MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL — Se anula la eleccién del
personero de Tunja periodo 2016

De conformidad con el primer problema juridico sefialado en la fijacion del litigio
realizada en la audiencia inicial, erré el Tribunal al no encontrar demostrada la
configuracion de la inhabilidad consagrada en el literal g) del articulo 174 de la Ley
136 de 1994? ¢;De conformidad con los problemas juridicos tercero, cuarto y
quinto sefialados en la fijacién del litigio realizada en la audiencia inicial, erré el
Tribunal al declarar la nulidad del acto acusado por las irregularidades que
ocurrieron en la ponderacion de los resultados de la entrevista? ¢Omitio el
Tribunal estudiar otros cargos formulados en la demanda? (...) En el presente
caso, dado que se demostré la expedicion irregular del acto, asi como la
inhabilidad del sefior llban Edilson Lopez Ruiz para poder ser elegido en el cargo,
como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto acusado, ordenard al
concejo de Tunja realizar nuevamente, en su totalidad, el concurso de meéritos
para la eleccion del personero de dicho municipio, para el periodo 2016-2019.

INTERES PARA RECURRIR — Requisito necesario para impugnar

El interés para recurrir es uno de los requisitos necesarios para impugnar las
providencias judiciales. Sobre su alcance, la doctrina ha sostenido que “(...) [s]e
entiende que tiene interés para recurrir la persona perjudicada con la providencia,
de manera que si acoge integramente las peticiones de una de las partes, esta
careceria de interés. (...)” De acuerdo con lo anterior, para determinar si una parte
tiene o no interés para recurrir una providencia judicial, debe estudiarse si en ésta
fueron acogidas en su totalidad las pretensiones, peticiones o solicitudes puestas
bajo el conocimiento del juez. En el presente caso, la Sala considera que le asiste
a la parte demandante interés para recurrir la sentencia de primera instancia. Si
bien en dicha decision se ordend anular el acto demandado, lo cierto es que el
Tribunal no lo hizo por la totalidad de los cargos formulados por el actor, sino sélo
por uno de éstos. Por lo tanto, es claro que la parte demandante tiene interés para
recurrir la sentencia de 9 de febrero de 2017, en cuanto a los cargos que fueron
denegados por el Tribunal. Lo anterior adquiere mayor relevancia si se tiene en
cuenta que dos de los motivos de la impugnacién formulados por la parte actora
versan sobre el analisis de un cargo que fue negado (la posible inhabilidad del
demandado) y la aparente falta de estudio de otros cargos propuestos en el libelo
introductorio, que en caso de prosperar implicarian la necesidad de modificar los
efectos de la decision anulatoria.

INHABILIDAD DE PERSONERO - Aplicacion de la inhabilidad por
celebracion de contratos / EJERCICIO DE DERECHOS POLITICOS /
ESTANDAR INTERAMERICANO / CELEBRACION DE CONTRATOS -
Elemento objetivo temporal y espacial de la inhabilidad

En relacion con el ejercicio de los derechos politicos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha indicado que su reglamentacion debe tener una finalidad
legitima, necesaria y proporcional (...)En primer lugar, como lo sostuvo
recientemente en sentencia de 1 de diciembre de 2016, no puede considerarse
que la Ley 1551 de 2012 haya derogado tacitamente el literal g) del articulo 174 de
la Ley 136 de 1994, dado que: (i) no se origin6 una derogaciéon tacita por
regulacion integral de la materia, ya que la Ley 1551 de 2012 no se expidi6é con el
fin de regular el régimen de inhabilidades para alcaldes, concejales y personeros
municipales; (ii) las modificaciones consagradas en la Ley 1551 de 2012 respecto
de la eleccién de personeros municipales no son incompatibles con el régimen de
inhabilidades consagrado en el articulo 174 de la Ley 136 de 1994 (...)la finalidad



perseguida por la inhabilidad consagrada en el literal g) del articulo 174 de la Ley
136 de 1994, originada en la celebracion de contratos estatales por parte del
aspirante, no desaparecio con ocasion de la Ley 1551 de 2012. En efecto, segun
la Sala: (i) las ventajas electorales surgidas con ocasion de la celebracion de un
contrato estatal no se disipan en el marco del concurso de meéritos; vy, (i) la
inhabilidad en comento no sélo busca prohibir las ventajas electorales derivadas
de la celebracion de un contrato estatal, sino también evitar que el personero
elegido, en ejercicio de las funciones de ministerio publico en el ente municipal,
puede ejercer control sobre la contratacion administrativa (...) De conformidad con
lo expuesto, la inhabilidad consagrada en el literal g) del articulo 174 de la Ley 136
de 1994 no vulnera los principios de razonabilidad, necesidad y proporcionalidad,
toda vez que contrariamente a lo sostenido por la parte demandada, su finalidad
no desaparecié con ocasion de la expedicion de la Ley 1551 de 2012. Por el
contrario, la finalidad de dicha inhabilidad es compatible y armoniza con el
procedimiento de seleccién de los personeros municipales mediante el concurso
de méritos, ya que busca restringir las posibles ventajas electorales derivadas de
la celebracion de contratos estatales por parte de los aspirantes e impedir que
contratistas del Estado puedan ejercer posteriormente, en su calidad de
personeros, funciones de control sobre la contratacién administrativa. Por lo tanto,
la Sala concluye que la inhabilidad prevista en el literal g) del articulo 174 de la
Ley 136 de 1994 se encuentra vigente y es aplicable al caso concreto (...) Segun
el literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994 los elementos que conforman la
inhabilidad para poder ser elegido personero son: Elemento objetivo: Que la
persona haya celebrado por si 0 por interpuesta persona contrato de cualquier
naturaleza con entidades u organismos del sector central o descentralizado de
cualquier nivel administrativo; Elemento temporal: Que el contrato se celebre
durante el afilo anterior a la eleccion del personero y elemento espacial: Que el
contrato deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.

FUENTE FORMAL: CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS —
ARTICUO 23/ LEY 136 DE 1994 — ARTICULO 174 LITERAL G

EFECTOS DE LA SENTENCIA — Ex nunc / EFECTOS DE LA SENTENCIA -
Regla general en materia electoral es que los efectos sean a futuro o ex nunc
/| EFECTOS DE LA SENTENCIA — La regla podra ser variada caso a caso
dependiendo del vicio

El articulo 288 del CPACA, norma especial electoral, se ocupa de las
consecuencias de la sentencia de anulacion electoral, y en lo que respecta a la
anulacién de elecciones por vicios subjetivos, como la que nos ocupa, ordena:
“Las sentencias que disponen la nulidad del acto de eleccion tendran las
siguientes consecuencias: (...) 3. En los casos previstos en los numerales 5y 8
del articulo 275 de este Caodigo, la nulidad del acto de eleccion por voto popular
implica la cancelacién de la respectiva credencial que se hara efectiva a la
ejecutoria de la sentencia’. Sin embargo, nada dice el articulo en comento en
relacion con los efectos de la anulacion, pues no dispone si aquellos seran hacia
el futuro -desde ahora o ex nunc- o hacia el pasado -desde siempre o0 ex tunc-, por
ello, corresponde al juez electoral, ante la ausencia de norma que los establezca,
fijar los efectos de sus decisiones anulatorias, como ya lo anticipo esta Seccion en
reciente Sentencia de Unificacidn, pero para los eventos de expedicion irregular.
Para la Sala, en tratandose de nulidades electorales por vicios subjetivos -
causales 5y 8 del articulo 275 del CPACA-, los efectos anulatorios retroactivos no
son compatibles con el ordenamiento juridico, de forma que aceptar una ficcion
juridica segun la cual se genera inexistencia del acto con ocasion de su nulidad,
crea una ruptura con la realidad material y juridica, que resulta en contra del



sistema democratico mismo. De conformidad con lo anterior, en atencién al
precedente expuesto por la Sala en Sentencia del 26 de mayo de 2016,
corresponde a la Sala fijar los efectos de la nulidad que se declarara en esta
providencia. Ahora, habra de entenderse que, al menos en materia electoral, la
regla general sobre los efectos de la declaratoria de nulidades subjetivas, es que
aguellos seran hacia el futuro -ex nunc- en consideracién a la teoria del acto
juridico que distingue entre la existencia, validez y eficacia, como escenarios
distintos del acto -administrativo o electoral-; y en respeto a la “verdad material y
cierta”, por encima de la mera ficcion juridica. Dicha regla podra ser variada, caso
a caso, por el juez electoral, dependiendo del vicio que afecte la eleccién y en
atencion a las consecuencias de la decision en eventos en los que aquellas
puedan afectar las instituciones y estabilidad democrética.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 288

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogota, D.C., dieciocho (18) de mayo de dos mil diecisiete (2017)
Radicacion numero: 15001-23-33-000-2016-00119-03
Actor: PEDRO JAVIER BARRERA VARELA

Demandado:; ILBAR EDILSON LOPEZ RUIZ — PERSONERO DE TUNJA -
PERIODO 2016-2019

Asunto: Nulidad Electoral — Fallo de Segunda Instancia

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por el actor, el
concejo municipal y el demandado, contra la sentencia dictada el 9 de febrero de
2017 por el Tribunal Administrativo de Boyacd, que accedi6 a las pretensiones de
la demanda.

1. ANTECEDENTES
1.1. Demanda
A través de escrito presentado el 5 de febrero de 2016* y subsanado el dia 15 del
mismo mes y afo,? mediante apoderada judicial, el sefior Pedro Javier Barrera

Varela demando, en ejercicio del medio de control contenido en el articulo 139 del
CPACA, la nulidad de la eleccién del sefior llbar Edilson Lépez Ruiz como

1 Ver folios 1 a 25 del cuaderno 1.
2 Ver folios 90 a 116 del cuaderno 1.



Personero del municipio de Tunja para el periodo 2016-2019, para lo cual formul6
las siguientes pretensiones:

“(...) Primero. Que es Nulo, el acto administrativo por medio del cual se
nombré como Personero Municipal de Tunja, para el periodo 2016-2020
(sic). Al sefior ILBAR EDILSON LOPEZ RUIZ.

Segundo. Que, en consecuencia, él debe cesar, de inmediato, en el
ejercicio de este cargo, en caso de que ya se haya posesionado, o0 que
debe abstenerse de posesionarse, diligencia que el Concejo Municipal y el
Alcalde de la ciudad deben impedir que se lleve a cabo.

Tercero. Que el Concejo Municipal de Tunja, debe proceder, una vez en
firme la sentencia, a designar a quien, conforme a la legalidad del proceso
concursal surtido para proveer ese cargo, haya, en realidad, ocupado el
segundo lugar del concurso, si no presentare causal de inhabilidad, o a
quien le siga en la lista, si estuviere habilitado. (...)"

En el concepto de violacion del escrito de subsanacién de la demanda el actor
formul6 los siguientes cargos contra el acto que contiene la declaratoria de la

eleccion del demandado como personero municipal de Tunja:

(i) Inhabilidad del demandado:

El demandante indic6 que el acto acusado debe ser anulado por haberse
configurado la causal de inhabilidad dispuesta en el literal g) del articulo 174 de la
Ley 136 de 1994, segun el cual “(...) [n]Jo podra ser elegido personero quien (...)
[dlurante el afio anterior a su eleccion, haya intervenido en la celebracion de
contratos con entidades publicas en interés propio o en el de terceros o haya
celebrado por si o por interpuesta persona contrato de cualquier naturaleza con
entidades u organismos del sector central o descentralizado de cualquier nivel
administrativo que deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio. (...)"

Lo anterior debido a que el 24 de septiembre de 2015 el demandado suscribi6 el
contrato de prestacién de servicios DP-2584-2015 con la Defensoria del Pueblo,
cuya ejecucion se extendid por nueve meses. El actor especificé que si bien el
lugar de ejecucidon del contrato era Santa Rosa de Viterbo, el sefior Lopez Ruiz
debia prestar turno de asesoria una vez por semana en la sede regional de
Boyaca en Tunja. En ese sentido sefialé que en desarrollo del referido contrato, el
demandado adelanté una accion de tutela ante el Juez Quinto Administrativo de
Tunja, con nimero de radicacion 2015-00155.

(ii) Desviacion del poder:

Segun el demandante esta causal de nulidad del acto demandado se configuré en
la etapa de entrevista del concurso de méritos adelantado para designar al
personero municipal de Tunja, dado que hubo una deliberada manipulacion de los



puntajes asignados al sefior LOpez Ruiz y al hoy actor, que tuvo como propdsito
favorecer al primero.

Al respecto precis6 que sin razén alguna el concejo calificé al sefior Barrera con
un puntaje de 3,82%, el cual considerd que se encontraba muy por debajo de la
media, mientras que el sefior Lopez se le otorgd un puntaje de 9,65%.

Luego el actor indicé que en la entrevista se incurrieron en las siguientes falencias:

e La entrevista fue precaria porque Unicamente se realizaron dos preguntas a los
entrevistados que no permitian establecer diferencias cualitativas entre ellos.

e El concejo desnaturalizé la entrevista porque verso sobre los conocimientos de
los entrevistados y no sobre otros aspectos que no se podian apreciar en la
prueba de conocimientos.

¢ No se emplearon herramientas o instrumentos validos o confiables, ya que se
formularon preguntas abiertas que permitieron un enorme grado de

ambigledad y subjetividad en su apreciacion y valoracion.

e La entrevista no fue transparente porque tuvo como propdsito favorecer al
demandado.

e Las preguntas realizadas en la entrevista no permitieron apreciar la adecuacion
de los candidatos al perfil del cargo.

(iii) Infraccidon de normas superiores:

El demandante adujo que el acto acusado violo las normas en que ha debido
fundarse, en particular los articulos 13 y 29 de la Constitucion Politica; 174 de la
Ley 136 de 1994; 3, 34, 37, 38, 42, 45y 65 de la Ley 1437 de 2011; la Ley 909 de
2004 y la Ley 1551 de 2012.

Lo anterior debido a que:
e El demandado estaba inhabilitado por lo que no podia ser elegido en el cargo.

e En el concurso de méritos que condujo a la eleccibn del demandado se
guebrantaron los principios de igualdad, imparcialidad, buena fe, transparencia
y eficacia.

e En la entrevista se violaron los principios consagrados en la Ley 909 de 2004,
a saber, entre otros, el mérito, la transparencia la gestion de los procesos de
seleccion, la garantia de imparcialidad y la confiabilidad y validez de los
instrumentos utilizados para verificar la capacidad y competencias de los
aspirantes.



Por ultimo el actor reprochd que el concejo municipal de Tunja incurrié en defecto
factico, material o sustantivo, falta de motivacibn y desconocimiento del
precedente en la realizacion de la entrevista, por las razones previamente
expuestas.

Con fundamento en lo anterior también solicitd la suspension provisional de los
efectos del acto demandado.

1.2. Admisién de la demanda

Luego de que fuera subsanada, el despacho admiti6 la demanda y negé la
solicitud de suspension provisional de los efectos del acto demandado en auto de
2 de marzo de 2016.3

1.3. Reforma de la demanda

En memorial radicado el 08 de marzo de 2016,* la apoderada del demandante
reformd la demanda, en cuanto a los hechos, el concepto de violacién y las
pruebas solicitadas. La reforma de la demanda fue admitida mediante auto de 17
de marzo de 2016.°

1.4. Contestaciones?®
1.4.1. Demandado

El demandado allegé la contestacién de la demanda mediante memorial radicado
el 20 de febrero de 2016, en la cual:

1.4.1.1. Propuso las excepciones previas de indebida integracion del petitum,
ineptitud de la demanda por incumplimiento de requisitos formales, inexistencia de
la adecuacion de la demanda, indebida individualizacion del acto demandado,
indebida representacion e indebida acumulacion de pretensiones.

1.4.1.2. En relacion con la inhabilidad consagrada en el literal g) del articulo 174
de la ley 136 de 1994, manifestd que ésta no se configurd porque: (i) el contrato
invocado por el actor para demostrar esta inhabilidad fue celebrado con un érgano
auténomo del orden nacional y no con una entidad publica del orden municipal; (ii)
el contrato debia ser ejecutado en Santa Rosa de Viterbo y no en Tunja; (iii) si
bien en virtud del contrato el sefior Lopez Ruiz tenia que asistir dos veces a la
semana a las oficinas de la Defensoria del Pueblo en Tunja, este hecho no prueba
por si solo que su ejecucion debia realizarse en tal municipio; (iv) debido a que la
forma de seleccién de los personeros fue modificada por la Ley 1551 de 2012, por

3 Ver folios 162 a 167 del cuaderno 1.

4 Ver folios 178 a 181 del cuaderno 1.

5 Ver folios 192 a 193 del cuaderno 1.

6 Mediante auto de 17 de junio de 2016, al resolverse el recurso de apelacién interpuesto contra la decision de
las excepciones previas y mixtas, se ordené la desvinculacién del municipio de Tunja del proceso, razén por la
cual no se incluye la contestacién presentada por esa entidad en los antecedentes de esta providencia.

7 Ver folios 242 a 315 del cuaderno 1.



la cual actualmente debe realizarse mediante concurso de méritos, la inhabilidad
objeto de estudio es inaplicable; (v) no existe prueba que los concejales de Tunja
se hubieran beneficiado con ocasion de la ejecucion del contrato.

1.4.1.3. Respecto a la causal de desviacion de poder, por favorecimientos en la
entrevista, el apoderado del demandado adujo que este cargo esta fundado en
especulaciones realizadas por el actor. En ese sentido, agregd que de
conformidad con la Ley 1551 de 2012 los concejales estan revestidos de libertad
para apreciar la entrevista, sin que esta etapa se sujetara a un procedimiento
especifico.

1.4.1.4. Propuso la excepcion de inconstitucionalidad frente a la aplicacion del
literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994, dado que en su sentir la
inhabilidad alli consagrada, originada en la celebracion de contratos, no es
aplicable toda vez que actualmente los personeros son elegidos mediante
concurso de méritos segun la regulacion contenida en la Ley 1551 de 2012.

1.4.2. Concejo de Tunja®

A través de escritos presentados el 4 de agosto de 2016,° la apoderada del
concejo presentd la contestacion de la demanda y escrito separado de
excepciones previas y mixtas, frente a los cuales se destaca que:

1.4.2.1. Alegd que no se configurd la inhabilidad consagrada en el literal g) del
articulo 174 de la Ley 136 de 1994 porque: (i) el contrato que supuestamente
origind la inhabilidad fue celebrado por un dérgano autbnomo que no puede
considerarse como una entidad u organismo del sector centralizado o
descentralizado de cualquier nivel administrativo; (ii) debido a que la Ley 1551 de
2012 modificé la forma de designacion de los personeros al establecer el concurso
de meéritos, la inhabilidad consagrada en la norma referida ya no se encuentra
vigente.

1.4.2.2. Manifesté que el cargo de desviacién de poder alegado en la demanda
esta fundado en conjeturas e hipotesis.

1.4.2.3. Formuld la excepcion de caducidad de la reforma de la demanda.

1.4.3. Escuela Superior de Administracion Publica

Mediante escrito presentado el 31 de marzo de 2016, la ESAP solicitd negar las
pretensiones de la demanda con fundamento en las siguientes excepciones de

fondo:

1.4.3.1. La “falta de potestad para determinar la inhabilidad”, de acuerdo con la
cual dentro de la realizacion del concurso de méritos no le correspondia a la ESAP

8 Mediante auto de 17 de junio de 2016, al resolverse el recurso de apelacién interpuesto contra la decision de
las excepciones previas y mixtas, se ordend la vinculacion del concejo de Tunja.
% Ver folios 636 a 662 del cuaderno 3.



determinar las posibles inhabilidades de los concursantes, funcién que le
correspondia al nominador, en este caso el concejo de Tunja.

1.4.3.2. La “inexistencia del hecho acusado”, segun la cual si bien no le
correspondia a la ESAP determinar las inhabilidades de los concursantes, en todo
caso en el presente caso no se materializé en el demandado aquélla regulada en
el literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994, dado que la Defensoria del
Pueblo no forma parte de las entidades u organismos que conforman el sector
central o descentralizado de cualquier nivel administrativo del municipio de Tunja.

1.4.3.3. La “inexistencia de responsabilidad frente al hecho acusado”, porque la
ESAP no participé en la realizacion de la entrevista, etapa que fue llevada a cabo
por el concejo.

1.5. Tramite del proceso en primera instancia

A través de memorial presentado el 06 de mayo de 2016,° el apoderado del
demandado formulé incidente de nulidad por indebida notificaciéon del auto
admisorio de la demanda y vulneracién del debido proceso por la admision de su
reforma.

Mediante escrito radicado el 06 de mayo de 2016,'! la sefiora Gloria Lucero
Sacristan Guacheta intervino en el proceso en calidad de impugnadora.

El 10 de mayo de 2016 la Magistrada Ponente dio inicio a la audiencia inicial,
diligencia en la cual neg6 las nulidades propuestas por las partes en la etapa del
saneamiento del proceso, se pronuncié sobre las excepciones previas y mixtas
propuestas, la fijacion del litigio y las pruebas solicitadas por las partes.

Debe resaltarse que si bien las partes interpusieron recursos contra la decision de
las excepciones previas, el a quo los concedio en el efecto devolutivo, razén por la
cual en dicha fecha finalizé la audiencia inicial. Asi mismo, a pesar de los recursos
interpuestos, el a quo realizé la audiencia de pruebas'® y corrié traslado a las
partes para alegar de conclusion.

Al conocer los recursos de apelacién contra el pronunciamiento sobre las
excepciones previas, la Seccion Quinta, a través de auto de 17 de junio de 2016,4
revoco la decision de no declarar probada la excepcion de falta de legitimacion en
la causa por pasiva formulada por el municipio de Tunja. En consecuencia, ordeno
su desvinculacion del proceso y, en su lugar, vincular al concejo de esa entidad
territorial. Asi mismo, ordend al Tribunal realizar nuevamente aquellas actuaciones
afectadas por esa decision.

10 ver folios 338 a 350 del cuaderno 2.
11 ver folios 354 a 366 del cuaderno 2.
12 ver folios 367 a 371 del cuaderno 2.
13 ver folios 425 a 430 del cuaderno 2.
14 Ver folios 251 a 268 del cuaderno de la apelacion.



Luego, el a quo retomé la audiencia inicial el 6 de septiembre de 2016,° en la cual
se pronuncié sobre el saneamiento del proceso y encontrd probada la excepcion
de caducidad de la reforma de la demanda propuesta por la apoderada del
concejo. Esta ultima decision fue apelada por el actor. Asi mismo, la Magistrada
Ponente concedi6 el recurso de apelacion interpuesto por el demandado contra la
decision de declarar improsperas las excepciones propuestas por esa parte.

En auto de 29 de septiembre de 2016,% la Seccién Quinta revocd la decisién de
declarar probada la excepcion de caducidad de la reforma de la demanda y
confirmd aquélla consistente en estimar no probadas las excepciones propuestas
por el demandado.

Posteriormente, el a quo reanudé la audiencia inicial el 24 de octubre de 2016,/
diligencia en la cual realiz6 nuevamente la fijacion del litigio en los siguientes
términos:

(...) Los interrogantes que orientaran la decision de fondo se plantearon:

1. ¢El sefior llbar Edilson Lopez Ruiz cuando fue elegido Personero
Municipal de Tunja para el periodo 2016 a 2020, estaba incurso en la
causal de inhabilidad prevista en el literal g) del articulo 174 de la Ley 136
de 1994 por haber ejecutado un contrato de prestacion de servicios de
representacion judicial con la Defensoria del Pueblo?

2. ¢El acto de nombramiento del Personero Municipal de Tunja para el
periodo 2016 a 2020 fue proferido con infraccion a las normas en que debia
fundarse, al desatender parametros dispuestos en la Ley 909 de 2004 y
precedentes jurisprudenciales aplicables?

3. ¢El acto de eleccion del Personero Municipal de Tunja para el periodo
2016 a 2020 fue expedido con desviacion de poder al manipular los
puntajes asignados en la entrevista al elegido y al demandante?

4. ¢ La entrevista se ajust6 a los parametros de transparencia, imparcialidad
y garantia al debido proceso del demandante? (...)

[5.] ¢Como se obtuvieron los resultados de la entrevista? (...)"
Asi mismo, en esta oportunidad el despacho ponente se pronuncié nuevamente
sobre las pruebas solicitadas por las partes y fijo la fecha para la audiencia de

pruebas, la cual se llevé a cabo los dias 4 y 17 de noviembre de 2016.18

En el término para alegar de conclusion intervinieron la apoderada del
demandante,’® el apoderado del demandado,?° el apoderado de la ESAP?' y la

15 Ver folios 685 a 687 del cuaderno 2.

16 Ver folios 697 a 712 del cuaderno de la apelacion.
17 Ver folios 743 a 745 del cuaderno 3.

18 Ver folios 760 a 765y 777 a 779 del cuaderno 4
19 Ver folios 810 a 817 y 936 a 952 del cuaderno 4.



apoderada del concejo de Tunja.?? En esta oportunidad, las partes reiteraron los
argumentos expuestos a lo largo del proceso.

Sin embargo, debe resaltarse que en los alegatos de conclusion de primera
instancia el apoderado del demandado solicité: (i) la inaplicacion del literal g) del
articulo 174 de la Ley 136 de 1994, con fundamento en la necesidad de realizar un
control de convencionalidad respecto de esa disposicion; vy, (ii) la suspension del
proceso por prejudicialidad, debido a que el actor inici6 un medio de control de
nulidad contra el acto demandado dentro del presente proceso de nulidad
electoral.

Finalmente, el agente del Ministerio Publico en primera instancia, en concepto
rendido el 14 de diciembre de 2016,2® solicitdé negar las pretensiones de la
demanda.

1.6. Sentenciarecurrida

En sentencia de 09 de febrero de 2017, la Sala de Decisiéon No. 3 del Tribunal
Administrativo de Boyaca fallo:

“(...) 1. No préspera la excepciéon de inconstitucionalidad propuesta por el
apoderado del demandado llbar Edilson Lépez Ruiz respecto del literal g)
del articulo 174 de la ley 136 de 1994, por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

2. Declarar la nulidad de la eleccion del ciudadano llbar Edilson Lopez
Ruiz identificado con la cédula de ciudadania No. 7.312.193 de
Chiquinquira como Personero del Municipio de Tunja para el periodo 2016-
2019, contenida en el acta de sesion plenaria ordinaria No. 009 del 10 de
enero de 2016.

3. Como consecuencia de lo anterior para la elecciéon del Personero, el
Concejo Municipal de Tunja deber& ponderar las calificaciones individuales
obtenidas por los concursantes en la entrevista realizada el 7 de enero de
2016, de acuerdo con los principios del debido proceso, buena fe y
transparencia, segun lo expuesto en la parte motiva de esta providencia y la
regla del concurso.

4. Aceptar la renuncia presentada por la abogada Nubia Lorena Daza
Lépez, como apoderada del Concejo Municipal de Tunja. La renuncia surtira
efectos de conformidad con el articulo 76 del CGP.

20 ver folios 818 a 929 del cuaderno 4.
21 Ver folios 930 a 935 del cuaderno 4.
22 er folios 952 a 963 del cuaderno 5.
23 Ver folios 796 a 807 del cuaderno 4.



5. En firme esta Sentencia por Secretaria archivese el expediente, previas
las anotaciones del caso. (...)"

En las consideraciones de esta providencia se destaca que:

1.6.1. El Tribunal neg6 la solicitud de suspension del proceso por prejudicialidad.
Al respecto el a quo afirmoé que los medios de control de nulidad y restablecimiento
y de nulidad electoral tienen una diferente naturaleza. En todo caso, sostuvo que
la prejudicialidad afecta el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho y no
al proceso electoral.

1.6.2. Respecto a la inhabilidad contemplada en el literal g) del articulo 174 de la
Ley 136 de 1994:

1.6.2.1. Si bien la solicitud de inaplicacion del literal g) del articulo 174 de la Ley
136 de 1994 con ocasion del control de convencionalidad no fue objeto de fijacién
del litigio, sino que fue pedida en los alegatos de conclusion, el Tribunal procedié a
su estudio en la sentencia recurrida.

Luego de citar el articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y distintos pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, para el a quo la restriccion para el ejercicio de cargos publicos
consagrada en la norma inhabilitante en comento es proporcional y adecuada a
los fines que persigue.

En ese sentido, el Tribunal afirmo que el literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de
1994 se adecua a lo dispuesto en el Pacto de San José de Costa Rica.

Finalmente, destacdé que la interpretacion del articulo 23 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos realizada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso de Leopoldo Lopez, sentencia que fue mencionada
en los alegatos de conclusion, se origin0 en un caso con supuestos facticos
distintos al presente. El a quo precis6 que en ese ocasion se discutio la imposicion
de una restriccion al derecho a ser elegido por voto popular por parte de una
autoridad administrativa, mientras que en el sub judice se discute la limitacién para
ejercer un cargo publico impuesta por el Legislador.

1.6.2.2. Negb la solicitud de inaplicar el literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de
1994, por la via de la excepcion de constitucionalidad. Al respecto el Tribunal
considerd que a pesar de las modificaciones introducidas por la Ley 1551 de 2012
en la forma de designacién de los personeros, el régimen de inhabilidades para el
ejercicio de dicho cargo no sufrié modificaciones.

Agreg6 que la Seccién Quinta del Consejo de Estado, en sentencia de 1° de
diciembre de 2016, radicado 2016-00079-03, determind que la inhabilidad
contenida en dicha norma es compatible con la regulacion del concurso de méritos
para la eleccion de personeros dispuesta en la Ley 1551 de 2012.



Por lo tanto, concluy6 que la inhabilidad objeto de estudio no atenta contra los
principios de eleccion a través de concursos de méritos.

1.6.2.3. Luego de explicar la naturaleza de la inhabilidad consagrada en el literal g)
del articulo 174 de la Ley 136 de 1994, el Tribunal indic6 respecto a ésta que: (i)
es aplicable para los contratos celebrados con la Defensoria del Pueblo, para lo
cual cito el precedente contenido en la sentencia de 1° de marzo de 2007 de la
Seccién Quinta del Consejo de Estado; (ii) el periodo inhabilitante es el afio
anterior a la eleccion; (iii) para que se materialice la inhabilidad, se requiere que el
contrato deba ser ejecutado en el respectivo municipio.

1.6.2.4. Al estudiar el caso concreto, el a quo concluyé que no se demostré la
materializacion de la inhabilidad prevista en el literal g) del articulo 174 de la Ley
136 de 1994, toda vez que si bien se probo que dentro del periodo inhabilitante el
sefor Lopez Ruiz celebro el contrato de prestacion de servicios No. DP-2584-2015
con la Defensoria del Pueblo, éste se debia ejecutar en el circuito judicial de Santa
Rosa de Viterbo y no en el municipio de Tunja.

Al respecto el Tribunal agregd que en el contrato no se especificd el lugar del
cumplimiento de la obligacion relacionada con la prestacion de turnos, pues dicho
asunto se dej6é en consideracion de la entidad contratante una vez se iniciara la
ejecucion del contrato.

Por lo tanto, afirmé que “(...) cuando llbar Edilson Lépez Ruiz suscribié el contrato
de prestacion de servicios con la Defensoria del Pueblo no se plasmé que la
intencion de las partes fuera que alguna obligacion se cumpliria en el Municipio de
Tunja. Por ello, resulta irrelevante que durante la ejecucion del contrato, el
demandado haya presentado una accion de tutela en el circuito judicial de Tunja
como abogado delegado de la entidad publica (...)"; y recordd que para la
configuracion del presupuesto territorial de la inhabilidad se requiere el lugar de
ejecucion del contrato se haya pactado de forma expresa, sin que sea necesario
atender el lugar donde posteriormente se cumplieron las obligaciones.

1.6.3. Luego de analizar conjuntamente los articulos 3, 5 de la Ley 909 de 2004 y
2 del Decreto 2485 de 2014, el Tribunal concluy6 que la Ley 909 de 2004 no es
aplicable al concurso de méritos de personeros municipales, en tanto se trata de
un empleo publico con periodo fijo que fue excluido de forma expresa de la carrera
administrativa. Por lo tanto, precis6 que la modificacion del mecanismo para su
designacion no cambié la naturaleza juridica de dicho empleo.

1.6.4. De la valoracion de las pruebas obrantes en el proceso respecto a la
realizacion y calificacion de las entrevistas, el a quo concluyé que se demostro la
expedicion irregular del acto acusado por los siguientes motivos:

1.6.4.1. En la entrevista llevada a cabo el 7 de enero de 2016, segun el registro
magnético que obra a folio 392, se fij6 como regla que los concejales calificarian a
los concursantes con puntajes del 1 al 10.



1.6.4.2. Esa regla fue atendida por la mayoria de los concejales, excepto por los
sefiores Nelson Pérez y Diana Paola Rodriguez: el primero califico a los
concursantes en un rango entre 10 y 90 y la segunda en un rango entre 6 a 80.

1.6.4.3. Examinados los resultados promediados de la entrevista, el Tribunal
concluyo que la légica utilizada por el concejo para enmendar ese yerro consistio
en:

e En el caso del yerro cometido por Nelson Pérez, a aquellos concursantes que
obtuvieron un puntaje entre 20 y 90, se elimind el cero con el objeto de que el
resultado quedara con una cifra. Sin embargo, a los dos concursantes que
obtuvieron 10 puntos (los sefiores Edilson Lépez Ruiz y Wilfredo Ramirez) no
se les modifico el puntaje.

e En el caso del yerro cometido por la sefiora Diana Paola Rodriguez, a aquéllos
concursantes que fueron calificados con una cifra no se les modificé el puntaje.
En cambio, a los que fueron calificados con dos cifras el resultado fue
convertido en una, excepto en el caso de llbar Edilson Lopez Ruiz que quedd
con 10 puntos.

1.6.4.4. El a quo determind que esta irregularidad afecté el resultado de la
eleccion, dado que de haberse convertido el puntaje del demandado a una cifra,
éste no habria podido obtener el primer lugar dentro del concurso de méritos. Por
lo tanto concluy6 que “(...) la modificacion realizada a los puntajes asignados por
los Concejales Diana Paola Rodriguez y Nelson Pérez sin atender las reglas del
concurso y la légica, afectd de forma directa el sentido de la eleccion del
Personero de Tunja, de manera que la irregularidad tiene la fuerza para despojar
la presuncién de legalidad del acto demandado. Si esta no se hubiese presentado,
el primer puesto de la lista de elegibles no seria ocupado por llbar Edilson Lopez
Ruiz (...)".

1.6.4.5. Luego, el Tribunal encontré que no eran de recibo las manifestaciones
realizadas por el concejal Anderson Mendivelso en testimonio rendido en el
proceso, segun las cuales el deseo de los concejales Nelson Pérez y Diana
Rodriguez era fijar el maximo puntaje al demandado en la entrevista, puesto que
el procedimiento exigia que esta voluntad quedara plasmada en las planillas de
calificacion.

1.6.4.6. En relacién con el cargo de desviacion de poder en la realizacion de la
entrevista, el Tribunal aseverd que “[s]i bien en la demanda se propuso la
desviacion de poder en relacién con estas mismas irregularidades y no se adujo la
expedicion irregular del acto, lo cierto es que el juez de la nulidad electoral tiene la
carga de evidenciar aquellas ilegalidades del acto que afectan su validez, y que a
la postre minen las condiciones de eleccién establecidas en la Constitucién, asi
como los limites de los poderes administrativos para la designacion de servidores
publicos. Este control que ejerce la jurisdiccion, forma parte del recurso judicial
efectivo segun lo ordenado en el articulo 25 de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos.”



1.6.5. Debido a que los vicios de la eleccidén se configuraron en la ponderacion de
las calificaciones asignadas a los candidatos por cada uno de los concejales en la
entrevista, el Tribunal modulé los efectos de la decision anulatoria, con el fin de
que se ordene la realizacion de nuevos célculos matematicos para la obtencion de
los resultados finales, sin que la nulidad se extienda hasta la entrevista, pues esta
y las actuaciones anteriores no resultaron afectadas.

1.6.6. Finalmente, el Tribunal aceptd la renuncia al poder presentada por la
apoderada del concejo municipal de Tunja.

1.7. Recursos de apelacion
1.7.1. Demandante

A través de escrito remitido por correo electrénico el 24 de febrero de 2017,%* la
apoderada del demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia, en el cual manifesté los siguientes motivos de inconformidad:

1.7.1.1. Manifestd que en el proceso se demostré la materializacion de la causal
de inhabilidad consagrada en el literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994,
dado que en la clausula octava, numeral cuarto, del contrato celebrado entre el
demandado y la Defensoria del Pueblo se pacté como lugar de ejecucion el
municipio de Tunja.

Agregd que segun el principio de primacia de la realidad sobre las formalidades,
consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica, se debe atender a los
hechos ocurridos en la realidad, mas que a lo establecido en las fuentes
contractuales. En ese sentido, sefial6 que en el expediente se prob6 que el sefior
llbar L6pez ejercié funciones de la Defensoria del Pueblo en Tunja.

Por lo tanto, concluyd que asi no estuviere estipulado en el contrato el territorio
donde se ejercerian las funciones, debe atenderse con prioridad, y por encima de
lo pactado en el papel, las posibles influencias que el ejercicio de funciones
publicas pudo generar para obtener el voto favorable.

1.7.1.2. Reproché que el Tribunal no hubiera estudiado los cargos de desviacion
de poder en la realizacion de la entrevista y falta de motivacion en las
calificaciones, por lo que pidi6 que este fuera analizado en el recurso de alzada.
Para tal efecto, reiter60 los hechos y pruebas que en su sentir demuestran la
configuracion de ese cargo. Consecuentemente, pidié que la declaratoria de la
nulidad se extendiera desde la entrevista y no desde la ponderacién de los
resultados de esa prueba.

1.7.2. Concejo de Tunja

24 \/er folios 1045 a 1051 del cuaderno 5.



A través de recurso presentado el 27 de febrero de 2017,%° el Tribunal solicitd
revocar la sentencia de primera instancia por las siguientes razones:

1.7.2.1. Luego de explicar la argumentacion expuesta por el a quo para encontrar
demostrada la expedicion irregular del acto demandado, el apoderado del Concejo
de Tunja aceptdo que los concejales Nelson Pérez y Diana Paola Rodriguez
incurrieron en un error formal al calificar las entrevistas.

Sin embargo, estuvo en desacuerdo con la conclusion del Tribunal segun la cual
fue irregular la correccién de ese yerro realizada por el concejo al ponderar los
resultados de la entrevista.

En ese sentido indicé que “(...) [tlenemos, entonces, recapitulando de nuevo: que
dos concejales se equivocaron de escala, y para corregirlo, el Concejo convirtié un
puntaje menor en uno mayor, de acuerdo con las aclaraciones que ellos hicieron,
una vez requeridos al efecto. Y que esa rectificacion se justifica juridicamente
como ejercicio del poder-deber de correccion de errores formales y de
saneamiento de los procedimientos administrativos. / / Asi las cosas, ha quedado
desvirtuado el planteamiento hecho por el a-quo para justificar la decision
anulatoria que adopt6 y que aqui impugnamos.”

1.7.2.2. Cuestionod la conclusion del Tribunal segun la cual la expedicion del acto
demandado atento contra el debido proceso y los principios de buena fe, confianza
legitima y transparencia.

1.7.2.3. El apoderado del concejo reproché la valoracion realizada por el a quo
respecto del testimonio rendido por el concejal Anderson Mendilvelso. Al respecto
manifestd que dicha declaracién, segun la cual los concejales Nelson Pérez y
Diana Paola Rodriguez tuvieron la intencién de otorgar el maximo puntaje a la
entrevista del demandado, debia ser tenida en cuenta a pesar de que dichas
personas incurrieron en error al consignar el resultado en la plantilla.

1.7.2.4. Por ultimo, afirmd que el concejo lleva consigo la representacion popular,
por lo que el error en la asignacion de puntajes por parte de 2 de los 17
concejales, no deberia ser suficiente para invalidar la calificacion mayoritaria.

1.7.3. Demandado

A través de correo electronico remitido el 3 de marzo de 2017,%° el apoderado del
demandado solicito revocar el fallo de primera instancia por los siguientes motivos:

1.7.3.1. Reprochd que el Tribunal hubiera negado la aplicacién de los principios
contenidos en las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
respecto de las limitaciones en el gjercicio de los derechos politicos resefiadas por
esta parte en los alegatos de conclusion de primera instancia.

25 Ver folios 1060 a 1076 del cuaderno 5.
26 \Ver folios 1109 a 1149 del cuaderno 5.



Al respecto, el apoderado del demandado aseveré que “(...) el sentido de
aplicacion dado en la sentencia recurrida respecto del control de convencionalidad
no fue el debido en sentido lato o estricto, pues mi querer no era la aplicacién
rigida de las decisiones alli contenidas, sino la aplicacion de las reglas
interpretativas de las normas de acceso y retiro de la funcion publica
(proporcionalidad, razonabilidad y necesidad), reglas aplicables como fuentes
interpretadoras de aquellas que regulan temas como el de las inhabilidades
(derivado del articulo 23 de la Convencion), (...) mas no del sentido decisorio de
las respectivas providencias. (...)"

Sostuvo que en este caso existe una friccion entre el derecho politico consagrado
en la Convencion Americana con la inhabilidad en estudio, como consecuencia del
cambio en el sistema de eleccion de los personeros municipales introducido por la
Ley 1551 de 2012, de acuerdo con la cual la designacion debe realizarse por
concurso de méritos.

Por lo tanto, expresé que la aplicacion de la inhabilidad tipificada en el literal g) del
articulo 174 de la Ley 136 de 1994 contraria los principios de proporcionalidad,
razonabilidad y necesidad desarrollados en las sentencias proferidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, dado que el sentido y finalidad de dicha
inhabilidad desaparece bajo el sistema de eleccién por concurso de méritos.

En ese sentido, luego de hacer un extenso estudio normativo y jurisprudencial de
la interpretacion teleoldgica de la inhabilidad contenida en el literal g) del articulo
174 de la Ley 136 de 1994, y de la actual forma de eleccion de los personeros
municipales por concurso de méritos, el apoderado del demandado concluy6 que
en el actual contexto normativo, “(...) se modificd el espectro de injerencia que
pueda llegar a tener un contratista en su elector, pues escapa del espiritu mismo
de la inhabilidad, pues el concurso se establecié precisamente para romper con
esas posibilidades de manejo politico de la eleccidén de personeros, lo que rompe
con la suposicion de la injerencia de un contratista en éste. / / No podria
entenderse como, en el caso particular, el cumplimiento parcial de un contrato en
la ciudad de Tunja podria llegar a influir en las decisiones de calificacién de hojas
de vida y aptitudes efectuadas por la ESAP, cuando ello depende de puntuaciones
regladas (...)"

1.7.3.2. Respecto a la materializacion de esta inhabilidad, el apoderado del
demandado insistié en que no se configuraron los requisitos dispuestos en el literal
g) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994 porque:

e Los procedimientos efectuados para la asignacion de casos en desarrollo del
contrato objeto de estudio eran ajenos a circunstancias politicas y legales, por
lo que los concejales no tenian influencia alguna.

e El gjercicio de la accion de tutela obrante en el proceso, la cual fue interpuesta
por el demandado con ocasién del contrato, no tuvo impacto en Tunja dado
que la beneficiaria residia en Chiquinquira y su esposo en Bogota.



e Los comités de verificacion a los que asistio el demandado con ocasién del
contrato celebrado con la Defensoria del Pueblo versaron sobre acciones
populares que se debian cumplir en el circuito de Santa Rosa de Viterbo.

e Los concejales que eligieron al demandado solo habian desempefiado el cargo
por un periodo de 05 dias, dentro de los cuales el accionado no ejecuto labores
de asistencia a las sesiones de atencion al usuario en la sede regional de la
Defensoria del Pueblo, es decir que no existio concomitancia entre el ejercicio
de la funcién del demandado en la sede de Tunja con el ejercicio propio del
cargo de los concejales.

e No se cumplio el elemento temporal de la inhabilidad porque “(...) tenemos que
el actor allegd contrato de prestacién de servicios suscrito entre el accionado y
la Defensoria del Pueblo (folio 71 a 78), el que fuera suscrito el 24 de
septiembre de 2015, dentro de los cuatro meses anteriores a la fecha de la
eleccion, razon por la cual no se cumple el requisito legal de la existencia del
contrato durante el afio anterior a la fecha de eleccion (...)".

e La inhabilidad en comento por intervencion en la celebracién de contratos no
se configura respecto a la eleccion del personero cuando el contrato es
celebrado con una entidad autonoma del orden nacional, como la Defensoria
del Pueblo.

1.7.3.3. El apoderado del demandado aseveré que el Tribunal incurri6 en un
exceso ritual manifiesto en la sentencia recurrida por “(...) la omisiébn que se
efectu6 de la argumentacion efectuada por el suscrito en los alegatos de
conclusion respecto de la consideracion probatoria de las declaraciones notariales
(obrantes en el plenario) que dan cuenta de la declaracion del sentido de la
votacion efectuada por dos concejales a mi defendido, y que fueron el punto
central para declarar la nulidad del acto demandado. (...)"

Al respecto explicdé que en la audiencia de pruebas, la apoderada del concejo
allegdé dos declaraciones notariales de los concejales Nelson Pérez y Diana
Rodriguez, donde expresaban el sentido de su voto hacia el demandado llbar
Lépez, en las que concluyeron que ellos le asignaron la mayor votacion.

Ante ese hecho, el apoderado del demandado solicité al a quo decretar de oficio
los testimonios de esas personas, peticion que fue despachada de manera
negativa, situacion que en su sentir conllevo a la postre a decretar la nulidad del
acto demandado.

Por lo tanto, concluy6é que el Tribunal incurrié en un exceso ritual porque no
decretd de oficio las pruebas referidas y desconocié las declaraciones notariales
allegadas al proceso, lo que produjo incertidumbre acerca del sentido de la
votacion realizada por los concejales Nelson Pérez y Diana Rodriguez.

1.7.3.4. El recurrente alegd un desconocimiento del procedimiento de
consolidacion de los resultados de la entrevista.



Luego de explicar las reglas para la prueba, el apoderado del demandado
manifestd que la obtencién de los resultados de la entrevista debia realizarse a
través de la férmula de la media aritmética, correspondiente a “sumar todos los
datos validos de una muestra y dividir el resultado entre el numero total de datos”
y la posterior ponderacion del puntaje de acuerdo a su valor correspondiente
frente a las demas pruebas del concurso de méritos.

De conformidad con esta metodologia, afirmé que aun cuando “(...) existan datos
equivocos si la mayoria de los puntajes son consistentes y coherentes segun las
normas del concurso, son suficientes para aplicar la formula de la media aritmética
y asignar el puntaje correspondiente toda vez que quince (15) concejales de
diecisiete (17) respetaron las reglas del concurso, proporcidn mayoritaria para
adoptar una decision formalmente valida sin incurrir en ningan tipo de
discriminacion entre los participantes (...).”

Asi mismo, consider6 que el Tribunal, para efectos de calcular la incidencia de las
irregularidades derivadas de la ponderacion las entrevistas, no podia convertir los
resultados obtenidos por los concursantes que obtuvieron 10 puntos en tal prueba,
ya que esta calificacion dentro de la escala de puntajes fijada en las reglas
establecidas por el concejo. En ese sentido, el recurrente adujo que los Unicos
puntajes que podian ser convertidos en cifras de un digito eran aquéllos
comprendidos entre 1< x < 10, lo que impedia convertir el puntaje obtenido por el
demandado que era de 10.

Consecuentemente, agreg6é que para poder determinar el resultado consolidado
obtenido por el demandado en la etapa de entrevista, se debia hacer la media
aritmética de las calificaciones realizadas por los 17 concejales, ya que en todas
ellas los puntajes estuvieron comprendidos en la escala del 1 al 10.

1.7.3.5. El apoderado del demandado increpo la existencia de una vulneracion del
precedente horizontal, dado que el a quo, en un caso similar, correspondiente al
estudio de una nulidad electoral contra la eleccion del personero de Sora, Boyac4,
adopto un criterio diferente.

Al respecto precisd que en ambos casos, hubo concejales que se abstuvieron de
seguir el protocolo de calificacién. Sin embargo, en el caso referido, el Tribunal
concluy6 que dicha discrepancia no podia ser motivo suficiente para declarar la
ilegalidad de la eleccién

1.7.3.6. El recurrente cuestion6 que el a quo no hubiera valorado las declaraciones
notariales obrantes en el proceso, en las cuales los concejales Nelson Pérez y
Diana Rodriguez explicaron las calificaciones realizadas respecto de las
entrevistas y su intencidn de otorgarle el mayor puntaje al demandado.

1.7.3.7. De manera subsidiaria, el apoderado del demandado solicité que en caso
de confirmarse la nulidad del acto acusado, se ordene: (i) realizar la ponderacién
de los resultados de la entrevista exclusivamente entre los puntajes comprendidos



en la escala entre el 1 y el 10; (ii) en el evento que las escalas utilizadas por los
concejales Nelson Pérez y Diana Rodriguez no sean consistentes con dichas
escalas, que la ponderacién se realice con base en el registro de calificaciéon
realizado por los quince concejales restantes.

1.8. Concesidén y admisién de los recursos

Los anteriores recursos fueron concedidos y admitidos mediante autos de 727 y
3128 de marzo de 2017, respectivamente.

1.9. Alegatos de conclusion en segunda instancia
En esta etapa procesal se realizaron los siguientes pronunciamientos:
1.9.1. Concejo de Tunja

El apoderado del Concejo de Tunja, mediante escrito presentado el 18 de abril de
2017,%° solicitdé que se tuvieran en cuenta los argumentos expuestos en el recurso
de apelacion interpuesto por esta parte.

Manifestd que el recurso del actor no debié ser concedido, ni admitido, por la
inexistencia de un interés para recurrir, dado que en la sentencia se acogieron las
pretensiones de la demanda.

En todo caso, aseverd que los motivos de inconformidad desarrollados en el
recurso de apelaciéon de la parte demandante no estan llamados a prosperar
porgue la argumentacion expuesta para el a quo para no encontrar demostrada la
inhabilidad es juridicamente solida.

El apoderado del concejo agreg6 que en la sentencia recurrida, contrariamente a
lo sostenido por el demandante, el Tribunal realizo el estudio de la causal de
desviacion del poder, pero concluy6é que este vicio no se materializd, sino que el
acto debia ser anulado por su expedicién irregular. En todo caso, insisti6 en que
no se demostro en el proceso una desviacion del poder.

Por ultimo, precisé que la acusacion del actor segun la cual en la sentencia no se
estudio la falta de motivacion de las calificaciones atribuidas es un cargo nuevo
que no fue planteado a lo largo del proceso.

1.9.2. Demandante
En los alegatos de conclusion presentados el 18 de abril de 2017,%° la apoderada

de la parte demandante sintetizé los motivos de inconformidad expuestos en el
recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia.

27 Ver folio 1151 del cuaderno 5.

28 Ver folio 1158 del cuaderno de la apelacion de la sentencia.

29 Ver folios 1173 a 1180 del cuaderno de la apelacion de la sentencia.
30 Ver folios 1181 a 1184 del cuaderno de la apelacion de la sentencia.



1.9.3. Demandado

A través de correo electréonico remitido el 19 de abril de 2017,%! el apoderado del
demandado presenté los alegatos de conclusion de segunda instancia. En estos
reiterd los argumentos expuestos en su recurso de apelacion contra la sentencia
impugnada. Asi mismo, consideré que los motivos de inconformidad propuestos
en el recurso de apelacién interpuesto por el actor, en especial en lo concerniente
a la materializacion de la inhabilidad consagrada en el literal g) del articulo 174 de
la Ley 136 de 1994, no pueden ser estudiados porque desbordan los cargos
formulados en la demanda.

1.10. Concepto del agente del Ministerio Publico en segunda instancia

En concepto rendido el 26 de abril de 2017,%? el Procurador Séptimo Delegado
ante el Consejo de Estado solicitdé confirmar la sentencia recurrida.

Contrariamente a lo sostenido por el a quo, afirmé que en el presente caso se
demostrd la materializacion del literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994,
dado que en el proceso se prob6 que el contrato suscrito entre el demandado y la
Defensoria del Pueblo también se debia ejecutar en Tunja.

Respecto al cargo de desviacion del poder, concluyé que en el proceso se
demostré que la etapa de entrevista fue arbitraria y caprichosa, por lo que se debe
ordenar realizar una nueva entrevista bajo los parametros de racionalidad.

2. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

En los términos de los articulos 125, 150, 152.8 y 292 del C.P.A.C.A. corresponde
a la Sala decidir los recursos de apelacion interpuestos por el actor, el concejo
municipal y el demandado contra la sentencia dictada el 9 de febrero de 2017 por
el Tribunal Administrativo de Tunja, que accedi6 a las pretensiones de la
demanda.

2.2. Acto demandado

Corresponde al acto de eleccion del personero de Tunja para el periodo 2016-
2019, contenido en el acta No. 009 de la sesion plenaria ordinaria del concejo de
Tunja realizada el 10 de enero de 2016, obrante a folios 142 a 158 del cuaderno 1.

2.3. Cuestion previa

Antes de resolver los recursos de apelacién interpuestos, la Sala determinara si el
demandante tenia interés para recurrir la sentencia de primera instancia, ya que

31 Ver folio 1186 del cuaderno de la apelacion de la sentencia.
32 Ver folios 1188 a 1199 del cuaderno de la apelacion de la sentencia.



en sentir del apoderado del concejo municipal de Tunja, como lo expuso en los
alegatos de conclusion de segunda instancia, este requisito para la concesién y
admisién del recurso no se cumplid. Lo anterior debido a que el Tribunal accedi6 a
las pretensiones de la demanda.

El interés para recurrir es uno de los requisitos necesarios para impugnar las
providencias judiciales. Sobre su alcance, la doctrina ha sostenido que “(...) [s]e
entiende que tiene interés para recurrir la persona perjudicada con la providencia,
de manera que si acoge integramente las peticiones de una de las partes, esta
careceria de interés. (...)"

De acuerdo con lo anterior, para determinar si una parte tiene o no interés para
recurrir una providencia judicial, debe estudiarse si en ésta fueron acogidas en su
totalidad las pretensiones, peticiones o solicitudes puestas bajo el conocimiento
del juez.

En el presente caso, la Sala considera que le asiste a la parte demandante interés
para recurrir la sentencia de primera instancia. Si bien en dicha decision se orden6
anular el acto demandado, lo cierto es que el Tribunal no lo hizo por la totalidad de
los cargos formulados por el actor, sino so6lo por uno de éstos.

Por lo tanto, es claro que la parte demandante tiene interés para recurrir la
sentencia de 9 de febrero de 2017, en cuanto a los cargos que fueron denegados
por el Tribunal.

Lo anterior adquiere mayor relevancia si se tiene en cuenta que dos de los motivos
de la impugnacion formulados por la parte actora versan sobre el analisis de un
cargo que fue negado (la posible inhabilidad del demandado) y la aparente falta de
estudio de otros cargos propuestos en el libelo introductorio, que en caso de
prosperar implicarian la necesidad de modificar los efectos de la decision
anulatoria.

2.4. Problema juridico

En atencién a que las inconformidades expuestas en los recursos de apelacion
interpuestos por el actor, el demandado y el concejo de Tunja, versan sobre
distintas materias abordadas por el Tribunal en la sentencia de primera instancia,
para efectos metodolégicos la Sala los agrupard en los siguientes problemas
juridicos generales:

¢,De conformidad con el primer problema juridico sefialado en la fijacién del litigio
realizada en la audiencia inicial,3® err6 el Tribunal al no encontrar demostrada la
configuracion de la inhabilidad consagrada en el literal g) del articulo 174 de la Ley
136 de 19947

33 “1. ¢ El sefior llbar Edilson Lépez Ruiz cuando fue elegido Personero Municipal de Tunja para el periodo
2016 a 2020, estaba incurso en la causal de inhabilidad prevista en el literal g) del articulo 174 de la Ley 136
de 1994 por haber ejecutado un contrato de prestacion de servicios de representacion judicial con la
Defensoria del Pueblo?”



¢, De conformidad con los problemas juridicos tercero, cuarto y quinto sefialados en
la fijacion del litigio realizada en la audiencia inicial,3* err6 el Tribunal al declarar la
nulidad del acto acusado por las irregularidades que ocurrieron en la ponderacion
de los resultados de la entrevista?

¢,Omitio el Tribunal estudiar otros cargos formulados en la demanda?

2.5. Sobre la inhabilidad consagrada en el literal g) del articulo 174 de la Ley
136 de 1994

2.5.1. La aplicabilidad de la inhabilidad

De acuerdo con el literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994, “[n]o podra ser
elegido personero quien: (...) g) Durante el afio anterior a su eleccion, (...) haya
celebrado por si o por interpuesta persona contrato de cualquier naturaleza con
entidades u organismos del sector central o descentralizado de cualquier nivel
administrativo que deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio (...).”

En el recurso de apelaciéon interpuesto por el demandado se sostiene que la
inhabilidad tipificada en esta disposicion no puede ser aplicable al caso concreto,
dado que actualmente la eleccion de los personeros se realiza a través del
concurso de méritos, en virtud de la Ley 1551 de 2012. Por tal razon, dicha parte
sostuvo que la finalidad perseguida por la referida inhabilidad originada en la
celebraciéon de contratos desapareci6 como consecuencia de la modificacion
introducida por tal ley.

Consecuentemente, adujo que la aplicacion de la inhabilidad consagrada en el
literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994 conllevaria un desconocimiento de
los principios que rigen la limitacién en el ejercicio de funciones publicas, como la
proporcionalidad, la razonabilidad y la necesidad, consagrados en el articulo 23 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y desarrollados en distintas
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El articulo 23 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos protege los
derechos politicos de todos los ciudadanos al disponer:

“Articulo 23. Derechos Politicos 1. Todos los ciudadanos deben gozar de
los siguientes derechos y oportunidades:

a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos;

34 43, ¢El acto de eleccion del Personero Municipal de Tunja para el periodo 2016 a 2020 fue expedido con
desviacion de poder al manipular los puntajes asignados en la entrevista al elegido y al demandante?

4. ¢La entrevista se ajustd a los parametros de transparencia, imparcialidad y garantia al debido proceso del
demandante? (...)

[5.] ¢Cémo se obtuvieron los resultados de la entrevista? (...)"



b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a
qgue se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o0 mental, o
condena, por juez competente, en proceso penal.”

Como se observa, el numeral 1° de la anterior norma diferencia dos clases de
derechos politicos: el primero, consagrado en el literal b), concerniente al derecho
de elegir y ser elegido en elecciones populares; y, el segundo, consagrado en el
literal c), atinente al derecho a tener acceso al ejercicio de funciones publicas.

En relacion con el ejercicio de los derechos politicos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha indicado que su reglamentacion debe tener una finalidad
legitima, necesaria y proporcional.

Al respecto puede leerse:
“(...) I. Derechos politicos en una sociedad democréatica

140. Los derechos politicos son derechos humanos de importancia
fundamental dentro del sistema interamericano que se relacionan
estrechamente con otros derechos consagrados en la Convencion
Americana como la libertad de expresion, la libertad de reunién y la libertad
de asociacion y que, en conjunto, hacen posible el juego democratico. La
Corte destaca la importancia que tienen los derechos politicos y recuerda
gue la Convencién Americana, en su articulo 27, prohibe su suspensiony la
de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de éstos®.

141. Los derechos politicos consagrados en la Convencion Americana, asi
como en diversos instrumentos internacionales®, propician el
fortalecimiento de la democracia y el pluralismo politico. Este Tribunal ha
expresado que “[l]a democracia representativa es determinante en todo el
sistema del que la Convencién forma parte”, y constituye “un ‘principio’

35 Cfr. La Expresion "Leyes" en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 34; y Caso Yatama Vs. Nicaragua.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No.
127, parr. 191.

36 Algunos de estos instrumentos internacionales son: Carta Democratica Interamericana (articulos 2, 3
y 6); Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 23); Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre (articulo XX); Declaracion Universal de los Derechos Humanos (articulo 21); Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 25) de 1993; Protocolo No. 1 al Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulo 3); y Carta Africana de
los Derechos Humanos y de los Pueblos “Carta de Banjul” (articulo 13).



reafirmado por los Estados americanos en la Carta de la OEA, instrumento
fundamental del Sistema Interamericano”?’.

142. En el sistema interamericano la relacion entre derechos humanos,
democracia representativa y los derechos politicos en particular, quedd
plasmada en la Carta Democratica Interamericana, aprobada en la primera
sesion plenaria del 11 de septiembre de 2001, durante el Vigésimo Octavo
Periodo Extraordinario de Sesiones de la Asamblea General de la
Organizacion de los Estados Americanos. En dicho instrumento se sefala
que:

[s]on elementos esenciales de la democracia representativa, entre otros, el
respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales; el acceso
al poder y su ejercicio con sujecion al Estado de derecho; la celebracion de
elecciones periodicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y
secreto como expresion de la soberania del pueblo; el régimen plural de
partidos y organizaciones politicas; y la separacion e independencia de los
poderes publicoss8.

143. La Corte considera que el ejercicio efectivo de los derechos politicos
constituye un fin en si mismo y, a la vez, un medio fundamental que las
sociedades democraticas tienen para garantizar los demas derechos
humanos previstos en la Convencion.

Il. Contenido de los derechos politicos

144. El articulo 23.1 de la Convencion establece que todos los ciudadanos
deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades, los cuales deben
ser garantizados por el Estado en condiciones de igualdad: i) a la
participacion en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por
representantes libremente elegidos; ii) a votar y a ser elegido en elecciones
periédicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto
secreto que garantice la libre expresion de los electores; vy iii) a acceder a
las funciones publicas de su pais.

145. El articulo 23 contiene diversas normas que se refieren a los
derechos de la persona como ciudadano, esto es, como titular del proceso
de toma de decisiones en los asuntos publicos, como elector a través del
voto 0 como servidor publico, es decir, a ser elegido popularmente o
mediante designacion o nombramiento para ocupar un cargo publico.
Ademas de poseer la particularidad de tratarse de derechos reconocidos a
los ciudadanos, a diferencia de casi todos los demas derechos previstos en

87 Cfr. La Expresion "Leyes" en el Articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humano,
supra nota 49, parr. 34.
38 Cfr. Organizacion de los Estados Americanos. Carta Democrética Interamericana. Aprobada en la

primera sesion plenaria de la Asamblea General de la OEA, celebrada el 11 de septiembre de 2001 durante el
Vigésimo Octavo Periodo de Sesiones, articulo 3.



la Convencion que se reconocen a toda persona, el articulo 23 de la
Convencién no solo establece que sus titulares deben gozar de derechos,
sino que agrega el término “oportunidades”. Esto ultimo _implica la
obligacion de garantizar con medidas positivas que toda persona que
formalmente sea titular de derechos politicos tenga la oportunidad real
para ejercerlos. Como va lo sefalara este Tribunal anteriormente, es
indispensable que el Estado genere las condiciones y mecanismos
Optimos para gue los derechos politicos puedan ser_ejercidos de
forma efectiva, respetando el principio _de igualdad v no
discriminacion?®.

146. La participacion politica puede incluir amplias y diversas actividades
gue las personas realizan individualmente u organizadas, con el propésito
de intervenir en la designacion de quienes gobernaran un Estado o se
encargaran de la direccion de los asuntos publicos, asi como influir en la
formacion de la politica estatal a través de mecanismos de participacion
directa.

147. Los ciudadanos tienen el derecho de participar activamente en la
direccibn de los asuntos publicos directamente mediante referendos,
plesbicitos o consultas o bien, por medio de representantes libremente
elegidos. El derecho al voto es uno de los elementos esenciales para la
existencia de la democracia y una de las formas en que los ciudadanos
expresan libremente su voluntad y ejercen el derecho a la participacion
politica. Este derecho implica que los ciudadanos pueden decidir
directamente y elegir libremente y en condiciones de igualdad a quienes los
representardn en la toma de decisiones de los asuntos publicos.

148. Por su parte, la participacion politica mediante el ejercicio del
derecho a ser elegido supone que los ciudadanos puedan postularse como
candidatos en condiciones de igualdad y que puedan ocupar los cargos
publicos sujetos a eleccion si logran obtener la cantidad de votos
necesarios para ello.

149. El derecho y la oportunidad de votar y de ser elegido consagrados
por el articulo 23.1.b de la Convencion Americana se ejerce regularmente
en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e
igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de
los electores. Mas alla de estas caracteristicas del proceso electoral
(elecciones periddicas y auténticas) y de los principios del sufragio
(universal, igual, secreto, que refleje la libre expresion de la voluntad
popular), la Convencidon Americana no establece una modalidad especifica
0 un sistema electoral particular mediante el cual los derechos a votar y ser
elegido deben ser ejercidos (infra parr. 197). La Convencion se limita a
establecer determinados estandares dentro de los cuales los Estados
legitimamente pueden y deben reqular los derechos politicos, siempre

39

Cfr. Caso Yatama, supra nota 49, parr. 195.



y _cuando_dicha reglamentacion cumpla con_los reguisitos de
legalidad, esté dirigida _a cumplir con _una finalidad leqitima, sea
necesaria y _proporcional; esto _es, sea razonable de acuerdo_a los
principios de la democracia representativa®°.

150. Finalmente, el derecho a tener acceso a las funciones publicas en
condiciones generales de igualdad protege el acceso a una forma directa de
participacion en el disefio, desarrollo y ejecucién de las politicas estatales a
través de funciones publicas. Se entiende que estas condiciones generales
de igualdad estan referidas tanto al acceso a la funcién puablica por eleccion
popular como por nombramiento o designacion. (...)"#

Ahora bien, el apoderado del demandado sostuvo que en atencion a los principios
de proporcionalidad, necesidad y razonabilidad de las reglamentaciones de los
derechos politicos, en el presente caso no es aplicable el literal g) del articulo 174
de la Ley 136 de 1994, toda vez que la finalidad de dicha inhabilidad, originada en
la celebracion de contratos, desaparecié con ocasion de la Ley 1551 de 2012.

En efecto, segun dicha parte el a quo desconoci6é que a través de esa causal de
inhabilidad se pretendia evitar las ventajas electorales que pudiera tener un
candidato con ocasiéon de la celebracién de un contrato estatal, finalidad cuyo
sentido desaparecio con la expedicion de la Ley 1551 de 2012, toda vez que
actualmente los personeros municipales son elegidos a través de concurso de
meritos.

La Sala considera que los anteriores motivos de inconformidad respecto de la
sentencia recurrida son infundados, por las siguientes razones:

En primer lugar, como lo sostuvo recientemente en sentencia de 1 de diciembre
de 2016, > no puede considerarse que la Ley 1551 de 2012 haya derogado
tacitamente el literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994, dado que: (i) no se
origind una derogacion tacita por regulacion integral de la materia, ya que la Ley
1551 de 2012 no se expidi6 con el fin de regular el régimen de inhabilidades para
alcaldes, concejales y personeros municipales; (ii) las modificaciones consagradas
en la Ley 1551 de 2012 respecto de la eleccion de personeros municipales no son
incompatibles con el régimen de inhabilidades consagrado en el articulo 174 de la
Ley 136 de 1994.

Al respecto sefialo la Sala:
“(...) En este sentido, también es menester precisar que segun los

apelantes la causal de inhabilidad debe entenderse derogada con la
entrada en vigencia de la Ley 1551 de 2012, que modificé el régimen de

40 Cfr. Caso Yatama, supra nota 49, parr. 207.

41 Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184.

42 Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Expediente 73001-23-33-
000-2016-00079-03. Sentencia de 1° de diciembre de 2016. Demandado: Personero de Ibagué. C.P.: Dra.
Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.



eleccién de personeros, “que pasO de una eleccion simple y llana del
concejo municipal a un concurso de méritos”.

Pues bien, este planteamiento conduce a la Sala a retomar algunos
conceptos sobre las formas en las que se pueden derogar las leyes. En
efecto, la derogatoria de las leyes, segun lo dispuesto en el articulo 71
del Codigo Civil, puede ser expresa o tacita, y es expresa “cuando la
nueva ley dice expresamente que deroga la antigua”, en tanto que es
tacita “cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden
conciliarse con las de la ley anterior”.

Tal y como lo ha dicho esta Corporacion en multiples oportunidades, “la
derogatoria de una norma juridica soOlo puede presentarse bajo dos
modalidades legales, la derogatoria expresa, que no es cosa distinta de una
regulacion ulterior sobre la misma materia, en la que de manifiesto se dice
abrogarse el dispositivo legal que con antelacion regulaba la materia, y la
derogatoria tacita, por virtud de la cual una nueva regulacién sobre la
misma materia se impone a la anterior, dejando sin efectos sus alcances,
bien sea porque se realizé una regulacién integra o porque se dicté una
norma especial’”.

Siguiendo los planteamientos de la Seccion, la derogatoria tacita sélo puede
ser el fruto de una regulacion integra de la materia o provenir de la
expedicion de una norma especial sobre la materia, guardando armonia con
el apotegma de que la norma especial prefiere a la general.

La derogatoria tacita por regulacion integra de la materia queda de plano
descartada, ya que la Ley 1551 de 2012 no se expidi6 para regular el
régimen de inhabilidades para alcaldes, concejales y personeros
municipales, segun su objeto se tratd de una ley que busca “modernizar la
normativa relacionada con el régimen municipal, dentro de la autonomia
gue reconoce a los municipios la Constitucion y la ley, como instrumento de
gestion para cumplir sus competencias y funciones.”; asi, es palmaria la
inexistencia de identidad tematica entre esta ley y la Ley 136 de 1994,
razon que de suyo fundamenta la consideracion de no tratarse de una
norma que in integrum regule el tema de las inhabilidades en cita.

De otro lado, no debe perderse de vista que la finalidad de una y otra norma
corren por caminos separados, la Ley 136 de 1994 con su modificaciéon, en
la parte especial que se menciona, se ocupa del régimen de inhabilidades
de los alcaldes, en tanto que la Ley 1551 de 2012 moderniza el régimen
municipal, la cual se divide en nueve (9) capitulos, asi: 1. El objeto, funcion
y principios. 2. Categorizacion y Funciones de los Municipios. 3. Facultades
y competencias de los Concejos y Concejales Municipales. 4. Facultades y
competencias de los Alcaldes. 5. De la participacion comunitaria. 6.
Personeros Municipales (Unicamente a lo relacionado con su forma de
eleccion). 7. Disposiciones judiciales, sin ocuparse de regular o modificar
las inhabilidades de alcaldes, concejales y personeros.



Por lo que es dable concluir que el régimen de inhabilidades de personeros
municipales, contenido en la Ley 136 de 1994 aun esta vigente en nuestro
ordenamiento juridico siendo posible y por demas imperiosa su aplicacion
en el caso concreto; maxime cuando no resultan incompatibles, en la
medida en que es potestativo del legislador establecer y suprimir las
inhabilidades, que son situaciones que buscan garantizar el recto
funcionamiento de los distintos 6rganos del Estado, y entre otros aspectos,
la transparencia, la igualdad y la probidad en la provision del empleo
publico.

Sobra decir que tampoco hubo derogatoria expresa, pues de ninguna de las
normas de la Ley 1551 de 2012 se advierte alguna prescripcion en tal
sentido. (...)" 43

Asi mismo, en dicha sentencia la Sala sostuvo que la finalidad perseguida por la
inhabilidad consagrada en el literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994,
originada en la celebracion de contratos estatales por parte del aspirante, no
desapareci6 con ocasiéon de la Ley 1551 de 2012.

En efecto, segun la Sala: (i) las ventajas electorales surgidas con ocasion de la
celebraciéon de un contrato estatal no se disipan en el marco del concurso de
méritos; vy, (ii) la inhabilidad en comento no sélo busca prohibir las ventajas
electorales derivadas de la celebracion de un contrato estatal, sino también evitar
qgue el personero elegido, en ejercicio de las funciones de ministerio publico en el
ente municipal, puede ejercer control sobre la contratacion administrativa.

En ese sentido la Sala preciso lo siguiente:

“(...) 2. No es cierto que la Ley 1551 de 2012 torne innecesaria o haya
dejado sin fundamento la inhabilidad por celebracién de contratos
paralos Personeros

Adicionalmente, si bien es cierto que la Corte Constitucional considero en la
sentencia C-105 de 2013 que el concurso de méritos “facilita y promueve la
consecucion de los fines estatales”, “garantiza los derechos fundamentales
de acceso a la funcion publica” y “asegura la transparencia en la actuacion
del Estado y el principio de igualdad”, no es menos cierto que ello tiene que
mirarse en contexto con el contenido de la norma, pues, pese a que la Ley
1551 de 2012 establecié el concurso de mérito como mecanismo para la
provision del referido empleo publico, no determiné las parametros bajo los
cuales debia adelantarse.

El intento mas proximo en ese sentido lo constituye el Decreto 2485 de
2014, por medio del cual el Gobierno Nacional fij6 unos estandares minimos

43 Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Expediente 73001-23-33-
000-2016-00079-03. Sentencia de 1° de diciembre de 2016. Demandado: Personero de Ibagué. C.P.: Dra.
Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.



para el concurso. De aquel se resalta que el proceso, en general,
comprende unas fases de convocatoria, reclutamiento y pruebas. (...)

Quiere decir lo anterior que, en medio de todo, sigue habiendo un cierto
margen de discrecionalidad por parte del nominador, que se ve reflejado al
momento de elaborar cada uno de los instrumentos del concurso y
configurar sus fases y pruebas, asi como los criterios para calificar las
competencias y la experiencia del aspirante, pero especialmente para la
realizacion de la entrevista, que denota un porcentaje que puede alcanzar
hasta el 10%, en el cual predomina el factor subjetivo, segun se desprende
de la naturaleza misma de ese instrumento de evaluacion.

Asi las cosas, es claro que, aun en el evento en que se evaluara la
posibilidad de inaplicar la causal de inhabilidad endilgada al demandado en
razon de elementos teleoldgicos, ello tampoco podria tener alguna vocacion
de prosperidad, pues, siendo el fin de la causal de inelegibildad en cuestién
garantizar la igualdad de oportunidades entre los aspirantes al cargo de
Personero Municipal, impidiendo que se puedan producir ventajas en razén
del aprovechamiento de recursos publicos en razon de la celebracion de un
contrato, es claro que la configuracion del mencionado concurso no logra
disipar el desequilibrio que podria generar la influencia del contratista
respecto de la voluntad del respectivo concejo municipal, bien sea en las
fases previas al concurso —direccionamiento— o en la designacion misma —
favorecimiento—, independientemente de quien lleve a cabo el concurso,
pues la celebracién de convenios interadministrativos para sus ejecucion no
despoja a la duma municipal de dicha atribucién.

Ademas, no puede perderse de vista que quien fungié como contratista
dentro del periodo inhabilitante que establece la norma, como Personero
tendra la funcion de vigilar lo concerniente a la celebracion de contratos en
el mismo municipio.”

De conformidad con la exposicion realizada, para la Sala es claro que la
inhabilidad por celebracion de contratos que se endilga al demando se
encuentra vigente y es plenamente aplicable al sub examine.” 44

De conformidad con lo expuesto, la inhabilidad consagrada en el literal g) del
articulo 174 de la Ley 136 de 1994 no vulnera los principios de razonabilidad,
necesidad y proporcionalidad, toda vez que contrariamente a lo sostenido por la
parte demandada, su finalidad no desaparecio con ocasion de la expedicion de la
Ley 1551 de 2012.

Por el contrario, la finalidad de dicha inhabilidad es compatible y armoniza con el
procedimiento de seleccién de los personeros municipales mediante el concurso
de méritos, ya que busca restringir las posibles ventajas electorales derivadas de

44 Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Expediente 73001-23-33-
000-2016-00079-03. Sentencia de 1° de diciembre de 2016. Demandado: Personero de Ibagué. C.P.: Dra.
Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.



la celebracion de contratos estatales por parte de los aspirantes e impedir que
contratistas del Estado puedan ejercer posteriormente, en su calidad de
personeros, funciones de control sobre la contratacion administrativa.

Por lo tanto, la Sala concluye que la inhabilidad prevista en el literal g) del articulo
174 de la Ley 136 de 1994 se encuentra vigente y es aplicable al caso concreto.

2.5.2. La materializacién de la inhabilidad

Segun el literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994 los elementos que
conforman la inhabilidad para poder ser elegido personero son:

e Elemento objetivo: Que la persona haya celebrado por si o por interpuesta
persona contrato de cualquier naturaleza con entidades u organismos del
sector central o descentralizado de cualquier nivel administrativo.

e Elemento temporal: Que el contrato se celebre durante el afio anterior a la
eleccion del personero.

e Elemento espacial: Que el contrato deba ejecutarse o cumplirse en el
respectivo municipio.

A continuacion se determinara si se demostro la configuracion de los elementos de
la inhabilidad en comento.

2.5.2.1. Elemento objetivo

De acuerdo con el Tribunal y la parte demandante, el elemento objetivo de la
inhabilidad se configuré debido a que se demostré que el sefior Ilbar Edilson
Lépez Ruiz celebré el contrato de prestacion de servicios No. DP-2584-2015 con
la Defensoria del Pueblo.

Sin embargo, el apoderado del demandado sostuvo que el elemento objetivo de la
inhabilidad no se materializ6 debido a que ésta no puede cobijar los contratos
celebrados con entidades del orden nacional, como la Defensoria del Pueblo. En
tal sentido, adujo que la inhabilidad contenida en el literal g) del articulo 174 de la
Ley 136 de 1994, en atenciébn a su teleologia, s6lo puede comprender los
contratos celebrados con entidades del orden municipal, para lo cual invoco el
precedente contenido en la sentencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado
de 23 de septiembre de 2013, expediente 2012-00048-01.

La Sala considera que la interpretacion realizada por el demandado respecto de
esta inhabilidad desconoce su literalidad, toda vez que la norma en comento
impide que pueda ser elegido a quien “[d]urante el afio anterior a su eleccién, (...)
haya celebrado por si 0 por interpuesta persona contrato de cualquier naturaleza
con_entidades u_organismos del sector central o descentralizado de
cualguier nivel administrativo que deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo
municipio” (subrayado y resaltado en negrilla por fuera del texto original), sin que




el Legislador la haya restringido de manera expresa a aquéllos suscritos con
entidades del orden municipal.

Lo anterior resulta coherente con el elemento espacial de la inhabilidad, segun el
cual, independientemente de la naturaleza juridica de la entidad contratante, lo
relevante es el lugar de ejecucion del contrato.

Asi mismo, el precedente invocado por el apoderado del demandado en el recurso
de apelacion para defender su interpretacion de la inhabilidad en comento no es
vinculante, dado que en ningdn momento se sostuvo que su materializacion se
restringe a los contratos celebrados con entidades del orden municipal.

En efecto, en la sentencia de 23 de septiembre de 20134 la Seccién concluy6 que
no se demostro la configuracion de la inhabilidad establecida en el literal g) del
articulo 174 de la Ley 136 de 1994 porque no se demostré que el demandado
hubiera suscrito contrato alguno con la Defensoria del Pueblo.4®

De acuerdo con las anteriores razones es infundada la interpretacion de la
inhabilidad realizada por el apoderado del demandado, por lo que Sala encuentra
demostrado el elemento objetivo.

2.5.2.2. Elemento temporal

En relacion con el elemento temporal, el apoderado del demandado censuro la
sentencia de primera instancia debido a que en su sentir “(...) no se cumple el
requisito legal de la existencia del contrato durante el afio anterior a la fecha de
eleccion. (...)"

A partir del anterior argumento, se infiere que en sentir de la parte demandada,
para que se pueda materializar la inhabilidad consagrada en el literal g) del
articulo 174 de la Ley 136 de 1994, se requiere que el contrato “exista”, es decir
surja a la vida y concluya, o en otras palabras se celebra y ejecute, dentro del
término del afio anterior a la eleccion.

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta. Expediente 41001-23-33-000-
2012-00048-01. Sentencia de 23 de septiembre de 2013. Demandado: Personero de Neiva. C.P.: Dra. Lucy
Jeannette Bermldez Bermudez.

46 Al respecto se afirma en las consideraciones de la sentencia: “Respecto al segundo cargo imputado al
demandado, los actores afirman en su escrito que, el sefior Jesus Elias Meneses Perdomo celebré contrato
con autoridades nacionales para ejercer labores como Coordinador de la Defensoria del Pueblo, configurando
asi la causal de inhabilidad establecida en el literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994. Para la Sala no
cabe duda que, al no existir prueba que demuestre vinculo contractual entre el demandado Meneses Perdomo
y entidades publicas u organismos del sector central o descentralizado de cualquier nivel administrativo, la
imputacion debe ser despachada desfavorablemente.

En efecto, los demandantes insisten en que entre el sefior Meneses Perdomo y la Defensoria del Pueblo se
celebrd algun tipo de contrato para ejercer las funciones de coordinacion en la regional Huila, para lo cual
solicité en el acapite de pruebas del libelo que se le ordenara a dicha entidad la remisién de la documentacién
correspondiente. En virtud de lo anterior, el Coordinador de Gestion del Talento Humano de la Defensoria del
Pueblo certific6 que el demandado se desempefié en el cargo de Profesional Administrativo y de Gestion,
Grado 19 entre el 5 de abril de 2010 y el 29 de febrero de 2012 vinculado mediante Resolucion de
nombramiento ndmero 303 del 1° de marzo de 2010 (fols. 189 a 191) relacién juridico administrativa legal y
reglamentaria que descarta la relacién contractual aludida por la parte actora.

Finalmente, dentro del plenario no aparece medio demostrativo alguno que lleve a la conviccién de que el
electo Personero del Huila hubiese suscrito convenio o convencion dentro de los 12 meses anteriores a su
eleccion, para desarrollar alguin tipo de actividad con la Defensoria del Pueblo o con otra autoridad del orden
municipal, departamental o nacional que implicara su inhabilidad.”



Las inhabilidades, por tratarse de limitaciones al ejercicio de los derechos politicos
y para el acceso a los cargos publicos, deben interpretarse de manera restrictiva,
por lo que resulta inadmisible realizar interpretaciones extensivas o analdgicas en
esta materia.

Del sentido literal de la norma que contiene la inhabilidad en discusion, se observa
que el literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994 dispone que no podra ser
elegido personero quien “haya celebrado” contrato dentro del afio anterior a la
eleccion, por lo que el verbo rector de la conducta inhabilitante es el de celebrar,
sin que sea relevante para el efecto el término de ejecucién o “existencia” del
contrato.

En ese sentido, al estudiar las inhabilidades originadas en la celebracion de
contratos, la Sala ha sostenido de manera reiterada que para su configuracion
resulta irrelevante el momento de la ejecucion o liquidacion del contrato, puesto
que para su estudio solamente debe tenerse en cuenta la fecha de su
celebracion.*’

Realizada esta precision, la Sala encuentra que el elemento temporal de la
inhabilidad est4 demostrado, toda vez que la eleccion del personero municipal de
Tunja se realizé el 10 de enero de 2016, y el demandado celebro el contrato DP-
2584-2015 con la Defensoria del Pueblo el dia 24 de septiembre de 2015.

2.5.2.3. Elemento espacial

En la sentencia recurrida el a quo concluyd que no se demostré en el proceso que
el contrato DP-2584-2015 suscrito entre el demandado y la Defensoria del Pueblo
se tuviera que ejecutar en Tunja, por lo que negd el cargo relativo a la
materializacion de la inhabilidad consagrada en el literal g) del articulo 174 de la
Ley 136 de 1994,

En el recurso de apelacién presentado por la apoderada de la demandante se
refuta esta conclusion debido a que: (i) en la clausula octava, numeral cuarto, del
contrato celebrado entre el demandado y la Defensoria del Pueblo se pacté como
lugar de ejecucién el municipio de Tunja; y, (ii) segun el principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades, consagrado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, se debe atender a los hechos ocurridos en la realidad, mas que a lo
establecido en las fuentes contractuales. En ese sentido, sefiald que en el
expediente se probo que el sefor llbar Edilson Lépez ejercido funciones de la
Defensoria del Pueblo en Tunja.

Por lo tanto, le corresponde a la Sala determinar si el referido contrato de
prestacion de servicios celebrado entre el demandado y la Defensoria del Pueblo
debia ejecutarse o cumplirse en el municipio de Tunja.

47 Ver, entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta. Expediente
23001-23-33-000-2015-00461-02. Sentencia de 8 de septiembre de 2016. Demandado: Alcalde de Cereté,
periodo 2016-2019. C.P.: Dr. Carlos Enrique Moreno Rubio.



Sobre la ejecucion del contrato obran las siguientes pruebas relevantes en el
expediente:

e Copia del contrato de prestacion de servicios DP-2584-2015 suscrito entre el
sefior llbar Edilson Lépez Ruiz.

En este documento se resaltan dos clausulas relevantes respecto del lugar de
ejecucion del contrato que se transcriben a continuacion:

“CLAUSULA SEGUNDA: PROGRAMA Y LUGAR DE EJECUCION. EI
CONTRATISTA se obliga (sic) prestar sus servicios profesionales, en el
programa Administrativo, en el CIRCUITO JUDICIAL DE SANTA ROSA DE
VITERBO. (...)"

“CLAUSULA OCTAVA: OBLIGACIONES ESPECIFICAS DEL
CONTRATISTA. En cumplimiento del objeto contractual, EL CONTRATISTA
se compromete a desarrollar las siguientes actividades especificas: (...) 4. Una
vez iniciada la ejecucion del presente contrato, asesorar a la comunidad en la
sede de la Defensoria Regional, casa de los derechos en el lugar que se
destine para la prestacion del servicio, por lo menos dos (2) veces a la semana
y llevar a cabo los trdmites prejudiciales o judiciales a que haya lugar. (...)”

e Copia del oficio 304001-003, con fecha del 28 de enero de 2015, en el cual la
Directora Nacional de la Defensoria Publica da respuesta a la peticion elevada
por el actor relacionada con el lugar de ejecucion del contrato DP-2584-2015.

Al respecto se afirma: “(...) [c]onforme con el contrato y la informacion
suministrada por la Defensora del Pueblo de la Regional Boyaca, el doctor
LOPEZ RUIZ, tiene a su cargo la representacion y el seguimiento de acciones
populares y de grupo que se tramitan en los juzgados administrativos de
Duitama (donde fueron trasladados de Santa Rosa de Viterbo en 2015). En
cumplimiento del numeral 4° de la Clausula Octava del contrato de prestacion
de servicios profesionales, el contratista una vez a la semana presta turno de
asesoria y atencién al publico en la sede de la Regional Boyaca, en la Ciudad
de Tunja, en acciones constitucionales, actuaciones administrativas, derechos
de peticién, servicios publicos y deméas temas que tiene (sic) que ver con el
programa administrativo.”

Del andlisis de las anteriores pruebas documentales, las cuales no fueron
controvertidas ni tachadas durante el proceso, se desprende con toda claridad que
por lo menos una de las obligaciones del contrato DP-2584-2015, correspondiente
a aquélla consagrada en el numeral 4° de la clausula octava, debia ser ejecutada
por el sefior llbar Edilson Lépez Ruiz en la ciudad de Tunja.

Por tal razén, contrariamente a lo sostenido por el Tribunal, la Sala considera que
en el proceso se acreditd la materializacion de todos los elementos de la
inhabilidad consagrada en el literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994.



Consecuentemente, la Sala concluye que el demandado se encontraba
inhabilitado para ser elegido como personero de Tunja.

2.6. Sobre las irregularidades en la ponderacién de los resultados de las
entrevistas

En la sentencia recurrida el Tribunal encontré6 demostrada la expedicion irregular
del acto demandado por los yerros cometidos por el Concejo de Tunja al realizar la
ponderacién de los resultados de las entrevistas.

En concreto, la irregularidad tuvo origen en las calificaciones de los concursantes
realizadas por los concejales Nelson Pérez y Diana Paola Rodriguez, quienes al
evaluar a los concursantes no usaron una escala del 1 al 10, como lo preveian las
reglas del concurso de méritos, sino del 1 al 100.

Con ocasion de esta equivocacion, el concejo optd por convertir los puntajes
asignados por estos concejales a la escala prevista en las reglas del concurso de
méritos. Sin embargo, a pesar de que ambos concejales le otorgaron al
demandado una calificacion de 10 puntos, este resultado no fue convertido
adecuadamente, yerro que en sentir del a quo tuvo incidencia en el resultado del
concurso de meritos, ya que de no haber ocurrido el demandado no hubiera
ocupado el primer lugar.

Consecuentemente, el Tribunal anul6 el acto acusado y moduld los efectos de la
nulidad con el propdsito de preservar las actuaciones que no se vieron afectadas
por la irregularidad.

En el recurso de apelacién presentado por el demandado y el Concejo se
formularon distintos motivos de inconformidad respecto del andlisis realizado por
el a quo sobre de la expedicion irregular del acto demandado, los cuales se
pueden resumir en los siguientes interrogantes:

2.6.1. ¢ A pesar del yerro cometido por los concejales Nelson Pérez y Diana
Paola Rodriguez en la calificacion de los concursantes en la entrevista, se
probo en el proceso que dichas personas otorgaron al demandado el mayor
puntaje?

El actual apoderado del concejo concluyd que en el proceso, a partir del testimonio
rendido por el sefior Mendilvelso, se probd que los concejales Nelson Pérez y
Diana Paola Rodriguez buscaron otorgar el mayor puntaje a la entrevista del sefior
llbar Edilson Lépez Ruiz.

Por lo tanto, reprochd la valoracion realizada por el a quo respecto del testimonio
rendido por esta persona. En tal sentido manifesté que dicha declaracién, segun la
cual los concejales Nelson Pérez y Diana Paola Rodriguez otorgaron el maximo
puntaje a la entrevista del demandado, debi6 ser tenida en cuenta a pesar de que
dichas personas incurrieron en error al consignar el resultado en la plantilla.



Por otro lado, segun la parte demandada, en el proceso se demostrd que a pesar
de la equivocacion cometida por los concejales Nelson Pérez y Diana Paola
Rodriguez en la calificacion de los concursantes en la entrevista, dichas personas
tuvieron la intencion de otorgarle el mayor puntaje al sefior llbar Edilson.

Lo anterior, debido a que en el expediente obran las declaraciones notariales
rendidas por dichas personas en las que explican la intencién del puntaje
otorgado, las cuales explica el recurrente que fueron allegadas por la anterior
apoderada del concejo en la audiencia de pruebas, luego de la practica del
testimonio rendido por el sefior Mendilvelso.

La Sala considera que los anteriores motivos de inconformidad expuestos por los
apoderados del demandado y del Concejo de Tunja se fundamentan en juicios
subjetivos o de intencionalidad que escapan el control de legalidad que debe
ejercer el juez en la nulidad electoral, maxime cuando se trata causales objetivas
de anulacién, como la expedicion irregular del acto electoral.

En efecto, la nulidad electoral es el medio a través del cual se ejerce en sede
jurisdiccional el control objetivo de la legalidad de los actos electorales.
Consecuentemente, en este juicio, por tener naturaleza objetiva, es irrelevante el
analisis subjetivo de la conducta o de la intencion que pudo haber tenido el
demandado o la autoridad que participd en la expedicion del acto al momento de
cometer una irregularidad.

En consonancia con lo anterior, debe resaltarse que la Seccién ha sostenido que
para efectos del ejercicio del medio de control de nulidad electoral adn las
causales subjetivas de nulidad, como las inhabilidades, deben ser interpretadas de
manera objetiva.

Por ejemplo, en materia de inhabilidades de gobernadores derivadas del ejercicio
de autoridad por parientes de la persona elegida, se ha sostenido que resulta
indiferente para su configuracion que el familiar efectivamente haya ejercido las
funciones del cargo revestido de autoridad, o que se demuestra la incidencia del
ejercicio de dicha autoridad en el electorado, o el titulo bajo el cual se ejerce el
cargo cuyas funciones denotan autoridad.*®

Asi mismo, en el caso de las inhabilidades de los alcaldes originadas en la
celebracion del contrato, la Seccién ha precisado que para su configuracion se
debe verificar si el contrato debid ejecutarse o cumplirse en el respectivo
municipio, sin importar si efectivamente se ejecutd o cumplio alli.*

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta. Expediente 17001-23-31-000-
2011-00637-01(Acumulado). Sentencia de 06 de mayo de 2013. Demandado: Guido Echeverry Piedrahita
(Gobernador de Caldas). C.P.: Dr. Alberto Yepes Barreiro.

4% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta. Expediente 23001-23-33-000-
2015-00461-02. Sentencia de 8 de septiembre de 2016. Demandado: Salim Hamed Chagui Florez (Alcalde de
Cereté). C.P.: Dr. Carlos Enrique Moreno Rubio.



De conformidad con lo expuesto, en el presente caso resulta irrelevante
determinar si a pesar de la equivocacion cometida, los concejales Nelson Pérez y
Diana Paola Rodriguez quisieron otorgar al sefior llbar Edilson Lopez Ruiz el
mayor puntaje posible en la etapa de la entrevista, dado que dicho analisis de
caracter subjetivo escapa la naturaleza objetiva del control de legalidad que se
ejerce en desarrollo medio de control de nulidad electoral y es insuficiente para
desvirtuar los errores en los que incurrié el concejo de Tunja al realizar la
correccion de los puntajes otorgados en la entrevista por los miembros de esa
duma.

2.6.2. ¢lncurrio el Tribunal en un exceso ritual manifiesto por no haber
decretado de oficio los testimonios de los sefiores Nelson Pérez y Diana
Paola Rodriguez?

De acuerdo con el apoderado del demandado, con ocasion de la incorporacion al
proceso de las declaraciones extrajuicio rendida por los sefiores Nelson Pérez y
Diana Paola Rodriguez, se generd una incertidumbre respecto de cual fue la
intencién de estos concejales al momento de calificar la entrevista del demandado
llbar Edilson Lépez Ruiz.

Por lo tanto, en el recurso de apelacion bajo examen indicé que solicité al a quo
decretar de oficio el testimonio de estas personas para aclarar estos hechos. Sin
embargo, sostuvo que el Tribunal no decretd dichas pruebas de manera oficiosa,
por lo que se incurrié en un exceso ritual manifiesto.

Como se advirtib6 en el acépite anterior, en el proceso de nulidad electoral son
irrelevantes los juicios subjetivos o de intencionalidad para efectos de estudiar la
expedicion irregular del acto electoral.

Por lo tanto, no se puede predicar la existencia de un supuesto exceso ritual
manifiesto originado en la decision del Tribunal de no haber decretado de oficio los
testimonios de los concejales Nelson Pérez y Diana Paola Rodriguez, para efectos
de esclarecer su intencion en la asignacién de las calificaciones de las entrevistas,
ya que esta prueba es irrelevante para determinar si hubo o no expedicion
irregular del acto acusado.

Adicionalmente, la Sala debe aclarar que no es cierto que el apoderado del
demandado hubiera solicitado al a quo decretar de manera oficiosa el testimonio
de los sefiores Nelson Pérez y Diana Paola Rodriguez, tal como lo afirma esta
parte para sostener que al haberse negado esa prueba se configuré un exceso
ritual manifiesto.

Lo anterior debido a que una vez revisado el cd de la audiencia de pruebas
realizada el 17 de noviembre de 2016 obrante a folio 784, se observa que la
solicitud de pruebas de oficio tuvo otro objeto.

En dicha audiencia, luego de la practica de los interrogatorios vy
contrainterrogatorios, en la etapa de constancias, la apoderada del concejo allegé



las declaraciones extrajuicio de los sefiores Nelson Pérez y Diana Paola
Rodriguez, para que fueran decretadas como pruebas dentro del proceso.

A continuacién intervino el apoderado del demandado, quien aclar6 que
desconocia el contenido de las mentadas declaraciones, pero que en aras de
esclarecer los hechos objeto de litigio, solicitd que dichas pruebas fueran
decretadas de manera oficiosa por la ponente, con el fin de que se pudieran
incorporar al expediente.

Por lo tanto, la solicitud probatoria no tuvo por objeto que se decretara de oficio la
practica de los testimonios de los sefiores Nelson Pérez y Diana Paola Rodriguez,
sino que el fin de esa solicitud consisti6 en que las pruebas documentales
allegadas extemporaneamente por la apoderada del concejo fueran decretadas
oficiosamente e incorporadas al proceso.

De lo anterior, la Sala considera que el a quo no incurri6 en exceso ritual
manifiesto al no decretar de oficio las pruebas documentales allegadas por la
apoderada del concejo en la finalizacion de la audiencia de pruebas, toda vez que
es evidente que ésta tuvo como propdsito la incorporacién al expediente de
pruebas allegadas por fuera de las oportunidades procesales sefialadas en el
articulo 212 del C.P.A.C.A.

2.6.3. ¢ Es equivoco el analisis realizado por el Tribunal para determinar que
las irregularidades incurridas en la consolidacién de los resultados de la
entrevista tuvo incidencia en el resultado de la eleccién del demandado
como personero de Tunja?

En la sentencia recurrida el Tribunal concluyé que en la ponderacién de los
resultados de la entrevista el concejo incurrio en una irregularidad que vicio el
resultado del concurso de méritos.

Esta irregularidad se origind en la correccion de los puntajes asignados por los
concejales Nelson Pérez y Diana Paola Rodriguez, ya que estas personas
emplearon una escala distinta a la fijada en las reglas del concurso de méritos
para calificar a los aspirantes.

Sin embargo, el Tribunal determind que a pesar de que se realizé la correccion de
los puntajes otorgados a la mayoria de los concursantes, ésta no se efectud
respecto de aquéllos que obtuvieron 10 puntos, entre ellos el demandado, a
quienes se les mantuvo el mismo resultado de la prueba.

En el sentir del a quo esta irregularidad tuvo incidencia en el resultado de la
eleccion porque si se hubiera corregido el puntaje obtenido del demandado, éste
no habria obtenido el primer lugar del concurso de méritos, lo cual se explicé
mediante los cuadros expuestos en la sentencia.

Ahora bien, en los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados del
demandado y del concejo de Tunja se cuestiono el andlisis que realizé el a quo



para determinar la incidencia de la anterior irregularidad en el resultado del
concurso de méritos para la eleccién del personero de ese municipio.

En concreto, manifestaron que: (i) no habia lugar a corregir o convertir el puntaje
otorgado por los concejales Nelson Pérez y Diana Paola Rodriguez al demandado,
debido a que ambos le asignaron 10 puntos, resultado que se enmarcaba dentro
de las reglas del concurso de méritos; (ii) aun si se cometio una irregularidad en la
conversion de los puntajes otorgados por los concejales Nelson Pérez y Diana
Paola Rodriguez al demandado, en atencion a la formula de la media aritmética
hubo una proporcion mayoritaria que impediria invalidar el resultado ponderado
obtenido por el sefior llbar Edilson Lopez Ruiz. Lo anterior debido a que los quince
concejales restantes no incurrieron en error al calificar al demandado.

La Sala anticipa que los anteriores reparos son infundados, dado que en el
proceso se demostré la expedicion irregular del acto y la incidencia de las
irregularidades acontecidas en la correccion de los resultados de la entrevista en
el resultado de la eleccion, como se evidencia a continuacion:

Como lo concluyo el Tribunal, y lo aceptan las partes en los recursos de apelaciéon
interpuestos contra la sentencia de primera instancia, en el marco del concurso de
méritos para la eleccién del personero de Tunja, el concejo debia realizar la
entrevista de los concursantes. Para su evaluacion cada uno de los concejales de
Tunja debia asignar una calificacion entre 1 y 10 puntos, segun consta en el audio
de la sesion del 7 de enero de 2016, en la cual se llevé a cabo dicha prueba,
obrante en medio magnético a folio 392.

En efecto, en tal sesién se explicd de la siguiente manera la metodologia para la
calificacion de la entrevista: “(...) el concejo ha querido hacer hoy una entrevista
publica, abierta, en el recinto del concejo, para que todos los ciudadanos y
ustedes los candidatos escuchen y obviamente estén atentos a esta entrevista.
(...) ¢COmo se va a realizar? Se recogieron cincuenta y un preguntas. Cada
concejal de Tunja, somos diecisiete, aportd tres preguntas. Preguntas que estan
aqui y que de acuerdo al listado que mandé la ESAP vamos a llamar en ese orden
a cada uno de los candidatos. El candidato va a pasar aqui al atril. Va a escoger
una pregunta del numero 1 al 51 y tendra tres minutos para responderla. A cada
candidato se le haran dos preguntas. Obviamente de acuerdo a las preguntas que
estan aqui relacionadas. Esas dos preguntas se le haran en este momento a los
veintidos admitidos o habilitados para continuar con el proceso respectivo.
Terminado doctor Elidn este proceso de las dos preguntas, se determinara a cada
concejal para que haga su proceso de ponderacion, los cuales ahorita se les
entregara un formato, donde viene el nombre de cada uno de los aspirantes al
cargo. Y luego de eso, para mayor transparencia, para mayor equidad, se
procedera de una vez a hacer la sumatoria y la ponderacion, para que se conozca
cudales fueron los resultados de la prueba realizada en la entrevista el dia de hoy.
(...) Perdon, se me olvidé sefialar algo. De esas dos preguntas, cada concejal
tendra la opcidn de calificar de uno a diez, de acuerdo al parametro que se
establece en la normativa vigente. Entonces esas dos preguntas es (sic) el método
de evaluacion y obviamente de acuerdo a las que escojan (...).”



En el expediente, a folios 411 y 412, reposan las planillas de las calificaciones de
las entrevistas realizadas por los concejales Nelson Pérez y Diana Paola
Rodriguez, quienes otorgaron los siguientes puntajes:

Calificacion de Nelson Pérez:

C.C. NOMBRES Y APELLIDOS CALIFICACION
CARLOS JAVIER SANCHEZ
320961 GONZALEZ No
4245367 OSCAR JULIO QUINTERO LIZARAZO No
6765516 CARLOS ALBERTO OLAYA PARRA 40
FRANCISCO JAVIER FLECHAS
6769952 RAMIREZ No
6773670 HIPOLITO MENDOZA ZEA No
7165795 WILFREDO RAMIREZ 10
7170239 EDWAR ADAN FRANCO GAMBOA 80
7188004 EDGAR ALBERTO MEDINA SILVA 90
3712193 ILBAR EDILSON LOPEZ RUIZ 10
17345658 YESID RIBERA BARRAGAN 60
24031426 EMILCEN GELVES 80
MARIA TERESA CASTRO
52334899 CONTRERAS No
63511371 SANDRA CARINA JAIMES DURAN No
74084579 PEDRO JAVIER BARRERA VALERA 30
74170653 IVAN DARIO VALBUENA ARANGO 80
717005099 CARLOS IGNACIO JALK GUERRERO No
79620186 CARLOS FERNANDO RAMOS AYALA No
79691398 ZAMIR HERNAN SILVA SABALA No
1049604107 DALMIS ALEJANDRO CASTILLO No
CRUZ
NELSON EDUARDO SANTOS

1049609996 ESTEPA 40
1057410283 PABLO JOSE ARIAS PAEZ 20
1059810818 JUAN CAMILO HOYOS ARANGO No

Calificacion de Diana Paola Rodriguez:

C.C. NOMBRES Y APELLIDOS CALIFICACION
320961 CARLOS JAVIER SANCHEZ NO SE
GONZALEZ PRESENTO
4245367 OSCAR JULIO QUINTERO LIZARAZO NOSE
PRESENTO
6765516 CARLOS ALBERTO OLAYA PARRA 70
FRANCISCO JAVIER FLECHAS NO SE
6769952 RAMIREZ PRESENTO
6773670 HIPOLITO MENDOZA ZEA NO SE




C.C. NOMBRES Y APELLIDOS CALIFICACION
PRESENTO
7165795 WILFREDO RAMIREZ 70
7170239 EDWAR ADAN FRANCO GAMBOA 80
7188004 EDGAR ALBERTO MEDINA SILVA 80
3712193 ILBAR EDILSON LOPEZ RUIZ 10
17345658 YESID RIBERA BARRAGAN 70
24031426 EMILCEN GELVES 10
MARIA TERESA CASTRO NO SE
52334899 CONTRERAS PRESENTO
63511371 SANDRA CARINA JAIMES DURAN NOSE
PRESENTO
74084579 PEDRO JAVIER BARRERA VALERA 6
74170653 IVAN DARIO VALBUENA ARANGO 8
NO SE
717005099 CARLOS IGNACIO JALK GUERRERO PRESENTS
79620186 CARLOS FERNANDO RAMOS AYALA NOSE
PRESENTO
79691398 ZAMIR HERNAN SILVA SABALA NOSE
PRESENTO
DALMIS ALEJANDRO CASTILLO NO SE
1049604107 CRUZ PRESENTO
NELSON EDUARDO SANTOS
1049609996 ESTEPA 70
1057410283 PABLO JOSE ARIAS PAEZ 80
NO SE
1059810818 JUAN CAMILO HOYOS ARANGO PRESENTS

De las anteriores pruebas documentales se concluye que los concejales Nelson
Pérez y Diana Paola Rodriguez emplearon una escala de calificacion distinta a
aguélla sentada en las reglas del concurso, razén por la cual era procedente su
correccion.

Segun el Tribunal el concejo incurrié en una irregularidad al corregir los resultados
otorgados por los referidos concejales a las entrevistas, debido a que: (i) en el
caso de las calificaciones otorgadas por el sefior Nelson Pérez, se elimind el cero
a todos los aspirantes, excepto en el caso de los sefiores llbar Edilson Lopez Ruiz
y Wilfredo Ramirez, a quien se les dejé la calificacion de 10 puntos; vy, (ii) en el
caso de las calificaciones otorgadas por la sefiora Diana Paola Rodriguez, sélo se
modificaron los resultados obtenidos por los concursantes que obtuvieron puntajes
con dos cifras, para convertirlas en una, excepto en el caso de llbar Edilson Lopez
Ruiz, que quedd con 10 puntos.

Ahora bien, en atencién a la anterior explicacion, la Sala considera que es
infundado el primer reparo formulado por el apoderado del demandado, segun el
cual no habia necesidad de corregir el puntaje obtenido por el sefior llbar Edilson




Lépez Ruiz, ya que éste se encontraba dentro de la escala de 1 a 10 puntos,
segun las reglas fijadas en el concurso de méritos.

En atencion a la sana critica, si los concejales Nelson Pérez y Diana Paola
Rodriguez emplearon una escala de valores equivoca para evaluar a la mayoria
de los concursantes, la conclusion logica es que al momento de otorgarle 10
puntos al sefior llbar Edilson Lépez Ruiz también lo hicieron con base en esa
misma escala que no atendia a las reglas sentadas en el concurso de méritos.

En ese sentido, no resulta aceptable concluir que si bien los concejales Nelson
Pérez y Diana Paola Rodriguez incurrieron en error al evaluar las entrevistas
realizadas por la mayoria de los concursantes, no lo hicieron al momento de
calificar al sefior llbar Edilson Lopez Ruiz, a quien segun el recurrente lo habrian
evaluado de conformidad con las reglas del concurso de méritos.

En efecto, aceptar la tesis del apoderado del demandado, implicaria concluir que
los sefiores Nelson Pérez y Diana Paola Rodriguez evaluaron con reglas distintas
a las sentadas en el concurso de méritos a la mayoria de los concursantes, pero
gue sin razén alguna emplearon la escala correcta para evaluar al demandado, lo
que resulta incoherente.

Por lo tanto, se desechara este primer reproche formulado a la sentencia, dado
que comparte la conclusion del Tribunal segun la cual el puntaje otorgado por tales
concejales al sefior llbar Edilson Lépez Ruiz necesariamente debia ser corregido
de conformidad con el mismo método empleado para los demas concursantes.

Ahora la Sala pasara a estudiar la segunda objecién planteada por los recurrentes,
segun la cual el yerro en el cual incurrid el concejo al corregir las evaluaciones
realizadas por los sefiores Nelson Pérez y Diana Paola Rodriguez y ponderar los
puntaje otorgados por los demas concejales no tuvo incidencia en el resultado,
debido a que los demas integrantes de dicha corporacion realizaron correctamente
la evaluacion.

Para tal efecto, se mostrara si al aplicarse la correccion en debida forma de las
calificaciones otorgadas por los sefiores Nelson Pérez y Diana Paola Rodriguez se
modificaria o no el resultado del concurso de méritos.

El concejo de Tunja realizé la siguiente ponderacion de las calificaciones de la
entrevista realizada por el demandado. Debido a que en las pruebas obrantes en
el expediente son ilegibles algunos de los nombres de los concejales que
realizaron la calificacion, se hara referencia al folio en el cual obra la planilla de
evaluacion y solamente se destacaran las planillas suscritas por los sefiores
Nelson Pérez y Diana Paola Rodriguez:

CONCEJAL NOTA
Planilla obrante a folio 398 9
Planilla obrante a folio 399 9
Planilla obrante a folio 400 10




CONCEJAL NOTA

Planilla obrante a folio 401 10
Planilla obrante a folio 402 9
Planilla obrante a folio 403 9
Planilla obrante a folio 404 10
Planilla obrante a folio 405 10
Planilla obrante a folio 406 10
Planilla obrante a folio 407 10
Planilla obrante a folio 408 10
Planilla obrante a folio 409 10
Planilla obrante a folio 410 9
Planilla obrante a folio 411 (Nelson Pérez) 10
Planilla obrante a folio 412 (Diana Paola Rodriguez) 10
Planilla obrante a folio 413 10
Planilla obrante a folio 414 9

NOTA PONDERADA DE CONFORMIDAD CON LA 965

FORMULA DE LA MEDIA ARITMETICAS°

En consonancia con el anterior ejercicio aritmético, a folio 416 del expediente
obran los resultados promediados de la entrevista publicados por el concejo de
Tunja, segun los cuales el sefior llbar Edilson Lopez Ruiz obtuvo 9.65 puntos en

esta prueba.

De haberse corregido adecuadamente las calificaciones de las entrevistas
realizadas por los concejales Nelson Pérez y Diana Paola Rodriguez, el

demandado hubiera obtenido el siguiente puntaje en la entrevista:

CONCEJAL NOTA

Planilla obrante a folio 398 9
Planilla obrante a folio 399 9
Planilla obrante a folio 400 10
Planilla obrante a folio 401 10
Planilla obrante a folio 402 9
Planilla obrante a folio 403 9
Planilla obrante a folio 404 10
Planilla obrante a folio 405 10
Planilla obrante a folio 406 10
Planilla obrante a folio 407 10
Planilla obrante a folio 408 10
Planilla obrante a folio 409 10
Planilla obrante a folio 410 9
Planilla obrante a folio 411 (Nelson Pérez) 1
Planilla obrante a folio 412 (Diana Paola Rodriguez) 1

50 De conformidad con el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado del demandado, la nota
ponderada se obtuvo mediante la férmula de la media aritmética. Es decir que se sumaron todos los puntajes
asignados por los concejales y luego se dividio dicho numero en 17, equivalente al nimero de concejales que

realizaron la calificacion.




CONCEJAL NOTA

Planilla obrante a folio 413 10

Planilla obrante a folio 414 9

NOTA PONDERADA DE CONFORMIDAD CON LA

FORMULA DE LA MEDIA ARITMETICAS! 8.6

De conformidad con la lista de elegibles obrante a folios 57 y 58, el concejo
procediod a declarar la eleccion del demandado como personero de Tunja con base
en los siguientes resultados de las pruebas que conformaron el concurso de

méritos:

NOMBRE
Y
APELLID
(ON)

PRUEBA DE
CONOCIMIEN
TOS

PRUEBA DE
COMPETEN
CIAS

ANTECEDEN
TES

ENTREVIS
TA

TOTA

llbar
Edilson
Lopez
Ruiz

40,02%

9,90%

12,21%

9.65%

71,777
%

Edwar
Adan
Franco
Gamboa

37,19%

15%

12,75%

6,71%

71,646
%

Pedro
Javier
Barrera
Varela

40,02%

12,60%

15,00%

3,82%

71,444
%

Emilcen
Gelves

36,25%

9,90%

15%

8,53%

69,679
%

(..

Ahora bien, si la ponderacion de los resultados de la entrevista se hubiera
realizado correctamente, el demandado hubiera obtenido el siguiente puntaje total
dentro del concurso de méritos para la eleccion del personero de Tunja, lo cual no

le hubiera podido permitir acceder al primer lugar:

NOMBRE
Y PRUEBA DE | PRUEBA DE ANTECEDEN | ENTREVIS | TOTA
CONOCIMIEN | COMPETENC
APELLID TES TA L
TOS IAS
oS
llbar
Edilson 40,02% 9,90% 12,21% 8,6% 7%}073
Lépez

51 De conformidad con el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado del demandado, la nota
ponderada se obtuvo mediante la férmula de la media aritmética. Es decir que se sumaron todos los puntajes
asignados por los concejales y luego se dividio dicho numero en 17, equivalente al nimero de concejales que
realizaron la calificacion.




Ruiz ‘ ‘

El anterior ejercicio aritmético muestra que el error incurrido en la correccion de las
calificaciones de las entrevistas realizadas por los concejales Nelson Pérez y
Diana Paola Rodriguez incidio en la ponderacion de los resultados de esta prueba
y en la conformacion de la lista de elegibles.

Por lo tanto, son falaces los reproches formulados por el apoderado del
demandado segun los cuales las irregularidades ocurridas en el concurso de
méritos no tuvieron incidencia alguna en el resultado de la eleccién, toda vez que
solamente incurrieron en error 2 de los 17 concejales que realizaron la calificacion
de la entrevista, es decir una minoria de los calificadores, pues de la operacion
realizada previamente se concluye con claridad que ese yerro afectdo la
conformacion de la lista de elegibles.

2.6.4. ¢El Tribunal viol6 el derecho fundamental a la igualdad al declarar la
nulidad del acto acusado por las irregularidades que ocurrieron en la
ponderacion de los resultados de la entrevista?

En el recurso de apelacion el apoderado del demandado alegé la existencia de
una vulneracion del derecho fundamental a la igualdad, dado que el a quo, en un
caso similar, correspondiente al estudio de una nulidad electoral contra la eleccion
del personero de Sora, Boyaca, adoptd un criterio diferente.

Al respecto precisd que en ambos casos, hubo concejales que se abstuvieron de
seguir el protocolo de calificacién. Sin embargo, en el caso referido, el Tribunal
concluy6 que dicha discrepancia no podia ser motivo suficiente para declarar la
ilegalidad de la eleccion

La Sala considera que esta censura carece de la suficiente carga argumentativa
para revocar la sentencia impugnada. En efecto, el actor se limitdo a afirmar que
existe una similitud en ambos casos, sin ni siquiera explicar cuales fueron los
cargos y hechos estudiados por el Tribunal al fallar el proceso de nulidad electoral
en el caso del personero de Sora, ni adjuntar el respectivo fallo. Asi mismo, debe
destacarse que las sentencias de los Tribunales no son vinculantes para la
Seccion Quinta del Consejo de Estado, 6rgano de cierre en los procesos de
nulidad electoral.

Por lo tanto, ante la insuficiencia en la argumentacion, la Sala considerara
infundado este motivo de inconformidad.

2.7. Sobre la omisién en el estudio de otros cargos formulados en la
demanda

En el recurso de apelacién interpuesto por la demandada se censura la sentencia
del a quo debido a que en ésta no hubo pronunciamiento sobre: (i) la desviacion
del poder en la calificacion de la entrevista y (ii) la falta de motivacion de las
calificaciones atribuidas al demandante y a los candidatos Franco y Lépez.



En lo concerniente a la falta de pronunciamiento del Tribunal respecto de la
desviacion del poder en la calificacion de la entrevista, la Sala considera que dicho
cargo fue objeto de estudio en el numeral 2.5 de las consideraciones de la
sentencia de 9 de febrero de 2017, denominado “De la desviacion de poder”.

Fue precisamente en dicho capitulo de las consideraciones de la sentencia en el
cual el a quo concluyé que en la correccion de las calificaciones de la entrevista y
en la ponderacion de los resultados, mas no en la realizacién de la entrevista, se
incurrieron en arbitrariedades que condujeron a la eleccion del sefior Ilbar Edilson
Lépez Ruiz como personero de Tunja.

No debe perderse de vista que el cargo de desviacién del poder formulado por el
demandante se centro en la realizacion de la entrevista en el marco del concurso
de méritos, es decir contra uno de los actos preparatorios de la designacion bajo
juicio.

En ese sentido, las ilegalidades en los actos preparatorios, como la desviacion del
poder en la realizacién y calificaciéon de la entrevista, deben estudiarse bajo la
causal de la expedicion irregular del acto, como lo hizo el a quo.

Ahora bien, en el recurso de apelacion la apoderada del demandante insiste en
que se demostré en el proceso la desviacion del poder en la realizacion de la
entrevista.

En el sentir de esta parte, a partir del audio de la prueba y las afirmaciones de
algunos testimonios segun las cuales el sefior Barrera Varela realiz6 una muy
buena una entrevista, se concluye que el demandante tuvo un mejor desempefio
en la entrevista respecto de aquél de los concursantes Lopez y Franco, lo que
constituye un indicio de las arbitrariedades en las que incurrié el concejo al realizar
esta prueba.

Para la Sala los anteriores argumentos son insuficientes para demostrar que hubo
una desviacion del poder en la realizacion de la entrevista, pues se trata de
conjeturas o apreciaciones subjetivas que no tienen respaldo en las pruebas
decretadas en el proceso.

Finalmente, en lo que respecta a la omision en el estudio del cargo de la falta de
motivacion de las calificaciones atribuidas al demandante y a los candidatos
Franco y Lopez, la Sala evidencia que dicho cargo no fue incluido en la fijacion del
litigio realizada en la audiencia inicial, razon por la cual no puede en esta instancia
abordar estudio alguno al respecto.

2.8. Los efectos de la sentencia
Debido a que la Sala confirmara la decisién de anular el acto demandado, no sélo

por las razones expuestas por el a quo, sino también porque el sefior llbar Edilson
Loépez Ruiz estaba inhabilitado para ser elegido personero de Tunja, de



conformidad con el literal g) del articulo 174 de la ley 136 de 1994, se hace
necesario modificar los efectos de la decision anulatoria sefialados en el capitulo
2.6 de las consideraciones y el numeral 3 de la parte resolutiva de la sentencia
recurrida.

El articulo 288 del CPACA, norma especial electoral, se ocupa de las
consecuencias de la sentencia de anulacion electoral, y en lo que respecta a la
anulacién de elecciones por vicios subjetivos, como la que nos ocupa, ordena:
“Las sentencias que disponen la nulidad del acto de eleccion tendran las
siguientes consecuencias: (...) 3. En los casos previstos en los numerales 5y 8
del articulo 275 de este Cddigo, la nulidad del acto de eleccién por voto popular
implica la cancelaciéon de la respectiva credencial que se hara efectiva a la
ejecutoria de la sentencia”.

Sin embargo, nada dice el articulo en comento en relacion con los efectos de la
anulacién, pues no dispone si aquellos seran hacia el futuro -desde ahora o ex
nunc- o hacia el pasado -desde siempre o0 ex tunc-, por ello, corresponde al juez
electoral, ante la ausencia de norma que los establezca, fijar los efectos de sus
decisiones anulatorias, como ya lo anticipd esta Seccion en reciente Sentencia de
Unificacién, pero para los eventos de expedicién irregular®?.

Para la Sala, en tratandose de nulidades electorales por vicios subjetivos -
causales 5y 8 del articulo 275 del CPACA-, los efectos anulatorios retroactivos no
son compatibles con el ordenamiento juridico®3, de forma que aceptar una ficcién
juridica segun la cual se genera inexistencia del acto con ocasion de su nulidad,
crea una ruptura con la realidad material y juridica, que resulta en contra del
sistema democratico mismo.

De conformidad con lo anterior, en atencion al precedente expuesto por la Sala en
Sentencia del 26 de mayo de 2016, corresponde a la Sala fijar los efectos de la
nulidad que se declarara en esta providencia.

Ahora, habra de entenderse que, al menos en materia electoral, la regla general
sobre los efectos de la declaratoria de nulidades subjetivas, es que aquellos
seran hacia el futuro -ex nunc- en consideracion a la teoria del acto juridico
gque distingue entre la existencia, validez y eficacia, como escenarios
distintos del acto -administrativo o electoral-; y en respeto a la “verdad
material y cierta”, por encima de la mera ficcién juridica.>

Dicha regla podréa ser variada, caso a caso, por el juez electoral, dependiendo del
vicio que afecte la eleccién y en atencion a las consecuencias de la decisién en

52 Cfr. Sentencia de 26 de mayo de 2016. Demandado: Secretario de la Comision Sexta del Senado de la
Republica. C.P. Carlos Enriqgue Moreno Rubio. Exp. 2015-00029.

53 Cfr. Auto de 3 de marzo de 2016. Demandado: Gobernador de Caldas. Exp. 2016-00024. C.P. Lucy
Jeannette BermUdez Bermudez.

5 En similar sentido, ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta del
Consejo de Estado. Expediente 11001-03-28-000-2015-00051-00. Sentencia de 07 de junio de 2016.
Demandada: Oneida Rayeth Pinto Pérez.



eventos en los que aquellas puedan afectar las instituciones y estabilidad
democratica®®.

En el presente caso, dado que se demostrd la expedicion irregular del acto, asi
como la inhabilidad del sefior llban Edilson Lopez Ruiz para poder ser elegido en
el cargo, como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto acusado,
ordenard al concejo de Tunja realizar nuevamente, en su totalidad, el concurso de
méritos para la eleccion del personero de dicho municipio, para el periodo 2016-
20109.

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

3. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR los numerales primero y segundo de la sentencia
dictada el 9 de febrero de 2017 por el Tribunal Administrativo de Boyaca, por las
razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia dictada el 9 de
febrero de 2017 por el Tribunal Administrativo de Boyaca, asi: “Como
consecuencia de lo anterior, el concejo de Tunja deberé realizar nuevamente, en
su totalidad, el concurso de méritos para la eleccion del personero de Tunja para
el periodo 2016-2019.”

TERCERO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera de Estado
Aclara Voto

55 Cfr. Fallo de 6 de octubre de 2011. Demandados: Magistrados del CNE. Exp. 2010-00120. C.P. Alberto
Yepes Barreiro.



LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera de Estado

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero de Estado

SENTENCIA DE NULIDAD - Consecuencias / EFECTOS DE LA SENTENCIA
DE NULIDAD - La norma no establece los efectos de la nulidad por
expedicion irregular / SENTENCIA DE NULIDAD — Corresponde al juez fijar
los efectos / SENTENCIA DE NULIDAD — Se debid ordenar rehacer el proceso
de eleccidn a partir de las actuaciones que antecedieron al vicio que origino
la causal de nulidad

El articulo 288 de la Ley 1437 de 2011 dispone las consecuencias de la sentencia
de anulacién en el medio de control de nulidad electoral, haciendo referencia
especifica a las causales previstas en los numerales 1, 2, 5, 6 y 8 del articulo 275
ibidem. En el presente caso la sentencia de segunda instancia confirmé la
decision de anular el acto de eleccién al considerar que se configuré expedicion
irregular del acto y que el demandado se encontraba inhabilitado para ser elegido
personero, en virtud de lo dispuesto en el articulo 174 de la Ley 136 de 1994,
circunstancia que se enmarca en las causales de nulidad establecidas en el inciso
2 del articulo 137 y el numeral 5 del articulo 275 de la -codificacion
precedentemente invocada. Se destaca que el articulo 288 de la Ley 1437 de
2011 respecto de las causales 5° y 8° de anulacion solo sefala en su numeral 3
qgue: “la nulidad del acto de eleccion por voto popular implica la cancelacién de la
respectiva credencial que se hara efectiva a la ejecutoria de la sentencia.” y
guarda silencio respecto de los efectos que corresponden cuando se trata de
nulidad del acto electoral por expedicion irregular. Para suplir este vacio normativo
se debe acudir a los pronunciamientos que esta seccién ha proferido sobre el
particular, en especial lo expuesto en las sentencias de unificacion de 26 de mayo
de 2016 y de 7 de junio 2016, sefalando en la primera que le corresponde a la
Sala fijar los efectos de la declaratoria de nulidad cuando se configura el vicio de
expedicion irregular y, en la segunda, que define los efectos de la declaratoria de
nulidades electorales por vicios subjetivos. En virtud de lo expuesto en las
sentencias de unificacion antes citadas, esta seccidon ha considerado
reiteradamente la necesidad de fijar los efectos de la declaratoria de nulidad
ordenando rehacer el proceso de eleccibn a partir de las actuaciones que
antecedieron al vicio que originé la causal de nulidad (...) De lo anterior es dable
concluir que en este caso no se ordend la nulidad a partir de las actuaciones
previas al hecho que la origing, esto es en este caso en concreto, la correccion de
las calificaciones en las entrevistas realizadas por los concejales Nelson Pérez y
Diana Paola Rodriguez, por lo que con el debido respeto considero que se debid
ordenar rehacer las actuaciones desde la etapa de la entrevista y excluir al
demandado del concurso de méritos, por estar incurso en la causal de inhabilidad
consagrada en el literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994, mas no ordenar
la realizacion de la totalidad del proceso eleccionario, dado que el Juez Electoral



en este caso determind con claridad la etapa en la que se origind el vicio de
procedimiento que conllevé a la nulidad del acto de eleccién acusado.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 288

ACLARACION DE VOTO
Consejera: ROCIO ARAUJO ONATE

De conformidad con lo establecido en el articulo 129 de la Ley 1437 de 2011,
con el debido respeto por la decisiébn tomada por la Sala, procedo a aclarar mi voto
respecto de la sentencia proferida en el proceso de la referencia, en los siguientes
términos:

El articulo 288 de la Ley 1437 de 2011 dispone las consecuencias de la sentencia
de anulacion en el medio de control de nulidad electoral, haciendo referencia
especifica a las causales previstas en los numerales 1, 2, 5, 6 y 8 del articulo 275
ibidem. En el presente caso la sentencia de segunda instancia confirmé la
decision de anular el acto de eleccién al considerar que se configuré expedicion
irregular del acto y que el demandado se encontraba inhabilitado para ser elegido
personero, en virtud de lo dispuesto en el articulo 174 de la Ley 136 de 1994,
circunstancia que se enmarca en las causales de nulidad establecidas en el inciso
2 del articulo 137 y el numeral 5 del articulo 275 de la codificacion
precedentemente invocada.

Se destaca que el articulo 288 de la Ley 1437 de 2011 respecto de las causales 5°
y 8° de anulacion solo sefiala en su numeral 3 que: “la nulidad del acto de eleccion
por voto popular implica la cancelacion de la respectiva credencial que se hara
efectiva a la ejecutoria de la sentencia.” y guarda silencio respecto de los efectos
que corresponden cuando se trata de nulidad del acto electoral por expedicidon
irregular.

Para suplir este vacio normativo se debe acudir a los pronunciamientos que esta
seccion ha proferido sobre el particular, en especial lo expuesto en las sentencias
de unificacién de 26 de mayo de 2016°%" y de 7 de junio 20168, sefialando en la
primera que le corresponde a la Sala fijar los efectos de la declaratoria de nulidad

56 Articulo 129. Firma de providencias, conceptos, dictdmenes, salvamentos de voto y aclaraciones de voto.
Las providencias, conceptos o dictamenes del Consejo de Estado, o de sus salas, secciones, subsecciones, 0
de los Tribunales Administrativos, o de cualquiera de sus secciones, una vez acordados, deberan ser firmados
por los miembros de la corporacién que hubieran intervenido en su adopcioén, adn por los que hayan disentido.
Al pie de la providencia, concepto o dictamen se dejara constancia de los Magistrados ausentes. Quienes
participaron en las deliberaciones, pero no en la votacion del proyecto, no tendran derecho a votarlo.

Los Magistrados discrepantes tendréan derecho a salvar o aclarar el voto. Para ese efecto, una vez firmada y
notificada la providencia, concepto o dictamen, el expediente permanecera en secretaria por el término comun
de cinco (5) dias. La decisién, concepto o dictamen tendra la fecha en que se adoptd. El salvamento o
aclaracion debera ser firmado por su autor y se agregara al expediente.

Si dentro del término legal el Magistrado discrepante no sustentare el salvamento o la aclaracion de voto, sin
justa causa, perdera este derecho.

57 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia 26 de mayo de 2016. C.P. Carlos Enriqgue Moreno Rubio.
Rad. No. 11001-03-28-000-2015-00029-00.

58 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia de 7 de junio 2016 C.P. Alberto Yepes Barreiro. Rad. 11001-
03-28-000-2015-00051-00



cuando se configura el vicio de expedicion irregular y, en la segunda, que define
los efectos de la declaratoria de nulidades electorales por vicios subjetivos.

En virtud de lo expuesto en las sentencias de unificacion antes citadas, esta
seccién ha considerado reiteradamente la necesidad de fijar los efectos de la
declaratoria de nulidad ordenando rehacer el proceso de eleccion a partir de las
actuaciones que antecedieron al vicio que origind la causal de nulidad®. Sin
embargo en la sentencia cuya aclaracion de voto se expone, se sefialé que:

“En la sentencia recurrida el Tribunal encontré demostrada la expedicion
irregular del acto demandado por los yerros cometidos por el Concejo de
Tunja al realizar la ponderacion de los resultados de las entrevistas.

En concreto, la irregularidad tuvo su origen en las calificaciones de los
concursantes realizadas por los concejales Nelson Pérez y Diana Paola
Rodriguez, quienes al evaluar a los concursantes no usaron una escala de 1
a 10, como lo preveian las reglas del concurso de méritos, sino del 1 al 100.

...

El anterior ejercicio aritmético muestra que el error incurrido en la correccion
de las calificaciones de las entrevistas realizadas por los concejales Nelson
Pérez y Diana Paola Rodriguez incidié en la ponderaciéon de los resultados
de esta prueba y en la conformacioén de la lista de elegibles.

[...]

En el presente caso, dado que se demostro la expedicion irregular del acto,
asi como la inhabilidad del sefior llban Edilson Lépez Ruiz para poder ser
elegido en el cargo, como consecuencia de la declaratoria de nulidad del
acto acusado, ordenara al concejo de Tunja realizar nuevamente, en su
totalidad, el concurso de méritos para la eleccion del personero de dicho
municipio, para el periodo 2016-2019.”

De lo anterior es dable concluir que en este caso no se ordené la nulidad a partir
de las actuaciones previas al hecho que la origind, esto es en este caso en
concreto, la correccion de las calificaciones en las entrevistas realizadas por los
concejales Nelson Pérez y Diana Paola Rodriguez, por lo que con el debido
respeto considero que se debio ordenar rehacer las actuaciones desde la etapa
de la entrevista y excluir al demandado del concurso de méritos, por estar incurso

59 Consejo de Estado. Seccién Quinta de la C.P. ROCIO ARAUJO ONATE. sentencia de 14 de febrero de
2017, Radicacion Numero: 63001-23-33-000-2016-00042-03, sentencia de 3 de noviembre de 2016,
Radicacion Numero: 11001-03-28-000-2016-00023-00, sentencia de 19 de septiembre de 2016, Radicacion
Numero: 850012333000201600042-02, sentencia de 7 de diciembre de 2016, Radicacion Numero: 11001-03-
28-000-2015-00052-00 (ACUMULADO 2016-00012), sentencia de 12 de diciembre de 2016, Radicacién
Numero: 76001-23-33-007-2016-00146-02, sentencia 29 de septiembre de 2016, Radicacion Numero: 05001-
23-33-000-2016-00254-02, sentencia de 4 de mayo de 2017, Radicacién nimero: 73001-23-33-000-2016-
00107 02; del C.P. ALBERTO YEPES BARREIRO sentencia 1° de diciembre de 2016 Radicacién nimero:
68001-23-33-000-2016-00131-02, sentencia de 13 de octubre de 2016, Radicaciéon niimero: 11001-03-28-000-
2015-00019-00 y del C.P. CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO sentencia de 1° de diciembre de 2016.
Radicacion niamero: 63001-23-33-000-2016-00053-02.



en la causal de inhabilidad consagrada en el literal g) del articulo 174 de la Ley
136 de 1994, mas no ordenar la realizacion de la totalidad del proceso
eleccionario, dado que el Juez Electoral en este caso determind con claridad la
etapa en la que se origind el vicio de procedimiento que conllevé a la nulidad del
acto de eleccién acusado.

En razon de lo anterior, considero que se debi6é ordenar al Concejo Municipal de
Tunja retomar el proceso de eleccion de personero a partir de la etapa de
entrevista, debiendo expedir la correspondiente citacion para la realizacion de la
mencionada fase conforme con los parametros establecidos en la convocatoria.

Lo anterior adquiere mayor relevancia si se tiene en cuenta que con un nuevo
proceso de eleccion del personero los inhabilitados por el solo hecho del

transcurso del tiempo pueden purgar sus inhabilidades.

En los anteriores términos, dejo sentada mi aclaracion de voto.

Fecha ut supra,

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera de Estado



