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ACUMULACION DE PROCESOS - Procede por causales objetivas sin
distincién del numero de demandados

[L]a delegada del Ministerio Publico solicitdé a la Seccion pronunciarse en relacion
con la “acumulacion de demandas contra sujetos diversos, si la causa es la
misma, independiente de que el acto demandado sea diverso”. Lo anterior por
cuanto en el Tribunal Administrativo de Arauca se formularon dos (2) demandas
en relacién con la misma eleccion de Alexander Rivera Andrade como personero
de Arauca 2020-2024; la primera con radicado 81001-23-33-000-2020-00023-01 y
la segunda con radicado 81001-23-33-000-2020-00018-01, cuya apelacién conoce
ahora este despacho, las cuales fueron tramitadas de forma independiente y se
produjeron, en consecuencia, dos (2) sentencias que, a su turno, fueron objeto de
apelacién ante esta Seccion. (...). Sobre el primer asunto traido a colacién por el
Ministerio Publico [acumulacién del proceso con el radicado 81001-23-33-000-
2020-00023-01], se advierte que al interior de esta actuacion éste no ha sido
objeto de las cuestiones de orden procesal y sustancial que han planteado por las
partes. Asi las cosas, considera la Sala que no es la oportunidad para
pronunciarse sobre dicha postura, dado que no se enmarca ninguno de los
asuntos a resolver en el sub lite. De otra parte, respecto de la posicion de esta
Seccion en cuanto a la acumulacién de procesos en materia electoral, que parece
haber sido desconocida por el Tribunal Administrativo de Arauca, se considera
oportuno hacer algunas precisiones, a pesar de que no tenga efectos en la
decision que aqui se adopte, por ser un asunto que fue resuelto y que quedé6 en
firme en la etapa correspondiente en la primera instancia, lo cual, ademas estaria
saneado en virtud de lo dispuesto en el articulo 207 del CPACA. (...). De la norma
transcrita [articulo 282 de la Ley 1437 de 2011], se tiene entonces que consagra
aquellos eventos en los cuales es procedente la acumulaciéon de procesos en
materia electoral. Sobre el particular esta Sala Electoral ha precisado que la
acumulacién de procesos en los cuales el fundamento son “irregularidades en la
votacion o en los escrutinios” (causales objetivas) procede sin distincion del
namero de demandados, es decir que, nada obsta para que se acumulen
demandas cuando se trate de un mismo demandado. En ese orden de ideas, dado
que tanto en el sub judice como en el proceso radicado 81001-23-33-000-2020-
00023-01 se alegaron causales objetivas de nulidad y éstas se dirigian contra un
mismo demandado, el Tribunal Administrativo de Arauca debi6, con base en el
principio de economia procesal, celeridad y seguridad juridica, acumular los dos
procesos, a efectos de tramitarlos bajo una misma cuerda procesal y proferir una
sola sentencia, en los términos del inciso primero del articulo 282 ejusdem. Por lo
anterior, la Sala exhortara al Tribunal Administrativo de Arauca para que, en lo
sucesivo, apligue el articulo 282 del CPACA segun las precisiones hechas en este
proveido y la jurisprudencia de esta Corporacion.

NULIDAD ELECTORAL - Marco juridico de la apelacion / NULIDAD
ELECTORAL - Los cargos cobijados por la cosa juzgada no son objeto de
nuevo pronunciamiento

En la apelacion interpuesta por el [demandado] (...), se advierte que se exponen
argumentos y cargos nuevos, asi como algunas cuestiones que no son materia de
estudio en este momento procesal, en atencion a que ya fueron objeto de decision
en la primera instancia o se consideran inoportunas. (...). Recuerda la Sala, que al
estar en firmes las decisiones que resolvieron los citados cuestionamientos o al no
haber sido propuestos en la etapa correspondiente, no se puede traer el debate a
esta instancia procesal, habida cuenta que, segun lo dispuesto en el articulo 207
del CPACA que, en tratandose de nulidades establece que “[a]gotada cada etapa
del proceso, el juez ejercera el control de legalidad para sanear los vicios que
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acarrean nulidades, los cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no se podran
alegar en las etapas siguientes.” (...). En este punto es preciso resaltar que esta
Seccion, en sala de 18 de marzo pasado, con ponencia de la magistrada Rocio
Araujo Ofiate, estudio y decidio el recurso de apelacion dentro del expediente con
radicado 81001-23-33-000-2020-00023-01, en la cual se abordaron aspectos
semejantes a los del sub judice, razén por la cual, al haber hecho transito a cosa
juzgada no seran objeto de un nuevo pronunciamiento.

PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL - Contexto de la sentencia del Consejo
de Estado fundamento de la decision de nulidad de la eleccion / NULIDAD
ELECTORAL - Inexistencia de justificacion para modificar el marco
regulatorio del proceso de seleccion del personero municipal

El demandado argumentd que la sentencia de 27 de agosto de 2020, expediente
11001032800020190009100 de la Seccion Quinta, M.P. Luis Alberto Alvarez
Parra, en la que analiz6 la legalidad del acuerdo mediante el cual se designé a la
directora de CORTOLIMA y que fue invocada en la providencia recurrida, no solo
trata un tema diferente, sino que los parrafos trascritos hacen referencia a que el
acto que contiene la convocatoria publica fija las bases del proceso eleccionario es
la norma regulatoria del proceso de seleccion. (...). En este punto, advierte la Sala
gue el juzgador de primera instancia se sirvio de la providencia en cita para indicar
que en los procesos de seleccion de ciertos servidores publicos de periodo fijo,
tales como los personeros municipales, el acto de convocatoria es de naturaleza
obligatoria, habida cuenta que, constituye el marco regulatorio del proceso
eleccionario y, en consecuencia, es de imperativo cumplimiento tanto para el
organo elector -convocante-, los participantes y connaturalmente para el operador
del concurso. Asi las cosas, a pesar de que en la misma providencia se reconocio,
con base en el precedente establecido en la jurisprudencia de esta Seccién, que
en casos excepcionales es posible variar los términos de la convocatoria, y asi lo
resalté el impugnador trayendo a colacion otros apartes de la misma, encuentra la
Sala que no es posible justificar el actuar de UNITROPICO bajo el entendido de
gue, con miras a hacer mas explicitos los temas a evaluar en el componente de
“‘normas del servicio publico”, incluyé preguntas de ofimatica, como quiera que, no
se explicé ni se prob6 ninguna situacion que habilitara al operador del concurso
para modificar el marco regulatorio del proceso de seleccion del personero
municipal, establecido en la pluricitada Resolucién 200.10.021 de 2019, que en
todo caso, solamente era modificable por quien la expidio, esto es, el Concejo
Municipal de Arauca y bajo las circunstancias excepcionales decantadas por la
jurisprudencia de esta Corporacion. Asi las cosas, el cargo de impugnacion no
esta llamado a prosperar.

APLICACION DEL PRINCIPIO DE COSA JUZGADA

[E]s menester precisar que debido a la negativa del Tribunal de instancia de
acumular los procesos dirigidos contra la eleccion del personero de Arauca (2020-
2024) se profirieron dos (2) sentencias y, a su vez, a esta Corporacion llegaron las
apelaciones de dichos procesos de manera separada, o que conllevo a decidirlos
también de esa forma. (...). Aunado a ello, los cargos de impugnacién formulados
son, en su mayoria, iguales, como se mostré en el marco juridico de la apelacion,
y ya fueron objeto de decisién en el proveido de 18 de marzo pasado que puso fin
al proceso radicado 2020-00023-01, C.P. Dra. Rocio Araujo Ofiate, e hicieron
transito a cosa juzgada, por lo que, no resulta procedente volver a emitir un
pronunciamiento de fondo sobre estos. (...). Asi las cosas, habida cuenta que los
radicados 2020-00023-01 y 2020-00018-01 guardan identidad de objeto, es decir,
el acto demandado es el mismo; identidad de causa, pues los argumentos
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principales de las demandas y, también, los de la apelacion son idénticos y que,
finalmente, el requisito de identidad juridica de las partes no es exigible en este
tipo de procesos dado que al ser un medio de control publico, la nulidad electoral
puede ser interpuesta por cualquier persona, la Sala se atendrd a lo dispuesto y
discutido en el primero de los procesos, por considerar que los cargos que se
resefian a continuacion ya fueron decididos y se encuentran cobijados por el
fendbmeno de la cosa juzgada.

CONTROL DE LEGALIDAD - De la necesidad o no de demandar los actos
previos al de eleccion

El [demandado] (...) insisti6 en que no se demandaron los actos que, conforme a
los reparos elevados, debian ser objeto de control de legalidad, esto es, el que dio
origen a la convocatoria, el que contiene el resultado de las pruebas y la lista de
elegibles que contiene la decision de la administracion respecto de quienes, en
orden descendente, obtuvieron los mayores puntajes. (...). En este punto, advierte
la Sala que esta censura coincide con el cargo que fue estudiado y resuelto de
manera desfavorable en el proveido de 18 de marzo 2021, en el cual se indic6 con
claridad que son actos demandables en los procesos de nulidad electoral, los de
eleccién por voto popular o por cuerpos electorales, entre otros, y que cuando la
irregularidad alegada recaiga en un acto de tramite, este no debe ser, en estricto
sentido, incluido como un acto demandado, pues su legalidad sera objeto de
estudio para determinar la del acto definitivo. Colofén de lo anterior, la Sala
dispondra remitirse a los argumentos y estarse a lo resuelto en el fallo proferido el
18 de marzo hogafio, radicacién 2020-00023-01.

NULIDAD ELECTORAL - Agotamiento de la etapa previa de reclamacion
contra el acto que contiene los resultados del concurso

En su recurso de apelacion, el [demandado] adujo que el demandante no agoté la
etapa de reclamaciones contra el acto que comunicé los resultados de las
pruebas, para lo cual habia un término perentorio de un (1) dia, contado a partir de
presentadas dichas evaluaciones de conocimientos. Al respecto, la Sala advierte
gue este argumento también guarda relacion con aquel que fuera estudiado y
decidido en el fallo del proceso 2020-00023-01, en donde se apunté que la falta de
agotamiento de la reclamacion por parte del demandante frente al acto que
comunico el resultado de las pruebas es un debate ajeno al fundamento de la
irregularidad encontrada por el Tribunal a quo, es decir, la inclusidon de asuntos en
la prueba de conocimientos que no hacian parte de los nucleos a evaluar, y en
todo caso, es claro dicha inconformidad relacionada con un supuesto requisito de
“procedibilidad” debié proponerse en la etapa procesal correspondiente de la
primera instancia, so pena de la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 207 del
CPACA.

NULIDAD ELECTORAL - Procedencia de revocar la Resoluciéon REC 207 de
2019

[E]l demandado sefial6 que el Tribunal a quo no tuvo en cuenta que era
improcedente revocar mediante Resolucion REC 215 de 2019 el contenido del
literal b) del articulo 3 de la Resolucion REC 207 de 2019, por medio de la cual
UNITROPICO establecio los temas sujetos a evaluacion en la correspondiente
prueba de conocimientos, toda vez que, al ser un acto particular y concreto,
dirigido a quienes mediante ella habia sido convocados, se requeria
consentimiento de los interesados. (...). [L]o que el actor pretende es justificar que
ante la improcedencia de la revocatoria del literal b) del articulo 3 de la Resolucién
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REC 207 de 2019, se debe entender que la inclusion de las preguntas
relacionadas con las competencias en ofimatica se realizé en debida forma, por lo
que no puede predicarse entonces la irregularidad que se plasmo en la
providencia hoy impugnada. Asi las cosas, la Sala considera pertinente atenerse a
lo dispuesto en el proveido del 18 de marzo de 2021, rad. 2020-00023-01, en el
cual se advirti6 que “contrario a dicho aspecto, esta Corporacién considera que
dicho argumento no tiene vocacion de prosperidad, pues es claro que la no
inclusién del tema denominado como ofimética, como se present6 por tribunal a
quo (...), proviene de las reglas del concurso publico de méritos que fueron
establecidas en la Resolucion 200.100.021 del 7 de noviembre del 2019. Asi las
cosas, determinar si era 0 no viable la revocatoria directa del acto mencionado por
el demandado, resulta inane frente a la realidad probatoria descrita, es decir, la
improcedencia de incluir las preguntas en comento, deviene de lo fijado por el
organo elector frente a las normas del proceso de seleccion del personero
municipal.”

CONCURSO DE MERITOS - Variaciéon de los términos de las convocatorias

En linea con lo planteado en el recurso de apelacién presentado dentro del
proceso 2020-00023-01, en el presente proceso, el demandado alegd que los
términos de las convocatorias pueden variarse de manera excepcional, como ha
sido aceptado por la jurisprudencia de la Seccion Quinta del Consejo de Estado,
qgue ha precisado que ello es viable (i) cuando el cronograma expresamente lo
autorice; (ii) cuando el reglamento de la entidad asi lo disponga y (iii) en eventos
de fuerza mayor y caso fortuito. No obstante, el censor no explicé cual de los
eventos acaecié en el sub lite. Por lo que la Sala dispondra tenerse a lo resuelto
en el fallo proferido dentro del citado proceso, en el cual se explicd que, segun la
jurisprudencia de esta Seccion, como regla general la convocatoria publica es
inmodificable y de obligatorio acatamiento para la entidad convocante, para
quienes participan en ella y para otros terceros interesados en la misma, salvo que
se presenten situaciones que justifique la alteracién de las condiciones iniciales del
proceso de seleccion, que en este caso no se advierten.

JUICIO DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Aplicacién del criterio
de prevalencia del derecho sustancial sobre el formal dado que no se
vulner6 el principio de igualdad entre los participantes / JUICIO DE
LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Estudio bajo el principio de
proporcionalidad y test de ponderacion, a efectos de determinar la
afectacion razonable de derechos y garantias fundamentales

En el proveido de 18 de marzo de 2021, la Seccion con base en la jurisprudencia
de la Sala Plena de esta Corporacién precis6é que lo pretendido por demandado
escapa de la naturaleza del control que se ejerce en materia de nulidad electoral y,
en consecuencia, despachd desfavorablemente el cargo, habida cuenta que al
juez electoral esta llamado a hacer un juicio de legalidad del acto cuestionado y “lo
cierto es que esta instancia no puede efectuar apreciaciones adicionales a efectos
de sopesar los intereses del elegido frente a la entidad de la irregularidad
evidenciada, buscando determinar con ello la viabilidad o no decretar la ilegalidad
del acto acusado, pues es claro que, al ser un analisis meramente objetivo, la sola
configuracion de la causal de nulidad que se alegue tiene como consecuencia la
expulsion del ordenamiento juridico de la decision de la administracion (...)". En
ese orden de ideas, la Sala estima tenerse a lo dispuesto en el pluricitado proceso
rad. 2020-00023-01, C.P. Dra. Rocio Araujo Ofiate.
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CONCURSO DE MERITOS - Viabilidad de incluir la ofimética en la prueba de
conocimientos en consideracion a las estrategias de Gobierno Digital y la
utilizacion de TIC en el marco de actuaciones administrativas

Los apelantes, en sus escritos de impugnacion, coincidieron en que el concurso de
méritos atendi6 todas las disposiciones de orden legal y reglamentario aplicables.
Aunado a ello, para los censores las preguntas relativas al conocimiento de las
herramientas en el campo de las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones (TIC) y/o ofimética, no son ajenas 0 no van en contravia a las
competencias que debe tener un personero municipal o cualquier funcionario
publico para el correcto desarrollo de sus funciones. Concluyeron sefialando que,
dicha temética se entiende incluida en el nucleo de conocimientos esenciales de
normas del sector publico -aspecto evaluado- conforme a lo dispuesto en el
Decreto 1083 del 2015, el CPACA, el CGP y la norma NCLSP.GSA.01. Al
respecto, se dispondra tenerse a lo resuelto en el proceso 2020-00023-01, el 18
de marzo pasado, habida cuenta que, a pesar que los aqui apelantes invocaron,
ademas, el CPACA y el CGP a fin de justificar la inclusién de las preguntas sobre
ofimatica en la prueba de conocimientos, argumento es en esencia el mismo que
se plante6 en citado el proceso, el cual fue desestimado por considerar que el
estudio de legalidad se debia hacer respecto de los temas a evaluar expresamente
consagrados en la Resolucion 200.10.021 de 7 de noviembre de 2019, expedida
por el érgano elector.

CONCURSO DE MERITOS PARA LA ELECCION DEL PERSONERO
MUNICIPAL — Criterio de incidencia en el acto de elecciéon / REITERACION
DE LA JURISPRUDENCIA

Al igual que en el fallo del 18 de marzo de 2021, rad. 2020-00023-01, C.P. Dra.
Rocio Araujo Ofiate, quiere la Sala precisar que, hasta este punto, la decision del
Tribunal Administrativo de Arauca se mantiene incélume, pues, es claro que, al
momento de la aplicacion de la prueba de conocimientos, el operador del concurso
de méritos incluy6 en los mismos temas que no debieron ser objeto de evaluacién,
como lo son las preguntas de ofimatica y de comprension de lectura. No obstante,
en el fallo citado, luego de un extenso y pormenorizado estudio, la Sala arrib6 al
convencimiento de que aun en el evento de la exclusion de las preguntas de
ofimética y de comprension de lectura de la prueba de conocimientos, y en el
hipotético caso en que los demas concursantes hubiesen obtenido el méaximo
puntaje en (i) la prueba de competencias laborales, (i) la valoracion de la
experiencia y (iii) la entrevista, el [demandado] (...) continuaria ocupando el primer
lugar de la lista de elegibles, aspecto que permite concluir que la irregularidad que
se demostro al interior del proceso de seleccion del personero de Arauca (2020-
2024), no tiene la incidencia suficiente que permita concluir que el resultado
eleccionario hubiera sido diferente. Lo anterior, teniendo en cuenta que de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 4° del Decreto 2485 de 2014, en
concordancia con el articulo el articulo 30 de la Resolucion 200.10.021 del 7 de
noviembre del 2019, expedida por el Concejo Municipal de Arauca, el cargo de
personero debe cubrirse con la persona que ocupe el primer lugar en la lista de
elegibles, que en el sub lite es [el demandado] (...). Colofén de lo anterior,
respecto de los cargos cobijados por la cosa juzgada, esta Sala de Decision
dispondra tenerse a lo resuelto en la sentencia del 18 de marzo de 2021,
radicacion 81001-23-33-000-2020-00023-01, M.P. Rocio Araujo Ofate. Y con
base en las apreciaciones alli hechas y los cargos absueltos en el presente
proveido, se impone la revocatoria del numeral 2° de la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Arauca en el radicado 81001-23-33-000-2020-00018-
00, por el cual declar6 la nulidad del acto de eleccion de [del demandado] como
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personero municipal de Arauca (2020-2024), para en su lugar negar las
pretensiones de la demanda.

NOTA DE RELATORIA: La presente providencia se suscribié con salvamento de
voto de la magistrada Lucy Jeannette Bermudez Bermudez. Sobre la acumulacion
de procesos en los cuales el fundamento son irregularidades en la votacién o en
los escrutinios (causales objetivas) sin distincion del nimero de demandados,
consultar: Consejo de Estado, auto de ponente de 14 de agosto de 2013, C.P.
Alberto Yepes Barreiro, exp. 08001-23-31-000-2011-01464-01; Consejo de
Estado, auto de 12 de junio de 2014. C.P. Alberto Yepes Barreiro, exp. 11001-03-
28-000-2014-00024-00; y, Consejo de Estado, auto de 14 de julio de 2014, C.P.
Alberto Yepes Barreiro, exp. 11001-03-28-000-2014-00038-00. Sobre las
circunstancias excepcionales para modificar los términos de la convocatoria,
consultar: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Quinta, sentencia del 13 de junio del 2019, C.P. Carlos Enrique Moreno
Rubio, radicacion 11001-03-28-000-2018-00602-00; Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 13 de junio
del 2019, C.P. Carlos Enrigue Moreno Rubio, radicacion 11001-03-28-000-2018-
00602-00. En cuanto al fendmeno de la cosa juzgada, consultar: Consejo de
Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia
de 26 de febrero de 2015, C.P. Susana Buitrago Valencia, radicacion 17001-23-
33-000-2014-00219-01(ACU). En cuanto a que, por regla general, la convocatoria
publica es inmodificable y de obligatorio acatamiento para la entidad convocante,
para quienes participan en ella y para otros terceros interesados en la misma,
salvo que se presenten situaciones que justifique la alteracidén de las condiciones
iniciales del proceso de seleccion, consultar, entre otras que se citan: Consejo de
Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia
del 13 de junio del 2019, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, radicacién 11001-03-
28-000-2018-00602-00; Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, providencia del 3 de agosto de 2015, M.P. Alberto
Yepes Barreiro, expediente 11001-03-28-000-2014-00128-00. En cuanto al juicio
de legalidad que hace el juez electoral sin que pueda efectuar apreciaciones
adicionales a efectos de sopesar los intereses del elegido frente a la entidad de la
irregularidad evidenciada, buscando determinar con ello la viabilidad o no decretar
la ilegalidad del acto acusado, consultar: Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, sentencia del 27 de septiembre de 2016, M.P. Alberto
Yepes Barreiro, rad. (SU) 11001-03-15-000-2014-03886-00; Criterio reiterado en:
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 1
de diciembre de 2016, M.P. Rocio Araujo Ofate, rad. 50001-23-33-000-2015-
00006-01. Sobre otro caso en el que se abordaron aspectos similares al estudiado
y que no seran analizados por existir cosa juzgada, consultar: Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, providencia de 18 de
marzo de 2020, C.P. Rocio Araujo Ofate. Sobre un caso en el que se concluyo
gue pese a las irregularidades encontradas no habia la incidencia suficiente para
declarar la nulidad del acto, consultar: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 23 de marzo del 2017, M.P. Rocio
Araujo Ofate, radicacion 25000-23-41-000-2016-00219-01

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 207 / LEY 1437 DE 2011 —
ART[CULO 282 /| DECRETO 1083 DEL 2015 / DECRETO 2485 DE 2014 -
ARTICULO 4

CONSEJO DE ESTADO
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Bogota, D.C., tres (03) de junio de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion numero: 81001-23-33-000-2020-00018-01
Actor: DANYS JOSE GALINDO QUENZA

Demandado: ALEXANDER RIVERA ANDRADE - PERSONERO DE ARAUCA -
ARAUCA, PERIODO 2020-2023

Referencia: NULIDAD ELECTORAL - Irregularidades en la eleccién de
personeros municipales - Inclusién de temas en las pruebas que no estan
sefialados en los nlcleos sujetos a evaluacion - Criterio de incidencia —
Reiteracién de jurisprudencia

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a decidir los recursos de apelacidon interpuestos por (i) el
demandado, (ii) el Concejo Municipal de Arauca Yy (iii) la Fundacién Universitaria -
UNITROPICO contra el fallo proferido el 16 de octubre de 2020, por medio del cual
el Tribunal Administrativo de Arauca declar6 la nulidad del acto electoral
demandado contenido en el Acta 200.10.009 de 10 de enero de 2020.

I. ANTECEDENTES
1.1 Lademanda

El ciudadano Danys José Galindo Quenza, en ejercicio del medio de control de
nulidad electoral consagrado en el articulo 139 de la Ley 1437 de 2011, demando
el acto que declar6 la eleccion del sefior Alexander Rivera Andrade como
personero municipal de Arauca para el periodo 2020-2024, contenido en el Acta
de Sesion Plenaria 200.01.009 de 10 de enero de 2020 del Concejo de la misma
ciudad.

1.1.1 Pretensiones
En el libelo introductorio, el actor formul6 una pretension Unica, asi:

“Que se declare la nulidad del Acto Administrativo contenido en el Acta No.
2001.01.009 del dia 10 de enero del afio 2020, mediante el cual se eligi6 el
Personero del Municipio de Arauca para el periodo 2020 — 2024; por haber
incurrido en la causal de nulidad contemplada en el Art. 137 del CPACA,
especificamente por haberse expedido con infraccibn de las normas en que
deberian fundarse.”. (Subrayas originales)
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1.1.2. Hechos

Manifiesta que se inscribio y participd en la convocatoria para la eleccion del
personero del municipio de Arauca, por concurso de méritos, periodo 2020-2024,
expedida por el concejo municipal.

Indicé que el Concejo Municipal de Arauca expidié la Resolucion No. 200.10.021
de 7 de noviembre de 2019 “POR MEDIO DE LA CUAL SE CONVOCA Y SE
REGLAMENTA EL CONCURSO PUBLICO DE MERITOS PARA LA ELECCION
DE PERSONERO (A) MUNICIPAL DE ARAUCA PARA EL PERIODO 2020-2024,
entre cuyas reglas establecié los componentes de la prueba de conocimientos
como criterio de seleccion, ademas de las etapas del concurso. En relacion con la
prueba de conocimientos, en el “Art. 25, literal a” (sic)! de dicha resolucion,
establecié dos médulos de conocimiento con sus respectivos porcentajes, a saber:

NUCLEO NOMBRE DEL COMPONENTE TOTAL DE | PORCENTAJE PORCENTAJE
PREGUNTAS | DEL NUCLEO TOTAL

COMUN Normas de servicio publico:
conocimiento de derecho constitucional,
leyes y conocimiento de Derechos
Humanos y Derecho Internacional | 40 30%
Humanitario, conocimiento de
procedimiento administrativo y de lo
contencioso administrativo y 100%
conocimiento de Derecho
Administrativo.

ESPECIFICO Conocimiento en derecho disciplinario
Conocimiento en derecho penal y
procedimiento penal.

Conocimiento de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos. 60 70%
Conocimiento de derecho policivo y de
convivencia ciudadana.

Conocimiento en normatividad en salud.

Sefald que la Fundacién Universitaria Internacional del Trépico Americano -
UNITROPICO, en calidad de operador seleccionado por el Concejo Municipal de
Arauca para la realizacién del concurso, expidio la Resolucion REC 207 de 2019,
mediante la cual se convoco a la realizacion de la prueba de conocimientos y se
definieron los temas que serian objeto de evaluacion, y en el articulo 3°, literal a)
dispuso:

“a) Nacleo comun: (...) esta conformado por los siguientes componentes:

I.  Normas del servicio publico: En este componente se evalla el compendio de
normas sobre el Concejo Municipal de Arauca, Arauca, asi mismo el cargo de
personero municipal conforme a su categoria, su estructura, régimen interno,
distribucion de competencia y funciones de las dependencias tanto misionales
como de apoyo. Adicionalmente, el conocimiento sobre la Constitucion Politica
de Colombia.

II.  Ofimatica: El objetivo es apreciar las nociones béasicas sobre el conjunto de
programas o aplicaciones de computados mas utilizadas que sirven de
herramienta de obtencién, presentacion de manejo de la informacién en un

1 El articulo 25, fue citado erréneamente, pues, corresponde al articulo 21 de la mencionada resolucién.
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lugar de trabajo, tales como sistema operativo (Windows XP, 7, 8 o VistaR);
hoja de calculo (Microsoft Excel R) y el manejo de correo electrénico
8Microsoft Outlook R).

b) Nucleo especifico: Este nucleo mide el grado de conocimiento en los temas
especificos relacionados con los requisitos para el cargo y de las funciones que le
corresponde de acuerdo con la convocatoria a la que aspira el concursante (...)”

Menciono que en el tramite del concurso solicitd a dicha institucion universitaria la
revocatoria de la resolucion anteriormente citada, habida cuenta que fue expedida
en contravencién a lo dispuesto en la Resolucion No 200.10.021 de 2019,
expedida por el concejo municipal, al establecer nuevos componentes en el nicleo
comun, puntualmente, en lo relativo a las preguntas de ofimatica y en el nicleo
especifico, en general sobre preguntas que no correspondian a lo reglado por el
organo elector.

En respuesta a lo anterior, la Fundacion Universitaria Internacional del Tropico
Americano, mediante Resolucion REC 215 de 20192, revocé en su integridad el
literal a) del articulo 3 de la Resolucion REC 207 de 2019 y, en consecuencia,
dispuso tener como nucleo comuan para la prueba de conocimientos lo establecido
en el articulo 21, literal b) de la Resolucién 200.10.021 de 2019 expedida por el
concejo municipal.

No obstante, al momento de la aplicacion de las pruebas, el 7 de diciembre de
2019, indica el libelista que “para sorpresa de los participantes, en el Nucleo
Comun, se encontraban 15 preguntas de Ofiméatica y alrededor de 10 preguntas,
que trataban sobre compresion de lectura (Temas no establecidos en la
Resolucion N° 200.10.021 de 2019 del Concejo Municipal de Arauca)’.
Igualmente, menciona que en el nicleo especifico se encontraron preguntas que
no correspondian con lo reglado por el concejo municipal. Advertido de estas
anomalias puso en conocimiento del representante de la Universidad que dirigia la
aplicacion de las pruebas, esta situacion, quien manifestd que, en todo caso,
debian responder. Asi las cosas, de buena fe, procedi6 a contestar todas las
preguntas.

El 10 de diciembre de 2019, la institucién universitaria UNITROPICO publico los
resultados de las pruebas de conocimientos y competencias laborales, de donde
se evidencia que, de 21 concursantes, solo uno (1) superé el puntaje requerido
con una ‘puntuacion de 82”, correspondiente al sefior Alexander Rivera Andrade,
mientras que el segundo obtuvo 62, el tercero 59, el cuarto 58 y los demas con
puntajes inferiores, habiendo una diferencia marcada entre el primero y el
segundo, de 21 puntos.

Informo que, ante tal resultado, el 17 de diciembre de 2019 y dentro del término
previsto para presentar reclamaciones, mediante escrito dirigido al concejo
municipal de Arauca, puso de presente las “irregularidades presentadas en la
prueba de conocimientos, donde fue evidente que las preguntas realizadas por

2 “POR MEDIO DE LA CUAL SE MODIFICA LA RESOLUCION REC 207 DEL 29 DE NOVIEMBRE DEL 2019”
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UNITROPICO, no se ajustaban a lo reglamentado en la resolucion (sic) la
Resoluciéon No 200.10.021 de 2019”. Ademas, solicitd copia del cuadernillo de
preguntas.

Por su parte, la institucién universitaria responsable de practicar las pruebas,
emiti6 respuesta a las reclamaciones presentadas frente a la prueba de
conocimientos para lo cual explico (i) que el término para presentar dichas
reclamaciones era de un (1) dia habil, por lo que al no haber sido interpuesta en
dicho lapso, no era procedente atenderla; (ii) que el Concejo Municipal de Arauca
era autbnomo para reglamentar el concurso de méritos para la eleccion de
personero municipal; (iii) respecto de las preguntas de ofimatica, arguy6 que:

“Tenor de lo anterior y pese a la no reclamacion en cuanto a la forma de la prueba
de acuerdo al literal i) del articulo 5 de la Resolucion REC 207 de 2019, tenemos
gue la Resolucién 021 de 7 de noviembre de 2019 en su articulo 21 dentro del
ndcleo comun se encuentra inmerso el componente de normas de servicio publico,
aqui es de indicar que dentro de las normas de servicio publico se encuentra el
cumplimiento en conocimientos académicos, los cuales segun el Decreto 1083 de
2015 y Norma NCLSP.GSA.01, contemplan como conocimientos esenciales del
sector publico: los conocimientos basicos de ofiméatica, nociones béasicas contables
y conocimientos basicos de sistemas de gestion entre otros, dentro de la gestion
de servicios administrativos propias del cargo a proveer, razén por la que los
concursantes deben demostrar idoneidad en el manejo de estos temas”

Ademas, (iv) respecto de la solicitud de acceder a copias del cuadernillo de
preguntas, alegé que:

“Por su parte, frente a la solicitud de copias, es de indicar que dicho
material académico dentro de nuestra autonomia universitaria goza de
reserva y esta sera suministrada a los entes de control y de justicia que lo
requieran.”

El 20 de diciembre de 2019, la fundacion universitaria publicé el resultado
definitivo de las pruebas de conocimientos académicos, competencias laborales y
analisis de estudio y experiencia, quedando como unico seleccionado el sefor
Alexander Rivera Andrade, es decir, “quien aprobo la irreqular prueba”.

Finalmente, a pesar de las irregularidades advertidas, el proceso de eleccion del
personero, continué y segun el cronograma establecido por el Concejo Municipal
de Arauca, el dia 10 de enero del afio 2020, la corporacion mediante acta No.
200.01.2009 eligi¢ al seiior Alexander Rivera Andrade como personero municipal
para la vigencia 2020 — 2024.

1.1.3. Normas violadas y concepto de la violacién

El actor indic6 como normas violadas los articulos 137, 139 y 275 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y la Resolucion
No 200.10.021 de 2019 expedida por el Concejo Municipal de Arauca, con base
en los siguientes argumentos:
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En primer lugar, destaco que el articulo 139 del CPACA referido al medio de
control de nulidad electoral, prevé como una exigencia procesal, que ‘el
demandante debera precisar en qué etapas o registros electorales se presentan
las irregularidades o vicios que inciden en el acto de eleccion”. Asi mismo, que el
articulo 275 del mismo estatuto procesal, establece que el acto de eleccién o de
nombramiento es nulo, ademéas de los casos sefalados en la mencionada
disposicion, en los eventos previstos en el articulo 137 ibidem, entre los que se
contempla haber sido expedido con “infraccion a las normas en que deberia
fundarse”, causal que es precisamente la que fundamenta la pretensién anulatoria
del acto de eleccion.

En segundo lugar, explic6 que el Concejo Municipal de Arauca, expidid la
Resolucién 200.10.021 de 2019, por medio de la cual, se reglamentd el concurso
de méritos para elegir al personero municipal de esa municipalidad, estatuto que
debia regir todos los aspectos inherentes a dicho proceso por ser la horma rectora
del proceso de seleccion. Agrega que, en este acto administrativo, se determind,
de manera expresa, cuales eran los componentes de la prueba de conocimientos,
permitiéndoles a los participantes la posibilidad de concentrar su estudio y
preparacion en los temas previamente definidos.

No obstante, reproché que el operador del concurso, quien solo estaba facultado
para aplicar y calificar la prueba, mas no para modificar la teméatica, decidié incluir
en la prueba de conocimientos preguntas referentes a temas que no estaban
expresamente sefialados en el articulo 25 Literal b) Resolucion 200.10.021 de
2019, expedida por el concejo municipal, que en realidad corresponde al articulo
21 de dicha resolucién, por medio del cual se establecid los nulcleos tematicos y
sus componentes. Asi, agregd, que no es de recibo el argumento de
UNITROPICO dado en el marco de una reclamacion elevada por él, segtn el cual,
las preguntas de ofimatica, hacian parte de las normas sobre servicio publico, que
integraba el nicleo comuan, pues, lo que se discute es que estas no habian sido
previamente sefialadas como susceptibles de evaluacion.

Asi las cosas, concluyd que la prueba de conocimientos se apart6 de la norma que
reglamento el concurso, siendo la génesis del vicio que afectd el acto de eleccion,
pues, lo sensato y correcto era que el Concejo Municipal de Arauca, ante las
varias reclamaciones formuladas en relacion con las pruebas, hubiere hecho uso
de sus facultades legales para ordenar al operador del concurso, cefiirse a las
reglas preestablecidas o disponer la repeticion de la prueba de conocimientos,
esta vez, de conformidad con la Resolucion 200.10.021 de 2019. Por lo tanto,
estimo que el acto de eleccion contenido en el Acta No. 2001.01.009 del dia 10 de
enero del afo 2020, se encuentra viciado de nulidad, por ser producto de la
culminacién de un concurso de méritos en el que no se respeto la estructura de los
temas que serian susceptibles de evaluacién, ‘inobservando la norma en que
debia fundarse”, esto es, el Art. 25 de la Resolucion N° 200.10.021 de 2019, léase
articulo 21 de la misma.

1.2. Actuaciones procesales en primerainstancia
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1.2.1. Mediante auto de 17 de febrero de 2020, el magistrado ponente del Tribunal
Administrativo de Arauca admitié la demanda y ordend notificar personalmente al
sefior Alexander Rivera Andrade, como personero municipal; al Municipio al
Concejo de Arauca y al agente del Ministerio Publico. Asi mismo dispuso la
vinculacion de la Fundacién Universitaria UNITROPICO.

1.2.2. En virtud de lo dispuesto en el articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de
2020, mediante proveido de 17 de julio de 2020, el despacho conductor resolvio
las excepciones previas propuestas por el demandado Alexander Rivera Andrade
y el Concejo Municipal Arauca, quienes plantearon la excepcion de ineptitud
sustantiva de la demanda, la cual fue despachada desfavorablemente. Asi mismo,
la excepcion previa formulada por el Municipio de Arauca, de falta de legitimacion
en la causa por pasiva, la cual se declaré probada, ordenando su desvinculacion.

1.3. Contestacion de la demanda
1.3.1. Contestacion de Alexander Rivera Andrade

Actuando en nombre propio, se pronuncio sobre los hechos de la demanda y se
opuso a la pretensiéon de nulidad de su eleccion, al asegurar que la misma se
cumplié conforme a lo estipulado en la convocatoria. En efecto, considerd que el
proceso de seleccion se desarroll6 con estricto apego al debido proceso, el
derecho a la igualdad, el principio de transparencia, sin que se advierta “infraccion
de las normas en que debia fundarse”. Asi mismo, sefialé que, como se puede
verificar en el Acta 200.01.009 de 10 de enero de 2020, fue elegido como
personero municipal, con 13 votos a favor y 2 en blanco, y en dicha acta constan
las intervenciones de los concejales que participaron en la sesién y todo lo
acontecido, lo que denota la legalidad y procedencia de la convocatoria.

En segundo lugar, propuso la “excepcion de inepta demanda” por cuanto estimo
que, en el acapite del concepto de violacién, el actor se limité a sefialar “una serie
de supuestas irregularidades” sin mencionar la norma trasgredida, quedando el
concepto de violacion, reducido a unas meras apreciaciones subjetivas que,
incluso, no fueron de recibo por los jueces constitucionales en las acciones de
tutela que interpuso, dado que no existia méritos para suspender el concurso.

En tercer lugar, indicé que la Resolucion 200.10.021 de 07 de noviembre de 2019,
expedida por el concejo municipal, reglamenté cada etapa del concurso y las
tematicas a evaluar. De igual manera, UNITROPICO, por medio de la Resolucion
REC 207 de 2019, convocé y definid los temas de la prueba de conocimiento y
sefalé el término de un (1) dia para presentar reclamaciones, sin que, en ese
lapso, la institucion universitaria encargada de su aplicaciéon, hubiere recibido
peticion alguna o inconformidad al respecto. También alegé que el demandante
centr6 su inconformidad en las 15 preguntas de ofimatica incluidas en el examen;
no obstante, todos los participantes debieron responder las mismas preguntas, por
lo que “no se observa desigualdad alguna para ninguno de los inscritos”.
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1.3.1. Contestacion del presidente del concejo municipal

Por intermedio de apoderado judicial, el presidente del concejo municipal se opuso
a la pretensién anulatoria y propuso la “excepciéon de inepta demanda”, aduciendo
lo mismos argumentos del demandado, esto es, que el actor se limitd6 a sefialar
unas supuestas irregularidades, sin enunciar las normas transgredidas, por lo que
el concepto de violacién, se contrajo a una serie de apreciaciones subjetivas.

De otro lado, indic6 que el demandante en su libelo introductorio, al referirse a la
inclusion de preguntas sobre ofimatica precis6 que “No se discute que el
conocimiento de ofimatica haga parte de dichas normas, (refiriéndose a las
normas sobre servicio publico), lo que se discute es que dicho tema no fue
sefialado previamente como susceptible de evacuacion”, de lo que se infiere que
reconocié que este tema si hacia parte de este componente lo que, a su juicio,
desvirtia el supuesto yerro en que habria incurrido la fundacién universitaria, por
la inclusion de estas preguntas en el examen de evaluacion.

Reiter6 que todos los participantes tuvieron la oportunidad de conocer la
Resolucion 200.10.021 de 7 de noviembre de 2019, mediante la cual se determino
la estructura de la prueba de conocimientos, en la que estd inmerso el
componente denominado “Servicio Publico” que, conforme al Decreto 1083 de
2015 y la norma NCLSP.GSA.01, incluye preguntas relacionadas con ofimatica.
En ese sentido, adujo que, si bien es cierto que la institucién universitaria incluyo
unos “componentes”, estos fueron previamente notificados a los participantes y al
publico en general, ademas, resaltdé que “un acto que establece una convocatoria,
puede ser modificado, aclarado o lo que sea necesario para el desarrollo de la
misma, siempre que se respete (sic) los principios de publicacion y del debido
proceso”.

1.3.3. Municipio de Arauca

A través de apoderado judicial, el municipio se pronuncié sobre los hechos y
presentd las excepciones de (i) inexistencia de acto administrativo alguno
expedido por su representado y (i) falta de legitimacién en la causa por pasiva, en
atencion a gue no participé del proceso de eleccidén, excepcion que fue resuelta
favorablemente, en tanto se dispuso su desvinculacion.

1.4. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Arauca, mediante sentencia del 16 de octubre de
2020, declaro la nulidad del acto de eleccion de Alexander Rivera Andrade como
Personero del municipio de Arauca, para el periodo 2020-2024, contenido en el
Acta No. 200.01.009 de 2020 del 10 de enero de 2020, expedida por el concejo
municipal, para lo cual, primeramente, hizo un recuento normativo, constitucional?,

3Articulos 1°, 40.1, 118, 122, 129, 209, 285, 296, 311, 313, 321 de la Constitucién Politica de Colombia.
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legal*, reglamentario® y jurisprudencial® en relacion con los procesos de eleccion de
los personeros municipales.

Explicé que la causal de nulidad endilgada contra el acto electoral, esto es,
haberse expedido con infraccion de las normas en que deberia fundarse (articulo
137, en concordancia con el articulo 275 del CPACA), corresponde a la
denominada causal objetiva, dado que no se funda en las condiciones personales
del candidato o del cumplimiento de requisitos del elegido, sino en irregularidades
presentadas en el proceso de eleccion. En ese sentido, circunscribio el estudio a
determinar si en la prueba de conocimientos, efectuada por la institucion
universitaria, para la eleccion del personero municipal, se incluyeron preguntas no
contempladas en el acto que reglamenté la convocatoria expedida por el Concejo
municipal, esto es, la Resolucién 200.10.021 de 20109.

Asi, con base en las normas que regulan este tipo de concursos y, en especial, el
articulo 2.2.27.2 del Decreto 1083 del 2015, indic6 que la convocatoria es la
‘norma reguladora del todo el concurso” que “obliga tanto a la administracion,
como a las entidades contratadas para su realizacion y a los participantes”. En el
presente caso, la Resolucion 200.10.021 de 7 de noviembre de 2019, expedida
por el Concejo de Arauca, contiene las bases del concurso, en tanto determiné las
pruebas que debian aplicarse a los concursantes, entre ellas la prueba de
conocimientos -articulo 21-, sobre la cual se establecieron dos nucleos tematicos:
(i) uno comun, en el cual se evaluarian normas de servicio publico, a saber,
conocimiento de derecho constitucional, Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario, procedimiento  administrativo y contencioso
administrativo y (ii) uno especifico, en el cual se evaluarian componentes del
derecho disciplinario, derecho penal, mecanismos alternativos de solucion de
conflictos, derecho policivo y normatividad en salud.

En este orden, constaté que la fundacion universitaria UNITROPICO encargada de
llevar a cabo el concurso, mediante la Resolucibn REC 207 de 2019, incluyé
dentro de los componentes a evaluar, lo correspondiente a ofimética en el campo
tematico denominado ‘normas del servicio publico”, aspecto que no fue
previamente sefalado por el Concejo de Arauca en el reglamento del concurso, ni
se deriva del articulo 21 del mismo, como tampoco del Decreto 1083 del 2015,
especificamente, el articulo 2.2.27.2 literal c), tal como o quiso hacer ver el mismo
cabildo municipal, en la contestacién de la demanda.

Precisé que, a pesar de que dicho yerro fue corregido mediante Resolucion REC
215 de 5 de diciembre de 2019, la cual dispuso que se acogerian en su totalidad
los términos de la Resoluciéon 200.10.021 de 2019 proferida por el concejo
municipal de Arauca, lo cierto es que al momento de la aplicacion de las pruebas

4 Articulos 168 a 182 de la Ley 136 de 1994; articulo 1° de la Ley 1031 de 2006; articulos 35 a 38 de la Ley 1551 de 2012; el
articulo 12 de la Ley 1904 de 2018 derogado por el articulo 336 de la Ley 1955 de 2019.

5 Articulos 2.2.27.1 a 2.2.27.6 de la Ley 1083 de 2015.

6 Sentencia C-105 de 2013 de la Corte Constitucional; Consejo de Estado, sentencia de 30 de mayo de 2018, rad. 11001-
03-28-000-2018-00045-00, M.P: Dr. Alberto Yepes Barreiro; Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto
2261 del 3 de agosto 2015, rad. 11001-03-06-000-2015-00125-00, M.P: Dr. William Zambrano Cetina.
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el 7 de diciembre de 2019, el cuestionario contenia, bajo la denominacion del
“nucleo comun”, 15 preguntas de ofimatica (Excel, Word, entre otros aspectos).

Ademas, de las 10 preguntas siguientes (16-25), relacionadas con el componente
de “Normas de servicio publico”, sefiald que tampoco guardan relacién con lo
exigido por la convocatoria, dado que se refiere a la capacidad de analisis de
textos y no a los asuntos propios del referido nucleo (derecho constitucional,
Derechos Humanos, procedimiento administrativo, entre otros aspectos). Asi, un
namero importante de preguntas -25 de las 40 del nucleo comun (62.5%), o en
total de las 100 de la prueba de conocimiento (25%)-, no habian sido previstas en
el temario alli incluido. De otra parte, resaltd que la norma NCLP.GSA.01, que hizo
parte de la evaluacion, hace referencia a la gestion de servicios administrativos a
cargo de servidores del nivel técnico, por lo que no resulta aplicable a la eleccion
de los personeros municipales. En este orden, estim6 que los concursantes fueron
“sorprendidos con preguntas” que no estaban incluidas en el temario del acto
regulador del concurso de méritos, “lo que tuvo trascendente influjo en su contra al
momento de responder y ser calificados”.

Finalmente, sefiald6 que no es procedente proferir pronunciamiento sobre la
Resolucién 200.10.005 de 10 de enero de 2020, por medio de la cual la Mesa
Directiva del Concejo Municipal de Arauca adopt6 la lista de elegibles y declaré la
eleccion del demandado, toda vez que no puede predicarse que este contenga el
acto electoral propiamente dicho, en tanto el mismo se deriva del acta de la sesién
plenaria del concejo, quien constitucional y legalmente tiene la competencia para
elegir al personero municipal.

Concluyé que el vicio de ilegalidad detectado en el acto administrativo de elecciéon
constituye una irregularidad sustancial en el trdmite del proceso de eleccién del
Personero de Arauca, en tanto, no se trata de una falencia menor, ni de un vicio de
tramite irrelevante. En consecuencia, se configur6 la causal de nulidad de
“‘infraccion de las normas juridicas en la cuales debia fundarse”, especificamente,
en tanto se desconocio la Resolucion 200.10.021 de 7 de noviembre de 2019
expedida por el concejo municipal de Arauca y el articulo 2.2.27.2 del Decreto
1083 de 2015y los articulos 13, 29, 83, 125, 126 y 209 de la Constitucién Politica.

1.4. Recursos de apelaciéon

Inconformes con la decision de primera instancia, se presentaron los siguientes
escritos de impugnacion:

1.4.1. Recurso de Alexander Rivera Andrade.

En su calidad de demandado en esta causa judicial, interpuso recurso de
apelaciéon contra el proveido de instancia en el que propuso 8 cargos de censura,
a saber:

(i) No se demandaron los actos administrativos que debian ser objeto de control de
legalidad
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Indicé que la demanda se dirigié a controvertir inicamente el Acta 200.01.009 de
10 de enero de 2020, proferida por el Concejo Municipal de Arauca, pero no se
demandaron los actos que, conforme a los reparos elevados, debian ser objeto de
control de legalidad, esto es, aquellos que dieron origen a la convocatoria, asi
como aquellos que contienen los resultados de la calificacion de las pruebas
aplicadas y la lista de elegibles. Para justificar su aserto, trajo a colacion dos
providencias proferidas por la Seccion Segunda’ del Consejo de Estado, en las
que se reconocio que el acto de calificacion de las pruebas, como el que conforma
la lista de elegibles, son actos enjuiciables ante la jurisdiccion.

(i) Ausencia de argumentacion del concepto de la violacion

Reiterd el argumento propuesto en la contestacion de la demanda relativo a la falta
de desarrollo del concepto de violacién, en tanto el demandante estaba en la
obligacion de indicar la norma que consideraba infringida. Indicé que en el sub
judice, el actor se limit6 a sefialar una serie de supuestas irregularidades sin
mencionar la norma transgredida por parte del Concejo Municipal de Arauca.

(iif) Sobre la posibilidad de la variacion de las convocatorias

Expuso que los términos de las convocatorias pueden variarse de manera
excepcional, como lo ha aceptado la jurisprudencia de la Seccion Quinta del
Consejo de Estado® (i) cuando el cronograma expresamente lo autorice; (ii)
cuando el reglamento de la entidad asi lo dispone vy (iii) en eventos de fuerza
mayor y caso fortuito, pero sin explicar cuales serian las razones para que el
operador del concurso pudiera variar lo dispuesto en el mismo.

(iv) La sentencia del Consejo de Estado que se cita como fundamento de la
nulidad de la eleccion esta fuera de contexto

Argumentd que la sentencia de 27 de agosto de 2020, expediente
11001032800020190009100, M.P. Luis Alberto Alvarez Parra, que fue invocada
en la providencia recurrida, relativa a la eleccion de la directora de la Corporacion
Auténoma Regional -Cortolima-, no solo trataba de un asunto diferente, sino que
fue “desmembrada a conveniencia del fallador”, dado que solo incluyé apartes
que, caprichosamente, le servia, pero no hizo un andlisis integral de la
providencia. Para justificar su aserto, cit0 algunos fragmentos de la misma y
concluy6 que la inclusién de preguntas relacionadas con ofimatica, fueron reglas
aplicadas “a todos por igual”, es decir “en igualdad de condiciones”. Ademas,
adujo que, en el caso concreto, era procedente dar aplicacion al principio de
prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental, pues el derecho a la
igualdad de los participantes nunca se infringio.

7 Cit6 lo sefialado en la sentencia del 17 de noviembre de 2016, exp. 0410-09, C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez y
sentencia del 26 de octubre del 2017, rad. 25000232500020090020101, C.P. Dr. Rafael Francisco Suarez Vargas.
8 Cit6 una sentencia de 3 de agosto del 2015, sin precisar el radicado bajo el cual fue adoptada.
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(v) Improcedencia de la revocatoria directa de la Resolucion REC 207 DE 2019 por
tratarse de un acto administrativo de caracter particular

Manifesto que la expedicion de la Resolucion REC 215 de 2019, que revoco en su
integridad el articulo 3 de la Resolucién REC 207 de 2019, fue contraria a derecho,
por cuanto el segundo de los actos citados era de caracter particular, pues, estaba
dirigido a los convocados para presentar las pruebas. En esa medida, se requeria
la autorizacion expresa de todos los participantes para proceder a su modificacion,
como lo dispone el articulo 93 de la Ley 1437 de 2011. Por lo anterior, la inclusion
del componente de ofimatica en las respectivas pruebas, quedo incolume, lo que,
a su vez, implica la legalidad del acto de eleccion.

(vi) No agotamiento de la etapa de reclamacion contra el acto administrativo que
notifico los resultados por parte del demandante

Adujo el apelante que el actor, en el hecho 7 de la demanda, afirmé que interpuso
reclamacién administrativa en contra de las preguntas planteadas en la prueba, el
17 de diciembre de 2019, sin embargo, esta solo se dirigié a atacar las preguntas
de ofimatica y no a la solicitud de exhibicién de los resultados y valores de cada
pregunta.

(vii) Consideraciones sobre las reglas del concurso — Resolucion 200.10.021 de 7
de noviembre de 2019

En este punto, el demandado explicé que se cumplié todo lo estipulado en el
Decreto 2485 de 2014, relacionado con los estandares minimos para el concurso
de personeros y reiter6 que el concurso de méritos que conllevdé a su eleccion
atendio todas las disposiciones de orden legal y reglamentario aplicables al caso.
Asi mismo, refirid que las preguntas de ofimatica estaban incluidas en el nucleo de
conocimientos esenciales de normas del sector publico, conforme a lo dispuesto
en el Decreto 1083 del 2015 y la norma NCLSP.GSA.01.

Agrego que la afirmacion del tribunal de instancia en relacion con la presunta
sorpresa a los concursantes acerca de las preguntas sobre temas no incluidos en
la convocatoria, es una apreciacién subjetiva, puesto que, en el desarrollo del
proceso se respetaron todos los lineamientos establecidos en la Resolucién
200.10.021 del 7 de noviembre de 2020. Asi mismo, resalté que se dejo de lado “la
consideracion probatoria y realmente vinculante en este proceso, el hecho de
verificar si el tema de ofimatica fue determinante para diferenciar las calificaciones
entre unos y otros”.

(viii) Indebida escogencia del medio de control

Sefald que, en el presente caso, hubo una indebida escogencia de la accion,
dado que se cuestionaron una serie de actuaciones llevadas a cabo por el
operador -contratista- del concurso, seleccionado por el Concejo Municipal de
Arauca, lo que, a su juicio, era objeto del medio de control de “controversias
contractuales”, a efectos de verificar el incumplimiento de las obligaciones

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




Radicado: 81001-23-33-000-2020-00018-01
Demandante: Danys José Galindo Qlenza
Demandado: Alexander Rivera Andrade

contractuales; por tanto, el juez de instancia debié aplicar lo dispuesto en el
articulo 171 del CPACA y darle el curso al “procedimiento de nulidad contractual”.

Finalmente, solicité que, de no atenderse los argumentos antes sefialados, se
diera aplicacion al principio de proporcionalidad y la técnica de ponderacién
derivada del mismo, en tanto la nulidad de la eleccion genera una afectacion
superior a sus derechos fundamentales, por lo que debe determinarse, de forma
razonada, cual garantia constitucional debe ceder a efectos de lograr el equilibrio
entre los mismos, pues el supuesto yerro cometido por el operador del concurso,
‘no tiene la relevancia para desestimar todo el trabajo, la inversién hecha con
recursos publicos, la expectativa creada en mi, la confianza de la ciudadania en la
Personeria Municipal (...), maxime cuando se han garantizado principios como el
de igualdad, el del mérito, la publicidad y el debido proceso”.

1.4.2. Recurso de apelacién de la Fundacion Universitaria Internacional del
Trépico Americano

Por medio de apoderado judicial, esta institucion universitaria encargada del
concurso, presentd escrito de apelacion en el cual sefiald que el tribunal a quo no
efectué un andlisis sobre la importancia del conocimiento de herramientas de
ofimatica en el desarrollo de las labores de los personeros municipales, dada la
implementacion de estrategias de Gobierno Digital, que vincula a este organismo,
conforme a lo sefialado en el Decreto 1008 de 2018 y el Decreto 1499 de 2017,
asi por la tendencia a la digitalizacién de los procedimientos administrativos —
numeral 13 del articulo 3; 1 del articulo 5, 6 y 8 del articulo 7, articulo 201 y 208
del CPACA-.

Indicé que si bien es cierto la universidad dictdé un acto en el que se eliminaron las
preguntas de ofimatica, “ello no quiere decir que no esté en la obligacién de
realizar preguntas a los aspirantes que giren en torno del eficaz desempefio para
el cargo (...) como son en efecto las preguntas de conocimientos basicos en
tecnologia”, precisando que, “si en gracia de discusion lo fuere, lo procedente en el
caso seria eliminar las pregunta objeto de discusion en esta Litis y verificar si con
el excedente de preguntas (...) aun asi el demandante LODWIL DURAN TORRES
ARTEAGA (sic) hubiese aprobado la prueba de conocimientos”.

Reiter6é el argumento de que la Resolucion REC 215 de 2019, por la cual se
modificé la Resolucion REC 207 de 2019, no tuvo como finalidad desconocer las
normas que el Concejo Municipal habia expedido para regular el concurso de
meéritos en cuestién, en tanto, se acogio lo estipulado en las normas que lo
regulaban.

1.4.3. Recurso del Concejo Municipal de Arauca
Por medio de apoderado judicial, el presidente del concejo municipal formuld

recurso de apelacion y solicitd la revocatoria de la sentencia recurrida con base en
los siguientes argumentos:
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Insistié en que el actor, en el escrito introductorio, indicé que “no se discute que el
conocimiento de ofimatica haga parte de dichas normas, lo que se discute es que
dicho tema no fue sefalado previamente como susceptible de evacuacion (sic)”,
por lo que no cuestion6 que la ofimatica fuera un componente de las normas del
servicio publico, pues todos funcionarios deben tener conocimientos béasicos en
esta materia, o que desvirtia el supuesto yerro de incluir preguntas sobre esta
tematica.

Sefald que las preguntas relativas al conocimiento de las herramientas en el
campo de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones (TIC) y/o
ofimética, no son ajenas ni van en contravia a las competencias que cumple un
personero municipal para el correcto desarrollo de sus funciones. Para fortalecer
su aserto, trajo a colaciéon algunas disposiciones del CPACA que regulan el uso de
las TIC, que hacen alusién al deber de todo servidor publico, de manejar
plataformas electronicas, correos electronicos, expedientes digitales, atencion al
publico y peticiones por medios electronicos, comunicaciones por dichos medios, y
otro tantos. Aunado a ello, cité las normas constitucionales que regulan las
competencias de los concejos municipales, en concordancia con la Ley 1551 de
2012; el Decreto 1083 de 2015 y el concepto 2261 de 3 de agosto de 2015,
proferido por la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion.

1.5. Tramite del recurso de apelacion

1.5.1. Mediante auto de 4 de noviembre de 2020, el magistrado ponente del
Tribunal Administrativo de Arauca concedié los recursos de apelacion
interpuestos.

1.5.2. Una vez repartido el expediente en la Seccion Quinta del Consejo de
Estado, mediante proveido de 18 de diciembre de 2020, el magistrado conductor
admitié los recursos de apelacion presentados por la parte demandada, el Concejo
Municipal de Arauca y la Fundacién Universitaria Internacional del Tropico
Americano — UNITROPICO. Asi mismo, corri6 traslado para alegar de conclusién y
al Ministerio Publico para que rindiera su concepto.

1.6. Alegatos de conclusion en el tramite de la segunda instancia

Durante el término dispuesto para ello, con excepciéon de la entidad vinculada -
UNITROPICO-, las partes presentaron sus escritos de alegacion final, asi:

1.6.2. El demandante explico que en la demanda no se controvirtieron las
calidades del demandado para ser personero municipal, como parece entender
este Ultimo, sino que se dirigi6 a evidenciar que el operador del concurso
(UNITROPICO) se apart6 de las disposiciones que reglamentaban los términos en
los que se aplicaria la prueba de conocimientos, especificamente el articulo “25
(sic) de la Resolucion No 200.10.021 de 2019”. En ese sentido, alegé que
UNITROPICO actu6 de mala fe al indicar que solo evaluaria los temas en la citada
resolucién, para posteriormente, a la hora de aplicar la prueba de conocimientos,
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evaluar temas no sefialados previamente, contrariando incluso sus propias
disposiciones.

Asi mismo, arguy6 que no son de recibo los reproches de los apelantes sobre la
necesidad de demandar los actos previos al que declaré la eleccion, puesto que la
nulidad es predicable del acto electoral definitivo, es decir, aquel que crea una
situacion juridica particular, mientras que los demas son de “mero tramite”.

1.6.3. Por su parte, el demandado, Alexander Rivera Andrade, reiter0 los
argumentos presentados en el escrito de apelacion y resaltd lo referente a la
incidencia de la irregularidad evidenciada en el proceso de eleccién. Aunado a
ello, planteé la necesidad de que se analice el fallo recurrido a la luz de los
principios pro homine y pro electoratem, pues, consideré que la decision del
Tribunal Administrativo de Arauca desconoci6 y vulneré sus derechos
fundamentales, en especial el derecho de elegir y ser elegido, en conexidad con el
derecho al trabajo.

1.6.4. ElI Concejo Municipal de Arauca, de manera sintética reiter6 los
planteamientos de la contestacion de la demanda y resaltd que no se avizora
como la inclusion de las preguntas de ofimatica haya generado una ventaja del
demandado respecto de los demas concursantes.

De otra parte, indicé que las irregularidades que se presentan en un concurso de
méritos como el de la eleccién de personero municipal, solo tienen la potencialidad
de viciarlo si son de tal magnitud que afecte de forma directa el sentido de la
decision, para sustentar su aserto, citd la sentencia 2016-00219 de 23 de marzo
de 2017 proferida por la Seccion Quinta, expediente: 25000-23-41-000-2016-
00219-01, C.P: Dra. Rocio Araujo Ofate.

1.7. Concepto del Ministerio Publico

La Procuradora Séptima Delegada ante esta Corporaciéon, mediante concepto No.
16, solicitd que se confirmara la sentencia recurrida, con base en los argumentos
gue se sintetizan seguidamente:

En primer lugar, precisé que el Tribunal Administrativo de Arauca, en la misma
fecha, profirid6 dos (2) sentencias contra el acto de eleccién del sefior Alexander
Rivera Andrade, como personero municipal de Arauca, periodo 2020-2024,
correspondiente a los expedientes 81001-23-33-000-2020-00018-00 y 81001-23-
33-000-2020-00023-00, que se tramitaron por magistrados distintos. Al respecto,
explico las dos reglas establecidas por la Sala mayoritaria en lo atinente a la figura
de la acumulacion de pretensiones, a saber: (i) que en los procesos en donde el
origen del acto no es una eleccion popular, es posible acumular pretensiones con
fundamento en las causales objetivas y subjetivas® y (ii) que se pueden acumular
los procesos fundados en causales subjetivas frente a un mismo demandado.

® Consejo de Estado. Seccion Quinta. Auto del 6 de agosto de 2014. Expediente: 11001-03-28-000-2014-00072- 00;
Consejo de Estado, Seccién Quinta. Sentencia del 19 de septiembre de 2013. Expedientes acumulados:
110010328000201200051-00, 110010328000201200052-00 y 110010328000201200057-00. Criterio este reiterada
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No obstante, indicé que en uno de los despachos que integran esta Seccion, en
proveido del 7 de octubre de 202019, plante6 una tercera regla, esto es que, con
fundamento en el CGP, es posible admitir la acumulaciéon de demandas contra
sujetos diversos, si la causa es la misma, independiente de que el acto
demandado sea distinto, la cual, a su juicio, es diferente al criterio mayoritario. Por
tanto, solicit6 que se haga un pronunciamiento expreso respecto de la
interpretacion hecha al interior de la Sala y, de otra parte, un exhorto al Tribunal a
qguo para que en lo sucesivo decida en forma conjunta este tipo de demandas.

En relacion con la censura consistente en que debieron demandarse los actos
administrativos sobre los cuales se elevaron reproches, indicd que el articulo 139
del CPACA como la jurisprudencia constante de esta Sala Electoral, han
establecido que el acto demandable dentro del tramite de eleccion es el acto
definitivo de eleccion y no los actos de tramite, los cuales, sin embargo, son
demandables si ponen fin a la actuacién o impiden continuarla. Asi mismo, sefialé
gue las sentencias que trae a colacion el actor son de la Seccidén Segunda de esta
Corporacion las cuales se refieren a “concurso de méritos de naturaleza laboral”,
distintos de aquel que se realiza para elegir a un personero. En consecuencia,
concluy6 que en el presente caso, es claro que el acto que debia demandarse,
como en efecto ocurrio, “es el acto definitivo, esto es, el acto electoral que es
aquel por medio del cual se eligi6 a ALEXANDER RIVERA ANDRADE como
Personero de Arauca y no, los actos de tramite como la lista de elegibles o la
convocatoria”.

Respecto de la “ausencia de argumentacion del concepto de la violacion”,
manifestd que dicho cuestionamiento se enmarca en la excepcion de inepta
demanda, segun lo establecido en el articulo 100.5 del CGP, la cual fue resuelta
de forma desfavorable al momento de decidir las excepciones, providencia que
quedo en firme en esa etapa procesal, por lo que no puede volverse a plantear en
una etapa subsiguiente en virtud de lo dispuesto en el articulo 207 del CPACA.
Ademas, enfatiz6 en que el actor cumplié con la carga de indicar las normas
violadas y desarrollar el concepto de la violacion. En lo atinente a la “indebida
escogencia del medio de control” concluyo, con los mismos argumentos, que esta
debié proponerse por en el escrito con que se descorrio el traslado, empero, el
demandado no lo hizo.

En punto al debate central, consideré que, aunque el recurrente se refirio a la
variacion de los términos de una convocatoria en casos excepcionales, a saber: i)
cuando el cronograma expresamente lo contemple; ii) cuando el reglamento de la
entidad asi lo autoriza; y iii) en caso de fuerza mayor o caso fortuito, lo cierto es
gue no explicd por qué hubo una causal de justificacion de la convocatoria, ni por
qué se presento la fuerza mayor. Asi las cosas, concluyé que “no es posible un
estudio de este reproche, pues al juez de segunda instancia no le corresponde
efectuar un analisis oficioso”.

recientemente en el auto de 6 de agosto de 2020. Expediente 11001-03-28-000-2020-00026-00. Magistrado Ponente.
Carlos Moreno Rubio.
10 Radicado No. 11001-03-28-000-2020-00063-00.
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Seguidamente, respecto al fallo de 27 de agosto de 2020 que se invocé en la
sentencia recurrida, en la que se analizo la legalidad del acuerdo mediante el cual
se designo a la directora de CORTOLIMA, respecto del cual se aduce que fue
sacado de contexto, indicd que no le asiste la razén al apelante puesto que dicha
providencia si respalda la tesis planteada por el Tribunal a quo, como quiera que,
los apartes transcritos buscaban evidenciar que en los procesos de escogencia o
seleccion, sea de contratistas o servidores publicos, las reglas fijadas en el acto de
convocatoria son de obligatorio cumplimiento, tanto para la administracion como
para los participantes.

Respecto de la improcedencia de la revocatoria de la Resolucion REC 207 de
2019 por tratarse de un acto administrativo particular, manifestd que este
argumento no es de recibo, puesto que la citada resolucion se limité a ajustar su
propio acto a fin de acatar los dispuesto por la convocatoria expedida por el
Concejo Municipal de Arauca -Resolucién 200.10.021 de 2019-, la cual no incluyé
la ofimética dentro de los temas a evaluar. En el mismo sentido, sobre el no
agotamiento de la etapa de reclamaciéon por parte del demandante contra el acto
administrativo que notifico los resultados, indicé que hay una falta de desarrollo del
cargo de censura, pero en todo caso, entiende que el cuestionamiento planteado
en la demanda no es contra los resultados o la puntuacién asignada, sino el hecho
de la inclusion de preguntas no previstas en la convocatoria.

Agreg0 la representante del Ministerio Publico, que las preguntas de ofimatica no
se pueden entender incluidas en el componente de “normas de servicio publico”
gue hacen parte del nucleo comun de la prueba, en virtud de lo establecido en el
Decreto 1083 de 2015, la norma NCLSP.GSA.01, el CGP y el CPACA, como lo
entienden el demandado y los intervinientes, habida cuenta que son habilidades
de caracter técnico y no juridico que, aunque resultan importantes para el de
desempefio de cualquier cargo publico, lo cierto es que no fueron previamente
establecidas en la convocatoria que regul6 el concurso. Por tanto, el argumento de
censura no esta llamado a prosperar.

Cerrd su intervencién con la precision de que no es dable acudir al principio de
ponderacién para resolver el caso concreto, para hacer prevalecer el trabajo
realizado, la inversibn de recursos publicos, la expectativa creada en el
demandado o la confianza ciudadana en la personeria, dado que la labor del juez
electoral es hacer un control objetivo de legalidad, es decir, un examen que se
concreta en el estudio acto-norma.

II. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

De conformidad con lo establecido en los articulos 15012 y 152.83 del CPACA, asi
como el articulo 13, numeral 7 del Acuerdo 080 de 2019 proferido por la Sala

1 Expediente Radicado No. 11001032800020190009100. M.P: Luis Alberto Alvarez Parra.
12 ARTICU}LO 150. COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA Y CAMBIO DE
RADICACION. <Articulo modificado por del articulo 615 de la Ley 1564 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> El Consejo
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Plena del Consejo de Estado, esta Seccion es competente para conocer en
segunda instancia de los recursos de apelacion interpuestos por la parte
demandada, el Concejo Municipal de Arauca y la Fundacion Universitaria
Internacional del Tropico Americano — UNITROPICO contra la sentencia proferida
el 16 de octubre de 2020, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de
Arauca declaré la nulidad de la eleccion de ALEXANDER RIVERA ANDRADE
como personero municipal de Arauca para el periodo 2020-2024.

2.2. Problema juridico

Conforme al fallo de primera instancia y a los argumentos expuestos en los
recursos de apelacion corresponde a esta Seccion Electoral determinar si existe
mérito suficiente para confirmar, modificar o revocar la sentencia de 16 de octubre
de 2020, mediante la cual, el Tribunal Administrativo de Arauca accedi6 a las
pretensiones de la demanda.

Para resolver el anterior planteamiento, la Sala abordara, un asunto previo
relacionado con la acumulacién de procesos contra actos electorales distintos a
los de voto popular, para, posteriormente, asumir el estudio del caso concreto.

2.3. Cuestidn previa

En su intervencion, la delegada del Ministerio Publico solicitd a la Seccion
pronunciarse en relaciébn con la “acumulacion de demandas contra sujetos
diversos, si la causa es la misma, independiente de que el acto demandado sea
diverso”. Lo anterior por cuanto en el Tribunal Administrativo de Arauca se
formularon dos (2) demandas en relacién con la misma eleccién de Alexander
Rivera Andrade como personero de Arauca 2020-2024; la primera con radicado
81001-23-33-000-2020-00023-01 y la segunda con radicado 81001-23-33-000-
2020-00018-01, cuya apelacién conoce ahora este despacho, las cuales fueron
tramitadas de forma independiente y se produjeron, en consecuencia, dos (2)
sentencias que, a su turno, fueron objeto de apelacién ante esta Seccion.

No obstante lo anterior, el magistrado conductor de la primera instancia, en la
audiencia de pruebas del radicado 2020-00023-01, denegé la solicitud de
acumulacion, pues, a su juicio, en los procesos puestos a conocimiento del
Tribunal no se cumplia con lo estipulado en el articulo 282 del CPACA, dado que
estos “no se refieren a irregularidades en la votacion o en los escrutinios -No se
trata de comicios electorales, ni se endilgan ilegalidades en tales aspectos dentro
del Concejo Municipal de Arauca en la designacién del Personero 2020-2024-, ni
tampoco se cuestiona la falta de requisitos o inhabilidades del demandado, por lo

de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias
dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos (...)

13 ARTICULO 152. Los Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos: (...) 8. De la
nulidad del acto de eleccién de contralor departamental, de los diputados a las asambleas departamentales; de concejales
del Distrito Capital de Bogot4; de los alcaldes, personeros, contralores municipales y miembros de corporaciones publicas
de los municipios y distritos y demas autoridades municipales con setenta mil (70.000) o mas habitantes, o que sean capital
de departamento. El nimero de habitantes se acreditara con la informacién oficial del Departamento Administrativo Nacional
de Estadisticas — DANE. La competencia por razén del territorio corresponde al Tribunal con jurisdicciéon en el respectivo
departamento. (...)
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que no se presentan las causales procesales que permiten la acumulacion”,
decision que quedd en firme ante la no interposicion de recursos por las partes.

Sobre el primer asunto traido a colacion por el Ministerio Publico, se advierte que
al interior de esta actuacion éste no ha sido objeto de las cuestiones de orden
procesal y sustancial que han planteado por las partes. Asi las cosas, considera la
Sala que no es la oportunidad para pronunciarse sobre dicha postura, dado que no
se enmarca ninguno de los asuntos a resolver en el sub lite.

De otra parte, respecto de la posicion de esta Seccion en cuanto a la acumulacion
de procesos en materia electoral, que parece haber sido desconocida por el
Tribunal Administrativo de Arauca, se considera oportuno hacer algunas
precisiones, a pesar de que no tenga efectos en la decisiébn que aqui se adopte,
por ser un asunto que fue resuelto y que quedé en firme en la etapa
correspondiente en la primera instancia, lo cual, ademas estaria saneado en virtud
de lo dispuesto en el articulo 207 del CPACA.

Asi las cosas, es menester traer a colacién el contenido de la norma especial
sobre acumulacién en material electoral, la cual dispone:

ARTICULO 282. ACUMULACION DE PROCESOS. Deberan fallarse en una sola
sentencia |10s procesos en gue se impugne un mismo nombramiento, 0 una
misma eleccion cuando la nulidad se impetre por irregularidades en la votacion o
en los escrutinios.

Por otra parte, también se acumularan los procesos fundados en falta de requisitos
o0 en inhabilidades cuando se refieran a un mismo demandado.

En el Consejo de Estado y en los Tribunales Administrativos, vencido el término
para contestar la demanda en el proceso que llegue primero a esta etapa, el
Secretario_informard al Magistrado Ponente el estado en que se encuentren
los demés, para que se proceda a ordenar su acumulacién. (...)”. (Negrillas y
subrayas de la Sala)

De la norma transcrita, se tiene entonces que consagra aquellos eventos en los
cuales es procedente la acumulacion de procesos en materia electoral. Sobre el
particular esta Sala Electoral ha precisado que la acumulacion de procesos en los
cuales el fundamento son ‘irregularidades en la votacion o en los escrutinios”
(causales objetivas) procede sin distincién del nimero de demandados, es decir
gue, nada obsta para que se acumulen demandas cuando se trate de un mismo
demandado.'*

En ese orden de ideas, dado que tanto en el sub judice como en el proceso
radicado 81001-23-33-000-2020-00023-01 se alegaron causales objetivas de
nulidad y éstas se dirigian contra un mismo demandado, el Tribunal Administrativo
de Arauca debid, con base en el principio de economia procesal, celeridad y
seguridad juridica, acumular los dos procesos, a efectos de tramitarlos bajo una

14 yvéase: Consejo de Estado, Auto de Ponente de 14 de agosto de 2013. C.P.: Alberto Yepes Barreiro. Exp. 08001-23-31-
000-2011-01464-01; Consejo de Estado. Auto de 12 de junio de 2014. C.P.: Alberto Yepes Barreiro. Exp. 11001-03-28-000-
2014-00024-00; y, Consejo de Estado. Auto de 14 de julio de 2014. C.P.: Alberto Yepes Barreiro. Exp. 11001-03-28-000-
2014-00038-00.
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misma cuerda procesal y proferir una sola sentencia, en los términos del inciso
primero del articulo 282 ejusdem.

Por lo anterior, la Sala exhortara al Tribunal Administrativo de Arauca para que, en
lo sucesivo, aplique el articulo 282 del CPACA segun las precisiones hechas en
este proveido y la jurisprudencia de esta Corporacion.

Precisado lo anterior, se pasara a resolver el fondo del asunto.
2.4. Caso concreto
2.4.1. Marco juridico de la apelacion

En atencion a los escritos de impugnacion presentados por: (i) el demandado, (ii)
el Concejo Municipal de Arauca y (iii) UNITROPICO, se tiene lo siguiente:

En la apelacién interpuesta por el sefior Alexander Rivera Andrade, se advierte
que se exponen argumentos y cargos nuevos, asi como algunas cuestiones que
no son materia de estudio en este momento procesal, en atencion a que ya fueron
objeto de decision en la primera instancia o se consideran inoportunas.

En efecto, se observa que nuevamente planteé la falta de desarrollo del concepto
de violacion desde la demanda inicialmente admitida, aspecto que, como se indicé
en los antecedentes, fue decidido por el magistrado conductor de la primera
instancia, como se observa en el auto de 17 de julio del 2020*°, por lo que al ser
un asunto sobre el cual ya existe pronunciamiento y se encuentra en firme pues no
se presentaron recursos contra lo dictaminado, no corresponde a esta Sala de
Decision volver a estudiar dicho particular. Asi mismo, en relacion con la indebida
escogencia de la accion, lo cierto es que ello debié alegarse como un medio de
defensa exceptivo, para ser resuelto en las etapas iniciales del proceso y no
presentarse como cuestionamiento ante la decisiobn de primera instancia, razén
por la cual, tampoco sera atendido.

Recuerda la Sala, que al estar en firmes las decisiones que resolvieron los citados
cuestionamientos o al no haber sido propuestos en la etapa correspondiente, no
se puede traer el debate a esta instancia procesal, habida cuenta que, segun lo
dispuesto en el articulo 207 del CPACA que, en tratandose de nulidades establece
que ‘fa]gotada cada etapa del proceso, el juez ejercera el control de legalidad para
sanear los vicios que acarrean nulidades, los cuales, salvo que se trate de
hechos nuevos, no se podran alegar en las etapas siguientes.”(Se resalta)

Decantado lo anterior, la presente decision se centrard en resolver el cargo de la
apelacién que se anuncian a continuacion:

15 Expediente Digital. Documento No. 14. indice SAMAI No. 3. Certificado: ADBBE4DF571EE924F63D50E55EC56A46
1DC164C5D1B7B872 892E027BCC2581CA.
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i) Establecer si la sentencia de 27 de agosto de 2020 del Consejo de Estado?®,
invocada en el fallo recurrido esta fuera de contexto.

En este punto es preciso resaltar que esta Seccion, en sala de 18 de marzo
pasado, con ponencia de la magistrada Rocio Araujo Ofate!’, estudié y decidi6 el
recurso de apelacién dentro del expediente con radicado 81001-23-33-000-2020-
00023-01, en la cual se abordaron aspectos semejantes a los del sub judice, razén
por la cual, al haber hecho transito a cosa juzgada no seran objeto de un nuevo
pronunciamiento, a saber:

i) No se demandaron los actos “administrativos” que debian ser objeto de control
de legalidad.

i) Necesidad del demandante de agotar la etapa previa de reclamacion contra el
acto que contiene los resultados del concurso.

iii) Procedencia de revocar la Resolucion REC 207 de 2019.

iv) Posibilidad de variacién de los términos de las convocatorias a concursos de
méritos y su aplicacion al caso concreto.

V) Estudio del caso bajo el principio de proporcionalidad y test de ponderacién, a
efectos de determinar la afectacién razonable de derechos y garantias
fundamentales.

vi) Aplicacién del criterio de prevalencia del derecho sustancial sobre el formal
dado que no se afect6 la igualdad de los participantes en el concurso.

vii) Viabilidad de incluir la ofimatica en la prueba de conocimientos en consideracion a
las estrategias de Gobierno Digital y la utilizacion de TIC en el marco de
actuaciones administrativas.

viii) Determinar con fundamento en los elementos de conviccion aportados al
proceso si la inclusién de las preguntas relacionadas con ofimatica implicé una
verdadera afectacion del resultado de las pruebas.

Asi las cosas, para efectos metodologicos la Sala se pronunciara sobre el aspecto
gue no han sido objeto de pronunciamiento con anterioridad y, posteriormente, se
ocupara de los cargos que fueron decididos en el proveido de 18 de marzo de
2020, rad. 2020-00023-01, y que estan cobijados por el fenbmeno de la cosa
juzgada.

2.4.2 Cargos de apelacién no cobijados por la cosa juzgada

2.4.2.1. La sentencia del Consejo de Estado fundamento de la decision de
nulidad de la eleccion esta fuera de contexto

El demandado argumentd que la sentencia de 27 de agosto de 2020, expediente
11001032800020190009100 de la Seccion Quinta, M.P. Luis Alberto Alvarez
Parra, en la que analizo la legalidad del acuerdo mediante el cual se designo a la
directora de CORTOLIMA y que fue invocada en la providencia recurrida, no solo
trata un tema diferente, sino que los parrafos trascritos hacen referencia a que el
acto que contiene la convocatoria publica fija las bases del proceso eleccionario es
la norma regulatoria del proceso de seleccién. Y agregd que la providencia fue
“desmembrada a conveniencia del fallador, dado que sélo incluyé los apartes que

16 Seccion Quinta, Rad. 11001032800020190009100. M.P: Luis Alberto Alvarez Parra.
17 Radicado No. 81001-23-33-000-2020-00023-01.
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consideré que le servian a lo que caprichosamente quiso decir y no realizé un
analisis integral para resolver el presente asunto”.

En este punto, advierte la Sala que el juzgador de primera instancia se sirvié de la
providencia en cita para indicar que en los procesos de seleccion de ciertos
servidores publico de periodo fijo, tales como los personeros municipales, el acto
de convocatoria es de naturaleza obligatoria, habida cuenta que, constituye el
marco regulatorio del proceso eleccionario y, en consecuencia, es de imperativo
cumplimiento tanto para el érgano elector -convocante-, los participantes y
connaturalmente para el operador del concurso.

Asi las cosas, a pesar de que en la misma providencia se reconocio, con base en
el precedente establecido en la jurisprudencia de esta Seccidén, que en casos
excepcionales es posible variar los términos de la convocatoria, y asi lo resalto6 el
impugnador trayendo a colacion otros apartes de la misma, encuentra la Sala que
no es posible justificar el actuar de UNITROPICO bajo el entendido de que, con
miras a hacer mas explicitos los temas a evaluar en el componente de “normas del
servicio publico”, incluyé preguntas de ofimatica, como quiera que, no se explico ni
se probd ninguna situacién que habilitara al operador del concurso para modificar
el marco regulatorio del proceso de seleccién del personero municipal, establecido
en la pluricitada Resolucion 200.10.021 de 2019, que en todo caso, solamente era
modificable por quien la expidio, esto es, el Concejo Municipal de Arauca y bajo
las circunstancias excepcionales decantadas por la jurisprudencia de esta
Corporacion?s.

Asi las cosas, el cargo de impugnacién no esta llamado a prosperar.
2.4.3. Cargos cobijados por la cosa juzgada

En este punto, es menester precisar que debido a la negativa del Tribunal de
instancia de acumular los procesos?® dirigidos contra la eleccion del personero de
Arauca (2020-2024) se profirieron dos (2) sentencias y, a su vez, a esta
Corporacion llegaron las apelaciones de dichos procesos de manera separada, lo
gue conllevo a decidirlos también de esa forma. No obstante, se advierte que los
dos (2) procesos guardan relacién en el cargo principal de la demanda como se
muestra a continuacion:

2020-00023-00 2020-00018-00
Pretensién — Acto demandado Pretension — Acto demandado

18 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia del 13 de junio del 2019.
C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio. Radicacién 11001-03-28-000-2018-00602-00; Consejo de Estado. Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia del 13 de junio del 2019. C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.
Radicacién 11001-03-28-000-2018-00602-00; Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta.
Providencia del 3 de agosto de 2015. Expediente 11001032800020140012800. M.P. Dr. Alberto Yepes Barreiro.

1% Radicados 2020-00023-00 y 2020-00018-00.
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“Que se declare la nulidad electoral de los siguientes
actos administrativos, del orden Municipal de Arauca y
proferidos por el Concejo de Arauca, con el objeto de
lograr la Nulidad Electoral (sic) de los actos de eleccion
del doctor ALEXANDER RIVERA ANDRADE, (...)

-Acta de sesioén plenaria No. 200.01.009 del 10 de enero
del 2020, del Concejo Municipal de Arauca, en la cual en
el numeral 3 del orden del dia se procedi6 a la votacion
nominal de los 15 Concejales Municipales de Arauca,
para la elecciéon del Personero Municipal de Arauca, es
decir, del doctor ALEXANDER RIVERA ANDRADE, (...)

“Que se declare la nulidad del Acto Administrativo
contenido en el Acta No. 2001.01.009 del dia 10 de enero
del afio 2020, mediante el cual se eligio el Personero del
Municipio de Arauca para el periodo 2020 — 2024; por
haber incurrido en la causal de nulidad contemplada en el
Art. 137 del CPACA, especificamente por haberse
expedido con infraccién de las normas en gue deberian
fundarse.”. (Subrayas originales)

Argumento de censura

Argumento de censura

Que “a través de los actos dictados por la Fundacion
Unitropico, se desconocid el contenido del reglamento
que se adoptd por el Concejo Municipal de Arauca para
adelantar el tramite eleccionario, fijado en la Resolucion
200.10.021 del 7 de noviembre del 2019, concordado
con los articulos 2.2.27.1y 2.2.27.2 del Decreto 1083 del
2015, dado que fueron incluidos al momento de la
aplicacién de las pruebas de conocimiento, temas que
no fueron sefialados por el érgano elector en el primero
de los actos mencionados.”

“No obstante, al momento de la aplicacion de las pruebas,
el 7 de diciembre de 2019, indica el libelista que “para
sorpresa de los participantes, en el Nucleo Comun, se
encontraban 15 preguntas de Ofimética y alrededor de 10
preguntas, que trataban sobre compresién de lectura
(Temas no establecidos en la Resolucion N° 200.10.021
de 2019 del Concejo Municipal de Arauca)’. Igualmente,
menciona que en el ndcleo especifico se encontraron
preguntas que no correspondian con lo reglado por el
concejo municipal.”

Aunado a ello, los cargos de impugnacion formulados son, en su mayoria, iguales,
como se mostré en el marco juridico de la apelacion, y ya fueron objeto de
decision en el proveido de 18 de marzo pasado que puso fin al proceso radicado
2020-00023-01, C.P. Dra. Rocio Araujo Ofate, e hicieron transito a cosa juzgada,
por lo que, no resulta procedente volver a emitir un pronunciamiento de fondo
sobre estos.

Huelga recordar que, respecto del fenbmeno de la cosa juzgada, esta Seccion ha
indicado “..que el objeto de la cosa juzgada es que los hechos y conductas que se han
resuelto judicialmente no puedan ser debatidos nuevamente en un proceso posterior. Lo
anterior por cuanto lo decidido por el juez adquiere las caracteristicas de vinculante,
obligatorio y, por lo tanto, de inmutable... De acuerdo con lo anterior, segun lo prevé el
articulo 303 del Cddigo General del Proceso, los elementos constitutivos de la cosa
juzgada, son: (i) identidad de objeto; (ii) identidad de causa vy, (iii) identidad juridica de
2 20

partes...”.

Asi las cosas, habida cuenta que los radicados 2020-00023-01 y 2020-00018-01
guardan identidad de objeto, es decir, el acto demandado es el mismo; identidad
de causa, pues los argumentos principales de las demandas y, también, los de la
apelacién son idénticos y que, finalmente, el requisito de identidad juridica de las
partes no es exigible en este tipo de procesos dado que al ser un medio de control
publico, la nulidad electoral puede ser interpuesta por cualquier persona, la Sala
se atendra a lo dispuesto y discutido en el primero de los procesos, por considerar
que los cargos que se resefian a continuacion ya fueron decididos y se encuentran
cobijados por el fendmeno de la cosa juzgada.

2.4.3.1.
eleccion

De la necesidad o no de demandar los actos previos al acto de

El sefior Alexander Rivera Andrade insistio en que no se demandaron los actos
que, conforme a los reparos elevados, debian ser objeto de control de legalidad,

20 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia de 26 de febrero de 2015.
C.P. Dra. Susana Buitrago Valencia. Radicacién 17001-23-33-000-2014-00219-01(ACU).
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esto es, el que dio origen a la convocatoria, el que contiene el resultado de las
pruebas y la lista de elegibles que contiene la decisidon de la administracion
respecto de quienes, en orden descendente, obtuvieron los mayores puntajes. Asi
las cosas, reiterdé que “el demandante tenia que haber demandado la nulidad de
todos los actos administrativos que se profirieron en desarrollo del concurso aqui
comentado; NO se podia demandar unicamente el acta de eleccion del personero,
pues dicho acto administrativo es complejo y es el resultado de un proceso
conformado por otros actos administrativos que dieron desarrollo de la
convocatoria (...)”. Para el efecto, trajo a colacién lo sefalado por la Seccién
Segunda del Consejo de Estado?!, segun la cual, el acto de calificacion de las
pruebas, asi como el que conforma la lista de elegibles, son enjuiciables ante la
jurisdiccién.

En este punto, advierte la Sala que esta censura coincide con el cargo que fue
estudiado y resuelto de manera desfavorable en el proveido de 18 de marzo 2021,
en el cual se indicé con claridad que son actos demandables en los procesos de
nulidad electoral, los de eleccion por voto popular o por cuerpos electorales,
entre otros, y que cuando la irregularidad alegada recaiga en un acto de tramite,
este no debe ser, en estricto sentido, incluido como un acto demandado, pues su
legalidad sera objeto de estudio para determinar la del acto definitivo.

Colofén de lo anterior, la Sala dispondra remitirse a los argumentos y estarse a lo
resuelto en el fallo proferido el 18 de marzo hogafio, radicacion 2020-00023-01.

2.4.3.2. Necesidad de que el demandante agote la etapa previa de
reclamacion contra el acto que contiene los resultados del concurso

En su recurso de apelacion, el sefior Alexander Rivera Andrade adujo que el
demandante no agoté la etapa de reclamaciones contra el acto que comunicé los
resultados de las pruebas, para lo cual habia un término perentorio de un (1) dia,
contado a partir de presentadas dichas evaluaciones de conocimientos. Al
respecto, la Sala advierte que este argumento también guarda relacién con aquel
gue fuera estudiado y decidido en el fallo del proceso 2020-00023-01, en donde se
apunt6 que la falta de agotamiento de la reclamacion por parte del demandante
frente al acto que comunicé el resultado de las pruebas es un debate ajeno al
fundamento de la irregularidad encontrada por el Tribunal a quo, es decir, la
inclusion de asuntos en la prueba de conocimientos que no hacian parte de los
nacleos a evaluar, y en todo caso, es claro dicha inconformidad relacionada con
un supuesto requisito de “procedibilidad” debié proponerse en la etapa procesal
correspondiente de la primera instancia, so pena de la aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 207 del CPACA.

2.4.3.3. Procedencia de revocar la Resolucion REC 207 de 2019.

En su escrito de apelacion, el demandado sefialé que el Tribunal a quo no tuvo en
cuenta que era improcedente revocar mediante Resolucion REC 215 de 2019 el

2L Cit6 lo sefialado en la sentencia del 17 de noviembre de 2016, exp. 0410-09, C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez y
sentencia del 26 de octubre del 2017, rad. 25000232500020090020101, C.P. Dr. Rafael Francisco Suarez Vargas.
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contenido del literal b) del articulo 3 de la Resolucién REC 207 de 2019, por medio
de la cual UNITROPICO estableci6 los temas sujetos a evaluacion en la
correspondiente prueba de conocimientos, toda vez que, al ser un acto particular y
concreto, dirigido a quienes mediante ella habia sido convocados, se requeria
consentimiento de los interesados, el cual no se tiene probado, lo que a su juicio,
gener6 que se mantuviera incélume la inclusién de las preguntas de ofimética y, a
su vez, implica la legalidad del acto de eleccion.

En ese sentido, lo que el actor pretende es justificar que ante la improcedencia de
la revocatoria del literal b) del articulo 3 de la Resolucion REC 207 de 2019, se
debe entender que la inclusion de las preguntas relacionadas con las
competencias en ofimatica se realiz6 en debida forma, por lo que no puede
predicarse entonces la irregularidad que se plasmé en la providencia hoy
impugnada.

Asi las cosas, la Sala considera pertinente atenerse a lo dispuesto en el proveido
del 18 de marzo de 2021, rad. 2020-00023-01, en el cual se advirti6 que “contrario
a dicho aspecto, esta Corporacion considera que dicho argumento no tiene
vocacion de prosperidad, pues es claro que la no inclusién del tema denominado
como ofimética, como se presentd por tribunal a quo (...), proviene de las reglas
del concurso publico de méritos que fueron establecidas en la Resolucion
200.100.021 del 7 de noviembre del 2019. Asi las cosas, determinar si era 0 no
viable la revocatoria directa del acto mencionado por el demandado, resulta inane
frente a la realidad probatoria descrita, es decir, la improcedencia de incluir las
preguntas en comento, deviene de lo fijado por el érgano elector frente a las
normas del proceso de seleccién del personero municipal. 22

2.4.3.4. Posibilidad de la variacién de los términos de las convocatorias de
los concursos de méritos y su aplicacion al caso concreto

En linea con lo planteado en el recurso de apelacion presentado dentro del
proceso 2020-00023-01, en el presente proceso, el demandado alegé que los
términos de las convocatorias pueden variarse de manera excepcional, como ha
sido aceptado por la jurisprudencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado??,
gue ha precisado que ello es viable (i) cuando el cronograma expresamente lo
autorice; (ii) cuando el reglamento de la entidad asi lo disponga y (iii) en eventos
de fuerza mayor y caso fortuito. No obstante, el censor no explicé cual de los
eventos acaecio en el sub lite. Por lo que la Sala dispondra tenerse a lo resuelto
en el fallo proferido dentro del citado proceso, en el cual se explico que, segun a la
jurisprudencia de esta Secci6n?4, como regla general la convocatoria publica es
inmodificable y de obligatorio acatamiento para la entidad convocante, para
guienes participan en ella y para otros terceros interesados en la misma, salvo que

22 parrafo 130.

2 Cit6 una sentencia del 3 de agosto del 2015, sin precisar el radicado bajo el cual fue adoptada.

2 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia del 13 de junio del 2019.
C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio. Radicacion 11001-03-28-000-2018-00602-00; Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Providencia del 3 de agosto de 2015. Expediente 11001032800020140012800.
M.P. Dr. Alberto Yepes Barreiro.
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se presenten situaciones que justifique la alteracion de las condiciones iniciales del
proceso de seleccidon?®, que en este caso no se advierten.

2.4.3.5. Aplicacion del criterio de prevalencia del derecho sustancial sobre el
formal dado que no se vulneré el principio de igualdad entre los
participantes. Estudio del caso bajo el principio de proporcionalidad y test
de ponderacion, a efectos de determinar la afectacion razonable de derechos
y garantias fundamentales.

En el proveido de 18 de marzo de 2021, la Seccidén con base en la jurisprudencia
de la Sala Plena de esta Corporacion?® precisé que lo pretendido por demandado
escapa de la naturaleza del control que se ejerce en materia de nulidad electoral vy,
en consecuencia, despaché desfavorablemente el cargo, habida cuenta que al
juez electoral esta llamado a hacer un juicio de legalidad del acto cuestionado y “lo
cierto es que esta instancia no puede efectuar apreciaciones adicionales a efectos
de sopesar los intereses del elegido frente a la entidad de la irregularidad
evidenciada, buscando determinar con ello la viabilidad o no decretar la ilegalidad
del acto acusado, pues es claro que, al ser un analisis meramente objetivo, la sola
configuracion de la causal de nulidad que se alegue tiene como consecuencia la
expulsién del ordenamiento juridico de la decision de la administracion (...)”.2” En
ese orden de ideas, la Sala estima tenerse a lo dispuesto en el pluricitado proceso
rad. 2020-00023-01, C.P. Dra. Rocio Araujo Ofate.

2.4.3.6. Viabilidad de incluir la ofimética en la prueba de conocimientos
en consideracion a las estrategias de Gobierno Digital y la utilizacién de TIC
en el marco de actuaciones administrativas.

Los apelantes, en sus escritos de impugnacién, coincidieron en que el concurso de
méritos atendio todas las disposiciones de orden legal y reglamentario aplicables.
Aunado a ello, para los censores las preguntas relativas al conocimiento de las
herramientas en el campo de las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones (TIC) y/o ofimética, no son ajenas 0 no van en contravia a las
competencias que debe tener un personero municipal o cualquier funcionario
publico para el correcto desarrollo de sus funciones. Concluyeron sefialando que,
dicha temética se entiende incluida en el nacleo de conocimientos esenciales de

% “Cuando el cronograma expresamente asi lo autorice: Bajo el entendido de que una convocatoria esta precedida,
usualmente, de un acto de apertura y de un cronograma, se puede concluir que es valido que se modifiquen los términos de
la misma cuando en el acto de apertura o en el respectivo cronograma asi se autorice, en otras palabras, cuando desde
la publicacién de la convocatoria se establezcan los supuestos en los cuales los términos de la convocatoria podran ser
modificados.

Cuando el reglamento de la entidad asi lo autoriza: Es decir, cuando el reglamento de la autoridad que esta
adelantando el procedimiento administrativo contempla, de forma explicita, los eventos en los cuales se puede maodificar los
términos en los gque se dictan las convocatorias publicas de dicha entidad.

En caso de fuerza mayor o caso fortuito: Esto es, cuando acaezca un hecho extrafio al querer de la administracion,
totalmente imprevisible e irresistible, capaz de determinar y justificar la variaciéon de las condiciones establecidas en la
convocatoria inicial.” (Negrillas fuera del texto original). Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Quinta. Sentencia del 13 de junio del 2019. C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio. Radicacion 11001-03-28-000-2018-
00602-00.

26 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 27 de septiembre de 2016, M.P. Alberto
Yepes Barreiro, Rad. (SU) 11001-03-15-000- 2014-03886-00. Criterio reiterado en: Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, sentencia del 1 de diciembre de 2016, M.P. Rocio Araujo Ofiate, Rad. 50001-23-33-000-2015-
00006-01.

27 parrafo 126.
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normas del sector publico -aspecto evaluado- conforme a lo dispuesto en el
Decreto 1083 del 2015, el CPACA, el CGP y la norma NCLSP.GSA.O1.

Al respecto, se dispondra tenerse a lo resuelto en el proceso 2020-00023-01, el 18
de marzo pasado, habida cuenta que, a pesar que los aqui apelantes invocaron,
ademas, el CPACA y el CGP a fin de justificar la inclusion de las preguntas sobre
ofimética en la prueba de conocimientos, argumento es en esencia el mismo que
se planteé en citado el proceso, el cual fue desestimado por considerar que el
estudio de legalidad se debia hacer respecto de los temas a evaluar
expresamente consagrados en la Resolucion 200.10.021 de 7 de noviembre de
2019, expedida por el 6rgano elector.

2.4.3.7. Determinar si la inclusion de las preguntas relacionadas con
ofiméatica en la prueba de conocimientos tuvo la incidencia suficiente para
cambiar el resultado de la misma. Criterio de incidencia en el acto de
eleccion.

Al igual que en el fallo del 18 de marzo de 2021, rad. 2020-00023-01, C.P. Dra.
Rocio Araujo Ofate, quiere la Sala precisar que, hasta este punto, la decision del
Tribunal Administrativo de Arauca se mantiene incélume, pues, es claro que, al
momento de la aplicacion de la prueba de conocimientos, el operador del concurso
de méritos incluyé en los mismos temas que no debieron ser objeto de evaluacion,
como lo son las preguntas de ofimatica y de comprension de lectura.

No obstante, en el fallo citado, luego de un extenso y pormenorizado estudio, la
Sala arrib6 a la convencimiento de que aun en el evento de la exclusién de las
preguntas de ofimatica y de comprension de lectura de la prueba de
conocimientos, y en el hipotético caso en que los demas concursantes hubiesen
obtenido el maximo puntaje en (i) la prueba de competencias laborales, (ii) la
valoracion de la experiencia y (iii) la entrevista, el sefior Alexander Rivera Andrade
continuaria ocupando el primer lugar de la lista de elegibles, aspecto que permite
concluir que la irregularidad que se demostré al interior del proceso de seleccion
del personero de Arauca (2020-2024), no tiene la incidencia suficiente?® que
permita concluir que el resultado eleccionario hubiera sido diferente.

Lo anterior, teniendo en cuenta que de conformidad con lo dispuesto en el articulo
4° del Decreto 2485 de 2014, en concordancia con el articulo el articulo 30 de la
Resolucion 200.10.021 del 7 de noviembre del 2019, expedida por le Concejo
Municipal de Arauca, el cargo de personero debe cubrirse con la persona que
ocupe el primer lugar en la lista de elegibles, que en el sub lite es Alexander
Rivera Andrade.

Colofén de los anterior, respecto de los cargos cobijados por la cosa juzgada, esta
Sala de Decision dispondra tenerse a lo resuelto en la sentencia del 18 de marzo
de 2021, radicacion 81001-23-33-000-2020-00023-01, M.P. Rocio Araujo Ofiate. Y
con base en las apreciaciones alli hechas y los cargos absueltos en el presente

28 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia del 23 de marzo del 2017. M.P.
Rocio Araudjo Ofiate. Radicacion 25000-23-41-000-2016-00219-01.

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




Radicado: 81001-23-33-000-2020-00018-01
Demandante: Danys José Galindo Qlenza
Demandado: Alexander Rivera Andrade

proveido, se impone la revocatoria del numeral 2° de la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Arauca en el radicado 81001-23-33-000-2020-00018-
00, por el cual declaré la nulidad del acto de eleccion de Alexander Rivera
Andrade como personero municipal de Arauca (2020-2024), para en su lugar
negar las pretensiones de la demanda.

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

[I. RESUELVE:

PRIMERO: ESTARSE a lo resuelto por esta Sala Electoral en la sentencia del 18
de marzo de 2021, radicacion 81001-23-33-000-2020-00023-01, M.P. Rocio
Araujo Ofate, respecto de los cargos enlistados en el presente proveido por estar
cobijados por la cosa juzgada.

SEGUNDO: en consecuencia, REVOCAR el numeral 2° de la sentencia del 16 de
octubre de 2020, por medio del cual el Tribunal Administrativo de Arauca declaro
la nulidad del acto de eleccion de Alexander Rivera Andrade como personero
municipal de Arauca (2020-2024), para en su lugar, NEGAR las pretensiones de la
demanda.

TERCERO: EXHORTAR al tribunal para que, en lo sucesivo, aplique las normas
de acumulacion en materia electoral conforme a lo dispuesto en la presente
providencia y la jurisprudencia de esta Sala.

CUARTO: Una vez en firme, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada
Salva voto

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado
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“Este documento fue firmado electrénicamente. Usted puede consultar la providencia
oficial con el numero de radicacién en http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081”

INEXISTENCIA DE LA COSA JUZGADA / NULIDAD ELECTORAL - Anélisis de
la incidencia definitiva en el acto de eleccion

[El salvamento de voto considera] que no se podia apelar al instituto de la cosa
juzgada en los términos aplicados por la mayoria, y que se debia confirmar la
sentencia apelada, que declaré la nulidad del acto de eleccion acusado. (...). No
es pertinente la cosa juzgada predicada en la sentencia de la cual [se discrepa], la
cual dedujo la mayoria de la supuesta identidad entre los argumentos de la
sentencia de segunda instancia proferida el 18 de marzo de 2021 dentro del
expediente 81001-23-33-000-2020-00023-01 y, en esencia, los planteamientos de
la demanda y de la apelacion del caso de la referencia presentados por la parte
accionada, vencida en el tramite contencioso electoral de primera instancia. (...).
Dentro de ese marco [articulo 303 del Cdodigo General del Proceso], no seria
posible predicar la cosa juzgada en la forma en que lo acepté la Sala mayoritaria,
pues, el instituto de la cosa juzgada opera en una relacion que conjuga los
elementos “SENTENCIA EJECUTORIADA y PROCESO?” (art. 303 CGP); y no bajo
una relacién que involucra SENTENCIA EJECUTORIADA vy APELACION”, como
equivocadamente se planted. No parece claro que se pueda predicar la existencia
de identidad de causa petendi entre apelaciones de dos procesos tramitados por
cuerdas paralelas, especialmente si se considera que ese medio de impugnacion
busca confrontar las razones del fallo apelado con los motivos de inconformidad
del apelante. (...). Tampoco podia hablarse de identidad de “objeto”, pues el
articulo 303 se refiere al del “proceso”, que no es el mismo de la “apelacion”. El
“proceso” y la “apelacién” no tienen el mismo objeto, pues mientras aquel se
concreta, para el contencioso electoral, en la pretension anulatoria, el ultimo se
orienta a la confrontacion de los argumentos que sirvieron al juzgador de primer
grado para adoptar determinada decision, dentro de los cuales pudo haber incluso
consideraciones o impulsos oficiosos. Lo que hace la cosa juzgada es impedir que
un proceso se pueda adelantar por haberse decidido otro de iguales
caracteristicas, a fin de garantizar la seguridad juridica. Sin embargo, lo que aqui
ocurrio es que dos procesos se tramitaron al mismo tiempo, bajo expedientes y
cuerdas diferentes, a pesar de la posible similitud en las respectivas demandas.
No es posible colegir que la existencia de uno anule o limite al otro, por la sencilla
razon de que en ninguno de ellos habia sentencia cuando se surtié el tramite de
su simil. Y si bien debieron acumularse los expedientes a instancias del Tribunal
de primera instancia, lo cierto es que la falta de ello no supone que solo se pudiera
seguir adelante con uno de los procesos, pues ambos fueron fallados de
conformidad con las particularidades del debate que se dio en su interior. Cada
fallo de primera instancia, tanto en el radicado 2020-00023-01 como en el 2020-
00018-01, fue el resultado, no solo de la forma en que se presentaron las sendas
demandas, sino también de las contestaciones, intervenciones, probanzas y
demas aristas definitorias del litigio. Mas alla de que, eventualmente, por razones
de igualdad, seguridad juridica o cualquier otra pueda el sub lite nutrirse del
antecedente de la Seccion Quinta contenido en la sentencia del 18 de marzo de
2021 (expediente 2020-00023), constituyo un error de técnica juridica de cara al
abordaje del presente caso el estimar que las consideraciones de aquella
providencia supriman la posibilidad de efectuar un examen amplio y de fondo en la
presente oportunidad o, peor aun, que pudieran traerse a colacion
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consideraciones de aquella providencia para hacer exigibles consecuencias frente
a un punto de derecho que nadie planted en las apelaciones del vocativo de la
referencia. Dificil resultaba perder de vista que en el expediente 2020-00018-01
(en el que se dict6 la sentencia de la que ahora [se discrepa]) como en el 2020-
00023-21 (del que la mayoria predicé erradamente la cosa juzgada), mediante
sendas sentencias recab6 en la nulidad del acto electoral enjuiciado, con la
drastica diferencia de que en el primero lo hizo expresamente, y en el otro se
estuvo a lo resuelto en aquel. En tal sentido, lo que concernia a la Seccion Quinta,
tanto en uno y otro evento era, en virtud del mandato imperativo de congruencia
establecido en el articulo 281 del CGP, en armonia con el articulo 320 de esa
codificacion, desatar los motivos de inconformidad vertidos en los
correspondientes escritos de apelaciéon que buscaban desvirtuar las razones
ofrecidas por el a quo, consultando, ademas, las restantes disertaciones
legalmente acopiadas en el proceso, que para el caso de la referencia incluian un
concepto del Ministerio Publico en el sentido de confirmar la decision apelada; a
diferencia de lo ocurrido en el proceso antecedente, que se orientaba por la
inhibicién. (...). Aunque en aquella oportunidad acompafié dicho razonamiento,
considero que en el presente caso habia razones para entender que la Sala debia
apartarse del mismo, en razén a que entrafia una falencia insuperable de
estructura que justificaba un viraje jurisprudencial, en tanto escala al demandado
desde una puntuaciébn de 82/100 a una de 99,7/100 en la prueba de
conocimientos, en un ejercicio que resulta desbordado al momento de mantener
las proporciones de ese componente, pues, en lugar de entrafiar una auténtica
recalificacion lo que se hace es simplemente variar el umbral clasificatorio, pero
manteniendo incélumes las diferencias entre aspirantes. (...). [L]a nueva escala,
(...), aunque no conlleva un error juridico, si constituye una falla aritmética
involuntaria decisiva en el juicio de incidencia realizado en el fallo de 18 de marzo
de 2021 (exp. 2020-00023) citado. Asi, con el nuevo parametro o escala empleada
en el antecedente y, de cierta forma, replicada en la ponencia, se dice que no hay
ninguna incidencia en el resultado electoral, cuando la realidad matematica
demostraria lo contrario. Una ponderacion mas justa de la incidencia no se
orientaria solo a verificar quién mas hubiera podido superar la etapa eliminatoria
del concurso, sino si la exclusion de las 25 preguntas podia generar una variacion
tal que dejara por fuera al demandado. (...). Es por ello por lo que, en esta
oportunidad, no podia compartir la métrica replicada por la mayoria. (...). [S]i se
respeta ese rango de minimo 57 y maximo 100 preguntas que surgiria de la
variacion positiva 0 negativa de 25 preguntas; con lo que por sustraccion de
materia se descartaba que el accionado necesariamente tuviera que obtener el
resultado mas alto al final de la prueba de conocimientos o el concurso mismo.
Las preguntas de ofimatica representaron la cuarta parte de toda la prueba de
conocimientos, lo que a su vez era el 70% de todo el concurso; era un rango y el
nivel de incertidumbre demasiado alto como para descartar la incidencia definitiva
en el acto de eleccion. Y es por ello por lo que se debia confirmar la nulidad del
acto de eleccion, y ordenar, como en otros casos, que se retrotrajera el concurso a
la prueba de conocimientos a fin de que se incluyeran preguntas que respetaran
integramente los componentes aprobados por el concejo municipal. (...). [L]a
tnica forma de salvar la escala de incidencia propuesta en el antecedente
retomado en el fallo de la referencia, bajo la equivocada idea de cosa juzgada, era
proyectarla en un ejercicio individualizado sobre cada uno de los 21 concursantes
gue se sometieron a la prueba de conocimientos, lo cual supondria un esfuerzo
atipico de esta Sala, y ademas el hecho de tener que contar previamente con los
cuadernillos de preguntas respuestas de todos y cada uno de ellos. Sin embargo,
como ello no se hizo, no era posible ratificar la conclusion a la que se arribé en el
fallo del cual [se discrepa] y, por ende, tampoco era factible revocar la sentencia
apelada, la cual, en cambio, (...) debia ser confirmada.
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NOTA DE RELATORIA: En lo relacionado con el objeto de la cosa juzgada,
consultar: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Quinta, sentencia de 26 de febrero de 2015, C.P. Susana Buitrago
Valencia, radicacion 17001-23-33-000-2014-00219-01(ACU). Sobre la causa
petendi, consultar: Corte Constitucional, sentencia T-162 de 1998.
FUENTE FORMAL: CODIGO GENERAL DEL PROCESO — ARTICULO 281 /
CODIGO GENERAL DEL PROCESO — ARTICULO 303
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
SALVAMENTO DE VOTO DE LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogota D.C., once (11) de junio de dos mil veintiuno (2021)
Radicacién numero: 81001-23-33-000-2020-00018-01
Actor: DANYS JOSE GALINDO QUENZA

Demandado: ALEXANDER RIVERA ANDRADE - PERSONERO DE ARAUCA -
ARAUCA, PERIODO 2020-2023

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

SALVAMENTO DE VOTO

Con mi acostumbrado respeto, manifiesto las razones por las que salvo mi voto
en la sentencia de segunda instancia de la referencia, en la que se resolvib:

“PRIMERO: ESTARSE a lo resuelto por esta Sala Electoral en la sentencia del 18
de marzo de 2021, radicacion 81001-23-33-000-2020-00023-01, M.P. Rocio Araujo
Onfate, respecto de los cargos enlistados en el presente proveido por estar
cobijados por la cosa juzgada.

SEGUNDO: en consecuencia, REVOCAR el numeral 2° de la sentencia del 16 de
octubre de 2020, por medio del cual el Tribunal Administrativo de Arauca declaré la
nulidad del acto de eleccion de Alexander Rivera Andrade como personero
municipal de Arauca (2020-2024), para en su lugar, NEGAR las pretensiones de la
demanda”.

En sintesis, me aparto de tal resolutiva en tanto considero que no se podia apelar
al instituto de la cosa juzgada en los términos aplicados por la mayoria, y que se
debia confirmar la sentencia apelada, que declar6 la nulidad del acto de eleccién
acusado.
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INEXISTENCIA DE LA COSA JUZGADA

No es pertinente la cosa juzgada predicada en la sentencia de la cual me aparto,
la cual dedujo la mayoria de la supuesta identidad entre los argumentos de la
sentencia de segunda instancia proferida el 18 de marzo de 2021 dentro del
expediente 81001-23-33-000-2020-00023-01 y, en esencia, los planteamientos de
la demanda y de la apelacion del caso de la referencia presentados por la parte
accionada, vencida en el tramite contencioso electoral de primera instancia.

En concreto, en el fallo se dijo:

“... habida cuenta que los radicados 2020-00023-01 y 2020-00018-01 guardan
identidad de objeto, es decir, el acto demandado es el mismo; identidad de causa,
pues los argumentos principales de las demandas y, también, los de la apelacién
son idénticos y que, finalmente, el requisito de identidad juridica de las partes no es
exigible en este tipo de procesos dado que al ser un medio de control publico, la
nulidad electoral puede ser interpuesta por cualquier persona, la Sala se atendra a
lo dispuesto y discutido en el primero de los procesos, por considerar que los cargos
que se resefian a continuacién ya fueron decididos y se encuentran cobijados por el
fendmeno de la cosa juzgada”.

Sobre el particular, el articulo 303 del CGP previene: “Articulo 303. Cosa juzgada.
La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa
juzgada siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la
misma causa que el anterior y entre ambos procesos haya identidad juridica de
partes”.

En la misma linea, de acuerdo con la jurisprudencia de la Seccion Quinta, “... el
objeto de la cosa juzgada es que los hechos y conductas que se han resuelto
judicialmente no puedan ser debatidos nuevamente en un proceso posterior. Lo
anterior por cuanto lo decidido por el juez adquiere las caracteristicas de
vinculante, obligatorio y, por lo tanto, de inmutable...”™, y tiene como elementos la
identidad de objeto, causa y partes.

Dentro de ese marco, no seria posible predicar la cosa juzgada en la forma en que
lo aceptd la Sala mayoritaria, pues, el instituto de la cosa juzgada opera en una
relacion que conjuga los elementos “SENTENCIA EJECUTORIADA y PROCESQO”
(art. 303 CGP); y no bajo una relacion que involucra SENTENCIA
EJECUTORIADA y APELACION”, como equivocadamente se planteo.

No parece claro que se pueda predicar la existencia de identidad de causa petendi
entre apelaciones de dos procesos tramitados por cuerdas paralelas,
especialmente si se considera que ese medio de impugnacion busca confrontar
las razones del fallo apelado con los motivos de inconformidad del apelante; y
como bien lo ha explicado la Corte Constitucional, La causa petendi “hace
referencia a las razones que sustentan las peticiones del demandante ante el juez.
Es asi como la causa petendi contiene, por una parte, un componente factico

! Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia de 26 de febrero de 2015. C.P. Dra. Susana
Buitrago Valencia. Radicacion 17001-23-33-000-2014-00219-01(ACU).
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constituido por una serie de hechos concretos y, de otro lado, un componente
juridico, constituido no solo por las normas juridicas a las cuales se deben adecuar
los hechos planteados sino, también, por el especifico proceso argumentativo que
sustenta la anotada adecuacion. En suma, es posible afirmar que la causa petendi
es aquel grupo de hechos juridicamente calificados de los cuales se busca extraer
una concreta consecuencia juridica™.

Tampoco podia hablarse de identidad de “objeto”, pues el articulo 303 se refiere al
del “proceso”, que no es el mismo de la “apelacion”. El “proceso” y la “apelacion”
no tienen el mismo objeto, pues mientras aquel se concreta, para el contencioso
electoral, en la pretension anulatoria, el Ultimo se orienta a la confrontacién de los
argumentos que sirvieron al juzgador de primer grado para adoptar determinada
decision, dentro de los cuales pudo haber incluso consideraciones o impulsos
oficiosos.

Lo que hace la cosa juzgada es impedir que un proceso se pueda adelantar por
haberse decidido otro de iguales caracteristicas, a fin de garantizar la seguridad
juridica. Sin embargo, lo que aqui ocurrié es que dos procesos se tramitaron al
mismo tiempo, bajo expedientes y cuerdas diferentes, a pesar de la posible
similitud en las respectivas demandas.

No es posible colegir que la existencia de uno anule o limite al otro, por la sencilla
razon de que en ninguno de ellos habia sentencia cuando se surtid el tramite de
su simil. Y si bien debieron acumularse los expedientes a instancias del Tribunal
de primera instancia, lo cierto es que la falta de ello no supone que solo se pudiera
seguir adelante con uno de los procesos, pues ambos fueron fallados de
conformidad con las particularidades del debate que se dio en su interior. Cada
fallo de primera instancia, tanto en el radicado 2020-00023-01 como en el 2020-
00018-01, fue el resultado, no solo de la forma en que se presentaron las sendas
demandas, sino también de las contestaciones, intervenciones, probanzas y
demas aristas definitorias del litigio.

Mas alla de que, eventualmente, por razones de igualdad, seguridad juridica o
cualquier otra pueda el sub lite nutrirse del antecedente de la Seccion Quinta
contenido en la sentencia del 18 de marzo de 2021 (expediente 2020-00023),
constituyé un error de técnica juridica de cara al abordaje del presente caso el
estimar que las consideraciones de aquella providencia supriman la posibilidad de
efectuar un examen amplio y de fondo en la presente oportunidad o, peor aun, que
pudieran traerse a colacion consideraciones de aquella providencia para hacer
exigibles consecuencias frente a un punto de derecho que nadie planted en las
apelaciones del vocativo de la referencia.

Dificil resultaba perder de vista que en el expediente 2020-00018-01 (en el que se
dict6 la sentencia de la que ahora me aparto) como en el 2020-00023-21 (del que
la mayoria predic6 erradamente la cosa juzgada), mediante sendas sentencias
recabé en la nulidad del acto electoral enjuiciado, con la drastica diferencia de que

27-162 de 1998.
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en el primero lo hizo expresamente, y en el otro se estuvo a lo resuelto en aquel.
En tal sentido, lo que concernia a la Seccidén Quinta, tanto en uno y otro evento
era, en virtud del mandato imperativo de congruencia establecido en el articulo
281 del CGP, en armonia con el articulo 320 de esa codificacion, desatar los
motivos de inconformidad vertidos en los correspondientes escritos de apelacion
que buscaban desvirtuar las razones ofrecidas por el a quo, consultando, ademas,
las restantes disertaciones legalmente acopiadas en el proceso, que para el caso
de la referencia incluian un concepto del Ministerio Pdblico en el sentido de
confirmar la decision apelada; a diferencia de lo ocurrido en el proceso
antecedente, que se orientaba por la inhibicion.

NULIDAD DEL ACTO ELECTORAL

En la sentencia de la cual me aparto, el fundamento de la revocatoria del fallo
apelado descansa en el siguiente apartado:

“Al igual que en el fallo del 18 de marzo de 2021, rad. 2020-00023-01, C.P. Dra.
Rocio Araujo Ofate, quiere la Sala precisar que, hasta este punto, la decision del
Tribunal Administrativo de Arauca se mantiene incélume, pues, es claro que, al
momento de la aplicacién de la prueba de conocimientos, el operador del concurso
de méritos incluy6 en los mismos temas que no debieron ser objeto de evaluacion,
como lo son las preguntas de ofiméatica y de comprension de lectura.

No obstante, en el fallo citado, luego de un extenso y pormenorizado estudio, la Sala
arrib6 a la convencimiento de que aun en el evento de la exclusion de las
preguntas de ofimatica y de comprensién de lectura de la prueba de
conocimientos, y en el hipotético caso en que los demdas concursantes hubiesen
obtenido el maximo puntaje en (i) la prueba de competencias laborales, (ii) la
valoracion de la experiencia y (iii) la entrevista, el sefior Alexander Rivera
Andrade continuaria ocupando el primer lugar de la lista de elegibles, aspecto
que permite concluir que la irregularidad que se demostré al interior del proceso de
seleccion del personero de Arauca (2020-2024), no tiene la incidencia suficiente®
que permita concluir que el resultado eleccionario hubiera sido diferente.

Lo anterior, teniendo en cuenta que de conformidad con lo dispuesto en el articulo
4° del Decreto 2485 de 2014, en concordancia con el articulo el articulo 30 de la
Resolucion 200.10.021 del 7 de noviembre del 2019, expedida por el Concejo
Municipal de Arauca, el cargo de personero debe cubrirse con la persona que ocupe
el primer lugar en la lista de elegibles, que en el sub lite es Alexander Rivera
Andrade” (Negrillas propias).

El estudio citado de la sentencia de 18 de marzo de 2021 fue del siguiente tenor:

“158. Ahora bien, precisado lo anterior, es necesario determinar la incidencia de la
exclusion de las preguntas que, como ya se sefald, era improcedente su
evaluacion.

159. El primer presupuesto para dicho andlisis, es que inicialmente la prueba de
conocimientos tenia un total de 100 preguntas (40 por el nicleo comun y 60 por el
ndcleo especifico), con un puntaje minimo aprobatorio de 80 para entenderla
aprobada y asi poder ser considerado para las siguientes fases del proceso, dado

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia del 23 de marzo del 2017. M.P. Rocio Araljo
Ofiate. Radicacién 25000-23-41-000-2016-00219-01.
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su caracter eliminatorio. Bajo esta légica, cada pregunta tenia un valor de un punto
toda vez que el puntaje maximo es de 100. Considerando que un total de 25
preguntas no podian ser objeto de evaluacion en la prueba de conocimientos, se
tiene entonces que el nuevo total corresponde a 75 preguntas (15 del nacleo comun
y 60 por el nicleo de conocimientos especificos). Ante esta realidad, el valor de
las preguntas, a efectos de lograr el méximo permitido de 100, pasaria cada
pregunta a tener un valor de 1,33 puntos por pregunta.

160. Asi mismo, observa esta Seccion que se presentaria una reduccion respecto
del nimero de puntos minimo requerido para aprobar esta prueba, que conforme a
lo sefialado supra. par. 142, se establecié en 80 puntos, es decir, un ochenta por
ciento (80%) del total de las preguntas efectuadas. Aplicando este referente al
nuevo total de preguntas, y buscando preservar el mismo criterio adoptado por el
6rgano electoral, el nuevo minimo de preguntas requeridas para entender aprobada
esta prueba es de 60, sobre los 100 maximos que se pueden otorgar.

161. Aplicando los valores descritos al resultado reportado por la Fundacién
Unitrépico, tenemos lo siguiente:

RA DOCUMENTO CODIGO DE RESULTAD NUEVO
D DE EMBALAJE (@) RESULTAD
IDENTIFICACIO DE OBTENIDO O
N SEGURIDA SOBRE 100
D PUNTOS
1 1.128.278.416 900418 54 71,82
2 1.024.503.740 900419 41 54,53
3 53.010.596 900420 44 58,52
4 68.292.712 900421 30 39,9
5 79.280.041 900422 59 78,47
7 1.116.795.491 900424 45 59,85
8 1.116.799.708 900425 22 29,26
9 17.587.340 900426 34 45,22
10 1.116.784.176 900427 42 51,66
11 1.010.171.761 900428 61 81,13
12 17.588.883 900429 36 47,88
13 1.116.787.837 900430 58 77,14
14 88.030.733 900431 75 99,7
15 52.966.181 900432 53 70,49
16 1.015.418.259 900433 58 77,14
17 63.547.604 900434 No se NA
presento
18 1.116.781.070 900435 34 45,22
19 1.090.385.679 900436 24 31,92
20 68.295.434 900437 No se NA
presento
21 1.094.958.144 900438 48 63,84
22 9.531.810 900439 36 47,88
23 5.048.001 900440 40 53,2

162. El resultado antes previsto, nos indica que sin contabilizar las preguntas que
no era procedente incluir en la prueba de conocimiento, otras siete personas
identificadas con cédulas de ciudadania 1.128.278.416, 79.280.041, 1.010.171.761,
1.116.787.387, 52.966.181, 1.015.418.259 y 1.094.958.144, hubieran superado la
prueba de conocimientos, encontrandose habilitados para presentar la
correspondiente prueba de competencias laborales junto con el demandado.

(...)

164. Presumiendo a su vez los nuevos habilitados obtuvieron el méximo puntaje en
la entrevista, tenemos:

Documento de Resulta Resultad Resulta Acumulado Entr Total
identificacion do de o de la do del total de las evist

la prueba analisis pruebas a

prueba de de (90%) (10

de . compete estudio %)

conoci ncias y

mientos laborales experie

(70%) (10%) ncia

(10%)

1.128.278.426 50,27 10 10 70,2 10 80,2
79.280.041 54,9 10 10 75,9 10 85,9
1.010.171.761 56,7 10 10 76,7 10 86,9
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1.116.787.837 53,9 10 10 73,9 10 83,9
88.030.733 69,79 5,8 4 79,5 9 88,5
52.966.181 49,3 10 10 69,3 10 70,3
1.015.418.259 53.9 10 10 73,9 10 83,9
1.094.958.144 44,6 10 10 64,6 10 74,6

165. Como resultado de lo anterior, se tiene que aun en el evento de la exclusion de
las preguntas de la prueba de conocimientos, y en el hipotético en que las personas
identificadas con las cédulas 1.128.278.416, 79.280.041, 1.010.171.761,
1.116.787.387, 52.966.181, 1.015.418.259 y 1.094.958.144 hubieren obtenido el
maximo puntaje en la prueba de competencias laborales, la valoracion de la
experiencia y la entrevista, lo cierto es que el sefior Alexander Rivera Andrade,
hubiera continuado en el primer lugar de la lista de elegibles...”.

Aunque en aquella oportunidad acompafié dicho razonamiento, considero que en
el presente caso habia razones para entender que la Sala debia apartarse del
mismo, en razon a que entrafia una falencia insuperable de estructura que
justificaba un viraje jurisprudencial, en tanto escala al demandado desde una
puntuacion de 82/100 a una de 99,7/100 en la prueba de conocimientos, en un
ejercicio que resulta desbordado al momento de mantener las proporciones de ese
componente, pues, en lugar de entrafiar una auténtica recalificacion lo que se
hace es simplemente variar el umbral clasificatorio, pero manteniendo incélumes
las diferencias entre aspirantes.

Resulta contraintuitivo suponer que, si se excluyen las 25 preguntas de ofimatica y
comprension lectora del total de 100 que completaban la prueba en cuestion, las
75 preguntas restantes que respondié el demandado serian todas, entonces,
acertadas, pues lo que se traduce el aproximar su resultado a 99,7 puntos; que no
es otra cosa que multiplicar los 1.33 puntos que la Sala habia dicho que costaba
cada pregunta —luego de excluir las 25 mencionadas— por los 75 puntos con los
que partié el demandado en la nueva escala, en la que no fue modificado el punto
de partida de los demas candidatos; cuestiébn que, aunque no conlleva un error
juridico, si constituye una falla aritmética involuntaria decisiva en el juicio de
incidencia realizado en el fallo de 18 de marzo de 2021 (exp. 2020-00023) citado.

Asi, con el nuevo parametro o escala empleada en el antecedente y, de cierta
forma, replicada en la ponencia, se dice que no hay ninguna incidencia en el
resultado electoral, cuando la realidad matematica demostraria lo contrario.

Una ponderacién mas justa de la incidencia no se orientaria solo a verificar quién
mas hubiera podido superar la etapa eliminatoria del concurso, sino si la exclusién
de las 25 preguntas podia generar una variacion tal que dejara por fuera al
demandado; recuérdese que habia aprobado la prueba de conocimientos solo por
2 preguntas de diferencia —al obtener 82 puntos, de los 80 requeridos—, lo que
dejaba abierta la posibilidad de que hubieran sido precisamente esas 25 preguntas
de ofimatica bien respondidas las que lo hubieran clasificado, 0 que esas mismas
25 preguntas de ofimaticas mal respondidas representaran la eventual exclusion a
otros participantes. Es por ello por lo que, en esta oportunidad, no podia compartir
la métrica replicada por la mayoria.

De hecho, en la prueba inicial, si a los 82 puntos iniciales obtenidos por
demandado de los 100 disputados en la prueba de conocimientos se le restaban
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las 25 preguntas de ofimatica, eso le daria un total de 57 puntos, habiendo,
entonces, otros cuatro candidatos que podrian haber sacado una mejor
puntuacion que el demandado, si se respeta ese rango de minimo 57 y maximo
100 preguntas que surgiria de la variacion positiva 0 negativa de 25 preguntas;
con lo que por sustraccion de materia se descartaba que el accionado
necesariamente tuviera que obtener el resultado mas alto al final de la prueba de
conocimientos o el concurso mismo.

Las preguntas de ofimatica representaron la cuarta parte de toda la prueba de
conocimientos, lo que a su vez era el 70% de todo el concurso; era un rango y el
nivel de incertidumbre demasiado alto como para descartar la incidencia definitiva
en el acto de eleccién. Y es por ello por lo que se debia confirmar la nulidad del
acto de eleccién, y ordenar, como en otros casos, que se retrotrajera el concurso a
la prueba de conocimientos a fin de que se incluyeran preguntas que respetaran
integramente los componentes aprobados por el concejo municipal.

A mi juicio, la Unica forma de salvar la escala de incidencia propuesta en el
antecedente retomado en el fallo de la referencia, bajo la equivocada idea de cosa
juzgada, era proyectarla en un ejercicio de individualizado sobre cada uno de los
21 concursantes que se sometieron a la prueba de conocimientos, lo cual
supondria un esfuerzo atipico de esta Sala, y ademas el hecho de tener que
contar previamente con los cuadernillos de preguntas respuestas de todos y cada
uno de ellos. Sin embargo, como ello no se hizo, no era posible ratificar la
conclusiéon a la que se arrib6 en el fallo del cual me aparto y, por ende, tampoco
era factible revocar la sentencia apelada, la cual, en cambio, desde mi éptica y por
los motivos que aqui esgrimo, debia ser confirmada.

En los anteriores términos dejé presentado mi salvamento de voto.

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

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