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Fallo Electoral — Resuelve recurso de apelacion

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandada contra la sentencia dictada por el Tribunal
Administrativo del Huila el 22 de septiembre de 2016 a traves de
la cual, declar6 la nulidad de “la Resolucion No. 002 del 8 de
enero de 2016 que provee el cargo de Personero Municipal de
Neiva Huila para el periodo constitucional 2016-2020”y decret6 la
suspension provisional del mismo acto.

l. ANTECEDENTES
1.1. La Demanda

La sefiora Elsa Magdiely Garcia Motta demandé en ejercicio del
medio de control contenido en el articulo 139 del CPACA, la
nulidad de la eleccion de la sefiora Heidy Lorena Sancheéz
Castillo como personera de Neiva para el periodo institucional
2016-2020 contenida en Resoluciéon No. 002 del 8 de enero de
2016.



Como pretensiones de su demanda solicitd que se declarara la
nulidad de la Resolucion N°. 002 del 8 de enero de 2016,
expedida por la Mesa Directiva del Concejo Municipal de Neiva,
por medio del cual se provee el cargo de Personero Municipal de
Neiva Huila para el periodo 2016-2020, con la eleccion de Heidy
Lorena Sanchez Castillo quien tomo posesiéon el 11 de enero de
2016.

En consecuencia, solicitd que se ordenara al Concejo municipal
adelantar nuevamente el concurso de méritos para proveer el
cargo de Personero Municipal de Neiva Huila periodo 2016-2020,
con estricta sujecion a las normas que lo regulan.

Como sustento de su demanda manifesto que:

)] Mediante Acuerdo No. 021 del 28 de septiembre de 2015 el
Concejo municipal de Neiva reglamenté el concurso de
méritos para elegir al personero de dicho ente territorial. En
esta norma se estableciéo que la prueba de conocimientos
tendria un porcentaje del 60% del total del concurso, la de
competencias laborales 15%, el analisis de antecedentes
otro 15% y finalmente, la entrevista 10%.

Por otro lado, se determind que para calcular porcentaje de
la valoracion de antecedentes, la educacién tendria un valor
de 60% Yy la experiencia un 40%, dentro del 15% del andlisis
de antecedentes.

i)  Mediante Resolucion No. 120 de 13 de noviembre de 2015
la Mesa Directiva del Concejo convocd a concurso de
méritos para la eleccion del personero de Neiva. En esta
norma se fij6 que para calcular el porcentaje de la valoracion
de antecedentes, la educacién tendria un valor de 90 puntos
(maximo 80 por estudios de educacion formal y 10 por la no
formal) y la experiencia 10 puntos, dentro del 15% del
analisis de antecedentes.

Adicionalmente, en ella se asigndé el mismo valor a una
especializacion que a un diplomado.



ii)

La Universidad Surcolombiana fue contratada para la
realizacion del concurso, y segun afirma la parte
demandante, el dia de la aplicacion de la prueba de
conocimientos se presentaron irregularidades como:
cuadernillos abiertos, todos los aspirantes a personero del
Huila respondieron las mismas preguntas, algunas se
basaron en normas derogadas o repetidas, y se omitieron
preguntas de derecho penal procesal.

Por otro lado, sefiald que la Universidad Surcolombiana en
la propuesta presentada al Concejo de Neiva para adelantar
el concurso publico de méritos, ofrecié dentro de su equipo
de trabajo la participacion de diferentes programas vy
facultades académicas ofertadas por la Universidad, no
obstante sefala que dichos programas no intervinieron en la
elaboracion de las preguntas que componian la prueba
aplicada.

Igualmente, sostuvo el cargo de personero exige como
requisito minimo acreditar el titulo de especializacion, y que
como la demandada solo acreditd una especializacion, no
se le podia asignar puntaje por ese concepto en la
valoracion de antecedentes, como sucedid, pues en esa
etapa solo se obtienen puntos por aquello que exceda lo
exigido para ocupar el cargo.

Mediante Resoluciéon No. 002 del 8 de enero de 2016 se
eligi6 a la demandada, Heidy Lorena Séanchez Castillo,
como Personera del municipio de Neiva por ocupar el primer
puesto en la lista de elegibles, toda vez que obtuvo un
puntaje total de 75,3 y al segundo puesto se le asigné uno
de 66,7. El puntaje obtenido por la demandada es resultado
de las siguientes pruebas:

Prueba de conocimiento:
Puntuacion estandar = 89
Puntuacion ponderada (60%)= 53,4

Prueba de competencias laborales:
Puntuacion estandar = 76,7
Puntuacion ponderada (15%)= 11,5




Revision de hoja de vida:
Puntuacion estandar = 19
Puntuacion ponderada (15%) = 2,9

Entrevista:
Puntuacion estandar = 75
Puntuacion ponderada (10%) = 7,5

TOTAL: 75,3

A su juicio, la situacion descrita anteriormente da cuenta de la
nulidad del acto acusado comoquiera que, segun su criterio se
materializé la causal contemplada en el articulo 137 del CPACA
por cuanto con la eleccion se infringieron las normas en las que
debia fundarse, esto es, los articulos 126 y 209 de la Constitucion
Politica, 3 de la Ley 1437 de 2011, 35 de la Ley 1551 de 2012, 1y
2 del Decreto 2485 de 2014 y el Acuerdo municipal de Neiva No.
021 del 28 de septiembre de 2015.

Ademas consider6 que existié desviacion de poder con la eleccién
de la demandada, toda vez que las normas del concurso y la
realizacion de la prueba buscaron favorecerla.

1.2. Lasolicitud de suspensién provisional No. 1

Mediante escrito allegado en cuaderno aparte, la actora solicito la
suspension provisional del acto de eleccion de la sefiora Heidy
Lorena Sanchez Castillo. Para el efecto argumenté que la
convocatoria desconocio6 la norma en que debia fundarse, esto es
el Acuerdo No. 021 del 28 de septiembre de 2015 mediante el
cual el Concejo municipal de Neiva reglamentd el concurso de
meritos para elegir al personero de dicho ente territorial.

Lo anterior, en consideracion a que esta ultima norma sefialé que
para calcular el puntaje de la valoracidbn de antecedentes, la
educacion tendria un valor de 60% vy la experiencia un 40%,
mientras que la Resolucion N° 120 de 13 de noviembre de 2015
de la Mesa Directiva del Concejo de Neiva, que convoco a
concurso de meéritos para la eleccion del personero fij6 como
criterio para la valoracién de la hoja vida un 90% la educacién y
un 10% la experiencia.



1.2. Auto que resolvio la primera solicitud de medida
provisional

Se trata del adoptado por el Tribunal Administrativo del Huila del 9
de marzo de 2016, a través del cual resolvi6 en su numeral
primero admitir la demanda de nulidad electoral y en el sexto
negar la medida cautelar.

Como fundamento de la decision de negar la medida cautelar, el a
quo consideré que si bien hay contradiccién entre el Acuerdo
expedido por el Concejo municipal y la Resolucidon que convoca a
concurso, dictada por la Mesa Directiva de esa Corporacion, lo
cierto es que el Decreto 1083 de 2015 que fija los estandares
minimos para la eleccion del personero municipal, en el articulo
2.2.27.2 dispone las etapas del concurso de meritos y en relacion

con las pruebas determina como tales la “valoracion de los estudios y
experiencia que sobrepasen los requisitos del empleo, la cual tendra el valor

que se fije en la convocatoria”.

En consecuencia, concluyé que, segun este decreto de rango
superior, es la convocatoria la que debe fijar estos valores y es
ella la norma que regula el concurso.

La anterior decision no fue recurrida.
1.3. Contestaciones e intervenciones
1.3.1. Demandada

La sefora Sanchez Castillo, a través de apoderado, contesto la
demanda el 25 de abril de 2016, escrito en el que solicitd negar
las pretensiones y propuso las siguientes excepciones:

e Inepta demanda por falta de cumplimiento de los
requisitos formales — indebida designaciéon de la parte
demandada-

Al respecto indico que del texto de la demanda se advierte que
ésta se dirigio contra el municipio de Neiva — Concejo municipal, y
no contra la elegida Heidy Lorena Sanchez Castillo, por lo que no
se cumplen los requisitos legales y formales de la demanda.
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e La excepcién denominada “Observancia de las normas
en que debia fundarse”.

Se refirio a las normas que rigen la eleccion del personero.
Agrego que los requisitos para ser elegido personero son: titulos
de abogado y de postgrado.

Se refiri6 al Decreto 2485 de 2014 que fij6 los estandares
minimos para el concurso de méritos para la eleccion de
personeros municipales, norma que fue compilada por el Decreto
unico Reglamentario 1083 de 2015 del Departamento
Administrativo de la Administracion Publica. Asi, sefialé que con
fundamento en este Decreto, el Concejo reglamentd el concurso,
a través del Acuerdo No. 21 del 28 de septiembre de 2015. Y la
convocatoria, dictada por la Mesa Directiva del Concejo de Neiva
se realizo conforme a las normas sefaladas.

Frente al argumento segun el cual la convocatoria dio un valor
superior a la formacion académica favoreciendo a la demandada,
sefald que ésta hizo énfasis en el aspecto académico, toda vez
gue el Unico requisito para ejercer el cargo esta relacionado con
esta y no con la experiencia. De tal suerte que dado que la norma
no regula la experiencia como requisito principal, se traslada ésta
a los requisitos adicionales para el ejercicio del cargo, que en
virtud del articulo 2 literal c numeral 3 del Decreto 2485 de 2014
tendran el valor que se fije en la convocatoria y en este proceso
se regul6 en el articulo 33 y siguientes de la Resolucion 120 de
2015.

Por otro lado, respecto de la supuesta falta de objetividad de la
convocatoria al otorgar igual valor a la educacion formal de la no
formal, adujo que el articulo 38 de la Resolucién No. 120 de 2015,
dispone que la educacion formal relacionada con las funciones del
cargo tendria un valor de hasta 80 puntos y la no formal
igualmente relacionada con las funciones del cargo, hasta 10 (y la
experiencia los10 puntos restantes). En ese orden, considera que
no es cierto que ambas modalidades de estudio tengan el mismo
valor.

Para responder el argumento relacionado con la vulneracion del
principio de imparcialidad, al otorgar 90 puntos al factor de la



educacion, y solo 10 a la experiencia, sefalé que de conformidad
con el Decreto 2485 de 2014 y el Decreto Unico Reglamentario
1083 de 2015, los unicos valores fijos del concurso para la
eleccion de Personero municipal son: i) la prueba de
conocimientos que no sera inferior al 60% respecto del total del
concurso; Yy, i) la entrevista, la cual no tendra un valor superior del
10% de la valoracion. Puntajes que a su juicio, fueron plenamente
respetados en la convocatoria.

Por otra parte, el reproche relacionado con el hecho de que la
Universidad Surcolombiana aplicara el mismo examen a los
aspirantes al cargo en los diferentes municipios de Neiva,
manifestd que no viola ninguna norma este hecho, pues asi como
el Concejo municipal de Neiva suscribi6 el convenio
interadministrativo de cooperacion con este fin, conforme lo
dispuesto en el articulo 1° del Decreto 2485 de 2014, la
Universidad Surcolombiana suscribié convenios con otros 37
municipios cada uno a partir de sus propias convocatorias y
potestades, y cada uno de los procesos de seleccion fue
adelantado en tramites individuales por cada municipio.

Respecto a las presuntas irregularidades de las pruebas en tanto
gue no incluyé materias de evaluacion y utiliz6 normas derogadas,
expone que el articulo 22 de la Resolucion No. 120 de 2015 no
hace alusion expresa a normas que serian incluidas en las
pruebas, sino a conceptos que se relacionan con las funciones del
cargo.

Resaltd que en los fallos de tutela que se profirieron sobre las
preguntas con errores de redaccion o repetidas, se considero que
cuando existen tales inconsistencias todos los participantes
enfrentaron en igualdad de condiciones ese grado de dificultad, y
por tanto no existe irregularidad alguna que hiciera suspender su
curso o anular sus efectos, salvo las 5 preguntas anuladas por la
Usco al encontrarlas repetidas.

Frente a la falta de custodia y transparencia sobre el material
fisico de la prueba, explicé que el control del material estuvo a
cargo de la Universidad y las instrucciones para la aplicacion de la
prueba indicaban que debia informarse al jefe de salon si el sobre
entregado con la prueba no se encontraba sellado, pero en la
prueba no se hizo ningan requerimiento al respecto, por lo que no



se encuentra justificacion al hecho de que solo una vez
publicados los resultados de las mismas y teniendo certeza de
gué candidatos seguirian a la siguiente etapa y cuales saldrian del
proceso, se menciono fraude en el examen.

En lo que tiene que ver con la falta de publicacion de
reclamaciones afirmo que la publicidad de las decisiones se hizo a
través de las paginas web del Concejo Municipal de Neiva y de la
Usco, por comunicacion directa a los participantes y por
publicacién en avisos puestos en las entidades interesadas, por lo
gue no tiene logica que se acuse la falta de publicidad de las
decisiones.

e Excepcion de “no configuracion de desviacion de
poder”

InvocO como excepcion la no configuracion de desviacion de
poder, pues la demandante present0 esta causal de violacion sin
probar que se haya impuesto el interés personal sobre el publico
de la funcién administrativa. Aleg6 que el cargo se limita a reiterar
los aspectos ya analizados; ademas cuestiona que si la
demandante, Elsa Magdiely Garcia, no particip6é en el concurso de
meritos y no tuvo el acceso necesario a las minucias del tramite.

Resaltd que el concurso de méritos se ajustd a las normas
aplicables y el acto demandado estuvo precedido de varios actos
en gue participé tanto el Concejo municipal saliente como el
entrante, por lo que no es posible pensar en que ambos concejos
se pusieron de acuerdo para favorecerla.

1.3.2.Concejo de Neiva

Guardo silencio.

1.4. Tramite del proceso

El Magistrado Ponente adelant6 la audiencia inicial el 1 de junio
de 2016, en la cual:

i) Declaré saneado el proceso;



i) Aclaré que si bien la demanda “carece de técnica en cuanto al
cumplimiento de los requisitos formales y puntuales, también lo es que el
juez la puede interpretar”, y en ese orden realizo la fijacion del litigo

en los siguientes términos: “(...) corresponde a determinar si es nula la
eleccion de la Dra. Heidy Lorena S&nchez Castillo como Personera del
municipio de Neiva para el periodo 2016-2020, contenida en la Resolucion
002 del 8 de enero de 2016, expedida por la Mesa Directiva del Concejo
municipal de Neiva, por presunta violacion del debido proceso administrativo

y violacion de normas superiores”,

iii) Se pronunci6 sobre las pruebas aportadas y solicitadas por las
partes, en particular negé la prueba solicitada por la parte
demandada consistente en requerir a la Surcolombiana que
allegara “sendos certificados” con fundamento en que la parte
solicitante las pudo conseguir directamente a través del derecho
de peticion.

En audiencia de pruebas celebrada el 15 de junio de 2016 se
decidio prescindir de la de alegatos y juzgamiento y se fij6 el
término de 10 dias para alegar de conclusion, los cuales
finalizaron el 29 de junio siguiente.

1.5. Alegatos de conclusion en primera instancia
1.5.1. De la parte actora

Manifestd que la prueba de conocimientos practicada para el
municipio de Neiva es de muy bajo nivel, comparada con la del
municipio de Argentina. Adujo que revisado el cuadernillo de
preguntas se advierte que no se hicieron preguntas sobre derecho
penal, procedimiento penal, normas de policia y convivencia
ciudadana, ordenanzas y acuerdos alusivos al cargo de
personero, desconociendo el articulo 22 de la Resolucion 120 de
2015, no obstante en la prueba practicada al concurso de Pitalito
y La Argentina si se respetaron los temas a evaluar.

Sefnalé que se incluyeron preguntas con fundamento en normas
derogadas, preguntas ajenas a los temas previstos en la
Resolucién que hacian referencia a los conflictos de competencia
de los funcionarios judiciales, los poderes del juez, competencia
del juez y los factores que determinan la competencia de los
jueces civiles, y preguntas repetidas como las No. 41 y 53, 10 y



68, 14y 69, 15y 70,12y 72,11y 73, 20y 75, 21 y 74. Advirtid
gue si se anularan estas preguntas o al menos algunas, variaria el
puntaje de los participantes.

Realiz6 un cuadro comparativo de la hoja de vida de varios
participantes incluyendo la formaciéon académica y la experiencia,
afirmando que en el expediente administrativo solo se allegaron
los resultados publicados en la web de la Usco, pero no se fue
posible conocer como se obtuvieron esos puntajes.

Comparo los estudios y experiencia acreditados por el participante
José Adolfo Gonzélez Pérez con los presentados por Heidy
Lorena Sanchez Castillo. Resaltdé que el primero alcanzé un
puntaje de 19 puntos, a pesar de que él tiene una especializaciéon
adicional a la exigida en el requisito del cargo, ha realizado
diplomados, tiene cursos entre 40 y 79 horas y cursos entre 15y
39 horas, ademas de experiencia profesional, docente, especifica.

Por otro lado, destac6 que a Heidy Lorena Sanchez Castillo, quien
no tiene especializacion adicional a la exigida para el cargo, no
acredité diplomados ni cursos entre 40 y 79 horas, Unicamente un
curso entre 15 y 39 horas, solo acredité experiencia relacionada
pues la experiencia en cargos del nivel directivo como lo es la
Personeria de Neiva solo se adquiere despuées del grado, y no
acreditd experiencia en investigacion o docencia de tiempo
completo ni experiencia especifica, no debidé obtener los mismos
19 puntos que le asigné la Universidad al otro participante
mencionado.

Insisti0 en que los concursantes Andrés Pefla Pefa, Andrés
Felipe Vanegas, Juan Carlos Clavijo y Oscar Huber Zuhiga
acreditaron estudios y experiencias superiores a quien resulto
elegida.

1.5.2. Parte demandada

1.5.2.1. Heidy Lorena Sanchez Murcia — Personera de Neiva
Manifesté que el Concejo municipal de Neiva es el competente
para adelantar el concurso de méritos con el fin de proveer el

cargo de Personero del Municipio de Neiva, y sefialé que el
procedimiento adelantado se ajusté a las normas y reglamentos



aplicables, de manera que la elecciébn como Personera municipal
obedecié al mérito partiendo de la premisa de que el Unico
requisito impuesto por la ley para ser elegido personero de un
municipio de primera categoria como el municipio de Neiva, es
gue tenga titulo de abogado y un postgrado, como se advierte de
los articulos 35 de la Ley 1551 de 2012 y 170 de la Ley 136 de
1994.

Expuso que las personas fueron citadas en el salén donde se
presento la prueba de acuerdo con las instrucciones dadas por la
Usco, y el material aplicado siempre estuvo asegurado por parte
del aplicador, ademas que no obra prueba de que se haya
favorecido a la demandada o se le haya puesto a disposicion
alguna condicidn que le hubiera hecho mas favorable el resultado
de la evaluacion.

Sostuvo que la ley previo un mayor valor a la prueba de
conocimiento dandole ademas caracter eliminatorio, privilegiando
la mayor capacidad, idoneidad y potencialidad para ejercer las
funciones, y en esta prueba el puntaje obtenido por la demandada
fue el mas alto del concurso a razén de 89 puntos sobre 100, con
una diferencia de 12 puntos sobre el segundo mejor puntaje en
ese item.

Concluyo que de las pruebas aportadas no se advierte violacion al
debido proceso ni a normas superiores, por lo que solicita se
desestimen las pretensiones de la demanda.

1.5.2.2. Concejo de Neiva

No se pronuncio.

1.5.3. El Agente del Ministerio Publico.

No emitié concepto.

1.6. Solicitud de medida cautelar No. 2

Cuando el proceso se encontraba en la etapa de alegatos, esto

es, el 29 de junio de 2016, la parte demandante radicé por
segunda vez solicitud de medida cautelar, fundamentada en:



I La prueba de conocimientos aplicada a los aspirantes del
municipio de Neiva fue de menor calidad que la aplicada a
los de Pitalito y la Argentina, desconociendo que el primero
es capital de departamento.

il. La aplicaciéon de la prueba de conocimientos se vio afectada
por irregularidades como: cuadernillos abiertos, algunas
preguntas se basaron en normas derogadas, otras
repetidas, y se omitieron preguntas de derecho penal
procesal a pesar de que la convocatoria dispuso que este
seria uno de los temas a evaluar.

iii. La demandada no podia obtener, en la valoracion de la hoja
de vida, un puntaje superior a los concursantes José Adolfo
Gonzélez Pérez y Andrés Felipe Vanegas Vanegas, Andrés
Pefia Pefia, Juan Carlos Clavijo, Oscar Huber Zufiga,
porque ellos acreditaron mas especializaciones vy
diplomados,y algunos de ellos, maestrias. Este
argumento estuvo acompafado de un cuadro comparativo
que realiza un analisis del puntaje que cada uno obtuvo.

La Secretaria del Tribunal Administrativo corrié traslado de la
medida y oportunamente la demandada se opuso a ella
sefialando que ésta se basa en supuestos falsos.

Frente al primero de los argumentos manifesté que a todos los
participantes se les aplicOo la misma prueba en igualdad de
condiciones.

Respecto del segundo indicé que el hecho de que no se hubiesen
realizado preguntas de derecho procesal penal, en nada afecta la
legalidad del concurso, pues si bien en la convocatoria se enuncié
este como uno de los temas que se podrian evaluar, en ningun
momento se indico la obligatoriedad de incluir todos los items alli
mencionados. Ahora bien, en relacibn con las preguntas
derogadas o repetidas, afirmo que ellas se aplicaron a todos los
concursantes y fueron excluidas de la calificacion.

Frente a las inconsistencias que supuestamente se encontraron
en la valoracion de la hoja de vida, indicdé que lo que le permitio
obtener ventaja numeérica sobre los demas concursantes fue la
prueba de conocimientos cuyo valor era del 60% de todo el
concurso, y no la valoracion de la hoja de vida, de manera que si
fuera cierto que se le asigné un puntaje superior en ese factor,



ello no cambiaria el resultado, porque mantendria el primer lugar
con lo obtenido en la primera prueba, pues la demandante no
probd que otro concursante la superara.

Adicionalmente, el apoderado de la demandada se opuso a la
medida cautelar, en consideracion a que en ella no se alegaron
argumentos distintos a los que fueron negados en el auto que
resolvi6 la primera medida cautelar. Agregé que las
inconformidades contra la convocatoria se pueden presentar en
un proceso de simple nulidad, y no en este que es de naturaleza
electoral, pues mientras no se desvirtle su presuncion de
legalidad, era aplicable al concurso y es plenamente valido.

1.7. Pruebas de oficio

Por auto de 8 de agosto de 2016, el Magistrado Ponente solicitd
de oficio la prueba que fue negada en la audiencia inicial a la
parte demandante, consistente en requerir a la Surcolombiana
allegar al proceso ‘los antecedentes administrativos que reposen en
dicha institucion de educacion superior (...) en lo que corresponda a la
participante Heidy Lorena Sanchez Castillo identificada con cédula de
ciudadania (...), incluyendo las pruebas realizadas por ella y los métodos de
calificacion de sus pruebas y de valoracién de estudios y experiencia, esto
es, la forma en que se obtuvieron los puntajes asignados...”

Esta prueba fue allegada el 17 de agosto de 20162. De ella no se
corri6 traslado a las partes.

1.8. Sentenciarecurrida

Mediante sentencia del 22 de septiembre de 2016 el Tribunal
Administrativo de Huila resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Resolucion No. 002
del 8 de enero de 2016 que provee el cargo de Personero
Municipal de Neiva Huila para el periodo constitucional 2016-
2020 en Heidy Lorena Sanchez Castillo, identificada con cédula
de ciudadania No. 1.075.216.946 de Neiva, dentro del concurso
publico de méritos que adelanté el Concejo municipal de Neiva.

SEGUNDO: DECRETAR Ila suspension provisional de la
Resolucién 002 del 8 de enero de 2016 ‘Por medio de la cual se
provee el cargo de personero municipal de Neiva — Huila para el
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periodo constitucional 2016-2020° expedida por el concejo
municipal de Neiva, cuyos efectos operan una vez notificada la
presente decision, conforme lo indicado en la parte motiva y van
hasta cuando quede en firme la presente sentencia.

(...).

Desestimé los cargos relacionados con la existencia de
irregularidades en el desarrollo de la prueba y omisién de la
publicacibn de resultados, reclamaciones, respuesta a
reclamaciones y resultados de la valoracibn de estudios y
experiencia. Sobre el particular, consideré que no se advertia del
expediente prueba alguna que demostrara que se violo la
garantia de confidencialidad y seguridad de las pruebas, mas alla
de la afirmacion de la demandante.

Frente al cargo consistente en la violacion de los criterios de
valoracion de estudios y experiencia, analizé los dos argumentos
gue lo sustentan, asi:

Respecto de la vulneracién del principio del mérito, por asignar el
mismo valor a la educacién formal que a la no formal, el Tribunal
consider6 que no se configuré esta irregularidad, porque la
convocatoria le asigna una mayor puntuaciéon a la educaciéon
formal, esto es 80 puntos, frente a la educacion no formal de la
gue se puede obtener una puntuacion maxima de 10.

El segundo de los argumentos que sustentan este cargo, si lo
encontré acreditado y es el relacionado con el hecho de que la
Resolucion N°. 120 del 13 de noviembre de 2015 por la cual se
convoca a concurso de méritos por parte de la Mesa Directiva del
Concejo municipal, desconociéo el Acuerdo 021 del 28 de
septiembre de 2015 proferido por la plenaria del Concejo en
pleno, que reglamenta el concurso, toda vez que este ultimo
estipulé que del 15% de la valoracion de la hoja de vida, la
educacion tendra un valor de 60 puntos y la experiencia 40,
mientras que la Resolucion 120 del 13 de noviembre de 2015
sefiala que a la educacion se le asignhara una puntuacion de 90
distribuidos asi: 80 puntos por educacion formal y 10 puntos por
educacion no formal, y 10 puntos mas por experiencia.



En consecuencia, si bien la convocatoria publica es el marco
regulatorio del concurso de méritos para la eleccién de Personero
municipal tanto para los participantes como para la entidad, y en
ella debian fijarse los valores y porcentajes que rigen la
calificacion de las pruebas, para el Tribunal esta convocatoria no
podia desconocer un marco regulatorio que habia establecido con
anterioridad el mismo Concejo Municipal, el Acuerdo 021 de
2015.

Por otro lado, el cargo de valoracion ilegal de la hoja de vida de la
demandada Heidy Lorena Sanchez Castillo, el a quo también lo
encontrd acreditado, para argumentar lo anterior, consider6 que:

i. No le asiste la razon a la demandante cuando asevera que a la
elegida se le califico en la valoracion de la hoja de vida, en el item
de educacion formal la especializacion, a pesar de que ello era
requisito minimo para ejercer el cargo, porque de la certificacion
solicitada como prueba de oficio, expedida por la Vicerrectora de
Investigacion y Proyeccion Social®, se pudo determinar que por
concepto de educacion formal a la actora se le asigné un puntaje
de cero.

ii. No obstante lo anterior, el Tribunal analizé los demas factores
evaluados en la valoracion de antecedentes, y encontro:

‘En cuanto a la educacion no formal se advierte que la
demandada no allegé certificado de diplomado alguno o curso
entre 40 y 79 horas que haya cursado, aportando 7
certificaciones de cursos y capacitaciones con intensidad entre
15y 39 horas, lo que le asigna una puntuacion maxima de 1.

En efecto, la convocatoria publica asigna un puntaje maximo a
cada item a evaluar, y sefiala que la puntuacién en la prueba de
acreditacion de estudios se otorga por la acreditacion de un solo
titulo o certificado en cada postgrado o curso o diplomado
realizado, y no por cada titulo obtenido en cada uno de los items
a evaluar, lo que significa que no podria asignarse un puntaje de
7 a la demandada como quiera que si bien aportd6 7
certificaciones de cursos entre 15 y 39 horas, el puntaje maximo
a asignar por este itemes 1.

Agregd que segun la certificacion referida, aportada por la
Vicerrectora de Investigacion y Proyeccion Social, la Universidad

3 Folio 708.



le asignd un puntaje de 10 por este item de educacion no formal,
sin que haya justificacidbn o argumento alguno que soporte dicha
puntuacion.

Ahora bien, respecto del item de experiencia, el a quo consideré
gue la adquirida en el campo de la investigaciéon debe ser con
posterioridad al titulo de Abogado, de tal suerte que al
encontrarse acreditada su experiencia en el area de investigacion
por un afo por la Universidad Surcolombiana, se le debié asignar
un puntaje maximo de 6.

Encontré que a la experiencia especifica la convocatoria le asigna
un puntaje maximo de 1. No obstante como la demandada no
acreditd experiencia en los términos indicados, no puede
otorgarse puntuacion por este item.

Agreg0 que la experiencia profesional relacionada a la que la
convocatoria le asigna un puntaje maximo de 1 se encuentra
acreditada con las certificaciones allegadas por la demandada,
por lo que se le asigna un puntaje maximo de 1.

Asi las cosas, para el Tribunal, la demandada no podria obtener
un puntaje superior a 7 en la valoracion de la experiencia. Sin
embargo, al acudir nuevamente a la certificacion expedida por la
Vicerrectora de Investigacion y Proyeccion Social, advirtio que la
Universidad Surcolombiana le otorgd una puntuacion de 9 por la
valoraciéon de su experiencia docente, especifica o profesional sin
justificacion o argumento alguno que soporte dicha puntuacién
asignada.

Por las anteriores razones declaré la nulidad del acto acusado.

Pues bien, el Tribunal Administrativo del Huila, ademéas de
declarar la nulidad de la eleccion, también decretd la suspension
del acto demandado. En relacién con esta decision, la providencia
sefialo:

“Respecto de la medida cautelar pedida con la presentacion de la
demanda y resuelta en el auto admisorio, existen, como hechos
nuevos, el decreto e incorporacion de las pruebas solicitadas por
las partes y que en su andlisis ha conllevado a anular el acto
demandado.



Como se declarara la nulidad de la Resolucion 002 de 2016, y tal
declaracion no genera automaticamente la suspension de sus
efectos, pues la nulidad esta supeditada a la firmeza de la
sentencia, la suspension provisional conlleva tal hecho juridico
una vez notificada la decision, dado que de conformidad con lo
establecido en el articulo 236 del CPACA, que prevé que la
apelacion de la medida cautelar se concede en el efecto
devolutivo, conlleva a que no se suspenda el cumplimiento de la
medida cautelar, como se infiere de lo indicado en el articulo 323
CGP, pues la decision per se, no es parte de la sentencia, sino
gue se resuelve en el mismo texto de ella.

Por tanto la suspension provisional se concedera bajo el
entendido que va hasta cuando quede en firme la sentencia’.

1.9. Recurso de apelacion

Luego de resueltas las solicitudes de aclaracion presentadas
contra la anterior decision, y ser negadas, la parte demandada
apelo la anterior providencia.

Su recurso lo estructuré en 3 aspectos.

En el primero, solicité la nulidad de la sentencia, por cuanto el a
guo decreto una prueba de oficio (negada en la audiencia inicial),
gue le sirvid para encontrar acreditada la supuesta calificacion
irregular de la hoja de vida de la demandada, sin correr traslado
de ella a las partes para poderla controvertir, lo cual vulnera su
debido proceso.

En el segundo, apelo la decision de decretar la suspension
provisional del acto demandando por cuanto no existe
fundamento legal para hacerlo en la sentencia, la medida cautelar
solo se puede pedir en la demanda, y no existieron hechos
nuevos que la sustentaran. Alegdé que en una misma providencia
tomé dos decisiones de naturaleza distinta, cuyos efectos
también lo son, lo cual vulnerd su derecho al debido proceso.

Para la recurrente, la Unica razon para decretar la medida, era el
hecho de que ésta si tenia efectos inmediatos y el fallo no,
dejando de lado los requisitos legales para imponerla y
desconociendo que en este mecanismo de control no es posible
presentar una segunda peticion de medida electoral.



Lo anterior, lo sustenté en una providencia de esta Seccién?, en

la que se dijo que con fundamento en el articulo 277 del CPACA
“en el proceso electoral la medida de suspension provisional solo puede
solicitarse en la demanda y no en cualquier estado de este, como ocurre en
el procedimiento ordinario...”.

Y, en el tercero, cuestion6 la decision de fondo de declarar la
nulidad de su eleccién, toda vez que:

a. A su juicio, la convocatoria respeté las normas en que
debia fundarse, pues ella esta conforme al Decreto 1083 de 2015
gue establece que “la convocatoria debera ser suscrita por la mesa
directiva del Concejo Municipal o Distrital, previa autorizacion de la Plenaria
de la Corporacién”y asi sucedio en el caso concreto. Ademas este
Decreto dispone que la forma y valores a asignar a la educacion y
a la experiencia, seran los fijados en la convocatoria, por lo que el
Acuerdo no tenia por qué reglamentar este aspecto.

Agregd que no se pueden imponer los contenidos del Acuerdo a
la Resolucién por ser la ultima posterior al mencionado Acuerdo y
ser expedida por la autoridad legalmente competente para ello
gue lo es la Mesa Directiva del Concejo. Ademas sefiald que la
convocatoria estd amparada por la presuncion de legalidad y por
tanto se debe aplicar.

b.  Por otro lado, el Tribunal se excedi6 en el analisis de su
hoja de vida, pues como lo aleg6 en su contestacién, la demanda
no cumplié con la carga de sustentar en debida forma los cargos
gue alegd; no obstante, el Tribunal interpreté la demanda,
excediéndose en esta tarea, y un reflejo de ello es que la parte
demandante solo plante6 en la demanda una irregularidad al
respecto, esto es, que a la especializacion se le asigné puntaje en
la valoracion de antecedentes, a pesar de que por tratarse de un
requisito minimo para ejercer el cargo, no podia hacerlo.

A pesar de que el a quo encontré6 que lo anterior no fue asi,
porque por estudios formales la demandada obtuvo cero puntos,
el Tribunal continud con el estudio de los demas factores, sin que
ello se le hubiera planteado en el libelo introductorio,
sorprendiendo a la demandada, pues de ello no se defendio.

4 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Auto del 12 de febrero de 2015. Radicado No. 2014-0087-00.
Consejera Ponente: Susana Buitrago Valencia.



En ese orden de ideas, a su juicio, una vez se comprobé que no
era cierto que a la especializacion se le hubiera otorgado puntaje
en la valoracion de antecedentes, lo correcto era desestimar el
cargo y no, como lo hizo, realizar estudios oficiosos.

Resaltd que si no se tenia certeza de como se asignaron esos
valores, no podia, supliendo la carga de la prueba que le asistia
la parte demandante, realizar suposiciones en contra del principio
de favorabilidad.

Ademas, sefiald que el fallo no hizo un estudio de incidencia del
vicio en el resultado, toda vez que no se determind si, aun
calificando su hoja de vida de la manera como encontré que era
“la correcta” otro aspirante la hubiera superado y reemplazado en
el primer puesto. Lo anterior, en consideracion a que la ventaja
gue obtuvo en el concurso fue resultado de su excelente puntaje
en la prueba de conocimientos, en la cual se le asignaron 12
puntos mas que al segundo puesto en esta prueba, que de paso
sea dicho, era un 60% del concurso confrontado con un 15% en
la valoracion de antecedentes.

1.10. Concesion y admision del recurso

El anterior recurso fue concedido mediante auto de 10 de
noviembre de 2016° y admitido a través de auto de 9 de
diciembre de 2016°.

1.11. Alegatos de conclusidén en segunda instancia
1.11.1.Demandada

La demandada presentd sus alegatos de conclusion mediante
escrito del 16 de diciembre de 2016,” en ellos solicité revocar la
decision recurrida reiterando los argumentos expuestos en el
recurso de apelacion; esto es, i) sefialdo que la convocatoria no
desconocio las normas en que debia fundarse, porque respeto el
Decreto 1083 de 2015; resaltd que es la convocatoria la Unica
norma reguladora del concurso y que esta fue realizada con el

5 Ver folio 840.
6 Ver folios 849.
7 Ver folios 861 a 866.



lleno de los requisitos que fij6 el referido decreto; ademas, ii) se
refiri6 a que el analisis realizado por el a quo no se limitd a
verificar si era cierto o no que a la demandada se le asigno
puntaje por la especializacion en la valoracion de antecedentes,
sino que analiz6 de oficio asuntos no propuestos en la demanda,
y, en todo caso, valoré de manera parcial, Unicamente la hoja de
vida de Heidy Lorena Sanchez Castillo sin establecer si otro
participante pasaba al primer lugar.

También resalto lo sefialado en la apelacion, en el sentido de que
la medida cautelar fue solicitada extemporaneamente y sin prueba
sobreviviente, lo que evidencia la arbitrariedad de la decision
apelada.

1.11.2.Demandante

En los alegatos de conclusion presentados por correo electronico
el 16 de diciembre de 2016, la parte demandante solicitd que se
confirme la sentencia apelada y se estudien también los cargos
desestimados por el Tribunal.

Para sustentar lo anterior, insistié en que:

a. La prueba de conocimientos aplicada a aspirantes del
municipio de Neiva y la prueba de conocimientos aplicada a
los municipios de Pitalito y Argentina no reflejan la “dimension
de las funciones que debe asumir el personero del municipio de
Neiva”.

b. Se presentaron irregularidades en la prueba de
conocimientos, pues afirma que se repitieron preguntas, se
dej6 de preguntar sobre temas como derecho procesal
penal, y se basaron en normas derogadas.

c. No es posible establecer como la demandada obtuvo el
puntaje asignado en la valoracién de antecedentes, y para
ello, compara los 19 puntos a ella asignados, y los mismos
19 que obtuvo el concursante José Adolfo Gonzalez Pérez,
quien acredité ser profesional en derecho y especializado en
derecho administrativo y en derecho penal, asi como 5
diplomados.

d. La cadena de custodia del examen no se garantizé y por

ello “con asombro quien mayor puntaje sacé en el examen de
conocimientos tenia una enorme ventaja’.



1.12. Concepto del Agente del Ministerio Publico en segunda
instancia

El Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado
solicito revocar la sentencia recurrida, en todas sus partes, por las
siguientes razones:

Al respecto sefal6 que el articulo 125 de la Constitucion establece
el mérito como criterio para la provision de cargos publicos dentro
de la administracion, y en ese sentido la Corte Constitucional ha

sido enfética en que la finalidad de ese articulo es que “en dltimas al
cargo llegue el mejor de los concursantes, es decir, aquél que haya obtenido
el mas alto puntaje”.

Asi las cosas, resaltd que en el proceso no se demostré que la
demandada no fuera la mejor de los concursantes, pues al
realizar su propio andlisis de antecedentes, advierte que si bien
es cierto, coincide con la sentencia apelada en el sentido de que
“el puntaje real que ha debido ser asignado a la concursante es de 7 puntos
y no como lo sefiala la certificacién obrante a folio 708 (...) de 10 puntos” 10
cierto es que no sucede lo mismo con lo considerado por el
Tribunal respecto de la valoracion de la experiencia, pues en
efecto, acreditd 3 aflos de experiencia docente e investigativa, es
decir, 3 puntos; 6 aflos de experiencia profesional, para otros 3
puntos, de manera que el puntaje total si esta bien en 9 puntos.

En efecto, para el Ministerio Publico, la actora debié obtener 16
puntos y no 19 como le fue asignado en el concurso; entonces, el
puntaje que debio serle asignado (16 x 15%) era de 1.44 y no de
2.9 como lo hizo la Universidad.

No obstante, “esta variacion en el resultado final del concurso no varia el
resultado, por cuanto la diferencia que existe entre la designada y el
concursante que ocupdé el segundo puesto en el proceso es de mas de 8
puntos, vale decir, que la irregularidad demostrada no altera el resultado final

de la eleccidén y en ese entendido la misma se ha de mantener incélume”.

En ese orden de ideas, concluyd que el Concejo eligi6 como
personero a quien en rigor fue el ganador del concurso y en ese
sentido no habia lugar a declarar su nulidad.

.  CONSIDERACIONES



2.1. Competencia

En los términos de los articulos 125, 150, 152.8 y 247 del
C.P.A.C.A. corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte demandada contra la
sentencia dictada el 22 de septiembre de 2016 por el Tribunal
Administrativo del Huila, que declar6 la nulidad de “la Resolucion
No. 002 del 8 de enero de 2016 que provee el cargo de Personero Municipal
de Neiva Huila para el periodo constitucional 2016-2020” y decreto la
suspension provisional del mismo acto.

2.2. Acto demandado

Corresponde al acto que declaro la eleccion de la sefora Heidy
Lorena Sanchez Castillo como Personera del municipio de Neiva,
contenida en la Resolucion No. 002 del 8 de enero de 2016,
dictada por el Concejo de ese municipio.

2.3. Problemajuridico

La Sala determinard si conforme al recurso de apelacion
interpuesto contra el fallo de primera instancia, el Tribunal
Administrativo del Huila no debié declarar la nulidad del acto
acusado.

Para lo cual, se analizaran los siguientes problemas juridicos
planteados en el recurso de apelacion:

() En primer lugar, se determinara si el a quo podia valorar la
prueba decretada de oficio, por auto de 8 de agosto de 2016, en
la cual el Magistrado Ponente solicitd a la Surcolombiana allegar
al proceso ‘los antecedentes administrativos que reposen en
dicha institucion de educacion superior (...) en lo que corresponda
a la participante Heidy Lorena Sanchez Castillo identificada con
cédula de ciudadania (...), incluyendo las pruebas realizadas por
ella y los métodos de calificacion de sus pruebas y de valoracion
de estudios y experiencia, esto es, la forma en que se obtuvieron
los puntajes asignados...”. Prueba allegada el 17 de agosto de



20168 y de la cual la primera instancia no corrié traslado a las
partes para controvertirla.

(i) En segundo lugar, se examinara la oportunidad para solicitar la
suspension provisional del acto demandado en el proceso de
nulidad electoral; y, si en la sentencia es procedente decretar una
medida de esta naturaleza.

(i) Finalmente, se analizaran los argumentos que la parte
demandada expuso en su apelacién relacionados, primero, con la
ausencia de desconocimiento de las normas en que debia
fundarse la convocatoria; y, segundo, con el estudio realizado por
el Tribunal respecto de la valoracion de la hoja de vida de la
sefiora Heidy Lorena Sanchez Castillo.

Es importante precisar que no se estudiaran los argumentos de la
parte demandante, presentados en sus alegatos de segunda
instancia, consistentes en que se estudien nuevamente los cargos
desestimados por el Tribunal, por cuanto ellos no fueron objeto
del recurso de apelacion por ninguna de las partes.

2.4. Solucion del problema juridico

2.4.1. Valoracion de la prueba de oficio decretada en primera
instancia

La demandada solicité la nulidad de la sentencia, por cuanto el a
guo decretd una prueba de oficio (negada en la audiencia inicial),
gue le sirvio para encontrar acreditada la supuesta calificacion
irregular de la hoja de vida de la demandada, sin correr traslado
de ella a las partes para poderla controvertir, lo cual, a su juicio
vulnera su debido proceso.

Pues bien, la Sala advierte que no hay lugar a decretar la nulidad
de la sentencia, solicitada toda vez que de encontrar
fundamentado el reproche, este se puede sanear en esta
instancia, en el sentido de no valorar esa prueba.

Ahora bien, para resolver los reparos presentados por la parte
apelante, es importante resaltar que esta Sala en reciente

8 Folios 634-781



providencia® tuvo la oportunidad de pronunciarse respecto de la
“prueba de oficio” y del “auto de mejor proveer”, pronunciamiento
gue se recoge en esta sentencia, a continuacion.

El llamado “auto de mejor proveer” entendido como aquella
decision de pruebas pasible de ser proferida, previamente, a
dictar sentencia, tiene finalidad estricta y focalizada al
esclarecimiento de puntos oscuros o dudosos de la contienda.
Hace parte del gran continente de las llamadas “pruebas de oficio”
y ha mantenido en su esencia, la misma redaccion que sobre el
punto contenia el CCA, siendo mejorado y enriquecido en otros
aspectos por el CPACA, como se evidencia del siguiente

comparativo.

CPACA

CCA

“Articulo  213. Pruebas de
oficio. En cualquiera de las
instancias el juez o Magistrado
Ponente podra decretar de
oficio las  pruebas que
considere necesarias para el
esclarecimiento de la verdad.
Se deberan decretar y practicar
conjuntamente con las pedidas
por las partes.

Ademas, oidas las alegaciones
el juez o la sala, seccion o
subseccion antes de dictar
sentencia  también podra
disponer que se practiquen las
pruebas necesarias para
esclarecer puntos oscuros o
difusos de la contienda. Para
practicarlas debera sefialar un
término de hasta diez (10) dias.

“Articulo  169. Pruebas de
oficio. En cualquiera de las
instancias el Ponente podra
decretar de oficio las pruebas
gue considere necesarias para
el esclarecimiento de la verdad.
Se deberan decretar y practicar
conjuntamente con las pedidas
por las partes; pero, si estas no
las solicitan, el Ponente solo
podra decretarlas al
vencimiento del término de
fijacion en lista.

Ademas, en la oportunidad
procesal para decidir, la Sala,
Seccién o Subseccién también

podra disponer que se
practiquen las pruebas
necesarias para esclarecer

puntos oscuros o dudosos de la
contienda. Para practicarlas
debera sefalar un término de
hasta diez (10) dias,

® Consejo de Estado, Seccion Quinta. Auto de 27 de octubre de 2016. Expediente: 7600123330002015-
01577-02. Consejera Ponente: Lucy Jeannette BermUdez Bermudez.




CPACA CCA

descontada la distancia,
mediante auto contra el cual no
procede ningln recurso.

En todo caso, dentro del
término de ejecutoria del auto
gue decrete pruebas de oficio,
las partes podran aportar o
solicitar, por una sola vez,
nuevas pruebas, siempre que
fueren indispensables para
contraprobar aquellas
decretadas de oficio. Tales
pruebas, segun el caso, seran
practicadas dentro de los diez
(10) dias siguientes al auto que
las decrete”.

Como se observa, de la trascripcibn normativa, dentro de las
pruebas de oficio, existen dos modalidades perfectamente
definidas, a saber:

-La primera, las pruebas de oficio propiamente dichas, que se
decretan durante las instancias con el propdésito de toda contienda
judicial y es esclarecer la verdad y cuya practica, se indica, se
hace en forma conjunta con las pedidas por las partes.

Esto ultimo impone que se deban respetar las oportunidades de
postulacion probatoria que se preven en el ordenamiento procesal
para las partes como sujetos procesales y todos los presupuestos
de las pruebas en primera y segunda instancia tal y como se
encuentra previsto en el actual 212 del CPACA (antes 214 del
CCA).

-La segunda modalidad, unica y propia del llamado auto de mejor
proveer, mediante la cual se resalta en grado sumo, el poder de
instruccion del operador juridico en su labor de administrar
justicia, pero de manera excepcional, por cuanto conforme a la
norma pretranscrita, implica que las etapas procesales probatorias
para la postulacion de las partes -que incluye a la facultad oficiosa
propiamente dicha- ya han sido superadas y finiquitadas, toda vez
gue el proceso se encuentra entre las etapas de alegaciones de




conclusién -que ya han sido escuchados o presentados- y la de
antes de dictar sentencia.

Ha de recordarse que este auto esta sometido al arbitrio del juez
pues hace parte de su poder instructivo facultativo, en contraste
con el impositivo que propende por el esclarecimiento de la
verdad dentro de las instancias y bajo el iter de la facultad
instructiva propiamente dicha -no en la excepcional que se
analiza-. Por eso, ante hecho o supuesto factico no planteado, no
probado o inexistente, lo procedente es negar las suplicas de la
demanda, porque con el auto de mejor proveer no se puede
pretender integrar o completar el acervo probatorio.

Ahora bien, desde el punto de vista sustancial, el propésito de
esclarecimiento _de la verdad que acompafa la motivacion de
las pruebas de oficio propiamente dichas, es diferente a la que se
puede desplegar mediante el auto de mejor proveer, que
unicamente propende a esclarecer puntos oscuros o difusos de
la contienda.

Esa diferencia de propdsito, que por regla general pasa
desapercibida, tiene un efecto procesal determinante para fijar y
tener claro el pequefio limite del poder instructivo del juez dentro
de las dos modalidades de prueba de oficio, a fin de que el juez
no termine completando o ampliando lo que las partes estaban
obligadas a cumplir conforme a la carga probatoria que les
correspondia.

Es cierto que el esclarecimiento de la verdad es lo que se busca
en toda contienda judicial y hacia lo cual propende el juez de la
causa, pero tal poder no puede quedar indefinido o diluido en el
tiempo de todo el proceso, porque ello implicaria realmente
revertir el orden procesal tan importante para materializar el
debido proceso e incluso el derecho de defensa, es por ello que
las oportunidades procesales, el principio de preclusion y temas
como el saneamiento del proceso para el juez de los contencioso
administrativo tan de reciente creacion con el CPACA, no pueden
ser desconocidos, para no generar anarquia al interior del proceso
gue no se compadece con el Estado de Derecho que también se
imbuye en los aspectos procesales y en la garantia del debido
proceso.



Por ello, es que la capacidad instructiva del juez, en la modalidad
del auto de mejor proveer, se ve recortada bajo estrictos
pardmetros tanto de plazos procesales como de aspectos y
presupuestos sustanciales, en atencion a que las etapas
regulares o normales del ejercicio de la postulacion probatoria, en
las que hay un pie de igualdad entre los protagonistas del
proceso, han sido superadas y finiquitadas, pues el proceso se
encuentra en su etapa final -alegaciones de conclusion o de fondo
ya surtidas y la etapa para proferir el fallo-.

De tal suerte, que el operador juridico para dictar auto de mejor
proveer, no puede ni debe retrotraerse a su potestad instructiva
propiamente dicha que ejerce durante las instancias y en forma
paralela con la postulacion de las partes, con el argumento de
esclarecer la verdad, porgue no le es permitido y se excederia en
su labor, afectando el debido proceso y el derecho de defensa,
dado que la facultad instructiva que debe ejercer con parametros
de excepcionalidad, en el auto de mejor proveer, pues con ella no
esta llamado a suplir la incuria del interesado en probar.

Ademas, el punto oscuro y difuso responde al concepto de
vaguedad o imprecision!?, lo que supone que el hecho o supuesto
factico que se busca clarificar siempre ha estado en el proceso -
no es el oculto ni el inexistente- sino el impreciso, por eso se
requiere que emerja con nitidez en forma conexa a la contienda,
mediante la opcién del auto de mejor proveer.

Esas las razones por la cuales ni los sujetos procesales, pueden
endilgar la incuria en el esclarecimiento de verdad, buscando
profiera auto de mejor proveer, si no son las mismas partes o el
interesado en probar los supuestos facticos de los que pretende la
consecuencia juridica de la norma, quienes cumplen sus deberes
dentro de la carga probatoria. Por eso yerran quienes critican al
operador juridico el no esclarecer la verdad mediante poder
instructivo, cuando las etapas previstas por el legislador ya han
sido cumplidas.

Esas diferencias de proposito de connotacion profunda para el
desenvolvimiento del proceso, han sido decantadas por afios en
la jurisprudencia de lo Contencioso Administrativo, con la

10 Diccionario de la Real Academia de la Lengua. Version 23.



pretension de explicar por qué ese excepcional poder del “auto de
mejor proveer’ no es para completar ni mejorar lo que las partes
procesales estaban llamadas a desarrollar. En efecto:

“El auto para mejor proveer tiene por objeto aclarar cuestiones que del
conjunto del proceso aparezcan oscuras o0 dudosas, no la de
suministrar a las partes la prueba de la causa petendi pretermitida
por su conducta, pues en tal caso, el juez se tornaria en
enmendador de los descuidos de las partes con detrimento del

trato igual que merecen las demas.”! (subrayas fuera de texto).

Lo anterior en cuanto a los pronunciamientos de antafno. Por su
parte, la Seccion Quinta, indicé haciendo referencia al CCA, que
se reitera en el auto de mejor proveer no tuvo cambio sustancial
en el CPACA:

“Es claro que la facultad establecida por el inciso tercero del articulo
169 del C.C.A,, respecto de los procesos que adelanta la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa en general y por el inciso segundo del
articulo 242 ibidem, en lo que atafie a los procesos de nulidad electoral
en particular, para dictar autos que la doctrina califica como “de mejor
proveer”, - estrictamente para esclarecer puntos oscuros o dudosos de
la controversia, - tiene un caracter excepcional, por regla general, que
se justifica por la necesidad de establecer la verdad real y de acceder a
la justicia material en los procesos de que se trate, y no constituye en
manera _alguna una facultad discrecional del juez para crear
oportunidades _probatorias __por _fuera de las legalmente
autorizadas, en desmedro de principios procesales tales como el
de oportunidad en la practica de las pruebas y la iqualdad vy
eguilibrio_de las partes en el proceso, principios gue deben ser

garantizados precisamente por_el juez.”? (negrillas fuera de
texto).

Aclarados los puntos generales y tedricos que permiten
diferenciar y entender al “auto de mejor proveer” como facultad de
instruccion excepcional frente al gran contenido de la prueba de
oficio de espectro mas amplio dentro del poder del operador
juridico, y que no es para completar, arreglar ni mejorar la
postulacion probatoria, se analizara lo sucedido en el caso que
ocupa la atencion de la Sala.

11 Sala Contenciosa Electoral, auto de 12 de mayo de 1987, radicacion 009 y 014.
12 Sentencia del 14 de julio de 2005, exp. 70001-23-31-000-2003-02129-01(3707) M.P. doctor
Reinaldo Chavarro Buritica.



Al respecto, la Sala advierte que la prueba objeto de debate, en
efecto, fue solicitada por la parte actora en su demanda, visible a
folio 11, en los siguientes términos:

“Oficiar a la Universidad Surcolombiana para que remita copia
auténtica de los siguientes documentos y de la informacion que a
continuacion se relaciona:

(..)

- Certifique el procedimiento, sumatorias y resultados
obtenidos al evaluar los estudios y experiencia de la
doctora Heidy Lorena Sanchez Castillo, conforme a la
convocatoria de méritos para elegir Personero de Neiva
periodo 2016-2020...”

Esta prueba fue negada en la audiencia inicial por parte del
Magistrado sustanciador con fundamento en que la parte
solicitante las pudo conseguir directamente a través del derecho
de peticion.

Posteriormente, el Magistrado Ponente, por auto de 8 de agosto
de 2016*3, consideré que:

“De conformidad con lo establecido en el articulo 213 del
CPACA y observandose la necesidad de la prueba y en aras de
clarificar aspectos del presente proceso, ordena de oficio:

Decretar:

Solicitese a la Universidad Surcolombiana que, dentro de los (5)
dias siguientes al recibo del oficio correspondiente, se sirva
allegar al proceso los antecedentes administrativos que reposen
en dicha institucion de educacion superior (...) en lo que
corresponda a la participante Heidy Lorena Sanchez Castillo
identificada con cédula de ciudadania (...), incluyendo las
pruebas realizadas por ella y los métodos de calificacion de sus
pruebas y de valoracion de estudios y experiencia, esto es, la
forma en que se obtuvieron los puntajes asignados...”.

En ese orden de ideas, para la Sala es claro que con la prueba
“para mejor proveer’ decretada por el Magistrado del Tribunal, no
cumple con las caracteristicas de esta modalidad de prueba, pues

13 Folio 628.



es evidente que con ella no se estaba tratando de esclarecer un
punto oscuro, sino reemplazando la obligacion de la parte
demandante, de probar la manera cémo se califico la hoja de vida
de la demandante, pues como lo dijo en la audiencia inicial, al
momento de decretar las pruebas, ella se pudo obtener a través
del derecho de peticion; deber que le asiste a la parte, y que el
juez no puede suplir.

Permitir lo anterior, convertiria al juez en “enmendador de los
descuidos de las partes” con detrimento del trato igual que
merecen las demas.

Por lo anterior, esta Sala considera que las razones por las cuales
se decretd la prueba de mejor proveer, no se encuadra en las
exigencias que ésta debe cumplir, y en consecuencia, su decreto
vulneré el debido proceso de la contraparte, por lo cual, esta
instancia no la valorara.

Aunado a lo anterior, se advierte que la referida prueba, fue
allegada por la Universidad el 17 de agosto de 2016, pasé al
despacho el 24 siguiente y el 22 de septiembre del mismo afio el
Tribunal Administrativo del Huila profiri el fallo apelado, sin que a
las partes se les corriera traslado de ésta, por lo que no puede
considerarse como una prueba debidamente allegada al proceso
y en ese orden, tampoco habia lugar a su valoracion.

Al respecto, es importante resaltar que siendo una prueba
documental, conforme al articulo 29 de la Constitucion Politica, el
derecho a controvertir las pruebas que se alleguen -sin discriminar
si son de oficio o a peticion de parte o si son incorporadas
mediante auto de mejor proveer- deben ser objeto de traslado
para que puedan ser controvertidas, por lo anterior, era deber del
Tribunal, correr traslado de aquélla para que las partes pudieran
ejercer su derecho de contradiccion.

No obstante, esta Sala se abstendra de dar traslado a esta
prueba, toda vez que, como se indicé en precedencia, ésta no
ser& objeto de valoracion en esta instancia.

14 Folios 634-781



En conclusion, esta Sala, para garantizar el debido proceso de las
partes, se abstendra de valorar dichos documentos y en
consecuencia resolvera la apelacion con las demas pruebas
debidamente incorporadas al expediente.

2.4.2. Medida provisional solicitada en los alegatos de
conclusion y decretada en la sentencia

2.4.2.1. Respecto de la oportunidad para solicitar medidas
cautelares en el proceso de nulidad electoral

Como quedo establecido en los antecedentes de esta providencia,
en el presente caso la parte demandante realiz6 dos solicitudes
de medida cautelar.

La primera, mediante escrito allegado en cuaderno aparte, con la
demanda, sustentada en que la convocatoria desconocio la norma
en que debia fundarse, esto es el Acuerdo No. 021 del 28 de
septiembre de 2015 mediante el cual el Concejo municipal de
Neiva reglamento el concurso de méritos para elegir al personero
de dicho ente territorial.

Esta fue resuelta por el Tribunal Administrativo del Huila,
mediante auto de 9 de marzo de 2016, a través del cual resolvid
en su numeral primero admitir la demanda de nulidad electoral y
en el sexto negar la medida cautelar. El sustento de esta decision
consisti6 en que segun el Decreto Unico Reglamentario de la
Funcion Publica, No. 1073 de 2015, de rango superior, es la
convocatoria la que debe fijar estos valores y es ella la norma que
regula el concurso.

Como la anterior decisién no fue recurrida, quedoé en firme, por lo
que el proceso continuo su tramite.

No obstante lo anterior, cuando el proceso se encontraba en la
etapa de alegatos de conclusion, esto es, el 29 de junio de 2016,
la parte demandante radicO por segunda vez solicitud de
medida cautelar, fundamentada en irregularidades presentadas
en la prueba de conocimientos y cuestionamientos al puntaje que
se le asignd6 a la demandada en el andlisis de su hoja de vida.



Para determinar si esa segunda solicitud se presenté
oportunamente, y en consecuencia, si habia lugar a su decreto,
es necesario consultar el articulo 277 del CPACA:

“Articulo 277. Contenido del auto admisorio de la demanday
formas de practicar su notificacion. Si la demanda reune los
requisitos legales se admitirdA mediante auto, en el que se
dispondra:

1. Que se notifique personalmente al elegido o nombrado, con
sujecion a las siguientes reglas:

(..

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

Al respecto, esta Seccidn en auto de 27 de junio de 2013%

“La Sala tiene en cuenta que si bien es cierto el inciso final del
articulo 277 del C.P.A.C.A. establece literalmente que la solicitud
de suspension provisional “debe solicitarse en la demanda’, tal
expresion, en aras de garantizar el acceso a la administracion de
justicia, al tiempo que la tutela judicial efectiva, no puede
entenderse de una manera exegeética.

Para mayor claridad sobre el punto, se precisa que de
conformidad con el articulo 277 del C.P.A.C.A., existen dos
posibles interpretaciones frente a la oportunidad en la que se
puede solicitar la medida cautelar de suspension provisional, en
el marco de un proceso electoral: (i) ésta solo puede presentarse
en la demanda vy; (i) o con posterioridad a la presentacion de
ésta, siempre y cuando la solicitud se haya presentado antes de
la admision de la demanda y en vigencia del término de
caducidad, independientemente de que se radique con la misma,
0 posteriormente en escrito separado, corresponde al juez hacer
el estudio de la misma.

La exigencia en cuanto a que se haga antes de la caducidad, es
apenas obvia si se tiene en cuenta que la misma se predica de la
demanda y como “en ella” es que debe solicitarse la medida, no

15 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Auto de 27 de junio de 2013. Radicado: 11001-03-28-000-2013-
00008-00. Consejero Ponente: Alberto Yepes Barreiro.



puede correr la suspension provisional una suerte distinta del
escrito petitorio al que se entiende conexo.

(..)

Ahora bien, el condicionamiento relativo a la solicitud previa a la
admision de la demanda, igualmente resulta apenas natural,
puesto que de conformidad con lo normado en el articulo 277 del
C.P.A.C.A. es alli donde debe resolverse.

Notese que la solicitud de la medida cautelar, cuando se
hace con posterioridad a la presentacion de la demanda, no
se adecla a los supuestos de reforma de la misma, y por
tanto, a ella no pueden aplicarsele dichas reglas, pues
ciertamente le son ajenas” (Negrillas fuera de texto).

Por otro lado, en reciente auto de 30 de junio de 2016, esta Sala
reiterd que en materia del medio de control de nulidad electoral, la
presentacion de la medida cautelar es siempre antes de la
admision de la demanda, toda vez que se decide en ella, como
se evidencia del perentorio contenido del numeral 6° inciso

segundo del articulo 277 ibidem al prever que “se resolvera en el
mismo auto admisorio”.

Asi las cosas, para la Sala es claro que la solicitud de medida
cautelar se debe presentar antes i) del vencimiento del término de
caducidad de la accion de nulidad electoral; vy, i) de que se
decida sobre la admision de la demanda.

Asi las cosas, Para la Sala resulta claro que esa segunda
solicitud de medida cautelar, presentada en la etapa de alegatos
de conclusion, es a todas luces extemporanea, y por tanto, asi lo
debid considerar el a quo.

2.4.2.2. (En la sentencia es procedente decretar la medida
cautelar?

En el mismo sentido, la respuesta se encuentra en el numeral 6,
del articulo 277 del CPACA, ya citado, que expresamente sefiala

gue la solicitud de medida cautelar “se resolvera en el mismo auto
admisorio”.

16 Consejo de Estado. Seccién Quinta. Auto de 30 de junio de 2016. Radicado: 85001-23-33-000-2016-
00063-01. Consejera Ponente: Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.



En ese orden de ideas, no es posible considerar que en la
sentencia es posible resolver una medida cautelar, pues para
entonces ya fenecié el momento procesal establecido para
solicitarla y para decidirla.

Ademas, ello desconoce la misma naturaleza de la medida, toda
vez que con ella se busca que los ciudadanos puedan solicitar
ante el juez la suspensién de los efectos de un acto mientras se
tramita el correspondiente proceso donde se cuestiona su
legalidad, y no que el juez, Unicamente para hacer inmediatos los
efectos de su sentencia decrete la medida en esta providencia y
etapa del proceso, a pesar de que la norma fije unos momentos y
unos efectos para cada una de estas decisiones.

Por otro lado, el Tribunal Administrativo del Huila sustentd el
decreto de la medida en esa etapa procesal, en que se habian
presentado hechos nuevos, como lo fueron las pruebas aportadas
al proceso durante el tramite del mismo. Al respecto, ello resulta
contrario a la naturaleza misma de cualquier proceso, y ademas,
del articulo 231 del CPACA que indica que es posible decretar la
suspension provisional cuando ‘tal violacién surja del anélisis del acto
demandado y su confrontacidon con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”.
(Subrayado fuera del texto).

De una interpretacion literal de la norma se entiende que la
prueba que sera valorada debe ser allegada junto con la solicitud
de suspension provisional, lo cual implica que la prueba que sea
presentada posteriormente debe ser considerada extemporanea
para efectos de resolver la medida cautelar y, por tanto, no se
puede valorar al momento de realizar el estudio de la medida.

Hechas estas precisiones, para la Sala no cabe duda de que el a
guo ya no tenia competencia para decretar la medida cautelar de
suspension provisional, pues solo podia hacerlo en el auto
admisorio de la demanda.

En conclusion, la Sala advierte que: i) la segunda peticion de
medida cautelar elevada por la parte actora resultd abiertamente
extemporanea y asi lo debio resolver el a quo; vy, ii) el Tribunal
carecia de competencia para decretar la medida provisional de
suspension del acto de eleccion, en la sentencia.



Asi las cosas, esta Sala: i) revocara el numeral segundo de la
providencia del 22 de septiembre de 2016, para en su lugar, ii)
rechazar por extemporanea la solicitud de medida cautelar
presentada por la parte demandante el 29 de junio de 2016, en la
etapa de alegatos de conclusion.

2.4.3. Argumentos en contra de la decisiobn de primera
instancia que dieron lugar a declarar la nulidad del acto
demandado

La demandada alegd en su apelacién, primero, que la
convocatoria no desconocié las normas en que debia fundarse; vy,
segundo, que a su juicio el Tribunal se excedié en el estudio de
los cargos planteados en la demanda, al encontrar acreditada una
irregularidad que no fue propuesta por el demandante, como lo es
la forma como se califico su educacion no formal y la experiencia.

Y consider6 que, en todo caso, respecto de este segundo
argumento relacionado con la supuesta “expedicion irregular”
sustentado en que se le asigné un puntaje superior al que
correspondia, no analizo la incidencia del vicio en el resultado,
pues aun con la valoracion de la hoja de vida que realizo de la
sefiora Heidy Lorena Sanchez Castillo, no demostré6 que otro
participante, la hubiese reemplazado en el primer lugar.

2.4.3.1. ;(Desconocidé la Resoluciéon No. 120 de 2015 que
convocd a concurso para proveer el cargo de
Personero de Neiva, el Acuerdo No. 028 de 2015 que
reglamento dicho concurso?

Para determinar si le asiste la razon al demandante, y fue
acertada la decision del Tribunal respecto de este argumento, es
necesario analizar las normas que regulan la eleccién de los
personeros municipales.

En la demanda se aleg6é que mediante Acuerdo No. 021 del 28 de
septiembre de 2015 el Concejo municipal de Neiva reglamento el
concurso de meritos para elegir al personero de dicho ente
territorial. En esta norma se establecié en el articulo 4 numeral
5.2, frente a la prueba de valoracion de logros académicos y
laborales, que “Sobre un total de 100%, se evaluan los factores



Educacion y Experiencia, la Educacion tendra un valor del 60% vy
la Experiencia de un 40%. Cada uno de los factores se puntuara
de 0 a 100 y el puntaje directo se ponderara segun el peso
porcentual asignado, y la sumatoria de estos resultados sera la
calificacion total de la prueba, que se ponderara sobre el valor
establecido en la convocatoria”.

No obstante, a su juicio, la Resolucibn No. 120 de 13 de
noviembre de 2015 por la cual la Mesa Directiva del Concejo
convocd a concurso de méritos para la eleccién del personero de
Neiva desconoci6 el anterior acuerdo, toda vez que en su articulo
38 reguld los criterios valorativos para puntuar la educacion y la
experiencia estableciendo que la educacion formal relacionada
con las funciones del cargo objeto de la convocatoria tendra una
puntuacion maxima de hasta 80 puntos y la educacion no formal
también relacionada con las funciones del cargo objeto de la
convocatoria hasta 10 puntos, y la evaluacion de la experiencia
profesional, docente, especifica o relacionada tendran un puntaje
hasta 10 puntos.

Este argumento fue acogido por el a quo, quien encontré que
efectivamente la Resolucion 120 de 2015, convocatoria,
desconocio la norma en que debia fundarse, esto es, el Acuerdo
021 de 2015, por lo expuesto en la demanda.

No obstante lo anterior, para la Sala tal entendimiento desconoce
la normativa que rige para la eleccién de los personeros, como se
pasa a explicar.

Al respecto el Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide
el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica, en
su titulo 27, fij0 los “Estandares minimos para eleccion de
personeros municipales”. En su articulo 2.2.27.1. dispone:

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

Los concejos municipales o distritales efectuaran los tramites
pertinentes para el concurso, que podra efectuarse a traves de
universidades o instituciones de educacion superior publicas o



privadas o con entidades especializadas en procesos de
seleccién de personal.

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

de texto).

Por su parte, el articulo 2.2.27.2, fij6 las etapas minimas del
concurso de mérito, asi:

“Etapas del concurso publico de méritos para la elecciéon de
personeros. El concurso publico de méritos para la eleccion de
personeros tendrd como minimo las siguientes etapas:

a) Convocatoria. La convocatoria, debera ser suscrita por la
Mesa Directiva del Concejo Municipal o Distrital, previa
autorizacion de la Plenaria de la corporacién. La convocatoria es
norma reguladora de todo el concurso y obliga tanto a la
administracion, como a las entidades contratadas para su
realizacion y a los participantes. Contendrd el reglamento del
concurso, las etapas que deben surtirse y el procedimiento
administrativo orientado a garantizar los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad vy
publicidad en el proceso de eleccién.

La convocatoria deberd contener, por lo menos, la siguiente
informacion: fecha de fijacion; denominacién, codigo y grado;
salario; lugar de trabajo; lugar, fecha y hora de inscripciones;
fecha de publicacion de lista de admitidos y no admitidos; tramite
de reclamaciones y recursos procedentes; fecha, hora y lugar de
la prueba de conocimientos; pruebas que se aplicaran, indicando
el caracter de la prueba, el puntaje minimo aprobatorio y el valor
dentro del concurso; fecha de publicacion de los resultados del
concurso; los requisitos para el desempefio del cargo, que en
ningun caso podran ser diferentes a los establecidos en la Ley
1551 de 2012; y funciones y condiciones adicionales que se
consideren pertinentes para el proceso” (Subrayado fuera de

texto).

Asi las cosas, de las normas citadas es posible concluir que
el proceso de seleccion esta a cargo del concejo municipal
de conformidad con el articulo 2.2.27.1 y es por ello que la
plenaria de esta corporacion tiene la competencia para fijar
directamente las reglas relacionadas con la convocatoria.



Ahora bien, la Plenaria del Concejo, en virtud del articulo
2.2.27.2 literal a) del Decreto 1083 de 2015, tiene también la
competencia de autorizar a su mesa directiva para que
convogue a concurso de méritos para la eleccion de su
personero municipal, evento en el cual esta convocatoria sera
la que contendra las reglas del concurso que vincularan tanto
a la administracibn como a los participantes, como se
desprende del articulo y decreto citado en el literal siguiente
gue senala:

“... ¢) Pruebas. Las pruebas o instrumentos de seleccion tienen
como finalidad apreciar la capacidad, idoneidad y adecuacion de
los aspirantes, asi como establecer una clasificacion de los
candidatos respecto a las calidades requeridas para desempeiiar
con efectividad las funciones del empleo.

El proceso publico de méritos para la eleccion del personero
debera comprender la aplicacion de las siguientes pruebas:

1. Prueba de conocimientos académicos, la cual tendra el valor
gue se fije en la convocatoria, que no podra ser inferior al 60%
respecto del total del concurso.

2. Prueba que evalle las competencias laborales.

3. Valoracion de los estudios y experiencia que sobrepasen los
requisitos del empleo, la _cual tendra el valor que se fije en la
convocatoria.

4. Entrevista, la cual tendra un valor no superior del 10%, sobre

un total de valoracion del concurso.” (Subrayado fuera de
texto).

En efecto, esta disposicion estipula que en la convocatoria se fije
el valor de las pruebas de: i) conocimiento (que no podra ser
inferior al 60%); ii) competencias laborales; iii)) valoracion de
estudios y experiencia; y, iv) entrevista (no superior al 10%).

Pues bien, en el caso concreto la Convocatoria no desconocio la
norma superior, que es el Decreto 1083 de 2015, pues respeto el
articulo 2.2.27.2 del referido Decreto que fij6 los parametros para
establecer los valores de las pruebas, como se muestra a
continuacion con la cita del articulo 20 de la Resolucién 120 de
2015:



PESO PUNTAJE PUNTAJE
PRUEBAS CARACTER PORCENTUAL MAXIMO MINIMO
ESTABLECIDO | APROBATORIO
ELIMINATORIO
PRUEBA DE CONOCIMIENTOS
ACADEMICOS  (Competencias 60% 100% 60
basicas y funcionales)
[ CLASIFICATORIO
PRUEBA DE COMPETENCIAS
LABORALES 15% 100% NO APLICA
CLASIFICATORIO
VALORACION DE ESTUDIOS
Y EXPERIENCIA (Valoracion de 15% 100% NO APLICA
antecedentes)
B CLASIFICATORIO
ENTREVISTA 10% 100% NO APLICA
TOTALES 100% 400%

Aceptar lo contrario, es decir, sefalar que la convocatoria
desconocié el Acuerdo que reglamenté el concurso, no solo
desconoceria la norma superior que es el Decreto 1083 de 2015,
sino que ademas sacrificaria de manera excesiva Yy
desproporcional el principio del mérito que en el caso concreto
implicaria decretar la nulidad de la eleccion y ordenar que se
repita el concurso de méritos, desde la expedicion de la misma
convocatoria.

Bajo este panorama y atendiendo a que la convocatoria no
desconocié la norma superior, pues el Decreto 1083 de 2015 le
atribuy6é la competencia para fijar los valores de las pruebas
referidas dentro del concurso, optar por la interpretacion
propuesta por la parte demandante, a pesar del contenido del
decreto y de que ésta se le aplicé en igualdad de condiciones
a todos los participantes, seria la interpretaciéon que menos
garantizaria el principio del mérito.

En este orden de ideas, para la Sala, en aras de aplicar la
interpretacion mas garantista del principio del mérito, concluye
que la convocatoria no desconocio las normas en que debia
fundarse, y por ello este cargo de la demanda no debia prosperar.

2.4.3.2. ;Se excedio el Tribunal en el estudio de los cargos
planteados y omitié el analisis de incidencia del vicio
en el resultado?



Para la apelante, el Tribunal se excedio en el andlisis de su hoja
de vida, pues la parte demandante solo plante6é en la demanda
una irregularidad al respecto, esto es, que a la especializacidon se
le asignd puntaje en la valoracion de antecedentes, a pesar de
gue por tratarse de un requisito minimo para ejercer el cargo, no
podia hacerlo; sin embargo, a su juicio, el a quo realiz6 un
analisis oficioso de los demas factores de su hija de vida.

Ademas, alegd que el fallo no hizo un estudio de incidencia del
vicio en el resultado, toda vez que no determind si otro aspirante
la superd y reemplazoé en el primer puesto.

Esta irregularidad alegada por el demandante, relacionada con las
supuestas irregularidades en las que se incurrio al asignarle
puntaje a la parte actora, se encuadra en la expedicion irregular
como vicio que anula los actos administrativos. Esta Seccion ha
dicho!’, que cuando se alega que un acto se expidi6 en forma
irregular debe plantearse que fue de tal entidad, que afecto6 el
sentido de la decision. A continuacion se cita en lo pertinente la
providencia en ese sentido:

“...por irregularidad sustancial en la expedicion de un acto
declarativo de eleccion o de nombramiento se entiende aquella
capaz de alterar, con la suficiente gravedad, la transparencia
del proceso de seleccion o electoral de que se trate, en
cuanto afecta de manera determinante el resultado del

mismo™® (Negrillas fuera de texto).

Entonces, como puede observarse, no basta con demostrar la
presencia de una irregularidad en la expedicion del acto para
declarar su nulidad, es necesario que ésta tenga la entidad de
afectar la decision; en ese orden de ideas, en el caso concreto, no
era suficiente que se demostrara que la calificacion de la
demandada no era la que correspondia; era necesario observar si
ese puntaje, que supuestamente resultaba irregular, incidié en la
decision.

Para la Sala es claro que, no resulta relevante calcular por parte
del juez el puntaje obtenido en la hoja de vida pues, aun si ella

17 Sentencia de 27 de enero de 2011. Seccién Quinta del Consejo de Estado. Expediente N0.11001-
03-28-000-2010-00015-00.

18 Sentencia de 15 de septiembre de 2011. Seccién del Consejo de Estado. Expediente No. 08001-23-
31-000-2010-01041-01



hubiera sido calificada con CERO en este item, y se le restaran
los 2,9 puntos que se le asigharon en la revision de su formacion
académica y experiencia, seguiria ocupando el primer puesto,
COmMO Se muestra a continuacion.

Como se observa en la anterior imagen?!®, los resultados de la
demandada se consignaron en la casilla 22 resaltada en amarillo,
y el puntaje total obtenido fue de 75,3, seguida por el participante
de la casilla No. 8 con 66,7 puntos.

Entonces, si a la demandada se le restara TODO el puntaje
obtenido en la revisidon de la hoja de vida, es decir 2,9 puntos,
quedaria con 72,4, lo que la ubicaria igualmente en el primer
puesto, por lo que claramente el vicio alegado, en el evento de
haberse demostrado, no tendria incidencia alguna en el resultado,
como lo destacé el agente del Ministerio Publico.

Finalmente, esta Sala no pierde de vista que a pesar de que la
demandante, en sus alegatos de ambas instancias, puso de

19 Folio 581 del expediente.



presente, irregularidades en toda la valoracion de la hoja de vida
de la demandada, lo cierto es que su demanda se limitd a
cuestionar el hecho de que a la especializacion se le asignhara
puntaje en la etapa de la valoracién de antecedentes, por lo que
el juez no debid extenderse, de oficio, en el estudio de los
demas factores, como la educaciéon no formal y la
experiencia, pues ello desconocio el principio de congruencia y el
debido proceso de la demandada, toda vez que las partes ejercen
su derecho de contradiccion de conformidad con lo planteado por
la contraparte y no prevéen que el juez los sorprenda con cargos
nuevos.

Pues bien, de conformidad con lo expuesto, este cargo tampoco
debio prosperar.

2.5. Conclusioén

2.5.1. La prueba de mejor proveer decretada por el Magistrado
sustanciador de la primera instancia no cumplié con las
caracteristicas de esta modalidad de prueba, pues es
evidente que con ella no se estaba tratando de esclarecer
un punto oscuro, sino reemplazando la obligacion de la
parte demandante, de probar la manera como se califico la
hoja de vida de la demandante, pues como lo dijo en la
audiencia inicial, al momento de decretar las pruebas, ella
se pudo obtener a través del derecho de peticion; deber que
le asiste a la parte, y que el juez no puede suplir. Permitir lo
anterior, convertiria al juez en “enmendador de los
descuidos de las partes” con detrimento del trato igual que
merecen las demas. Por lo anterior, esta Sala se abstuvo de
valorarla en segunda instancia.

2.5.2. La segunda peticion de medida cautelar elevada por la
parte actora resulté abiertamente extemporanea y asi lo
debié resolver el a quo; y, el Tribunal carecia de
competencia para decretar la medida provisional de
suspension del acto de eleccion, en la sentencia.

2.5.3. Sin gque sea relevante calcular por parte del juez el puntaje
obtenido por la demandada en la hoja de vida, se advierte
qgue aun si ella hubiera sido calificada con CERO en este
item, y se le restaran los 2,9 puntos que se le asignaron en



la revision de su formaciébn académica y experiencia,
seguiria ocupando el primer puesto, por lo que, claramente,
la irregularidad alegada no tiene incidencia en el resultado.

De conformidad con lo expuesto, la Sala revocara la sentencia de
primera instancia dictada por el Tribunal Administrativo del Huila,
para, en su lugar, por un lado, rechazar por extemporanea la
solicitud de suspension provisional presentada en la etapa de
alegatos de conclusion, y por otro, negar las pretensiones de la
demanda.

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

. FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia dictada el 22 de septiembre
de 2016 por el Tribunal Administrativo del Huila, de conformidad
con lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia,
para, en su lugar, RECHAZAR por extemporanea la solicitud de
suspension provisional presentada en la etapa de alegatos de
conclusion; y, NEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

TERCERO: ADVERTIR que contra esta providencia no procede
recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera
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