la corporaciéon
y no de su mesa directiva, fampoco contaba con la autorizaciéon de la
plenaria, segun lo dispone el articulo 2.2.27.2 del decreto 1083 de 2015,
situacion que fue puesta en conocimiento de la Procuraduria Provincial
de Sincelejo y ofras iregularidades que se dieron en el curso del proceso.

Manifiesta que la referida resolucion 203 fue revocada por parte de
la corporacién que representa conforme el articulo 93 de la ley 1437 de
2011, a fravés de la mesa directiva por haber sido expedida contraria a
derecho, al no haber estructurado las etapas del concurso conforme lo
dispone el Acuerdo 007 de septiembre 9 de 2015, el cual establece en su
articulo 11, que el puntaje minimo en la prueba de conocimiento es de
80 y no de 70 puntos como como determinaron en la convocatoria.

Asegura que el dia 31 de diciembre de 2019 a las nueve de la
manana, llegd al correo electrénico de la institucion remitido del correo
personero@ideas.edu.co suscrifo por el grupo evaluador de la
Corporacion Universitaria IDEAS, cuyo asunto era “Informe Final”, el cual
contenia un fichero adjunto denominado "COVENAS- desierto Informe
convenio Final Personero doc" en cuyo archivo firmado se establece que
ninguno de los participante al concurso de personero habia superado la
prueba de conocimientos, en consecuencia el contrato se daba por
terminado. No obstante, el dia 1° de enero de 2020, no siendo este un
dia habil, se recibid otro mensaje al correo suscrito por parte del comité
evaluador donde enviaron el acta comrespondiente con el listado de
candidatos que debian ser citados a entrevista, en el que solo se
enconiraba relacionado el nombre de CARLOS AUGUSTO PESTANA
IMITOLA, con un puntaje de 72.8% sobre el total del 20%.

Sostiene que dada la confusidon generada solicitaron al rector de la
Universidad, aclarara dichos mensagjes a efectos de no generar
expectativas o vulnerar derechos a algunos de los participantes; dicha
Institucidn dio respuesta el cuatro de enero del presente ano, indicando
que lalista de elegibles en el proceso de eleccidn de personero municipal
de Covenas, solo estaba integrada por el sefior PESTANA IMITOLA como
candidato Unico para proveer el mencionado cargo, por lo que se
procedid a confinuar con el proceso de seleccién sin que hasta esa
fecha se contemplara un proceso de revocatoria ya que hasta ese
momento no contaban con un abogado que los asesorara en el
acompanamiento de las decisiones.

Asegura que no es cierto que el Concejo Municipal no se haya
pronunciado alrespecto de la eleccién del personero, toda vez que ante
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la violacion de varias disposiciones legales en la sesidn de la plenaria de
enero 10 de los comientes, siendo el orden del dia la eleccidon de este
funcionario entre ofros asuntos, decidieron someter a votacién ia
designacidon en el cargo del mentado aspirante, arojando un resultado
seis votos en blanco y tres a su favor: votacion realizada conforme a lo
dispuesto en el pardgrafo 1° del articulo 258 de la Constitucidn Politica:
en tal sentido consideraren debia llevarse a cabo ofro acto de eleccion;
decision esta que se le comunicé al accionante en respuesta a su
derecho de petficion presentado el 13 de enero, adjuntandole ademas
copias auténticas de la resolucién 010 de nueve de enero.

Nara que el sefor RAUL RICARDO GARCIA en su cadlidad de
aspirante al concurso y quien fuera descdlificade por la corporacion
contratada, presentd el dia tres de febrero de 2020, solicitud de
revocatoria directa del acto administrativo que dispuso abrir
convocatoria publica para la escogencia de ia Institucion de educacion
supetior que adelantaria el concurso de méritos para fa escogencia del
personero del municipio, resolucién 203 de 2019; solicitud esta ante la cual
el presidente de la corporacién KEVIN ZUBIRIA redliza la proposiciéon de
revocatoria planteada a la plenaria, acogiéndose de manera
mavyoritaria por la mesa directiva a través de la resolucion 038 de 2020,
cuyo fundamento principal no fue el mensgje recibido via correo
electrénico de la corporacién universitaria, solo fue un antecedente del
acto administrativo, sine fa carencia de facultades del presidente de la
corporacion para suscribir un contrato de prestacion de servicios con lo
que vuinerd la integridad del concurso dado gue no convoco a la mesa
directiva.

Sostiene que no es cierto, como lo afima el accionante, que
procedimiento establecido para decidir Ia revocatoria directa de un
acto administrativo, exija a la mesa directiva del consentimiento previo
del titular del derecho, pues en este caso se estd anfe un eventual
nombramientc ¢ una simple expeciativa respecto de un dereche a ser
nombrado en un cargo y cuyo acto administrativo se expide no para
beneficio de una persona en particular sino para beneficio y satisfaccion
del interés general, conforme a la ley 1437 de 2011 la cual puede
adelantarse de oficio o a peticidn de parte, cuando sea manifiesta su
oposicion a fa Constitucion Politica ¢ a esta norma.

Sefidla, que el actor cuenta con ofros mecanismos de defensa
diferentes a la accién de tutela, los cuales ha ejercido a través de
apoderado judicial y que los errores procesales en que haya incurrido al
no ufilizaros de manera idénea conforme al ordenamiento juridico al
momento de impetrarlos, no es dbice para sustituirlos por la accidn de
tutela que es un mecanismo excepcional y subsidiario y asf sacar

g
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provecho de su propia negligencia, incuria 0 desconocimiento para
satisfacer sus pretensiones creando derechos con hechos confrarios @
derechos.

Aduce que no es cierto que se te hayan vulnerado derechos al
accionante, puesto que el proceso de seleccidn estuvo viciado en su
procedimiento desde el primer acto administrativo proferido por la
corporacion, ademas los derechos de peticidn le fueron resueltos en
término y de fondo indistintamente de que no se haya accedido a sus
pretensiones.

Expresa que con respecio al argumento de que la tutela se toma
procedente por encontrarnos en tiempos del Covid 192 donde fos términos
judiciales se encuentran suspendidos, encuentra pertinente aclarar que
el actor presenté accién de cumplimiento el dia 28 de enero de 2020 a
efectos de obtener que el concejo municipal expidiera el acto
administrativo de eleccidn ol cargo de personero; el gobiermno nacionat
decretéd el estado de emergencia a través de decreto 385 de 12 de
marzo y ios términos judiciales fueron suspendidos en todo el pais el 16 de
marzo; es decir, el actor contd con tiempo prudencial para adelantar tas
acclones pertinentes, es asi como acudié al dia siguiente de habérsele
negado la peticidén de nombramiento la cual fue rechazada, luego, el
hecho de encontramaos en esas circunstancias imprevistas para todos los
colombianos, no da lugar a pretender se amparen derechos que en este
caso no se ha adlegado y mucho menos demostrado la ocumrencia o
existencia de un peijuicio iremediable y hacer uso de esta heramiento
consfitucional sin ningon respaldo jurisprudencial.

Por lo anterior sefiala que el amparo es improcedente en tanto por
medio de la via constitucional se ataca un acto administrativo, para cuya
controversia se debe acudir a los canales ¢contenciosos ordinarios.

3.2, RESPUESTA DEL CONCEJAL ACCIONADO ERICK RAFAEL
HERNANDEZ JULIO.

Mediante escrito presentado al juzgado e seiior ERICK RAFAEL
HERNANDEZ JULIO, en su calidad de concejal para el periodo 2020 - 2023,
manifiesta que ha sido concejal en varios periodos institucionales en el
municipio de Coveias, 10 que lo hace conocedor del Acuerdo 007 de ¢
de sepfiembre de 2015, ademds para la época de su estudio vy
aprobacion fungia como concejal, como también durante el proceso de
seleccién adelantado para la escogencia del personere municipal para
el periodo que franscurre, el cual se encuenira publicado en el portal de
Colombia Compra Eficiente SECOP cumpliendo con los principios de
publicidad y transparencia, encontrdndose entre oros documentos el
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cerlificado de disponibilidad presupuestal del contrato por un valor de
$15.000.000 de pesos.

Que en cuanto a la resclucidn 193 de 26 de noviembre de 2019,
hizo parte del comité de acreditacién documenta! con el objeto de
hacer el estudio y la aprobacidn a ias distintas propuestas presentadas
para la seleccién del convenio y/o contratista para la asesoria en el
proceso de seleccion de personero y que a fravés de resolucién 203 de
27 de noviembre de 2019 se inicié el proceso para proveer el cargo de
personero, reposando ademds en la corporacidon las actas de
autorizacién al presidente de la misma para llevar a cabo el proceso,
observ@ndose que este Ultimo si tenia facultades para el efecto, es por
esto que la convocatoria y la resolucion de apertura del concurso publico
no fueron suscritos por la mesa directiva por la previa autorizacién
concedida al presidente, tal como consta en acta de sesidn No, 060 de
agosto de 2019.

Por lo anterior asegura, que no resulta pertinente considerar que el
presidente del concejo se extralimité en sus funciones ya que actio
conforme ot articulo 37 numeral 22 del reglamento interno de la
corporacion, celebrar contratos en nombre de la entidad previamente
autorizados, en concordancia con el articulo 83 de laley 1346 de 1994,

Expresa que la resolucion 203 de noviembre de 2019, establece que
la prueba de conocimiento tendria un valor del 70% del total del concurso
y requeria un puntaje del 70% sobre 100, encontrdndose dentro de los
estandares minimos que consagra el decreto 1083 de 2015 el cual
establece el procedimiento para la eleccién de personero, es decir, Ia
discrecionalidad de la entidad para establecer el porcentaje minimo
aprobatorio en ningin caso podrad ser inferior al porcentaje decantado
por el legislador; la mesa directiva en convenio con la Corporacion IDEAS
para privilegiar el mérito y la dedicacién, amplié el margen al 70% sin
perjudicar a ninguno de los participantes los cuales estaban en las mismas
posibilidades de superar el minimo establecido.

Afirma que la Corporacion Universitaria contratada cumplié con el
proceso de seleccion publicando la lista de admitidos, fijo fecha, lugar y
hora para redlizar la prueba de conocimientos, publicé la evaluacion de
resuliados, realizé el andlisis de los antecedentes académicos y de
experiencia de cada parlicipante, donde dio como Unico ganador ¢
CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA: toda esta informacién 1a publicé en
su pdgina web como también se publicd en la pagina del Concejo
Municipal de Covefias, considerando que los reparos y opiniones por
parte del presidente de la corporacion KEVIN ZUBIRIA y de g Secretaria
General, acerca de haber recibido un mensgje via coreo electrénico,
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de haber sido declarado desierto el concurso comresponden @
interpretaciones infundadas y mal intencionadas, ya que contindan
utilizando ese argumento aun habiendo ia Universidad desmentido el
envio o de dicha informacién.

Sostiene que luego de redlizada la entrevista ia cual fue
convocada para el dia 7 de enero de 2020 medionte Acuerdo 007 de
esa misma fecha, y que tendria un valor no superior al10% sobre el total
de la valoracién del concurso, siguiendo lo regladeo por el mencionado
decreto 1083 de 2015; siendo el candidato Unico que logré superar las
evalvaciones anteriores el sefior PESTANA IMITOLA, obtuvo como
resultado un puntaje de 6.18, y uno definitivo de 78.98, informacién que
se encuentra publicada en o gaceta y pdgina web de la comporacion,
a través de la resolucién 010 de 9 de enero de 2020 mediante la cual
publicd ia lista definitiva de elegibles del concurso publico abierto y de
méritos para la eleccion de personero municipal.

Considera que al haberse cumplide el frémite consagrado en el
Acuerdo 007 de 2015 y habiendo el sefior PESTANA IMITOLA ocupado el
primer puesto en la lista definitiva de elegibles, sélo le falta que fuera
realizado el nombramiento, asistiéndole el total y absoluto derecho en
virtud de las normas que regulan este fipo de concursos; circunstancia
esta que no ha sido posible por Ias triquifiuelas y retrasos injustificados de
dos de los integrantes de la mesa directiva, presidente y primer
vicepresidente, levando al retraso en la eleccion de personero y dejando
acéfalo el cargo.

Manifiesta que en reunion del 10 de enero del presente ano, el
presidente del Concejo tomé la palabra y s& pronuncid acerca de unas
iregularidades que estaban aconteciendo con respecto del concurso,
las cuales habia puesto en conocimiento de la Procuraduria, la cual se
habia pronunciado en el dia anterior solicitando toda la informacion ai
respecto por lo tanto estarian esperando pronunciacion o respecto; asi
mismo informé que se encontraba e trdmite una accidn de tutela acerca
del mismo proceso de eleccién, es asi como propone una votacién por
parte de los concejales, es asi como se lleva a cabo una votacion
secreta, cuyo resultado no ha pemitido la designacion del personero.

Arguye que tal como lo relata el accionante el concejo municipal
tenia el término perentorio de 10s diez primeros dias del mes de enero para
elegirlo personero, to cual no ha sido posible por los hechos relatados y
pese a las constantes solicitudes del accionante para que culmine el
proceso ias cuales no han tenide una respuesta con concreta para el
caso, no sabe cual es su situacion juridica actual ya que el concurse ni
ha terminado ni ha sido declarado desierto, pero si se procedié o
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revocario muy a pesar de la avanzada etapa en que se enconiraba,
dejando en el ademds los derechos del concursante como los de la
Universidad IDEAS, la cual no ha recibido pago total por los servicios
prestados a la corporaciéon municipal; esta situacién fue advertida por
parte de ia bancada del partido ASl, y nuevamente no fue tenida en
cuenta por el presidente ni por la plenaria al apoyar la mocién de este
para revocar el concurso.

Sostiene que cuando la corporaciéon tomé la decision de revocar
el acto administrativo que convocd el concurso no se encontraba
presente, tal como consta en las actas de sesién de los dias 19 y 2 de
febrero; declaratoria ademdas sin fundamento porque la comunicacion
donde se declard desierto el concurso de méritos no existié y este tipo de
concurso solo puede declararse desierto cuando ninguno de los
candidatos obtengan el puntaje minimo aprobatorio, situacién que no se
presentd; conducta que puede ser considerada como prevaricato porlo
que cursan vatias denuncias penales y disciplinarias por estos hechos.

Agrega que la corporacién en plenaria del dia 28 de febrero de
2020, convocd a un CONCUISo exprés para designar un personero interino
como consecuencia de la revocatoria del concurso el cual fue
designado mediante Resolucion No. 039 del 29 de ese mismo mes y afio;
concurso este que vulnerd varios principios legales y constitucionales
establecidos para el efecto, pues muy a pesar de ser una convocatoria
exprés ala mesa directiva le comespondia reglamentar el procedimiento
para realizar el proceso para que participaran los interesados en ostentar
el cargo de personero en provisiondlidad o encargado que cumpliera
con todos los requisitos exigidos por la ley.

Por lo anterior solicita al juzgado se declare ia procedencia de esta
accién consfitucional, debido a que el accionante no cuenia en este
momento procesal con ningun otro instrumento judicial para amparar sus
derechos fundomentales y se ordene a la mesa directiva de la
corporacién, reanuden los términos usados del proceso de convocatoria
y eleccién del personero municipal de Coveiias en la etapa de eleccion
y posesién de acuerdo con la lista de elegibles constituida para tal fin.
Consecuenciaimente se ordene al concejo municipal dejar sin efecto la
resolucion 038 de febrero de 2020 que revocd la resoluciéon que convocod
a concurso de méritos para proveer €l cargo de personero municipal.

3.3. RESPUESTA DEL CONCEJAL ACCIONADO KEVIN MONTERROSA
PANTOQJA.

En respuesta a la accidn de tutela impetrada manifiesta que tiene
conocimiento del proceso de concurso adelantado por el concejo
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municipal de Coveias en su cdlidad de concejal activo, cuyo proceso
se dio salvaguardando todos los principios de fransparencia, objetividad,
idoneidad, publicidad, concurrencia y objefividad cuya documentacion
se encentra toda publicada en el portal de Colombia compra eficiente
SECOP.

Que luego de redlizado todo el proceso conforme a la
normatividad vigente para el efecto, la entidad contratada para llevario
a cabo determind que CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, fue el Unico
aspironte que superd 1as pruebas de conocimiento, habilidades vy el
cumplimiento de los requisitos para ostentar dicho cargo. informacion
que fue debidamente publicada en las pdaginas web tanto de esta
entidad como del concejo municipal de Covefas.

Que luego de redlizar la entrevista al candidato unico que superd
la pruebaq, accionante en este asunto, obtuvo un puntaje de 46.18, para
un total 78.98 puntos: circunstancia que de acuerdo a la ley era el
lomado a ocupar el empieo ofertado a través de 1o convocatoria
publica, no obstante, el concurso ha sido objeto de talanqueras y retrasos
injustificados por las actuaciones de dos de los integrantes de ia mesa
directiva, el presidente y primer vicepresidente, lo que ha llevado que el
cargo de personero se encuentre acéfalo sin justificacién alguna, ya que
los argumentos de estos funcionarios que llevaron a la revocatorio directa
del acto administrativo que convocd a concurso carecen de veracidad
y nunca aportaron prueba alguna que acreditaran 1as acusaciones o
reparos que le hacian al concurso.

Que el concejo municipal tenia el término perentorio de los diez
primeros dias del mes de marzo para nombrar al personero municipal lo
cual no ha sido posible pese alas reiteradas solicitudes del sefior PESTANA
IMITOLA de que se culmine el proceso y se le dé cumplimiento al acuerdo
municipal que rige Ias reglas del concurso; que en este momento no se
conoce la situacion actual del concurso, pues no fue declarado desierto
por la corporacién IDEAS como se afirma pero si se procedié a revocario
dejondo en el limbo los derechos tanto del accionante como de la
mencionada corporacion a quien todavia no ha recibido el pago total
por los servicios prestados.

Por lo anterior pide que la tutela sea declarada procedente en aras
de garantizar los derechos fundamentales que se le han vulnerado al
actor, y se proceda a ordenar reanudar los éminos del proceso de
convocatoria para la eleccion de personero municipal dejando sin
efectos la resolucion 038 de febrero de 2020 que ordend la revocatoria
directa del acto que convocd a concurso.
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3.4. RESPUESTA DE LA CONVOCADA CORPORACION UNIVERSITARIA
DE COLOMBIA IDEAS.

Mediante escrito presentado el 20 de abril del presente afio, el
sefior VICTOR MANUEL FONSECA, actuando en su calidad de rector
nacional de la corporacién, luego de hacer una ilustracion at juzgado
acerca de la figura de! concurso publico, manifiesta que el concejo
municipal de Covefias mediante resolucion 203 de 2019 dio apertura ala
convocatoria publica para la eleccion de personero municipal para el
periodo 2020 al 2024, fijando las bases del concurso publico.

Sefala que de acuerdo a lo requisitos sefalados en la
convocatoria la corporacion que representa fue seleccionada por el
concejo municipat para adelantar el proceso referenciado, procediendo
a surlir las diferentes etapas del mismo, siguiendo los lineamientos de la
seniencia T 090 de 2013 emanada de la H. corte Constitucional que ha
fiado las reglas a seguirse para acceder a cargos publicos, es asi como
las etapas surtidas se encueniran publicadas en las paginas web tanto
de ia universidad como del concejo municipal de Covefias, para
garantizar el principio de publicidad, transparencia y confiabilidad.

Sostiene que la universidad no requeria contar con acreditacion
para regiizar este tipo de concursos los cuales ha reqlizado exitosomente
a nivel nacional, pues cuenta con talento humano competente y de
trayectoria y se ha destacado por su objetividad, imparcialidad y
transparencia. Experiencia y trayectoria que fue presentada al concejo
del municipio de Soledad (entiende el Juzgado al municipio de
Covefias), y es por eso que fue escogida para adelantar este concurso
de manera gratuita sin ningdn valor para la corporacion edilicia; proceso
este que luego de surtirse todas las etapas a los participantes al cargo
produjo el acta definitiva de fecha 31 de diciembre de 2019 el cual arrojd
como resultado un puntaje total de 72.8% en la persona de CARLOS
AUGUSTO PESTANA IMITOLA.

Que con ocasidén de unos documentos allegados via € mail el dia
31 de diciembre de 2019, solicitaron a o mesa directiva del concejo
municipal, tachar de falsa dicha documentacioén ya que para todos los
efectos legales debian ceiiirse a los documentos publicados en su portal
web respectivo, por cuanto el accionante si fue escogido como el Unico
parficipante que superd el concurso obteniendo un puntagje de 83 puntos
sobre 100, donde dicha prueba de conocimiento fue disefiada bajo
criterios técnicos y metodolégicos en cumplimiento del enfoque de
competencias establecido en la ley; ademds se verificé que no se
enconiraba incurso en ninguna inhabilidad ya que se consultd en la
pdgina de la Procuraduria General de la Nacién.
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Asegura que el lugar donde se redlizé la prueba de conocimientos
fue la ciudad de Monteria el dia 21 de diciembre de 2019, atendiendo la
disponibiidad de infraestructura y movilidad ya que este proceso de
seleccidn {reiterq), fue gratuito para ia corporacién edilicia.

Finalmente pide aljuzgado se declare la procedencia de la accion
de tutela instaurada por el accionante, toda vez que cumplieron a
cabalidad los principios y reglas del concurso publico y de meéritos
establecido en laresolucion 203 de 2019 emanada del concejo municipal
de Covefias, pues fue el Unico aspirante que superd el puntaje minimo en
el concurso adelantado; ademds pide se desvincule a la enfidad que
representa puesto que ha respetado el derecho ol debido proceso y
demds que rigen el concurso pobilico.

3.5. REPLICA DEL ACCIONANTE.

Mediante escrito presentado el 23 de octubre de 2020, el actor a
través de su apoderado judicial replicé la respuesta dada por el
presidente del concejo municipal sefior Kevin Zubiria Peroza, en lo
fundamental de la siguiente manera:

Manifiesta que con suficiente ilustracién en su demanda inicial ha
explicado lo decantado por la Corte Constitucional en relacion con los
concursos de méritos para acceder a cargos publicos y es que los medios
establecidos en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo no son ios
medios iddneos para anutar actos de las autoridades poblicas cuando
desconocen los procesos de seleccién, por el tiempo de duracion de
estas actuaciones, convirtiéndose la accién de tutela en el mecanismo
idéneo para proteger estos derechos, pues, no pueden esperar a gue se
resuelva un proceso administrativo para ser resarcido en los mismos, sin
que de esta forma sea desconocido el principio de subsidiariedad del
mecanismo de tutela.

Sostiene que el presidente de ia corporacién se mantiene en su
posicién errada de abstenerse de nombrario en el cargo de personero,
fundamentado en la votacion efectuada entre los concejales en la que
predominé el voto en blanco, actuacién esta no contemplada en las
normas que establecen las reglas del concurso, pues, solo lo obliga la lista
de elegibles imponiéndose nombrar a quien se encuentre en el primer
puesto, pudiéndose solo abstenerse de realizar el nombramiento cuando
en el aspirante concurran causales de inhabilidades, incompatibilidades
o conflictos de interés respecto del cargo que pretenda ostentar.
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Considera que si bien el acto administrativo que convocd a
concurso es un acto de cardcter general, al irse desamoliando las
diferentes etapas se va convirtiendo en un acto creador de derechos en
cabeza de particulares desde el momento en que se conforma la lista de
elegibles, siendo emrada la posicidn del presidente dei concejo cuando
alega que el accionante no habia adquirido derechos los cuales solo los
adquiere con el nombramiento en el cargo; entrando en contradiccion
cuando luego de haber realizado una votacién, donde predominé el
voto en blanco, procede en posterior oportunidad a declarar la
ravocatoria del acto administrativo que convocé a concurso, puesto que
si ya habia una decision en la erada eleccion permitia presumir que ya
habia perdido el derecho, acudié a esta ultima figura para desconocer
totaimente sus derechos.

Asegura que contrario a lo manifestado por el presidente de la
corporacién accionada, interpuso en un término razonable casi que
inmediato las acciones judiciales pertinentes contra los actos
administrativos atentatorios de derechos, pero no obstante de contar
con estos mecanismos, no resultan idéneos y eficaces en las actuales
circunstancias para evitar el perjuicio irtemediable que se evidencia,
pues considera que las accicnes contenciosas administrafivas no
protegen en igual grado que la tutela los derechos fundamentales
amenazados en los procesos en que se vinculan servidores publicos por
la realizacidén de un concurso de méritos, por la congestion del aparato
jurisdiccional, la suspensidon de téminos judiciales que se fraduce en la
prolongacién de la vulneracion en el tiempo al no encontrar solucion
efectiva y oportuna en el proceso ordinario que impone mds frdmites
dispendiosos que los de la accidén de tutela que son de manera
inmediata; por tal circunstancia se hace imperative el amparo de los
derechos de manera fransitoriq.

4, CONSIDERACIONES

Dispone el articulo 86 de la Constitucién Politica que toda persona
podré presentar accidn de tuteia para reclamar ante los jueces, en todo
momento, y lugar, mediante procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actde en su nombre, ia proteccion inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados © amenazados por la accidon o la omisidn de
cualquier autoridad publica ¢ de los particulares en los casos sefalados
en el articulo 42 del decreto 2591 de 1991.

Lo anterior significa, que la accidon de tutela es un instrumento de
naturaleza subsidiaria o residual a la cual solo puede acudirse en
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ausencia de mecanismos legales para procurar la proteccion del
derecho fundamental que se reclama.

Por ello, la jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa para
precisar que esta accién no es un medio alternativo ni susfitutivo de ias
instancias procesales y por tal razén no puede ser promovida con el
objeto de reemplazar las vias ordinarias.

4.1. CONCURSO PUBLICO DE MERITOS PARA LA ELECCION DE
PERSONEROS.

La eleccién de personeros municipales o distritales se hard en los términos
establecidos en el articulo 170 de ley 136 de 1994, el cual dispone que 10s
Concejos Municipales o distritales segin el caso, elegirdn personeros pard
periodos institucionales de cuatro (4) afios, dentro de los diez {10) primeros
dias del mes de enerc del afio en que inicia su periodo
constitucional, previo_concurso publico de méritos, de conformidad con
ia ley vigente. Los personeros asi elegidos, iniciaran su periodo el primero
de marzo siguiente a su eleccion y lo concluir@n el Ultimo dia del mes de
febrero del cuarto ano.

De ofra porte, el decreto 1083 de 2015 dispone en relacion con los
concursos de elecciéon de personeros:

“ARTICULO 2.2.27.1 Concurso plblico de méritos para la eleccién
personeros. E! personero municipal o distrital serd elegido de la lista que
resulte del proceso de seleccién publico y abierto adelantado por el
concejo municipal o distrital.

Los concejos municipales o distritales efectuardn los ramites pertinentes
para el concurso, que podrG efectuarse a través de universidades o
instituciones de educacion superior publicas o privadas o con entidades
especializadas en procesos de seleccion de personal.

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

"ARTICULO 2.2.27.2 Etapas del concurso pdblico de méritos para la
eleccién de personeros. El concurso publico de méritos para la eleccion
de personeros tendrd como minimo las siguientes etapas:
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a) Convocatoria. La convocatoria, deberd ser suscrita por la Mesa
Directiva del Concejo Municipal o Distrital, previa autorizacién de la
Plenaria de la corporacién. La convocatoria es norma reguladora de
todo el concurso y obliga tanto a la administracién, como a las entidades
contratadas para su realizacién y a los participantes. Contendrd el
reglamento del concurso, las etapas que deben surtise y el
procedimiento administrativo orientado a garantizar los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad en el proceso de eleccion.

Frente al carlcter subsidiario del mecanismo de amparo, la
Honorable Corte Constitucional en una oportunidad precisé:

“La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en senalar
que, en virtud del principio de subsidiariedad de la futela, los
confiictos juridicos relacionados con los derechos fundamentales
deben ser en principio resueltos por las vias ordinarias -
jurisdiccionales y administrativas- y sélo ante la ausencia de
dichas vias o cuando las mismas no resultan idéneas para evitar
la ocumrencia de un perjuicio imemediable, resulta admisible
acudir a la accién de amparo constifucional. En efecto, el
cardcter subsidiario de fa accién de tutela impone alinteresado
la obligacién de desplegar todo su actuar dirigido a poner en
marcha los medios ordinarios de defensa ofrecidos deniro del
ordenamiento juridico para la proteccidon de sus derechos
fundamentales. Tal imperativo constitucional pone de relieve
que para acudir afa accién de tutela el peticionario debe haber
actuado con diigencia en los procesos y procedimientos
ordinarios, pero también que 1o falta injustificada de
agotamiento de los recursos legales deviene en o
improcedencia del mecanismo de amparo establecido en el
arficulo 86 superior. Sobre este particular, ha precisado la
jurisprudencia que si existiendo el medio judiciol de defensa, el
interesado deja de acudir a él y, ademds, pudiendo evitarlo,
permite que éste caduque, no podrd posteriormente acudir a fa
accioén de tutela en procura de obtener la protecciéon de un
derecho fundamental. En estas circunstancias, la accién de
amparo constitucional no podria hacerse valer ni siquiera como
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mecanismo fransitorio de proteccion, pues tal modalidad
procesal se encuentra subordinada ol ejercicio de un medio
judicial ordinario en cuyo trémite se resvelva definitivamente
acerca de la vulneracién iusfundamental y a la diigencia del
actor para hacer uso oportuno del mismo."!

Sobre el mismo tema, esa Corporacién adujo:

“la accién cde tutela no es procedente frente a procesos en
framite o ya extinguidos en los cuales el ordenamiento juridico
tiene establecido medios de defensa judiciales idoneos y
eficaces para asegurar la proteccién de los derechos y las
garantias fundamentales, pues en el evento de desconocer esta
situacién, se estaria quebrantando el mandato del articulo 86
superior y desnaturalizondo la figura de la accién de tulela.”?

4.2, PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

De acuerdo con la situacion factica planteada por CARLOS
AUGUSTO PESTANA IMITOLA, el problema juridico se centra en establecer
si et Concejo Municipal de Covefias, vulneré los derechos fundamentales
por el invocados, al ho emifir el acto de nombramiento en el cargo de
personero del municipic como le corespondia. De ser procedente ia
tutela el despacho procederd a resolver el segundo problema juridico
que se plantea 3Es procedente amparar a través de sentencia de tutela
los derechos fundamentales invocados por el actor, no obstante existir
ofros medios de defensa judicial los cuales han sido promovidos por este
en contra de la entidad accionada y cuyo trdmite se encuentra
suspendido con ocasién a las medidas adoptadas para enfrentar la
emergencia econémica, social y ecolégica decretada por el gobiemo
nacional en procura de contener el virus denominado Covid 192

5. CASO CONCRETO

Advierte el Despacho que el accionante a través de este tramite
tutelor procura se declare la nulidad, y en consecuencia, se deje sin
efecto la resolucién 038 de febrero de 2020 que a su vez revoco la
resolucion 203 de noviembre de 2019 a través de la cual se convocd a
concurso de mérito para la eleccién del personero de ese municipio; se

1 Corte Constitucicna!, Sentencia T-480/2011, Magistrado Ponents: Luls Emesto Vargas Siva.
2 Carte Constilucional, Santancia T-1343/2011, Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Gaivis.
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total de ios nueve cabildantes imponiéndose el voto en blanco sobre fres
que votaron a su favor.

Pues bien, esbozada asi la discusiéon, y analizado et material
probatorio arrimado al proceso, se advierte que la presente accion
constitucional es improcedente, como a confinuaciéon se pasa a explicar.

A fravés de ia presente acciodn se procura se revoque y deje sin
efecto la resolucion de resolucién 038 de febrero de 2020 que a su vez
revocé la 203 de noviembre de 2019 a través de la cual se convocd a
concurso de mérito para la eleccidon de personero municipal de
Covenas,

Actos administrativos prima facie que no pueden ser invalidado a
través de la accién de tutela, pues ésta es subsidiaria, es decir, es un
mecanismo judicial concebido por el Constituyente como un medio para
salvaguardar los derechos fundamentales de los asociados, siempre y
cuando el afectado no disponga de ofro recurso de defensa judicial,
excepto si se utitiza como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio
iremediable, que en este caso no ha sido acreditado por parte del actor,
pues mds alld de asi afirmarlo no ha entrado a probario.

En el presente caso, no se presta a discusidn que el gobiemo
nacional ha declarado un estado de emergencia econdmica, social y
ecoldgica por causa del virus denominadeo Covid -19 y que ha llevado a
diversos sectores a adoptar medidas para contener la propagacién del
virus, no siendo ajeno a tal circunstancia, el Consejo Superior de ia
Judicatura ha expedido acuerdos de suspensidn de los términos judiciales
siendo este Ultimo el de fecha 25 de abxil de los comientes prorrogando
las medidas de suspension relacionadas, donde ademas establecié unas
excepciones, no encontrdndose dentro de ellas las acciones impetradas
por el actor ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Valga resaltar que la medida de suspension actual va hasta el dia
10 de mayo de 2020, y si bien podria darse la eventuadlidad de que se siga
prorrogando, pues las decisiones del gobierno y en este caso del Consejo
Superior s& van adoptando segin el comportamiento del virus, no es
menos cierto que esfos son de manera temporal y no de manera
indefinida; nétese ademds como las Ultimas decisiones del gobiemo
nacional han estado encaminadas a reactivar paulatinamente algunos
sectores de la economiq; el sector justicia no siendo agjeno a esto se
encuenira adoptando las medidas pertinentes para llegar al
levantamiento de la suspensién de términos referida y el retorno a las
actividades, y mas a futuro se dispone a garantizar la continvidad del
servicio para ello ha adelantado acciones para poner en marcha la
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ordene a la mesa directiva de la corporacion reanudar l0s términos de la
convocatoria en sus etapas de eleccién y posesion y en consecuencia
expida el acfo adminisirativo de nombramiento en el cargo de personero
municipal de Covefias a CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, UOnico
aspirante que superé las etapas del concurso poblico de méritos para
proveer el cargo.

El accionante sustenta su peticion alegando que luego de surtirse
las diferentes etapas del concurso de mérito para llevar cabo la
eleccién de personero municipal de Covefas, no ha logrado su
nombramiento por la negativa del presidente y vicepresidente de la
accionada y que contrario a lo que les correspondia procediercn a
decretar la revocatoria directa al acto que convocd a Concurso, Q
solicitud de un aspirante que no logré superar € Concurso y atendiendo
circunstancias facticas que no corresponden a la realidad tal como e}
supuesta comunicacion via correo elecirénico donde la Universidad que
adelanté el proceso declaraba desierto el concurso al no haber
superado ninguno de los aspirantes las pruebas las pruebas realizadas
para el efecto.

Argumentando ademds que ante la situacion planteada recunié a
la jurisdiccion de lo confencioso administrativo a interponer sendas
demandas, fa una de accidn de nulidad y restablecimiento del derecho
para atacar los actos administrativos adoptados contrarios a la ley y la
otra, una accién de cumplimiento a fin de que la corporacién proceda
a dar cumplimiento a los actos por medio de los cuales fue declarado
como Unico ganador del concurso y én consecuencia redlice su
inmediato nombramiento en el cargo de personero municipal; no
obstante, al decretarse la medida de emergencia por parte del gobiemo
nacional dichos procesos se encuentran suspendidos en virtud de los
acuerdos adoptados por el Consejo Superior de la Judicaturq, siendo en
este momento la accidén de tutela el Unico mecanismo idéneo para
restablecer sus derechos fundamentales vuinerados.

Por su parte la corporacién accionada argumenta que la
revocatoria del acto que convocd a concurso de mérito, fuvo su génesis
en solicitud de revocatoria directa presenta por un aspirante al cargo
que no superé el concurso, y al someterio estudio determinaron que
era violatorio de disposiciones legales y constitucionales ai haber sido
suscrito solo por el presidente de la corporacién y no por la totalidad de
la mesa directiva; ademds de percatarse de ofras circunstancias
acaecidas dentro del proceso de seleccidn que fueron puestas en
conocimiento de las autoridades disciplinarias respectivas, ya que en
anterior oportunidad al encontrarse reunida la plenaria sometieron a
votaciéon el nombramiento del accionante, no logrando el consenso del
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justicia digitat que viene contemplada en el cédigo general del proceso,
luego, los despachos judiciales van a poder sacar avante los procesos
que tienen para su conocimiento, pese a las eventuales condiciones
existentes o futuras, garantizando de esta forma el servicio de quienes
reclaman jusficia.

Asi las cosas, es claro que el accionante ha impetrado acciones en
contra de la entidad accionada, por lo cual se encuentra a la espera de
una decisién de fondo, que es la heramienta con la que cuenta el
accionante para coniroveriir actos que a su juicio han sido atentatorios
de su derechos, cuyo empleo fue efectivamente empleado por parte del
aqui accionante, luego entonces, se advierte que se estd delante de un
procedimiento reglade y con las garantias efectivas de defensa, por
tanto respetuoso del debido proceso, méaxime cuando son varios 10s
proceso adelantados en contra de los actos de la corporacion como de
los integrantes de esta que se fraducen en acciones penales vy
disciplinarias segun et dicho del acfor.

Ahora por otra parte, no puede dejar pasar por alto el juzgado de
acuerdo a las circunstancias facticas que rodean el proceso de eleccion
del personero municipal de Covefias, podria determinarse que desde su
inicio pudo haberse adoptado actuaciones iregulares por parte del
concejo municipal; el proceso de seleccion de personeros municipales
como quedé ariba anotado, a partic de la ley 1551 de 2012 se redliza a
través de un concurso publico de méritos a cargo de los propios concejos
municipales, el cual debe desarrollarse con base en dicha ley, en el
decreto 2485 de 2014 compilado por el decreto 1083 de 2015 y en las
directrices fijadas por la jurisprudencia para tales efectos.

El presidente del concejo municipal al descorrer el trasiado de la
demanda de tutela, le ha manifestado al juzgado que el presidente de
la corporacion de la vigencia pasadaq, se extralimito en el ejercicio de sus
funciones por cuanto al adelantar el proceso, la elaboracion del estudio
de conveniencia para contratar el acompafiamiento del concurso de
personero, no tuvo en cuenta alamesa directiva aconteciendo lo mismo
con todos los actos administrativos referentes a proveer ese cargo, a io
que el accionante y los concejales accionados que descorieron el
traslado de la tutela aseguran que aun cuando solo fue suscrito por el
presidente de ia corporacién, lo cierto es que contaron con la
autorizacion de la mesa directiva 1o cual se podia constatar en las actas
respectivas actas de reuniones llevada a cabo antes de adoptar las
decisiones: afimaciones estas que pueden ser desvituadas con la
prueba documentat aportada, acta de reunion de 21 de noviembre de
2019, en la que el concejal Juan Carlos Martinez quiso dejar constancia,
que todas las decisiones con respecto al concurso han sido tomadas por
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el presidente de la corporacién sin tener en cuenta a la mesa directiva;
pues bien tal actuacién iria en contravia de lo estipulado en e! articulo
2.2.27.2. de la ley 1083 de 2015 que a su tenor ensefia “La convocatonia,
deberd ser suscrita par la Mesa Directiva del Concejo Municipal 0 Distrital,
previa autorizacién de la Plenaria de ia corporacion”.

En contraste con lo anterior, luego de encontrarse casi que agotadas
todas las etapas del concurso, incluso la de la entrevista del Unico
aspirante que logré superar las etapas de manera satisfactoria,
enconirandose solo para el acto de nombramiento, la corporacion
decide rediizar un estudio de las circunstancias que rodearon la
expedicion de la eleccién del personero, salta a la vista que frente a la
situaicion del sefior Carlos Augusto Pestana, que obtuvola puntaciéon mas
altc en el concurso de méritos, se presenté una discusion sobre la
posibilidad o no de elegirio como personero municipal. respecto de ia
cual se decidié someterlo a votacién. Sin embargo, pese a todas las
actuaciones adelantadas, para la mayoria de los concejales, en
especial, para los que consideraron que no podia elegirse a quien gand
el concurso publico, el factor determinante para llegor @ tal
determinacion fue la duda, generada por un presunto mensaje recibido
a través de comeo electrdnico procedente de la corporacién que
adelantd el proceso, de haber declarado desierto el concurso, fundada
en circunstancias que no quedaron probadas y habilitar una etapa en el
concurso que no se encuentra contemplada en la jey. Procediendo a
someter a votacién la decision de nombrarlo 0 no en el cargo de
personero, etapa esta no contemplada en las normas que rigen el
concurso de méritos, pues solo podian abstenerse de efectuar tal
nombramiento sin tener en cuenta ofra circunstancia de si el aspirante se
enconfraba incurso en alguna violacion at régimen de inhabilidades e
incompatfibilidades o conflicto de intereses.

En ese contexto, en todas estas circunstancias ademds de las ariba
anotadas se afinca el juzgado para declarar ia improcedencia de 1a
presente accién, pues la sitvacidn factica planteada requiere de un
debate probatorio extenso que no podria darse en este escenario de la
tutela y seria a fravés de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho como una herramienta de control del acto administrativo que
estd a su alcance, y que afinadamente ya fue promovido por el actor, lo
que pone en evidencia ademdas la improcedencia por subsidiariedad de
la accién de tutela.

Por ofro lado como se dijo, en el presente caso considera esta
Judicatura que no se encuentra demostrado una amenaza o© violacion
grave e imemediable en cabeza del accionante que dé lugar a aligerar
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el estudio de procedibilidad de accién de tutela, por cuanto no se
acredita en el presente caso la urgencia y necesidad para acudir a fa
accién de tutela, teniendo en cuenta que la misma estd instituida para
la salvaguarda derechos fundamentales que estén en riesgo o en
inminente amenaza, lo cual no se advierte en el presente asunto,

Fiese que lo regla general es la improcedencia de la accién de
tutela atendiendo el presupuesto de subsidiariedad al existir medios
idéneos de defensa contra los actos administrativos que estén en fime,
como lo son la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, pues
la procedencia del amparo constitucional va de ia mano de la
constatacion de un perjuicio iremediable, aspecto no probado en el
presente caso.

En este orden de ideas, se habrd de negar la presente accion
constitucionat por no agotarse los presupuestos de subsidiariedad.

En razén y mérito de lo expuesto, el Juzgado Promiscuo Municipal
de Covefias administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la accién de tutela incoada
por el doctor CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, quien actia a través
de apoderado judicial, contra el CONCEJO MUNICIPAL DE COVENAS, por
las razones antes expuestas.

SEGUNDO: Notifiquese estd providencia en la forma prevista en el
articulo 30 del decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Esta decision es susceptible de ser impugnada dentro de
los tres dias siguientes a su nofificacion {art.31 Decreto 2591 de 1991}.

CUARTO: En caso de que este fallo no fuere impugnado, remitase
a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revision, en su
oportunidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY D'\’E?)QK(MEN CASTILLA RODRIGUEZ
JUEZ

—
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REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO CUARTO CIVIL DEL CIRCUITO
Sincelejo, Cuatro de junio de dos mil veinte
Rad N°7000131030042020-00032-01

1. ASUNTO POR TRATAR

Procede este despacho judicial a decidir la impugnacién del fallo de tutela
proferido por el Juzgado Promiscuo Municipal de Covenas, Sucre, el dia 30
de abril de 2020, dentro de la accion promovida por el sefior CARLOS
AUGUSTO PESTANA IMITOLA, a través de apoderado judicial contra el
CONCE]JO MUNICIPAL DE COVENAS-SUCRE.

2. ANTECEDENTES
2.1. Hechos

2.1.1. Que mediante Resolucion N° 203 de fecha 27 de noviembre de 2019,
se convoco por parte del Concejo Municipal de Covefias - Sucre, el concurso
publico de méritos para proveer el cargo de Personero del municipio de
Covenas-Sucre, para el periodo institucional 2020- 2024. Narra el actor que
el dia 15 de diciembre de 2019, se expidio la lista de admitidos dentro del
concurso de méritos para la eleccion del Personero del municipio de
Covenas - Sucre, en la cual se puede observar el seiior CARLOS PESTANA
IMITOLA en la casilla N° 2., documento suscrito por el Rector Nacional de la
Corporacion Universitaria de Colombia IDEAS, tal como se encuentra
publicada en pagina web de la Corporacién Universitaria de Colombia
IDEAS, y en la cartelera del Concejo Municipal de Covefias - Sucre, de fecha
15 de diciembre de 2019.

2.1.2. Que el dia 23 de diciembre de 2019, la Corporacion Universitaria de
Colombia IDEAS, publicé los resultados de las pruebas comportamentales
y de conocimiento, donde se puede observar que el accionante, fue la inica
persona que alcanzd el umbral del 70% aprobatorio, es decir alcanz6 un
puntaje superior al establecido previamente para ser acreedor del cargo de
Personero Municipal, acta de resultados expedida por VICTOR MANUEL
FONSECA Rector Nacional de la Corporacion Universitaria de Colombia
IDEAS.

2.1.3 Que, cumplida las anteriores etapas del Concurso Publico de Méritos,
para proveer el Cargo de Personero(a) Municipal de Covenas - Sucre, para el
periodo institucional 2020 - 2024, 1a Corporacion Universitaria de Colombia
IDEAS, procedié a realizar el analisis de antecedentes académicos y de
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experiencia de cada participante para determinar el grado de idoneidad de
cada uno de los aspirantes al cargo de Personero Municipal de acuerdo con
el perfil. Esta fase era obligatoria para quienes aprobaron y superaron la
prueba de conocimientos académicos y la prueba de competencias
comportamentales y tiene como finalidad la valoracién de la formacion y de
la experiencia acreditada de cada uno de los participantes, adicional a los
requisitos minimos exigidos en la misma convocatoria para el cargo a
proveer.

2.1.4. Que el dia 31 de diciembre de 2019, la Corporacidon Universitaria de
Colombia IDEAS, certific6 que una vez surtidas las fases de seleccién de
personal para proveer el cargo de personero municipal de Covefias - Sucre,
para el periodo 2020 - 2024, de conformidad con la resolucién del Concejo
Municipal de Covenas No. 203 del 27 de noviembre de 2019, para llevar a
cabo el proceso de eleccion del personero Municipal, publica los resultados
definitivos, consolidando como unica persona acreedora del cargo de
personero del Municipio de Covenas, al sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA
IMITOLA.

2.1.5 Que una vez llegada la fecha de la entrevista la realizé y
posteriormente la Mesa Directiva del Concejo Municipal de Covefas - Sucre,
expidio la Resolucién N° 008 de enero 07 de 2020 “por medio de la cual
publico la lista de elegibles y los resultados de la prueba de entrevista
presentada por los aspirantes habilitados en el concurso publico y abierto

de méritos para la eleccidon del personero Municipal de Covefnas vigencia
2020 -2024".

2.1.6. Que posteriormente, el Concejo Municipal, emitié la resolucion N° 010
de fecha 09 de enero de 2020, mediante la cual se publica la lista definitiva
de elegibles del concurso publico y abierto de méritos para la elecciéon del
personero Municipal de Covefias - Sucre para el periodo 2020- 2024,
mediante el cual resolvié dentro del numeral 2° que el sefior CARLOS
AUGUSTO PESTANA IMITOLA, es el unico candidato que integra la lista
definitiva de elegibles con un puntaje definitivo de 78.98.

2.1.7. Que la corporacién accionada, ha hecho caso omiso a la eleccion de
personero, pues, una vez, conformada la lista de elegibles tal y como lo
establece el articulo 40 del acuerdo N° 0007 de 2015, el concejo debia elegir
al personero municipal, dandole cumplimiento al articulo 42 que establece
la eleccion, “la plenaria del concejo municipal, elegird personero
municipal al candidato que ocupe el primer puesto en la lista de
elegibles”. Sostiene que el concejo municipal de Covefias tenia los 10
primeros dias del mes de enero del afio 2020 tal como lo dispone el articulo
35 de la ley 1551 de 2012 que modifico el articulo 170 de la ley 136 de
1994.
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2.1.8. Que, ante la omisiéon del accionado, el dia 13 de enero de 2020,
mediante derecho de peticion le solicit6 a dicha corporacion copia autentica
del acto administrativo de elegibilidad del cargo publico de personero
municipal de Covenas, para el periodo institucional 2020 - 2024, ello en
virtud del decreto 1083 de 2015, y sentencia 00219 de 2017, rad. 2016-
00219-01. Afirma que el peticionado le respondié la solicitud aportando
Copia autentica de la resolucién No. 010 de enero 09 de 2020.

2.1.9 Que el dia 28 de enero de 2020, presentd, accion de cumplimiento, por
considerar que se encuentra acreditado la renuencia del Concejo Municipal
de Covenias - Sucre, ello por cuanto la respuesta suministrada por la
Corporacién de fecha 27 de enero de 2020, en vista que la Corporacién no
expidi6 el acto administrativo de eleccion del personero municipal de
Covenas - Sucre, negandole el derecho de acceder a un cargo publico a pesar
de haber cumplido a cabalidad cada una de las etapas del concurso publico
de méritos y haber ocupado el tinico y primer puesto en la lista definitiva de
elegibles, tal y como lo acredita la resolucion No. 010 de fecha 09 de enero
de 2020, expedida por el Concejo Municipal de Covefias - Sucre.

2.1.10 Que el dia 31 de enero de 2020, el Juzgado Primero Administrativo
Oral del Circuito de Sincelejo - Sucre, profiri6 auto mediante el cual
inadmitié la accion de cumplimiento, por considerar que después de
revisado el derecho de peticion da cuenta de que el objeto de la misma
persigue el acto administrativo de elegibilidad del cargo publico del
personero municipal de Covefas sucre para el periodo 2020 - 2024, por lo
cual difiere de la expresion nombramiento o eleccién, ordenando la
judicatura subsanar la presentacion de la demanda, presentando la
renuencia de la corporacion municipal de Covefias - Sucre, decidiendo
posteriormente rechazar la demanda.

2.1.12. Que el 03 de febrero de 2020, presenté nuevo derecho de peticiéon
dirigido a la Corporaciéon Municipal de Coveifias, solicitando la expedicién
del acto administrativo de elecciéon para proveer el cargo de personero
municipal de Covenas - Sucre, para el periodo institucional 2020- 2024,
recibiendo como respuesta que “de acuerdo al acta 004 de 10 de enero del
2020, se reunieron en el salon de sesiones del honorable concejo municipal los
honorables concejales que integran la corporacion, con el objetivo de eleccion
del personero municipal, concluyendo con una votacion de seis (6) votos en
blanco y tres (3) a favor del sefior Carlos Pestana; por lo tanto, no fue posible
su nombramiento, razon por la cual no podemos ACCEDER a su peticion”,

2.1.13 Que el dia 19 de febrero de 2020, el seiior KEVIN ANDRES ZUBIRIA
presidente del Concejo Municipal de Covefas - Sucre, con respaldo en la
solicitud de revocatoria directa elevada por RAUL ALFONSO RICARDO
(aspirante que no logro superar las pruebas de conocimientos), autorizo
a la Mesa directiva para adelantar la actuaciéon administrativa para la
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revocatoria de la Resolucion No 203 de fecha 27 de noviembre de 2019 que
convoco el concurso publico de méritos para proveer el cargo publico de
personero municipal de Covefias - Sucre. Sefiala que la Mesa Directiva
expidié la Resolucion No. 038 del 27 de febrero de 2020 “Por medio de la
cual se revoca la resolucion No. 203 del 27 de noviembre de 2019, a través
de la cual se convoc6 a concurso publico de méritos, para proveer el cargo
de personero municipal de Covefias-sucre”, utilizando falsa motivacion
sobre la base que la Corporacion Universitaria de Colombia IDEAS, mediante
el correo electronico personeros2019@idea.edu.co le notifica a esta
honorable corporacion que fue declarado DESIERTO la convocatoria para
adelantar el concurso publico de méritos para proveer el cargo de
personero municipal de Covefas Sucre, para el periodo constitucional 2020-
2024, ninguno de los participantes alcanzo el puntaje requerido.

2.1.14 Que elevo derecho de peticion a la Corporacidon Universitaria IDEAS
de Colombia, con el fin de certificar si efectivamente el concurso publico de
méritos para llevar a cabo la eleccion del personero del municipio de
Covenas - Sucre, habia sido declarado desierto, a lo cual le fue informado el
dia 05 de marzo de 2020 que el proceso de eleccién de personero municipal
de Covenas no ha sido declarado desierto, deshonestamente, la mesa
directiva no hizo un correcto ejercicio de discrecionalidad administrativa,
en el entendido que no se sometidé a los estandares de razonabilidad y
proporcionalidad, pues solo se limité a la utilizacion de un documento falso
para la justificacion de la expedicion del acto administrativo.

2.1.15 Que los hechos relacionados en lineas anteriores, denotan una clara
violacién a sus derechos invocados, por el incumplimiento del articulo 35 de
la ley 1551 de 2012, Decreto 1083 de 2015 en su Articulo 2.2.27.2.
Finalmente aduce que acude a la presente tutela para reclamar que tiene el
derecho absoluto de ser elegido como personero municipal de Covenas -
Sucre, ademas ante la violacién de derechos y garantias constitucionales es
inminente, resultando ineficaz acudir a otras instancias judiciales, ello por
cuanto, se han agotado todas y cada una de las etapas del concurso de
méritos, ha acudido a la acciéon de cumplimiento nuevamente, y para atacar
la resolucion 038 de fecha 27 de febrero del afio 2020, interpuso demanda
de nulidad simple en contra del respectivo acto administrativo, radicado
bajo el CUI No. 70-001-33-33001-2020-00044-00, correspondiendo su
conocimiento al Juzgado Primero Administrativo Oral Del Circuito De
Sincelejo, Sucre, con su respectivo cuadernillo de medidas cautelares de
manera urgente con el unico fin de suspender provisionalmente los efectos
de la resolucion no. 038 de 2020, pero debido al Covid-19 se ha
suspendido todas las actividades a nivel mundial, inclusive los términos
judiciales, por esa potisima razén la accion de cumplimiento en esta etapa
procesal no es la benevolente para acceder al derecho que se pretende.

2.2. Pretensiones
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2.2.1. Que se tutelen los derechos fundamentales a LA IGUALDAD,
DERECHO DE PETICION, TRABAJO, DEBIDO PROCESO, ACCESO A CARGOS Y
FUNCIONES PUBLICAS Y DERECHO AL MERITO, ASI COMO A LOS
PRINCIPIOS DE CONFIANZA LEGITIMA, BUENA FE Y SEGURIDAD JURIDICA,
IGUAL LOS QUE EL DESPACHO CONSIDERE PERTINENTES, VULNERADOS O
AMENAZADOS, por la MESA DIRECTIVA DEL CONCEJO MUNICIPAL DE
COVENAS- SUCRE.

2.2.2. Que como consecuencia de lo anterior se ordene dejar sin efectos la
Resolucién No. 038 de febrero del 2020 proferida por el Concejo Municipal
de Covenas- Sucre. De la misma manera se ordene a la Actual Mesa directiva
conformada por los concejales KEBIN ZUBIRIA PEROZA, CARLOS MORALES
CASTELLANOS Y SEBASTIAN ROMERO GONZALEZ, y se reanuden los
términos del proceso de convocatoria de eleccion de Personero Municipal
de Coveias en la etapas de eleccion y posesion de acuerdo con la Lista de
Elegibles constituida, de conformidad con el articulo 42 del acuerdo 007 de
2015, articulo 313 ordinal 8 de la Constituciéon Politica de Colombia, ademas
el articulo 35 de la ley 1551 de 2012 y el Decreto 1083 de 2015 en su
Articulo 2.2.27.2. y articulo 2.2.27, y como consecuencia se expida el acto
administrativo de nombramiento al cargo de personero municipal a favor
del actor CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA.

2.3. Contestacion del Concejal KEBIN ZUBIRIA PEROZA.

El accionado se refiri6 a los hechos narrados por el tutelante manifestando
lo siguiente:

Que el presidente del Concejo Municipal de Covefias-Sucre, llevo a cabo
estudio de conveniencia donde realiza la identificacion de la necesidad para
contratar el acompafiamiento en el proceso de eleccion del personero
municipal; Sin embargo se extralimité en el ejercicio de sus facultades
porque como lo ordena la ley esa facultad es unica y exclusiva de la mesa
directiva (tal como lo establece el decreto reglamentario 2485 de 2014,
compilado por el decreto 1083 de 2015, articulo 2.227.2), tampoco estaba
autorizado en sesidn previa para efectuar tal contratacion.

Que el 31 de octubre de 2019, el Presidente del Concejo Municipal realiz6 la
invitacion publica N° 001 a las universidades o instituciones de educacion
superior publicas o privadas, o entidades especializadas en el proceso de
eleccion del personal a fin de adelantar una convocatoria publica con
quienes aspiren a ocupar el cargo de personero(a) de Covefias-Sucre, para el
periodo legal del 1 de marzo de 2020 al 29 de febrero de 2024, resaltando
que en la misma no se sefial6 valor de la contratacion.
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Que no fue el Concejo o la Mesa Directiva, sino el Presidente de esa
corporacion quien sin estar autorizado para ello expidi6 la Resolucién N°
193 de del 26 de noviembre de 2019, por medio de la cual se escoge la
universidad o institucién de educacién superior para que adelante el
concurso publico de méritos de eleccidon del personero, previa escogencia
por parte de la presidencia de la mesa directiva (acta N° 001 del 26 de
noviembre de 2019) donde se resolvié seleccionar a la Corporacién
Universitaria de Colombia-Ideas, mediante la modalidad de contratacion
directa a través de la suscripcion de convenio interadministrativo, suscrito
el 27 de noviembre de 2019, aparece en el SECOP de forma incompleta, no
se observan a las obligaciones de las partes y frente a las cuales existen
irregularidades que fueron puestas a los érganos de control.

Que la Resoluciéon N° 203 del 27 de noviembre de 2019, por medio de la cual
se convoca y reglamenta el concurso publico de méritos para elegir el cargo
del Personero para el periodo 2020-2024, fue expedida por el Presidente de
la Corporacién y no por su mesa directiva violentando lo dispuesto en el
articulo 2.2.27.2 del Decreto 1085 DE 2015, norma que ordena “que la
convocatoria del concurso de méritos para la eleccién de personero debe ser
suscrita por la mesa directiva del concejo municipal o distrital, previa
autorizacion de la plenaria de la corporacion(...)”. De la misma manera
afirma que viold lo dispuesto en el acuerdo vigente N° 007 del 9 de
septiembre de 2015, que establece en el articulo primero que aquella es
responsabilidad del concejo municipal a través de su mesa directiva con el
acompafnamiento necesario para algunas etapas del proceso, situacion que
fue informada el 3 de enero de 2020 a la Procuraduria Provincial de
Sincelejo, asi como de otras presuntas irregularidades en el proceso, y se
solicit6 una accion preventiva.

Que conforme a lo anterior, la Resolucién N° 203 del 27 de noviembre de
2019, de acuerdo con el articulo 93 numeral 1° de la ley 1437 de 2011 y por
ser contraria a la ley fue revocada en su integridad por la mesa directiva del
concejo municipal, mediante Resolucién N° 038 del 27 de febrero de 2020.

Que, las fases del proceso de seleccién de personero de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 2 de la convocatoria del Concejo Municipal fueron:
1) Divulgacion de la convocatoria publica; 2) Inscripciones; 3) Verificacion
del cumplimiento de requisitos minimos; 4) Aplicacion de pruebas; 5)
Conformacién lista de elegibles; 6) Entrevista; 7) Eleccion.

Que el articulo 16 de la convocatoria del concurso determiné las pruebas
aplicar, el caracter y la ponderacion, de la forma como el actor lo trae de
forma ilustrativa, No obstante, se resalta que de conformidad con lo
dispuesto en el acuerdo N° 0007 de 2015, el puntaje minimo de la prueba de
conocimiento segun el articulo 11 es de 80 y no de 70 como se estableci6 en

Pagina 6 de 35

41



229

Accion de Tutela

Accionante: Carlos Pestana Imitola
Accionado: Consejo Mpal. Covefias
Rad. 70001310300420200003201

la convocatoria y con un valor porcentual de 60 y no del 70% como lo dijo la
convocatoria.

Que en el proceso de convocatoria se violaron varias disposiciones legales y
del acuerdo N° 007 de 2015, lo cual fue puesto en conocimiento casi de
manera inmediata al ente de control para su intervencion, en vista de que se
estaban vulnerando disposiciones constitucionales y legales. En cuanto a
que no ha sido posible el acto de eleccion ello es falso, porque en la sesion
plenaria del 10 de enero de 2020, cuyo orden del dia era la eleccién del
personero municipal de Covefas, eleccion de secretario general para la
vigencia 2020 y clausura del periodo inaugural, se procedio a realizar el acto
de eleccion de conformidad con lo dispuesto de conformidad con lo
dispuesto en la constitucion y en la ley y en el citado acuerdo, dando como
resultado en votacién mayoritaria que gan6 el voto en blanco (de
conformidad con lo dispuesto en el paragrafo n°® 1 del articulo 258
superior), lo cual el actor de forma favorable a sus intereses no cita en los
hechos, pero sin embargo en las pruebas en el item 6.18. Relaciona el acta
N° 004 del 10 de enero de 2020, de sesion de eleccion de personero
municipal.

Que el dia martes 31 de diciembre de 2019, a las 9:00 am, desde el correo
electronico personero2019@ideas.edu.co, suscrito por grupo evaluador de
la Corporacion Universitaria Colombia-Ideas y cuyo asunto es el informe
final dirigido al email institucional del Concejo, se recibe correo electrénico
que contiene un fichero adjunto denominado Covenas -desierto informe
convenio final personero doc” en cuyo archivo firmado se establece “En el
convenio de cooperacion suscrito entre las partes se estipulo que de no
superar alguno de los participantes la prueba de conocimientos, se daria por
terminado el convenio. Asi ocurrié. Ninguno de los participantes supero esta
prueba y en consecuencia este contrato se da por terminado. No obstante el 1
de enero de 2020, dia no habil, se recibe nuevo email al correo institucional
suscrito por el comité evaluador, donde se envia el acta correspondiente al
listado de candidatos para la entrevista programada por el concejo para el
cargo de personero municipal, dicho email tiene un archivo de un escrito
cuyo asunto es lista de elegibles que deberan ser llamados a entrevista el
sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, con un puntaje de 72.8 del
90%.

Que de acuerdo con lo anterior ante la confusiéon se solicité aclaraciéon al
rector del ente universitario Ideas, porque ante la falta de claridad podia dar
lugar a concluir el proceso con irregularidades, violaciones a las garantias
propias que pueden entrafiar un concurso de méritos, y para no crear
expectativas a favor de alguno de los aspirantes, a lo que le respondieron
mediante oficio del 4 de enero de 2020, enviado a través de correo
electrdnico, que la lista de elegibles en el proceso de eleccion para proveer
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el cargo de Personero Municipal en el periodo 2020-2024, se integré con
candidato unico el sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA.

Que el sefior PESTANA IMITOLA, previo haber expedido el acto
administrativo del cual se pretende dejar sin efectos (febrero 2020) no fue
elegido por el Concejo Municipal (enero 10 de 2020) ademas aun estando
representado por apoderado judicial ejercit6 mal la accién que el
ordenamiento puso a su alcance, y no puede ser subsanable a través de
accién de tutela. Sefialé que la accién de tutela se torna improcedente :i) No
se configura y mucho menos demuestra violacion a derecho fundamental
alguno; ii) los hechos ni siquiera hacen mencién de como las actuaciones u
omisiones de esa entidad son vulneradoras de esos derechos los cuales se
delinean de acuerdo con circunstancias de omisiones; iii) No esta
configurada la ocurrencia de un perjuicio irremediable que haga procedente
esta accidn; iv) En este caso existen mecanismos ordinarios de defensa y
otra via judicial ante la jurisdiccién contenciosa administrativa.

2.3.1 CONTESTACION CONCEJALES JAVIER SEGUNDO NUNEZ RINCON Y
MARTHA RIOS REVUELTA.

Los accionados se refirieron a los hechos narrados por el tutelante
sefialando lo siguiente:

Que frente al proceso de contratacién y eleccion del personero, la eleccion
del Personero se hara en los términos establecidos en el articulo 170 de la
ley 136 de 1994, dispone que los Concejos municipales y distritales segun el
caso, elegiran personeros para periodos institucionales de 4 afios, dentro de
los dias primeros dias de enero del afio que inicia su periodo constitucional,
previo concurso publico de méritos, de conformidad con la ley vigente. Los
personeros asi elegidos iniciaran su periodo el primero de marzo siguiente a
su eleccion y lo concluira, el ultimo dia del mes de febrero del cuarto afo.
Narra que el proceso de eleccion fue desarrollado mucho antes de los 10
primeros dias del mes de enero, fue una de las estrategias o jugadas de los
miembros del concejo anterior, a fin de coartar las actividades de los
miembros de la corporacién que actualmente ocupan las curules. Lo
anterior no tendria relevancia, si se hubiera realizado de una manera que no
dejara dudas de las cualidades, calidades e idoneidad de la institucion que
desarrollo el proceso, como la persona que dejaron en el primer lugar para
ocupar el cargo.

Que el contrato con la Corporacion Universitaria de Colombia Ideas-
encargada de llevar a cabo las etapas de la realizacion de las pruebas, lo
suscribio el presidente de la colectividad anterior, constatando los
miembros que integran actualmente del Concejo Municipal, después de
hacer un anadlisis que aquella esta inmersa en diferentes investigaciones,
corroborando que el 27 de diciembre de 2019, el Ministerio de Educacién
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Nacional resolvié a través de la Resolucion N° 017419 cancelarle la
personeria juridica a la Corporacién Universitaria, ello dias antes de que
ésta diera a conocer los resultados del concurso de méritos para la eleccion
de personero en el municipio de Covenas, hecho que lleva a que se cuestione
la idoneidad de la entidad que llevé a cabo el concurso, y ante ese hallazgo
les imposibilité elegir a la persona que segun la Corporacién Ideas quedo en
la tUnica lista de elegible.

Que dentro de las razones que los motivaron a votar en blanco y no hacerlo
a favor del aspirante CARLOS PESTANA como Personero Municipal de
Covefias, se encuentra que el prenombrado fue servidor publico afios atras
de ese municipio, siendo sancionado por 10 afos de inhabilidad por haber
falsificado la informacion de su hoja de vida, concretamente para poder
posesionarse como inspector de policia en el afio 2007, el prenombrado
consigno informacion falsa sobre la terminacién académica del programa de
derecho que cursaba, manifest6 que habia cursado y aprobado los 10
semestres de derecho, pero en realidad para la fecha de posesion solo habia
aprobado cuatro de los cinco afios del programa en la Universidad
Cooperativa de Colombia, terminandolo realmente el 30 de noviembre de
2008. Al mismo tiempo declaré ante notario publico que ostentaba el titulo
de abogado, declaracion que presenté nuevamente el 8 de febrero de 2008,
y a sabiendas que sabia que no poseia el titulo ni estaba inscrito en el
Registro Nacional de Abogados, logré ser encargado de las funciones como
Comisario de Familia y Secretario de Turismo sin reunir los requisitos.

Que seria una absoluta irresponsabilidad en la proteccién del interés
general, darle credibilidad a la universidad que llevo el concurso y ademas
nombrar a quien fue sancionado por falsificar un titulo universitario en el
pasado.

Que en el caso particular el accionante, no tiene derechos adquiridos que le
representen la proteccion de los mismos, se ha presentado para un
concurso, no se ha hecho la eleccién y por lo tanto el camino a seguir es la
demanda de nulidad del acto que no lo eligié.

2.3.2 CONTESTACION DE CONCEJAL ERICK RAFAEL HERNANDEZ JULIO.
El accionado se refirio a los hechos narrados por el tutelante, indicando:

Que como se puede constatar en la Resolucion N°. 010 del 9 de enero de
2020, que el senor Carlos Pestana Imitola, luego de haber sido calificado por
la corporacion, se conforma la lista definitiva de elegibles expedida por la
mesa directiva, para proveer el cargo de personero municipal, en la cual se
encuentra como candidato Unico, obteniendo un puntaje definitivo de 78,98.
Esta informacidn reposa en la documentacion oficial y en la pagina web de la
corporacion municipal.
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Que es evidente que el acuerdo N° 007 de 2015 del honorable Concejo
Municipal de Covefias, en su articulado consagra el tramite para adelantar el
concurso de méritos, y establece que sera elegido como Personero quien
ocupe el primer puesto en la lista definitiva de elegibles, lugar que es
ostentado por el sefior Carlos Pestana Imitola. Quedando asi cumplidas
todas las fases del concurso y faltando solo el protocolo de elecciéon y
posesion de este. Por consiguiente, el accionante tiene el derecho total y
absoluto de ser elegido como personero municipal de Covefas - Sucre, en
virtud del articulo 42 del acuerdo 007 de 2015, articulo 35 de laley 1551 de
2012, decreto 1083 de 2015, de tal manera que la aplicabilidad del acuerdo
007 de 2015, fue parcial por parte de los honorables Concejales.

Que en el presente asunto no se ha declarado desierto ni culminado el
concurso, pero si se procedio a revocarlo a pesar de la etapa tan avanzada
en la que se encuentra, dejando en el limbo juridico los derechos tanto del
concursante como los de la universidad IDEAS, la cual no ha recibido el pago
total por los servicios prestados a la corporacién municipal.

Que ante esta situacion que se ha venido presentando al interior de la
corporacion municipal de Covefias - Sucre, con la eleccidon del personero
municipal la plenaria de la corporacion el dia 28 de febrero de 2020,
convocO un concurso exprés para designar un personero interino como
consecuencia de la revocatoria del concurso, el cual fue designado el nuevo
personero interino para el municipio de Covefas, mediante la Resolucion N2
039 DEL 29 de febrero de 2020.

2.3.3 CONTESTACION CORPORACION UNIVERSITARIA DE COLOMBIA-
IDEAS.

La entidad accionada rindié el informe solicitado por el Juzgado de
conocimiento por intermedio del sefior VICTOR MANUEL FONSECA, rector
del ente universitario, sefialé frente a los hechos narrados por el accionante
basicamente lo siguiente:

Que la Mesa Directiva del Concejo Municipal de Covefias - Sucre, mediante
Resolucion No. 203 de noviembre de 2019, da apertura a la convocatoria
publica para la eleccion del Personero Municipal de Covefias- Sucre, periodo
2020-2024 fijando las bases del concurso publico, sefialando de manera
expresa los requisitos del cargo, las pruebas de conocimiento con criterio
eliminatorio y las comportamentales y antecedentes de hoja de vida con
criterio clasificatorio. Asi mismo, fija las bases de la convocatoria publica;
dicho en otros términos, el acto administrativo que la contenga funge como
norma del concurso de méritos, por lo cual todos los intervinientes en el
proceso deben someterse aquel so pena de trasgredir el orden juridico
imperante.

Pagina 10 de 35

45



233

Accion de Tutela

Accionante: Carlos Pestana Imitola
Accionado: Consejo Mpal. Covefias
Rad. 70001310300420200003201

Que la Corporaciéon Universitaria de Colombia IDEAS, fue seleccionada por
el Concejo Municipal de Covefias- Sucre para adelantar el concurso
referenciado. En virtud de lo anterior, se procedi6é a surtir las etapas de
publicacion de convocatoria, verificacion de requisitos, publicacion lista de
admitidos e inadmitidos, entrega de resultados a la Mesa Directiva del
Concejo Municipal de Covenas.

Que con relacion a la publicacién de la lista de admitidos y su notificacion,
efectivamente el accionante cumpli6 con los requisitos minimos exigidos

en la Resolucion 203 de 2019 y conforme a ello una vez se realizd la
validacién de su hoja de vida se determiné admitirlo en el proceso de
seleccidn, tal y consta en el acta de admitidos y no admitidos de fecha 15 de
diciembre de 2019, la cual se encuentra publicada en la pagina web de la
universidad y que fue objeto de consulta por cada uno de los aspirantes.

Que con relacion a la idoneidad de la universidad no se requiere contar con
acreditacién para efectuar este tipo de concursos o seleccion de personal,
indica que la Corporacién Universitaria de Colombia IDEAS, ha realizado
exitosamente mas de 300 procesos para la seleccién de personal, entre ellos
para gerentes de hospitales en ciento sesenta y ocho (168) concursos de
E.S.E de primero, segundo y tercer nivel de atencion en los diferentes
municipios de los Departamentos de Antioquia, Tolima, Huila, Caldas,
Atlantico, Cordoba, Atlantico, Sucre y Bolivar entre otros. Adicionalmente
sefiala que han ejecutado procesos de seleccion de las corporaciones
regionales y curadurias urbanas de Armenia y Coveias; de igual manera han
realizado mas de (150) concursos publicos y abiertos para personeros
municipales en el Tolima, Atlantico, Cundinamarca, Antioquia, Boyacs,
Santander, Llanos Orientales, Costa Atlantica, etc., y (7) Convocatorias
Publicas y Abiertas, para elegir Contralores Departamentales en Caquets3,
Casanare, Vaupés y Cundinamarca, lo que le permite contar con suficiente
idoneidad para la realizacion de estos procesos y destacarse por su
objetividad, imparcialidad, transparencia, eficiencia y eficacia necesarios
para que el producto final de sus servicios, esté libre de cualquier
reclamacién o demanda que pueda provocar la nulidad o anulacion del
concurso.

Que el resultado e informe final consolidado mediante acta definitiva dentro
del proceso de seleccion para elegir al personero(a) del municipio de
Covenias - sucre de fecha 31 de diciembre de 2019, la cual se encuentra
publicada en su portal y goza de plena validez, confiabilidad y seguridad, en
dicha acta se consolidé el puntaje final hasta un 90%, mostrando que el
sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, tiene un puntaje de 72.8%.

Que solicitaron en su momento a la Mesa Directiva del Concejo Municipal de
Covefias, tachar por falsa, los documentos allegados via email los dias 31 de
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diciembre de 2019 a las 9:00 am y el dia 12 de enero de 2020 a las 5:42 pm,
y para todos los efectos legales cenirse a los documentos publicados en
nuestro portal WEB en el link: ttps://ideas.edu.co/convocatoriapersoneros-
2019/#1575002182247-86ee096f-65ad. Expone que el accionante no esta
incurso en ninguna inhabilidad para ejercer el cargo de personero
municipal, ya que se verific6 en la pagina web de la Procuraduria General de
la Nacidn, alcanzé un resultado de 83 puntos sobre 100, es decir que fue el
Unico que supero el puntaje minimo aprobatorio, continuando solo en el
concurso.

Que dio respuesta a derecho de peticiébn por el Concejo Municipal de
Covenas, allegada al correo de la entidad los dias 31 de diciembre de 2019 y
a 12 de enero de 2020, siéndole enviado un informe al presidente de la
Corporacion, en el cual se le indicé que luego de una exhaustiva revision del
correo electrénico no se encontrod rastro alguno en la bandeja de enviados,
por lo que fue tachado de falso los documentos remitidos al concejo donde
indican que aparentemente que el concurso se declaraba desierto por la no
superacion del puntaje minimo requerido por ninguno de los participantes,
haciendo claridad que ello nunca ha ocurrido y que consideran que en el
caso particular el correo pudo haber sido un caso de hackeo a su correo
institucional, razon por la cual han tomado las medidas de seguridad
necesarias para evitar que a futuro este tipo de saboteo. Ello también le fue
respondido al actor PESTANA IMITOLA en contestacion a derecho de
peticion.

Que conforme a los argumentos expuestos, considera que por parte de esa
institucion no se ha vulnerado los derechos fundamentales invocados por el
accionante, ya que siempre se ha actuado en cumplimiento estricto de las
Resolucién que dio lugar a la convocatoria publica, donde se plasman las
reglas que deben regir para todos los aspirantes y que es menester de ellos
observarlas y cumplirlas, garantizando el debido procesos, el principio de
contradicciéon y defensa, el principio de publicidad, objetividad e
imparcialidad.

2.3.4. CONSTESTACION CONCEJAL KEVIN MONTERROZA PANTOJA.

El accionado se refirio a los hechos narrados por el tutelante sefialando en
esencia que el accionante tiene derecho total de ser elegido como Personero
Municipal de Covenas-Sucre, en virtud del articulo 42 del acuerdo 0007 de
2015 y el articulo 35 delaley 1551 de 2012.

Que el sefior KEVIN ZUBIRIA PEROZA, presidente de la corporacion, solicitd
mediante una proposicién a la plenaria que se facultara a la mesa directiva
para revocar el concurso publico de eleccién de personero municipal, para
el periodo 2020-2024, facultad que le otorgd la plenaria del concejo los dias
19 y 20 de febrero de 2020, de acuerdo a las actas de sesion N° 19 y 20 y se
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materializo en Resolucion N° 038 del 27 de febrero de 2020, a través de la
cual se revocod la Resolucion N° 203 del 27 de noviembre de 2019, que
convoco a concurso publico de méritos para la mencionada eleccion, lo cual
generd oposicion de su parte por considerar que era improcedente por la
etapa en que se encontraba el concurso y por haber un aspirante con
derechos adquiridos.

3. DECISION JUDICIAL DE PRIMERA INSTANCIA.

El Juzgado Promiscuo Municipal de Covehas-Sucre, mediante sentencia del
30 de abril de 2020, declaré improcedente la accion de tutela interpuesta
por el sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, luego de considerar que
el actor cuenta a su alcance con otros medios ordinarios de defensa judicial
idéneos para dilucidar y analizar la viabilidad de lo pretendido a través de la
accion de tutela, escenarios adecuados para que se garantice luego de un
debate probatorio poder determinar la procedencia o no de dejar sin efectos
la Resolucion N° 038 de febrero de 2020, acto administrativo emanado del
Concejo Municipal de Coveilas, por medio de la cual dicha corporacién
revocod el acto administrativo que convocé a concurso de mérito para
eleccion de Personero Municipal de Covefias para el periodo 2020-2024,
acciones judiciales que incluso el tutelante a la fecha ha ejercido, entre ellos
la accion de nulidad y de restablecimiento del derecho, y accién de
cumplimiento, las cuales fueron presentadas ante la jurisdiccion de lo
contencioso admirativo del Distrito Judicial de Sincelejo.

Finalmente concluyé el A quo frente a los argumentos esbozados por el
actor sobre la falta de idoneidad de los medios judiciales a su disposicion
para controvertir el acto administrativo censurado y solicitar su
nombramiento como personero, ante la suspension de términos judiciales
por las medidas del Covid 19, que si bien las acciones judiciales impetradas
por el sefior CARLOS PESTANA, con el objeto que se revoque el acto
administrativo censurado y se continie el proceso del concurso
designandolo como personero municipal de Covenas-Sucre, no se
encuentran dentro de las excepciones contempladas en el acuerdo expedido
PCSJA20-11517 del 15 de marzo de 2020, y las prérrogas expedidas por el
Consejo Superior de la Judicatura para mitigar los efectos de la propagacién
del COVID 19; No obstante estas medidas son de caracter temporal y no de
manera indefinida; De la misma manera en las ultimas decisiones del
gobierno nacional ha ido gradualmente abriendo el campo de excepciones y
de la misma manera el Consejo Superior de la Judicatura frente a los temas,
acciones y actuaciones procesales en las jurisdicciones vienen gradualmente
siendo objeto de levantamiento de la suspension.

4. La impugnacion.
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Inconforme con la decision del 30 de abril de 2020, el accionante a través de
su apoderado judicial la impugn6, manifestando en esencia lo siguiente:

-Que se solicité el cercenamiento o supresion de la Resolucion N° 038 del
27 de febrero del 2020, que dio lugar a la declaratoria de revocatoria de la
resoluciéon 203 del 27 de noviembre de 2019, por medio del cual se convocé
a concurso publico de méritos para proveer el cargo de personero
Municipal de Covefias, para el periodo constitucional 2020-2024, porque a
criterio del libelista se realiz6 con desconocimiento a la ley sustancial,
fundamentado en pruebas inexistentes, hechos desacertados y
argumentaciones enganosas de parte del presidente del Concejo de Covenas.

Que el A quo en la decision impugnada se aparté de los postulados
mencionados en el escrito de tutela, para afincar su decisién de la
improcedencia de la accién de tutela, a pesar de advertir irregularidades en
el procedimiento de eleccion de personero municipal, en contravia del
debido proceso, y que se le manifestaron las razones por las cuales en el
presente caso si es procedente el mecanismo de amparo para lograr el
resarcimiento de los derechos vulnerados. Que se realiz6 una explicacién
detallada de como y bajo qué medios de control se acudi6 a otra via
ordinaria para lograr el resarcimiento del derecho, entre ellas a la accion de
cumplimiento ante el Juzgado 5° Administrativo del Circuito de Sincelejo,
radicado bajo el N° 2020-00031, quien resolvi6 admitir la acciéon
constitucional, notificando de la presentacion de la misma a los accionados.
Igualmente se encuentra en tramite una demanda de simple nulidad en
contra del acto administrativo N° 038 de 2020, radicado bajo el N° 2020-
00044, correspondiéndole su conocimiento al Juzgado 1° Administrativo de
esta ciudad. No obstante, las mencionadas acciones no han podido satisfacer
las pretensiones realizadas por las medidas de suspension de términos
judiciales adoptadas por los efectos del covid 19, siendo imposible
establecer con certeza cuando se reanudaran estos.

Que la no resolucion favorable de la solicitud de eleccion de personero
municipal vulnera los derechos al mérito, trabajo, acceso a cargos publicos,
confianza legitima y demas enunciados en la accion de tutela. De un lado
porque la no resolucién favorable de dicha solicitud ha conducido que el
cargo este ocupado por personas que no se han sometido a concurso de
meéritos con todas las formalidades culminado con la lista de elegible. Que
frente a una situacién como la anterior la lentitud de los medios de control
no se muestra idonea para amparar los derechos invocados.

Que en el caso concreto, la concesién de la accion de tutela de la referencia
resulta indispensable para que el actor no sufra un perjuicio irremediable
consistente en la imposibilidad de poder ejercer el cargo desde el primero
de marzo del afio que discurre, de acuerdo con el articulo 35 de la ley 1551
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de 2012, inicia el periodo institucional, lo que considera que amenaza los
derechos constitucionales invocados, tornandose improrrogable la tutela.

5. CONSIDERACIONES

5.1 Procedencia excepcional de la acciéon de tutela para controvertir
actos administrativos proferidos en el marco de concursos de méritos.

La doctrina constitucional sobre el particular ha sefialado que en desarrollo
del articulo 86 y del Decreto 2591 de 1991 es posible sostener que, por
regla general, la accion de tutela no procede en contra de los actos
administrativos adoptados al interior de un concurso de méritos, en la
medida en que, para controvertir ese tipo de decisiones, en principio, los
afectados cuentan con medios de defensa ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo. Sin embargo, ha considerado que, en este tema,
existen dos excepciones: (i) cuando la persona afectada no cuenta con un
mecanismo judicial distinto a la accién de tutela que sea adecuado para
resolver las afectaciones constitucionales que se desprenden del casol63ly
(ii) cuando exista riesgo de ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Precisamente, la postura anterior se consolid6é en la Corte Constitucional
desde las primeras oportunidades que tuvo para pronunciarse sobre la
procedencia excepcional de la accion de tutela en casos de concursos de
méritos. En efecto, en su jurisprudencia, la Corte se ha centrado en
identificar la eficacia en concreto de los medios de defensa ordinarios
existentes en el ordenamiento juridico frente a este tipo de situaciones y, en
ese sentido, en la sentencia T-388 de 199864l sostuvo que en atencion al
término prolongado que tardaban en ser resueltas las pretensiones en la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, el restablecimiento del
derecho no garantizaba el acceso al cargo para el cual se concurso, sino que
se logra Unicamente una compensacion econdmica por los dafios que se
causaron al afectado.

De manera posterior, en la sentencia T-095 de 2002051 ]a Sala Octava de
Revision concluyé que, cuando se somete a un tramite prolongado de
restablecimiento de derechos a quien ocup6 el primer lugar en la lista de
elegibles, se genera una violacion de derechos fundamentales que se
extiende en el tiempo, por lo que no parece evidente que el medio de
defensa ordinario sea el adecuado para garantizar de manera efectiva la
proteccion de los derechos vulnerados.

En igual sentido, en la sentencia SU-913 de 2009 la Sala Plena de la Corte
consideré que “en materia de concursos de méritos para la provision de
cargos de carrera se ha comprobado que no se encuentra solucion efectiva ni
oportuna acudiendo a un proceso ordinario o contencioso —administrativo-
,en la medida que su tramite llevaria a extender en el tiempo de manera
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injustificada la vulneracion de derechos fundamentales que requieren de
proteccion inmediata. Esta Corte ha expresado, que para excluir a la tutela en
estos casos, el medio judicial debe ser eficaz y conducente, pues se trata nada
menos que de la defensa y realizacién de derechos fundamentales, ya que no
tendria objeto alguno enervar el mecanismo de tutela para sustituirlo por un
instrumento previsto en el ordenamiento legal que no garantice la
supremacia de la Constitucion en el caso particular’eel

Pese a lo anterior, con la introduccién al ordenamiento juridico de la Ley
1437 de 201171y, con ésta, de la posibilidad de solicitar la adopcién de
medidas cautelares en los procesos adelantados ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, asi como la reduccién de la duracion de los
procesos, el andlisis de procedencia vario en estos casos, como quiera que se
hizo necesario revisar la eficacia de los mecanismos de defensa alli
dispuestos de cara a estas nuevas herramientas que, al igual que la accion de
tutela, también permiten suspender los actos que causan la vulneracién de
los derechos fundamentales. En ese sentido, esta Corte ha sostenido que con
la nueva norma el legislador quiso imprimir una perspectiva constitucional
a los procesos adelantados ante la citada jurisdiccion, instando a los jueces

para que, en sus decisiones, opten por una visibn mas garantista del
derechol6gl,

De acuerdo con los articulos 23370y 23671 de la Ley 1437 de 2011, el
demandante puede solicitar que se decrete la medida cautelar desde la
presentacion de la demanda y en cualquier etapa del proceso, peticién que
debe ser trasladada al demandado, quien debera pronunciarse en un
término de 5 dias. Una vez vencido lo anterior, el juez debera decidir sobre
el decreto de las mismas en 10 dias y contra esa decisién proceden los
recursos de apelacion o suplica, segun sea el caso, los cuales se conceden en
efecto devolutivo y deben ser decididos en un tiempo maximo de 20 dias.

Ahora bien, recientemente, mediante la sentencia SU-691 de 2017, la Sala
Plena tuvo la posibilidad de pronunciarse nuevamente respecto de la
eficacia de los medios de defensa previstos en el ordenamiento juridico ante
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y de las medidas cautelares
que pueden ser decretadas por el juez. En esa providencia, esta Corte
considero que estas nuevas herramientas permiten garantizar la proteccion
de los derechos de forma igual o, incluso superior a la accion de tutela en los
juicios administrativos, pero ello no significa la improcedencia automatica y
absoluta de la accién de tutela como mecanismo de proteccién subsidiario
de los derechos fundamentales, ya que los jueces constitucionales tienen la
obligacion de realizar, de conformidad con el articulo 6 del Decreto 2591 de
1991, un juicio de idoneidad en abstracto y otro de eficacia en concreto de
los medios de defensa alternos y, en ese sentido, estan obligados a
considerar: “(i) el contenido de la pretension y (ii) las condiciones de los
sujetos involucrados”.
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Debido a ello, pese a la existencia de medios de defensa ordinarios que puedan
ser idoneos para la proteccion de los derechos fundamentales invocados, lo cierto
es que la accién de tutela puede ser procedente, de manera excepcional, con la
finalidad de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

5.2 El derecho al debido proceso administrativo y sus manifestaciones
en materia probatoria y en la contradiccion de los actos de la
administracion-Corte Constitucional Sentencia T-236 de 2018.

El articulo 29 de la Constitucién Politica dispone que las actuaciones
judiciales y administrativas deben desarrollarse con respeto del debido
proceso, en aras de evitar arbitrariedades derivadas del ejercicio del poder
publico. En relacién con el contenido del derecho en mencién, la sentencia
T-001 de 1993, establecié6 que se trata del conjunto de garantias que
protegen al ciudadano y aseguran la recta y cumplida administracion de
justicia, el respeto por la seguridad juridica y la fundamentacion de las
resoluciones judiciales conforme a derecho. Asi pues, es “debido” todo
tramite judicial o administrativo que satisface los requerimientos,
condiciones y exigencias para garantizar la efectividad del derecho
material.

Especificamente, el debido proceso comporta la obligaciéon correlativa a
cargo de la administracion, de llevar a cabo procedimientos justos y
adecuados, lo cual implica que cada acto que se dicte en el marco de
aquellos, debe observar las garantias procesales y los principios
constitucionales que rigen la funcion publica (articulo 209
Superior).[42] Por lo tanto,genera derechos concretos para los
administrados, tales como conocer las actuaciones de la administracion,
solicitar y controvertir las pruebas, ejercer con plenitud la defensa,
impugnar los actos administrativos y gozar de todas las garantias
establecidas en su beneficio.

29.- En atencion a la necesidad de contar con instancias de comunicacion
entre el Estado y los asociados regladas de forma clara y precisa, en las que
las partes conozcan sus cargas y derechos, la Ley 1437 de 2011, regulo el
procedimiento administrativo. En efecto, como se vera, dicha normativa
establecid las reglas que rigen, entre otros aspectos del proceso, la actividad
probatoria en el marco de las actuaciones administrativas y los medios de
impugnacion de los actos de la administracion.

5.3 El concurso de méritos y el derecho a ocupar cargos publicos.
Reiteracion de jurisprudencial

El articulo 40, numeral 7°, de la Constitucion sefiala que “todo ciudadano
tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder

1 Sentecia SU 011 de 2018.
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politico. Para hacer efectivo este derecho puede: (...) 7. Acceder al desemperio
de funciones y cargos publicos, salvo los colombianos, por nacimiento o por
adopcion, que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara esta excepcion
y determinard los cuales ha de aplicarse”. Entonces, de la existencia de este
derecho (acceder al desempefio de funciones y cargos publicos) no puede
derivarse que el ejercicio de funciones publicas esta libre de toda exigencia
y requisito para quien es llamado a ocupar los cargos de mayor
responsabilidad124, Por el contrario, el buen éxito en la administracion
publica y la satisfaccién del bien comin dependen de una adecuada
preparaciéon y de la idoneidad profesional, moral y técnica de las personas
en las que se confia el compromiso de alcanzar las metas trazadas por la
Constitucién. Ello se expresa no solo en el sefialamiento previo y general de
la forma como se accedera al desempefio del cargo, sino también en la
prevision de las calidades y requisitos que debe reunir la persona en quien
recaiga la designacionl123],

De igual manera, el ingreso a los cargos publicos a través del concurso de
méritos, busca el pleno desarrollo de los principios que orientan la funcién
administrativa, asi como la igualdad, eficacia, y eficiencia en el desarrollo de
las funciones publicas. A su vez, garantiza los derechos de los trabajadores,
entre ellos, el de igualdad de oportunidades y estabilidad en el empleoll27,

5.4 Los precedentes constitucionales sobre el concurso publico de
méritos en los cargos que no son de carrera.:

La Corte ha sostenido de manera clara, inequivoca e invariable, que en la
medida en que la Carta Politica propende por un sistema meritocratico de
vinculacion de las personas al servicio publico, el concurso debe ser el
mecanismo regular de incorporacion a los empleos y cargos del Estado. De
esta directriz se han derivado dos consecuencias especificas: por un lado, el
ingreso y el ascenso a los cargos de carrera debe ser el resultado de
procedimientos de esta naturaleza; en estos casos, por tanto, el
procedimiento es obligatorio. Por otro lado, con respecto a los servidores
publicos que no son de carrera, aunque el concurso no constituye un
imperativo, es constitucionalmente admisible, excepcion hecha de quienes
son elegidos a través del sufragio.

Distintos argumentos apoyan esta conclusion. En primer lugar, el Articulo
125 de la Carta Politica establece que los funcionarios del Estado deben ser
nombrados por concurso publico, que los empleos en los o6rganos y
entidades del Estado son de carrera, y que el ingreso y el ascenso en la
misma debe efectuarse mediante dicho procedimiento. Como puede
advertirse, la obligatoriedad de este sistema en los cargos de carrera no
excluye su utilizacion en aquellos que no tienen este caracter. Por el
contrario, como segun el texto constitucional el concurso es la regla general,

2 Sentencia C 105 de 2013.
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las excepciones que se establezcan en el derecho positivo deben estar
respaldadas y justificadas en los principios y fines del propio ordenamiento
constitucional.

En segundo lugar, la Carta Politica no solo avala este tipo de procedimiento
para la eleccion de funcionarios de libre nombramiento y remocion y de los
que se encuentran sometidos a un periodo fijo (como los personeros), sino
que ademas, sus finalidades justifican su aplicacion en las hipdtesis que
cuestiona el demandante. Por un lado, este mecanismo de vinculacién
facilita y promueve la consecucion de los fines estatales, en la medida en que
su objeto es justamente la identificacion de las personas que reunen las
condiciones para ejercer 6ptimamente el respectivo cargo, y que por tanto,
pueden contribuir eficazmente a lograr los objetivos y metas de las
entidades publicas. Por otro lado, por tratarse de procedimientos abiertos,
reglados y formalizados, en los que las decisiones estan determinadas por
criterios y pautas objetivas, garantizan los derechos fundamentales de
acceso a la funcién publica, el debido proceso en sede administrativa, y al
trabajo. Finalmente, por excluir las determinaciones meramente
discrecionales y ampararse en criterios imparciales relacionados
exclusivamente con la idoneidad para ejercer los cargos en las entidades
estatales, aseguran la transparencia en la actuacion del Estado y el principio
de igualdadf2l.

En otras palabras, el concurso para la provision de cargos de servidores
publicos que no son de carrera se encuentra avalado en virtud del
reconocimiento constitucional explicito y en razén de los fines estatales y
los derechos fundamentales por cuya realizacién propende.

Esta regla ha sido reiterada por la Corte en distintas oportunidades. En
primer lugar, en el contexto de las empresas sociales del Estado. Siguiendo
la misma ldgica de los directores y gerentes de las demas entidades
descentralizadas por servicios en los niveles nacional, departamental y
municipal o distrital, el Articulo 192 de la Ley 100 de 1993 dispuso que los
directores de las empresas sociales del Estado deben ser elegidos por el jefe
de la entidad territorial a la que pertenecen, es decir, por el Presidente de la
Republica, por el gobernador, o por el alcalde, segin el caso. Pese a lo
anterior, el Articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 ordendé que tal
determinacion sea precedida de un concurso de méritos, de cuya lista de
elegibles se conforma la terna por parte de la Junta Directiva. En la
Sentencia C-181 de 201013l la Corte consider6d que este concurso no solo
era constitucionalmente admisible, sino que ademas, en virtud de sus
efectos vinculantes, la disposicién debia ser entendida en el sentido de que
la terna “deberd ser conformada por los concursantes que hayan obtenido las
tres mejores calificaciones en el respectivo concurso publico de méritos; de que
el nominador de cada empresa social del estado debera designar en el cargo
de gerente a quien haya alcanzado el mds alto puntaje; y que el resto de la
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terna operard como un listado de elegibles, de modo que cuando no sea
posible designar al candidato que obtuvo la mejor calificacion, el nominador
deberd nombrar al segundo y, en su defecto, al tercero”. Este
condicionamiento es consistente con la tesis que previamente se habia
sostenido en sede de tutela. Asi, en la Sentencia T-329 de 200914, por
ejemplo, se examind la validez de la eleccion de un director de una ESE, que
habia estado antecedida de un concurso; en este fallo se reconocié el valor y
los efectos vinculantes de tales procedimientos, y se afirmd que también la
seleccion de los funcionarios que no son de carrera puede estar sometida a
sistemas de esta naturaleza. Esta misma linea se siguio en la Sentencia T-
715 de 20091131,

La misma regla también ha sido reiterada con respecto al personal de libre
nombramiento y remocidon que hace parte de las Misiones en el Exterior, y
cuya designaciéon corresponde al Presidente de la Republica. En efecto, el
Articulo 83 del Decreto 274 de 2000 dispuso que el gobierno nacional debe
nombrar al personal que presta servicios especializados a las Misiones en el
Exterior, en las categorias de agregado, consejero especializado, adjunto y
asesor. En la Sentencia C-312 de 2003168 este tribunal sostuvo
expresamente que esta condicién no obsta para que la determinacién se
sujete a los resultados de un concurso de méritos.

Finalmente, se ha seguido este precedente en el contexto de los
establecimientos publicos del orden nacional. El Articulo 305.13 de la Carta
Politica ordena que la designacion de los gerentes o jefes seccionales de
estas entidades se haga por los gobernadores, de ternas conformadas por el
director nacional. En la Sentencia T-1009 de 201017 la Corte examind un
caso en el que la integracion de la terna resulté de un concurso publico de
meéritos; aunque en esta oportunidad el debate gir6 en torno a la fuerza
vinculante de la lista de elegibles, expresamente se admitio la posibilidad de
que la eleccion de funcionarios que no son de carrera, se subordine a los
resultados del mencionado procedimiento.

En definitiva, el concurso publico de méritos es el mecanismo general de
vinculacidn al sector publico, incluso respecto de los cargos que no son de
carrera, entre los cuales se encuentran aquellos de periodo, con excepcion
de quienes son elegidos a través del sufragio.

4. CASO CONCRETO

El sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, actuando a través de
apoderado judicial, acude en sede de tutela para obtener la salvaguarda de
sus derechos fundamentales a la Igualdad, Derecho de Peticién, Trabajo,
Debido Proceso, Acceso a cargos y Funciones publicas y derecho al Mérito,
asi como a los principios de confianza legitima, buena fe y seguridad

juridica, presuntamente vulnerados por la mesa directiva del CONCEJO
MUNICIPAL DE COVENAS- SUCRE, con la expedicion de la Resolucién 038
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del 27 de febrero de 2020, acto administrativo que revoco la resoluciéon 203
del 27 de noviembre de 2019, por medio de la cual se convocé a concurso
publico de méritos para proveer el cargo de Personero Municipal de
Covenas-sucre, durante la vigencia 2020 a 2024, desconociendo la
accionada que fue el Unico aspirante que supero las etapas del concurso de

acuerdo con la lista de elegible y que por lo tanto debe ser nombrado en esa
dignidad.

Pretende el accionante a través de la accidn de tutela que se ordene dejar sin
efectos el acto administrativo constitutivo de la Resolucién 038 expedida
por la corporacion accionada el 27 de febrero del presente afio. De la misma
manera pide que se ordene a la actual mesa directiva conformada por los
concejales KEBIN ZUBIRIA PEROZA, CARLOS MORALES CASTELLANOS Y
SEBASTIAN ROMERO GONZALEZ, para que se reanuden los términos del
proceso de convocatoria de eleccion de personero municipal de Covefias en
la etapas de eleccion y posesion de acuerdo con la Lista de Elegibles
constituida, de conformidad con el articulo 42 del acuerdo 007 de 2015,
articulo 313 ordinal 8 de la Constitucion Politica de Colombia, ademas el
articulo 35 de laley 1551 de 2012 y el Decreto 1083 de 2015 en su Articulo
2.2.27.2. y articulo 2.2.27, y como consecuencia se expida el acto
administrativo de nombramiento al cargo de personero municipal a favor
del actor CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA.

De esta manera corresponde al despacho determinar, si el CONCE]JO
MUNICIPAL DE COVENAS, vulnera o no los derechos constitucionales
fundamentales invocados por el sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA
IMITOLA, a través de apoderado judicial, con la expedicion de la decision el
27 de febrero del 2020, de revocar la convocatoria para la elecciéon del cargo
de personero de esa municipalidad, realizada a través de Resolucion N° 203
de noviembre de 2019, sin emitir acto administrativo de nombramiento a su
favor por haber superado las etapas del concurso. Antes de ello es necesario
establecer si es procedente la accidon de tutela para controvertir o discutir
sobre la legalidad de actos administrativos dictados al interior de un
concurso de méritos, corroborando en el presente caso si se satisface o no el
presupuesto de la subsidiariedad.

La Corte Constitucional en reiteradas oportunidades ha precisados, que por
regla general, la accion de tutela no procede para controvertir la validez ni
la legalidad de los actos administrativos, en razén a que, la naturaleza
residual y subsidiaria de este mecanismo constitucional impone al
ciudadano la carga razonable de acudir previamente, a través de los
respectivos medios de control, ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, con el fin de solucionar los conflictos con la Administracion
y proteger los derechos de las personas. No obstante ha determinado que,
excepcionalmente, sera posible reclamar mediante la accién de tutela la

3 Ver entre otras sentencias T-716 de 2013; T- 030 de 2015. T-260 de 2018.
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proteccion de los derechos fundamentales vulnerados por la expedicion de
un acto administrativo, no solo cuando se acude a la tutela como medio
transitorio de amparo, evento en el cual serd necesario acreditar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable, sino también cuando se constata
que el medio de control preferente carece de idoneidadB2y/o
eficacial#ll para garantizar la protecciéon oportuna e inmediata sobre los
derechos fundamentales vulnerados.

Pues bien, en el caso concreto podriamos decir que en principio y en
términos normales la accion de tutela presentada por el sefior CARLOS
AUGUSTO PESTANA IMITOLA, contra el CONCE]JO MUNICIPAL DE COVENAS,
seria improcedente porque no es el escenario adecuado e idéneo para
dilucidar las pretensiones formuladas por el actor, las cuales se dirigen a
dejar sin efectos la Resolucion N° 038 del 27 de febrero 2020, expedida por
el CONCEJO MUNICIPAL DE COVENAS, decisién que revocé la Resolucién N°
203 del 27 de noviembre de 2019, acto administrativo que convocé a
concurso publico de méritos para proveer el cargo de Personero Municipal
en esa municipalidad, para la vigencia del 2020 al 2024, porque tiene a su
alcance otros medios judiciales para controvertir la decisiéon censurada,
como en efecto los ha ejercitado de acuerdo a las manifestaciones realizadas
por el tutelante y los elementos probatorios allegados al plenario en via
digital, por ejemplo mediante la presentacién de accion de cumplimiento
cuyo conocimiento correspondi6 al Juzgado 5° Administrativo del Circuito
de Sincelejo, radicado bajo el N° 2020-00031, quien resolvié admitir la
accion constitucional, notificando de la presentacion de la misma a los
accionados. Igualmente se encuentra en tramite una demanda de simple
nulidad presentada el pasado mes de febrero contra del acto administrativo
N° 038 de 2020, radicado bajo el N° 2020-00044, con solicitud de medidas
cautelares correspondiéndole su conocimiento al Juzgado 1° Administrativo
de esta ciudad y encontrandose pendiente de admision.

No obstante, advierte el despacho que le asiste razén al accionante, cuando
pone de presente de manera clara y expresa frente al tema de la
subsidiariedad, que en la actualidad los medios que ha ejercitado ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa para lograr la materializacion y
proteccion de sus derechos no resultan eficaces e idéneos por cumplir el
objeto para el cual fueron instituidos, por causa de la suspension de
términos judiciales ordenada por el Consejo Superior de la Judicatura,
dentro de las medidas de salubridad publica impartidas para mitigar la
propagacion del covid 19, frente a los Funcionarios, empleados y publico en
general. En esos términos tenemos que mediante acuerdo PCSJA20-11517
emanado el 15 de marzo de 2020, el Consejo Superior de la Judicatura
ordend suspender los términos judiciales en todo el pais a partir del 16 de
marzo, con algunas excepciones para algunas materias y actuaciones
especificas, siendo evidente y de publico conocimiento que esta medida se
ha venido prorrogando de manera sucesiva a través de otros acuerdos,
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donde si bien también se ha adoptado gradualmente la ampliacién de las
excepciones, no menos cierto es que a la fecha los medios judiciales
ejercitados por el accionante siguen siendo inidéneos por continuar
suspendidos los términos y con ello el tramite normal de las demandas
formuladas, maxime cuando el dltimo Acuerdo expedido por la presidenta
del CSJ- PCJA20-11556 del 22 de mayo de 2020, decidié Prorrogar la
suspension de términos judiciales en el territorio nacional, desde el 25 de
mayo hasta el 8 de junio de 2020 inclusive, no enmarcandose los supuestos
facticos y etapa procesal que rodean las acciones impetradas en ninguna de
las excepciones prevista en el articulo 5° del mencionado acuerdo.

Asi las cosas queda claro que ante la excepcionalidad que atraviesa la
justicia por las razones antes esbozadas, y ante la incertidumbre a la fecha
de la permanencia de las medidas ya sefialadas en el tiempo, y aunado a la
falta de certeza sobre las futuras decisiones que adoptara el Consejo
Superior concretamente frente a la habilitacion de todas las herramientas
juridicas y procesales indispensables para garantizar al actor la continuidad
del tramite que deben seguir los medios de control que ha ejercitado, son
razones suficientes para concluir que el caso particular es procedente la
accién de tutela para analizar el estudio de fondo sobre la conculcacién o no
los derechos fundamentales invocados que devienen presuntamente de la
decision del 27 de febrero de 2020, ante la falta de efectividad y de
idoneidad actual de los medios ordinarios de defensa judicial a su alcance
que ha ejercitado diligentemente.

De esta manera al corroborar la satisfaccion del principio de subsidiariedad,
es procedente entrar a determinar si el CONCEJO MUNICIPAL DE COVENAS
SUCRE, viene desconociendo o no los derechos fundamentales invocados
por el sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, entre ellos a la
confianza legitima, acceso a cargos publicos, al mérito, al debido proceso y a
la igualdad, concretamente con la decision del accionado adoptada mediante
Resolucion 038 del 27 de febrero de 2020, a través de la cual revoco la
Resolucién 203 del 27 de noviembre de 2019, acto que constituye el marco
regulatorio de la convocatoria al concurso publico de méritos para proveer
el cargo de Personero Municipal de Covefas-sucre, durante la vigencia 2020
a 2024, y que precisamente aquella se adopté después de haberse agotado
las etapas del concurso y encontrase el tutelante como el Unico aspirante
que superé aquellas, encontrandose en la lista definitiva de elegibles que
publico el Concejo, restando unicamente el acto de eleccion y
nombramiento.

Para desarrollar el problema juridico planteado, es pertinente traer a
colacion algunas disposiciones normativas y pronunciamientos
jurisprudenciales que desarrollan el tema de las bases del concurso de
meéritos para proveer el cargo por meritocracia de personero municipal.
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El articulo 170 de la ley 136 de 1996, sefiala que los Concejos Municipales o
distritales segun el caso, elegiran personero para periodos institucionales de
4 afos, dentro de los 10 primeros dias del mes de enero del afio en que
inicia su periodo constitucional, previo concurso publico de méritos de
conformidad con la ley vigente. Los personeros asi elegidos iniciaran su
periodo el primero de marzo siguiente a su eleccién y lo concluiran el Gltimo
dia del mes de febrero del cuarto afio. En los mismos términos el Decreto
1083 de 2015, en el articulo 2.2.27.1, sefiala que el personero municipal o
distrital sera elegido de la lista que resulte del proceso de seleccién publico
y abierto adelantado por el concejo municipal o distrital. Establece que Los
concejos municipales o distritales efectuaran los tramites pertinentes para
el concurso, que podra efectuarse a través de universidades o instituciones
de educacion superior publicas o privadas o con entidades especializadas en
procesos de seleccion de personal.

De acuerdo con la norma en comento el concurso de méritos en todas sus
etapas debera ser adelantado atendiendo criterios de objetividad,
transparencia, imparcialidad y publicidad, teniendo en cuenta la idoneidad
de los aspirantes para el ejercicio de las funciones. En cuanto a las etapas del
concurso el articulo 2.2.27.2 idem dice que tendra como minimo las etapas
a) De convocatoria, la cual debera ser suscrita por la Mesa Directiva del
Concejo Municipal o Distrital, previa autorizacién de la Plenaria de la
corporacion. La convocatoria es norma reguladora de todo el concurso y
obliga tanto a la administracion, como a las entidades contratadas para su
realizacion y a los participantes. Contendra el reglamento del concurso, las
etapas que deben surtirse y el procedimiento administrativo orientado a
garantizar los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad en el proceso de eleccion. b)
Reclutamiento o inscripcion, c¢) Pruebas que tienen como finalidad apreciar
la capacidad, idoneidad y adecuacién de los aspirantes, asi como establecer
una clasificacion de los candidatos respecto a las calidades requeridas para
desempefiar con efectividad las funciones del empleo. d) Registro de
elegibles.

De conformidad con el articulo 12 del Decreto 2485 de 2014, hoy compilado
en el Decreto unico Reglamentario No.1083 de 2015, el Personero municipal
o distrital sera elegido de la lista que resulte del proceso de seleccion
publico y abierto adelantado por el concejo municipal o distrital. Los
concejos municipales o distritales efectuaran los tramites pertinentes para
el concurso, que podra efectuarse a través de universidades o instituciones
de educacion superior publicas o privadas o con entidades especializadas en
procesos de seleccion de personal.

Por otro lado, hay que resaltar que la doctrina constitucional frente al
alcance que le ha dado al concepto de la confianza legitima, la buena fe, el
debido proceso desde la dptica del principio de legalidad, en el marco de los
concursos de méritos, como herramienta que permite la democratizacion
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para el ingreso a los cargos publicos, no es otra que sefialar que estos
guardan intima relacidon con : i) Los términos y reglas desarrolladas en el
acto de convocatoria, bajo la premisa que es la norma reguladora de todos
los asuntos que en ella se presenten, tanto para la parte convocante como
los participantes al concurso, por lo tanto los parametros y directrices que
ella contenga son de obligatoria observancia para todos, de manera que las
normas de la convocatoria sirven de auto vinculacién y autocontrol porque
la administracion y los concursantes deben respetarlas, de modo que no se
pueden cambiar intempestivamente las reglas de juego. ii) El derecho de
caracter subjetivo que se deriva de la conformacidén de la lista de elegibles y
la expectativa legitima que tienen para quienes hace parte de ella, por haber
superado satisfactoriamente las etapas de un concurso publico de méritos
cuyo objeto es la provision de un cargo publico.

Sobre el particular la Corte Constitucional en sentencia T-1122 de 2014,

dijo: La convocatoria es, entonces la norma reguladora de todo concurso y obliga tanto a
la administracion, como a las entidades contratadas para la realizacion del concurso y a
los participantes” y como tal impone las reglas de obligatoria observancia para todos. En
ella la administracion impone los pardmetros que guiaran el proceso y los participantes en
ejercicio del principio de la buena fe y la confianza legitima, esperan su observancia y
cumplimiento. La Corte Constitucional, sobre este particular, ha considerado que el estado
debe respetar y observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se imponen en
las convocatorias, porque su desconocimiento se convertird en una trasgresion de
principios axiales de nuestro ordenamiento constitucional, entre otros, la transparencia, la
publicidad, la imparcialidad, asi como el respeto por las legitimas expectativas de los
concursantes. En consecuencia, las normas de la convocatoria sirven de auto vinculacion y
autocontrol porque la administracion debe respetarlas y que su actividad, en cuanto a la
seleccion de los aspirantes que califiqguen para acceder al empleo o empleos
correspondientes, se encuentra previamente regulada.

En ese contexto, es indiscutible que las pautas del concurso son inmodificables y, en
consecuencia, a la administracion no le es dado hacer variaciones por cuanto se afectarian
principios bdsicos de nuestra organizacion, como derechos fundamentales de los asociados
en general y de los participantes en particular. Subrayas fuera del texto.

De la misma manera la alta corporacion, en sentencia SU 446 de 2011, frente
al derecho de caracter subjetivo que deviene del acto de la conformacién de
la lista de elegibles y la expectativa legitima que tienen para quienes hace
parte de ella, por haber superado satisfactoriamente las etapas de un
concurso publico de méritos ha dicho lo siguiente: “La conformacién de la lista de
elegibles, asi entendida, genera para quienes hacen parte de ella, un derecho de cardcter
subjetivo, que consiste en ser nombradas en el cargo para el que concursd, cuando el mismo
quede vacante o esté desemperiando por un funcionario o empleado en encargo o
provisionalidad. En ese sentido, la consolidacién de este derecho “se encuentra
indisolublemente determinado por el lugar que se ocupd dentro de la lista y el nimero de
plazas o vacantes a proveer.(...).

La lista o registro de elegibles es un acto administrativo de cardcter particular que tiene
por finalidad establecer la forma de provision de los cargos objeto de concurso, con un
cardcter obligatorio para la administracion. Junto con la etapa de la convocatoria, es una
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fase hito y concluyente del sistema de nombramiento por via del concurso publico, dado que
a través de su conformacion, la entidad publica con fundamento en los resultados de las
distintas fases de seleccion, organiza en estricto orden de mérito el nombre de las personas
que deben ser designadas en las plazas ofertadas en la convocatoria, observando para ello,
las precisas reglas fijadas en ésta.

Este acto tiene una vocacion transitoria toda vez que tiene una vigencia especifica en el
tiempo. Esta vocacion temporal tiene entre uno de sus objetivos fundamentales la
obligatoriedad del registro de elegibles, porque durante su vigencia la administracion debe
hacer uso de él para llenar las vacantes que originaron el llamamiento a concurso.

En el caso particular dentro de las pruebas allegadas al plenario cargado en
forma digital en el sistema tyba, se encuentra la Resolucién N° 203 del 27 de
noviembre de 2019, por medio del cual el presidente de la mesa directiva del
Concejo Municipal de Covefias convocoé y reglamento el concurso publico de
méritos, para proveer el cargo de personero para el periodo institucional
2020 - 2024. En el articulo segundo se establecieron las etapas: i)
Divulgacién de la convocatoria; ii) Inscripciones, iii) Verificacion del
cumplimiento de requisitos minimos; iv) aplicacibn de pruebas; V)
conformacion de la lista de elegibles; vi) entrevista y vii) Eleccidn. El articulo
4° entre tanto consagra el cronograma de actividades programado en las
fechas y de la manera como debia adelantarse el concurso, como a
continuacion se detalla:
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Repiblica de Colombia
Departamento de Sucre
CONCEJO MUNICIPAL

NIT: 823004035-1

Libertad y Orden

CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES PARA LA REALIZACION DEL CONCURSO
PUBLICO Y ABIERTO DE MERITOS PARA ELECCION DEL PERSONERO
MUNICIPAL DE COVENAS- SUCRE, VIGENCIA 2020 - 2024.

ETAPA FECHA LUGAR
Cartelera Concejo Municipal;
. Pagina web www. concejo-covenas-sucre gov.co
Aviso de Convocatoria 28 de ng&egibre de Portal de Corporacion Universitaria de Colombia
IDEAS,  www.idesseduco en el link
https://ideas.edu.co/convocatoria-personeros-2015/
Cartelera Concejo Municipal;
. Pagina web www.concejo-covenas-sucre gov.co
Fijacién de Convocatoria i:m::g: ;‘)% Portal de Corporacion Universitaria de Colombia
IDEAS, www ideas.edu.co en el link.
https://ideas. edu.co/convocatoria-personeros-2019/
09 al 13 de
) ; diciembre 2019  En la Secretaria General del Concejo Municipal del
Inscripcién de los aspirantes 800am-12m  Municipio.

Publicacion  lista admitidos e
inadmitidos

Radicacién de preguntas, quejas y/o

2:00 pm - 5:00 pm

15 diciembre 2019

16 diciembre 2019

Portal de Corporaciéon Universitaria de Colombia
IDEAS, www.ideas. edu.co en el link
https://ideas.edu.col/convocatoria-personeros-2019/
E-mail de la Corporacion Universitaria de Colombia

IDEAS, personeros2019@ideas edu co
E-mail Concejo de Covefias: concejo@covenas-

Al E-mail aportado por los aspirantes

Portal de Corporacién Universitaria de Colombia
IDEAS, www.ideas edu co en el link
https://ideas.edu.co/convocatoria-personeros-2019/

El lugar sera comunicado a través del Portal de

reclamaciones
sucre.gov.co
Respuesta a preguntas, quejas y/lo 17 diciembre de
reclamaciones 2019
Lista definitiva de admitidos e :
inadmitidos 18 diciembre 2019
Aplicacion de  Pruebas de 21 diciembre 2019

Conocimientos y Comportamentales

Publicacion Resultado de Prueba de
Conocimientos y Comportamentales

Radicacion de quejas ylo
reclamaciones a publicacion de
resultados de pruebas

8:00 am-12:00 m

23 diciembre 2019

24 diciembre 2019

Corporacién Universitaria de Colombia IDEAS
www ideas.edu.co en el link
https://ideas edu.co/convocatoria-personeros 2019/
Portal de Corporacién Universitaria de Colombia
IDEAS, www ideas edu.co en el link
https://ideas.edu.co/convocatoria-personeros-2019/

E-mail de la Corporacién Universitaria de Colombia

IDEAS, personeros2019@ideas edu co

DIRECCION CALLE 3B WP #-16 UBBANZACION ALICANTE
Email: concejof@covenas-sucre.gov.co
Pigina web: www.concejodecovenas.gov.co
Celular: 3046478815

Jpron. to por ol mey de nuestro

¥
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Repiblica de Colombia
Departamento de Sucre
CONCEJO MUNICIPAL
NIT: 823004035-1

Libertad y Orden

Respuesta a quejas ylo
reclamaciones de Resultado de 26 diciembre 2019  E-mail aportados por los aspirantes
Pruebas

Publicacion de la lista con
ponderacidn de hoja de vida de
candidatos que hayan obtenido un
puntaje igual o superior establecido
en los Acuerdos y/o Resoluciones
con la valoracién de la hoja de vida
Radicacion de preguntas, quejas o
reclamaciones escritas sobre la
publicacién de los resultados de la
valoracion de la hoja de vida
Respuesta de preguntas quejas y/o
reclamaciones presentados

Portal de Corporacién Universitaria de Colombia
27 diciembre 2019 IDEAS, www.ideas edu.co en el link
https /lideas.edu.co/convocatoria-personeros-2019/

E-mail de la Corporacién Universitaria de Colombia

28 diciembre 2019 IDEAS, personeros2018@ideas edu.co

30 diciembre 2019 E-mail aportados por los aspirantes

Entrega de resultados del proceso
de seleccién de Personeros hasta el
porcentaje establecido en el
Acuerdo y/o Resolucion

Portal de Corporacién Universitaria de Colombia
31 diciembre 2019 IDEAS, www.ideas.edu.co en el link
https://ideas.edu.co/convocatoria-personeros-2019/

Citacién a entrevista a aspirantes al
cargo de personero municipal
Entrevista a aspirantes al cargo de
personero municipal que
corresponde al porcentaje 03 de enero 2020 Recinto del Concejo Municipal
establecido en el Acuerdo ylo
presente Resolucion

Publicacion de resultados luego de
entrevista: Lista de elegibles 07 de enero 2020 Canglera Concejo Municipal;

Resultados 100% del proceso Pagina web www.concejo-covenas-sucre. gov.co
Reclamaciones a lista de Elegibles 08 de enero de 2020 Secretaria General del Concejo

Respuesta a reclamaciones 09 de enero de 2020 E-mail aportados por los aspirantes

Eleccién de Personero 10 de enero 2020  Recinto del Concejo Municipal

Cartelera Concejo Municipal;

Pagina web www CONCejo-Covenas-sucre. gov.co

02 de enero 2020

e —

JHON JAYRO MARTINEZ MERCADO
Presidente Concejo Municipal

DIRECCION CALLE 38 W °+-16 UBANZACION ALCANTE
Email: conceio@covenys-st N

ICIE 40

Pigina web: www.concejodechy o
Celular: 3046478815
Un wompramiso contimio por o/ mejoransiento de niestro municipio

WS ZOV.CO

De manera que de acuerdo a lo dicho por la jurisprudencia de la Corte, y el
articulo 2.2.27.2 del decreto 1083 de 2015, queda claro para el despacho
que lo plasmado por el Concejo Municipal de Covefias, en el acto de
convocatoria N° 203 de noviembre de 2019, como fase en la cual se
consagran las bases del concurso, es decir, todos aquellos factores que
habran de evaluarse, asi como los criterios de ponderacion, aspectos que
aseguran el acceso en igualdad de oportunidades al aspi.ranjce, era ley.para
las partes, y no podia posteriormente hacerse modiflcacwr?es a dichas
premisas, pues ello implica sorprender al(s) aspirante(s), quien luego de
haber aprobado las etapas surtidas tiene expectativa legitima del cargo
convocado maxime como a continuaciéon se detallara fue el tunico
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concursante que aprob¢ la totalidad las pruebas, y etapas, tanto asi que fue
quién finalmente a través de Resolucion N° 10 del 9 de enero de 2020,
quedo6 como unico aspirante en la lista definitiva de elegibles para ocupar el
cargo, como a continuacién se expondra.

En el caso concreto esta acreditado de acuerdo a los elementos probatorios
inmersos en el tutelar, que de las etapas mas relevantes del proceso que se
surtieron correctamente conforme al tiempo programado en el cronograma
previsto en la convocatoria, se encuentran el aviso y fijacion de la
convocatoria, la inscripcion de los aspirantes, la publicacion de la lista de
admitidos y su notificacidn, en donde se constaté que el accionante cumplio6
con los requisitos minimos exigidos en la Resolucion 203 de 2019, y
conforme a ello una vez se realizé la validacion de su hoja de vida se
determiné admitirlo en el proceso de seleccién, tal y consta en el acta de
admitidos y no admitidos de fecha 15 de diciembre de 2019, suscrito por el
rector de la Corporacion Universitaria Ideas entidad con quien la
corporacion accionada contraté el acompafiamiento del concurso,
vislumbrando inicialmente que ademas del accionante también fueron
admitidos 7 aspirantes mas para pasar a la segunda etapa.

Igualmente fue corroborado la publicacién del aviso por la Corporacién
Universitaria de Colombia Ideas, el 18 de diciembre de 2019, citando a los
aspirantes admitidos al concurso para la presentacion de las pruebas de
conocimiento y comportamentales el 21 de diciembre idem. Asi mismo el 23
de diciembre de 2019, dentro de la fecha estipulada se hizo la publicacion de
los resultados de las pruebas, constatando que el Unico de los aspirantes que
super0 el puntaje minimo aprobatorio del 70% fue el sefior CARLOS
AUGUSTO PESTANA IMITOLA, a quien se le asigné un puntaje de 83 en la
prueba de conocimientos y 5.53 en la prueba comportamental. El 27 de
diciembre de 2019, se hizo la publicacion de la lista con ponderacion de hoja
de vida de los candidatos que obtuvieron el puntaje minimo, luego la
Universidad a través de oficio del 31 de diciembre de 2019, suscrito por el
rector remitio al Concejo de Covefias de lista de elegibles para ser llamado a
entrevista por esa corporacion constando que el sefior actor PESTANA
MITOLA, efectivamente obtuvo un puntaje de 72.8 que correspondia al 90%,
siendo el nico que obtuvo ese derecho.

El despacho constaté que a partir de la fecha programada en la convocatoria
para que tuviera lugar la realizacidn la entrevista, es decir el 3 de enero de
2020, se presentaron cambios o modificaciones intempestivas y sustanciales
al cronograma de manera unilateral por el Concejo Municipal de Covefias,
tanto a las fechas previstas para el agotamiento de las etapas que se
encontraban pendientes, como la creacion de nuevas etapas no contenidas
en el acta de convocatoria, que se prolongaron superando el periodo de 10
dias del mes de enero con que contaba el concejo para concluir con el
proceso y hacer la eleccidn, desconociendo el articulo 170 de la ley 136 de
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1994, modificado por el articulo 1° de la ley 1031 de 2006 y por el articulo
35 de la ley 1551 de 2012, en detrimento de los derechos fundamentales
del actor al debido proceso (legalidad), confianza legitima, igualdad y
acceso a cargos publicos a través del mérito.

De acuerdo con lo anterior, se vislumbra que el 3 de enero de 2020 fecha
que de acuerdo al cronograma de la convocatoria, debi6é tener lugar la
entrevista a los concursantes que aparecen en la lista de elegibles, y esa
posibilidad solo le asistia al actor CARLOS AUGUSTO, como ya fue sefalado,
no se llevé a cabo en el mencionado dia por decision de la corporacién
accionada, porque segun ésta existian dudas frente a la existencia de
presuntas irregularidades dentro del proceso de convocatoria, ante la
posible extralimitacion por quién fungié como presidente del Concejo
durante el periodo 2019, al suscribir el contrato del 27 de noviembre de
2019, transgrediendo lo dispuesto en el articulo 2.2.27.2 del Decreto 1083
de 2015, que establece la convocatoria del concurso ptblico de méritos para
la eleccion de personeros debia ser suscrita por la Mesa Directiva del Concejo
Municipal o Distrital, previa autorizaciéon de la Corporacion, hecho que
segin lo expresado por la actual directiva de la corporacién no ocurrio
como lo sefiala la norma, lo que conllevé a radicar en la procuraduria
provincial de Sincelejo solicitud de accién preventiva para la vigilancia del
proceso de seleccion del personero del municipio de Covenas, con radicado
E-2420-02170 de fecha 03 de enero. Otra causa expuesta por la accionada
para no realizar la entrevista, se extrae de lo plasmado en el acta N° 2 del 4
de enero de 2020, obedecio a la confusion que generd la recepcion de unos
email el 31 de diciembre desde el correo electronico
personero2019@ideas.edu.co, aparentemente suscrito por grupo evaluador
de la Corporacidn Universitaria Colombia-Ideas a través del cual informaba
la terminacién del contrato porque ninguno de los participantes habia
superado la prueba. Pero posteriormente segun el presidente actual de la
corporacion el Concejal Kevin Zubiria Peroza, un dia después el 1 de enero
de 2020, dia no habil, se recibié nuevo email al correo institucional suscrito
por el comité evaluador, esta vez enviando el acta correspondiente al listado
de candidatos para la entrevista programada por el concejo para el cargo de
personero municipal, dicho email fue adjuntado un escrito cuyo asunto es
lista de elegibles para ser llamado a entrevista el seior CARLOS AUGUSTO
PESTANA IMITOLA, con un puntaje de 72.8 del 90%, tachando como falso el
documento recibido aparentemente el 31 de diciembre de 2019,
catalogando como espurio.

Ante la mencionada falta de claridad manifestada por el presidente del
consejo al rendir el informe al Juzgado de conocimiento, aduce que solicitd
aclaracion al rector del ente universitario Ideas, para que precisara sobre la
declaratoria o no desierto del concurso, ante la contradiccion de los correos
recibidos el 31 de diciembre y el 1 de enero de 2020, siéndole reafirmado
en respuesta del 4 de enero de 2020 que la lista de elegibles en el proceso
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de eleccién para proveer el cargo de Personero municipal en el periodo
2020-2024, se integré con candidato unico el sefior CARLOS AUGUSTO
PESTANA IMITOLA y que al revisar el buzon de correos enviado no aparece
en bandeja de salida el del 31 de diciembre de 2019, que ella se encuentra
publicada en la pagina del ente universitario.

Nétese que en el caso Sub Lite la mesa directiva del Concejo Municipal de
Covefias - Sucre, pasd por alto las aparentes irregularidades advertidas
anteriormente, y que habrian tenido lugar en el concurso de méritos
referido, por la suscripcion de la convocatoria del concurso publico de
méritos unicamente por el Presidente de la Corporacién, facultad que segiin
la accionada radicaba exclusivamente en la mesa directiva de esa
colectividads por el contrario ésta decidié deliberadamente sin importar
las consecuencias de sus actos, continuar con el tramite del concurso de
meéritos que se venia adelantando, expidiendo la Resolucion N°. 007 de
enero 07 de 2020 “por medio de la cual se modifica el cronograma de
actividades para la realizacién del concurso publico y abierto de méritos
para eleccion del Personero Municipal de Covefias - Sucre, vigencia 2020 -
2024 y se dictan otras disposiciones”, fijando como fecha para la respectiva
entrevista personal el mismo 07 de enero del afio en curso, la cual fue
presentada por el concursante habilitado. Dos dias después, el Concejo
Municipal, emitio la resolucion N° 010 de fecha 09 de enero de 2020,
mediante la cual se publica la lista definitiva de elegibles del concurso
publico y abierto de méritos para la eleccién del personero Municipal de
Covenas - Sucre para el periodo 2020- 2024, mediante el cual resolvié
dentro del numeral 2° que el sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA,
es el unico candidato que integra la lista definitiva de elegibles con un
puntaje definitivo de 78.98, hecho que gener6 en el prenombrado un
derecho legitimo y autentico de ser elegido como Personero Municipal, de
acuerdo a las reglas definidas con antelacion.

De alli que las actuaciones desplegadas por la Corporacién accionada
crearon en el Unico concursante vigente un derecho de caracter subjetivo;
considerando que el Estado, como lo ha sefialado la doctrina constitucional,
debe respetar y observar todas y cada una de las reglas y condiciones que se
imponen en las convocatorias, porque su desconocimiento se convierte en
una trasgresiéon de principios axiales de nuestro ordenamiento
constitucional, como los de la transparencia, publicidad e imparcialidad, asi
como el respeto por las legitimas expectativas de los concursante, esta
ultima generada con la publicacién de la lista de elegible al superar los
requisitos, pruebas y etapas exigidos con antelacién por la autoridad
publica, dando lugar Unicamente al acto de eleccion como lo ordena la
convocatoria.

4 Ms3s tarde constituyeron uno de los argumentos principales esbozados por el Concejo y replicados en la Resoluciéon N° 038 del 27
de febrero de 2020, para motivar la revocatoria del acto administrativo,
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Recordemos que la finalidad de la lista de elegibles en los concursos de
meéritos de acuerdo con los pronunciamientos realizados por la Corte
Constitucional tiene dos cometidos, el primero, que se provean las vacantes,
los encargos o las provisionalidades para las cuales se convocé el respectivo
concurso y no para otros, porque ello implicaria el desconocimiento de una
de las reglas especificas de aquel: el de las plazas a proveer. El segundo, que
durante su vigencia, la administraciéon haga uso de ese acto administrativo
para ocupar sélo las vacantes que se presenten en los cargos objeto de la
convocatoria Y no otros.

En contraste con lo anterior, la accionada, en contravia del debido proceso -
principio de legalidad, inobservd las reglas previamente fijadas por la
misma autoridad administrativa en el acta de convocatoria, desconociendo
que esta es reguladora de todo concurso y obligaba tanto a la
administracién, como a las entidades contratadas para la realizacion del
concurso y a los participantes; Sin embargo a pesar que para finiquitar el
concurso se encontraba pendiente unicamente el acto formal de eleccién y
nombramiento del sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, por haber
superado satisfactoriamente las pruebas que le aplicaron y los requisitos
minimos exigidos en la convocatoria para el cargo de personero municipal,
el Concejo Municipal de Covenas a través de la mesa directiva, optd por
llevar a cabo una actuacién no contemplada previamente en el acto de
convocatoria, procediendo de manera intempestiva en sesién contenida en
el acta N°® 4 del 10 de enero 2020, a no materializar al nombramiento del
prenombrado de acuerdo con la lista definitiva de elegibles publicada por la
misma Corporacion el dia anterior, etapa que correspondia en orden
secuencial, sino que sometid a votacion la posibilidad de elegirlo o no como
Personero, resultando seis (6) votos en blanco y tres (3) votos a favor.

Posteriormente someti6 a consideracion la propuesta de revocar el acto
administrativo N° 203 del 27 de noviembre de 2019, presentada por uno de
los aspirantes que no aprobd el concurso; lo cual, se resalta, que resulta
contradictorio porque como concursante se acogié a las disposiciones de
ese Acto Administrativo, pero que por no haber aprobado el concurso ahora
pide su revocatoria; peticion que resulté acogida por la Corporaciéon
accionada, procediendo mediante la resolucion N° 038 del 27 de febrero de
2020, a revocar el Acto Administrativo por medio del cual se efectud la
convocatoria al concurso y constituy6 el marco para adelantar las etapas del
proceso, sobre la base que éste contrariaba la constitucion y la ley, y por lo
tanto se configuraba la causal 1 de articulo 93 de laley 1437 de 2011.

Resalta el despacho que en el presente asunto la censura enrostrada a la
corporacion accionada, deviene no propiamente del andlisis de fondo sobre
la legalidad o no del acto administrativo censurado, porque esta claro que es
un tema que debe ser abordado por el Juez de lo Contencioso
administrativo, luego de un riguroso debate probatorio, por la presuncién
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de veracidad del que estan revestidos los actos administrativos, constatando
incluso que el actor ha sido diligente en su ejercicio porque ha presentado
accion de cumplimiento y accién de nulidad buscando la revocatoria de la
Resolucion N° 038 del 27 de febrero de 2029, debiendo reiterarse lo dicho al
abordar el tema de la subsidiariedad, en el cual se determin6 que en el caso
concreto, la accion de tutela se torna procedente es por las circunstancias
excepcionales en la que se encuentra en estos momentos la administracién
de justicia, en suspension de términos judiciales por las medidas adoptadas
por el Consejo Superior de la judicatura, por salubridad publica en el marco
de la pandemia que atraviesa el mundo (Covid 19) no ajenas a la jurisdicciéon
contenciosa administrativa, siendo evidente que bajo estas circunstancias,
en la actualidad no son idoneos y efectivos los medios ordinarios que ha
adelantado el sefior PESTANA IMITOLA, por causa de la suspension de su
tramite desde el 16 de marzo de 2020 y ante la indefinicion para su
reanudacion.

El andlisis realizado por esta judicatura se ha abordado desde la proteccion
de los derechos fundamentales invocados por el sefior CARLOS AUGUSTO
PESTANA IMITOLA, los cuales fueron desconocidos por el CONCE]JO
MUNICIPAL DE SINCELEJO, al inobservar las reglas definidas en la
convocatoria, sin importar que el prenombrado superé todas las etapas del
proceso de seleccion del concurso de méritos adelantado para proveer el
cargo de Personero Municipal de Covefias, de acuerdo con las reglas
previamente definidas por la misma entidad, siendo el Unico que integro la
publicacidn definitiva de la lista de elegibles

La Corporacion accionada desconocié sorpresivamente las reglas que ella
misma fijé de acuerdo a las siguientes conclusiones:

En primer lugar, no eligi6 al Personero dentro de los primeros 10 dias de
enero de acuerdo con la ley; siendo claro el articulo 170 de la ley 136 de
1994, modificado por el articulo 1° de la ley 1031 de 2006 y por el articulo
35delaley 1551 de 2012.

En segundo lugar, inobservo que de acuerdo a la doctrina constitucional las
reglas del concurso son invariables, deben respetarse por el convocante y
los participantes, sobre este punto merece ser cuestionado los cambios
repentinos, unilaterales hechos a las etapas del concurso y al cronograma
bajo el pretexto que advirtié algunas irregularidades que aparentemente
pudieron presentarse en el concurso, entre ellos la falta de suscripcion de la
convocatoria por la mesa directiva, cuando a pesar de ello lo que decidi6 fue
continuar con el tramite final de las etapas del concurso publico, porque, si
considerd que existian tales irregularidades le asistia el deber juridico de
actuar de conformidad, pero contrario a ello no procedi6 de manera
inmediata a revocar el acto, si no que continud ejercitando la potestad como
autoridad administrativa convocante, creando y generando legitimas
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expectativas al tutelante, entre ellos la realizacién de la entrevista personal,
el 7 de enero de 2020, y que se consolidaron finalmente con la conformacién
y publicacién de le lista de elegibles el 9 de enero de 2020, para después
salir con que existian irregularidades, y decidir la revocatoria de un
concurso ya finiquitado. Generando expectativas legitimas al concursante
que hace parte de la lista de elegibles. Ahora, aclara el despacho que, sean o
no fundados los motivos de las irregularidades sobre las cuales fue
motivado el acto de revocatoria de la convocatoria, es un tema que debe
dilucidarse ante el Juez natural con competencia para ello.

En tercer lugar, la accionada desconocié los derechos al debido proceso,
acceso a cargos publico, confianza legitima, buena fe e igualdad, al revocar el
acto de convocatoria que habia culminado satisfactoriamente a favor de los
interese del actor, a pesar de ello dispuso el 29 de febrero a nombrar en
interinidad en el cargo a otra persona que no cumplié como él con los
méritos de haber superado un concurso publico.

Asi las cosas se Revocara el fallo de tutela impugnado y en su lugar se
concederd el amparo transitorio de los derechos fundamentales a la
confianza legitima, buena fe, debido proceso, derecho al acceso de cargos
publicos por mérito y la igualdad, por encontrase vulnerados por el
CONCEJO MUNICIPAL DE COVENAS, a través de su mesa directiva, por tal
motivo se ordenara al accionado que en el término de 48 horas contados a
partir de la notificacion del presente fallo, proceda a suspender
temporalmente los efectos juridicos de la Resolucion N° 038 del 27 de
febrero de 2020 expedida por dicha corporacion, hasta tanto se pueda
garantizar al sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA que las acciones
judiciales de cumplimiento y de simple nulidad con solicitud de medidas
provisionales, presentados ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo de este distrito judicial, van a resultar idéneas por la
reactivacion del tramite procesal que le corresponde, ello cuando se
verifique el levantamiento de las medidas de suspension de los términos en
las que se encuentran aquellas en este momento por disposicién del Consejo
Superior de la Judicatura. Como consecuencia de ello el CONCE]JO
MUNICIPAL DE COVENAS, a través de su mesa directiva, debera continuar
con la ultima etapa del proceso de convocatoria de eleccién de personero
municipal de Covefas prevista en el acta de convocatoria N° 203 del 27 de
noviembre de 2019. Para lo anterior se le concedera el término de 4 dias
contados partir de la notificacion del presente fallo.

5. DECISION

En mérito de lo expuesto el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Sincelejo,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE
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PRIMERO: REVOCAR el fallo de tutela proferido en este asunto por el
Juzgado Promiscuo Municipal de Covefias-Sucre, el 30 de abril de 2020, y en
su lugar CONCEDER el amparo transitorio de los derechos fundamentales a
la confianza legitima, buena fe, debido proceso, derecho al acceso de cargos
publicos por mérito y la igualdad, por encontrase vulnerados por el
CONCEJO MUNICIPAL DE COVENAS, de acuerdo con las razones expuestas
en la parte considerativa del presente fallo.

SEGUNDO: ORDENAR al CONCEJO MUNICIPAL DE COVENAS, que en el
término de 48 horas contados a partir de la notificacion del presente fallo,
proceda a suspender temporalmente los efectos juridicos de la Resolucién
N° 038 del 27 de febrero de 2020 expedida por dicha corporacién, hasta
tanto se garantice al sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA que las
acciones judiciales de cumplimiento y de simple nulidad con solicitud de
medida provisional, presentados ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo de este distrito judicial, van a resultar idéneas por la
reactivacion del tramite procesal que le corresponde, ello cuando se
verifique el levantamiento de las medidas de suspension de los términos en
las que se encuentran aquellas en este momento por disposicién del Consejo
Superior de la Judicatura.

TERCERO: ORDENAR al CONCE]JO MUNICIPAL DE COVENAS, continuar con
la dltima etapa del proceso de eleccion de personero municipal de Covefias
de acuerdo al acta de convocatoria N° 203 del 27 de noviembre de 2019,
expedida por esa corporaciéon y dentro del cual el sefior CARLOS AUGUSTO
PESTANA IMITOLA fue publicado en la lista definitiva de elegibles, de
acuerdo a la Resolucion N° 10 del 9 de enero de 2020, para lo anterior se le

concede el término de 4 dias contados partir de la notificacion del presente
fallo,

CUARTO: COMUNIQUESE el presente fallo en forma inmediata a las partes y
al Juez de primera instancia.

QUINTO: ENVIESE el presente expediente via digital a la Honorable Corte
Constitucional para su eventual revision, cumplido lo anterior devuélvase
las actuaciones al Juzgado de origen para lo pertinente.

z

NOTIFI)UESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO CUARTO CIVIL DEL CIRCUITO
Sincelejo, Veintitrés de julio de dos mil veinte
Rad No. 70221408900120200003202

1. ASUNTO POR TRATAR

Procede este Despacho Judicial dentro de la oportunidad que le concede
el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, a decidir el grado jurisdiccional
de consulta al que se encuentra sometida la sanciéon impuesta a los
sefiores KEVIN ZUBIRIA PEROZA, presidente del concejo municipal de
Covefias, CARLOS MORALES CASTELLANOS, primer vicepresidente, y a
SEBASTIAN ROMERO GONZALEZ, segundo vicepresidente de Ia
mencionada corporacién, dentro del incidente por desacato a tutela
promovido por el seior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, a través
de apoderado judicial, por el incumplimiento al fallo de tutela del 4 de
junio de 2020, por medio el cual este despacho revocéd la sentencia
proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de Covenas, Sucre, el dia 30
de abril de 2020, y en su lugar concedié el amparo transitorio de los
derechos fundamentales del accionante a la confianza legitima, buena fe,
debido proceso, derecho al acceso de cargos publicos por mérito y la

igualdad.

2. ANTECEDENTES

El sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, a través de apoderado
judicial, promovié incidente de desacato contra el Concejo Municipal de
Covefias-Sucre, por el presunto incumplimiento de la entidad inculpada
frente a la orden contenida en la sentencia de tutela del 4 de junio de
2020, porque se negd de continuar con las etapas del concurso de méritos

para proveer el cargo de personero municipal de Coveias, inobservando

la resolucion N° 203 del 27 de noviembre de 2019.
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Mediante proveido calendado 16 de junio de 2020, el juzgado de
conocimiento requirié a la mesa directiva del CONCEJO MUNICIPAL DE
COVENAS-SUCRE, a fin de que procedieran a darle cumplimiento al fallo
de tutela de fecha 4 de junio de 2020, de acuerdo al procedimiento
establecido en la Resolucion 203 del 27 de noviembre del 2019, y segun
las especificaciones establecidas en la sentencia de tutela, para ello se les
concedi6 un término improrrogable de 48 horas contados desde la

notificacion del proveido, para que dieran cumplimiento a la sentencia.

A través de auto del veinticinco (25) de junio de la anualidad que avanza,
procedio a requerir nuevamente a la corporacion incidentada, a fin de que
informaran al despacho las razones por las cuales no habian dado
cumplimiento a la orden judicial emanada por el Juzgado Cuarto del
Circuito de Sincelejo el pasado cuatro de junio de 2020, en el mismo
sentido se requirid, a la secretaria del Concejo Municipal de Coveiias, para
que informara aportando los medios de prueba que asi lo demostraran,
quienes fungen actualmente como concejales de la mesa directiva de la

entidad, para ello se les concedi6é un término improrrogable de 48 horas.-

El Juzgado de conocimiento dispuso abrir incidente de desacato el dia dos
(02) de julio del afio que transcurre, al considerar que los inculpados no
cumplieron en su totalidad la orden de tutela, ordenando correr traslado
del tramite incidental al CONCE]JO MUNICIPAL DE COVENAS, SUCRE, por
el término de 2 dias habiles, para que se pronunciaran en relacién al
desacato del fallo de tutela del 4 de junio hogafo. Posteriormente el 8 de
julio orden6 abrir a pruebas por tres dias y volvié a conminar a la mesa
directiva del CONCEJO MUNICIPAL DE COVENAS, SUCRE, con el objeto
que rindiera un informe relacionado con el cumplimiento del fallo de

tutela de fecha cuatro de junio de 2020.
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Finalmente, el 15 de julio de 2020, determindé imponer sanciéon por
desacato a los sefiores KEBIN ANDRES ZUBIRIA PEROZA, presidente
Concejo Municipal de Covefias, CARLOS MORALES CASTELLANOS, primer
vicepresidente 'y SEBASTIAN ROMERO GONZALEZ, segundo
vicepresidente con arresto de tres (3) dias en las instalaciones de la
Estacién de Policia del Municipio de Covefias, Sucre, y multa equivalente a

dos (2) salarios minimos legales mensuales.

3. CONSIDERACIONES

La Honorable Corte Constitucional en Auto No. 008 de Marzo 14 de 1996,
manifesto:

“El fallo de tutela no solamente goza de la fuerza vinculante propia de toda decision
judicial sino que en cuanto encuentra sustento directo en la Carta Politica y por estar
consagrada aquella de modo especifico para la guarda de los derechos fundamentales
del rango constitucional, reclama la aplicacion urgente e integral de lo ordenado,
comprometiendo a partir de su notificacion la responsabilidad del sujeto pasivo del
mandato judicial, quien estd obligado al cumplimiento so-pena de las sanciones

previstas en la ley.”.

Las sanciones a que se refiere la Corte Constitucional tienen su
fundamento legal en el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, en el cual se
establece que la persona que incumpla la orden de un Juez, proferida
dentro del procedimiento de tutela, incurrira en desacato sancionable con
arresto hasta de seis meses y multa de 20 salarios minimos mensuales
legales vigentes. Esta sancion ha de ser impuesta mediante un tramite

incidental y la sancién sera consultada con el Superior Jerarquico.

Respecto al desacato de tutela, ha expuesto la Corte Constitucional que
consiste en una conducta, que mirada objetivamente por el Juez, implica
que el fallo o providencia de tutela no se ha cumplido y desde el punto de
vista subjetivo, la responsabilidad de quién ha dado lugar a ese

incumplimiento debe ser deducida en concreto, en cabeza de las personas
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a quienes esta dirigido el mandato judicial, lo que significa que éstas
deben gozar de la oportunidad de defenderse dentro del incidente y estar

rodeadas de todas las garantias procesales.

De acuerdo con lo anterior, debe analizarse la situacion puesta de
presente y verificar si hubo acatamiento o no al mandato judicial y, en
caso negativo, si el mismo resulté justificado o no, para asi revocar o
confirmar la decision.

4. CASO CONCRETO

Por disposicién del reparto realizado por el Sistema Justicia Siglo XXI
Web, nos correspondié conocer del tramite de consulta del presente
incidente por desacato, recibido en esta judicatura el 17 de julio de 2020,
adelantado en el Juzgado Promiscuo Municipal de Covefias-Sucre, y
dentro del cual se impuso sancién a los sefiores KEBIN ANDRES ZUBIRIA
PEROZA, presidente Concejo Municipal de Covefias, CARLOS MORALES
CASTELLANOS, primer vicepresidente y SEBASTIAN ROMERO
GONZALEZ, segundo vicepresidente de la mencionada corporacion,

consistente en arresto de 3 dias y multa de 2 S.M.M.L.V.

Expuso el a quo en el proveido del 15 de julio de 2020, que la mesa
directiva del Concejo de Covefias no ha dado cumplimiento total al fallo de
tutela del 4 de junio de 2020, porque se limité a dar cumplimiento al
numeral segundo del fallo en mencién, pero frente al numeral tercero de
la orden, consider6 que el incidentado ha mostrado desidia para acatarlo
tratando de justificar los motivos por los cuales no han dado
cumplimiento, a pesar de los requerimientos realizados con ese

propésito, concluyendo que el incidentado incurri6 en desacato.

Es menester recordar que en el tramite por desacato debe demostrarse la
responsabilidad objetiva y subjetiva de la persona llamada a responder
por el mandato derivado de una providencia judicial proferida por un

Juez en sus atribuciones constitucionales. Significa lo anterior, que el sélo
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incumplimiento no hace merecedor al sujeto pasivo de las sanciones
contempladas en el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, sino que debe
demostrarse su desobediencia, desidia e indiferencia frente a la orden de

tutela.

En ese orden de ideas, el Juez de consulta al revisar la actuaciéon de
primera instancia que pone fin al tramite incidental, debe verificar
algunos aspectos relevantes que lo llevaran a decidir si debe revocar o

mantener la sancién impuesta; en primer lugar tiene el deber juridico de

corroborar si efectivamente se incumplié la orden de tutela impartida,

mirando los alcances de la misma; en segundo lugar si existio

responsabilidad subjetiva de la persona obligada a cumplir el fallo, en este
punto como ya fue sefialado debe individualizarse desde un principio
durante el tramite incidental la persona llamada dentro de la estructura
de la entidad a partir de las funciones asignadas dentro de la misma a

cumplir con la orden impartida; en tercer lugar en caso de constatar la

responsabilidad objetiva y subjetiva debe establecer que la sancion
impuesta resulté adecuada, proporcionada y razonable en relacién con
los hechos, siempre sin perder de vista la obligacion constitucional y legal
de constatar que previamente durante el mencionado tramite se hayan
garantizado los derechos al debido proceso y de defensa tanto de quien lo

promueve, como a la persona contra quien se ejerce.

Adentrandonos al caso concreto, tenemos que el sefior CARLOS AUGUSTO
PESTANA IMITOLA, obrando a través de apoderado judicial, manifesté el
incumplimiento de la mesa directiva del Concejo de Coveias, por la
presunta omision de la mencionada corporacion de dar cumplimiento
integral a la orden de tutela del 4 de junio de 2020, concretamente
enrostrando al incidentado la inobservancia en lo que se refiere al
numeral tercero de la sentencia de tutela, ello por haberse abstenido a

elegirlo y posesionarlo como personero del municipio de Covefas-Sucre,
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a pesar que en la sentencia se ordend la continuidad del concurso de
meéritos con las etapas subsiguientes. El anterior incumplimiento fue
reiterado por el sefior PESTANA IMITOLA, mediante escritos subidos en
la plataforma tyba, el 2 de julio del presente afio, y con posteridad de la
imposicién de la sancidn, ratificado mediante escrito enviado el 22 de

julio del presente afio.

Entre tanto los integrantes de la mesa directiva del Concejo Municipal de
Covenas, los senores KEBIN SUBIRIA PEROZA y CARLOS MORALES
CASTELLANOS, el primero como presidente y el segundo como
vicepresidente de la corporacién, intervinieron dentro del tramite
incidental a través de memoriales de fechas 2, 7, 9 de julio del presente
ano y con posterioridad a la fecha en que fue proferido el auto que
sanciona, a través de oficio remitido el 19 de julio del presente afio. En sus
intervenciones los prenombrados frente al cumplimiento de la orden de

tutela en términos generales manifestaron lo siguiente:

e Que cumplieron con la orden del 4 de junio de 2020, porque en cuanto al numeral
segundo de la sentencia en mencion, el cual le ordené suspender temporalmente los
efectos juridicos de la Resolucion N° 038 del 27 de febrero de 2020, el Concejo de
Coverias para dar cumplimiento a dicho punto, expidié la Resolucién No. 094 del 09
de junio del afio 2020, que suspendio temporalmente los efectos juridicos de la
Resolucion No. 038 en comento, mediante la cual se ordené revocar el acto
administrativo que convocé a concurso publico de méritos para la seleccion del
personero municipal de Coverias. Igualmente aclara que dicha medida era de
cardcter transitorio hasta tanto se verificara el levantamiento de la suspensién de
términos judiciales por parte del Consejo Superior de la Judicatura, ello en
cumplimiento al proveido anteriormente enunciado.

e (Que en cuanto al numeral tercero de la orden, continuar con la ultima etapa del
proceso de eleccion del personero municipal, esa corporacion teniendo en cuenta la
convocatoria del Alcalde Municipal a sesiones extraordinarias , el presidente del
Concejo cité a sus homdlogos para efectos de darle cumplimiento a la orden
impartida por la autoridad judicial en el numeral precitado, la sesién en cuestion se
desarrollé en el recinto de la entidad de manera presencial la cual se adelanté el dia
12 de junio del cursante, se verificé previamente la existencia del quérum para
sesionar vdlidamente en plenaria, posteriormente se propuso el orden del dia, el cual
fue aprobado por la plenaria, dentro de dicho orden el punto 5 a tratar fue la
eleccion de funcionario y una vez instalada oficialmente la segunda convocatoria de
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sesiones extraordinarias, continuando con la tltima etapa del proceso de concurso
de mérito la eleccion del referido funcionario. Para la efectos de la eleccion
anteriormente enunciada se procede de acuerdo a lo establecido en el reglamento
interno de la corporacién, para lo cual se designa una comision escrutadora y una
vez efectuada la votacion, la comision escrutadora informa a la plenaria el resultado
de la misma la cual quedo de la siguiente manera: un voto a favor de Carlos Pestana,
siete votos en blanco, y tres votos ausente, dando como resultado la no eleccién del
sefior Pestana Imitola, por ser el voto en blanco el triunfante de la eleccién, La
ritualidad del procedimiento eleccionario antes referenciado se desarrollé en
cumplimiento a lo estipulado en el articulo 83 del Acuerdo 005 28 agosto 2016.

e (Que para el caso en concreto, si bien es cierto que el aspirante PESTANA IMITOLA es
el tnico aspirante de la lista de elegibles, en el caso concreto existen razones
objetivas, juridicas y probatorias que impiden su eleccion como personero municipal
de Covenas, como lo es que el aspirante se encuentra incurso en las causales de
inhabilidad Dy G del articulo 174 de la ley 136 de 1994, y el concurso por el cual se
adelanto con falta de competencia, razon por la cual fue revocado por la resolucion
N° 038 del 2020.

e (Que la mesa directiva no puede obligar a ninguno de sus miembros a que vote de
determinada manera, por lo que en consecuencia tiene que sujetarse a la decision
mayoritaria adoptada por la plenaria, que en el caso especifico la mayoria fue el voto
en blanco lo cual impidié la eleccién del Personero Municipal de Covenas.

e (Que el concejo de coverias cumplié con lo ordenado por el fallo del 04 de junio del
2020, en el sentido de llevar a cabo la ultima etapa del proceso de elecciéon del
personero municipal no obstante, la eleccion se declard fallida, pues existian motivos
objetivos, juridicos y fundamentos por los cuales era imposible elegir al ciudadano
pestana imitola como personero municipal de Covenas-Sucre.

e (Que mediante el Consejo Superior de la Judicatura levanté la suspension de los
términos jjudiciales a partir del de julio del presente afio, en consecuencia el incidentista
ya tiene garantizada la reactivacion de los trdmites procesales de cardcter ordinario con
medidas provisionales que adelanta ante la jurisdicciéon contenciosa administrativa,
situacion que trajo como consecuencia que cumplida la condicién resolutoria a la que
fue sometido la expedicion del acto administrativo a través del cual se suspendieron los
efectos juridicos de la Resolucion No. 038 de 27 de febrero de 2020, perdié su
ejecutoriedad de conformidad con lo establecido en el numeral 4 del articulo 91 de la ley
1437 de 2011(CPACA) por lo cual el mencionado acto administrativo a partir del 1 de
julio del presente ano recobro todos sus efectos juridicos, lo que impiden en este
momento elegir como personero municipal de Coverias al sefior CARLOS PESTANA, hasta
tanto no sea suspendido el mismo por la jurisdiccién contenciosa administrativa.

Por otra parte, el sefior Sebastian Romero Gonzalez, Concejal Municipal
de Covenas - Sucre, actuando en calidad de segundo vicepresidente de la

mesa directiva del Concejo Municipal de Coveias, y quién también resultd
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cobijado con la sancion, intervino en la presente actuacion a través de
memoriales de fechas, 11, 13, 25 de junio, 2,7 y 17 de julio del presente
ano, exteriorizando su disposicion de acatar el fallo de tutela
coadyuvando las pretensiones del incidentante, pero informa que le ha
sido imposible por la renuencia de sus compafieros de la mesa directiva

en dar observancia integral a la orden.

De esta manera entra el despacho a verificar si efectivamente en el caso
concreto se cumplen o no los presupuestos para mantener la sancion
impuesta a los miembros de la mesa directiva del concejo de Covefias
sucre, determinando si se encuentran en desacato con la orden de tutela
del 4 de junio de 2020, para ello debe analizarse si se cumplen los

presupuestos de responsabilidad tanto el objetivo y subjetivo.

Pues bien, frente a la verificacion del primer requisito de responsabilidad,
el factor objetivo, ha dicho la doctrina constitucional que en tratandose
del tramite incidental, la orden de tutela constituye el camino sobre el
cual debe centrarse el operador judicial para verificar el cumplimiento del
fallo a cargo del destinario, de lo que se interpreta que es el faro que
ilumina y marca la direccidon o los derroteros sobre el cual aquél debe
establecer la observancia o no de la misma. De manera que en este
aspecto es fundamental tener claridad sobre los alcances de la orden de

tutela impartida y el término concedido para su acatamiento.

De acuerdo con lo anterior, revisada la orden de tutela del 4 de junio de
2020, se pudo establecer que este despacho, ordené revocar el fallo de
tutela proferido por el Juzgado Promiscuo Municipal de Covefias-Sucre, el
30 de abril de 2020, y en su lugar CONCEDIO EL AMPARO TRANSITORIO
a favor del tutelante CARLOS PESTANA IMITOLA, de los derechos
fundamentales invocados a la confianza legitima, buena fe, debido
proceso, derecho al acceso de cargos publicos por mérito y la igualdad,

por considerar que se encontraban vulnerados por el CONCEJO
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MUNICIPAL DE COVENAS, con la revocatoria intempestiva de la
Resolucién N° 038 del 27 de febrero de 2020, luego de advertir que en el
caso concreto a pesar que el accionante contaba con otros medios de
defensa judicial a su alcance, que incluso los habia ejercitado ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa, en el momento de proferir la
decision de tutela no resultaban idoneos y eficaces por la suspensiéon de
términos judiciales a nivel nacional, por disposicion del Consejo Superior
de la Judicatura por causa de la propagacién de la pandemia generada por

el Covid -19.

En el numeral segundo de la parte resolutiva de la mencionada sentencia,

se le ordend al CONCEJO MUNICIPAL DE COVENAS, que en el término de

48 horas contados a partir de la notificacion del presente fallo, procediera

a suspender temporalmente los efectos juridicos de la Resolucion N° 038

del 27 de febrero de 2020 expedida por dicha corporacién, hasta tanto se

garantizara al sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA que las

acciones judiciales de cumplimiento v de simple nulidad con solicitud de

medida provisional, presentados ante la jurisdicciéon de lo contencioso

administrativo de este distrito judicial, van a resultar idoneas por la

reactivacion del tramite procesal que le corresponde, ello cuando se

verifique el levantamiento de las medidas de suspension de los términos

en las que se encuentran aquellas en este momento por disposiciéon del

Consejo Superior de la Judicatura.

Consecuente con lo anterior, ordendé en el numeral tercero, a la

corporacion una vez se suspendiera temporalmente los efectos de la

Resolucion N° 038, continuar con la ultima etapa del proceso de eleccién

de personero municipal de Covefias de acuerdo al acta de convocatoria N°

203 del 27 de noviembre de 2019, expedida por esa corporacion y dentro

del cual el seiior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA fue publicado en

la lista definitiva de elegibles, de acuerdo a la Resoluciéon N° 10 del 9 de
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enero de 2020, concediéndole el término de 4 dias contados partir de la

notificacion del presente fallo.

Frente al cumplimiento de lo ordenado en el numeral segundo de la
sentencia de tutela del 4 de junio, dentro de las pruebas allegadas al
plenario, se encuentra copia de la Resolucion N° 094 del 9 de junio de
2020, por medio de la cual la mesa directiva del Concejo Municipal de
Sincelejo, suspendié temporalmente los efectos juridicos de la Resolucion
N° 038 del 27 de febrero de 2020, por medio de la cual se revoco la
Resolucion N° 203 del 27 de noviembre de 2019, acto administrativo a
través del cual se convoc6 a concurso publico de méritos para proveer el
cargo de personero municipal de Covefias-Sucre, en razon a ello podemos
concluir con claridad que sobre este item no hay discusién en lo que se

refiere al acatamiento por el accionado.

Ahora, desde ya advierte el despacho que donde si existe controversia y
discusion entre las partes, es frente al cumplimiento de la orden de tutela
que se desprende del numeral tercero de la parte resolutiva de la
sentencia, mandato que va encaminado a continuar con la ultima etapa
del proceso de eleccion de personero municipal de Covefias de acuerdo al
acta de convocatoria N° 203 del 27 de noviembre de 2019, porque
mientras el incidentante sefiala que no ha sido cumplido, los accionados
expresan lo contrario.

Es claro que la consecuencia juridica que deviene una vez fue verificada la
suspension temporal de los efectos juridicos de la Resolucion N° 038 del
27 de febrero de 2020%, era cobrar vigencia la resolucién N° 010 de fecha
09 de enero de 2020, mediante la cual el Consejo Municipal de Covefas
publico la lista definitiva de elegibles del concurso publico y abierto de

meéritos para la eleccion del personero Municipal de Coveias - Sucre para

1 Por serla etapa en la cual se encontraba el proceso de seleccién de concurso publico de méritos para la seleccién
del personero Municipal de Covefias - Sucre para el periodo 2020- 2024, antes de revocar el acto administrativo de
la convocatoria.

10
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el periodo 2020- 2024, a través del cual resolvié dentro del numeral 2°
que el sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, es el tinico candidato
que integra la lista definitiva de elegibles con un puntaje definitivo de

78.98.

De acuerdo con lo antes anotado, las disposiciones normativas contenidas

en el articulo 2.2.27.1 del Decreto 1086 de 2015, sefiala que “el personero

municipal o distrital serd elegido de la lista que resulte del proceso de seleccion ptblico y

abierto adelantado por el concejo municipal o distrital”. El articulo 2.2.27.2 idem,

ordena:” Con los resultados de las pruebas el concejo municipal o distrital elaborard en
estricto orden de mérito la lista de elegibles, con la cual se cubrird la vacante del empleo

de personero con la persona que ocupe el primer puesto de la lista. I[gualmente, el
articulo 35 de la Resolucién N° 203 del 27 de noviembre de 2019, senala:

“En firme la lista de elegibles, el Concejo Municipal de Coverias, Sucre en sesién plenaria,
procederd a declarar la eleccién del Personero Municipal de la persona que ocupe el
primer lugar”. Estas normas constituyen las pautas para establecer que en el
caso concreto la ultima etapa del proceso ya referido, es el acto formal de
eleccion y nombramiento del personero municipal de la lista de elegibles
que resulté del proceso de seleccion publico y abierto adelantado por el
concejo de Covenas, siendo el sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA

IMITOLA, el unico aspirante que integra esa la lista.

Ahora dentro de las actuaciones realizadas por la mesa directiva con ese
propdésito, se encuentra dentro del plenario certificaciéon expedida por la
Secretaria del Concejo Municipal de Covefas-Sucre, Merly Martinez
Osorio, el 12 de junio de 2020, en la cual hace constar que previa
convocatoria efectuada mediante Resolucion N° 095 de 2020, se llevé a
cabo por esa corporacion en esa fecha sesion extraordinaria con el
proposito de ocuparse de aquellos asuntos que conllevan a darle
cumplimiento a la orden judicial, en el cual en el orden del dia se incluy6
en el punto 5° la eleccion del funcionario, designandose una comision
escrutadora y una vez sometida a votacion, arrojé un voto a favor de la

eleccion del sefior PESTANA IMITOLA, siete en blanco y tres ausentes, no
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eligiendo al prenombrado. Pues bien, de las manifestaciones realizadas
por el presidente y vicepresidente de la mesa directiva frente a los
requerimientos realizados por el Juzgado de conocimiento para el
cumplimiento integral del fallo, estos exteriorizaron que en la sesion
extraordinaria llevada a cabo el 12 de junio de 2020, se obtuvo como
resultado la no eleccién del sefior Pestana Imitola, por ser el voto en
blanco el triunfante de la elecciéon, y que para el caso en concreto, si bien
es cierto que el aspirante PESTANA IMITOLA es el inico aspirante de la
lista de elegibles, existen razones objetivas, juridicas y probatorias que
impiden su eleccién como personero municipal de Covefias, como lo es
que el aspirante se encuentra incurso en las causales de inhabilidad

contenidas en los literales D) y G) del articulo 174 de laley 136 de 1994.

Sobre este punto los accionados ahondan sobre los argumentos antes
expuestos, y sefialan que el aspirante al cargo de personero CARLOS
PESTANA, fue sancionado por la Procuraduria General de la Naci6n por
probarse en investigacion disciplinaria que el aspirante consigno en el
formato de hoja de vida que habia cursado 10 semestres de derecho,
finalizados el 2002, para ser elegido como inspector de Policia en el afio
2007, cuando en realidad para la fecha de posicion al cargo solo habia
aprobado cuatro de los cinco afios en el programa de derecho de la
universidad Cooperativa de Colombia-Seccional de Monteria, noticia
publicada el 20 de enero de 2010, por el periddico el universal. Resaltan
igualmente que el aspirante sefialado que declaré bajo la gravedad de
juramento ante un notario publico que ostentaba el titulo de abogado,
declaracion que presentdé nuevamente el 8 de febrero de 2008. En este
sentido, informan que el aspirante PESTANA IMITOLA se encuentra
inhabitado para ser personero porque el literal D del articulo 174 de la
ley 136 de 1994, que seiala que no podra ser personero quien haya
sido sancionado disciplinariamente por faltas a la ética personal en

cualquier tiempo.
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Entre tanto, el sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, se pronuncio
frente a las acusaciones anteriormente sefialadas, al contestar la solicitud
de revocatoria de la sancion presentada por los sancionados, haciendo

hincapié que no se encuentra inhabilitado para ser elegido personero,
pese a la sancién que le fue impuesta por la procuraduria, sobre el

particular sefiald lo siguiente: “ Desde este punto de vista se deja claro que el

proceso_del cual resulto sancionado v el cual va ha fenecido, se impuso en la

procuraduria la sancién por su condicion de servidor publico, no podria ser

sancionado por faltas a la ética profesional cuando esto es una potestad exclusiva del
Concejo Superior de la Judicatura, de la cual actualmente no ha sido objeto el Dr.
CARLOS PESTANA IMITOLA siquiera cursa contra el investigacién disciplinaria alguna

por faltas a la ética profesional, como tampoco a la fecha se conoce denuncia alguna.

Es por lo que cuando el presidente del Concejo Municipal de Covenas ha alegado, “toda
vez que fue sancionado hace 10 aios. Disciplinariamente por faltas a la ética, si bien no
como abogado, si se relaciona con la profesion de abogado.”, de esto se desprende que la
interpretacion del concejo, supera la I6gica juridica la jurisprudencia y la Ley, por
cuanto la sancion por faltas al ejercicio de la profesion las establece el Consejo Superior
de la Judicatura y no el Concejo Municipal de Covenas, de suerte que se estd auto
revistiendo de facultades constitucionales y legales, pero esto no es mds que una
maniobra dilatoria para no cumplir el fallo judicial. EI Concejo Municipal quiere
imprimirle un consecuencia a la sancion disciplinaria a servidor publico como un
inhabilidad perpetua que el legislador no le ha dado, el cual incluso en tratdndose de la
mdxima sancién que puede recibir un ciudadano colombiano como es una sentencia
condenatoria, ha permitido que por delitos politico o culposos, se puedan volver a ejercer
funciones ptblicas y ser electo personero municipal, lo cual desvirtua el argumento de la

teoria citadas por el Concejo Municipal”.

Ahora bien, si revisamos los antecedentes del Dr. Carlos Pestana Imitola, encontramos
que ninguna autoridad registra sancion vigente para el ejercicio de funciones publicas,
pero como aqui se utiliza la sancién impuesta por parte de la Procuraduria General de la
Nacién ya purgada por el Dr. Carlos Pestana Imitola; en relacion con el registro de
sanciones e inhabilidades reportadas en el certificado de antecedentes, la Resolucion 461
del 7 de octubre de 2016, prevé en el articulo 6, que este certificado serd de dos clases:

ordinario y especial. (..) Pestana Imitola no registra una inhabilidad especial e
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intemporal para el Cargo de Personero Municipal, lo que innumerables veces se le ha
aportado tanto al concejo y al Juzgado de Primera Instancia y que nuevamente aqui
vuelvo a poner de presente mediante certificado No. 147159830, el cual puede ser

consultado en cualquier momento por el despacho y le arrojard el mismo resultado”.

Por otro lado, el presidente de la mesa directiva del consejo municipal de
Covenas, dentro de los argumentos presentados para explicar porque se
abstuvieron de elegir al aspirante CARLOS PESTANA IMITOLA, como
personero, en la sesidon y votacién del 12 de junio de 2020, esta el también
estar incurso en la inhabilidad contenida en el literal g) del articulo 174
de laley 136 de 1994, segun el cual el prenombrado suscribié un contrato
a través de interpuesta persona con el concejo de Covefias, durante el afo
anterior a sus elecciones, aportando como prueba contrato de prestacion
de servicios profesionales N° CMC-CD-004- del 13 de mayo del 2019,
suscrito entre el Concejo de Covefas y la abogada Wendy Medina Saenz,
cuyo objeto fue la prestacion de servicios profesionales de apoyo juridico
a esa corporacion, adjuntando también contrato de prestacion de
servicios suscrito a su vez entre la abogada Wendy Saenz y Carlos Pestana
Imitola, a partir de ello dice que se vislumbra la cesion del contrato de la

referencia.

Ante el endilgamiento de parte de los accionados al sefior PESTANA
IMITOLA, de la anterior inhabilidad, el prenombrado a través de su
apoderado judicial sobre el particular sostuvo basicamente que no hubo
cesion del contrato y no aplica la inhabilidad teniendo en cuenta lo

siguiente “Que La base del fundamento de este sefialamiento se sustrae a la
Vinculacién del Dr. CARLOS PESTANA IMITOLA con la Dra. WENDY JOHANA MEDINA
SAENZ, en el marco de la ejecucion del Contrato No. CMC-CD-004-2019, en el cual se
contraté al Dr. Carlos Pestana directamente con la contratista para que este la
coadyuvara en la ejecucion del contrato de prestacion de servicios.

Por tal razon, contrariamente a lo sostenido por el Concejo Municipal, se considera que
en el proceso no se acredita la materializacién de todos los elementos de la inhabilidad
consagrada en el literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994. Por cuanto la Ley
demanda la Celebracion de Contratos y no la ejecucion de contratos, por cuanto la
participacion del Dr. Carlos Pestana Imitola con la Dra. WENDY JOHANA MEDINA
SAENZ, surgié posterior a las etapas precontractuales y contractuales del contrato, pues
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ya en la etapa de su ejecucion se contrata con un particular no con una entidad del
orden central o descentralizado, el Dr. Carlos Pestana al momento de la celebracion del
contrato no tuvo relacién alguna con el Concejo, como tampoco celebré posteriormente
acuerdo de voluntades alguna con el concejo

que pudiera crear ventajas en el proceso de seleccion del personero de Coveias que
mucho después participo.

La naturaleza juridica el contrato de prestacion de servicios profesionales es intuito
persona, esto es se celebra atendiendo las condiciones o calidades del contratista,
prohibiéndose expresamente su cesion de conformidad con la Clausula Novena del
Contrato No. CMC-CD-004-2019. Aunado a esto una comparacion respecto de las
actividades especificas del contrato estatal y el contrato privado, las mismas distan
muchos en su contenido solo el contrato estatal trae unas Veinticuatro actividades
especificas, en tanto el contrato privado solo se refiere a unas sencillas actividades que
distan mucho itero de las obligaciones del contrato estatal, es mds bien un
acompanamiento a la Dra. Wendy Medina.

Ante la controversia surgida en cuanto a la preexistencia de presuntas
inhabilidades atribuibles al sefior CARLOS PESTANA IMITOLA, para ser
elegido como Personero de la municipalidad de Covefas, las cuales
constituyen el argumento central dado por la mesa directiva del Concejo,
(posicion mayoritaria entre los cabildantes) para abstenerse de proceder
a su eleccion formal en la sesion del 12 de junio de 2020, conllevan al
despacho a plantearse varios interrogantes: i) El primero de ellos es
establecer si el alcance contenido en el numeral tercero de la orden,
indefectiblemente conllevaba a la eleccion o designacion del sefior
CARLOS PESTANA IMITOLA, en el cargo de personero municipal de
Coveiias; ii) En segundo lugar, debera establecerse si es obligatorio para
el Concejo la designacion de la persona que ocupé el primer lugar en el
puesto de elegibles en el concurso de eleccidon de personero; iii) En tercer
lugar, determinar si este operador juridico es competente para entrar a
resolver la discusion que existe sobre la concurrencia o no de causales de
inhabilidad del prenombrado, y consecuente con ello establecer si el

aspirarte se encuentra incurso o no de ellas; iv) Finalmente, analizar el

ambito de temporalidad de la orden del 4 de junio de 2020.
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Frente al primer interrogante, vemos que el alcance de la orden contenida
en el numeral tercero, es una consecuencia légica de la orden de
suspension temporal de los efectos juridicos del acto administrativo N°
038 del 27 de febrero de 2020, y se restringe a la continuaciéon de la
ultima etapa del proceso de eleccion de personero municipal de Coveiias,
de acuerdo al acta de convocatoria N° 203 del 27 de noviembre de 2019;
de alli que en el presente asunto la fase que debié agotarse era la
declaratoria de eleccion del personero municipal a la persona que ocupé
el primer lugar en la lista de elegibles, para el caso concreto fue el sefior
CARLOS PESTANA IMITOLA; No obstante advierte el despacho que si bien
ello le genera una expectativa legitima, no le otorga un derecho absoluto y
por tal circunstancia obligatoriamente debia ser elegido, porque es
indispensable que no concurra en ¢él causal de inhabilidad o
incompatibilidad, requisito genérico indispensable para poder ser elegido

en cualquier cargo publico, como adelante se expondra.

En el caso sub lite, como ya se anotd, mientras se adelantaba la ultima
etapa de la convocatoria fueron presentados varios reparos frente a la
procedencia de la eleccién del sefior CARLOS PESTANA IMITOLA, que
conllevaron a la corporacion a no declararlo Personero Municipal de
Covefias, a pesar de ocupar el primer y Unico lugar en la lista de elegibles,
porque la mayoria de los integrantes del concejo vot6 en blanco, al
considerar que estaba incurso en las inhabilidades contenidas en los

literales d y g del articulo 174 de laley 136 de 1994.

El Consejo de Estado ha sefialado que si bien para la designacion de una
persona en un cargo administrativo, debe ocuparse a quién ocupd el
primer puesto de la lista de elegibles, ello debera ser asi siempre que no
concurra causal de inhabilidad o incompatibilidad en el aspirante del

cargo? sobre el particular dijo: “Se ha dicho en reiteradas oportunidades que sélo

razones objetivas sdlidas y explicitas, permiten al nominador no designar _a _quien

2 Sentencia 26 de julio de 2002, Consejo de Estado
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demostré _superior capacidad para ocupar un cargo durante el agotamiento de las

diferentes etapas de un concurso.

El acceso a los mejores cargos y funciones publicas, sirve para renovar los principios de
eficiencia, eficacia, imparcialidad, moralidad y publicidad, de que trata el articulo 209
de la carta, en consecuencia para la designacion de una persona en un determinado
cargo administrativo basta con que dicha persona reuna las calidades exigidas por la ley
y ocupe el primer puesto de la lista de elegibles siempre que no concurra ninguna causal

de inhabilidad e incompatibilidad para el ejercicio del cargo.

De la misma manera, la mencionada Corporaciéon en sentencia del 18 de
Julio de 20193, sobre el particular dijo: En este punto se insiste, el hecho que la
eleccion de los personeros este precedida por un concurso publico, y por consiguiente
regida bajo el criterio orientador del mérito, implica que quien obtuvo una puntuacion
mds alta es el llamado a ocupar el cargo, salvo que existan razones objetivas, juridicas y
probatorias, fundadas que impidan elegir a quien frente a los demds concursantes
acredité las mejores condiciones para desempefiar el cargo, de lo contrario, bastaria que
se adujeran sospechas o situaciones de incertidumbre, para desconocer el referido
criterio.

En ese orden de ideas, de acuerdo lo sefialado por la jurisprudencia antes
transcrita, al Concejo le es obligatorio la designacion o cubrir la vacante
del cargo sometido a concurso, con la persona que ocup¢ el primer puesto
de la lista de elegibles, solo si no concurre en éste causal de inhabilidad o
incompatibilidad. Advierte el despacho que en este sentido el control de
legalidad debe ser ejercido por el nominador y, a pesar que la eleccion del
Personero con el proceso del concurso dejé de estar exclusivamente al
arbitrio del Concejo Municipal (discrecionalidad en el nombramiento), en
todo caso conservd sus facultades de nominacion, pero ya no sujeto a los
vaivenes del amplio margen de liberalidad que le conferia el
ordenamiento juridico, sino por medio de la realizacion de un
procedimiento objetivo y reglado, pero ello no despoja a dicha
corporacion de todo su poder de configuracion eleccionaria. En estos
términos el Concejo como nominador debe ejercer el control de legalidad

frente a quienes van a ocupar el cargo, en un primer momento con la

verificacidon de los requisitos minimos exigidos para ocupar el cargo por

3 radicado: 73001-23-33{00-20180020443;
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cada uno de los aspirantes inscritos, con las causales de inadmisién del
concurso; Empero tal facultad no se agota con dicha etapa, porque la
jurisprudencia ha sefialado que incluso pude ejercerla aun cuando hay

lista de elegibles.

De esta manera, ante los argumentos y fundamentos expuestos por el
presidente de la mesa directiva del concejo municipal de Covefias que
tuvieron en cuenta la mayoria de integrantes del concejo para no elegir al
sefior PESTANA IMITOLA, existiendo controversia juridica y probatoria
frente a este tema neuralgico de las inhabilidades enrostradas al
prenombrado, indistintamente tenga o no la razén, por escapar dicha
cuestion o debate a la o6rbita de competencia asignada al Juez
constitucional, como lo es dirimir los conflictos, controversias y debates
que giran en torno a la concurrencia o no de causales de inhabilidad en
cabeza de los aspirantes a concurso de méritos, y en el caso particular
definir si el senor CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, se encuentra o
no inhabilitado para ser elegido, pues para ello el legislador ha subrogado
tal potestad en cabeza de la jurisdiccion contenciosa administrativa, por
ello concluye el despacho que en el caso concreto no se cumple el factor
objetivo, pues el concejo de Covefias bajo las circunstancias expuestas en
sede del tramite incidental no estaria obligado como nominador efectuar
la eleccidon de resultar validas las objeciones exteriorizadas frente a la

eleccion del aspirante.

Aunado a lo anterior, frente al ambito de temporalidad de la orden tutela,
fue sefialado expresamente que los efectos juridicos de la decisién del 4
de junio de 2020, se mantendrian hasta tanto se le garantizara al sefior
PESTANA IMITOLA que las acciones judiciales de cumplimiento y de
simple nulidad con solicitud de medida provisional, presentados ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo de este distrito judicial,
resultarian idéneas por la reactivacion del tramite procesal que le

corresponde, ello cuando se verificara el levantamiento de las medidas de
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suspension de los términos a nivel nacional, lo cual se verifico el 1 de julio
del presente ano, con lo cual quedando nuevamente habilitados los
medios ordinarios a su alcance para la consecuencia de sus pretensiones,
cesaron los alcances y efectos impartidos en la orden de tutela en

comento.

Con fundamento en todo lo expuesto, debera revocarse el auto del 15 de
julio de 2020, que determin6 imponer sanciéon por desacato a los sefiores
KEBIN ANDRES ZUBIRIA PEROZA, presidente Concejo Municipal de
Covenas, CARLOS MORALES CASTELLANOS, primer vicepresidente y
SEBASTIAN ROMERO GONZALEZ, segundo vicepresidente, por no
cumplirse los presupuestos de responsabilidad objetivo y subjetivo, por
lo que, en mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de
Sincelejo, Sucre,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR Ila providencia del 15 de julio de 2020, proferida
por el Juzgado promiscuo municipal de Covefas-Sucre, que imponia
sancion por desacato a la mesa directiva del Concejo Municipal de
Covenas, por las razones expuestas en la parte motiva del presente

proveido.

SEGUNDO: COMUNIQUESE a las partes. En su oportunidad enviese el

expediente al Juzgado de origen.

ESE Y CUMPLASE

Proyect6: R.
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Radicado 70.001.33.33.005.2020-000031-00

Demandante Carlos Augusto Pestana Imitola

Demandado Concejo Municipal de Coveiias Sucre
ASUNTO A DECIDIR

Se decide en primera instancia sobre las pretensiones de la demanda
formulada en ejercicio de la Accidon De Cumplimiento por Carlos Augusto
Pestana Imitola, a través de apoderado judicial, contra el Concejo Municipal de
Covefias Sucre, por 1a renuencia de dar camplimiento al Acuerdo Municipal 007
de 2015 en sus articulos 42, 43 y 44.

I. LA DEMANDA

1.1 - Norma con fuerza material de ley cuyo cumplimiento se exige

Acuerdo Municipal 007 de 2015:

“Articulo 42. Eleccion. La plenaria del Concejo Municipal elegivd personero
municipal al candidato que ocupe el primer puesto en la lista de elegibles.
Articulo 43. Posesion. El candidato que haya ocupado el primer puesto en la
lista de elegibles serd declarado como ganador y tomard posesion de
conformidad con lo dispuesto en la ley.

Articulo 44. Aplicacion del reglamento interno. Aquelios procedimientos no
regulados por el presente acuerdo le serin aplicables los procedimientos

contenidos en el reglamento interno del Concejo. La plenaria del Concefo podrd
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dirimir conflictos de interpreracion o vacios juridicos del presente acuerdo
mediante proposiciones aprobadas legalmente, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 83 de la Ley 136 de 1994,

1.2 —-Hechos

Relata el actor que mediante el Acuerdo No. 007 del 09 de septiembre de
2015, el Concejo Municipal de Covefias, establece el procedimiento para realizar
el concurso publico y abierto de méritos para la eleccién del cargo de personero

municipal.

Que [uego de llevar a cabo el estudio de conveniencia por parte del
presidente del Concejo, para la implementacion del concurso de méritos para
proveer la eleccion del personero 2020-2024, a través de una persona juridica
idonea que acompafie a la corporacion adelantar el concurso publico de méritos.
Se decidid seleccionar al contratista a través de la modalidad Contratacién
Directa.

Posteriormente, el Concejo Municipal de Covefias el dia 27 de noviembre
de 2019, se llevé acabo contrato estatal de prestacion de servicios profesionales y
de apoyo a la gestion No. CMC-CD-012-2019 con la Corporacién Universitaria
de Colombia IDEAS. Es asi como se convoca, mediante Resolucién No. 203 de
fecha 27 de noviembre de 2019, se convoca por parte del Concejo Municipal de
Coverias, el concurso publico de méritos para proveer el cargo de personero

municipal, para el periodo 2020-2024,

Que el demandante, el dia 13 de diciembre de 2019, envi6 al H. Concejo
Municipal de Coveias, todos los documentos necesarios para acreditar su
aspiracién como personero municipal para el periodo 2020-2024. Expidiéndose el
dia 15 de diciembre de 2019, la lista de admitidos dentro del concurso de méritos,
en el cual se encuentra el demandante Sr. Carlos Augusto Pestana, documento
suscrito por el Rector Nacional de la Corporacion Universitaria de Colombia
IDEAS.
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El dia 23 de diciembre de 2019, Ia Corporacidn Universitaria IDEAS,
publico los resultados de las pruebas comportamentales y de conocimiento,
practicadas a los inscritos, siendo el demandante 1a Unica persona que alcanzd el

umbral del 70% aprobatorio. Ademés, le fue evaluada su hoja de vida.

Que el 31 de diciembre de 2019, ia Corporaciéon Universitaria de Colombia
IDEAS, certifico que una vez surtidas las fases de seleccién de la persona para
proveer el cargo de personero, de acuerdo con la Resolucion No. 203 del 27 de
noviembre de 2019, se consolida como Unica persona acreedora del cargo de

personero del Municipio de Covefias al Sr. Carlos Augusto Pestana Imitola.

La Mesa Directiva del Concejo Municipal de Coveiias — Sucre, en atencion
al cronograma, por seguir la etapa de entrevista, expide la Resolucién No. 007 de
enero de 2020, fijando como fecha para la respectiva entrevista el dia 07 de enero

de 2020, lamado que atendi6 el demandante.

Que el Concejo Municipal, emitié la Resolucion No. 010 de fecha 09 de
enero de 2020, mediante la cual se publica la lista definitiva de elegibles del
concurso publico, resolviéndose en el numeral 2 que el sefior CARLOS
AUGUSTO PESTANA IMITOLA, es ia tnica persona que integra la lista
definitiva de elegibles con un puntaje definitivo 78.98.

Que de conformidad al Acuerdo 007 de 2015, donde se observa el paso a
paso para la eleccion del personero municipal, el Gnico paso que hace falta es la

eleccion del personero de conformidad con el articulo 42 del Acuerdo 007 de
2015

1.3. Autoridad incumplida

Sefiala el accionante como autoridad incumplida al Concejo Municipal de

Coveifias Sucre.

1.4. Pruebas
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Copia de solicitud radicada ante el Concejo de Covefias Sucre, pidiendo
se le dé nombramiento en el cargo de Personero Municipal. Folio 24 del
expediente.

Constancia por medio de la cual manifiesta el actor no haber recibido
respuesta a su solicitud. Folio 25.

Solicitud elevada por el actor al Concejo Municipal de Covefias, en
donde pide certificacién de haber asistido a la entrevista personal
programada para el dia 03 de enero de 2020. Folio 26.

Respuesta a la solicitud de nombramiento. Folio 27.

Copia del Acuerdo No. 007 del 9 de septiembre de 2015. Folios 28 - 63.

Estudios previos de conveniencia y oportunidad para la realizacién del
proceso de seleccion del Personero del Municipio de Covefias. Folios 64 -
71.

Certificado de disponibilidad presupuestal. Folio 72.

Contrato de prestacion de servicios, con acta de inicio. Folios 73 — 78.

Solicitud del acto administrativo de elegibilidad del cargo de personero.
Folio 79.

Constancia de los documentos personales aportados por €l accionante
para aspirar al cargo de Personero. Folios 80 - 83.

Documentos emitidos dentro de la Convocatoria para la eleccion del
personero Municipal de Coveiias, incluyendo la lista de elegible. Folios 84
-132.

Antecedentes disciplinarios del accionante. Folios 223 — 126.

Copia de la cedula de ciudadania y tarjeta profesional del accionante.
Folios 127 - 128.

CD que contiene videos de las sesiones realizadas por el Concejo
Municipal de Covefias para la eleccion del Personero Municipal. Folio
130.

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda de la referencia fue admitida mediante auto de fecha 24 de

febrero de 2020, la cual fue notificada a través de correo electronico al Concejo

Municipal de Coveifias Sucre y Ministerio Publico {fls. 145 - 147 del expediente).
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2.1. Contestacién Concejo Municipal de Coveiias Sucre (folios 29 — 30

del expediente)

Manifiesta el apoderado de la accionada que dentro del proceso para la
eleccion del Personero Municipal de Covefias, los avisos de convocatoria para la
seleccion de la universidad o institucién de educacién superior y la resolucidn de
apertura del concurso publico de méritos, no fueron suscritos por la mesa
directiva del Concejo Municipal de Coveiias, si no por el presidente de Ia
corporacidn, extralimitando sus funciones e incurriendo en abuso de autoridad,
tal como se observa en el acta de mesa directiva del 21 de noviembre de 2019, en
donde el vicepresidente del concejo y el Concejal Juan Carlos Martinez,
manifestaron que no participaron en el proceso de seleccion y escogencia de las
corporaciones para realizar el concurso de méritos, y que de manera auténoma y
sin que pasara por la mesa directiva del Concejo, el presidente solo ha hecho sus

contrataciones con la entidad que llevo acabo el examen.

Que la Resolucion No. 203 del 27 de noviembre de 2019 “por medio de la
cual se convoca y reglamenta el concurso publico de méritos para proveer el
cargo de personero municipal de Coverias para el periodo institucional 2020-
2024”, inobservé el Acuerdo Municipal No. 007 del 09 de septiembre de 2015,
por cuanto modifica los valores porcentuales de las pruebas que se practicarian a

los aspirantes.

Que a pesar de los errores advertidos, la Corporacidon Universitaria de
Colombia IDEAS, a través del correo electronico personeros2019@idea.edu.co,
le notifica al Concejo que fue declarado DESIERTO la convocatoria adelantada
del concurso publico de méritos para proveer el cargo de personero Municipal de
Covefias Sucre, para el periodo 2020-2024, por cuanto ninguno de los

participantes alcanzo el puntaje requerido.

No obstante, el H. Concejo Municipal de Coverias Sucre en sesion de
fecha 19 de febrero del presente afio, por proposicion expuesta por el H. Concejal
KEVIN ANDRES ZUBIRIA PEROZA, vy en razén de solicitud de revocatoria
directa, solicitada el dia 02 de enero de 2020 por el Sr. RAUL ALFONSO
RICARDO GARCIA, decidieron de forma mayoritaria autorizar a la mesa
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directiva para que inicie y adelante todos los tramites pertinentes para la
revocatoria del acto administrativo Resoluciéon 203 del 27 de noviembre de 2019.
Expidiéndose en consecuencia la Resolucion 028 del 27 de febrero de 2020, por
medio del cual se revocd el concurso publico de méritos de eleccion del personero

municipal.

2.1.1. Pruebas 1. Resoluciéon No. 038 de 2020 “por la cual se revoca la
Resolucion No. 203 del 27 de noviembre de 2019...”. Folios 157 - 165 del

expediente; 2. Acta de sesién celebrada por el Concejo Municipal de Coverias el
02 de enero de 2020. Folios 166 — 171.

2.2. Intervencion del Concejal SEBASTIAN ROMERO GONZALEZ
(folios 148 — 202).

Manifiesta que el Concejo Municipal de Coveﬁas expidiod la Resolucion
No. 10 de fecha 09 de enero de 2020, mediante la cual se publica la lista
definitiva de elegibles del concurso publico y abierto de méritos para la eleccion
del personero municipal, se resolvid en el numeral 2 que el sefior CARLOS
AUGUSTO PESTANA IMITOLA. Posteriormente, el 10 de enero de 2020,
segin consta en acta No. 004 de Sesién Plenaria, se llevé acabo la eleccion del
personero municipal de Covefias, sin que se eligiera al candidato Gnico que
ocupé el primer lugar en la lista de elegibles, quebrantindose con elio
disposiciones legales consagradas en el Decreto 1083 de 2015, Circulares
expedidas por el Procurador General de la Nacidn, articulo 170 de la Ley 136 de
1994, modificado por el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012.

Alega que revocar el acto administrativo Resolucién No. 203 del 27 de
noviembre de 2019, no era la solucion para adelantar otro concurso, pues bastaba
generar un acto que abriera nuevo concurso basado en la no eleccidn, pero la
corporacién tomé la decisién de revocar con €l Gnico objeto de no cumplir con el

nombramiento al sefior Pestana.

Agrega, que luego realizar la consulta ante la Corporacion Universitaria
de Colombia IDEAS, el dia 04 de enero de 2020, le fue informado que en ningin

momento fue declarado desierto €l concurso publico de méritos para elegir el
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Personero del Municipio de Covefias, toda vez que el Sr. CARLOS PESTANA

IMITOLA obtuvo un puntaje de 83 puntos y continud en el concurso.

Por 1ltimo, dice haber presentado ante la jurisdiccidbn contenciosa
demanda contentiva de medio de control de nulidad simple, con solicitud de
suspension del acto administrativo contenido en la Resolucion No. 038 de 2020,

por considerar es un acto contrario a derecho.

2.2.1. PRUEBAS, cuaderno No. 2: 1. Solicitud de organizacion de
entrevistas de los aspirantes a Personero Municipal (folio 159), 2. Peticién
dirigida a la Corporaciéon Universitaria de Colombia IDEAS solicitando acta
definitiva de Ia lista de elegibles (folio 161 - 163); 3. Respuesta de la Corporacion
Universitaria de Colombia IDEAS (folio 164); 4. Resolucion No. 007 de enero
07 de 2020, por medio del cual se modifica el cronograma del concurso para la
eleccién de personero en Coveiias (folios 165 — 167); 5. Acta de sesion del
Concejo de Covefias de fecha 07 de enero de 2020, etapa de entrevista del
concurso de méritos para la eleccion del personero municipal (folios 168 — 176),
6. Resolucién No. 008 de enero 07 de 2020, por la cual se publica la lista de
elegibles (folio 177 - 180); 7. Resolucion No. 010 de enero de 2020, por la cual se
publica la lista definitiva de elegibles (folios 181 — 182); 8. Acta de sesién
celebrada por el Concejo Municipal de Coveiias el dia 10/01/2020, para la
eleccion del personero municipal. (Folios 183 — 190); 9. Acta de sesién No. 020
de fecha 20 de febrero de 2020, en donde se aprueba la revocatoria del acto
administrativo Resolucion 203. (Folios 196-198); 10. Exposicion de motivos del
Concejal Sebastiin Romero Gonzalez para no votar por la revocatoria del acto
administrativo Resolucion 203, (Folio 199); 11. Credencial que acredita al Sr.

Sebastian Romero Gonzilez como Concejal de Covefias Sucre. (Folio 202)

III. CONSIDERACIONES:

3.1 Problema Juridico: El problema juridico se centra en determinar, si el
Concejo Municipal del Covefias Sucre se encuentra incumpliendo el Acuerdo
Municipal No. 007 de 2015 en sus articulos 42, 43 y 44, y si es la accion de
cumplimiento el mecanismo idéneo para coaccionar se materialice el contenido

de dicha norma.
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Para resolver el anterior problema juridico, el Despacho estudiara lo

siguiente: 3.1.1) Generalidades de la Accién de Cumplimiento; 3.1.2) Caso

concreto.

3.1.1. Generalidades de la Accién de Cumplimiento

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 87 consagrd la Accion de
Cumplimiento al prever que “Toda persona podri acudir ante la autoridad judicial

para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo.

Disposicién normativa que fue desarrollada en la Ley 393 de 1997, la cual
enmarca en su articulo primero ¢l objeto de dicha accidn, estableciendo que
mediante ésta, una persona podia acudir ante el Juez para hacer efectivo el
cumplimiento de normas vigentes con fuerza material de ley o de actos
administrativos, cuando la autoridad que tiene a su cargo el desarrollo de las

mismas, no quiere darle cumplimiento.

Asi mismo, en el Art. 146 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo -CPACA-, se prevé que “Toda persona podrd
acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, previa constitucion de
renuencia, para hacer efectivo el cumplimiento de cualesquiera normas aplicables con

Juerza material de ley o actos administrativos”.

Conforme a la norma traidas a colacidn, se tiene entonces, que el objeto
de la Accién de Cumplimiento, no es otro que hacer efectivo el acatamiento del
ordenamiento juridico existente por parte de las autoridades que tienen el deber
juridico de materializarlo, lo que a su vez supone, debe estar claramente
establecida la obligacién que se pretende hacer cumplir, ser vigente y determinar

el responsable de su materializacion.

Asi, se busca darle eficacia al ordenamiento juridico, al exigir a las
autoridades y a los particulares que cumplen funciones publicas, 1a ejecucién

material de normas y actos administrativos.
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En estos términos, la jurisprudencia del H. Consejo de Estado ha
precisado que para la prosperidad de una accién de cumplimiento es necesario
que se presenten, en forma concurrente, los siguientes presupuestos: ‘@) Que la
obligacion que se pida hacer cumplir esté consignada en ley o acto administrativo, lo cual
excluye de su fundamentc las normas de la Constitucion Politica, que por lo general
consagran principios y directrices; b) Que el mandato sea imperativo, inobjetable y que esté
radicado en cabeza de aquella autoridad frente a la cual se aboga por el cumplimiento; y, ¢)
Que se pruebe la renuencia del exigido a cumplir, o se pruebe que el cumplimiento se ha
pedido directamente a la autoridad de que se trate »

Por tanto, la obligacién consignada en la ley ¢ el acto administrativo cuyo
cumplimiento se invoca, debe ser semejante a la de un titulo ejecutivo, es decir,
debe ser: i) clara: De tal modo que el Juzgador pueda identificar con facilidad,
dentro de la norma o el acto administrativo, el deber incumplido, pues las
condiciones que deben ostentar Ia ley o el acto administrativo cuyo cumplimiento
se solicita deben establecerse sin lugar a hacer interpretaciones ¢ dubitaciones. La
claridad de la norma o del acto administrativo también conlleva a que no tenga
que realizarse ningin debate probatorio para llegar a la conclusion de si existe 0
no un derecho; ii) expresa: tiene que estar contenido en una norma con fuerza
material de ley o en un acto administrativo; y 1ii} exigible: la exigencia de la
norma o acto administrativo la determina su vigencia, es decir, 1a posibilidad de
requerir su cumplimiento por haber surgido a la vida juridica, debiéndose
observar ademas, el hecho que algunas normas u actos administrativos limitan en

el tiempo la actuacién a realizar.

De otra parte, en el articulo 9° de la Ley 393 de 1997, se prevé ademas
que: “la accidn de cumplimiento nio procederd cuando el afectado tenga o haya tenido otro
instrumento judicial para lograr el efectivo cumplimiento de la nomma o acto
administrativo, salvo, que de no proceder el Juez, se siga un perjuicio grave e inminente
para el accionante”. De manera que, se trata de una herramienta juridica de
caracter subsidiaria o residual puesto que sélo procede ante la ausencia de otros

mecanismos de defensa judicial.

! Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia en el Exp. ACU-1688 del & de febrero de 2003,
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Debe precisarse que dicha acciéon no procede para la proteccion de los
derechos que puedan ser amparados por conducto de la accidon de tutela, ni

tampoco podra perseguir el cumplimiento de normas que establezcan gastos.

Po ultimo, el H. Consejo de Estado, respecto a la prosperidad de la accién

de cumplimiento?, considero lo siguiente:

“Ahora bien, conforme con la Ley 393 de 1997 son exigencias para la prosperidad de la
accion de cumplimiento: (i) Que el deber juridico cuya observancia se exige esté
consignado en normas con fuerza de ley o en actos administrativos; (i) Que el mandato,
la orden, el deber, la obligatoriedad o la imposicion esté conterplada en la norma o en el
acto administrativo de una manera precisa, clara y actual; (iif) Que la autoridad o ¢l
particular en efercicio de funciones piiblicas sea renuente a cumplir; (iv) Que tal renuencia
se acredite por el demandante de la manera como lo exige Ia ley. Este requisito puede
exceptuarse cuando se pueda producir un perjuicio grave € inminente para el gue eferce la
accion y, (v} Que tratdndose de actos administrativos de cardcter particular, no haya otro

instrumento judicial para lograr el cumplimiento.”

3.1.2. Caso Concreto

En el asunto traido a colacion ante esta Dependencia Judicial, solicita el
actor se ordene al Concejo Municipal de Covefias, Junta Directiva o Presidente
de la Corporacion Municipal, de cumplimiento al Acuerdo No. 007 de 2015 en
sus articulos 42, 43 y 44, articulo 35 de la Ley 1551 de 2012 y el numeral 8 del
articulo 313 Constitucional. En consecuencia, se realice €l nombramiento del
sefior CARLOS AUGUSTO PESTENA IMITOLA, como personero del
Municipio de Covefias para el periodo 2020 - 2024, por haber cumplido las
etapas del proceso de seleccion y ser el inico ganador del concurso de méritos

realizado por la Corporacién Universitaria de Colombia IDEAS.

Pues bien, el acto administrativo cuyo cumplimiento se exige, esto es,
el Acuerdo Municipal No. 007 de 2015 articulos 42 al 44, establece que la
Plenaria del Concejo Municipal elegird como Personero Municipal al

candidato que ocupe el primer puesto en la lista de elegibles.

? Consejo de Estado, Seccidn Quinta, Bogotd, D.C., sentencia del doce (12) de febrero de dos mil quince (2015),
Consejera ponente: Susana Buitrago Valencia, Radicacién nimero: 70001-23-33-000-2014-00196-01(ACU)

10
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Que de las pruebas que obran en el expediente, se encuentra a folios
119 a 120, Resolucion No. 010 de enero 09 de 2020 “Por medio de la cual se
publica la lista definitiva de elegibles en el concurso publico y abierto de méritos para
Ia eleccion del Personero Municipal de Covedias para el periodo 2020 — 2024.”, acto
administrativo donde se deja constancia que la Unica persona que integra la
lista de elegible es el Sr. CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA.

Ahora bien, conforme a lo dispuesto en el articulo 42 del Acuerdo
Municipal No. 007 de 2015, es claro que aun cuando se adelante un concurso
de méritos para proveer ¢l cargo de Personero Municipal, €l mismo estd
sujeto a un acto de eleccion, y para el caso en concreto, se tiene que €l acto
de eleccidén quedd contenido en el Acta No. 004 de fecha 10 de enero de
2020, acta suscrita por el Presidente del Concejo Municipal de Coveiias
Sucre (folios 183 — 191).

Asi entonces, al existir un acto administrativo de eleccion, es claro que
el presente asunto encuadra en la situacion juridica regulada en el articulo
139 de la Ley 1437 de 2011, esto es, en el medio de control de Nulidad
Electoral, el cual establece que “cualquier persona podrd pedir la nulidad de los
actos de eleccion por voto popular o por cuerpos electorales, asi como los actos de

nombramiento que expidan las entidades y autoridades publicas de todo orden.”

Sin perjuicio de lo anterior, el Despacho observa que en el asunto
también fue revocado ¢l acto administrative Resolucién No. 203 del 27 de
noviembre de 2019, por medio del cual se convoca y reglamenta el concurso
publico de méritos para proveer el cargo de Personero Municipal de Coverfias
para el periodo institucional 2020 - 2024, quedando sin base juridica todo el
proceso seleccién en que participd el Sr. CARLOS AUGUSTO PESTANA
IMITOLA. Dicha revocatoria quedo plasmada en la Resolucion 038 de 2020
de fecha 27 de febrero de 2020 (folios 157 — 165 del cuaderno principal), acto
administrativo que goza de presuncién de legalidad, no siendo la accién de
cumplimiento el mecanismo dispuesto por la ley para desvirtuar dicha
presuncion. Aunado, tiene que decirse que aun cuando el Concejal
SEBASTIAN ROMERO GONZALEZ, manifiesta en su intervencion, que

ha interpuesto demanda de simple nulidad en contra del acto administrativo

11
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Resolucién 038 de 2020, aun no se ha proferido una decisién de fondo, lo

que permite concluir que no se ha desvirtuado la legalidad del acto.

Conforme a lo expuesto hasta aqui, resulta evidente que ia acciéon de
cumplimiento en el caso bajo estudio resulta improcedente, pues asi se

establece en el articulo 9 de la Ley 393 de 1997:

“La Accion de Cumplimiento no procederd para la proteccion de derechos que puedan ser
garantizados mediante la Accion de Tutela. En estos eventos, el Juez le dard a la solicitud

el tramite correspondiente al derecho de Turela.

Tainpoco procederd cuando el afectado tenga o hava tenido otro instrumento judicial para

lograr el efectivo cumplimiento de la nonma o Acto Administrativo, salve, que de ne

proceder el Juez, se siga un perjuicio grave ¢ inminente para el accionante.”

De acuerdo al contenido de la norma, debe aclararse que de los hechos
expuestos en la demanda y de sus anexos, no se concluye como posible la
ocurrencia de un perjuicio grave e inminente al demandante, por lo que se
impone la improcedencia de esta accidon, pues como se dijo, el accionante

cuenta con otros mecanismos judiciales.

COSTAS.

El Despacho considera que en el presente asunto no hay lugar a imponer
costas, por cuanto, la actuacion de la demandada fue nula, es decir, que en

ningin momento se hizo incurrir a esta Unidad Judicial en demoras procesales.
En consecuencia, y sin lugar a realizar un mayor analisis del caso en

concreto, €l Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoeridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO. DECLARSE la improcedencia de la accidon de cumplimiento
promovida por el Sr. CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA contra el
CONCEJQ MUNICIPAL DE COVENAS SUCRE, por lo considerado ut supra.

12
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SEGUNDO: ADVIERTASELE al accionante que no podra instaurar
nueva accion con la misma finalidad, en los términos del articulo 7° de la ley 393
de 1997.

TERCERO: Notifiquese la presente providencia en la forma indicada en
el Art. 22 de la ley 393 de 1997.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, cancélese la radicacidén del
proceso y archivese el expediente, previa anotacion en el Sistema Informatico de
Administracién Judicial Siglo XXI web.

13
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, catorce (14) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-005-2020-00031-01
DEMANDANTE: CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA
DEMANDADO: CONCEJO MUNICIPAL DE COVENAS

MEDIO DE CONTROL:  CUMPLIMIENTO

Procede la Sala, a resolver la impugnacion presentada por la parte
accionante contra la sentencia adiada 13 de marzo de 20201, proferida por
el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Sincelejo, mediante la cual,

declard improcedente la accidn de cumplimiento referenciada.

1. ANTECEDENTES

1.1. Pretensiones:

CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, por conducto de apoderado judicial,
solicita que se ordene a la mesa directiva del CONCEJO MUNICIPAL DE
COVENAS, cumplir con lo dispuesto en los articulos 42, 43 y 44 del Acuerdo
N° 007 de 2015, “Por medio del cual se establece el procedimiento para la
realizacion del concurso publico y abierto de méritos para la eleccién del
cargo de personero del municipio de Covenas-Sucre”. El tenor de cada

arficulo es el siguiente:

“ARTICULO 42. Eleccidn: La plenaria del Concejo Municipal, elegird
personero municipal al candidato que ocupe el primer puesto en
la lista de elegibles.

ARTICULO 43. Posesion: El candidato que haya ocupado el primer
puesto en la lista de elegibles serd declarado como ganador y
tomard posesion de conformidad con lo dispuesto en la ley.

I Proceso repartido a este Tribunal el dia 2 de septiembre de 2020, secuencia 2272507,
conforme se anota en el acta de reparto.
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ARTICULO 44. Aplicaciéon del Reglamento Interno: Aquellos
procedimientos no regulados por el presente Acuerdo le serdan
aplicables los procedimientos contenidos en el reglamento interno
del Concejo. La plenaria del Concejo podrd dirimir conflictos de
interpretacion o vacios juridicos del presente Acuerdo mediante
proposiciones aprobadas legalmente, de conformidad con o
dispuesto en el articulo 83 de la Ley 136 de 1994™
Adicionalmente, pide que se dé cumplimiento al arficulo 170 de la Ley 136
de 1994 -modificado porla Ley 1551 de 2012- y el numeral 8 del articulo 313

constitucional.

1.2. Hechos:

Relata el accionante, que a través del Acuerdo N° 007 del 9 de septiembre
de 2015, el Concejo Municipal de Covenas establecio “el procedimiento
para la realizacion del concurso publico y abierto de méritos para la

eleccion del cargo de personero” de esta territorialidad.

Indica, que el Concejo Municipal de Covenas y la Corporacion Universitaria
de Colombia IDEAS, suscribieron el contrato N° CMS-CD-012-2019 del 27 de
noviembre de 2019, con el objeto de que se prestara “asesorias para el

fortalecimiento institucional’” del concurso.

Senala, que la convocatoria se hizo formalmente a través de la Resolucidn

N° 203 de fecha 27 de noviembre de 2019, proferida por el mismo Concejo.

Manifiesta, que cumplié con cada una de las etapas del concurso: envid la
documentacién para la inscripcidon, fue admitido, superd las pruebas
comportamentales y de conocimiento, alcanzando el umbral del 70%
eliminatorio. Indica, que fue el Unico de los participantes en obtener este

porcentaje, como requisito para continuar en la competicion.

Después de que se hiciera la valoracion de la hoja de vida y experiencia, €l
31 de diciembre de 2019 la corporacion universitaria IDEAS, publicé los

resultados consolidados del concurso, asi:

N° Cédula Apellidos y Nombres Puntaje Total
0%
1 92.228.358 PESTANA IMITOLA CARLOS AUGUSTO 72,8
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Posteriormente, el dia 7 de enero de 2020, la mesa directiva del Concejo
Municipal de Covenas procedié a realizarle la enfrevista prevista en el
cronograma del concurso; asigndndole un puntaje de 6.18, previa sumatoria

de los votos obtenidos en la plenaria de la Corporacion.

Luego, el Concejo profirid la Resolucion N° 010 del 9 de enero de 2020, con

la que se publicaba la lista definitiva de elegibles, asi:

Nombres y Apellidos PUNTAJE TOTAL
PESTANA IMITOLA CARLOS AUGUSTO 78,98

Manifiesta el accionante, que a pesar de haber ganado el concurso, el
Concejo Municipal de Covenas no lo ha nombrado y posesionado en el
cargo de personero, incumpliéndose asi con los articulos 42, 43 y 44 del
Acuerdo N° 007 del 9 de septiembre de 2015 y también con el articulo 170
de la Ley 136 de 1994 -modificado por la Ley 1551 de 2012-, que establece:
“los Concejos Municipales o Distritales segun el caso, elegiran personeros
para periodos institucionales de cuatro (4) anos, dentro de los diez (10)
primeros dias del mes de enero del ano en que inicia su periodo

constitucional,...”

Puntualiza, que el 13 de enero de 2020, en ejercicio del derecho de peticion,
solicitd al Concejo Municipal de Covenas copia auténtica del acto
administrativo de elegibilidad del cargo de personero, para el periodo
institucional 2020-2024. Frente a ello, el presidente de dicha Corporacion, le

contestd anexdndole copia de la Resolucidon N° 010 del 9 de enero de 2020.

Dice, que ya tenia pleno conocimiento de esa resolucion y que la finalidad
de la peticidn era que se procediera con su hombramiento; por lo cual, el
28 de enero de 2020, promovié accidon de cumplimiento. La demanda fue
asignada al Juzgado Primero Administrativo Oral de Sincelejo, quien decidio
rechazarla, porgque no se subsand la falta de requisito de procedibilidad de

renuencia.
Nuevamente, el 3 de febrero de 2020, le pidid al Concejo “de forma clara,

concisa, precisa y sin dar a otras interpretaciones lo siguiente: que se le

nombrara en el cargo publico de personero municipal de Covenas-Sucre,
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para el periodo institucional 2020-2024 y como consecuencia se expida

copia auténtica del acto administrativo de este nombramiento™.

El 18 de febrero, dia en que vencia el plazo para dar respuesta a la peticion,
dice que acudié a las instalaciones del Concejo, precisamente para
obtener el correspondiente pronunciamiento de dicha corporacion; sin

embargo, no le fue emitida ninguna respuesta.

Ese mismo dia, a las 18:30 horas aproximadamente, recibié un correo
electrénico, en el que se le daba respuesta a la solicitud: “... Al respecto nos
permitimos manifestarle que, de acuerdo al acta 004 de 10 de enero de
2020, se reunieron en el salon de sesiones del honorable concejo municipal
los honorables concejales que integran la corporacion, con el objetivo de
eleccion del personero municipal, concluyendo con una votacion de seis
(6) votos en blanco vy tres (3) a favor del senor Carlos Pestana; por lo tanto
no fue posible su nombramiento, razon por la cual no podemos ACCEDER a

suU peticion”.

Recalca el accionante, que la conducta asumida por el Concejo Municipal
de Covenas es confraria al ordenamiento juridico y “con toda la intencién
arbitraria  de soslayar los principios de un Estado de Derecho,
desconociendo el derecho adquirido” que tiene para ser nombrado como

personero de ese municipio.

1.3. Contestacion:

Pide que se declare improcedente la accidn de cumplimiento, toda vez que
el Concejo Municipal de Covenas no fue constituido en renuencia, requisito

para habilitar la procedencia de este mecanismo judicial.

Senala, que la Corporacion decidid revocar el concurso referenciado,
porgue se desconocio el debido proceso y las reglas del procedimiento de
eleccion del personero, previstas en el Acuerdo N° 007 del 9 de septiembre
de 2015. Aduce, ademds, que “el presidente del concejo municipal de
Covenas al expedir la Resolucion N° 203 del 27 de noviembre de 2019, “por
medio del cual se convoca y reglamenta el concurso publico de méritos

para proveer el cargo de personero municipal de Covenas para el periodo
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institucional 2020-2024", infringio la ley y extralimitd sus funciones toda vez
que, convoco el concurso sin la participacion y deliberacion de los demds
miembros de la mesa directa, y ademas desconocio el procedimiento que

ha fijado la corporacion municipal™.

Recalca, que muy a pesar de los yerros cometidos, la  corporacion
universitaria IDEAS, a través del correo electronico
<personeros2019@idea.edu.co> noflificd al Concejo que habia sido
declarada desierta la convocatoria para adelantar el concurso, por cuanto

ninguno de los participantes habia alcanzado el puntaje eliminatorio.

En vista de todo lo anterior y por una solicitud de revocatoria directa
promovida por el senor Raul Alfonso Ricardo Garcia, el Concejo Municipal
de Covenas en sesion del 21 de febrero de 2020, autorizd que se
adelantaran todos los trdmites pertinentes para la revocatoria de la
Resolucion N° 203 del 27 de noviembre de 2019.

Agrega, que mediante la Resolucion 029 del 27 de febrero de 2020, la mesa
directiva del Concejo Municipal de Covenas, revoco el concurso de méritos

para la eleccidon del personero.

Con base enlo descrito, el apoderado del Concejo solicita que se niegue la

demanda de cumplimiento, pues, todo lo actuado fue ajustado a derecho.

1.4. Sentencia recurrida:

El Juzgado Quinto Administrativo Oral de Sincelejo, a través de sentencia

adiada 13 de marzo de 2020, declard improcedente la presente accion.

Considerd que al existir un acto que revoco el concurso de méritos, el cual
goza de presuncion legalidad, la accidon de cumplimiento se torna
improcedente para “desvirtuar dicha presuncion”. Agregd, que pese a que
se interpuso una demanda de simple nulidad contra dicho acto

administrativo, aun no se ha proferido una decisidon de fondo.

Adujo, que “de los hechos expuestos en la demanda y de sus anexos, no se

concluye como posible ocurrencia un perjuicio grave e inminente al
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demandante, por lo que se impone la improcedencia de esta accion, pues

como se dijo, el accionante cuanta con ofros mecanicismos judiciales”.

1.5. Impugnacion:

La parte accionante impugnd la decision anterior, argumentando que la
demanda promovida tiene como Unica finalidad, que se ordene el
cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias que establecian
sU nombramiento y posesion como personero municipal de Covenas y no

pretende atacar ningun acto de indole electoral.

Manifestd, que el acto administrativo contenido en la lista de elegibles,
también es un acto que se encuentra vigente, tiene presuncion de legalidad
y tiene cardcter ejecutivo y ejecutorio. Agregd, que el acto de revocatoria
no dejo “sin piso juridico” la lista de elegibles, pues, ésta reconocio
situaciones particulares y derechos subjetivos, los cuales, para ser
desconocidos debid acudirse oporfunamente a la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo.

Subrayd, que la concesidon de sus pretensiones “resulta indispensable para
que no sufra el perjuicio iremediable consistente, en la imposibilidad de
poder ejercer el cargo desde el primero de marzo, fecha segun el articulo
35 de la Ley 1551 de 2012, inicié el periodo institucional del personero
municipal, lo que amenaza abiertamente los derechos constitucionales
especiales al mérito en la eleccion de personero municipal, asi como la
igualdad de acceso a cargos publicos con respecto a otros procesos de
concurso de eleccidn de personero municipal que a le fecha ya se
encuentran con mds de dos meses de ejercicio profesional en el cargo de

personero”.

Recalcd que en el presente caso, no se puede desconocer la situacion de
una persona “con derechos adquiridos de buena fe”. En su sentir, la accidon
de cumplimiento resulta el medio de proteccion eficaz para exigir el
obedecimiento de las normas que disponian su nombramiento y posesion

Ccomo personero.
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Puntualizd, que seria nocivo para el ordenamiento constitucional, no exigir a
las autoridades el acatamiento de leyes y actos administrativos, pues, se
estaria contrariando la finalidad del constituyente de haber establecido la
accion de cumplimiento como el Unico mecanismo juridico para asegurar

la efectiva observancia de las normas.

2. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia:

Este Tribunal es competente para resolver la presente impugnacion, de
conformidad con el arficulo 27 de la Ley 393 de 1997 vy el articulo 153 del

Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.2. Problema Juridico:

Teniendo en cuenta los supuestos facticos y juridicos expuestos, considera la

Sala, que el problema juridico consiste en dilucidar:

sResulta procedente la accidon de cumplimiento para ordenar a un Concejo
Municipal que nombre y posesione en el cargo de personero, al ganador de
un concurso de meéritos que fue convocado para tal efecto, si se alega,
ademdas, que existe un acto administrativo que presuntamente revoco la

convocatoria de dicho concurso?

2.3. Andlisis de la Sala.

2.3.1. La accién de cumplimiento: Requisitos para su procedencia, alcance

y objeto.

La Constitucion de 1991, consagrd en su articulo 87, un instrumento procesal
para hacer efectivo el cumplimiento de la ley y de los actos administrativos.
Dicha norma, ha sido desarrollada por el legislador a través de la Ley 393 de
1997. De la interpretacion integral de los articulos 1, 8, 9, 10, 20 y 21 de la
mencionada normativa y de la jurisprudencia del mdximo érgano de lo
contencioso administrativo, se infiere que son requisitos para la procedencia

de la accidén de cumplimiento:
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1. Que exista una norma con fuerza material de ley o acto administrativo
gue contenga un deber juridico omitido totalmente, claro, expreso, exigible,

preciso, imperativo e inobjetable?,

2. Que dicho deber, se encuentre en cabeza de la autoridad demandada.

3. Que se demuestre la renuencia de cumplir el deber.

4. Que no existe otro mecanismo de defensa judicial, para la protecciéon del

derecho pretendido.

5. Que de la gjecucion de la norma o acto administrativo, no se derive la

materializacion de gastos a cargo de la administracion.

Frente a estos requisitos, la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado,
ha dicho:

“Segun se colige del contenido de la Ley 393 de 1997, los requisitos
minimos exigidos para que la accion de cumplimiento prospere,
son los siguientes:

a) Que el deber juridico que se pide hacer cumplir se encuentre
consignado en normas aplicables con fuerza material de ley o
actos administrativos vigentes (Art. 1°).

b) Que el mandato sea imperativo e inobjetable y que esté
radicado en cabeza de aquella autoridad publica o del particular
en ejercicio de funciones publicas, frente a los cuales se reclama
su cumplimiento (Arts. 5°y 6°).

c) Que el actor pruebe la renuencia de la entidad accionada
frente al cumplimiento del deber antes de instaurar la demanda,
ocurrida ya sea por accion u omision del exigido o por la
ejecucion de actos o hechos que permitan deducir su inminente
incumplimiento (Art. 8°).

d) Que el afectado no tenga o haya podido ejercer ofro
instrumento judicial para lograr el efectivo cumplimiento del deber
juridico o administrativo, salvo el caso que, de no proceder el juez,
se produzca un perjuicio grave e inminente para quien ejercio la
accién, circunstancia ésta que hace improcedente la accién, asi

2 “Cuando se frate del cumplimiento de actos administrativos de contenido particular y
concreto, el deber omitido debe ser tan preciso, que se pueda asimilar a un titulo ejecutivo
a favor del solicitante, es decir, que el acto que contenga una obligacion expresa, clara y
exigible que haga posible el mandamiento de su cumplimiento”. Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda - Subseccidon "A". Sentencia del 9 de
octubre de 1997. Rad: ACU-017.
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como también conduce a ése estado el pretender el
cumplimiento de normas que establezcan gastos a la
administracion o la proteccion de derechos que puedan ser
garantizados a fravés de la accion de tutela (Art. 9°)"3

En torno al objeto de la acciéon de cumplimiento, ha expresado el Tribunal

Supremo de lo Contencioso Administrativo que:

“La accion de cumplimiento prevista en el articulo 87 de la
Constitucion Politica y desarrollada por la Ley 393 de 1997,
propende por la materializacion efectiva de aquellos mandatos
contenidos en leyes o en actos administrativos, a efectos de que
el Juez de lo Contencioso Administrativo le ordene a la autoridad
que se constituya renuente, proveer al cumplimiento de aquello
que la norma prescribe. Es un mecanismo procesal idoneo para
exigir el cumplimiento de las normas o de los actos administrativos,
pero al igual que la accion de tutela es subsidiario, en tanto que
no procede cuando la persona que promueve la accion tenga o
haya tenido oftro instrumento judicial para lograr el efectivo
cumplimiento de la norma o del acto incumplido; tampoco
cuando su egjercicio persiga el cumplimiento de normas que
establezcan gastos”.4

El articulo 8 de la antedicha Ley 393 de 1997, regquld lo atfinente a la

procedibilidad de la accién de cumplimiento, bajo los siguientes términos:

“ARTICULO 8o. PROCEDIBILIDAD. La Accién de Cumplimiento
procederd contra toda accién v omisiéon de la autoridad que
incumpla o ejecute actos o hechos que permitan
deducir inminente incumplimiento de normas con fuerza de Ley o
Actos Administrativos. También procederd confra acciones u
omisiones de los particulares, de conformidad con lo establecido
en la presente Ley” (Negrillas para destacar)

Como se ve, la norma en cita establecié una doble modalidad, en cuanto
a la conducta que generaria incumplimiento, respecto de normas con
fuerza material de Ley o actos administrativos, estas son: un actuar positivo
que materialice la renuencia® o un actuar negativo (omisién), que conlleve

al mismo resultado.

3 Sentencia del 9 de septiembre de 2005, Rad. 08001-23-31-000-2005-00150-01(ACU).

4 Rad: 27001-23-33-000-2014-00002-01(ACU).

5 Alrespecto, Consejo de Estado. sentencia del 24) de septiembre de dos mil quince (2015).
Exp. 250002341000201500041-01 “La renuencia es la rebeldial5 de una autoridad o de un
particular que ejerce funciones publicas, en cumplir una norma con fuerza de ley o un acto
administrativo que consagra en su cabeza el deber claro, imperativo e inobjetable que se
le pide atender, contenido en una norma (Ley en sentido material) o en un acto
administrativo. Es requisito de procedibilidad de la accion de cumplimiento pues asilo exige
el articulo 8° de la Ley 393 de 1997. Consiste en que antes de acudir a la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, el actor solicite a la autoridad o al particular que cumpla
funciones publicas que acaten el deber imperativo previsto en la norma o en el acto
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Asi, se tiene que la accidén de cumplimiento fiene como principal objeto, el
hacerle frente a la inobservancia en que incurren las autoridades en el

ejercicio de sus competencias especificas.

En efecto, el resenado instrumento procesal constitucional, se erige dentro
del ordenamiento juridico con el fin de materializar el cumplimiento de las
funciones del Estado, ante la inaccion o accién inadecuada de los agentes
del mismo, debiendo el operador juridico al que se le ponga en
conocimiento una siftuacion particular, en la cual se alegue el
incumplimiento de algun deber senalado por la ley o contenido en un acto
administrativo, establecer en primera medida, si tal actuar positivo o
negativo existe, porque de no ser asi, la accidn constitucional de
cumplimiento, se torna abiertamente improcedente a la luz de la norma

especificamente estudiada.

2.3.2 Caso concreto.

CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, por conducto de apoderado judicial,
solicita que se ordene a la mesa directiva del CONCEJO MUNICIPAL DE
COVENAS, cumplir con lo dispuesto en los articulos 42, 43 y 44 del Acuerdo
N° 007 de 2015, “Por medio del cual se establece el procedimiento para la
realizacion del concurso publico y abierto de méritos para la eleccién del
cargo de personero del municipio de Covenas-Sucre”. El tenor de cada

articulo, es el siguiente:

“ARTICULO 42. Eleccién: La plenaria del Concejo Municipal, elegird
personero municipal al candidato que ocupe el primer puesto en
la lista de elegibles.

ARTICULO 43. Posesion: El candidato que haya ocupado el primer
puesto en la lista de elegibles serd declarado como ganador y
tomarad posesion de conformidad con lo dispuesto en la ley.

ARTICULO 44. Aplicaciéon del Reglamento Interno: Aquellos
procedimientos no regulados por el presente Acuerdo le serdn
aplicables los procedimientos contenidos en el reglamento interno
del Concejo. La plenaria del Concejo podrd dirimir conflictos de
interpretacion o vacios juridicos del presente Acuerdo mediante

administrativo. Debe senalarle la norma o el acto administrativo de manera precisa y clara.
Tal exigencia, como lo prevé el numeral 5° del articulo 10 de la Ley 393 de 1997, se debe
acreditar con la demanda de cumplimiento, so pena de ser rechazada de plano la
solicitud, por expresa disposicion del articulo 12",
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proposiciones aprobadas legalmente, de conformidad con o
dispuesto en el articulo 83 de la Ley 136 de 1994™

El A quo declard improcedente la accidn de cumplimiento y asi lo

confirmard la Sala, por las siguientes razones:

1. La accion de cumplimiento no tiene dentro de su objeto, dirimir
controversias juridicas, ni el de ordenar el reconocimiento o restablecimiento
de derechos subjetivos, que a juicio del accionante le han sido

desconocidos.

Si bien es cierto, cualquier persona puede ejercer la accidon de cumplimiento
para hacer efectivo, en principio, el acatamiento de leyes o actos
administrativos en cabeza de las autoridades publicas o de los particulares
en ejercicio de funciones publicas, también lo es, que este instrumento no
resulta procedente para ser ejercido con el fin de obtener del Juez, una
orden para que se reconozca o se restablezca un derecho o un beneficio

que se crea tener a su favor.

Aun cuando, eventualmente, pueda resultar reprochable la inactividad del
Concejo Municipal de Covenas de no haber elegido el personero de esta
localidad, “dentro de los diez (10) primeros dias del mes de enero del ano
en que inicia su periodo constitucional”, tal como lo dispone el articulo 170
de la Ley 136 de 1994¢, en modo alguno, esta inaccidon puede ser utilizada
como el uUnico referente para ordenar el nombramiento y posesion del
accionante como personero, a tfraveés de la accion de cumplimiento, toda
vez, que en el presente caso existen otros factores facticos y juridicos que
escapan del dmbito de este mecanismo constitucional y que solo pueden

ser analizados a fravés de los medios de control respectivos.

En efecto, si contra la decision que revoco la Resolucion No. 203 que
convoco a concurso en la que se encontraba el accionante como ganador

del mismo, se alega: i que se expidid de forma irregular, i) con

¢ Modificado por la Ley 1551 de 2012: “Los Concejos Municipales o distritales segun
el caso, elegirdn personeros para periodos institucionales de cuatro (4) anos, dentro
de los diez (10) primeros dias del mes de enero del ano en que inicia su periodo
constitucional, previo concurso publico de méritos, de conformidad con la ley
vigente. Los personeros asi elegidos, iniciaran su periodo el primero de marzo
siguiente a su eleccion y lo concluiran el dltimo dia del mes de febrero del cuarto
ano”.
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desconocimiento de derechos subjetivos, i) con desviacion de las
atfribuciones propias del Concejo Municipal de Covenas, o iv) falta de
competencia, bien puede acudirse tanto a las vias administrativas, como a
las judiciales ordinarias, demandando su contenido e invocando, si es
necesaria, la proteccion cautelar respectiva, pero al interior de dichas

actuaciones.

Esta misma eventualidad que deviene de larevocatoria advertida, en punto
de lo aqui tratado, también deriva en que la accidén de cumplimiento sea
improcedente, pues, debe partfirse de considerar que existe un acto
administrativo de revocatoria que se presume legal y que hace inane el
cumplimiento requerido, al haber sido dejados sin efectos los actos

administrativos que conformarian el titulo que se pide ejecutar.

Hay que resaltar, que en los trdmites que eventualmente llegue a adelantar
el accionante, se podrd analizar, con mds elementos probatorios y en un
escenario propicio, la procedencia de anulacion, no solo del acto
revocatorio, sino la ejecutoriedad y ejecutividad del acto contentivo de la
lista de elegibles, donde naturalmente se establecerd, la vulneraciéon de las
reglas que integran los procedimientos electorales de los personeros

municipales o distritales.

En tal sentido, la Sala no comparte el argumento delimpugnante acerca de
la procedencia de la accidén de cumplimiento, para hacer valer sus
derechos que en su sentir fueron desconocidos por la inaccidn o decisidn
administrativa del Concejo Municipal de Covenas, pues, se insiste, este
mecanismo constitucional no es procedente para esclarecer el sentido que
debe ddrsele a disposiciones legales, acuerdos o manifestaciones
unilaterales de la administracion que gozan de presuncion de legalidad, ni
abrir y resolver controversias interpretativas en torno a la nulidad de
decisiones administrativas con alcances electorales, ni mucho menos, dado
lo expuesto, para dejar de aplicar estos mismos actos juridicos a fravés de

un control por via de excepcion’, como fue solicitado por el impugnantes,

7 CPACA “ARTICULO 148. CONTROL POR VIA DE EXCEPCION. “En los procesos que se
adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el juez podrd, de oficio o
a peticion de parte, inaplicar con efectos interpartes los actos administrativos cuando
vulneren la Constitucion Politica o la ley.

La decision consistente en inaplicar un acto administrativo sdlo producird efectos en
relacién con el proceso dentro del cual se adopte”.

8 En Escrito separado al recurso de apelacién.
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2. Podria pensarse, que la demanda que da origen al presente asunto en
verdad no constituye ejercicio del medio de control de cumplimiento de un
acto administrativo, sino mds bien de una accion de tutela, en busca de
proteger, especialmente, el derecho al frabajo del demandante; sin
embargo, debe tenerse en cuenta que tal solicitud de amparo ya fue
incoada por el accionante de manera oportuna, impidiendo que por via de
amparo, en esta oportunidad (tfrasmutacion del medio de control) se framite

lo pretendido.

Al efecto, se sabe que ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Covenas -
Sucre, el senor CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, formuld accidn de
tutela buscando ser nombrado y posesionado en el cargo de Personero
Municipal de dicho ente territorial, al pedirse se continie con el trdmite

meritocratico respectivo?’.

Bajo ese orden de ideas, la Sala confirmard la providencia impugnada, al

no enconftrar procedente la accidén de cumplimiento.

En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia adiada 13 de marzo de 2020, proferida

por el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Sincelejo, de conformidad con

la parte motiva de este proveido.

? "1.33. A pesar de interponer los medios de control (se refiere a Nulidad Electoral y
Cumplimiento), se hacia necesaria la presentacion de una accion de tutela, porla violacién
de derechos y garantias constitucionales inminente, resultando ineficaz acudir a otras
instancias judiciales, ello por cuanto, se han agotado todas y cada una de las etapas del
concurso de méritos, asi como también el cronograma para la eleccidon del personero
municipal, afectando de tal manera el derecho adquirido del Unico aspirante de la lista
definitiva de elegibles a ser elegido mediante concurso de meritocracia, en virtud de lo
anterior, lo que hacia urgente que fuera nombrado como personero del municipio de
Covenas - Sucre, el senor CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA; ello por cuanto lo medios
ordinarios de defensa no garantizaban oportuna y eficazmente la proteccion.

1.34. El Juzgado promiscuo Municipal de Coverias el 17 de abril de 2020 admitié la accién
de tutela y corrié traslado de esta al Concejo Municipal de Covenas...”. Texto tomado de
la demanda de amparo, radicado No. 2020-000270-00, tramitada ante el Despacho
ponente y que fuera remitida por competencia al Tribunal Superior de Sucre y cuyo texto
se incorpora a este proceso como prueba.
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SEGUNDO: En firme esta decision, ENVIESE el expediente al Despacho de
origen, previa anotacion en el Sistema Informdtico de Administracion
Judicial SIGLO XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobada en sesion virtual de la fecha

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

~ ]‘-
17797

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D.C., 25 de noviembre de 2020.

Referencia: Accién de Tutela

Radicacion: 11001-03-15-000-2020-04576-001

Actor: Carlos Augusto Pestana Imitola

Accionados: Tribunal Administrativo de Sucre y otro.

Tema: Tutela contra providencia judicial. Accidn de

Cumplimiento. Defectos: factico, sustantivo y violacion
directa de la Constitucion.
Decision: Niega el amparo solicitado

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

La Sala decide la accién de tutela? presentada por el sefior Carlos
Augusto Pestana Imitola, a través de apoderado judicial, contra el
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito Judicial de Sincelejo y el
Tribunal Administrativo de Sucre, por proferir las sentencias del 13 de
marzo y 14 de septiembre de 2020, respectivamente, mediante las cuales
declararon improcedente la accion de cumplimiento impetrada contra el
Concejo municipal de Coveiias, con el fin de que se acataran los articulos
42, 43 y 44 del Acuerdo municipal 007 de 2015, tendientes a obtener su
eleccion como Personero del mismo municipio; lo cual considera
vulneratorio de sus derechos fundamentales al debido proceso, igualdad

y acceso a la administracion de justicia.

l. EL ESCRITO DE TUTELA

! Todas las actuaciones adelantadas, informes y pruebas allegados, se podran consultar en el respectivo
expediente electrénico, en el aplicativo SAMAL.

2 El proceso de la referencia subi6 al Despacho con informe electrénico de Secretaria General
de la Corporacion del 29 de julio de 2020.
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Radicacion: 11001-03-15-000-2020-04576-00
Actor: Carlos Augusto Pestana Imitola

Accionado: Tribunal Administrativo de Sucre y Otro

Para una mejor comprension del asunto, se resumen los supuestos

facticos y juridicos planteados por la parte demandante:

El Concejo municipal de Coveias (Sucre), mediante Acuerdo 007 del 9
de septiembre de 2015, establecié el procedimiento para realizar el
concurso publico abierto de méritos para elegir personero, por lo que,
una vez adelantado el estudio de conveniencia y necesidad para escoger
la persona que desempefie el cargo en el periodo 2020 a 2024, de la
mano con la Corporacién Universitaria de Colombia IDEAS, mediante
Resolucion 203 del 27 de noviembre de 2019, se convocO a concurso

publico de méritos para proveer el referido cargo.

El sefior Carlos Augusto Pestana Imitola, se postulé y adelant6é cada una
de las etapas del concurso de manera satisfactoria y con los puntajes
mas altos, dando lugar a la expedicién de la Resolucion 010 del 9 de
enero de 2020, por parte del Concejo municipal de Covefas (Sucre), por
medio de la cual publica la lista definitiva de elegibles del concurso
publico y abierto de méritos para la eleccién del personero Municipal de
Covefias — Sucre para el periodo 2020- 2024, en la cual se determina al
hoy accionante, como unico candidato integrante con un puntaje
definitivo de 78.98; no obstante, no se surtid, en los diez dias siguientes?,
el tramite de eleccion del personero de conformidad con el articulo 42 del
Acuerdo 007 de 2015, que dispone que «la plenaria del concejo municipal,
elegird personero municipal al candidato que ocupe el primer puesto en la lista

de elegibles», es mas, a la fecha no se ha proferido.

Ante tal omision, el 3 de febrero de 2020, el actor elevo derecho de
peticién ante el Concejo municipal de Covefias, solicitando copia del acto
de eleccién para proveer el cargo de personero municipal de Covefias —
Sucre, para el periodo institucional 2020- 2024; respecto del cual, el dia
18 de febrero de 2020, a las 18:30 pm, de manera sorpresiva y en hora

no habil, pese a que horas antes en misma entidad, de manera personal,

% Articulo 35 de la ley 1551 de 2012 que modificd el articulo 170 de la ley 136 de 1994.
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le informaron que no habia respuesta a su solicitud, recibi6 oficio en su

correo electrénico en el que le manifestaron:

«[...] que, de acuerdo al acta 004 de 10 de enero del 2020, se reunieron
en el salon de sesiones del honorable concejo municipal los honorables
concejales que integran la corporacion, con el objetivo de eleccién del
personero municipal, concluyendo con una votacion de seis (6) votos en
blanco y tres (3) a favor del sefior Carlos Pestana; por lo tanto, no fue
posible su nombramiento, razon por la cual no podemos ACCEDER a su
peticion.».

El 19 de febrero de 2020, con fundamento en una solicitud de revocatoria
directa elevada por el aspirante Raul Alfonso Ricardo, quien no logro
superar las pruebas de conocimiento, el Concejo municipal inicio la
actuacion administrativa correspondiente, la cual finaliz6 mediante
Resolucion 038 del 27 de febrero de 2020, «Por medio de la cual se revoca
la resolucién No. 203 del 27 de noviembre de 2019, por medio de la cual se
convocd a concurso publico de méritos, para proveer el cargo de personero
municipal de Covefas-Sucre», supuestamente, por cuanto ninguno de los

participantes alcanzo el puntaje requerido.

El 20 de febrero de 2020, en ejercicio del medio de control de
cumplimiento, el sefior Carlos Augusto Pestafia Imitola, presento
demanda contra el Concejo municipal de Covefias, con ocasion de la
renuencia en dar cumplimiento a los articulos 42, 43 y 44 del Acuerdo
0007 de 2015.

El conocimiento del asunto, con radicado 2020-00031, correspondio al
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito Judicial de Sincelejo que,
mediante auto del 24 de febrero de 2020, lo admitié y cuya notificacion
del Concejo municipal se surtio el dia 25 siguiente. Finalmente, mediante
sentencia del 13 de marzo de 2020, la accion de cumplimiento fue

declarada improcedente.

El actor interpuso recurso de apelacion contra la anterior decision, siendo

desatado por el Tribunal Administrativo de Sucre, a través de sentencia
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del 14 de septiembre de 2020, confirmando la declaratoria de

improcedencia que hiciere el a quo.

Con ocasion de las diferentes actuaciones administrativas adelantadas
en el referido concurso contrarias a los intereses del actor, inicio
diferentes actuaciones paralelas al tramite de la accién de cumplimiento,

esto es:

- Elevé derecho de peticidn ante la Corporacion Universitaria IDEAS, con
el fin de certificar si efectivamente el concurso publico de méritos para
llevar a cabo la eleccién del personero de Covefias se habia declarado
desierto, lo cual fue atendido de manera negativa mediante oficio del 5
de marzo de 2020.

- Incoo accion de tutela ante la afectacion de su derecho a ser nombrado
en el pluricitado cargo, la cual fue desata, en sede de segunda instancia,
por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito a través de sentencia del 4 de

junio de 2020, en la que resolvio:

«PRIMERO: REVOCAR el fallo de tutela proferido en este asunto por el
Juzgado Promiscuo Municipal de Covefias-Sucre, el 30 de abril de 2020,
y en su lugar CONCEDER el amparo transitorio de los derechos
fundamentales a la confianza legitima, buena fe, debido proceso, derecho
al acceso de cargos publicos por mérito y la igualdad, por encontrase
vulnerados por el CONCEJO MUNICIPAL DE COVENAS, de acuerdo con
las razones expuestas en la parte considerativa del presente fallo.

SEGUNDO: ORDENAR al CONCEJO MUNICIPAL DE COVENAS, que
en el término de 48 horas contados a partir de la notificacién del presente
fallo, proceda a suspender temporalmente los efectos juridicos de la
Resolucion No 038 del 27 de febrero de 2020 expedida por dicha
corporacién, hasta tanto se garantice al sefior CARLOS AUGUSTO
PESTANA IMITOLA que las acciones judiciales de cumplimiento y de
simple nulidad con solicitud de medida provisional, presentados ante la
jurisdiccidn de lo contencioso administrativo de este distrito judicial, van a
resultar idéneas por la reactivacion del tramite procesal que le
corresponde, ello cuando se verifique el levantamiento de las medidas de
suspension de los términos en las que se encuentran aquellas en este
momento por disposicion del Consejo Superior de la Judicatura.

TERCERO: ORDENAR al CONCEJO MUNICIPAL DE COVENAS,
continuar con la dltima etapa del proceso de eleccién de personero
municipal de Covefias de acuerdo al acta de convocatoria No 203 del 27
de noviembre de 2019, expedida por esa corporacion y dentro del cual el
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sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA fue publicado en la lista
definitiva de elegibles, de acuerdo a la Resolucion No 10 del 9 de enero
de 2020, para lo anterior se le concede el término de 4 dias contados partir
de la notificacion del presente fallo.».

- En cumplimiento de la orden anterior, el Concejo municipal profirio la
Resolucion 094 del 9 de junio de 2020, a través de la cual suspende
temporalmente la Resolucion No. 038 del 27 de febrero de 2020, lo cual
informa al despacho judicial de conocimiento, asi como el hecho de no
dar continuidad al proceso de concurso de méritos para la eleccion de
personero por no encontrarse en sesiones ordinarias; situacion esta
ultima que motivo, a que el actor iniciara tramite de incidente de desacato
por el presunto incumplimiento del numeral 3° del fallo del 4 de junio de
2020.

Que, en aras de otorgar cumplimiento a la orden de amparo, el Concejo
municipal en sesion extraordinaria del 12 de junio de 2020, llevo a cabo
la votacion para la eleccion del personero, en la cual se declard la no
eleccion del sefior Pestana Imitola, en votacion de 7 votos en blanco 1
voto positivo y 3 votos ausentes; segun lo consignado en el Acta 049 de
la misma fecha; lo que, en sentir del actor, es una votacion contraria a la
constitucion y la ley al no existir bases objetivas para abstenerse de

elegirlo y posesionarlo como personero.

- Finalmente, mediante auto del 16 de junio de 2020, el Juzgado

Promiscuo Municipal de Covefias-Sucre, resolvio:

«[...] PRIMERO: Declarar que los miembros de la Mesa Directiva del
Concejo Municipal de Covefias, Sucre, en cabeza de su presidente KEBIN
ANDRES ZUBIRIA PEROZA identificado con Cedula de Ciudadania N°.
1.131.109.360 primer vicepresidente CARLOS MORALES
CASTELLANOS identificado con Cédula de Ciudadania 1.131.108.275 y
segundo vicepresidente SEBASTIAN ROMERO GONZALEZ identificado
con Cédula de Ciudadania N°. 1.104.873.046, han incurrido en desacato
del fallo de tutela proferido en segunda instancia por el Juzgado Cuarto
Civil del Circuito de Sincelejo, el dia 04 de junio de 2020.-

SEGUNDO: SANCIONAR a los sefiores KEBIN ANDRES ZUBIRIA
PEROZA, presidente Concejo Municipal de Covefas, CARLOS
MORALES CASTELLANOS, primer vicepresidente y SEBASTIAN
ROMERO GONZALEZ, segundo vicepresidente con arresto de tres (3)
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dias en las instalaciones de la Estacion de Policia del Municipio de
Covefias, Sucre y multa equivalente a dos (2) salarios minimos legales
mensuales vigentes que deberan consignar en la cuenta No. 050- 00118-
9 denominada DTN — Multas y Cauciones Consejo Superior de la
Judicatura, en el Banco Popular, conforme a lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia. Una vez ejecutoriada la presente providencia
se librara la correspondiente orden de arresto. [...]».

- La anterior decision fue objeto del grado jurisdiccion de consulta, siendo
desatado por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito Judicial de Sincelejo
mediante auto del 23 de julio de 2020, revocando la sancion impuesta.

En cuanto a las decisiones a través de las cuales se decidi6 la accion de
cumplimiento, la parte actora considera que las mismas desconocen sus
derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y acceso a la
administracion de justicia al estar incursas en i) defecto factico por
sustentar su decision en la Resolucion No. 038 del 27 de febrero de 2020,
proferida por la entidad accionada, luego de que le fue notificado el
tramite de cumplimiento, i) defecto sustantivo o material por «no haber
dado aplicabilidad al medio de control de cumplimiento de normas con fuerza
material de Ley» y considerar que se contaba con otros mecanismos de
defensa judicial frente a las pretensiones propuestas Yy, iii) violacion
directa de la Constituciéon, por desconocer el debido proceso al rechazar
por improcedente la accion de cumplimiento incoada cuando es este el
mecanismo propio «de juicio de las omisiones de la administracion en el
cumplimientos de los mandatos que reciben de la constitucion, la Ley y los Actos

Administrativos».

Pretensiones:

Con fundamento en la situacion factica expuesta, la parte actora elevo

como tales:

«[...] PRIMERA: Ruego sefior juez se tutelen los derechos fundamentales
al DEBIDO PROCESO, IGUALDAD Y ACCESO A LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA, de los cuales mi cliente es titular, Vulnerados por el
JUZGADO 005 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
SINCELEJO y el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE.

SEGUNDA: DEJAR SIN EFECTOS las siguientes providencias judiciales:
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- Sentencia de Segunda Instancia Tribunal Administrativo de Sucre del 14
de septiembre de 2020.

TERCERA: ORDENAR, al el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
expedir una nueva providencia en la cual se dé acceso a las pretensiones
del medio de control de Cumplimiento de Normas con Fuerza Material de
Ley, esto es se ordene al Concejo Municipal de Covefias:

- Se dé cumplimiento al acuerdo No 007 de 2015 en sus articulos 42, 43
y 44 expedido por el Municipio de Covefas y al articulo 35 de la ley 1551
de 2012 que modificé 170 el articulo 136 de 1994 y el numeral 8 del
articulo 313 constitucional.

- Como consecuencia de lo anterior, se le ordene realizar el nombramiento
del sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, como personero
del municipio de coloso para el periodo 2020 -2024 quien cumplié a
cabalidad cada una de las etapas del proceso y fue el tnico ganador del
concurso de méritos realizado por la Corporacion Universitaria de
Colombia IDEAS y en tal sentido se profiera acto administrativo a favor de
los derechos e intereses que le asisten a mi prohijado tal y como lo ensefia
el articulo 35 de la ley 1551 de 2012» (sic).

ll. ACTUACION PROCESAL DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante auto del 3 de noviembre de 2020, el despacho ponente admitié
la accidn de tutela de la referencia y ordend notificar a los magistrados
del Tribunal Administrativo de Sucre y al Juez Quinto Administrativo del
Circuito Judicial de Sincelejo, en calidad de accionados. Asi mismo, al
Concejo municipal de Covefias, al municipio de Covefias, Corporacion
Universitaria de Colombia Ideas y al Juzgado Cuarto Civil del Circuito
Judicial de Sincelejo, como terceros con interés, de acuerdo con lo

dispuesto en el articulo 13 y concordantes del Decreto 2591 de 1991.

[I. INFORMES RENDIDOS EN EL PROCESO

3.1. Corporacién Universitaria de Colombia IDEAS

El ente educativo, mediante escrito del 5 de noviembre de 2020,
manifestd que no vulnerd los derechos fundamentales invocados por el
accionante, ya que actué en cumplimiento de la resolucion que dio lugar
a la convocatoria publica, donde se plasmaron las reglas que debian regir

para todos los aspirantes y que ellos debian observarlas y cumplirlas,
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garantizando el debido proceso, el principio de contradiccion y defensa,

el principio de publicidad, objetividad e imparcialidad.

Solicitd que se declare procedente la accion de tutela impetrada por el
actor, toda vez que la entidad cumplio a cabalidad todos los principios y
reglas del concurso publico de méritos establecido en la Resolucién 203
del 27 de noviembre de 2019 emanada del Concejo de Coveias, por lo
que, en su sentir, se vulnerarian los derechos fundamentales adquiridos
por ser el Gnico aspirante que superd el puntaje minimo y continué en
concurso calificandosele hasta el 90% del puntaje total por parte de ésta
institucion y el 10% correspondiente a la entrevista.

También solicitdo que se le desvinculara de la presente accién pues en
todo momento respetd el debido proceso, el derecho de contradiccion,
defensa y observo los principios de publicidad, imparcialidad, objetividad
y razonabilidad.

3.2. Juzgado Quinto Administrativo del Circuito Judicial de Sincelejo.

Mediante escrito del 10 de septiembre, allego el expediente contentivo
de la demanda de cumplimiento promovida por el sefior Carlos Augusto
Pestana Imitola contra el Concejo Municipal de Covefas, con radicado
70001333300520200003100.

V. CONSIDERACIONES

Con el fin de resolver la presente accion de tutela, en esta providencia se
trataran los siguientes aspectos: i) competencia, ii) procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales, iii) problema juridico y, iv)

del caso concreto.

4.1. COMPETENCIA
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion
Politica y el numeral 5° del articulo 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 de 2015,
modificado por el articulo 1° del Decreto 1983 de 2017,* en cuanto
estipula que «Las acciones de tutela dirigidas contra [...] Tribunales seran
repartidas, para su conocimiento en primera instancia, al respectivo superior
funcional de la autoridad jurisdiccional accionada», esta Sala es competente
para conocer la presente accidn constitucional interpuesta contra el

Tribunal Administrativo de Sucre y otro.

4.2. CUESTION PREVIA

Si bien el escrito inicial cuestiona la constitucionalidad de las decisiones
judiciales proferidas tanto por el Juzgado Quinto Administrativo del
Circuito Judicial de Sincelejo como por el Tribunal Administrativo de
Sucre, se observa que la providencia del 13 de marzo de 2020, proferida
en primera instancia fue susceptible de recurso de apelacion, el cual fue
desatado a través de sentencia del 14 de septiembre de 2020; por ello,
el reclamo constitucional formulado sera estudiado solo respecto a esta

ultima, en tanto es la que finalizé el proceso en cuestion.

Dicho ello, la Sala se abstendra de pronunciarse respecto el defecto
sustantivo o material endilgado a la decision emitida por el Juez Quinto
Administrativo relacionado con el actor podia acudir al medio de control
de nulidad electoral, en tanto este fue objeto de apelacién, y no fue tenido
en cuenta ni reiterado por el Tribunal administrativo al momento de

decidir la segunda instancia.

4.3. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA
DECISIONES JUDICIALES

4 Por el cual se modifican los articulos 2.2.3.1.2.1, 2.2.3.1.2.4 y 2.2.3.1.2.5 del Decreto 1069 de 2015, Unico
Reglamentario del sector Justicia y del Derecho, referente a las reglas de reparto de la accion de tutela.
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Sobre el particular, tanto la Corte Constitucional® como esta
Corporacion®, inicialmente consideraron que la acciéon de tutela no
procedia contra providencias judiciales. Posicién que fue variada por la
Corte al aceptar la procedencia excepcional y restringida del referido
mecanismo constitucional de comprobarse la existencia de una via de
hecho y de un perjuicio irremediable’, y por parte de algunas Secciones
del Consejo de Estado, cuando se evidenciara la vulneracion de los
derechos fundamentales al debido proceso y el acceso a la
administracion de justicia®. Posteriormente, en la Sentencia C-590 de
2005° la Corte Constitucional®® reiterd la procedencia de la accion de
tutela contra decisiones judiciales, pero supeditada ya no a la existencia
de una via de hecho, sino a la verificacion de unos requisitos de format!
y de procedencia material*? fijados®® por la misma Corte!4. Por su parte,
el Consejo de Estado, en sentencia de 31 de julio de 2012%, finalmente
acepto que la accion de tutela es procedente contra una providencia
judicial, “cuando se ha advertido la vulneracion de derechos

constitucionales fundamentales”,

5 En sentencia C-543 de 1992, proferida con ocasién del analisis de constitucionalidad de los articulos 11, 12,
25 y 40 del Decreto Ley 2591 de 1991, la Corte sostuvo, que atendiendo al querer del Constituyente, a la
naturaleza subsidiaria de la accion de tutela y a la preservacion de valores supremos como la seguridad
juridica, cosa juzgada y autonomia judicial, la tutela no era procedente cuando tuviera por objeto cuestionar
providencias judiciales.

5 La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, mediante decision de 29 de enero
de 1992 (AC-009) con ponencia de la Consejera Dolly Pedraza de Arenas, consider6 que la accién de tutela
era improcedente contra providencias judiciales, inaplicando para el efecto lo establecido en los articulos 11
y 40 del Decreto 2591 de 1991. Esta tesis fue reiterada por la misma Sala Plena mediante sentencias de 3
de febrero de 1992 con ponencia del Consejero Luis Eduardo Jaramillo Mejia (AC-015), 14 de octubre de
1993 con ponencia del Consejero Libardo Rodriguez (AC-1247) y 29 de junio de 2004 con ponencia del Dr.
Nicolas Pajaro Pefiaranda (AC-10203).

" Ver sobre el particular las sentencias T-483 de 1997, T-204 de 1998, T-766 de 1998 y SU-563 de 1999.

8 Al respecto ver, entre otras, las siguientes Sentencias: Seccion Primera, de 9 de julio de 2004, Exp. No.
2004-00308; y, Seccion Segunda — Subseccién A, de 27 de mayo de 2010, Exp. No. 2010-00559.

9 Sentencia en la que se analizé la legalidad del articulo 185 de la Ley 906 de 2004.

10 Al respecto ver, entre otras, las Sentencias T-1009 de 1999, SU-1031 de 2001, SU-1184 de 2001, SU-159
de 2002, T-774 de 2004.

1 También denominados requisitos generales de procedencia, y que son: i. Que el asunto tenga relevancia
constitucional; ii. Que se hayan agotado los medios ordinarios y extraordinarios de defensa; iii. Que se cumpla
con el requisito de inmediatez; iv. Que si se trata de una irregularidad procesal tenga efecto decisivo o
determinante en la sentencia y afecte los derechos fundamentales; v. Que el interesado exponga los hechos
gue generan la vulneracién o amenaza de sus derechos y que, ademas y de haber sido posible, hubiera
alegado esta situacién en el proceso; y, vi. Que no se trate de sentencias de tutela.

12 También llamados requisitos generales de procedibilidad y que hacen referencia a la configuracion de uno
o varios de los siguientes defectos: i. Sustantivo o material; ii. Factico; iii. Organico; iv. Procedimental; vi.
Desconocimiento del precedente; vii. Error inducido; viii. Ausencia de motivacién; o, ix. Violacion directa de la
Constitucion.

13 Sobre la descripcion de requisitos de forma y materiales ver la Sentencia T-007 de 2013.

14 Al respecto ver lo sostenido en las Sentencias C-590 de 2005, T-102 de 2006, T-377 de 2009 y T-178 de
2012. También es importante resaltar que ya en la Sentencia SU-014 de 2001 la Corte consideré la necesidad
de superar dicho concepto y dar paso a lo que, posteriormente, se denomind error inducido [Sentencia T-462
de 2003].

15 Emitida en el expediente 110010315000200901328 01.
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Requisitos generales de procedencia.

En el presente asunto, concretamente de las pruebas allegadas al
expediente, se evidencia que: a) La cuestion que se discute tiene
relevancia constitucional, b) Se agotaron los medios ordinarios de
defensa judicial existentes!®, c) La tutela se interpuso dentro de un
término razonable!’, y d) En el escrito de tutela se expresaron de manera
clara los hechos y argumentos que llevan a la parte actora a atacar, por

esta via, la sentencia judicial proferida en una accién de cumplimiento.

Por lo anterior, la Sala encuentra superados los requisitos de
procedibilidad de la accion de tutela y, en consecuencia, sin
encontrar causal de nulidad que invalide lo actuado, procedera a

efectuar el estudio del fondo del asunto planteado.

Vicios de fondo.

Adicionalmente si la tutela contra la providencia judicial puesta en
conocimiento del Juez Constitucional, supera las causales anteriores,
éste, para poder revocarla, debera establecer la presencia de alguno de

los siguientes defectos o vicios de fondo!8: a) Defecto organico, b)

Defecto procedimental absoluto, c) Defecto factico, d) Defecto material o
sustantivo, e) Error inducido, f) Decision sin motivacion, Q)

Desconocimiento del precedente, h) Violacion directa de la Constitucion.

16 Al presentar accién de cumplimiento e interponer recurso de apelacion contra la decision de primera
instancia que fue desfavorable a sus intereses.

7 En tanto la sentencia de segunda instancia atacada fue proferida el 14 de septiembre de 2020 y la accién
de tutela se interpuso en el mes de noviembre siguiente.

18 @) Defecto organico: Que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la providencia impugnada,
carece absolutamente de competencia. b) Defecto procedimental absoluto: Que se origina cuando el juez
actu6 completamente al margen del procedimiento establecido. c) Defecto factico: Que surge cuando el Juez
carece del apoyo probatorio que permita la aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la decision. d)
Defecto material o sustantivo: Cuando se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que
presentan una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision. e€) Error inducido: Se
presenta cuando el Juez fue victima de un engafio por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma
de una decision que afecta derechos fundamentales. f) Decision sin motivacion: Que implica el incumplimiento
de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos vy juridicos de sus decisiones. g)
Desconocimiento del precedente: Segln la Corte Constitucional, en estos casos la tutela procede como
mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho
fundamental vulnerado. h) Violacién directa de la Constitucién: Cuando la decisién judicial supera el concepto
de via de hecho, es decir, en eventos en los que si bien no se esta ante una burda trasgresion de la Carta, si
se trata de decisiones ilegitimas que afectan derechos fundamentales.
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4.4. PROBLEMA JURIDICO

Consiste en determinar si ¢El Tribunal Administrativo de Sucre vulneré
los derechos fundamentales del sefior Carlos Augusto Pestana Imitola,
al proferir la sentencia del 14 de septiembre de 2020, mediante la cual
confirmd la declaratoria de improcedencia de la accién de cumplimiento
gue interpusiera contra el Concejo municipal de Covefias por la
renuencia a cumplir las disposiciones del articulo 42 del Acuerdo 0007
de 2015, incurriendo, presuntamente en defecto factico, sustantivo o

material y violacion directa de la Constitucion?

4.5. DEL CASO CONCRETO.

Previo a decidir, es necesario precisar las actuaciones que se surtieron
en el tramite de la accion de cumplimiento cuestionado en sede de tutela
para analizar los cargos formulados por la parte actora frente a la decision

judicial atacada que cobr¢ efecto de cosa juzgada, asi:

- El Concejo municipal de Covefas (Sucre), en atencion al Acuerdo 007
del 9 de septiembre de 2015'°, mediante Resolucién 203 del 27 de
noviembre de 2019, convoco a concurso publico de méritos para proveer

el referido cargo de personero municipal.

- El sefior Carlos Augusto Pestana Imitola, se postulé y adelanté cada
una de las etapas del concurso de manera satisfactoria y con los puntajes
mas altos, tan es asi, que mediante Resolucién 010 del 9 de enero de
2020, el Concejo municipal de Covefias (Sucre), publica la lista de
elegibles definitiva del concurso publico y abierto de méritos para la
eleccion del personero Municipal de Covefias — Sucre para el periodo
2020- 2024, en la cual se determina al hoy accionante como unico

candidato integrante con un puntaje definitivo de 78.98.

19 Establecio el procedimiento para realizar el concurso publico abierto de méritos para elegir
personero
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- Ante la no eleccion del personero, en los términos del articulo 42 del
Acuerdo 0007 de 2015, el 3 de febrero de 2020, el actor elevo derecho
de peticién ante el Concejo municipal de Covefas, solicitando copia del
acto de eleccion para proveer el cargo de personero municipal de
Covefias — Sucre, para el periodo institucional 2020- 2024, la cual fue

atendida el dia 18 de febrero de 2020, a las 18:30 pm, en la que le

informaron:

«Al respecto nos permitimos manifestarle que, de acuerdo al acta 004 de
10 de enero del 2020, se reunieron en el salén de sesiones del honorable
concejo municipal los honorables concejales que integran la corporacion,
con el objetivo de eleccién del personero municipal, concluyendo con una
votacion de seis (6) votos en blanco y tres (3) a favor del sefior Carlos
Pestana; por lo tanto, no fue posible su nombramiento, razén por la cual
no podemos ACCEDER a su peticion.».

- El Concejo municipal de Covefias — Sucre, profirio la Resolucion 038
del 27 de febrero de 2020, «Por medio de la cual se revoca la resolucion No.
203 del 27 de noviembre de 2019, por medio de la cual se convoc6 a concurso
publico de méritos, para proveer el cargo de personero municipal de Covefias-
Sucre», entre otros, porque el procedimiento adelantado para su
expedicidon «se hizo en contravencion al acuerdo municipal No. 007 de 9 de
septiembre de 2015, por medio del cual se fij6 el procedimiento de concurso
publico y abierto de méritos para la eleccién del cargo de personero municipal

de Covefias - Sucre» y, porque ninguno de los participantes alcanzé el

puntaje requerido.

- ElI 20 de febrero de 2020, en ejercicio del medio de control de
cumplimiento, el sefior Carlos Augusto Pestafia Imitola, presento
demanda contra el Concejo municipal de Covefias, invocando las

siguientes pretensiones:

« 1.1. Solicito ante usted honorable Juez, se ordene al Concejo Municipal
de Covefias - Sucre, Junta Directiva o Presidente de la Corporacion
Municipal se dé cumplimiento al acuerdo N° 007 de 2015 en sus articulos
42, 43 y 44 expedido por el Municipio de Covefasy al articulo 35 de la ley
1551 de 2012 que modifico 170 (sic) el articulo 136 de 1994 y el numeral
8 del articulo 313 constitucional.

2.2. Como consecuencia de lo anterior, se le ordene realizar el
nombramiento del sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, como
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personero del municipio de Covefas sucre para el periodo 2020 -2024
quien cumplid a cabalidad cada una de las etapas del proceso y fue el
Unico ganador del concurso de méritos realizado por la Corporacién
Universitaria de Colombia IDEAS y en tal sentido se profiera acto
administrativo a favor de los derechos e intereses que le asisten a mi
prohijado tal y como lo ensena el articulo 35 de la ley 1551 de 2012. [...]»

- El conocimiento del asunto, con radicado 2020-00031, correspondié al
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito Judicial de Sincelejo que,
mediante sentencia del 13 de marzo de 2020, declar6 improcedente la

accion de cumplimiento al considerar:

«[...] Ahora bien, conforme a lo dispuesto en el articulo 42 del Acuerdo
Municipal No. 007 de 2015, es claro que aun cuando se adelante un
concurso de mérito para proveer el cargo Personero Municipal, el mismo
esta sujeto a un acto de eleccién, y para el caso en concreto, se tiene que
el acto de eleccién quedé contenido en el Acta No. 004 de fecha 10 de
enero de 2020, acta suscrita por el Presidente del Concejo Municipal de
Covenas Sucre [...].

Asi entonces, al existir un acto administrativo de eleccion, es claro que el
presente asunto encuadra en la situacion juridica regulada en el articulo
139 de le Ley 1497 de 2011, esto es, en el medio de control de Nulidad
Electoral, []

Sin perjuicio de lo anterior, el despacho observa que en el asunto también
fue revocado el acto administrativo Resolucion No. 203 del 27 de
noviembre de 2019, por medio del cual se convoca y reglamenta el
concurso publico de méritos para proveer el cargo de personero Municipal
para el periodo institucional 2020-2024, quedando sin base juridica todo
el proceso de seleccién en que participo el Sr. CARLOS AUGUSTO
PESTANA IMITOLA. Dicha convocatoria quedo plasmada en la
Resolucion 038 de 2020 de fecha 27 de febrero de 2020 (folios 157-165
del cuaderno principal), acto administrativo que goza de presuncion de
legalidad, no siendo la accion de cumplimiento el mecanismo dispuesto
por la ley para desvirtuar dicha presuncion. Aunado, tiene que decirse que
aun cuando el concejal SEBASTIAN ROMERO GONZALEZ, manifiesta
en su intervencion, que ha interpuesto demanda de simple nulidad en
contra del acto administrativo Resolucion 038 de 2020, aun no se ha
proferido una decision de fondo, lo que permite concluir que no se ha
desvirtuado la legalidad del acto. [...]».

- El actor interpuso recurso de apelacion contra la anterior decision,
alegando i) la improcedencia del medio de control de nulidad electoral en
el presente caso, ii) la ejecutoria de la lista de elegibles, iii) el perjuicio
irremediable causado al accionante ante su no eleccion vy, iv) la finalidad

de la accién de cumplimiento.
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- La alzada fue decidida por el Tribunal Administrativo de Sucre, mediante

sentencia del 14 de septiembre de 2020, confirmando lo resuelto por el a

quo, al sefalar:

«[...] Aun cuando, eventualmente, pueda resultar reprochable la
inactividad del Concejo Municipal de Covefias de no haber elegido el
personero de esta localidad, “dentro de los diez (10) primeros dias del
mes de enero del afio en que inicia su periodo constitucional”, tal como lo
dispone el articulo 170 de la Ley 136 de 1994%°, en modo alguno, esta
inaccién puede ser utilizada como el unico referente para ordenar el
nombramiento y posesion del accionante como personero, a través de la
accion de cumplimiento, toda vez, que en el presente caso existen otros
factores facticos y juridicos que escapan del ambito de este mecanismo
constitucional y que solo pueden ser analizados a través de los medios de
control respectivos.

En efecto, si contra la decision que revocé la Resoluciéon No. 203 que
convoco a concurso en la que se encontraba el accionante como ganador
del mismo, se alega: i) que se expidi6 de forma irregular, ii) con
desconocimiento de derechos subjetivos, iii) con desviacion de las
atribuciones propias del Concejo Municipal de Covefias, o iv) falta de
competencia, bien puede acudirse tanto a las vias administrativas, como
a las judiciales ordinarias, demandando su contenido e invocando, si es
necesaria, la proteccion cautelar respectiva, pero al interior de dichas
actuaciones.

Esta misma eventualidad que deviene de la revocatoria advertida, en
punto de lo aqui tratado, también deriva en que la accién de cumplimiento
sea improcedente, pues, debe partirse de considerar que existe un acto
administrativo de revocatoria que se presume legal y que hace inane el
cumplimiento requerido, al haber sido dejados sin efectos los actos
administrativos que conformarian el titulo que se pide ejecutar.

Hay que resaltar, que en los tramites que eventualmente llegue a
adelantar el accionante, se podrd analizar, con mas elementos
probatorios y en un escenario propicio, la procedencia de anulacién, no
solo del acto revocatorio, sino la ejecutoriedad y ejecutividad del acto
contentivo de la lista de elegibles, donde naturalmente se establecer4, la
vulneracién de las reglas que integran los procedimientos electorales de
los personeros municipales o distritales.

En tal sentido, la Sala no comparte el argumento del impugnante acerca
de la procedencia de la accién de cumplimiento, para hacer valer sus
derechos que en su sentir fueron desconocidos por la inaccién o decision
administrativa del Concejo Municipal de Covefias, pues, se insiste, este
mecanismo constitucional no es procedente para esclarecer el sentido
gue debe darsele a disposiciones legales, acuerdos o manifestaciones

20 Modificado por la Ley 1551 de 2012: “Los Concejos Municipales o distritales segiin el caso,

elegiran personeros para periodos institucionales de cuatro (4) afios, dentro de los diez (10)

primeros dias del mes de enero del afio en que inicia su periodo constitucional, previo concurso
publico de méritos, de conformidad con la ley vigente. Los personeros asi elegidos, iniciaran su

periodo el primero de marzo siguiente a su eleccion y lo concluirén el ultimo dia del mes de

febrero del cuarto afio”.
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unilaterales de la administracion que gozan de presuncion de legalidad, ni
abrir y resolver controversias interpretativas en torno a la nulidad de
decisiones administrativas con alcances electorales, ni mucho menos,
dado lo expuesto, para dejar de aplicar estos mismos actos juridicos a
través de un control por via de excepcién?!, como fue solicitado por el
impugnante®?,

2. Podria pensarse, que la demanda que da origen al presente asunto en
verdad no constituye ejercicio del medio de control de cumplimiento de un
acto administrativo, sino mas bien de una accion de tutela, en busca de
proteger, especialmente, el derecho al trabajo del demandante; sin
embargo, debe tenerse en cuenta que tal solicitud de amparo ya fue
incoada por el accionante de manera oportuna, impidiendo que por via de
amparo, en esta oportunidad (trasmutacién del medio de control) se
tramite lo pretendido.

Al efecto, se sabe que ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Covefas
- Sucre, el sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, formuld
accion de tutela buscando ser nombrado y posesionado en el cargo de
Personero Municipal de dicho ente territorial, al pedirse se continte con el
trAmite meritocratico respectivo?. [...]».

Realizado el anterior recuento, se recuerda que el actor acudio al juez de
tutela al considerar que la decision adoptada por el Tribunal
Administrativo de Sucre, se encuentra en i) defecto factico por sustentar
su decision en la Resolucion No. 038 del 27 de febrero de 2020, proferida
por la entidad accionada, luego de que le fue notificado el auto admisorio
de la accién de cumplimiento ii) defecto sustantivo o material por «no
haber dado aplicabilidad al medio de control de cumplimiento de normas con
fuerza material de Ley» y considerar que se contaba con otros mecanismos
de defensa judicial frente a las pretensiones propuestas vy, iii) violacion
directa de la Constitucion, por desconocer el debido proceso al rechazar

por improcedente la accion de cumplimiento incoada cuando es este el

21 CPACA “ARTICULO 148. CONTROL POR VIA DE EXCEPCION. “En los procesos que se adelanten ante
la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, el juez podra, de oficio o a peticién de parte, inaplicar con
efectos interpartes los actos administrativos cuando vulneren la Constitucion Politica o la ley. La decision
consistente en inaplicar un acto administrativo sélo producira efectos en relacién con el proceso dentro del
cual se adopte”

22 En Escrito separado al recurso de apelacion.

2 “A pesar de interponer los medios de control (se refiere a Nulidad Electoral y Cumplimiento), se hacia
necesaria la presentacién de una accion de tutela, por la violacién de derechos y garantias constitucionales
inminente, resultando ineficaz acudir a otras instancias judiciales, ello por cuanto, se han agotado todas y
cada una de las etapas del concurso de méritos, asi como también el cronograma para la eleccion del
personero municipal, afectando de tal manera el derecho adquirido del Gnico aspirante de la lista definitiva de
elegibles a ser elegido mediante concurso de meritocracia, en virtud de lo anterior, lo que hacia urgente que
fuera nombrado como personero del municipio de Covefias - Sucre, el sefior CARLOS AUGUSTO PESTANA
IMITOLA; ello por cuanto lo medios ordinarios de defensa no garantizaban oportuna y eficazmente la
proteccion. 1.34. El Juzgado promiscuo Municipal de Covefias el 17 de abril de 2020 admitié la accién de
tutela y corri6 traslado de esta al Concejo Municipal de Covefias...”. Texto tomado de la demanda de amparo,
radicado No. 2020-000270-00, tramitada ante el Despacho ponente y que fuera remitida por competencia al
Tribunal Superior de Sucre y cuyo texto se incorpora a este proceso como prueba.
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mecanismo propio «de juicio de las omisiones de la administracién en el
cumplimientos de los mandatos que reciben de la constitucion, la Ley y los Actos
Administrativos»; razén por la cual la Sala se pronunciara respecto de

cada uno de ellos, asi:

- Del defecto factico

El tutelante considera que el Tribunal Administrativo de Sucre, incurrié en
defecto factico al soportar su decision en la existencia de la Resolucion
038 del 27 de febrero de 2020, pasando por alto que la misma fue
proferida cando ya se habia notificado el auto admisorio de la accién de
cumplimiento, contrariando las disposiciones del articulo 95 de la Ley
1437 de 2011, sobre «[lJa revocaciéon directa de los actos administrativos
podra cumplirse aun cuando se haya acudido ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, siempre que no se haya notificado auto admisorio

de la demanda.»

De primera mano se recuerda que el defecto factico®* se evidencia en la
determinacién de los hechos probados por parte del Juez, para la
posterior subsuncién de ellos en el supuesto normativo que se considera
aplicable al caso, cuya circunstancia como causal de procedencia
material de la accidn de tutela contra providencia judicial se comienza a
consolidar en la sentencia T-231 de 1994%° y se ratifica a partir de la
decision C-590 de 2005.

Desde la providencia SU-159 de 2002 la Corte Constitucional ha
sostenido que el Juez puede incurrir en este defecto desde dos
dimensiones, una omisiva 0 negativa y otra positiva. La primera
dimension, en términos generales, se presenta cuando el Juez, sin razon
valida para ello, no da por probado un hecho que se deduce claramente

del material probatorio allegado o no valora una prueba; y, la segunda

24 Enla providencia T-567 de 1998 se afirmé que este defecto se configura: “...J cuando
resulta evidente que el apoyo probatorio en que se baso el juez para aplicar una
determinada norma es absolutamente inadecuado. [...]".

%5 Ver, entre otras, las Sentencias SU-159 de 2002, T-109 de 2005, T-639 de 2006, T-
737 de 2007 y T-264 de 2009.
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dimension, se configura cuando el Juez valora una prueba que no podia
ser tenida en cuenta o da por ciertas circunstancias sin el respaldo

probatorio.

Es decir, la intervencion del Juez Constitucional en el analisis de las
pruebas que adelanta el Juez Natural es procedente, empero, solo se
justifica cuando el error en su andlisis interpretativo sea por accién u
omisién, resulte manifiesto y tenga una clara incidencia en el sentido de
la decision y, por supuesto, en la vigencia y garantia de los derechos

constitucionales fundamentales.

Pues bien, al respecto la Sala considera que la sentencia del 14 de
septiembre de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo de Sucre, se
basé en la documental que se allegd al expediente y de cuya tarea
valorativa conforme a los criterios de la sana critica, se concluyo que la
accion de cumplimiento impetrada no era procedente para la resolucion
del asunto referido a la eleccion del sefior Carlos Augusto Pestana Imitola
como personero del municipio de Covefas, por existir otros mecanismos

juridicos que son los que se deben interponer para el efecto.

En cuanto al punto especifico del valor probatorio otorgado a la
Resolucion 038 del 27 de febrero de 2020, dada su fecha de expedicion,
presuntamente, contrariando las disposiciones del articulo 952 de la Ley
1437 de 2011, la Sala se permite aclarar, de acuerdo con la realidad
procesal de la accion de cumplimiento cuestionada, que son varios los
actos administrativos involucrados en el asunto, cuyos efectos no pueden

confundirse:

26 ARTICULO 95. OPORTUNIDAD. La revocacién directa de los actos administrativos podra
cumplirse aun cuando se haya acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
siempre que no se haya notificado auto admisorio de la demanda.

Las solicitudes de revocacion directa deberan ser resueltas por la autoridad competente dentro
de los dos (2) meses siguientes a la presentacion de la solicitud.

Contra la decisidn que resuelve la solicitud de revocacion directa no procede recurso.[...].
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Referencia: ACCION DE TUTELA

P etor Carlos Augusto Pestana Imitola

Accionado: Tribunal Administrativo de Sucre y Otro

Acuerdo 007 del 9 de septiembre de 2015, «POR MEDIO DEL
CUAL SE ESTABLECE EL PROCEDIMIENTO PARA LA
REALIZACION DEL CONCURSO PUBLICO Y ABIERTO DE
MERITOS PARA LA ELECCION DEL CARGO DE PERSONERO
MUNICIPAL DEL MUNICIPIO DE COVENAS SUCRE Y SE DICTAN
OTRAS DISPOSICIONES», en su articulo 42, cuyo cumplimiento
se persiguié en la accién de cumplimiento incoada, dispone
que «[lla plenaria del Concejo Municipal, elegira personero
municipal al candidato que ocupe el primer puesto en lo lista de

elegibles».

Resolucion 203 del 27 de noviembre de 2019, proferida por el
Concejo municipal de Coveias (Sucre), «<POR MEDIO DEL
CUAL SE CONVOCA CONCURSO PUBLICO DE MERITOS PARA
PROVEER EL CARGO DE PERSONERO MUNICIPAL DE
COVENAS — SUCRE».

Resolucion 010 del 9 de enero de 2020, proferida el Concejo
municipal de Covefas (Sucre), por medio de la cual publica la
lista definitiva de elegibles del concurso publico y abierto de
meéritos para la eleccion del personero Municipal de Coverias
— Sucre para el periodo 2020- 202, donde se reconoce al sefior
Carlos Augusto Pestana Imitola, como anico integrante, luego

de superar satisfactoriamente cada una de las etapas.

Resolucion 038 del 27 de febrero de 2020, «<POR MEDIO DEL
CUAL SE REVOCA LA RESOLUCION No. 203 DEL 27 DE
NOVIEMBRE DE 2019, POR MEDIO DEL CUAL SE CONVOCO
CONCURSO PUBLICO DE MERITOS PARA PROVEER EL
CARGO DE PERSONERO MUNICIPAL DE COVENAS — SUCRE».

Como se observa, son diferentes las actuaciones administrativas
adelantadas por el Concejo municipal de Covefias en relacion con el
concurso de merito para la eleccion del personero municipal periodo

2020-2024, de lo cual no se niega la expectativa del actor para ser electo
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Accionado: Tribunal Administrativo de Sucre y Otro

como tal, lo cual no fue desconocido por el Tribunal accionado en ningdn

momento.

Ahora, contrario a la confusion presentada por la parte actora, se le
recuerda que la accion de cumplimiento pretendio el acatamiento de las
disposiciones del articulo 42, 43 y 44 del Acuerdo 007 de 2015, y que la
Resolucion 038 del 27 de febrero de 2020, revocé fue la Resoluciéon 203
del 27 de noviembre de 2019, la cual hasta el momento goza de
legalidad, por ello no es aceptable el argumento de que se desconoci6 el
articulo 95 de la Ley 1437 de 2011, en materia de revocatoria directa de

actos administrativos.

Sin embargo, no se desconoce el impacto de la Resolucion 038 del 27
de febrero de 2020, frente a la expectativa del actor de que podia ser
electo como personero municipal de Covefnas — Sucre, pues la misma
dejé sin piso juridico la lista de elegibles que como aspirante Unico
integraba, ni mucho menos los cuestionamientos respecto al tramite y
contenido mismo endilgados, circunstancias respecto de las cuales, tal
como lo sefal6o el Tribunal Administrativo de Sucre, la accion de
cumplimiento no es el escenario judicial para desatarlas; tan es asi, que
segun se informa en la providencia cuestionada, existe un medio de
control de nulidad simple en curso contra la misma, o puede (si aun esta
en tiempo), acudir a la nulidad y restablecimiento del derecho en

busqueda del reconocimiento de derechos subjetivos.

Asi, pues, de acuerdo con la lectura y analisis de las consideraciones
plasmadas en la sentencia acusada, el defecto factico no ocurrié dado
gue las pruebas pedidas, decretadas y practicadas se valoraron
correctamente haciéndose el andlisis correspondiente, y mal puede
pretender la parte actora que el Juez, al momento de decidir, desconozca

la realidad procesal de la controversia.

- Del defecto sustantivo o material y violacion directa de la

Constitucion.
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En este punto, la Sala estudiara los dos cargos propuestos, toda vez que
los argumentos esbozados al respecto resultan de similar estirpe,
sustentados en la violacion del derecho al debido proceso, por el
supuesto desconocimiento de la normativa que establece la finalidad de

la accién de cumplimiento.

Al respecto el articulo 1.° de la Ley 393 de 1997, sefiala que «[tloda
persona podra acudir ante la autoridad judicial definida en esta Ley para hacer
efectivo el cumplimiento de normas aplicables con fuerza material de Ley o

Actos Administrativos».

Normativa que no fue desconocida, pues se insiste, tal como se sefiald
en lineas anteriores, existe la Resolucion 038 del 27 de febrero de 2020,
gue revoco la Resolucion 203 del 27 de noviembre de 2019, que habia
convocado a concurso publico de méritos para proveer el cargo de
personero municipal de Coveias para el periodo 2020-2024, la cual dejo
sin soporte la pretension del actor para ser electo como tal, lo cual de
ninguna manera desconoce el contenido propio del Acuerdo 007 de
2015.

Todo lo expuesto de ninguna manera reconoce ni califica que la
actuacion del Concejo municipal de Coveiias, en relacion con el concurso
de mérito para proveer el cargo de personero municipal periodo 2020-
2024, esté o no ajustada al ordenamiento juridico; sino el hecho que tal
situacion debe ser estudiada a través de los mecanismos judiciales
pertinentes, tal como lo considerd el Tribunal Administrativo de Sucre,
para confirmar la improcedencia de la accidbn de cumplimiento
presentada, que es la que origino el tramite de la solicitud de amparo de

la referencia.

En tal virtud, la Sala concluye que las normas aplicadas corresponden a
la situacion factica y juridica que dio origen a sentencia proferida en la
accion de cumplimiento cuestionada, pues, eran las que se debian tener
en cuenta para la solucién del asunto, por ende, en el presente caso, no

se incurrié en ninguno de los supuestos decantados por la jurisprudencia
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para que se presente el defecto sustantivo ni violacion directa de la

Constitucion.

De esta manera, y contrario a lo afirmado por la parte accionante, se debe
sefialar que no se encuentra actuacion contraria a derecho en el asunto
cuestionado ya que, al ser verificado el analisis efectuado por el Tribunal
Administrativo de Sucre, respecto de las normas aplicables al asunto y la
valoracion del material probatorio, se evidencia que la decisién acusada
se fundamenté en las mismas, de cuyo andlisis se establecié que la
accion de cumplimiento no es procedente para el fin pretendido por el
tutelante con ocasion de que la convocatoria del concurso en el cual

participo fue objeto de revocatoria directa.

De conformidad con lo descrito y de acuerdo con los antecedentes del
caso, se encuentra que las actuaciones de la autoridad judicial
accionada, lejos de incurrir en los defectos aducidos en el escrito de
tutela, se profirio con fundamento en las normas reguladoras de la
funcidn judicial y la prueba allegada, toda vez que se apoyo en ellas para
efectuar la interpretacion que considerd6 mas ajustada al caso concreto,
frente a lo cual se debe advertir que el juez natural del asunto goza de
autonomia funcional y se presume la buena fe en sus decisiones; en
consecuencia, las diferencias en la interpretacion de las normas y
conclusiones frente al resultado esperado por el demandante, no
constituyen vulneraciéon a ninguno de los derechos fundamentales

invocados.

La Sala observa que lo que existe es una inconformidad de la parte actora
con el resultado del analisis efectuado en la sentencia enjuiciada
mediante la tutela, la cual esta fundamentada, razonada y justificada, por
lo que, se reitera, este mecanismo no se puede convertir en una tercera
instancia, o un tramite paralelo al procedimiento ordinario, para continuar

discutiendo lo decidido por el juez natural del asunto.

22

139



327

Referencia: ACCION DE TUTELA

Radicacion: 11001-03-15-000-2020-04576-00
Actor: Carlos Augusto Pestana Imitola

Accionado: Tribunal Administrativo de Sucre y Otro

Asi las cosas y corolario de lo expuesto en esta providencia, se establece
gue no se vulneraron los ius fundamental invocados, en la medida que
no se configurd ningun defecto como se alega en el escrito de tutela; en
consecuencia, la Sala NEGARA la solicitud de amparo invocada por el
sefior Carlos Augusto Pestana Imitola, en la accion de tutela presentada

contra el Tribunal Administrativo de Sucre y otro.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, administrando justicia y

por autoridad de la ley,

V. FALLA

PRIMERO: NEGAR el amparo de los derechos fundamentales del sefior
Carlos Augusto Pestana Imitola, en la accion de tutela presentada contra
el Tribunal Administrativo de Sucre y el Juzgado Quinto Administrativo
del Circuito Judicial de Sincelejo, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. LIBRAR las comunicaciones de que trata el articulo 30 del

Decreto 2591 de 1991, para los fines alli contemplados.

TERCERO. En acatamiento de las disposiciones del articulo 31 ibidem,
DE NO SER IMPUGNADA dentro de los tres (3) dias siguientes a la
notificacion de esta providencia, por Secretaria General de la
Corporacion, REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién

de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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Firma electrénica
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Firma electrénica Firma electrénica
CESAR PALOMINO CORTES CARMELO PERDOMO CUETER

Se deja constancia que esta providencia se firma de forma electronica mediante el aplicativo
SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar su integridad y
autenticidad del presente documento en el link:
http://relatoria.consejodeestado.qgov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador.
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Magistrado Ponente: Alberto Montana Plata
Bogotd D. C., 19 de marzo de 2021

Radicacion:  11001-03-15-000-2020-04576-01
Demandante: Carlos Augusto Pestana Imitola
Demandado: Tribunal Administrativo de Sucre
Referencia: Accion de tutela. Segunda instancia

Temas: ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL/ cumplimiento de requisitos
generales de procedibilidad/ defecto sustantivo / defecto factico/ violacion directa de la
Constitucion.

Sintesis del caso: La parte demandante enjuicié la decision proferida en una accion de
cumplimiento por medio de la cual se confirmd la declaratoria de improcedencia de la
misma.

De acuerdo con la competencia asignada’, procede la Sala a decidir la
impugnaciéon interpuesta por el senor Carlos Augusto Pestana Imitola
confra la Sentencia proferida el 25 de noviembre de 2020 por la
Subseccion B de la Seccidn Segunda del Consejo de Estado, mediante la
cual se negaron las pretensiones de |la parte actora.

Contenido: 1. Antecedentes. 2. Consideraciones. 3. Decision.

1. ANTECEDENTES
Contenido: 1.1. Posicién de la parte demandante. 1.2. Posicidon de la parte demandada.
1.1. Posicion de la parte demandante

1. El senor Carlos Augusto Pestana Imitola presentd accion de tutela
contra el Tribunal Administrativo de Sucre, por la presunta vulneracion de
sus derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y acceso a la
administracion de jusficia, con ocasion de la Sentencia de 14 de
septiembre de 2020 proferida por la autoridad judicial demandada, dentro
de la accién de cumplimiento No. 70001-33-33-005-2020-00031-01.

2. A titulo de amparo constitucional, la parte demandante solicitd (se
trascribe):

“"PRIMERA: Ruego senor juez se tutelen los derechos fundamentales al DEBIDO
PROCESO, IGUALDAD Y ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA, de los

1 Articulo 86 de la Constitucion Politica, los Decretos 2591 de 1991, 1382 de 2000, 1069 de 2015y 1983 de 2017 y el
Acuerdo 80 de 2019 de esta Corporacién.

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 — Bogotd D.C. - Colombia
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cuales mi cliente es titular, vulnerados por el JUZGADO 005 ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE SINCELEJO y el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE.

SEGUNDA: DEJAR SIN EFECTOS las siguientes providencias judiciales: Sentencia
de Segunda Instancia Tribunal Administrativo de Sucre del 14 de Septiembre
de 2020.

TERCERA: ORDENAR al el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE expedir una
nueva providencia en la cual se dé acceso a las pretensiones del medio de
control de Cumplimiento de Normas con Fuerza Material de Ley, esto es se
ordene al Concejo Municipal de Covenas:

-Se dé cumplimiento al acuerdo N° 007 de 2015 en sus articulos 42, 43 y 44
expedido por el Municipio de Covenas y al articulo 35 de la ley 1551 de 2012
que modificé 170 el articulo 136 de 1994 y el numeral 8 del articulo 313
constitucional.

- Como consecuencia de lo anterior, se le ordene realizar el nombramiento del
senor CARLOS AUGUSTO PESTANA IMITOLA, como personero del municipio de
coloso para el periodo 2020 -2024 quien cumplié a cabalidad cada una de las
etapas del proceso y fue el Unico ganador del concurso de méritos realizado
por la Corporacion Universitaria de Colombia IDEAS y en tal sentido se profiera
acto administrativo a favor de los derechos e intereses que le asisten a mi
prohijado tal y como lo ensefna el articulo 35 de la ley 1551 de 2012.”

3. Como hechos relevantes fueron narrados los siguientes:

4, 1) Mediante el Acuerdo No. 7 de 2015, el Concejo Municipal de
Covenas determind el procedimiento para la eleccidén del personero
municipal, a través de un concurso abierto de méritos, el cual fue
adelantado por la Corporacion Universitaria IDEAS.

S. 2) El Concejo Municipal de Covenas, a través de la Resolucion No.
203 de 27 de noviembre de 2019, convocd al concurso de méritos para la
eleccion del personero municipal de Covenas en el periodo 2020-2024.

6. 3) El senor Carlos Augusto Pestana Imitola se presentd a la
convocatoria y, una vez superadas todas las etapas del concurso de
meéritos, el Concejo Municipal de Covenas expidio la Resolucion No. 10 de
9 de enero de 2020, mediante la que publico la lista definitiva de elegibles.
En la referida lista el accionante fue el Unico candidato con un puntaje de
78,98.

7. 4) Mediante el Acuerdo Municipal No. 7 de 2015 del Concejo de
Covenas se dispuso, en el arficulo 42, que la plenaria del Concejo
Municipal elegiria al personero que ocupara el primer puesto en la lista de
elegibles. De conformidad con el arficulo 35 de la Ley 1551 de 2012, dicha
eleccion debia realizarse dentfro de los 10 dias siguientes a la publicacion
de la lista.

8. 5) El 19 de febrero de 2020, el senor Raul Alfonso Ricardo presentd
una solicitud de revocatoria directa contra la Resolucidon No. 203 de 2019,
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en ese orden, mediante Resolucion No. 38 de 27 de febrero de 2020, el
Concejo Municipal de Covenas decidid revocar el referido acto
administrativo, en atencidén a que hubo varios participantes, pero ninguno
alcanzé el puntaje minimo requerido en la convocatoria.

9. 6) El 20 de febrero de 2020, el senor Pestana Imitola interpuso accion
de cumplimiento con el fin de que el Consejo Municipal de Covenas
acatara lo dispuesto en los articulos 42, 43 y 44 del Acuerdo No. 7 de 2015.
La referida accion fue conocida por el Juzgado 5 Administrativo de
Sincelejo que, la admitic el 24 de febrero de 2020 y, mediante Sentencia
de 13 de marzo de 2020, la declaré improcedente ante la existencia de
otros mecanismos de defensa judicial.

10. 7) El actor apeld esa decision vy, el 14 de septiembre de 2020, el
Tribunal Administrativo de Sucre confimd la Sentencia de primera
instancia.

11.  El fundamento de la vulneracidn radicdé en que el Tribunal
Administrativo de Sucre (a) incurrid en un defecto factico al darle valor
probatorio a la Resolucidn No. 38 de 27 de febrero de 2020, la cual carecia
de ejecutoria y ejecutividad ante la falta de notificacion ya que fue
expedida después de la notificacion del auto admisorio de la accidn de
cumplimiento en contravia del articulo 95 de la Ley 1437 de 2011.

12.  b) También establecidé que se configurd un defecto sustantivo ante
una errénea interpretacion de la situacion juridica y factica del actor que
impidid dar aplicacidon al medio de control de cumplimiento de normas
con fuerza material de ley.

13. c) Finalmente, consideré que en el presente asunto hubo una
violacion directa de la Constitucion pues con la decision de declarar
improcedente la accidon de cumplimiento se desconocieron los derechos
fundamentales al debido proceso, igualdad y acceso a la administracion
de justicia.

1.2. Sentenciade primera instancia e impugnacion

14. Mediante Sentencia de 25 de noviembre de 2020, la Subseccion B
de la Seccién Segunda del Consejo de Estado negd la solicitud de amparo
interpuesta por el accionante. Para ello considerd que no se configurd el
defecto fdactico toda vez que, pese a que lo pretendido por el accionante
era el cumplimiento de los arficulos 42, 43 y 44 del Acuerdo No. 7 de 2015
del Concejo Municipal de Covenas, lo cierto era que, si el senor Pestana
Imitola tenia reparos frente a la Resolucion No. 38 de 27 de febrero de
2020, no podia exponerlas en la accidon de cumplimiento ya que esta no
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era el mecanismo idéneo para ello. Por lo que el juez natural del proceso
cuestionado no podia desconocer la realidad procesal de la controversia.

15. Respecto del defecto sustantivo y la violacidon directa de la
Constituciéon realizd un andlisis del articulo 1 de la Ley 393 de 1997 para
concluir que la accidén de cumplimiento, tal como fue analizada por el
Tribunal Administrativo de Sucre, correspondié a la realidad fdctica y
juridica de la situaciéon del actor, ya que se evidencid que el senor Pestana
Imitola podia acudir a otros medios de defensa judicial para obtener una
solucion a su controversia. En ese orden concluyd que no se incurrid en los
defectos alegados.

16. El senor Pestana Imitola presentd escrito de impugnacién contra la
decision anterior. Para ello indicd que no se encontraba de acuerdo con el
fallo de tutela de primer grado ya que, a su juicio: (1) la Resolucidon No. 38
de 27 de febrero de 2020 fue proferida mientras se tramitaba la accidon de
cumplimiento, motivo por el que considerd que se debia revisar su
inaplicabilidad por via de excepcidon a efectos de acceder a las
pretensiones de la demanda vy (2) senald que, pese a que existia otro
mecanismo de defensa judicial para atacar ese acto administrativo
(Resolucion No. 38 de 2020), se acudié a la accién de cumplimiento ya
que, cuando fue interpuesta, aun no se proferia esa Resolucidén por parte
del Concejo Municipal de Covenas. En ese orden, indicd que ese acto
administrativo “ilegal y abusivo” fue utilizado por el Concejo Municipal para
“burlar la Ley y obtener una decision favorable”.

17. Adicionalmente indicd que, en este caso se causaba un perjuicio
iremediable ya que, de interponerse el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, la decision a adoptarse cobraria ejecutoria
cuando el periodo para personero ya culmind por lo que, la afectacion
econdmica y el dano ala comunidad nunca seria resarcido.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Contenido: 2.1. Cuestiones previas. 2.2. Fijacidon de la controversia. 2.3. Verificacién de los
requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra providencia judicial.
2.4. Verificacion de las causales especificas de procedencia de la accidn de tutela contra
providencia judicial. 2.5. Conclusion.

2.1. Cuestiones previas

18. Sobre los derechos fundamentales vulnerados. Pese a que la parte
accionante senald en su solicitud de amparo como vulnerados varios
derechos fundamentales, esta Sala cenfrard su andlisis en la vulneracion
del derecho al debido proceso, pues (1) ante una presunta vulneracion de
garantias constitucionales en el marco de una actuacion judicial, cobra
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relevancia estudiar si este derecho fue lesionado durante el desarrollo del
trdmite judicial ordinario; y (2) la vulneracion de los derechos invocados,
surgen como consecuencia de la misma afrenta al debido proceso, en
consecuencia, en el evento de encontrar lesionado este derecho, existird
razon suficiente para conceder el amparo.

19.  Identificacion y adecuacion de los defectos especificos alegados. La
Sala estima necesario precisar que, si bien la parte accionante senald que
la Sentencia de 14 de septiembre de 2020 estaba incursa en los defectos
factico, sustantivo y violacidon directa de la Constitucidn, lo cierto es que,
como fue senalado por la Subseccion B de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, los reparos expuestos de los defectos sustantivo y
violaciéon directa de la Constitucion se basaron en los mismos argumentos.

20. En ese sentido, en aras de efectivizar los principios que orientan el
trdmite de la accidn de tutela, entre ellos, el de prevalencia del derecho
sustancial, se procederd a realizar el andlisis sobre los defectos factico y
sustantivo, si se supera el examen de los requisitos generales de
procedibilidad de la accidn de tutela contra providencias judiciales.

2.2. Fijacion de la controversia

21. Establecer si se confirma, modifica o revoca el fallo de tutela de 25
de noviembre de 2020, proferido por la Seccién Segunda, Subseccion B del
Consejo de Estado.

22. Para ello deberd determinarse, luego de verificados los requisitos
generales de procedencia de la accidon de tutela, si el Tribunal
Administrativo de Sucre, como juez de segunda instancia, incurrid en (1) un
defecto factico frente a la valoracion probatoria realizada respecto de la
Resolucion No. 38 de 2020 y (2) un defecto sustantivo respecto de la
normatividad para el gjercicio y desarrollo de la accion de cumplimiento,
de cara a la realidad factica y juridica de la situacion del accionante.

2.3. Verificacion de los requisitos generales de procedencia de la accién
de tutela contra providencia judicial?

23. La Sala advierte que, se cumplieron los requisitos generales de
procedibilidad de la accidon de tutela, porque no existe recurso, ordinario o
extraordinario idéneo y eficaz, que permita a la parte demandante alegar
los reparos planteados via futela y procurar la defensa de los derechos
presuntamente vulnerados. Hubo un plazo razonable entre la fecha de la
providencia enjuiciada (14/09/2020) y la de interposicion de la presente

2 El siguiente andlisis se hace de conformidad con el orden establecido por la Corte Constitucional en la
Sentencia T-066 de 2019.
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accion de tutela (27/10/2020). No se enjuicié un fallo de tutela, pues la
confroversia se relaciond con una Sentencia de segunda instancia
proferida en una accidn de cumplimiento. Se identificaron de manera

clara, detallada y comprensible los hechosy la presunta vulneraciéon
derivada de ellos. Por Ultimo, se advierte que la controversia
tiene relevancia constitucional por tratarse de la presunta afectacion
de las garantias fundamentales de la parte actora con ocasidn de una
providencia judicial cuyo debate central fue el cumplimiento del Acuerdo
No. 7 de 2015 del Concejo Municipal de Covenas, respecto del concurso
de seleccion del Personero Municipal.

2.4. Verificacion de las causales especificas de procedencia de la
accion de tutela contra providencia judicial

24. En el presente asunto, la Sala confirmard la Sentencia impugnada
por no encontrar configurados los defectos alegados contra la decision de
14 de septiembre de 2020 proferida por el Tribunal Administrativo de Sucre.

25. Defecto fdactico. La inconformidad del actor sobre este aspecto
radicd en que el Tribunal Administrativo de Sucre dio valor a la Resolucidn
No. 38 de 2020 del Concejo Municipal de Covenas la cual, de
conformidad con el articulo 95 del CPACA3, no podia ser allegada al
proceso pues ya se habia proferido el Auto admisorio de la demanda.

26. En principio se advierte que, la Sala comparte lo expuesto por la
Subseccion B de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado, cuando
senald que la decision adoptada por el Tribunal Administrativo de Sucre se
adoptd con fundamento en las pruebas que obraban en el expediente.

27. Sin embargo, la parte actora considerdé que la Resolucion No. 38 de
2020 del Concejo Municipal de Covenas fue allegada al expediente con
posterioridad a la admisidon de la accidon de cumplimiento, por lo que no
debid ser tenido en cuenta.

28. Como lo dispuso el fallo impugnado, lo pretendido en la accién de
cumplimiento fue que se ordenard al Concejo Municipal de Covenas
acatar lo dispuesto en los arficulos 42, 43 y 44 del Acuerdo No. 7 de 2015,
proferido por esa Corporacion. En ese orden, el acto que revocd la
convocatoria al concurso de méritos no fue materia de discusidon en la
mencionada accion.

3 “Articulo 95. Oportunidad. La revocacidn directa de los actos administrativos podrd cumplirse aun cuando se
haya acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, siempre que no se haya notificado auto
admisorio de la demanda. // Las solicitudes de revocacion directa deberdn ser resueltas por la autoridad
competente dentro de los dos (2) meses siguientes a la presentacién de la solicitud.// Contra la decisiéon que
resuelve la solicitud de revocacion directa no procede recurso. {(...)"
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29. En consecuencia, el hecho de que la Resolucidn No. 38 de 2020 se
expidiera antes o después del auto admisorio de esa accién, no incidia en
la facultad de la administraciéon de revocar la Resolucidon No. 203 de 2020,
ya que la limitacién establecida en el articulo 95 del CPACA4, respecto de
la facultad de revocar actos administrativos, hace referencia a la admision
de una demanda de nulidad contra esos mismos actos, luego la nulidad
de un acto de revocatoria no podia ser una pretension de la accién de
cumplimiento.

30. Asi, la Sala considera que el juez constitucional de primer grado tiene
razbn cuando menciond que la controversia relacionada con la
revocatoria directa de la Resolucion No. 203 de 2020 del Concejo
Municipal de Covenas debia ser resuelta a tfravés de los medios de control
de nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho.

31. Pese a que el actor afirmd que la demanda fue interpuesta cuando
aun no existia la Resolucidn No. 38 de 2020, por lo que, en su momento, la
accion de cumplimiento podia considerarse el medio iddoneo para resolver
sus pretensiones, lo cierto es que la controversia cambidé cuando el
concurso de méritos quedod sin fundamento juridico.

32. En consecuencia, la accién de cumplimiento ya no podia garantizar
una decision de fondo sobre los intereses del senor Pestana Imitola y se
torné en improcedente ante la existencia de otros mecanismos judiciales
para controvertir las decisiones de la administracion.

33. Con fundamento en lo anterior, no se evidencid que la valoracion
probatoria realizada por el Tribunal Administrativo de Sucre fuera irracional
o arbitraria, pues de esas pruebas se desprende que, ante la expedicion
de la Resolucion No. 38 de 2020 del Concejo Municipal de Covenas, el
concurso de méritos quedod sin soporte juridico y, en consecuencia, las
pretensiones del actor, respecto a su nombramiento como personero
municipal de Covenas, debian ser ventiladas a través de ofros medios de
conftrol, como lo dispuso el fallo impugnado.

34. 2) Defecto sustantivo. El accionante considerd que se incurrid en este
defecto toda vez que su asunto no fue analizado por la autoridad judicial
demandada de conformidad con la finalidad establecida por la ley para
la accion de cumplimiento.

35. Como lo dispuso en su oportunidad la Subsecciéon B de la Secciéon
Segunda de esta Corporacion, la accion de cumplimiento pretende el
efectivo cumplimiento de normas aplicables con fuerza material de ley o

4idem
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actos administrativo®. Adicionalmente se recuerda que, de conformidad
con el arficulo 9 de la Ley 393 de 19974, la acciéon de cumplimiento no
procederd cuando el afectado disponga de otfro mecanismo para lograr
el cumplimiento de la norma o acto administrativo.

36. Asi, en el presente caso se evidencid que los articulos de los cuales se
solicitaba su cumplimiento, no contenian un deber inequivoco de
acatamiento para la administracion pues, pese a que senalaban como
debia realizarse la eleccidn y nombramiento del personero y se habian
surtido las etapas para la seleccidon del mismo, lo cierto es que el Consejo
Municipal de Covenas expidid un acto administrativo que revocd la
convocatoria para concurso de méritos y con ello también la lista de
elegibles que contenia al accionante para ocupar el cargo de Personero
Municipal.

37. Dicho acto administrativo tiene presuncion de legalidad ya que no
existe un pronunciamiento de un juez, con el cual se desvirtUe esa
presuncion.

38. Se debe agregar, la Sala considera que en el presente caso no
habia lugar a aplicar el control por via de excepcidon como pretendia el
accionante, toda vez que hacerlo podria derivar en acceder a las
pretensiones del accionante respecto del cumplimiento de las normas del
Acuerdo No. 7 de 2015 vy, eventualmente, su posesion en el cargo. No
obstante, la Resolucion No. 38 de 2020 del Consejo Municipal del Covenas,
seqguiria con efectos y todo el proceso de seleccidn de seleccion del
Personero Municipal sin fundamento juridico.

39. En ese orden, para el presente caso no bastaba con aplicar la
excepcion de ilegalidad para que las pretensiones fueran favorables a la
parte actora, si N0 que seria necesario que un juez, a través del medio de
control idéneo, resolviera sobre la legalidad del acto que afectd las
aspiraciones del actor.

40. Finalmente, pese a que el actor considerd que acudir a un medio de
confrol para confrovertir la Resolucidon No. 38 de 2020 del Concejo
Municipal de Covenas le causaria un perjuicio iremediable, lo cierto es
que tanto la nulidad simple como la nulidad y restablecimiento del
derecho permiten la interposicion de medidas cautelares’, con el fin de
evitar precisamente la causacion de este tipo de perjuicios, y para que,

5 Lo expuesto de acuerdo con el articulo 1 de la Ley 393 de 1997.

6 “Articulo 9°.- Improcedibilidad. La Accién de Cumplimiento no procederd para la proteccién de derechos que
puedan ser garantizados mediante la Accidn de Tutela. En estos eventos, el Juez le dard a la solicitud el tramite
correspondiente al derecho de Tutela.// Tampoco procederd cuando el afectado tenga o haya tenido otro
instrumento judicial para lograr el efectivo cumplimiento de Acto Administrativo, salvo, que de no proceder el
Juez, se siga un perjuicio grave e inminente para el accionante.”

7 Articulos 229 y siguientes del CPACA.
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ante la demora de un proceso judicial, el tiempo no sea una carga que
tenga que soportar la parte actora. Por lo que el actor pudo acudir a esta
figura frente al presunto perjuicio que, a su juicio, se le estd causando.

41. En virtud de lo expuesto la Sala considera que el Tribunal
Administrativo de Sucre, con la decision de declarar improcedente la
accion de cumplimiento, no incurrié en un defecto sustantivo, tal como lo
habia expuesto la Subseccion B de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado.

2.5. Conclusion

42.  Asilas cosas, la Sala confirmard la Sentencia de 25 de noviembre de
2020, por medio de la cual la Subseccion B de la Secciéon Segunda del
Consejo de Estado negd la solicitud de amparo interpuesta, al no
encontrar configurados los defectos alegados.

3. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Subseccidon B de la Seccidon Tercera del
Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia proferida por la Subseccion B de la
Seccioén Segunda del Consejo de Estado el 25 de noviembre de 2020, por
las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR la presente decision a las partes por el medio mas
expedito (articulo 30 del Decreto 2591 de 1991), enviadndoles copia de la
decisiobn que se adopta y advirtiéndoles que para interponer cualquier
recurso confra la misma deberdn dirigirlo, dentro del término legal, al
correo electrénico dispuesto por la Secretaria General para tal fins,

TERCERO: ORDENAR a la Secretaria General que cambie la cardtula del
asunto de la referencia, en atencion a que aparece como accionante el
apoderado del senor Carlos Augusto Pestana Imitola.

CUARTO: Por Secretaria, REMITIR el expediente a la Corte Constitucional
para su eventual revision.

8 secgeneral@consejodeestado.gov.co.
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QUINTO: Por Secretaria General de esta Corporacion, PUBLICAR Ia
presente providencia en la pdgina web del Consejo de Estado.

NOTIFIQUESE, COPIESE Y CUMPLASE
Fallo discutido y aprobado en sesion de Sala de la misma fecha.

Firmado electronicamente

Firmado electronicamente
RAMIRO PAZOS GUERRERO

MARTIN BERMUDEZ MUNOZ

Firmado electronicamente
ALBERTO MONTANA PLATA
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TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE SINCELEJO
SALA CIVIL FAMILIA LABORAL

Magistrada Sustanciadora
ELVIA MARINA ACEVEDO GONZALEZ

Sentencia T-2020-058 Consecutivo 70-001-22-14-000-2020-00094-00

Sincelejo, veintisiete (27) de agosto de dos mil veinte (2020)

Procede la Sala, a decidir la accion de tutela
promovida por Carlos Augusto Pestana Imitola, contra el

Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Sincelejo.

ANTECEDENTES

1. Carlos Augusto Pestana Imitola, mediante
apoderado judicial, interpone accidén de tutela en contra de la
oficina judicial enunciada, en procura de que se protejan sus
derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a la
administracién de justicia, y a la igualdad; y, en consecuencia, se
le ordene dejar sin efectos el auto de 23 de julio de 2020, a través
del cual se surtié el grado jurisdiccional de consulta dentro del
decurso incidental que siguid al de tutela N° 2020-00032,
promovido contra el Concejo Municipal de Covenas, y en su lugar,

se mantenga la sancién que el Juzgado Promiscuo Municipal de
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Covenas impuso en contra de los miembros que integran la junta

directiva de dicho organismo.

El sustento factico de su pedimento se condensa asi:

a) Particip6 en el concurso publico y abierto de méritos
para la provision del cargo de Personero Municipal de Covefias -
Sucre, para el periodo 2020-2024, convocado a través de la
Resolucion 203 de 27 de noviembre de 2019, emanada del

Concejo de esa localidad.

b) Superd todas las etapas del certamen, y fue el Unico
aspirante que integrd la lista final de elegibles; sin embargo, pese
a multiples requerimientos, denuncias penales y disciplinarias
impetradas, la mentada corporacién se ha negado a nombrarlo
en dicha vacante, arguyendo que se encuentra inhabilitado;
incluso, alegando irregularidades infundadas relacionadas con el

acto de convocatoria, procedié a revocarlo.

c) Ejercitd una accidon de cumplimiento ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, declarada improcedente
por el Juzgado Quinto Administrativo de Sincelejo, por considerar
que debié emprender el medio de control de nulidad electoral;

contra esta determinacion formuld apelacion.

d) A pesar de ello, por la inminente vulneracién de sus
garantias, siendo ineficaces otras instancias judiciales, entabld
una accion de tutela contra el Concejo de Covefias, cuyo
conocimiento correspondid al Juzgado Promiscuo Municipal de

esa comunidad, dependencia que la declaré improcedente.
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e) En sede de impugnacion, el Juzgado Cuarto Civil del
Circuito de Sincelejo, resuelve acceder al petitum incardinado, y
ordend al colegiado administrativo que primero, suspendiera los
efectos de la providencia que habia derogado la competencia por
la jefatura municipal del Ministerio Publico, y segundo, que

continuara con la ultima fase del procedimiento electivo.

f) El ente tutelado dio cumplimiento parcial al fallo,
porque reavivé el concurso, pero en sesiones extraordinarias con
apoyo en votacion mayoritaria de los cabildantes, se mantuvo en

su determinacién de no designarlo como Personero.

g) Tal circunstancia lo obligd a iniciar un incidente de
desacato, que derivd en que el Juzgado Promiscuo Municipal de
Covenas, por auto de 16 de julio pasado, sancionara a los
miembros de la mesa directiva del pluricitado corporado, con
arresto de tres dias y multa de dos salarios minimos legales

mensuales vigentes.

h) Al surtirse el grado jurisdiccional de consulta, el
mismo ad quem de la causa constitucional, en proveido de 23 de
julio hogano, decide revocar la penalidad decretada por el a guo,
basandose en una supuesta discusion de sus calidades por estar
incurso en presuntas inhabilidades, y en la temporalidad de la
salvaguarda concedida, que pendia del levantamiento de la

suspension de términos por la emergencia sanitaria nacional?.

1 Cdno. 1, documento magnético contentivo de la accion de tutela instaurada por Carlos Augusto
Pestana Imitola, Fls. 1-45.
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2. Noticiado el convocado por pasiva, de la iniciacion
del tramite tutelar en su contra, y los demas vinculados, se

pronunciaron de la siguiente manera:

2.1. Los Juzgados Promiscuo Municipal de Covenas® y
Tercero Givil del Circuito de Sincelejo’, se limitaron a remitir
digitalmente las actuaciones que cada uno despleg6 dentro del
proceso de tutela 2020-00032, promovido por el senor Pestana
Imitola contra el Concejo Municipal de Covefas, incluyendo el

incidente de desacato iniciado a continuacion.

2.2. A su vez, la Corporacion Universitaria de Colombia
IDEAS, luego de un recuento de las acciones desplegadas en el
concurso de méritos para la eleccion del Personero del municipio
de Covenas en el periodo 2020-2024, confirma que el actor fue
el Unico participante que superd el puntaje minimo aprobatorio,
y peticiona que se le desligue de la contienda, escudandose en
que en todo momento obrd con observancia del debido proceso,
y los principios de publicidad, imparcialidad, objetividad vy

razonabilidad®.

2.3. Por otro lado, el sefior Sebastidn Romero
Gonzdlez, quien actla en calidad de Concejal y Segundo
Vicepresidente de la mesa directiva del Concejo Municipal de
Covenas, secunda la mayoria de los asertos esgrimidos en el

libelo inicial, y aboga por la concesidon del auxilio deprecado,

2 Cdno. 1, documento magnético contentivo del Oficio n°® TCJ/012 de 18 de agosto de 2020,
remitido por el Juzgado Promiscuo Municipal de Covefias, 1 folio.

3 Cdno. 1, documentos magnéticos contentivos de las misivas electronicas remitidas por el Juzgado
Cuarto Civil del Circuito de Sincelejo el 18/08/2020 [14:07 P.M. & 14:38 P.M].

4 Cdno, 1, documento magnético contentivo de la contestacion de tutela remitida por la Corporacién
Universitaria de Colombia IDEAS, 12 folios.
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exponiendo que en su sentir, la seleccidn del tutelante de la lista
de elegibles genera en él una expectativa legitima de un derecho,
cuya trasgresiéon no puede ser combatida por los cauces judiciales
ordinarios, dada la grave situacion generada por la pandemia del
Covid-19°.

2.4. Los demas vinculados, guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 37
del Decreto 2591 de 1991 y con la regla de reparto contenida en
la regla 102 del articulo 1° del Decreto 1983 de 20175, esta
Corporacion tiene competencia para conocer de la presente
tutela, por ser superior funcional del Juzgado Cuarto Civil del
Circuito de Sincelejo, autoridad jurisdiccional contra la que ésta

se dirige.

2. El problema juridico a dilucidar en esta instancia,
se centra en determinar si es procedente a través de este
mecanismo especial, breve y sumario, dejar sin efectos la
providencia que en grado jurisdiccional de consulta revoco la
sancién impuesta a los directivos del Concejo Municipal de

Covenas, con arreglo al canon 52 del Decreto 2591 de 1991, y

5 Cdno, 1, documento magnético contentivo de la contestacién de tutela remitida por el Concejal del
municipio de Covenas, sefior Sebastian Romero Gonzalez, 26 folios.

¢ Que modificé el articulo 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 de 2015, Por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del sector Justicia y del Derecho”.
"f...]10. Las acciones de tutela dirigidas contra autoridades administrativas en ejercicio de funciones
Jurisdiccionales, conforme al articulo 116 de la Constitucion Politica, seran repartidas, para su
conocimiento en primera instancia, a los Tribunales Superfores de Distrito Judicial”.
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en su lugar, ordenar al fallador accionado que vuelva a dirimir el
asunto puesto a su consideracién, manteniendo vigente el

susodicho castigo a aquellos funcionarios.

Con alta suficiencia se ha explicado que en tratandose
de actuaciones judiciales, este amparo no es la senda idonea para
censurar las decisiones que se adopten y Unicamente puede
acudirse a esa herramienta cuando el funcionario 'proceda «con

ostensible desviacion del sendero normado, sin ecuanimidad y apoyado en el

capricho o en la subjetividad, a tal punto que estructure ‘via de hecho™, bajo los
supuestos de que el afectado concurra dentro de un término
razonable a formular la queja, Y “no disponga de medios ordinarios y

efectivos para logrario”.

Asi, bajo la aceptacion de la probabilidad de que las
providencias y actuaciones judiciales pueden desconocer
prerrogativas esenciales, se admite por excepcion la posibilidad
de amparar esa afectacién siempre y cuando se cumplan los

siguientes presupuestos: "/ Generales: «a) Que la cuestion que se discuta

resulte de evidente relevancia constitucional; b) Que se hayan agotado todos los
medjos ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance de la persona
afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio
lusfundamental irremediable; c) Que se cumpla el requisito de la inmediatez; d)
Cuando se trate de una irregularidad procesal, €) Que la parte actora identifique
de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneracion como los
derechos vuinerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el proceso judicial
siempre que esto hubiere sido posible y f) Que no se trate de sentencia de tutela»
y, 2. Especiales: «a) Defecto organico; b) Defecto procedimental absoluto, c)
Defecto factico,; d) Defecto material o sustantivo; e) Error inducido; f) Decision sin
motivacion; g) Desconocimiento del precedente y h) Violacion directa de la

constitucion» ¢

7 STC5860-2017, 28 de abr. 2017, rad. 00024-01
8 Ibidem, (C-590/2005, reiterada, entre otras, SU-913/2009 y T-125/2012).
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Y, frente al enervamiento de providencias que
resuelven un incidente de desacato, el Maximo Organo

Constitucional ha decantado como requisitos que ") La decision

dictada en el tramite de desacato se encuentre ejecutoriada; es decir que la accion
de tutela es improcedente si se interpone antes de finalizado el tramite, incluido e/
grado jurisdiccional de consulta, si es del caso, if) Se acrediten los requisitos
generales de procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales y se
sustente, por lo menos, la configuracion una de las causales especificas (defectos);
ifi) Los argumentos del promotor de la accion de tutela deben ser consistentes con
lo planteado por €l en el tramite del incidente de desacato, de manera que a) no
debe traer a colacion alegaciones nuevas, que dejo de expresar en €l incidente de

desacato, y b) no puede solicitar nuevas pruebas que no fueron pedidas en un

principio dentro del desacato y que el juez no tenia que practicar de oficio”.

Ahora, verificados estos presupuestos en el presente
asunto, se aprecia que preliminarmente ostenta una relevancia
constitucional por presuntamente involucrar prerrogativas
constitucionales como el debido proceso, al acceso a la
administracién de justicia, y a la igualdad; que frente a la
providencia que ataca el suplicante, no procede recurso alguno
por tratarse de aquella que zanjé en fase de consulta, el tramite
incidental subsiguiente a una accidon de tutela, de acuerdo al
Decreto 2591 de 1991; que la querella radica en el sentido de la
decision atacada; que se han identificado abundantemente los
presuntos hechos vuineradores, que no existe cosa juzgada al
descartarse la identidad de partes en otra confrontacion de la
misma indole; y que la queja fue propuesta en un plazo

aceptablemente razonable, ya que se inaugurd el 14 de agosto
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de 2020° y el Ultimo acto embestido data del 23 de julio

anteriorif,

También advierte la Sala, que la actividad /n
Jjudicando objeto de censura, no luce palmariamente antojadiza,
arbitraria o caprichosa, pues la comprobacién de la premisa
elucubrada por el convocante, respecto a que no hay duda de
que en su persona no concurren inhabilidades que le impidan
participar del proceso de eleccidn de Personero y su consecuente
nombramiento, es estrictamente legal, e implica la construccion
de juicios de valor, tanto facticos como juridicos, que requieren
de un adecuado y amplio debate probatorio, de conocimiento del
sentenciador contencioso administrativo en lugar del
constitucional, y no en sede tutelar y menos en el accesorio
defenestrado, sino a través de los medios de control pertinentes
establecidos en la Ley 1437 de 2011.

Tampoco puede desconocerse, que una de las
razones del accionado para revocar la sancion comentada, es que
la proteccidn del fallo tuitivo estaba supeditada al levantamiento
de la suspension de términos judiciales decretada por el Consejo
Superior de la Judicatura a causa de la emergencia sanitaria
genitada por la pandemia del Covid-19, reactivacion que
efectivamente se produjo, quedando sin piso cualquier porfia a la
conducencia e idoneidad de los mecanismos ordinarios para el
solvento de las pretensiones incardinadas por el actor, en los que

puede echar mano de medidas cautelares que le permitan

9 Cdno. 1, Acta individual de reparto descargada desde el aplicativo web Justicia XXI.
10 Expediente N° 2020-00032-02, documento magnético contentivo del auto de 23 de julio de 2020
proferido por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Sincelejo, 19 folios.
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neutralizar provisionalmente los actos administrativos que

considere lesivos, inclusive.

Por demas y en gracia de discusion, lo cierto es que
el ruego impetrado no tendria vocacion de prosperidad, en tanto
no se avizora afectacion alguna a las garantias iusfundamentales
invocadas, pues aunque el interesado era el Unico concursante
inmerso en el listado de elegibles para la Personeria Municipal de
Covenas, la consecuencia de tal calidad no es indefectiblemente
la designacién perseguida, pues como bien ha plasmado el

Consejo de Estado en su moderna jurisprudencia, "/a eleccion debe

recaer sobre quien ocupo el primer lugar en la lista de elegibles, salvo que medien

razones objetivas y debidamente fundadas que impidan confirmar tal

determinacion, verbigracia la violacion del régimen de inhabilidades™?.

En ese orden de ideas, surge evidente que la solicitud
incoada no deviene fértil, porque en el fondo lo que se persigue
es reabrir un disenso ya definido por la autoridad judicial
constitucional, concretamente por la divergencia o inconformidad
que al tutelante le suscita la estimacion del fallador al desatar el
grado jurisdiccional de consulta del auto que sanciond a la mesa
directiva del colegiado coadministrador alli encartado. En esas
condiciones, la relevancia constitucional que puede desprenderse
del sumario queda en entredicho, en cuanto se contrae a un

escenario de mera legalidad, a mas de que " sola divergencia
conceptual no puede ser venero para rogar € amparo porque la tutela no es
instrumento para definir cual planteamiento interpretativo en las hipotesis

de subsuncion legal es el valido, ni cual de las inferencias valorativas de

11 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia de 18 de julio de 2019, rad. n°® 73001-23-33-000-
2018-00204-03, C.P. Rocio Araujo Ofiate.
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los elementos facticos es la mas acertada o la correcta para dar lugar a la

intrusion del juez constitucional™?.

Por tanto, al no advertirse desafuero alguno o un
dislate protuberante en el juzgamiento que hiciera el ente
encartado del accesorio sometido a su conocimiento, y que
entrafie la conculcaciéon de cualquiera de las facetas del derecho
al debido proceso del reclamante, o un obstaculo para que
accediera a la administracion de justicia, o una injusta
discriminacion frente a situaciones semejantes que envuelvan un
atropello a su garantia de /igualdad, no se encuentra justificada la
intervencion de este colegiado como arbitro constitucional, en la
forma rogada en el memorial introductorio, y por consiguiente, el

amparo incoado habra de negarse.

En mérito de lo expuesto, la Sala Civil Familia
Laboral del Tribunal Superior de Sincelejo, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,

FALLA:

PRIMERO: NEGAR el amparo constitucional
impetrado por Carlos Augusto Pestana Imitola, contra el Juzgado
Cuarto Civil del Circuito de Sincelejo, conforme a lo expuesto en

la parte considerativa de este proveido.

12 STC9868-2019, rad. 2019-02110-00
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SEGUNDO: Si no fuere impugnada la decision,
ENVIAR el expediente en su oportunidad legal, a la Honorable

Corte Constitucional, para su eventual revision.

NOTIFIQUESE POR EL MEDIO MAS EXPEDITO
Discutido y aprobado en acta N° 071

ﬂ/n annalli ved3

ELVIA MARINA ACEVEDO GONZALEZ

| 2/%/;/ :

HECTOR MANUEL ARCON RODRIGUEZ

/W&om:?%/ watlo

MARIRRAQUEL RODELQ NAVARRO
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Civil

ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO

Magistrado ponente

STC788-2021
Radicacion n.° 70001-22-14-000-2020-00094-01

(Aprobado en sesion virtual de tres de febrero de dos mil veintiuno)

Bogota, D.C., cuatro (4) de febrero de dos mil veintiuno
(2021).-

Decide la Corte la impugnacion formulada frente al
fallo proferido el 27 de agosto de 2020 por la Sala Civil
Familia Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Sincelejo, dentro de la accion de tutela
promovida por Carlos Augusto Pestana Imitola contra el
Juzgado Cuarto Civil del Circuito de la misma ciudad,
tramite al que fueron vinculados el Juzgado Promiscuo
Municipal de Coveinas, el Concejo Municipal de la
prenombrada ciudad, Kevin Andrés Zubiria Peroza,
Carlos Morales Castellano, Sebastian Romero Gonzalez,
la Corporacion Universitaria de Colombia IDEAS, y, Raul
Alfonso Ricardo, asi como las demas partes e
intervinientes del asunto constitucional a que alude el

escrito inicial.
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ANTECEDENTES

1. ElI accionante reclama por intermedio de
apoderado judicial, la proteccion constitucional de sus
derechos fundamentales al debido proceso, al acceso a la
administracion de justicia y a la igualdad, presuntamente
conculcados por la autoridad jurisdiccional accionada, en el
marco del incidente de desacato promovido dentro de la
accion de tutela que adelanto frente al Concejo Municipal de
Covenas, con radicado No. 2020-00032-00.

Por tal motivo, pretende que por esta via se conceda el
resguardo deprecado, ordenando al Juzgado Cuarto Civil del
Circuito de Sincelejo, «dejar sin efecto el auto del 23 de julio de
2020», con que se surtio el grado jurisdiccional de consulta

dentro del precitado asunto, y en consecuencia, «expedir una

nueva providencia en la cual se deje en firme la sancion impuesta al
Juzgado Promiscuo Municipal de Covenias, por el incumplimiento al fallo
de tutela del 4 de junio de 2020».

2. En apoyo de sus reclamos y en cuanto interesa
para la resolucion del asunto aduce, que participo en el
concurso de méritos para la provision del cargo de Personero
Municipal de Covenas para el periodo 2020-2024, convocado
mediante Resolucion 203 de 27 de noviembre de 2019 del
Concejo de esa ciudad, y no obstante supero todas las etapas
de la contienda y fue el unico que integro la lista final de
elegibles, la prenombrada autoridad municipal, previa
votacion, se negé a nombrarlo en el cargo, porque
supuestamente estaba inhabilitado, revocando ademas el

acto de convocatoria.
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Narra que el Juzgado Quinto Administrativo de
Sincelejo negoé la accion de cumplimiento que presento
contra dicha Corporacion, tras argumentar que debia acudir
a la accion de nulidad electoral, decision que apelo; no
obstante, a la par y por los mismos hechos, presenté accion
de tutela contra el Concejo Municipal de Covenas, la que fue
declarada improcedente por el Juzgado Promiscuo Municipal
de la Localidad, decision impugnada, fue revocada por el
Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Sincelejo, para conceder
el amparo y ordenar al accionado suspender los efectos del
acto con que se habia derogado la convocatoria al aludido
concurso de méritos, y, en consecuencia, que se continuara

con la ultima fase del mismo.

Finalmente sostiene, que por el incumplimiento de la
autoridad tutelada a la segunda parte de la orden
constitucional, ya que ésta se mantuvo en su decision de no
designarlo Personero, el 16 de julio del ano pasado el
Juzgado Promiscuo Municipal de Covenas accedido a su
solicitud de sancionar por desacato a la mesa directiva de
dicha Corporacion; empero, al surtirse el grado jurisdiccional
de consulta, el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Sincelejo
resolvio dejar sin valor ni efecto el castigo, debido a que no
era claro si sobre €l recaian inhabilidades para posesionarse
en el cargo aspirado, ademas de la temporalidad de la
proteccion concedida, que dependio del levantamiento de la
suspension de términos decretada por la emergencia
sanitaria, situacion que justifica en su criterio la intervencion

de un segundo juez constitucional a su favor.
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RESPUESTA DE LOS ACCIONADOS Y VINCULADOS

a). Los Juzgados Promiscuo Municipal de Covenas y
Cuarto Civil del Circuito de Sincelejo, remitieron las
actuaciones que respectivamente surtieron dentro del asunto

constitucional en comento.

b). La Corporacion Universitaria de Colombia IDEAS,
corrobor6 que el aqui interesado fue el unico participante
para la eleccion del Personero de Covenas que supero el

puntaje minimo.

c.) Sebastian Romero Gonzales, Concejal de Covenas
y Segundo Vicepresidente de la mesa directiva de la
autoridad, pidi6 que se acceda a la proteccion reclamada,

porque se genero en el gestor una expectativa legitima.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

El Juez constitucional de primera instancia negbd la
salvaguarda reclamada, tras advertir, en lo fundamental, que

«La actividad in judicando objeto de censura, no luce palmariamente
antojadiza, arbitraria o caprichosa, pues la comprobaciéon de la premisa
elucubrada por el convocante, respecto a que no hay duda de que en su
persona concurren inhabilidades que le impidan participar del proceso de
eleccion de Personero y su consecuente nombramiento, es estrictamente
legal, e implica la construccién de juicios de valor, tanto fdacticos como
juridicos, que requieren de un adecuado y amplio debate probatorio, de
conocimiento del sentenciador contencioso administrativo en lugar del
constitucional, y no en sede tutelar y menos en el accesorio defenestrado,

sino a través de los medios de control pertinentes establecidos en la Ley

4
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1437 de 2011. Tampoco puede desconocerse, que una de las razones del
accionado para revocar la sancion comentada, es que la proteccion del
fallo tuitivo estaba supeditada al levantamiento de la suspension de
términos judiciales decretada por el Consejo Superior de la Judicatura a
causa de la emergencia sanitaria genitada por la pandemia Covid-19,
reactivacion que efectivamente se produjo, quedando sin piso cualquier
porfia a la conducencia e idoneidad de los mecanismos ordinarios para el
solvento de las pretensiones incardinadas por el actor, en los que puede
echar mano de medidas cautelares que le permitan neutralizar
provisionalmente los actos administrativos que considere lesivos,
inclusive. Por demds y en gracia de discusion, lo cierto es que el ruego
impetrado no tendria vocacion de prosperidad, en tanto no se avizora
afectacion alguna a las garantias iusfundamentales invocadas, pues
aunque el interesado era el tinico concursante inmerso en el listado de
elegibles para la Personeria Municipal de Covenias, la consecuencia de tal
calidad no es indefectiblemente la designacion perseguida, pues como
bien ha plasmado el Consejo de Estado en su moderna jurisprudencia “la
eleccion debe recaer sobre quien ocupd el primer lugar en la lista de
elegibles, salvo que medien razones objetivas y debidamente fundada
que impidan confirmar tal determinacién, verbigracia la violacién del

régimen de inhabilidades™.

LA IMPUGNACION

El accionante replico el fallo anterior, haciendo énfasis

en que el asunto tiene relevancia constitucional porque «se

trata de valorar si en la providencia judicial adoptada por el Juez
Cuarto Civil del Circuito de Sincelejo se vulneran los derechos

fundamentales al debido proceso, al acceso a la administraciéon de

justicia e igualdad con una decisiéon de autoridad judicial»; de otro
lado, lo que busca es que se le permita discutir la situacion
ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, lo cual no

es posible porque «el Concejo Municipal no le ha enrostrado en su

actuacién administrativa la existencia de posibles inhabilidades»,

5
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siendo ademas que en el proveido del 23 de julio de 2020 se
incurrio en «grave defecto fdcticor, ya que «la controversia juridica y

probatoria de la que hace referencia el despacho es inexistente».

CONSIDERACIONES

1. Bien se sabe, siguiendo los  criterios
jurisprudenciales de la Corporacion, que, en linea de
principio, la accion instaurada no procede contra
providencias o actuaciones judiciales, dado que no
pertenece al entorno de los Jueces constitucionales
inmiscuirse en el escenario de los tramites ordinarios en
curso o ya terminados, para tratar de modificar o cambiar
las determinaciones pronunciadas en ellos, porque al obrar
de esa manera se quebrantarian los principios que
contemplan los articulos 228 y 230 de la Constitucion

Politica.

El planteamiento anterior se aplica en una medida aun
mayor, cuando la determinacion atacada fue proferida por
un juez constitucional como epilogo del tramite de amparo;
de lo contrario, se abriria la puerta a una espiral infinita de
acciones de la misma naturaleza, en la que se controvertiria
ad aeternum lo expresado en el primer fallo. Asi las cosas,
de manera sumamente excepcional, la Corte ha admitido la
intervencion de un segundo juez de amparo cuando en el
tramite de la accion se ha incurrido en una vulneracion
clara y ostensible al debido proceso de alguna de las partes
o de terceros con interés en el resultado del respetivo

tramite

168



356

Rad. n°. 70001-22-14-000-2020-00094-01

2. Acerca de esta especial tematica, la Corte
Constitucional, en sentencia SU-627 adiada 1° de octubre
de 2015, consolidé los criterios dispuestos desde el ano
2001 acerca de los casos en los cuales, de manera
excepcional, resulta procedente la accion de tutela frente a
una controversia suscitada con ocasion de un tramite de

igual naturaleza, de la siguiente manera:

«4.6. Unificacion jurisprudencial respecto de Ila
procedencia de la accion de tutela contra sentencias de tutela y
contra actuaciones de los jueces de tutela anteriores o

posteriores a la sentencia.

4.6.1. Para establecer la procedencia de la acciéon de tutela,
cuando se trata de un proceso de tutela, se debe comenzar por
distinguir si ésta se dirige contra la sentencia proferida dentro de él o

contra una actuacion previa o posterior a ella.

4.6.2. Si la accion de tutela se dirige contra la sentencia de

tutela, la regla es la de que no procede.

4.6.2.1. Esta regla no admite ninguna excepcién cuando la
sentencia ha sido proferida por la Corte Constitucional, sea por su Sala
Plena o sea por sus Salas de Revision de Tutela. En este evento solo
procede el incidente de nulidad de dichas sentencias, que debe

promoverse ante la Corte Constitucional.

4.6.2.2. Si la sentencia de tutela ha sido proferida por otro juez o
tribunal de la Reptblica, la accién de tutela puede proceder de manera
excepcional, cuando exista fraude y por tanto, se esté ante el fenémeno
de la cosa juzgada fraudulenta, siempre y cuando, ademds de cumplir
con los requisitos genéricos de procedibilidad de la tutela contra

providencias judiciales, (i) la accion de tutela presentada no comparta
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identidad procesal con la solicitud de amparo cuestionada; (ii) se
demuestre de manera clara y suficiente, que la decision adoptada en la
sentencia de tutela fue producto de una situacion de fraude (Fraus
omnia corrumpit); y (iii) no exista otro medio, ordinario o extraordinario,

eficaz para resolver la situacion.

4.6.3. Si la accion de tutela se dirige contra actuaciones del
proceso de tutela diferentes a la sentencia, se debe distinguir si éstas

acaecieron con anterioridad o con posterioridad a la sentencia.

4.6.3.1. Si la actuaciéon acaece con anterioridad a la sentencia y
consiste en la omision del juez de cumplir con su deber de informar,
notificar o vincular a los terceros que serian afectados por la demanda
de tutela, y se cumplen los requisitos generales de procedibilidad de la
acciéon de tutela, la accion de tutela si procede, incluso si la Corte

Constitucional no ha seleccionado el asunto para su revision.

4.6.3.2. Si la actuacion acaece con posterioridad a la sentencia y
se trata de lograr el cumplimiento de las 6rdenes impartidas en dicha
sentencia, la accién de tutela no procede. Pero si se trata de obtener la
proteccion de un derecho fundamental que habria sido vulnerado en el
tramite del incidente de desacato, y se cumplen los requisitos generales
de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales,

la accion de tutela puede proceder de manera excepcionaly.

3. La Sala al examinar el tema, en punto a las
diligencias que se surten a propoésito del incidente que se
origina por el incumplimiento del fallo de tutela, ha
considerado improcedente una nueva revision de la misma

naturaleza constitucional, «dada la conexién y dependencia que
existe entre esta etapa y la inicial, ademads, porque de admitirse,

resultaria menguada y menospreciada la efectividad de la justicia, asi

como la seguridad juridica que el fallo debe entraniar (STC5453-2020).
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No obstante, la Corte ha accedido a intervenir en el
tramite accesorio en comento cuando encuentra una
decision que reviste evidente wvulneracion del derecho

fundamental al debido proceso, «como cuando se omiten etapas
de su tramite legal y en aquellos casos excepcionales, en que se invoca
ausencia de notificacion del accionado, una vez éste hubiera agotado
en el interior del incidente de desacato esta misma situacion»
(STC10138-2020), 0 «si se logra verificar que una vez ejecutoriado un
fallo de tutela que concede la protecciéon de derechos fundamentales, la
autoridad publica o el particular obligado al cumplimiento del mismo,
no lo ha materializado en los términos expuestos en la parte resolutiva
del mismo, y el juez constitucional de primera instancia se niega a
hacer cumplir su propia sentencia una vez iniciado el desacato, el
accionante al cual se le protegieron sus derechos constitucionales,
puede acudir nuevamente ante otro juez de tutela con el fin de que se
protejan sus derechos fundamentales a la cosa juzgada, al debido
proceso y al acceso real y efectivo a la justicia, [eventualidad en la
cual] el nuevo juez constitucional podra (i) dejar sin efectos las
providencias judiciales que denegaron dar tramite al incidente de
desacato; (ii) que declararon cumplido el fallo de tutela sin que se
hubiera atendido a la parte resolutiva del mismo (iii) o que hubiere
decretado una sancién al obligado a cumplirlo sin el respeto por el
debido proceso» (CC T-010/12, citada en STC5453-2020).

4. En el presente asunto se observa, que la censura
del ciudadano Carlos Augusto Pestana Imitola recae,
concretamente, en la decision del 23 de julio de 2020 del
Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Sincelejo, de revocar en
sede del grado jurisdiccional de consulta, el proveido del dia
15 del mismo mes y ano del Juzgado Promiscuo Municipal
de Covenas, para en su lugar, no sancionar a la mesa
directiva del Consejo Municipal de Covenas por el supuesto
desacato a la orden de tutela que aquella autoridad les

habia dado en sentencia del 4 de junio de la misma
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anualidad, consistente en ordenar a la Corporacion alli

accionada: «SEGUNDO: (...) suspender temporalmente los efectos
juridicos de la Resolucion No. 038 del 27 de febrero de 2020 expedida
por dicha corporacién, hasta tanto se garantice al senior Carlos Augusto
Pestana Imitola que las acciones judiciales de cumplimiento y de simple
nulidad con solicitud de medida provisional, presentados ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo de este distrito judicial,
van a resultar idéneas por la reactivacion del tramite procesal que le
corresponde, ello cuando se verifique el levantamiento de las medidas
de suspension de los términos en las que se encuentran aquellas en
este momento por disposicion el Consejo Superior de la Judicatura.
TERCERQO: (...), continuar con la ultima etapa del proceso de eleccién de
personero municipal de Covenas de acuerdo al acta de convocatoria No.
203 del 27 de noviembre de 2019 expedida por esa Corporacion y
dentro del cual el senior Carlos Augusto Pestana Imitola fue publicado
en la lista definitiva de elegibles, de acuerdo a la Resoluciéon No. 10 del

9 de enero de 2020, para lo anterior se le concede el término de 4 dias

contados a partir de la notificacion del presente fallo».

No obstante, revisados los argumentos que sustentan
la solicitud de proteccion y aquellos expuestos en la
determinacion criticada, no se advierte procedente la
concesion del amparo, ya que la decision cuestionada no es
el resultado de un subjetivo criterio que conlleve ostensible
desviacion del ordenamiento juridico, y, por ende, tenga
aptitud para lesionar las garantias esenciales del promotor
de la queja constitucional, habida cuenta que para la
revocatoria de la sancion por desacato, la autoridad
enjuiciada considero, con sustento en pronunciamientos del

Consejo de Estado, que «al Concejo le es obligatorio la designacion
o cubrir la vacante del cargo sometido a concurso, con la persona que
ocupé el primer puesto de la lista de elegibles solo si no ocurre en éste
causal de inhabilidad o incompatibilidad. Advierte el despacho que en

ese sentido el control de legalidad debe ser ejercido por el nominador y,

10
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a pesar que la eleccion del Personero con el proceso del concurso dejé
de estar exclusivamente al arbitrio del Concejo Municipal
(discrecionalidad en el nombramiento), en todo caso conservé sus
facultades de nominacién, pero ya no sujeto a los vaivenes del amplio
margen de liberalidad que le conferia el ordenamiento juridico, sino por
medio de la realizacion de un procedimiento objetivo y reglado, por ello
no despoja a dicha corporaciéon de todo su poder de configuracion
eleccionaria. En estos términos el Concejo como nominador debe ejercer
el control de legalidad frente a quienes van a ocupar el cargo, en un
primer momento con la verificacion de los requisitos minimos exigidos
para ocupar el cargo por cada uno de los aspirantes inscritos, con las
causales de inadmisiéon del concurso; empero tal facultad no se agota
con dicha etapa, porque la jurisprudencia ha senalado que incluso

puede ejercerla aun cuando hay lista de elegibles.

De esta manera, ante los argumentos y fundamentos expuestos
por el presidente de la mesa directiva del concejo municipal de Covenas
que tuvieron en cuenta la mayoria de integrantes del concejo para no
elegir al serior PESTANA IMITOLA, existiendo controversia juridica y
probatoria frente a este tema neurdlgico de las inhabilidades
enrostradas al prenombrado, indistintamente tenga o no la razén, por
escapar dicha cuestiéon o debate a la 6rbita de competencia asignada al
Juez constitucional, como lo es dirimir los conflictos, controversias y
debates que giran en torno a la concurrencia o no de causales de
inhabilidad en cabeza de los aspirantes a concurso de méritos, y en el
caso particular definir si el senior CARLOS AUGUSTO PESTANA
IMITOLA, se encuentra o no inhabilitado para ser elegido, pues para
ello el legislador ha subrogado tal potestad en cabeza de la jurisdiccion
contenciosa administrativa, por ello concluye el despacho que en el
caso concreto no se cumple el factor objetivo, pues el concejo de
Covenias bajo las circunstancias expuestas en sede del tramite
incidental no estaria obligado como nominador efectuar la eleccién de
resultar vdlidas las objeciones exteriorizadas frente a la eleccién del

aspirante.

Aunado a lo anterior, frente al ambito de temporalidad de la

orden tutela, fue senalado expresamente que los efectos juridicos de la

11
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decision del 4 de junio de 2020, se mantendrian hasta tanto se le
garantizara al senor PESTANA IMITOLA que las acciones judiciales de
cumplimiento y de simple nulidad con solicitud de medida provisional,
presentados ante la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo de
este distrito judicial, resultarian idoéneas por la reactivacién del tramite
procesal que le corresponde, ello cuando se verificara el levantamiento
de las medidas de suspension de los términos a nivel nacional, lo cual
se verifico el 1 de julio del presente ano, con lo cual quedando
nuevamente habilitados los medios ordinarios a su alcance para la
consecuencia de sus pretensiones, cesaron los alcances Yy efectos

impartidos en la orden de tutela en comento.

Con fundamento en todo lo expuesto, debera revocarse el auto del
15 de julio de 2020, que determiné imponer sancion por desacato a los
sefiores KEBIN ANDRES ZUBIRIA PEROZA, presidente Concejo
Municipal de Covenas, CARLOS MORALES CASTELLANOS, primer
vicepresidente 'y SEBASTIAN ROMERO GONZALEZ, segundo
vicepresidente, por no cumplirse los presupuestos de responsabilidad

objetivo y subjetivo (...)»

S. Del analisis de estas consideraciones, no cabe
duda que, a diferencia de lo considerado por el accionante,
la decision del Juzgado Cuarto Civil del Circuito de
Sincelejo de dejar sin valor ni efecto la sancion por desacato
impuesta por el a quo, se soportdo en el analisis de las
pruebas allegadas al tramite incidental, a la luz de un
razonable entendimiento de las normas sustanciales y
procesales aplicables al caso concreto, por lo que el mero
disentimiento con la interpretacion normativa y probatoria
realizada por la autoridad del asunto, no permite per se la
intromision del juez constitucional para modificar o
invalidar lo resuelto, al haber quedado descartado que la
autoridad tutelada habia obedecido la orden de tutela,

pues, dejo sin efectos el acto con que habia suspendido el
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concurso de méritos para proveer el cargo de personero
municipal, conforme se le orden6 en la primera parte de la
misma, y al continuar con el tramite final del concurso, en
cumplimiento de la segunda parte de la imposicion, resolvio
previa votacion no nombrar al aqui interesado como
personero de la municipalidad, por considerar que estaba
incurso en causal de inhabilidad para el cargo, motivo que
el juez de la consulta no solo estimo6 sustentado, sino que,
debido a que la proteccion tutelar sobre ese particular habia
sido dispensada de forma temporal, mientras se levantaba
la suspension de términos dispuesta por el Consejo
Superior de la Judicatura, el tema debia ser objeto de
discusion ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo.

6. De este modo, queda descartada la afrenta al
debido proceso que como motivo para la intervencion de un
segundo juez de tutela en la decision de un incidente de

desacato ha considerado procedente esta Corte, ya que «(...)
solo es factible fundar una accién de tutela, cuando se observa en el
caso concreto, que de manera manifiesta el operador juridico ejecuta un
juicio irrazonable o arbitrario sobre la valoracién probatoria por fuera
de las reglas bdsicas de realizacion, prdactica y apreciacién, las cuales
se reflejan en la correspondiente providencia. El error en el juicio
valorativo, ha dicho esta Corte, debe ser de tal entidad que debe ser
ostensible, flagrante, manifiesto y el mismo debe poseer una incidencia
directa en la decisiéor» (STC10138-2020).

7. Corolario de lo expuesto y sin mas razones por

innecesarias, habra de ratificarse la decision refutada.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, en Sala de Casacion Civil, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de

la Ley, CONFIRMA la sentencia objeto de impugnacion.

Comuniquese telegraficamente lo aqui resuelto a las
partes, al a-quo y, en oportunidad, remitase el expediente a

la Corte Constitucional para su eventual revision.

FRANCISCO TERNE %RIOS
esidente de|Sala

ALVARO RESTREPO

istrado

AROLDO WILSON ROZ MONSALVO
Magistrado
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OCTAVIO AUG IRO DUQUE
MAGISTRADO
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