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I. AUTO

Habiéndose surtido el traslado de la solicitud de suspension provisional del acto
demandadado, a los vinculados e intervinientes, de conformidad con lo establecido
en el articulo 233 del C.P.A.C.A., procede la Sala a resolver la medida cautelar
promovida.

1. Antecedentes.

El sefior ERNESTO DE JESUS ESPINOSA JIMENEZ, actuando en nombre propio,
y en ejercicio del medio de control de Nulidad Electoral, instaur6 demanda en
contra de la eleccion del seiior JHON JAIRO ESCOBAR, como contralor
departamental de Vaupés, para el periodo 2020-2021.

Como pretensiones de la demanda, se encuentra la solicitud de nulidad del acto de
eleccion realizado por la Asamblea Departamental de Vaupés, contenido en el acta
No. 006 del 14 de enero de 2020, y como consecuencia, que se ordene a la Asamblea
Departamental del Vaupés disponer lo necesario para rehacer la terna de
candidatos.
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2. Medida cautelar solicitada.

Como medida cautelar (fl. 31), solicité la suspension provisional del acto
administrativo acusado, indicando que de conformidad con los articulos 229 y 230
del CPACA, el juez para proteger el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia puede decretar la suspension provisional del acto administrativo
demandado y advirti6 que en el contencioso de nulidad este presupuesto coincide
con el estudio de fondo de la demanda, y que por tratarse de una medida
provisional, es un juicio de mera probabilidad, mas no de certeza.

Agrega que el articulo 272 de la Constitucion Nacional establece que, las
Asambleas Departamentales tiene la funciéon de realizar el nombramiento de
contralores departamentales de una terna, por tanto, se considera como requisito
de validez de la eleccidon, la existencia de una terna al momento de realizar la
eleccion, situacion que no se dio en el caso concreto. Lo anterior toda vez que, tal y
como quedo6 consignado en el acta No. 006 del 14 de enero de 2020, la terna se
desintegré por la renuncia de Ilsa Ximena Cuervo Prado el 8 de enero de 2020. Dicha
situacion fue puesta en conocimiento de la plenaria y sometida a consideracién, a
efectos que se suspendiera el proceso para recomponer la terna; sin embargo la
corporacion decisidié continuar con el proceso de entrevistas y hacer la respectiva
eleccion, lo cual quedé consignado en la referida acta.

En virtud de lo anterior, el actor considera que se vulner6 el articulo 272
Constitucional de la Constituciéon Politica y la Resolucién No. 0728 del 18 de
noviembre de 2019 proferida por la Contraloria General de la Reptblica, que
establece que en caso de darse el retiro o falta absoluta de alguno de los integrantes
de la terna, deberd completarse con la persona que haya ocupado el cuarto lugar y
asi sucesivamente en estricto orden de mérito.

3. Traslado de la medida cautelar.

La demanda fue admitida mediante proveido del 4 de marzo de 2020 (fls. 118-119),
y a través de auto del 9 de marzo de 2020 (fl. 123), se corri6 traslado a los
demandados y vinculados para que se pronunciaran acerca de la medida cautelar
solicitada conforme al articulo 233 del C.P.A.C.A; realizdndose las notificaciones!
de los demandados y vinculados, quienes concurrieron argumentando su
oposicion como a continuacion se extrae.
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3.1. Del demandado Jhon Jairo Escobar Escobar.

La apoderada judicial del Jhon Jairo Escobar Escobar? (fl. 139), concurri6
oportunamente al proceso, sefialando inicialmente que existe una clara diferencia
entre el concurso de méritos y una convocatoria publica, pues en esta ultima la
provision no es en estricto orden de elegibilidad, sino que se establece unos
posibles elegidos de quienes superen el proceso de selecciéon. Asi mismo, afirma
que de acuerdo con el proceso de eleccion del contralor municipal y
departamental, las corporaciones publicas elegirdn a los contralores de una terna
conformada por quienes obtengan los mayores puntajes en la convocatoria, de
acuerdo con lo dispuesto en la Resolucliéon No. 728 de 2019.

Frente al procedimiento, indica que el Acto Legislativo No. 04 de 2019, modificé el
articulo 274 de la Constitucion Politica, estableciendo que la Contraloria General de
la Reptblica regularia los términos generales para el proceso de convocatoria para
la elecciéon del contralor. Igualmente, advierte que en razén a que no ha sido
expedida la ley que regule el procediminto de eleccion de los contralores
territoriales, resulta aplicable la Ley 1904 de 2018, de acuerdo con el concepto No.
2019-186 del 12 de noviembre de 2019 del Consejo de Estado.

Resefia que sobre la renuncia o faltas absolutas de los ternados, tal supuesto no fue
regulado en el Acto Legislativo No. 04 de 2019, mientras que la Resolucién No. 728
de 2019 de la Contraloria General de la Republica estableci6 en el articulo 10 que se
debe completar la terna con quien haya ocupado el cuarto lugar y asi
sucesivamente en estricto orden de mérito. Sin embargo, teniendo de presente que
tal circunstancia no se corresponde con el asunto que se analiza, indica que se
debe, pues no hay quien pueda ocupar el puesto del ternado que renuncié, aplicar
por extensién analdgica lo regulado en el inciso segundo del articulo 9 de la Ley
1904 de 2018; lo anterior, toda vez que la misma Resolucién No. 728 del 18 de
noviembre de 2019, previé la posibilidad de aplicar la ley 1904 de 2018 en los
aspectos pertinentes.

Bajo ese contexto, expone que no existe la vulneracién del marco constitucional y
legal apliable al procedimiento del contralor Departamental de Vaupés, periodo
2020-2021, alegada por el demandante y adicionalmente pone de presente que el
Consejo de Estado, en el concepto antes mencionado, admitié la posibilidad de
aplicar al procedimiento para la eleccion de contralores territoriales establecido en
la Ley 1904 de 2018, mientras se expide la regulacién pertinente.

Por tanto, solicitd se desestime la medida cautelar solicitada.

2 50001233300020200005700_ACT_AGREGAR MEMORIAL_14-07-2020 7.58.50 A.M..PDF

Medio de control: Nulidad Electoral
Expediente: 50001 23 33 000 2019 00057 00



3.2. La Asamblea Departamental de Vaupés.

Mediante escrito del 22 de Julio de 2020, el presidente de la Asamblea
Departamental de Vaupés, descorri6 el traslado de la medida cautelar.

Al respecto debe precisarse que el articulo 296 establece que en lo no regulado en el
titulo “Disposiciones especiales para el tramite y decision de las pretensiones de contenido
electoral”, se regirdn por las disposiciones del proceso ordinario en cuanto sean
compatibles.

Ahora, como quiera que en el titulo antes mencionado no se dispuso nada sobre la
intervenciéon del demandado en el proceso electoral, habra de acudirse a las
normas generales establecidas en el CPACA.

Sobre el derecho de postulacién, el articulo 160 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone que la intervenciéon
en los procesos contenciosos administrativos se hard a través de apoderado, en ese
contexto, considera el despacho que la intervenciéon del demanado en el medio de
control de nulidad electoral, debi6 realizarse a través de apoderado judicial.

En esos términos, no se tendra encuenta el escrito presentado por el presidente de
la Asamblea de Vaupés pues no lo hizo a través de apoderado, ni acredité ser
abogado de profesion.

3.4. Concepto del Ministerio Pablico.

Dentro del término sefialado, la Procuradora 49 Judicial II Delegada ante este
Tribunal, emiti6 concepto favorable para que se conceda la medida cautelar
solicitada.

Sustent6 lo anterior, indicando que el articulo 272 de la Constituciéon Politica,
modificado por el articulo 4 del Acto Legislativo 04 de 2019, dispuso que la
Contraloria General de la Reptblica desarrollaria los términos generales para el
proceso de convocatoria de seleccion de los contralores departamentales,
municipales y distritales y que en virtud de dicha competencia, esa entidad expidi6é
la Resolucién No. 728 del 18 de noviembre de 2019.

Seniala que la Asamblea del Departamento de Vaupés, mediante Resoluciéon No.
144 del 28 de noviembre de 2019, abri6 la convocatoria publica para la inscripcion
de candidatos al cargo de Contralor del Departamento de Vaupés, para el periodo
2020-2021, el cual luego de haberse cumplido cada una de las fases de la
convocatoria, el 30 de diciembre de 2019, publicé la terna, conformada por “Ilsy
Ximena Cuervlo Prado, Juan Carlos Cubillos Pinea y Jhon Jairo Escobar Escobar”; sin
embargo, el 8 de enero de 2020, la sefiora Ilsy Ximena Curvelo Prado, presenté
reuncia irrevocable
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La Agente del Ministerio Pablico,concluye que, la desintegracién de la terna el 8 de
enero de 2020, cuando la ciudadana Ilsy Ximena Cuervelo Prado manifesté su
voluntad de renunciar, no debio generar ningin motivo de discusién, pues lo
pertinente era dar aplicacién directa al pardgrafo del articulo 10 de la Resolucion
No. 728 de 2019, el cual prevé de manera expresa, la misma situacién factica que se
presento en la convocatoria analizada.

Destaca que es la misma resolucion 728 del 2019 en donde se indica que se debe
llamar a entrevista a los “integrantes de la terna”y no a un nimero menor de
personas, por lo tanto considera que bajo ninguna circunstancia esta autorizada
una actuacién diversa por parte de la Corporaciéon. No obstante, advierte que la
entidad habiendo contado con ayuda especializada, remunerada, experta y
disponiendo con tiempo mas que suficiente, culmina en forma tortuosa un proceso
de convocatoria, pues de la simple confrontacién del acto que rigi6 el proceso de
convocatoria y la norma invocada como incumplida, surge con claridad que las
reglas establecidas no se avienen a la norma de superior jerarquia que regula el
proceso de seleccion de los contralores, toda vez que no se previé la desintegracion
de la terna, sin que la autoridad administrativa, ostentara la facultad para variarla,
pues la Resolucion No. 728 de 2019 tiene fuerza vinculante, en consecuencia no era
viable que se modificaran los pardmetros alli previstos.

Finalmente, sefiala que si no se hubiese procedido en contra del pardgrafo del
articulo 10 de la Resolucién 728 de 2019, la eleccion en las condiciones presentadas
en el acto acusado no habria podido llevarse a cabo, por lo que se cumplen los
presupuestos para conceder la medida cautelar.

II. CONSIDERACIONES
1. Competencia.

Le asiste competencia a esta corporacion para resolver sobre la solicitud de medida
cautelar, con fundamento en el altimo inciso del articulo 277 del C.P.A.C.A.

2. Medidas cautelares en procesos electorales.

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
establece que antes de notificar el auto admisorio o en cualquier estado del proceso
declarativo que se adelante en esta jurisdiccion, la parte demandante puede
presentar solicitud de medida cautelar y el juez podra decretar aquéllas que estime
procedentes y necesarias para proteger y garantizar en forma provisional el objeto
del proceso y la efectividad de la sentencia -articulo 229-, igualmente indica que la
decision sobre la medida no implica prejuzgamiento.

Asi mismo, al articulo 230 de la codificacién en mencién, indica que las medidas
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cautelares pueden ser preventivas, conservativas, anticipativas, o de suspension,
pudiendo decretarse una o varias en un mismo proceso; y se consagré un listado
enunciativo de aquellas, entre las cuales se encuentra la suspension provisional de
los efectos de los actos administrativos.

Particularmente, entre las disposiciones especiales para el tramite y decisiéon de las
pretensiones de contenido electoral, el articulo 277 indica en el segundo inciso del
numeral sexto, que «en el caso de que se haya pedido la suspension provisional del acto
acusado, la que debe solicitarse en la demanda, se resolverd en el mismo auto admisorio, el
cual debe ser proferido por el juez, la Sala o Seccion. (...)». Asi, en lo que concierne
Unicamente a la suspension provisional prevista en dicha disposicion normativa, y
a la oportunidad para solicitarla, el Consejo de Estado?® se ha referido a que «la
medida deberd acompariarse con el libelo genitor al momento de su presentacion, o de forma
posterior, siempre y cuando sea antes de su admision y dentro del término de caducidad.»,
sin que ocurra lo mismo con las demdas medidas cautelares, para las cuales se
aplica el articulo 299 de dicha codificacién, que se refiere a su presentacién en
cualquier momento del proceso.

Ahora, debe precisarse respecto al tramite para resolver dicha solicitud, que esta
corporacién ha acogido lo indicado por el Consejo de Estado* en cuanto a
disponer del traslado de la solicitud por el término de cinco (05) dias, conforme lo
indica el articulo 233 del C.P.A.C.A, con el fin de garantizar el derecho de defensa
y contradiccién de los demandados.

Entonces, teniendo en cuenta que, si bien se contempla la procedencia de la
medida de suspension provisional en los procesos electorales, pero entre las demas
disposiciones que reglamentan dicho tramite no se aluden mds aspectos a tener en
cuenta, conforme al articulo 296 resulta pertinente hacer remisién al articulo 231
ibidem, que contiene los requisitos para que proceda dicha solicitud en los
siguientes términos:

“Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus
efectos procederd por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en
la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del
analisis del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.
Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la existencia
de los mismos...”

La norma transcrita es clara en determinar que para la suspension provisional de
los efectos de un acto administrativo demandado, es necesario que se cumplan

3 Seccién Quinta, providencia del 19 de marzo de 2020, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, Rad. 76001-
23-33-000-2019-01155-01.

4 Seccién Quinta, providencia del 23 de octubre de 2014, C.P: Alberto Yepes Barreiro, Rad. 11001-03-28-
000-2014-00128-00 (2014-0128).
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tanto los requerimientos formales: i) que se trate de procesos declarativos; ii) con
la solicitud de parte debidamente sustentada; y iii) que la solicitud se realice en el
término, es decir, antes de admitirse la demanda y dentro del término de
caducidad; como los requisitos materiales que implican el analisis valorativo,
segln los cuales i) la medida cautelar debe ser necesaria para proteger y garantizar
provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, y ii) debe
haber una relaciéon directa y necesaria entre la medida y las pretensiones de la
demandab®.

Al respecto, el Consejo de Estado ha indicado que esta medida cautelar «i) se debe
solicitar con fundamento en el mismo concepto de violacion de la demanda, o en lo que el
demandante sustente al respecto en escrito separado -siempre que se encuentre en término
para accionar- o en la misma demanda, pero en todo caso que sea especifica y propia para la
procedencia de la medida excepcional, o una expresa remision a que el apoyo de la medida se
soporta en el concepto de violacion y (ii) al resolver se debe indicar si la violacién de las
disposiciones invocadas surge de la confrontacion entre el acto demandado y las normas
superiores alegadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.» 7,
y frente a este tiltimo aspecto, es pertinente citar lo siguiente:

"Como lo destacé esta Corporacion en un pronunciamiento anterior proferido en el
marco de la nueva normatividad establecida en el CPACA (Ley 1437 de 2011),
para la suspension provisional se prescindio de la "manifiesta infraccion" hasta alli
vigente y se interpreto que, "la nueva normativa presenta una variacion
significativa en la regulacion de esta figura, por cuanto la norma obliga al juez
administrativo a realizar el andlisis entre el acto y las normas invocadas como
transgredidas y a estudiar las pruebas allegadas con la solicitud”. Esta es una
reforma sustancial, si se tiene en cuenta que ello habilita al juez a realizar un
estudio no simplemente superficial de la solicitud de la medida sino que incluye la
apreciacion de las pruebas aportadas al efecto. Todo esto, l6gicamente, sin incurrir
en una valoracion de fondo mds propia de la fase de juzgamiento que de este primer
momento del proceso; ya que, conforme lo estatuido por el articulo 229 CPACA en
su inciso 2°, "[I]a decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento".®

De manera que en el marco de la Ley 1437 de 2011, se autoriza al Juez para que
pueda realizar analisis entre el acto y las normas invocadas como transgredidas,
bien sea con la confrontacién entre el acto y las normas superiores invocadas, o con
el estudio de las pruebas allegadas con la solicitud; sin embargo, para que pueda
decretarse la medida, es importante que para el operador judicial surja la
conviccion de la transgresion normativa en ese estado del proceso, con los

5 Articulos 233 y 234 de la Ley 1437 de 2011.

6 Articulos 229 y 230 ibidem.

7 Seccién Quinta, providencias del 7 de febrero de dos mil trece (2013), C.P. Susana Buitrago Valencia.
Rad. 11001-03-28-000-2012-00066-00; y del 27 de febrero de 2020, C.P Lucy Jeannette Bermudez
Bermuidez, Rad. 11001-03-28-000-2020-00014-00.

8 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Bogoté
D.C,, veintinueve (29) de agosto de dos mil trece (2013). Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2012-00491-
00 (1973-12).
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elementos que alli obran y sin desconocer que la valoracién del fondo pertenece a
la fase de juzgamiento.

3. Caso concreto.

El demandante pretende como medida cautelar la suspension provisional del acto
de elecciéon, como contralor del Departamento de Vaupés del sefior Jhon Jairo
Escobar Escobar, por cuanto al momento de su eleccién se habia desintegrado la
terna que exige la norma debe conformarse, previo a la eleccion de los contralores
departamentales, municipales y distritales, con ocacion de la renuncia de la sefiora
Ilsa Ximena Cuervo Prado el 8 de enero de 2020 (f1. 90).

Atendiendo los presupuestos formales, para que procede la medida provisional, la
Sala los encuentra reunidados, como quiera que se trata de un proceso declarativo
de Nulidad Electoral, se encuentra debidamente sustentada y se promovio
oportunamente, sin exceder el término de caducidad y con el escrito de la
demanda.

A continuacion, se procede a analizar si conforme a los argumentos expuestos por
el accionante, existe una vulneracion de las normas superiores invocadas, por
confrontacion del acto demandado con ellas, o con las pruebas que integran el
expediente, y si consecuentemente, la medida cautelar es necesaria para proteger y
garantizar provisionalmente el objeto del proceso; sin que esto impida un analisis
de mayor rigor al resolverse el fondo del asunto.

Sefiala el demandante, que la Asamblea Departamental de Vaupés vulneré tanto el
articulo 272 de la Constitucion Politica, como la Resolucién No. 0728 del 18 de
noviembre de 2019, mediante la cual se establecen los términos generales de las
convocatorias publicas para la seleccion de los contralores territoriales, al haberse
elegido el Contralor Departamental de Vaupés, de una lista conformada por dos
aspirantantes, cuando el acto administrativo que reglament6 dicho procedimiento
establece que debe ser de una terna.

Conclusién a la que igualmente arriba el Ministerio Pablico para fundamentar la
procedencia de la medida provisional, pues consider6 que la Corporacion
incumplié los requisitos establecidos en la Resolucién No. 0728 de 2019, para la
elecciéon del Contralor, norma de mayor jerarquia que debia acatar, en el entendido
que la duma departamental no ostenta la facultad para modificar el procedimiento
de la convocatoria.

Revisada la Convocatoria publica para elegir contralor en el departamento de
Vaupés, para el periodo constitucional 2020-2021, se observa lo siguiente: i.) Que la
Corporacién Departamental, mediante Resoluciéon No. 136 de noviembre 12 de
2019, invit6 a las instituciones educativas publicas o privadas, para presentar oferta
relacionada con la convocatoria publica para elegir contralor departamental; i.)
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Que la entidad suscribié el contrato de prestacion de servcios No. 004 de 2019,
cuyo objeto era “PRESTACION DE LOS SERVICOS PROFESIONALES PARA
VERIFICAR REQUISITOS MINIMOS, DISENAR, CONSTRUIR, ENSAMBLAR,
APLICAR, VALIDAR, PROCESAR Y CALIFICAR LAS PRUEBAS DE
CONOCIMIENTOS, VALORAR LOS ANTECEDENTES, PUBLICAR LOS
RESULTADOS Y ATENDER LAS RECLAMACIONES DENTREO DE LA
CONVOCATORIA PUBLICA ESTABLECIDA MEDIANTE RESOLUCION No. 144
DEL 18 DE DICIEMBRE PARA RESOLVER EL CARGO DE CONTRALOR
DEPARTAMENTAL DE VAUPES, PARA EL PERIODO 2020-2021" (fl. 73); iii.) Del
informe técnico rendido por la Universidad San Buenaventura, se extracta que a la
convocatoria se inscribieron 20 aspirantes, de los cuales solamente tres (3) pasaron
la prueba de conocimiento; iv.) teniendo en cuenta que el criterio de calificaciéon de
la prueba de conocimiento, era eleminatorio, pasaron a la siguiente fase -valoracion
de estudios y experiencia-, solamente tres (3) aspirantes; quienes finalmente,
integraron la terna para la eleccion de contralor del Departamento de Vaupés, tal y
como se evidencia en el punto “6. Ponderacion de resulados” del informe técnico (fl.
87), el cual determiné:

IDENTIFICACION PRUEBA DE | FORMACION EXPERIENCIA EXPEFIENCI PRODUCCION DE
CONOCIMIENTO | PROFESIONAL | PROFESIONAL | A DOCENTE OBRAS EN AMBITO
FISCAL
17.321.292 60.00 90 95 10 0
2.987.054 60.00 30 40 0 0
31.477.686 61.67 90 100 10 0

No obstante, lo anterior el 8 de enero de 2020, la sefiora Ilse Ximena Curvelo Prado,
renuncié de manera irrevocable a la terna de eleccién de contralor departamental
del Vaupés (fl. 90). A partir de dicha decisiéon se suscité al interior de la
Corporacion Departamental, la discusion juridica respecto si el proceso debia
continuar con los demds aspirantes o era necesario adelantar un nuevo proceso de
selecciéon teniendo en cuenta que ninglin otro aspirante superd la prueba de
conocimiento, situacién que quedo evidenciada en el acta de sesiéon No. 006 del 14
de enero de 2020 (1. 47 a 56).

En la referida sesion se puso de presente el concepto rendido por el Departamento
Administrativo de la Funcién Puablica, en el cual esa entidad conceptudé que era
viable designar el contralor de las personas que continuaran en la lista, pues
solamente se podian tener en cuenta los aspirantes que habian superado la prueba
de conocimiento y ademads por no existir la manera de conformar nuevamente una
terna (fl. 49), asi se tuvo en cuenta, el concepto del Consejo de Estado, del 12 de
noviembre de 2019, en virtud de lo cual se decidi6 continuar con el proceso de
eleccion del contralor.

Asf las cosas, y con el fin de determinar la contravencion del ordenamiento juridico
invocada por la parte actora, debe tenerse en cuenta que el articulo 6° del Acto
Legislativo No. 04 de 2019, dispuso que la Contraloria General de la Reptblica,
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desarrollaria los términos para la realizacén de los procesos de convocatoria para
la eleccion de contralores departamentales, distritales y municipales.

Es asi que en virtud de la potestad otorgada en el articulo 6° del Acto Legislativo
No. 04 de 2019, la Contraloria General de la Reptublica, expidié la Resoluciéon No.
0728 del 18 de noviembre de 2019 -por la cual se establecen los términos generales de las
convocatorias publicas de selecccion de contralores territoriales”, la cual en su articulo 10
sefiala, lo siguiente:

“Articulo 10. CONFORMACION DE LA TERNA Y PUBLICACION. La
corporacion publica correspondiente conformard la terna con quienes ocupen los
tres primeros lugares conforme al puntaje final consolidado. La lista de ternados se
publicard por el término de cinco (5) dias habiles, por orden alfabético, en el sitio
web dispuesto para el efecto, advirtiendo que por tratarse de una convocatoria
ptiblica los puntajes finales no implican orden de clasificacion de elegibilidad.

Dentro del término de publicacion de la terna, la ciudadania podrd realizar
observaciones sobre los integrantes, que podrin servir de insumo para la
valoracion que hardn los miembros de las corporaciones piiblicas, para lo cual la
respectiva corporacion deberd disponer lo pertinente.

Pardgrafo. En caso de presentarse alguna circunstancia que conlleve el
retiro o la falta absoluta de alguno de los integrantes de la terna, deberd
completarse con la persona que haya ocupado el cuarto lugar en el puntaje
final, y asi sucesivamente en estricto orden de mérito.”

En la misma resolucién, se dispuso en el articulo 15 que el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, es la autoridad competente para conceptuar
sobre la aplicacion e interpretaciéon de las normas que regulan los proceso de
convocatorias, el cual sefala:

“Articulo 15. FACULTAD CONSULTIVA. El Departamento Administrativo de
la Funcion Publica, serd la autoridad técnica competente para conceptuar sobre la
aplicacion e interpretacion de las normas que rigen los procesos de convocatoria
para la eleccion de contralores territoriales. Para el efecto, la Contraloria General
de la Republica prestard el apoyo que le sea requerido.”

De la lectura del articulo 10 citado, en principio, se observa que pareciera que
regula la misma situacién factica presentada en el proceso de convocatoria para la
elecciéon de Contralor Departamental de Vaupés, que es la falta absoluta de uno de
los integrantes de la terna, en este caso por la renuncia de la sefiora Ilse Ximena
Curvelo Prado; sin embargo y a pesar que dicha norma precisa la solucion, esto es,
recomponer la terna con quien haya quedado en cuarto lugar y asi sucesivamente
en orden de mérito, en el caso particular del proceso objeto de estudio, de los
veinte (20) inscritos, solamente tres (3) aprobaron la prueba de conocimiento,
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significando ello que no era posible recomponer la terna, en la forma sefialada en
la Resolucion No. 0728 de 2019, en el entendido que no existian mas participantes
para integrarla, pues entiende la Sala preliminarmente que al hacer alusién al
vocablo “en estricto orden de mérito” el acto administrativo esta asumiendo que el
llamado a integrar la terna, por falta absoluta de uno de sus integrantes, a la
persona que le sigue en la lista, la que ocup6 el cuarto lugar o asi sucesivamente,
paso las pruebas y tan solo no le alcanzé el mérito para ser incluido en la terna,
supuesto que no se corresponde con el que es objeto de andlisis, en la medida que
en el presente asunto tan solo tres aspirantes pasaron la prueba eliminatoria de
conocimiento y con ellos se integré la terna.

Ante la incertidumbre sobre la continuidad del proceso, por la renuncia de uno de
los ternados, del acta de sesion No. 006 del 14 de enero de 2020, se extracta que la
Corporacion solicité concepto al Departamento Administrativo de la funcion
publica, el cual se fue leido en la misma sesién. En el referido concepto, la
mencionada entidad luego de hacer un recuento normativo y la explicacén sobre
la ponderacién de las pruebas, conceptud: “(...) En sentido, si no existe forma de
conformar nuevamente una terna para la eleccion de los contralores departamentales o
municipales, le corresponderd a la Asamblea o Concejo segun corresponda, efectuar la
designacion con los candidatos que hubiesen superado la prueba de conocimiento” (fl- 48
vtoy 49).

Ahora consultada la pagina del Departamento Administrativo de la Funcién
Publica®, obra el concepto emitido por esa entidad, con el mismo radicado sefialado
en el acta de sesion No. 006 del 14 de enero de 2020 de la Asamblea Departamental
de Vaupés, en el cual se expreso:

“Las pruebas de conocimiento deben evaluar la capacidad, idoneidad y aptitud del
aspirante frente al cargo, a través de pruebas de conocimiento objetivas, elaboradas
por un establecimiento de educacion superior publico o privado debidamente
acreditado y con enfoque en temdticas que giren en torno a Gerencia Publica,
control fiscal, organizacion y funcionamiento de la Contraloria General de la
Repuiblica y las relaciones del ente de control y la administracion publica, de
conformidad con el numeral 4 del articulo 6 de la Ley 1904 de 2018.”

De conformidad con lo anterior, resulta del caso indicar el alcance de lo que
significa la prueba de conocimientos que tiene el cardcter de eliminatoria, dentro
del proceso de eleccion de los contralores de departamentales o municipales, pues
con ella lo que se busca es la valoracion objetiva de los conocimientos con enfoque
en temdticas de la gerencia publica, control fiscal, organizacion y funcionamiento
de la Contraloria General de la Republica.

9 https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=121463
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El cardcter de eliminatoria de una prueba indica que serd necesario que el
aspirante obtenga una calificacion mayor o igual al puntaje previsto en la
convocatoria y en caso que obtenga una calificacion menor, el candidato quedara
eliminado y no podrd continuar en el proceso de seleccion.

En este sentido se considera que solamente continuardn en el proceso de
valoracion de los demds criterios a ponderar dentro del proceso de seleccion,
(Formacion profesional, Experiencia, Actividad docente, y Produccion de obras en
el ambito fiscal) quienes superen la prueba de conocimiento, pues dado su cardcter
de eliminatoria, el hecho de no obtener el puntaje minimo requerido (60/100) hace
que el candidato sea excluido del proceso de seleccion.

Por lo tanto, en caso de presentarse el retiro o la falta absoluta de uno de los
integrantes de la terna, podrd acudirse a los elegibles que contintien en la lista
siempre y cuando hubiesen superado la prueba de conocimientos.

En este sentido, si no existe forma de conformar nuevamente una terna
para la eleccion de los contralores departamentales o municipales, le
corresponderd a la Asamblea o Concejo segiin corresponda, efectuar la
designacién con los candidatos que hubiesen superado la prueba de
conocimientos.” Subrayado fuera de texto.

En ese sentido, la Sala encuentra que atendiendo la funcién consultiva que la
Resolucion 0728 del 18 de noviembre de 2019 le encargd al Departamento
Administrativo de la Funcién Publica, era viable juridicamente que la Corporaciéon
se valiera de dicha entidad, para que rindiera concepto sobre el proceso de
eleccion del contralor como en efecto ocurrid; pues si bien es un concepto
expedido en los términos del articulo 28 del CPACA, no puede pasarse por alto
que la reglamentaciéon expedida por la Contraloria General de la Reptublica, le
otorgo a esa entidad una facultad consultiva, en el desarrollo de las convocatorias
para elegir contralores territoriales.

Asi mismo, el Consejo de Estado!? frente a la aplicacién de la Ley 1904 de 20181, a
la eleccién de los Contralores, Departamentales, Distritales y Municipales, refiri6
que la misma resultaba aplicable a dichos procesos simpre y cuando tales
disposiciones no rifian con el marco constitucional establecido en el Acto
Legislativo 04 de 2019. Al respecto indico:

“(...)

10 Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, Concepto: 2436 de 2019 del 12 de noviembre
de 2012 - Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas. Rad. 11001-03-06-000-2019-00186-00.

1 “Por la cual se establecen las reglas de la convocatoria piiblica previa a la eleccion de Contralor General de la
Repriblica por el Congreso de la Repiiblica.”
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En consecuencia, los limites materiales que tiene la Contraloria para el ejercicio de
esta facultad reglamentaria estdn dados por la finalidad y la materia a las que se
refiere el articulo 6 del Acto Legislativo 4 de 2019: desarrollar los términos
generales de las convocatorias publicas para la eleccion de los contralores
territoriales. Segiin los antecedentes legislativos, lo que se buscaba con esta
disposicion era que la Contraloria General de la Repiiblica estableciera los
«lineamientos generales» de dichas convocatorias, a los que deban sujetarse todas
las asambleas departamentales y los concejos municipales y distritales del pais,
para efectos de realizar la eleccion de los respectivos contralores territoriales.

Al mismo tiempo, el ejercicio de dicha potestad estd subordinado a las normas
superiores que le resultan aplicables: la Constitucion Politica, especialmente, los
articulos 126, 267, 268 y 272, y la ley que haya dictado o dicte el Congreso de la
Repriblica para regular esas convocatorias piiblicas.

Como el Legislador no ha expedido todavia una ley que regule especificamente el
proceso de eleccion de los contralores territoriales, la normativa que rige y debe
seguirse aplicando es la contenida en la Ley 1904 de 2018, tal como se explico en
al acdpite primero de este documento. Por lo tanto, es a dicha ley a la que debe
sujetarse la Contraloria General cuando expida la reglamentacion prevista en el
articulo 6 del Acto Legislativo 4 de 2019.

A este respecto, vale la pena aclarar que ni la Ley 1904, ni su aplicacion a la
eleccion de los contralores territoriales (articulo 11), deben entenderse derogadas
por el Acto Legislativo 4 de 2019, pues no existe, en principio, ninguna clase de
contradiccion o antinomia sustancial entre dichos cuerpos normativos, vistos en
su integridad.

En efecto, los articulos 267 y 272 de la Constitucion Politica, tanto antes como
después del citado acto legislativo, ordenan que la eleccion del Contralor General
de la Republica y de los contralores territoriales esté precedida de una
convocatoria publica reglada por la ley y sujeta a los principios de transparencia,
publicidad, objetividad, participacion ciudadana, equidad de género y mérito.

Dado que la Ley 1904 de 2018 regula el proceso de eleccion del Contralor General
de la Republica, mediante convocatoria publica y con sujecion a los citados
principios, y que dicha normativa es aplicable, también, en lo pertinente, a la
eleccion de los contralores locales (articulo 11), resulta claro que esta legislacion
es, en principio, compatible con las normas constitucionales actuales, en materia
de control fiscal.

Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de que, en algin aspecto puntual,
determinado articulo de la Ley 1904, o cierta parte del mismo, resulte
incompatible con el nuevo marco constitucional y deba, por esa razon, entenderse
derogado o, al menos, inaplicable, en virtud de la supremacia de la Constitucion
Politica, ordenada por el articulo 4 ibidem?>3.”
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Lo anterior, pone de presente a la Sala que en efecto existe una ambigtiedad en
torno al supuesto factico que analiza la Sala frente a las disposiciones que debe
aplicarse al caso concreto, pues la Resolucion 0728 de 2019, expedida por la
Contraloria General de la Republica, dispuso en su articulo 10, que ante la renuncia
de uno de los ternados, debia reintegrarse la terna con la persona que seguia en
lista, lo cual en criterio de la Agente del Ministerio publico, debio hacer la
asamblea departamental, cuando sefiala que al desintegrarse la terna —cuando quiera
que esta ya se hallaba conformada, no hay ni debia generarse discusion alguna, lo
procedente era acudir a dar apliciacion directa al pardgrafo del articulo 10 de la resolucion
728 de 2019 que desarrolla de manera directa el articulo 6 del acto legislativo No. 04 de
2019... en el que estd prevista la misma situacion fictica que se presentd en esta convoctori
analizada. No obstante, en el proceso de convocatoria publica para la elecciéon de
contralor del Departamento de Vaupés, no era posible aplicar dicha disposicién,
como quiera que ningun otro participante, super6 la prueba de conocimiento, la
cual tenia caracter eliminatorio, es decir, las personas que aprobaron el proceso,
solamente fueron tres (3), en principio, aceptar el plantamiento de la agente del
ministerio puablico supondria ir en contravia de agunos de los principios que
expresamente sefialé6 como rectores de los procesos de elecciéon de contralores
departamentales, distritales y municipales tales como objetividad, trasparencia y
méritos establecidos tanto en el Acto Legislativo 04 de 2019 como en la Ley 1904 de
2018, norma esta tltima aplicable en lo que corresponda ante la no expedicion de la
ley que regule la elecciéon de los contralores territoriales como expresamente lo
indicar el articulo 1 de la Resolucién 728 de 2019 proferida por la Contraloria
General de la Republica, nétese que en el concepto del Ministerio Pablico no se
precisa como recomponer la terna si el que corresponderia llamar no ha superado
la prubea de conocimientos tenia el caracter de eliminatoria

Ahora, de acuerdo con lo sefialado por el Consejo de Estado en el concepto antes
mencionado, en principio a dicha convocatoria le resulta aplicable la Ley 1904 de
2018, en el entendido que el Congreso atn no ha expedido la norma que
reglamente especificamente el proceso de eleccion de los contralores territoriales, y
ademas por que la potestad entregada a la Contraloria General de la Reptblica, en
el articulo 6° del Acto Legislativo No. 04 de 2019'?, debe estar subordinada a la ley
que reglamente dicha materia; bajo esa perspectiva la apoderada de la parte
demandada sefiala que de conformidad con lo indicado en el inciso segundo del

/

articulo 9 de la mencionda Ley 1904 de 2018, que establece que en “...caso de

presentarse alguna de las causales de falta absoluta de los integrantes de la lista de elegibles,

12 Como se indicé previamente, se trata de una potestad reglamentaria otorgada directamente por la
Constitucion Politica, pero subordinada a la ley, en una materia y con un objetivo claramente
determinados: desarrollar los términos generales (que debe fijar el Legislador) de los procesos de
convocatoria publica para la eleccién de los contralores departamentales, distritales y municipales. Tratdndose de
autoridades administrativas de cardcter técnico, y a efectos de reforzar su autonomia, la Constitucion Politica les ha
otorgado una potestad reglamentaria secundaria y acotada a un dmbito especial y delimitado por la misma Carta.
Por lo tanto, mds alld del marco material establecido por la norma superior, estas autoridades no podrian ejercer su
potestad reglamentaria”
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el Congreso elegird de los restantes al Contralor General de la Repiiblica.”, frente a esta
circunstancia también podria objetarse que la mencionada norma fue disefiada
para el supuesto que la lista esta integrada por diez (10) personas y no para una
terna como esta previsto para el orden territorial.

En este orden de ideas, prima facie, la Sala entiende que nos encontramos frente a
uno de esos supuestos de la teoria juridica denomina de derrotabilidad de las
normas juridicas, al parecer en el nivel de las prescripciones, para seguir la
clasificaciéon de la profesora Angela Rédenas, pues el &mbito de aplicacion de la
norma, y mas concretamente la” la prescripcion contenida en la formulacion de la regla
se extralimita respecto de lo que su justificacion subyacente permite.”o, continua la
profesora Roédenas, “concretando algo mis la idea , la derrotabilidad en la nivel de las
prescripciones puede deberse-como los dos ejemplos se encargan de ilustrar-bien a que las
principales razones que respaldan la regla no son aplicables al caso, o bien a que-
aun cuando sean de aplicacicion algunas de las principales razones en pro de regla-hay
otras razones presentes que no han sido consideradas en el balance de razones que la regla
contempla.”13, punto sobre el cual debera volver la Sala al resolver el presente
proceso a través de la sentencia.

En linea con lo anterior, un aspecto que debera en su momento abordar la Sala, es
que para la fecha en la cual la sefiora Ilse Ximena Curvelo Prado renunci6, la
entidad habia adelantado un proceso contractual con una institucion educativa, el
cual se surti6 dando cumplimiento de cada una de las etapas del proceso de
convocatoria, como da cuenta el informe técnico, rendido por la Universidad de
San Buenaventura, que obra a folios 73 a 87, y que gener6 un costo econémico que
fue asumido con recursos publicos del presupuesto del Departamento asignados a
la Asamblea Departamental, como da cuenta el sistema de informacién SECOP I'4:

i El Objeto del presente contrato es [ “prestacion de servicios profesionales. para verificar
Contratacion VAUPES - requisitos minimos, disenar, construir, ensamblar, aplicar, validar, procesar y calficar las
Directa (Ley Cekbrad ASAMBLEA pruebias de canocimientos, valorar los antecedentes, publicar los resutados y atender las
130 de ’ DEPARTAMENTAL reclamaciones deniro de a convocatoria piblica establecida mediante resalucian nimero
2007) DEL VAUPES 144 de! 28 de noviembre de para proveer el cargo de contralor departamental de Vaupes
para el periodo 2020-2021°,

Fecha de
Celebracion
Vaupes - Mifo  540.000.000.00 del Primer
Contrato
02412218

4 0042019

Bajo ese entendido, debera armonizarse la obligacién que tienen igualmente, los
miembros de la Corporacién Departamental, de preservar los recursos puablicos del
Estado, en este caso del Departamento de Vaupes y la aplicacion de las
disposiciones legales que regulan el proceso para la elecciéon de los contralores
territoriales, en la que no se previé de manera expresa la forma de elegir a los
contralores territoriales, cuando el proceso de seleccion solamente es superado por
el nimero de participantes que integran la terna, tensiéon entre principios del
mérito, la trasparencia y el patrimonio publico, la eficiencia en el ejercicio de la

13 Rodenas, Angela, Los intersticios del derecho, indeterminacion, validez y positivismo juridico, Madrid,
2012, Marcial Pons, paginas 38-39
14 https://www.contratos.gov.co/consultas/resultadoL istadoProcesos. jsp#
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funcién administrativa, andlisis que exceden el preliminar que corresponde al de
una medida cautelar.

En este orden de ideas, en principio para la Sala la norma con la que se plantea la
contradiccién que justifica la solicitud de suspensién del acto, el articulo 10 del
Resolucion 728 del 2019, no se corresponde con la situaciéon factica que se
vislumbra en el caso materia de estudio objeto de andlisis, razén por la cual no
resulta procedente acceder a la misma.

Y si bien es cierto, lo indicado por la parte demandada respecto de la aplicaciéon del
articulo 9 de la Ley 1904 de 2018 pareciera tampoco ajustarse a los hechos del
presente proceso, no lo es menos que para la Sala la decisién de elegir al contralor
con solo dos integrantes de la terna al no existir la posibilidad de llamar al que le
seguia en orden de mérito porque solo tres personas pasaron la prueba, se tomo
siguiendo las directrices del organismo consultor previsto en el articulo 15 de la
Resolucion 728 de 2019, la misma, prima facie, no se vislumbra como
desproporcionada a tal punto que justifique la suspensién provisional del acto, sin
perjuicio del andlisis que la Sala deba realizar al definir al asunto en la sentencia.

En linea con lo anterior, resulta necesario contar con mayores argumentos a los
hasta ahora expuestos para definir si era viable juridicamente elegir el contralor
con las dos personas que continuaron en el proceso de eleccién, luego de la
renuncia de una de las integrantes de la terna, como en su momento lo decidi6 las
mayoria de los diputados de la Asamblea Departamental del Vaupés, o si por el
contrario debié declararse fallido el proceso de convoctoria publica adelantado
mediante la Resolucién No. 144 de 2019 e iniciar una nueva convocatoria publica,
para conformar otra lista de elegibles que superaran en todo caso el nimero de tres
(3) participantes para integrar la terna, la cual l6gicamente generaria una nueva
actuacion para la administraciéon con lo que ello supone para la afectacion de la
funcién administrativa.

Finalmente, es preciso aclarar que la apreciacion juridica que se hace al decidir
sobre la medida cautelar, que, por supuesto es provisional, no constituye
prejuzgamiento ni impide que al fallar el caso el operador judicial asuma una
posicion distinta, dado que con el transcurrir de la actuacién procesal es factible el
arribo de nuevas pruebas o la presentacion de nuevos argumentos. Asi lo ha
seflalado el Consejo de Estado'®’, en algunos eventos en los cuales se ha
desestimado la medida de suspension provisional, mdxime cuando los temas objeto
de controversia tienen una especial complejidad que solo corresponde definir en la
sentencia.

15 Seccién Quinta, auto del 10 de mayo de 2018, C.P. Rocio Aratjo Onate, Rad. 11001-03-28-000-2018-
00012-00.
Seccién Primera, auto del 07 de mayo de 2018, C.P. Oswaldo Giraldo Lépez, Rad. 11001-03-24-000-2017-
00048-00.
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En mérito de lo expuesto, esta Sala del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL
META:

RESUELVE

PRIMERO. - NEGAR la medida cautelar de suspensién provisional del acto de
eleccion de Contralor Departamental de Vaupés, realizado en acta de sesién No.
006 del 14 de enero de 2020, por medio del cual la Asamblea Departamental de
Vaupés elegi6 al Contralor Departamental de Vaupés.

SEGUNDO. - RECONOCER a la abogada BETTY SOLANO DE DIAZ, como
apoderada del sefior JHON JAIRO ESCOBAR ESCOBAR, en los términos y para
los fines del poder allegado mediante correo electrénico el 7 de julio de 2020.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta providencia fue discutida y aprobada en Sala de Decisiéon No. 2, de la misma
fecha.

%Mﬁm YV ppFra
TERESA HERRERA ANDRADE
Magistrada

CARLOS ENRIOUE ARDILA OBANDO
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