Radicado: 44001-23-40-000-2020-00215-01
Demandante: Anthony Di Mauro Barros Barros

NULIDAD ELECTORAL - Contra el acto de elecciéon del personero municipal /
CONCEJO MUNICIPAL - Competencia en el proceso de eleccion del
personero / ELECCION DEL PERSONERO MUNICIPAL — Marco normativo

El numeral 8 del articulo 313 de la Constitucidon Politica dispone que compete a los
concejos municipales elegir al personero para el periodo que fije la ley. Frente a
este mandato normativo, la Ley 136 de 1994, por la cual se dictan las normas
tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios,
dispuso en su articulo 170 que dicha eleccidn se llevara a cabo en los primeros
diez (10) dias del mes de enero del afio respectivo, para periodos de tres (3) afios.
Sin embargo, este contenido normativo fue modificado por la Ley 1031 de 2006,
que amplio el periodo de los personeros municipales de tres (3) a cuatro (4) afios,
a partir del afno 2008. Con la expediciéon de la Ley 1551 de 2012,” Por la cual se
dictan normas para modernizar la organizacion y el funcionamiento de los
municipios”, se modificd el articulo 170 de la Ley 136 de 1994 al establecer un
concurso publico de méritos para la eleccién del personero municipal, el cual
estaria en cabeza de la Procuraduria General de la Nacion. (...). A su turno, de
acuerdo con el Decreto 1083 de 2015, que compilé lo dispuesto en el Decreto
2485 de 2014, el concurso dirigido a la eleccion de los personeros debe
adelantarse bajo criterios de objetividad, transparencia, imparcialidad y publicidad.
Por consiguiente, es claro que la ley ha reiterado la atribucidon constitucional de los
concejos municipales y distritales para la nominacion de los personeros,
incorporando al espectro ampliamente discrecional que inicialmente tuvo esta
competencia la exigencia de realizar un proceso de seleccion donde prevalezcan
el mérito y la idoneidad, en consonancia con los principios constitucionales que
orientan el acceso a la funcidén publica. Asi mismo, no cabe duda de que los
concejos tienen a su cargo la responsabilidad de dirigir estos concursos y de
trazar sus lineamientos generales, sin perjuicio de contar con la asistencia de
terceros especializados en la materia.

NOTA DE RELATORIA: La presente providencia cuenta con aclaracion de voto
presentada por la Magistrada Rocio Araujo Ofiate. Respecto de la competencia de
los concejos municipales para proveer el cargo de personero, consultar: Corte
Constitucional, sentencia C-105 de 6 de marzo de 2013, M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez; Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 29 de abril de
2021, radicacién 05001-23-33-000-2020-00480-01.

CONCEJO MUNICIPAL / ELECCION DEL PERSONERO MUNICIPAL -
Regulaciéon de las etapas del proceso de seleccion / ELECCION DEL
PERSONERO MUNICIPAL - Discrecionalidad del nominador al evaluar la
entrevista

Recientemente, la Sala sefalo que el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012 traz6 un
nuevo modelo eleccionario, que introdujo el concurso publico como el elemento
central de su escogencia y garantia de independencia en el cumplimiento de los
altos fines misionales del cargo; por tanto, la provisién de estos empleos dej6 de
estar al libre arbitrio de los concejos municipales para ajustarse al principio de la
meritocracia, como elemento estructural y definitorio de nuestro ordenamiento
superior, en el marco de un procedimiento abierto, objetivo y reglado, aunque
reservando en estos el poder de nominacion y la facultad de configurar, en el
marco general de la Constitucion, la ley y el reglamento, las especificidades del
procedimiento eleccionario para conciliar las exigencias de transparencia, igualdad
e imparcialidad en el acceso a la funcion publica con las consideraciones de
conveniencia, necesidad y representacion propias de la actividad politica con su
vocacion participativa, deliberativa y pluralista. El Decreto 2485 de 2014, en su

£

150 9001 w

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



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 44001-23-40-000-2020-00215-01
Demandante: Anthony Di Mauro Barros Barros

articulo 2.2.27.1, previo que el personero municipal o distrital sera elegido de la
lista que resulte del proceso de seleccién publico y abierto adelantado por el
concejo municipal o distrital y en su articulo 2.2.27.2, dispuso las etapas del
concurso publico de méritos para la eleccion de personeros. (...). [El] Decreto
1083 de 2015 previo lo relativo a los mecanismos de publicidad del proceso de
seleccion (articulo 2.2.27.3), la elaboracién de la lista de elegibles (articulo
2.2.27.4) la naturaleza del cargo de personero (articulo 2.2.27.5) y la posibilidad
de celebrar convenios interadministrativos con organismos especializados técnicos
e independientes, para la realizacion parcial de los concursos de personero, los
cuales continuaran bajo su inmediata direccion, conduccion y supervision (articulo
2.2.27.6). A partir de estos parametros, la Sala ha destacado las consecuencias
anulatorias que pueden provenir del desconocimiento de los términos vinculantes
de la convocatoria para la eleccion realizada, al igual que la importancia de
garantizar la debida publicidad que permita la libre concurrencia de los
interesados, junto con el estricto orden de mérito en que debe ser aplicada la lista
de elegibles que resulte del proceso. De acuerdo con lo expuesto, el ordenamiento
juridico contiene una regulaciéon minuciosa de las actividades que se adelantan en
el marco del concurso que debe preceder la eleccion de los personeros
municipales y distritales, que confirma su caracter reglado y somete la
discrecionalidad de los concejos a los resultados de las pruebas aplicadas
conforme a la convocatoria, la cual debe recoger todos los parametros previstos
en las normas reglamentarias. (...). En este orden, la discrecionalidad del
nominador al realizar y evaluar la entrevista no puede devenir en arbitrariedad o
discriminacion para alterar deliberadamente el orden de la lista de elegibles en
beneficio del candidato de su preferencia y sino que debe obedecer a una
calificacion razonable y razonada de las capacidades, competencias, aptitudes y el
perfil general de cada aspirante de conformidad con las funciones vy
responsabilidades del cargo.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el concurso publico como elemento central de
escogencia del personero, como garantia de independencia y que se ajusta al
principio de la meritocracia, consultar: Consejo de Estado, Seccion Quinta,
sentencia de 10 de junio de 2020, M.P. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion
76001-23-33-000-2020-00243-01. Sobre las consecuencias anulatorias que
pueden provenir del desconocimiento de los términos vinculantes de la
convocatoria para la eleccién realizada, al igual que la importancia de garantizar la
debida publicidad que permita la libre concurrencia de los interesados, junto con el
estricto orden de mérito en que debe ser aplicada la lista de elegibles que resulte
del proceso, consultar: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 25 de
marzo de 2021, M.P. Lucy Jeannette Bermudez, radicacion 05001-23-33-000-
2020-00495-01. En cuanto al concepto de la entrevista y que de alli no puede
derivarse que la normatividad admita, en cabeza de los entrevistadores, una
atribucibn omnimoda y carente de control, pues su cometido no implica la
consideracion subjetiva de las calidades de los entrevistados para inclinar la
balanza del concurso a favor o en contra, consultar: Corte Constitucional.
Sentencia del 6 de agosto de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett; Corte
Constitucional, sentencia C-478 de 2005, M.P. Alfredo Beltran Sierra.

CONCEJO MUNICIPAL / ELECCION DEL PERSONERO MUNICIPAL /
ENTREVISTA EN EL CONCURSO DE MERITOS - Conducencia y pertinencia
de las preguntas formuladas / ENTREVISTA EN EL CONCURSO DE MERITOS
— La convocatoria permitia al entrevistador valorar los conocimientos de los
aspirantes
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[L]a Sala no comparte lo dicho por el agente del Ministerio Publico quien sostuvo
que la naturaleza juridica de la entrevista no puede ser la ratificacion de los
resultados de la prueba de conocimientos y, si ello fuese asi, debidé ponerse en
conocimiento de los interesados con antelacion para que se preparan para ello.
Discrepa de dicha apreciacion por cuanto, como se vio, la entrevista también
permite al entrevistador valorar los conocimientos de los aspirantes y, ademas,
porque en el acto de convocatoria se informo a los interesados que dicha etapa se
valorarian conocimientos de los concursantes. En este punto, conviene traer a
colacion las funciones de los personeros [misionales, complementarias, delegadas
y accesorias]. (...). Para la Sala la primera pregunta si guarda relacién con las
funciones misionales de los personeros las cuales deben ser conocidas por
quienes aspiran a desempefiar ese cargo, dado que la ejecucién de los contratos
estales concierne la proteccion del interés publico. Evidencia de ello es que la
defensa del patrimonio publico y la moralidad administrativa, estan enlistados en el
articulo 4 de la Ley 472 de 1998, como derechos e intereses colectivos, cuya
proteccion puede deprecarse mediante las acciones populares para cuya
interposicion, estan expresamente legitimados los personeros, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 12 de la referida ley. En el mismo sentido, segun el
articulo 178 de la Ley 136 de 1994, a los personeros les corresponde, entre otras
funciones, defender el patrimonio publico interponiendo las acciones judiciales y
administrativas pertinentes y ejercer la vigilancia de la conducta oficial de quienes
desempefian funciones publicas municipales. Ademas, segun el articulo 3 de la
Ley 80 de 1993, (...) la vigilancia de la conducta de quienes desempefian
funciones publicas en materia contractual, también se relaciona con las tareas que
tienen a su cargo los personeros e implica tener conocimientos ese tema, dado
gue el desconocimiento de las normas contractuales puede configurar una falta
disciplinaria. Asimismo, por disposicion del articulo 24 de la Ley 617 de 2000, el
personero tiene funciones de veedor del tesoro, entre ellas, velar por el
cumplimiento de los principios rectores de la contratacién administrativa; realizar
visitas, inspecciones y actuaciones que estime oportunas en las dependencias de
la administracion municipal para el cumplimiento de sus atribuciones en materia de
tesoro publico municipal; y evaluar permanentemente la ejecucion de las obras
publicas que se adelanten en el municipio. En ese orden de ideas, no es de recibo
el planteamiento del actor segun el cual la pregunta es sospechosa porque la
demandada era la Unica participante especialista en contratacion estatal, dado
gue, como se explico, se trata de un tema cuyo conocimiento es esperable de
quien aspira a ser personero. Acerca de la segunda pregunta, la Sala advierte que
también guarda relacion con las funciones misionales de los personeros. (...). Si
bien es cierto los personeros no integran el CONPES, también lo es que, como
Ministerio Publico, les corresponde la guarda y promocién de los derechos
humanos lo que, sin duda, tiene relaciébn con las estrategias establecidas para
atender a la poblacién migrante de Venezuela, maxime si se tiene en cuenta que
Maicao es un municipio que limita con dicho pais. (...). Finalmente, en cuanto a la
tercera pregunta, si bien puede pensarse que pretendia inducir a error a los
entrevistados, dado que las personerias no estan facultadas para adelantar
procesos de responsabilidad fiscal, la Sala considera que los aspirantes debian
tener conocimiento de dicho aspecto, en tanto la vigilancia de la gestion fiscal, por
mandato constitucional (articulos 119 y 267) y legal (articulo 1 de la Ley 617 de
2000) esta atribuida a la Contraloria General de la Nacion. Es decir, debian saber
gue esa funcién no le corresponde al Ministerio Publico sino a otra entidad, puesto
que las preguntas también pueden tener como propoésito verificar si el aspirante
conoce cuales son los limites y el alcance de sus funciones. Asimismo, en
ejercicio de las funciones como veedor del tesoro, a los personeros les
corresponde solicitar la intervenciéon de las cuentas de la respectiva entidad
territorial por parte de la Contraloria General de la Nacion o de la Contraloria
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departamental, cuando lo considere necesario, de modo que, al menos, deben
tener conocimientos de los fundamentos de la responsabilidad fiscal, para el
cumplimiento oportuno y eficaz de dicha atribucion. De acuerdo con lo expuesto,
este argumento de la apelacidon no esta llamado a prosperar.

NOTA DE RELATORIA: Acerca de las funciones de los personeros, consultar:
Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 1 de diciembre de 2016, M.P.
Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicacion 73001-23-33-000-2016-00079-
03. De la funcibn de veedor del tesoro del personero, consultar: Corte
Constitucional, sentencia C-1105 de 2011.

CONCEJO ) MUNICIPAL / ELECCION DEL PERSONERO MUNICIPAL
VALORACION DE LA PRUEBA / PRUEBA DE OFICIO - No implica subsanar la
falta de actividad probatoria de las partes

[L]a Sala advierte que, al tenor del articulo 212 de la Ley 1437 de 2011, es posible
solicitar pruebas en segunda instancia, sin embargo, el apelante no procedié en
ese sentido. Y, de haberlo hecho, la solicitud no era procedente, toda vez que en
el presente caso no se configuran los eventos que la norma consagra para el
efecto. (...). En criterio de esta Seccion, la facultad oficiosa del juez en materia
probatoria no estd concebida para suplir la incuria de las partes para demostrar el
supuesto que las normas consagran en su favor, es decir, no implica subsanar la
falta de actividad probatoria de las partes, so pretexto de esclarecer puntos
oscuros o difusos de la contienda. (...). [A]l actor le correspondia allegar el acervo
probatorio que permitiera concluir que la calificacion fue desproporcionada, de
modo que debié solicitar en la oportunidad procesal adecuada, las pruebas
pertinentes y conducentes para acreditar ese supuesto. Sin embargo, no es
posible establecer dicha circunstancia dado que debia hacerse un ejercicio de
comparacién entre las respuestas del demandante y las de la demandada, pero
estas ultimas no fueron allegadas al proceso. (...). Es claro entonces que el
andlisis comparativo que echa de menos el apelante, con el que pretendia
demostrar que la puntuacién de la entrevista fue desproporcional, no pudo
efectuarse en primera instancia ni tampoco en esta etapa del proceso, dada su
incuria probatoria, la cual (...), no le corresponde suplir al juez. (...). [L]a Sala
advierte que la expresiéon “algunas de las notas obtenidas podrian ser un poco
discriminatorias” que corresponde a la apreciacion de los 3 miembros de la mesa
directiva del concejo que suscribieron la respuesta [a la reclamacién presentada
por el demandante], no denota una afirmacion categérica dado el empleo de un
lenguaje dubitativo, lo cual no lleva a la conviccion a esta colegiatura de que, en
efecto, fue asi. Adicionalmente, debe reiterarse que para llegar a la conviccion de
que los estandares aplicados para la calificacién de las respuestas dadas en la
entrevista fueron discriminatorios o desproporcionados, en perjuicio del actor, se
debe reparar en el acervo probatorio correspondiente, el cual se echa de menos.
Por lo expuesto, este planteamiento de la apelacién no esté llamado a prosperar.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la facultad oficiosa del juez en materia probatoria y
gue no esta concebida para suplir la incuria de las partes consultar: Consejo de
Estado, Seccion Quinta, sentencia de 6 de mayo de 2021, M.P: Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez, radicacion 08001-23-33-000-2020-00139-01.

ELECCION DEL PERSONERO MUNICIPAL / FALTA DE COMPETENCIA DEL
CONCEJO MUNICIPAL / LIMITES DEL RECURSO DE APELACION / LIMITES
DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA

El texto transcrito [articulo 320 del Codigo General del Proceso] es claro en
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advertir que la competencia del superior para pronunciarse sobre el fundamento
de la apelacion esta circunscrita a los motivos de inconformidad expuestos por el
apelante, lo que descarta el analisis de cualquier otro aspecto que no haya sido
materia de alzada. En el mismo sentido, el articulo 328 del mismo codigo
determina la competencia del superior. (...). En ese orden, el juez de segunda
instancia esta limitado por lo que se plantea en el escrito de apelacién, de modo
gue solo puede estudiar los argumentos alli esbozados o, lo que es Io mismo,
tiene vedado abordar aspectos que no fueron objeto de reproche en recurso de
apelacion. (...). De acuerdo con lo expuesto, para esta Sala no es procedente
desbordar su &mbito competencial para proceder al estudio de cuestiones que no
fueron propuestas por el apelante, quien no se pronuncié acerca de una eventual
falta de competencia del concejo de Maicao en los términos planteados por el
procurador delegado. (...). El planteamiento del procurador delegado frente a la
supuesta falta de competencia del concejo [para la fijacién de las reglas de la
evaluacion de la entrevista] no se enmarca en ninguna de esas excepciones v,
ademas, es un cargo nuevo respecto del cual ha operado la caducidad. En todo
caso, si en gracia de discusion se abordara el estudio de ese reproche, se advierte
con facilidad que el presente litigio difiere del caso del personero de Guadalajara
de Buga en el que mediante un acto posterior a la resolucion de convocatoria y
luego de conocerse los resultados de las demas pruebas del concurso, el concejo
reglamenté la puntuacidbn de la entrevista, con lo que dicho acto resultd
extemporaneo. En el caso de la personera de Maicao, no hubo ningun acto
posterior a la convocatoria referido a la entrevista, pues las pautas para su
realizacion fueron fijadas en la Resolucién 055 de 2019. (...). Conforme a los
anteriores planteamientos, la Sala concluye que no se demostré el vicio de
expedicion irregular en contra del acto de eleccion de la sefiora Mayerlis Pérez
Granados como personera del Municipio de Maicao y, por consiguiente, la
presuncion de legalidad del acto acusado quedé incolume, razén suficiente para
confirmar la sentencia apelada.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la competencia del superior para pronunciarse
sobre el fundamento de la apelacién y que esta circunscrita a los motivos de
inconformidad expuestos por el apelante, lo que descarta el andlisis de cualquier
otro aspecto que no haya sido materia de alzada, consultar: Consejo de Estado,
Seccion Quinta, sentencia de 3 de junio de 2021, M.P. Carlos Enrique Moreno
Rubio, radicacion 68001-23-33-000-2019-00896-01. En cuanto a los limites del
juez de segunda instancia frente a los planteamientos expuestos en el recurso de
alzada, consultar: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 10 de abril de
2014, M.P. Susana Buitrago Valencia, radicacion 08001-23-31-000-2011-01474-
01. Sobre el principio de congruencia, consultar: Consejo de estado, Seccién
Quinta, sentencia de 6 de agosto de 2020, M.P. Luis Alberto Alvarez Parra, Rad.
44001 - 23-40-000-2019-00175-01.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 313 NUMERAL 8 /
DECRETO 2485 DE 2014 - ARTICULO 2.2.27.1 / DECRETO 2485 DE 2014 -
ARTICULO 2.2.27.2 /| DECRETO 1083 DE 2015 - ARTICULO 2.2.27.2 /
DECRETO 1083 DE 2015 - ARTICULO 2.2.27.3 / DECRETO 1083 DE 2015 -
ARTICULO 2.2.27.4 | DECRETO 1083 DE 2015 - ARTICULO 2.2.27.5 /
DECRETO 1083 DE 2015 - ARTICULO 2.2.27.6 / LEY 617 DE 2000 — ARTICULO
24 | LEY 472 DE 1998 — ARTICULO 4/ LEY 136 DE 1994 — ARTICULO 170/ LEY
136 DE 1994 — ARTICULO 178/ LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 212/ LEY 1437
DE 2011 — ARTICULO 213 / LEY 1551 DE 2012 — ARTICULO 35 / LEY 80 DE
1993 — ARTICULO 3/ LEY 1031 DE 2006 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO
— ARTICULO 320/ CODIGO GENERAL DEL PROCESO — ARTICULO 328
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Bogoté, D.C., cinco (5) de agosto de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion numero: 44001-23-40-000-2020-00215-01
Actor: ANTHONY DI MAURO BARROS BARROS

Demandado: MAYERLIS PEREZ GRANADOS — PERSONERA DE MAICAO,
PERIODO 2020-2024

Referencia: NULIDAD ELECTORAL - Etapa de entrevista en el concurso de
meéritos para elegir personeros

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la demandante
contra la sentencia de 2 de marzo de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo
de La Guajira, por medio de la cual negé las pretensiones de la demanda de
nulidad electoral contra el acto de designacién de Mayerlis Pérez Granados como
personera del Municipio de Maicao.

l. ANTECEDENTES

1. La demanda

El sefior Anthony Di Mauro Barros Barros, obrando en nombre propio y en
ejercicio del medio de control de nulidad electoral, consagrado en el articulo 139
del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
elevo las siguientes pretensiones:

“‘PRIMERO: Que se declare la Nulidad del Acta de sesién ordinaria No. 025
del veinticuatro (24) de febrero del afio dos mil veinte (2020) del Concejo
Municipal de Maicao a través de la cual se llevé a cabo la eleccién de la actual
Personera.

SEGUNDO: Que como consecuencia de la nulidad declarada, se ordene
retrotraer las actuaciones administrativas al Concejo Municipal de Maicao y
realizar nuevamente la entrevista con las plenas garantias constitucionales y
legales que permitan una calificacién imparcial y cefiida a los principios que ha
sefialado la Honorable Corte Constitucional y el Honorable Consejo de Estado.
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TERCERO: Que se ordene a la Procuraduria Regional de La Guajira que
realice acompafiamiento a la nueva etapa de entrevistas para verificar el
cumplimiento de las directrices impartidas por el tribunal”.

1.1. Hechos

Indico el sefior Barros Barros que el 11 de febrero de 2020 el Concejo de Maicao
realizo la prueba final de entrevista con la que culminé el proceso de seleccién del
personero de ese municipio en la cual participaron Mayerlis Pérez, Juan Carlos
Gutiérrez y el demandante.

Informé que el articulo 58 de la Resolucion 055 de 2019 establece que la
calificacion de dicha prueba tenia caracter subjetivo sin que ninguna respuesta se
considerara negativa.

El actor mencion6 que obtuvo 38.4 puntos de 100 posibles, mientras que a quien
ocupd6 el primer puesto se le asignaron 88.8 puntos, lo que evidencia que la
calificacién fue desproporcional y obedecié a puntajes negativos.

Sefald que presentd reclamacion ante el Concejo Municipal para que
reconsiderara su puntuaciébn y, en consecuencia, algunos concejales la
modificaron de 20 sobre 100 a 50 sobre 100, con lo que, a su juicio, se evidencia
la forma despectiva en que fue calificado.

Agreg0 el actor que mientras él y Juan Carlos Gutiérrez fueron calificados con
puntajes negativos de 20 a 50 puntos, la sefiora Mayerlis Pérez no obtuvo menos
de 50 puntos, por lo que para ella primé el principio de calificacién subjetiva segun
el cual no existen respuestas acertadas o desacertadas, mientras que las
respuestas de los otros candidatos fueron erradas lo que evidencia un trato
discriminatorio que favorecio a la demandada.

Adujo que las preguntas elaboradas por el Concejo Municipal no tuvieron caracter
subjetivo y cualitativo pues fueron cuantitativas y de conocimientos, por lo que la
entrevista fue irregular.

Por ejemplo, la primera pregunta fue acerca de los presupuestos para la debida
ejecucion de un contrato estatal, lo que nada tiene que ver con la evaluacion de
habilidades y aptitudes, pero que favorecié a la demandada quien, de todos los
aspirantes es la Unica especialista en contratacion estatal.

Dijo que la tercera pregunta “;Cudles son las modificaciones a la regulaciéon del
procedimiento ordinario de responsabilidad fiscal que maneja la personeria articulo 106
de la ley 1474 de 2011?” fue capciosa porque las personerias no conocen de ese
tipo de procesos, sin embargo, es curioso que la Unica persona que contesto
acertadamente fue la demandada.

Sostuvo que luego de la reclamacion que presento, los concejales modificaron su
puntuacion asi:
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2 concejales 100 puntos

1 concejal con 90 puntos

3 concejales con 50 puntos
1 concejal con 35 puntos

4 conejales con 30 puntos
1 concejal con 28 puntos

1 concejal con 27 puntos

4 concejales con 25 puntos

El total fue de 750 y un promedio de 44.12 puntos que arroja el 4.41% con lo cual
en el consolidado final quedo por debajo de la demandada, con una diferencia del
2%.

Resaltd que solo obtuvo 3 calificaciones positivas y el resto se hicieron en forma
despectiva y discriminatoria para favorecer a la persona que ocupaba el segundo
lugar en el proceso y que fue elegida.

Por dltimo, aseguré que 14 de los 17 concejales pertenecen a la coalicion de
gobierno, quienes calificaron despectivamente a los demas participantes y que
deja clara la presuncion de favorecimiento en las puntuaciones otorgadas en la
entrevista final.

1.2. Normas violadas y concepto de violacién

El demandante invoc6 como fundamento de derecho las siguientes normas y
sentencias:

i.  Constitucion Politica: articulo 313-8
ii. Ley 136 de 1994: articulo 170
ii. Ley 1437 de 2011: articulo 137
iv. Decreto 2485 de 2014
v. Decreto 1083 de 2015
vi. Resolucién 055 de 2019 del Concejo de Maicao
vii.  Sentencia C-105 de 2013
viii.  Sentencia de primero de diciembre de 2016, expediente 68001-23-33-000-
2016-00131-02 de la Seccién Quinta del Consejo de Estado

Mencion6 como normas violadas los articulos 137 y 139 del CPACA, por la forma
irregular en que los concejales estructuraron las preguntas de la entrevista,
desconociendo su caracter subjetivo para valorar la perspectiva personal e
intangible de cada participante y “posteriormente otorgando puntuaciones orquestadas
en su mayoria inferiores a cincuenta (50) puntos sobre cien (100) posibles, siendo
valoraciones caprichosas, arbitrarias y desproporcionadas que no reflejan la participacion
real del suscrito en las respuestas dadas a los interrogantes. Tal como se puede
evidenciar, de haber obtenido por lo menos una calificacion de cincuenta (50) puntos
sobre todas las calificaciones denigrantes obtenidas, hubiese emanado un puntaje
razonable que hoy me permitiria ser elegido como personero Municipal de Maicao”.

£
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2. Actuaciones procesales relevantes

2.1. Admision de la demanda

El 14 de julio de 2020, el magistrado ponente del Tribunal Administrativo de La
Guajira, inadmitié la demanda para que el demandante integrara la demanda y sus
anexos en un solo archivo digital y, ademas, lo enviara a los correos electronicos
que oficialmente correspondan a los demandados.

Dentro de la oportunidad legal, la parte actora presentd escrito de subsanacion,
por lo que, mediante auto de 31 de julio de 2020, se admiti6 la demanda por
cumplir las exigencias formales ordenadas en la ley procesal y se ordend notificar
personalmente a la demandada, al presidente del Concejo Municipal de Maicao, al
Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.
Asimismo, se nego la suspensioén provisional de acto acusado.

2.2. Contestaciones de la demanda
2.2.1. Lademandada

El apoderado judicial de la elegida se opuso a las pretensiones de la demanda por
considerar que el procedimiento adelantado por el Concejo de Maicao se adelantd
de manera diadfana y transparente y a los aspirantes se les brindaron todas las
garantias.

Luego de trascribir apartes de la sentencia C-105 de 2013, sostuvo que ‘a
pretension basica de la presente demanda esta sujetada a una supuesta imparcialidad del
consejo (sic) municipal de Maicao La Guajira en la eleccion del personero; pero es el
mismo demandante quien manifiesta la dificultad en responder las preguntas en la
entrevista, lo que nos lleva a pensar que su preparacion no fue acorde”.

Propuso la excepcién de inepta demanda i) por falta de requisitos formales, dada
la falta de invocacion normativa y de desarrollo del concepto de la violacion vy ii)
por indebida acumulacion de pretensiones -no explicé por qué-.

Asimismo plante6 que el Acta 025 de 24 de febrero de 2020 correspondiente a la
sesion en la que se llevo a cabo la eleccion demandada, fue publicada ese mismo
dia, por lo que “se debe declarar la prescripcion de inicio de esta accién que sobrepaso
(sic) los tiempos establecidos por la, ley para ejercer este derecho; ya que contados los
dias desde el 25 de febrero de 2020 hasta la fecha de presentacién de la demanda esto
quiere decir al dia 8 de julio de 2020, han transcurridos (sic) mas (sic) de 30 dias, por ello
se debe declarar la prescripcion solicitada’.

2.2.2. Concejo Municipal de Maicao

El presidente de la corporacion publica municipal indicé que en la Resolucion 055
de 2019 se establecieron las reglas del concurso para la eleccién del personero,
las cuales fueron aceptadas por los participantes.

£
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En dicho acto se indicaron los parametros para la entrevista cuyo propdsito era
analizar y valorar los conocimientos, habilidades y actitudes relacionadas con el
cargo de personero, asi como la coincidencia de los principios y valores, las
habilidades frente a la mision y la vision organizacional, el compromiso
institucional y laboral, trabajo en equipo, relaciones interpersonales, “si es adecuado
0 idbéneo, y si puede, sabe y quiere ocupar el empleo en atencion a las condiciones
socioeconomicas del Municipio.”

Agreg06 que, en aras de brindar transparencia a esta prueba final, se dispuso que
las preguntas serian propuestas por los concejales y aprobadas en plenaria, con lo
cual se evitarian filtraciones o favoritismos.

Asegur6é que el Concejo de Maicao actué en apego a los criterios establecidos
para la eleccién del personero, no hubo preguntas diferenciales, se respetd el
debido proceso, al accionante se le rindieron las explicaciones del caso y en forma
detallada sobre porqué su entrevista no fue satisfactoria y se permitio el ingreso de
veedores.

Sostuvo que la eleccién de la actual personera no obedecié en forma exclusiva a
la entrevista final pues se respetd el peso porcentual de cada prueba. Si bien el
puntaje inicial obtenido por el demandante le dio una ventaja sobre los demas
participantes, esta no era suficiente para declararse ganador del concurso, en
especial por cuanto en las demdas pruebas no obtuvo calificaciones satisfactorias
lo que permiti6 que al final del proceso, cada candidato tuviera posibilidades de
ser electo, “por lo cual no puede pretender que se declare la nulidad de una eleccién por

una simple concepcién caprichosa sobre lo que a su punto de vista debié preguntarsele o
calificarle”.

Como excepcion de mérito propuso la de ‘“inexistencia de normas violadas” para lo
cual trajo a colacion la sentencia de 23 de marzo de 2017, expediente 2016-00219
de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, en la que se indicé que, para que la
irregularidad en el trdmite tenga la virtualidad de viciar el acto de eleccion, es
necesario que se pruebe la anormalidad y, ademas, que esta afecta en forma
directa el sentido de la decisién, en el caso de la eleccion de los personeros, se
debe demostrar que la irregularidad tiene la potencialidad de modificar el resultado
del concurso y por tanto, la lista de legibles.

2.3. Excepciones previas

Mediante auto de 25 de septiembre de 2020 y en atencion a lo dispuesto en el
articulo 12 del Decreto 806 de 2020, el Tribunal Administrativo de La Guajira
declar6 no probadas las excepciones de ineptitud sustantiva de la demanda y
caducidad (que fue propuesta como prescripcién).

Contra dicha decision, el apoderado de la demandada interpuso recurso de
reposicion y en subsidio apelacion.
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Por auto de 2 de diciembre de 2020, la magistrada ponente del Tribunal resolvio (i)
rechazar por improcedente el recurso de reposicidon por cuanto “la providencia que
resuelve sobre las excepciones previas dentro de un medio de control de primera
instancia es susceptible del recurso de apelacion acorde a lo dispuesto en el Decreto 806
de 2020 en concordancia con el articulo 180 numeral 6 del CPACA, luego entonces, en
virtud de lo establecido en el articulo 242 del CPACA, el recurso de reposicidon contra
dicha decisiéon no es procedente” y (ii) rechazar por extemporaneo el recurso de
apelacion dado que el auto recurrido fue notificado el 29 de octubre de 2020, por
lo que debia sustentarlo dentro de los 3 dias siguientes (30 septiembre, 1 y 2 de
octubre), pero el escrito contentivo de la alzada se envio al correo electrénico de la
secretaria el 5 de octubre de 2020.

2.4. Decreto de pruebas y el traslado para alegar

Por auto de 22 de enero de 2021, la magistrada ponente del Tribunal
Administrativo de La Guajira resolvio:

i.  Prescindir de la audiencia inicial.

ii. Fijar el litigio en los siguientes términos: “;El acto administrativo contenido en
el acta de sesion ordinaria No. 025 del veinticuatro (24) de febrero del afio dos mil
veinte (2020) por medio de la cual el concejo municipal de Maicao eligié a Mayerlis
Pérez como personera para el periodo 2020 al 2024, es nulo por expedicion
irregular, o si por el contrario se encuentra ajustado a derecho?”

iii. Decretar e incorporar las pruebas documentales presentadas
oportunamente por la parte actora con la demanda; por la demandada con
el escrito de contestacion y por el Concejo de Maicao con la contestacion.

iv.  Negar por innecesaria, la prueba testimonial solicitada por la parte actora.

v. Ejecutoriadas las anteriores decisiones, correr traslado a las partes por el
término de 10 dias para alegar de conclusion e informar al Ministerio
Publico para que, si a bien lo tiene, rinda concepto.

2.5. Alegatos de conclusién y concepto del Ministerio Pablico en primera
instancia

2.5.1. El apoderado judicial de la demandada solicit6 que se negaran las
pretensiones de la demanda con fundamento en los siguientes puntos:

(i) El acto demandado esta ajustado a derecho, esta libre de vicios y goza de
plena validez juridica:

Dijo que el acto de eleccion de Mayerlis Pérez Granados se produjo luego del
desarrollo de un concurso de méritos por etapas, cuyas bases se fijaron en la
Resolucién 055 de 2019 proferida por la Mesa Directiva del Concejo de Maicao, en
el cual, después de la sumatoria de los puntajes obtenidos en sus diversas etapas,
ella obtuvo el mayor puntaje para su eleccion.

Adujo que, contrario a lo afirmado por el demandante, no existe evidencia de
expedicion irregular del acto.
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(i) El Concejo de Maicao tenia competencia y margen discrecional para la
formulacion de preguntas al entrevistado, asi como para calificarlas:

Indicé que con fundamento en la Ley 1551 de 2012, el Decreto 1083 de 2015y la
sentencia C-105 de 2013, se expidi6é la Resolucién 055 de 2019 en la que se
fijaron los parametros del concurso dentro de los margenes de discrecionalidad
que le permiten disefar las reglas para desarrollar el componente subjetivo del
concurso, lo que se hizo en el articulo 58.

Manifesto que, segun el demandante, la corporacion carecia de competencia para
otorgar puntajes negativos y que las preguntas eran capciosas, caprichosas e
irregulares, orientadas para favorecer a un concursante en particular, lo cual
resultd ser una simple queja sin sustento probatorio.

Sobre la primera pregunta que segun el actor estaba destinada a favorecer a la
elegida que era la Unica con especializacion en contratacion estatal, pero no
aporto pruebas de su dicho. En cuanto a la tercera pregunta, no es cierto que haya
sido capciosa porque la norma existe y debia ser de su pleno conocimiento que el
cargo al cual aspiraba carecia de competencia en materia de responsabilidad
fiscal.

EnfatizO en que segun la sentencia C-105 de 2013, los concejos tienen
discrecionalidad para disefiar las preguntas de una entrevista, fijar la forma de
calificarlas o valora las respuestas de los concursantes. De esa providencia no se
advierte la obligacion para la entidad ciertos puntajes, lo cual es ilogico, “pues
carece de sentido realizar una entrevista como criterio de valoracién en un concurso de
meéritos si previamente se esta obligado a conceder un puntaje”.

Agregé que el Decreto 1083 de 2015, articulos 2.2.27.1 y siguientes, no
establecen lo que manifesté el demandante sobre calificaciones subjetivas, pues
solo sefiala que tendra un valor no superior al 10% del puntaje final.

Destaco que todos los participantes conocian las reglas para la entrevista desde la
convocatoria y sabian de la facultad de la corporacién para definir las preguntas vy,
si el actor tenia reparos al respecto, debid plantearlos en la etapa correspondiente,
pero no lo hizo, pues solo presenté una queja cuando el resultado del componente
luego de gue el resultado no le favorecid, “hecho revelador del verdadero objeto de su
demanda, una queja caprichosa y desdefiosa que refleja su inmadurez para aceptar un
resultado, pues méas alla de sofismas o frases sueltas, no aporta ninguna evidencia
demostrativa de alguna irregularidad’.

(iii) No se configuran los presupuestos de la causal de expedicion irregular del
acto:

Sefalé que se materializa esa causal cuando no se respetan los procedimientos
establecidos o0 no se respeta el derecho de defensa de los participantes en la
expedicion del acto o cuando se extralimita en sus competencias al momento de
expedirlo.
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Resaltdé que, contrario a lo dicho por la parte actora, la entrevista realizada el 12
de febrero de 2020 cumpli6 con los presupuestos en el articulo 58 de la
Resolucién 055 de 2019. Prueba de ello es que el demandante pudo ejercer los
recursos consagrados en el articulo 61 y obtuvo un resultado favorable a sus
pretensiones, pero carecieron de fuerza para invertir los puntajes finales del
concurso.

Precis6 que las etapas para la realizacion de la entrevista, segun el referido
articulo 58 eran:

i. La plenaria del concejo elaborara 4 preguntas y se las entregara a la mesa
directiva.

ii. La mesa directiva formulara las 4 preguntas a cada uno de los candidatos
en plenaria del concejo. No se requiere que el concejo esté en periodo de
sesiones pues podra hacerse una sesion formal debidamente convocada.

ii. Cada concejal asistente en la entrevista tendra un formato de calificacion
gue tendra el grado de satisfaccion de las respuestas a las preguntas.

iv.  Terminada la entrevista a todos los candidatos, estos se retiraran del recinto
y los concejales entregaran las hojas de respuesta a la mesa directiva y
ésta, con el grupo asesor, realizara la suma aritmética de la puntuacién
obtenida y la ponderacion por el nimero de concejales de la comision
accidental con votos validos sobre el promedio obtenido por cada
participante y el porcentaje total de la prueba.

Aseguré que del material probatorio se observa el cumplimento de las reglas
fijadas y que la calificacion obtenida por el demandante no refleje su deseo,
carece de mérito para invalidar la actuacion. Tampoco se advierte el
favorecimiento a un candidato particular, porque las preguntas fueron las mismas
para todos. No hubo vulneracién del derecho de contradiccion pues el
demandante pudo ejercer el recurso contemplado en el articulo 61 de la
Resolucién 055 de 2019 y la mesa directiva, en forma amplia expuso las razones
que motivaron su calificacion.

(iv) Durante el debate procesal no han surgido argumentos que conlleven a una
conclusidn distinta de la expuesta en auto de 31 de julio de 2020:

En dicha providencia el Tribunal negé la medida cautelar luego del andlisis de la
causal de nulidad invocada con base en los elementos de juicios aportados con la
demanda, ‘para decantarse sosteniendo la legalidad de la entrevista aplicada a
ANTHONY DI MAURO BARROS, al ser ajustada a las reglas y parametros que rigen
estos procesos concursales, como a las reglas fijjadas en la resoluciéon 055 de 2019
expedida por el Concejo Municipal”.

Anadié que hasta ese momento no se han presentado elementos que permitan
una conclusion diferente, pues el concejo aportd copia de los documentos que ya
reposaban en el expediente, el actor no reformé la demanda en busqueda de
nuevas pruebas, por lo que no es posible valorar de forma distinta la entrevista
realizada al actor ni anular el acto de eleccion.
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2.5.2. El demandante mencion6 que, si bien el Decreto 1083 de 2015 no
establece el contenido de la entrevista, “deja unos pilares para su estructuraciéon” y,
ademas “existen pronunciamientos que definen el poco peso que debe tener en el
concurso, coadyubando (sic) en la fijacibn de la trayectoria para la pertinencia o
conducencia de los cuestionamientos a realizarse dentro de dicha prueba’.

Destaco apartes de la sentencia C-105 de 2013 de la Corte Constitucional y del
concepto marco 06 de 20 de diciembre de 2016 del DAFP, en los que se indico
que “la oposicion y el mérito deben tener el mayor peso relativo dentro del concurso, de
modo que la valoracién subjetiva a través de mecanismos como las entrevistas, constituya
tan solo un factor accesorio y secundario de la seleccion”.

Afirmé que 3 de las 4 preguntas realizadas por el concejo, no permiten evidenciar
si los candidatos tenian la capacidad, idoneidad y adecuacion para desempefiar
con efectividad las funciones del empleado, lo que explicé asi:

Primera pregunta: “En el ejercicio de las atribuciones constitucionales y legales de las
personerias municipales a la vigilancia del cumplimiento de la constitucion, las leyes,
ordenanzas, las decisiones judiciales y los actos administrativos, ¢Cudles son los
presupuestos para la debida ejecucion del contrato estatal?”.

Al respecto, el demandante manifestd que el requisito para ser personero de
Maicao es ser abogado, “lo cual se traduce no en conocer taxativamente todo el
enjambre normativo o ser especialista en el contenido de una norma especifica, sino en
tener la capacidad de interpretar la norma y aplicarla adecuadamente bajo los preceptos
adjetivos o procesales en cada materia... si bien se requiere tener conocimiento de los
aspectos objeto de vigilancia del cargo de Personero Municipal, que eventualmente
podrian recaer sobre un contrato estatal, no es menos cierto que en dicha situacién se
debera comprobar la norma para realizar el estudio conducente a determinar posibles
falencias, por lo cual no se puede considerar que esta pregunta sea de esencial
conocimiento del Personero Municipal de Maicao y que por ende ayude a medir la
capacidad, idoneidad y adecuacion para desempefiar con efectividad las funciones del
empleado. Asi mismo, llama la atencién que esta pregunta sospechosamente es favorable
a la doctora MAYERLIS PEREZ, quien de todos los aspirantes es la Unica especialista en
contratacion estatal, aun asi, como bien podra apreciar el despacho al escuchar el audio
de la entrevista, no conteste en forma errada o equivoca”.

Segunda pregunta: “;Qué estrategias propone para hacer efectiva la aplicacion del
documento CONPES 3950 que comprende las estrategias para la atencién de la
poblacién venezolana?’.

Sostuvo que las personerias no participan en el CONPES y el documento referido
contiene las estrategias para la planeacion de la migracion desde Venezuela que
dependen de la articulacién de instituciones de orden nacional las cuales deben
fortalecer los entes territoriales para la consecucién de los objetivos a mediano
plazo, por lo que seria deber de las personerias “vigilar que una vez los entes de
orden nacional hagan los respectivos fortalecimientos, estos recursos se utilicen para el
fin especifico indicado, lo cual no es una labor Gnica o especifica para el caso de las
estrategias del CONPES 3950, sino que es asi para cualquier otro recurso que se ponga
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a disposicion de los entes que desarrollan su gestion en los limites territoriales donde la
Personeria tenga campo de accion’.

A juicio del actor, esta pregunta no es “de esencial conocimiento del Personero
Municipal de Maicao y que por ende ayude a medir la capacidad, idoneidad y adecuacion
para desempeniar con efectividad las funciones del empleado”.

Tercera pregunta: “;Cuales son las modificaciones a la regulacion del procedimiento
ordinario de responsabilidad fiscal que maneja la personeria? Articulo 106 de la Ley 1474
del 2011”.

Alegé que la pregunta fue capciosa porque es claro que el proceso de
responsabilidad fiscal cuestionado no existe y, por ende, hace incurrir en error al
preguntado por lo que “no conteste la pregunta e hice una observacién sobre la misma,
sin embargo, causa gran curiosidad que la Unica persona segun el concejo que la
contesto (sic) de forma acertada fuese la doctora MAYERLIS PEREZ.”

De otra parte, el demandante sostuvo que se debe considerar si existido alguna
antipatia hacia él por parte de los concejales por la respuesta que le dieron a la
reclamaciéon que presentd, de la cual trascribi6 los siguientes apartes:

“...) El aspirante se mostré inicialmente seguro, pero al escuchar las preguntas la
seguridad de sus respuestas se fue diluyendo, no se tomé el tiempo necesario para
analizar las mismas y poder responder de forma adecuada o coincidente, no demostro
tener ideado las estrategias con las cuales llevara a cabo la labor del personero municipal
de Maicao.

Denot6 apatia frente a las preguntas realizadas, al final de su intervencién cuestioné el
criterio del concejo municipal para realizar la entrevista lo que denota falta humildad y
sencillez, valores que debe poseer un buen personero municipal.

Su actitud se torn6 desafiante y restd importancia a tres aspectos vitales, como son
conocimientos, determinacién de estrategias frente a problematicas del municipio, claridad
respecto a las funciones que ejerce el personero municipal.

El personero es el principal defensor de los derechos de los ciudadanos por lo cual no
solo debe ser una persona con amplio grado de conocimientos si no de gran sentido de
humanidad, el aspirante desde un principio mostro su apatia frente a la corporacion,
insinué que la entrevista no seria objetiva ni acorde a los lineamientos de la resolucion,
por lo cual pidié que se dejara ingresar a los medios de prensa y miembros del colegio de
abogados a los cuales hizo extensiva su invitacion a fin de que fueran veedores de la
transparencia con que se desarrollaria el proceso, aun conociendo que la misma
resolucion 055 de 2019 establecié que todas las pruebas tenian carécter de reserva,
desde el inicio de su intervencion se mostrd apatico o molesto porque las preguntas no
eran acordes a lo que segun su propio criterio debian dar a conocer. (...)”

Sefald que solicitar el espacio para hacer una observacion frente a la entrevista
no es un acto de falta de humildad y sencillez, pues el concejo, como
representante de distintas posturas deberia valorar que alguien sea capaz de
defender su postura de forma respetuosa.
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Por ultimo, cuestiond el otorgamiento de puntajes por parte del concejo pues solo
le asignaron 38.24 puntos de 100 posibles, mientras que quien ocupé el primer
lugar obtuvo 88.8, por lo que, en su criterio, la calificacion fue desproporcional que
puede obedecer a un actuar caprichoso y concertado en forma previa.

Insistio en que para la demandada si primo el principio de calificacion subjetiva
gue indica que en una entrevista no existen respuestas acertadas o desacertadas.

Agrego6 que luego de la reclamacion, la calificacibn modificada fue irrisoria y “fejn
este punto es donde la anomalia en la formacion del acto es sustancial, trascendental y
con incidencia directa en el sentido del acto definitivo, pues la irregularidad en el tramite
tuvo la potencialidad de modificar el resultado del concurso y por tanto de la lista de
elegibles. Hasta antes de la entrevista el suscrito ocupaba el primer puesto con un
promedio de 55.26 puntos porcentuales sobre los 52.78 de la doctora MAYERLIS PEREZ,
pero luego de la orquestada designacion de puntajes, donde catorce (14) de los diecisiete
(17) concejales decidieron calificarme de forma deficiente e insuficiente otorgandome 4.41
puntos porcentuales y en contra puesta calificar a la hoy personera con 8,89 puntos
porcentuales, con lo cual quede convenientemente por debajo de dos (2) puntos
porcentuales en el consolidado final de la doctora MAYERLIS PEREZ, ella con 61,67 y el
suscrito con 59,67. Debe notar el tribunal que solo obtuve 3 calificaciones positivas y el
resto se hicieron de forma despectiva y discriminatoria a fin de favorecer a la persona que
ocupaba el segundo lugar en el proceso y fue elegida de manera particular por la
corporacién, persona a quien se le califico de forma incomparable y que la Unica
calificacion negativa que obtuvo fue de cincuenta (50) puntos, frente a las calificaciones
de veinticinco (25) puntos que obtuvimos los demas patrticipantes”.

2.5.3. El Procurador 154 judicial Il para asuntos administrativos rindié concepto
extemporaneamente?.

3. La sentencia apelada

En sentencia de 2 de marzo de 2021, el Tribunal Administrativo de La Guajira
resolvié negar las pretensiones de la demanda, por considerar que no se configuré
la causal de nulidad de expedicién irregular del acto acusado y, por el contrario,
esta ajustado a derecho y conserva su presuncion de legalidad.

Resefio el material probatorio recaudado:

» Resolucion 055 de 18 de noviembre de 2019, por medio de la cual se
establecieron las reglas bajo las cuales se desarrollarian las etapas del
concurso para proveer el cargo de personero de Maicao.

» Audio de la entrevista realizada el 12 de febrero de 2020 al demandante.

» Resultado de la prueba de entrevista.

» Reclamacion formulada por el actor frente a la calificacion de la entrevista.

» Respuesta de la mesa directiva del concejo de Maicao.

» Resultados definitivos de la entrevista.

= Consolidado final del concurso para la eleccién del personero de Maicao

1 El traslado para alegar se surtié entre el 26 de enero y el 8 de febrero de 2021 y el concepto se
radico el 24 de febrero del mismo afio.
£
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2020-2024 y determinacion de la lista de elegibles.

= Acta 025 en la que consta la eleccion de Mayerlis Pérez como personera de
Maicao.

= Certificado de publicacion en la pagina web del concejo de Maicao del Acta
025 de 24 de febrero de 2020.

Puso de presente que, segun la parte actora, el acto demandado fue expedido en
forma irregular porque en la etapa de entrevista no primd la meritocracia y hubo
arbitrariedades que hacen procedente la declaratoria de nulidad, las cuales fueron
precisadas en la etapa de alegatos: la inconducencia e impertinencia de los
cuestionamientos realizados en la entrevista; la posible antipatia de la mayoria de
los miembros del cabildo con el demandante; y la calificacion otorgada fue
desproporcional y refleja que en su mayoria obedecié a puntajes negativos que
pueden corresponder a un actuar caprichoso y concertado en forma previa.

Seguidamente, el Tribunal mencion6 que el proceso de seleccion de los
personeros que le corresponde adelantar a los concejos municipales o distritales,
segun lo dispuesto en la Ley 1551 de 2021, la sentencia C-105 de 2003 y en el
Decreto 2485 de 2015 compilado en el Decreto 1083 de 2015.

En cuanto a la etapa de entrevista, trajo a colacion el articulo 2.2.27.2 del Decreto
1083 de 2015 y precisé que dicha norma solo permite establecer que es una de
las pruebas que obligatoriamente se debe realizar en el concurso publico de
méritos cuyo valor no puede ser superior al 10% sobre el total, pero no detalla la
forma en que debe ser desarrollada.

En ese orden, la jurisprudencia ha dado criterios orientadores y, al efecto,
trascribié apartes de (i) la sentencias C-105 de 2013 de la Corte Constitucional; (ii)
el concepto de 3 de agosto de 2015, expediente 11001030600020150012500, de
la Sala de Consulta y Servicio Civil; y (iii) el fallo de 8 de febrero de 2018,
expediente 630012333000201700201201 de la Seccién Quinta.

Para el Tribunal, de dichas providencias, se advierte que el caracter subjetivo de la
entrevista corresponde Unicamente a su valoracion por parte de los concejales
mas no a las preguntas realizadas pues estas deben atender a la finalidad del
Decreto 2485 de 2014, esto es, el de apreciar la capacidad, idoneidad y
adecuacion de los aspirantes, asi como las calidades requeridas para desempeniar
con efectividad las funciones del empleo.

Destaco los articulos 5 -estructura del proceso-, 35 -pruebas por aplicar- y 58 -
prueba de entrevista- de la Resolucion 055 de 2019 mediante la cual el concejo de
Maicao fij6 las reglas bajo las cuales se desarrollarian las etapas del concurso
para la eleccion del personero.

Luego menciond que, acorde con las anteriores disposiciones, el 12 de febrero de
2020, el concejo realizé la entrevista a los aspirantes e indicd cuales fueron los
resultados de la entrevista y refirid que, inconforme con ellos, el demandante
presento reclamacion, la cual fue resuelta por la mesa directiva del concejo de
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Maicao en el sentido de atender todas las peticiones efectuadas y ajustd la
puntuacion por considerar que algunas de las calificaciones dadas por miembros
del jurado fueron demasiado estrictas y por debajo de la puntuacién que debe
obtener un participante por el solo hecho de presentarse a la entrevista.

Afnadio que el 19 de febrero de 2020, el concejo expidid el consolidado final del
concurso y determind la lista de elegibles.

Anoto que el 24 de febrero de 2020, en sesion ordinaria y por Acta 025, el concejo
eligi6 a Mayerlis Pérez como personera de Maicao 2020-2024. Dicha acta fue
publicada en la misma fecha, en la pagina web de dicha corporacion publica.

Considero el Tribunal que, de la valoracion critica de las pruebas, la tesis de la
parte demandante no tiene vocacion de prosperidad, porque aun cuando se
“entiende la inconformidad del demandante en su condicién de participante... al no
obtener un mayor puntaje en la calificacién, lo cierto es, que las irregularidades a las que
apela el actor para sustentar el cargo de nulidad consistente en expedicion irregular del
acto demandado no fueron acreditados en grado de certeza, pues las mismas sélo
quedaron en el plano de afirmaciones sin ningln soporte probatorio que permitiera sacar
avante la pretension de nulidad’.

En cuanto al reproche del actor consistente en que el cuestionario de la entrevista
fue inconducente e impertinente, el a quo nuevamente refirié los articulos de la
Resolucién 055 de 2019 y resalté que el articulo 58 es acorde con la finalidad del
Decreto 2485 de 2014 compilado en el Decreto 1083 de 2015.

Asimismo, se dejé sentado en la convocatoria los parametros bajo los cuales se
debia desarrollar la fase de la entrevista, entre ellos, que serian 4 preguntas.

Por tanto, los aspirantes tenian conocimiento de las reglas bajo las cuales se
adelantaria el concurso de méritos, pues en la convocatoria se estipularon las
condiciones generales aplicables a todos ellos, lo garantiza el principio de
igualdad.

A continuacion, trascribio las respuestas dadas por el demandante en la entrevista
e indico que una vez culmind, la mesa directiva se reunié con la empresa asesora
con la finalidad de realizar la respectiva ponderacion de los resultados y
adecuacion del peso porcentual de su valor, con lo se obtuvieron los siguientes
resultados: Mayerlis Pérez, un promedio de 88.88 equivalente al 8.89%; el
demandante, 38.24 que corresponde al 3.82% y Juan Gutiérrez, 37.88 es decir, el
3.79%.

Dada la inconformidad del actor presenté reclamacion, por lo que una vez
resuelta, el concejo expidié el resultado definitivo de la entrevista asi: Mayerlis
Pérez, un promedio de 88.88 equivalente al 8.89%; el demandante, 44.12 que
corresponde al 4.41% y Juan Gutiérrez, 42.00 es decir, el 4.20%.

150 9001

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

18


http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 44001-23-40-000-2020-00215-01
Demandante: Anthony Di Mauro Barros Barros

En ese orden, a juicio del Tribunal, la fase de entrevista estd dentro de los
parametros establecidos por el articulo 2.2.27.2 literal ¢) del Decreto 1083 de 2015
y en consonancia con las reglas indicadas por la corporacion en el articulo 58 de
la Resolucion 055 de 2019 previamente publicadas y de conocimiento de los

concursantes, “por tanto, queda desvirtuada la teoria del caso del actor, al sefialar que
las preguntas eran inconducentes e impertinentes, pues de su valoracién se observa por
una parte que estas correspondieron a conocimientos, habilidades y actitudes
especificadas relacionadas con el cargo de Personero Municipal y por otra, que la
entrevista a pesar de corresponder a una fase subjetiva y por tanto, la evaluacion esta
sujeta a la discrecionalidad de los evaluadores, no se encuentra que esta haya sido
arbitraria ni desproporcionada, ademas el cuestionario realizado atiende la finalidad tanto
del decreto como de la resolucion en mencién y fue aplicada en igualdad de condiciones a
los participantes que superaron el componente objetivo”.

Resaltd que, segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, la eleccion de los
personeros tiene un componente objetivo y otro subjetivo frente a los cuales, si
bien es cierto el primero tiene mayor peso que el segundo, ambos demandan
preparacion por parte de los participantes con el fin de obtener los mayores
puntajes para acceder al primer lugar de la lista de elegibles. Sin embargo, de las
4 preguntas formuladas al actor, solo contesté 3, “lo que claramente, implica que su
puntuacién no fuere superior, amén de los supuestos facticos de la demanda se
desprende que al parecer la elegida como personera respondié el total de las preguntas
formuladas por el concejo de Maicao’.

En cuanto a la pregunta que el actor no respondid, el a quo agreg6 que lejos de
ser inconducente e impertinente y que pretendiera inducir en error a los
participantes como se sostuvo en la demanda, a través de dicho interrogante los
aspirantes podian demostrar al entrevistador los conocimientos basicos del cargo,
‘v mas de quien venia de ejercer dicho cargo en calidad de delegado segun lo afirmado
por el actor en su entrevista, atendiendo que el interrogante correspondia sobre atributos
y/o competencia de las personerias”.

Concluyé que no se advierte la expedicion irregular del acto en la formulacién de
las preguntas que fueron las mismas para todos los concursantes, ni que se haya
favorecido a alguno de ellos.

De otra parte, en cuanto a la afirmacion del actor de la existencia de una posible
antipatia hacia él, el Tribunal sefialé que esta sustentada en una mera presuncion
dado que no obra en el expediente prueba alguna que permita inferirla ni tampoco
sobre la incidencia en la calificacion de la entrevista.

Manifesto que, analizado el audio de la entrevista, se escucha un trato digno hacia
el participante y, ademas, una vez el actor presentd la reclamacion frente a la
puntuacion de dicha prueba, la misma fue puesta en conocimiento de los
cabildantes y finalmente, la mesa directiva emitié respuesta en el sentido de
reconsiderar la decision y ajustar la calificacion.

A juicio del a quo, dicha circunstancia, contrario a lo dicho por el demandante,
permite advertir el respeto por el debido proceso y el derecho de contradiccion que
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le asistia a los participantes bajo las disposiciones del Decreto 1083 de 2015 y la
Resolucion 055 de 2019.

Adujo que “encuentra el Tribunal una total orfandad probatoria del expediente tendiente a
demostrar la existencia de un trato discriminatorio frente al actor y de favorabilidad frente
a la actual personera, pues no fue aportada ni solicitada la prueba de entrevista
practicada a los demas concursantes, que entregara (sic) al administrador de justicia
bases para dilucidar en grado de certeza dicha afirmacion’.

Por dltimo, en cuanto al reproche del actor segun el cual la calificacion fue
totalmente desproporcionada y obedece a puntajes negativos por un actuar
caprichoso y concertado previamente, el juez de primera instancia trajo a colacion
la respuesta emitida por el concejo a la reclamacién que presento el demandante y
resaltd que el concejo es el competente para determinar el porcentaje y los
parametros de la entrevista.

Por tanto, acorde con lo dispuesto en el articulo 2.2.27.2 literal ¢ del Decreto 1083
de 2015, en concordancia con el articulo 35 de la Resolucion 055 de 2019, la
entrevista era clasificatoria, con un peso porcentual de 10, tenia un puntaje
maximo de 100 y no aplicaba puntaje minimo, es decir, el rango estaba entre 0 y
100.

Agregé que, dado que la evaluacion de la entrevista es subjetiva, cada
entrevistador puede tener un criterio diferente frente a cual candidato tiene las
mejores capacidades para desempefiar el cargo de personero, como acaecio en el
presente asunto, en el que se observa que la calificacion asignada por cada
concejal al demandante esta dentro de los rangos de puntuacion y debidamente
razonada, lo que descarta un actuar caprichoso y concertado en forma previa. Por
el contrario, se nota un estricto cumplimiento a los parametros estipulados con
antelacion en el articulo 58 de la Resolucién 055 de 2019.

Asegur6 que la entrevista realizada al sefior Barros Barros no es contraria a las
reglas y parametros que rigen el proceso concursal para la eleccion del personero
de Maicao ni al ordenamiento juridico, por lo que se deben negar las pretensiones
de la demanda porque no se demostro que el acto acusado fue expedido de forma
irregular.

4. El recurso de apelacion

El demandante solicitd que se revoque el fallo de primera instancia para que, en
su lugar, se declare la nulidad de la eleccion de Mayerlis Pérez como personera
de Maicao.

Sostuvo que el Tribunal Administrativo de La Guajira no hizo un andlisis
exhaustivo de las causales esgrimidas para considerar irregular la expedicion del
acto demandado, las cuales se detallaron en los alegatos de conclusion.

Manifesto que, para desestimar la inconducencia e impertinencia de las preguntas
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realizadas en la entrevista, “se requiere de un analisis real del contenido que abarca
cada una de las preguntas tachadas como tales, que permitan (sic) concluir que la
respuesta es de esencial conocimiento por parte del personero municipal de Maicao,
teniendo en cuenta los criterios para optar por el cargo; no basta solo afirmar que las
preguntas fueron generadas de acuerdo al marco legal que regula el concurso en cuestion
y mas especificamente la etapa de entrevista. En (sic) el fin de la pregunta lo realmente
importante para determinar la irreqularidad”.

Anadioé el actor que el pronunciamiento sobre la desproporcion en el otorgamiento
de puntajes fue superficial pues el Tribunal pudo hacer el ejercicio de ponderar las
respuestas suyas y verificar si eran acertadas o incorrectas e incluso, bajo la
potestad consagrada en el articulo 213 del CPACA, solicitar de oficio las
grabaciones de las otras entrevistas para comparar las respuestas y asi
determinar si los conceptos expresados por la sefiora Mayerlis Pérez superaron
los de los otros participantes.

Por ultimo, indicd que es cierto que es competencia exclusiva de los concejales la
elaboracion y calificacion de las preguntas, pero también lo es que dicha potestad
tiene como limites la finalidad de lo que se busca conocer con los
cuestionamientos y la razonabilidad al momento de calificar las respuestas.

5. Alegatos de conclusion de segunda instancia

Solo intervino la parte demandada para reiterar los argumentos expuestos en la
etapa de alegaciones de primera instancia y solicitd que se confirme la sentencia
mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

6. Concepto del Ministerio Publico

El Procurador tercero delegado ante el Consejo de Estado? solicité que revoque el
fallo de primera instancia y, en su lugar, se acceda a las suplicas de la demanda.

Frente al primer punto de la apelacién, esto es, la ausencia de analisis real del
contenido de las preguntas que permitiesen concluir que las respuestas eran de
esencial conocimiento por parte del personero municipal, el agente del Ministerio
Publico considerd que no le asiste razéon al recurrente dado que su afirmacién
constituye una mera percepcion y, ademas, los 4 interrogantes de la entrevista si
eran de esencial conocimiento por parte del personero municipal.

Indicé que el segundo reproche de la alzada consiste en que el pronunciamiento
realizado en el fallo respecto a la desproporcion en el otorgamiento de puntaje fue
superficial, pues i) el Tribunal pudo hacer el ejercicio de ponderar las respuesta del
demandante y verificar si éstas eran aceptadas o incorrectas o incluso bajo la
potestad del articulo 213 del CPACA, solicitar de oficio las grabaciones de las
otras 2 entrevistas para comparar las respuestas y asi determinar si los conceptos
expresados por elegida superaban lo expresado por los otros participantes; vy ii) si
bien es cierto, es competencia exclusiva de los concejos la elaboracién y

2 Quien actia en el presente proceso en virtud de la Agencia Especial 010 de 8 de julio de 2021
conferida por la Procuradora General de la Nacion.
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calificacion de las preguntas dicha potestad tiene como limites la finalidad de los
cuestionamientos y la razonabilidad al momento de calificar las respuestas.

Para el procurador delegado, no le asiste razén al recurrente “puesto que tal
ponderacion no le correspondia al a quo, dado que el competente para determinar la
correccion o no de las respuestas era del &mbito exclusivo del concejo municipal, mas no
de la judicatura, siendo una esfera muy sensible y si se quiere, subjetiva, de cada uno de
los entrevistadores.”

Dijo que segun los articulos 167 del CGP y 306 del CPACA, al demandante le
incumbia probar los supuestos de hecho, pero no lo hizo, pues omitié pedir que se
decretara como prueba los audios de las otras entrevistas.

A continuacién, el agente del Ministerio Publico afirmé que el Tribunal cometié un
yerro al sefalar que el articulo 35 de la resolucion de convocatoria dispone que no
aplica un puntaje minimo, es decir que el rango de puntuacion estaba
comprendido entre 0 y 100, lo cual en estricto sentido no es acertado porque del
espiritu de esa disposicidn no es posible establecer dicha conclusion.

Sostuvo que esa inexactitud no es insustancial pues con base en ella, el Tribunal
descartd el actuar caprichoso del concejo por considerar que la calificacion
asignada al demandante, por cada uno de sus miembros esta dentro de los rangos
de evaluacion.

En este punto, destacé que en providencia reciente de la Secciéon Quinta3, se
establecié una subregla segun la cual no es posible fijar criterios de evaluacion de
la entrevista, luego de conocidos los resultados de las demas pruebas.

Aseguro que, en el presente caso, el concejo carecia de competencia ratione
temporis para la fijacion de las reglas de la evaluacion de la entrevista puesto que
estas debieron ser establecidas con anterioridad al conocimiento del resultado de
las demas pruebas.

Puso de presente que, en la respuesta a la reclamacion presentada por el actor,
se sefald que, si bien el objetivo de la entrevista no era evaluar conocimientos
especificos, si era parte integral de la prueba porque el aspirante debia ratificar los
resultados obtenidos en el examen de conocimientos y demostrar, ademas, sus
habilidades y actitudes.

En criterio del agente del Ministerio Publico, ese aspecto que no fue objeto de la
apelacion, conculca el debido proceso en la medida en que la naturaleza juridica
de la entrevista no puede ser la ratificacion de los resultados de la prueba de
conocimientos y, si ello fuese asi, debi0 ponerse en conocimiento de los
interesados con antelacion.

Resaltd que, en la respuesta referida, se reconocié la actitud discriminatoria por
parte de algunos concejales e hizo énfasis en que la calificacion dada al

$ Sentencia de 10 de junio de 2020, expediente: 76001-23-33-000-2020-00243-01, M.P. Luis
Alberto Alvarez Parra.
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demandante no fue razonable porque le otorgaron puntajes muy bajos que
terminaron desconociendo las demas pruebas, en especial la de conocimientos en
donde el actor super6 a la elegida.

De otra parte, el agente del Ministerio Publico aseguré que hubo incidencia de la
irregularidad en el resultado si se aplica un criterio objetivo, como seria que la
puntuacion minima otorgada por cada concejal fuera de 50 puntos, tomando como
base que (i) la entrevista no fue satisfactoria en promedio para los 17 evaluadores
y (ii) varios de ellos autbnomamente cambiaron su calificacion de 20 a 50 puntos
por considerar que si bien otorgar 20 puntos era demeritar las cualidades del
aspirante, este no logroé convencerlos de manera satisfactoria.

Con base en ese criterio, el procurador delegado concluyd que el demandante
tendria un consolidado de 61.06 con lo que habria un empate con la personera
electa quien obtuvo 61.67.

Finalmente, consider6 que el vicio de incompetencia es el mas grave de los
extravios que puede afectar la validez de un acto por el caracter de orden publico,
por lo que es posible su examen aun en forma oficiosa.

Afirmé que hubo falta de competencia temporal por parte del concejo al fijar las
reglas de calificacion de la entrevista, como lo indicé anteriormente.

Precis6 que, si bien por regla general el juez de segunda instancia no tiene
competencia para definir aspectos diversos a los planteados por el recurrente, la
Secciéon Tercera en sentencia de unificacion?, explicé que dicha regla no es
absoluta pues hay excepciones que se derivan, por ejemplo, de las normas de
caracter imperativo, entre ellas, en los temas que el juez debe decretar de manera
oficiosa, como ocurre en este caso con la falta de competencia.

Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia

Esta Sala es competente para resolver el recurso de apelacién interpuesto por el
demandante contra la sentencia de 2 de marzo de 2021, proferida por el Tribunal
Administrativo de La Guajira, de conformidad con lo establecido en los articulos
150° y 152 numeral 8% del CPACA’, en armonia con lo previsto en el articulo 13
del Acuerdo 80 de 12 de marzo de 2019.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 9 de febrero de 2012, expediente: 50001-23-
31-000-1997-06093-01 (21060), M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

5 “El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia
de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales
administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion...”.

6 “[...] ARTICULO 152. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS EN
PRIMERA INSTANCIA. Los Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los
siguientes asuntos: [...] 8. De la nulidad del acto de eleccién de contralor departamental, de los
diputados a las asambleas departamentales; de concejales del Distrito Capital de Bogota; de los
alcaldes, personeros, contralores municipales y miembros de corporaciones publicas de los
municipios y distritos y demés autoridades municipales con setenta mil (70.000) o mas habitantes,

£

150 9001 w

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

23


http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 44001-23-40-000-2020-00215-01
Demandante: Anthony Di Mauro Barros Barros

2. Problema juridico

La Secciodn entrara a resolver si existe meérito para confirmar, modificar o revocar
la sentencia de 22 de marzo de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de
La Guajira, que nego las pretensiones de la demanda de nulidad electoral contra
el acto de designacion de Mayerlis Pérez Granados como personera de municipio
de Maicao.

Para resolver las censuras planteadas en el escrito de alzada, por efectos
metodoldgicos, la Sala previamente abordara el estudio de los siguientes items: i)
competencia de los concejos municipales en el proceso de eleccion de personero
y ii) regulacion de las etapas del concurso publico de méritos para la eleccion del
personero municipal, para luego iii) definir el caso concreto y, finalmente, iv) se
referira a los planteamientos del Ministerio Publico.

3. Competencia de los concejos municipales en el proceso de eleccion de
personero

El numeral 8 del articulo 313 de la Constitucidén Politica dispone que compete a los
concejos municipales elegir al personero para el periodo que fije la ley. Frente a
este mandato normativo, la Ley 136 de 1994, por la cual se dictan las normas
tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios,
dispuso en su articulo 170 que dicha eleccién se llevard a cabo en los primeros
diez (10) dias del mes de enero del afio respectivo, para periodos de tres (3) afios.
Sin embargo, este contenido normativo fue modificado por la Ley 1031 de 2006,
que amplio el periodo de los personeros municipales de tres (3) a cuatro (4) afos,
a partir del afio 2008.

Con la expedicion de la Ley 1551 de 2012,” Por la cual se dictan normas para
modernizar la organizaciéon y el funcionamiento de los municipios”, se modifico el
articulo 170 de la Ley 136 de 1994 al establecer un concurso publico de méritos
para la eleccién del personero municipal, el cual estaria en cabeza de la
Procuraduria General de la Nacion. Esta norma fue objeto de demanda de
inconstitucionalidad, la que fue decidida por la Corte Constitucional en sentencia
C-105 de 2013, en la que se declaré la exequibilidad de la expresion “previo
concurso de méritos” contenida en el inciso primero de la anterior disposicion, y a
su vez la inexequibilidad del siguiente aparte “que realizar4 la Procuraduria
General de la Nacién”, contenida en el mismo inciso.

Respecto de la competencia de los concejos municipales para proveer el cargo de
personero, la Corte preciso en la referida sentencia lo siguiente:

0 que sean capital de departamento. El nimero de habitantes se acreditara con la informacion
oficial del Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas — DANE. La competencia por
razon del territorio corresponde al Tribunal con jurisdiccién en el respectivo departamento. [...]".

7 Segun el censo nacional de poblacion y vivienda CNPV -2018 del DANE, Maicao tenia 159.223
habitantes.
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“No escapa a la Corte que los concejos pueden enfrentar limitaciones de
diversa indole para llevar a cabo la tarea encomendada por el legislador. (...)

No obstante, debe tenerse en cuenta que la prevision legislativa en torno al
concurso, y las condiciones que de la jurisprudencia constitucional se derivan
para el mismo, no implican que estas corporaciones tengan que ejecutar e
intervenir directa y materialmente en los concursos y en cada una de sus
etapas, sino que estas entidades tienen la responsabilidad de dirigirlos
y conducirlos. Es decir, deben trazar los lineamientos generales del
procedimiento, pero pueden entregar su realizacion parcial a terceras
instancias que cuenten con las herramientas humanas y técnicas para
este efecto. Asi, por ejemplo, pueden realizar convenios con organismos
especializados técnicos e independientes dentro de la propia Administracién
Pulblica, para que sean éstos quienes materialicen estas directrices bajo su
supervision, tal como ha ocurrido con los concursos realizados por la ESAP.
Podrian, incluso, organizarse pruebas de oposicion de manera simultanea
para varios municipios de un mismo departamento que se encuentren dentro
de la misma categoria, y unificarse los criterios de valoracion de la experiencia
y de la preparacién académica y profesional, y centralizar su evaluaciéon en
una Unica instancia. En este contexto, la Procuraduria General de la Nacién
podria intervenir en la vigilancia de los concursos, pero no sustituir a los
propios concejos’8 (Negrillas adicionales).

En linea con lo anterior, esta Seccidén ha destacado:

“Asi las cosas, la eleccion del personero dejé de estar al arbitrio,
discrecionalidad y liberalidad del concejo municipal o distrital, segun el caso,
aungue sin afectarse su competencia eleccionaria 0 de nominacién, al
establecerse que la designacion se haria por medio de un procedimiento
objetivo y reglado, orientado en la meritocracia y sin perder la capacidad de
dirigir los aspectos tendientes a estructurar el proceso de seleccién y de
eleccion, dentro de los margenes legales™.

A su turno, de acuerdo con el Decreto 1083 de 2015, que compil6 lo dispuesto en
el Decreto 2485 de 2014, el concurso dirigido a la eleccion de los personeros debe
adelantarse bajo criterios de objetividad, transparencia, imparcialidad y publicidad.

Por consiguiente, es claro que la ley ha reiterado la atribuciéon constitucional de los
concejos municipales y distritales para la nominacién de los personeros,
incorporando al espectro ampliamente discrecional que inicialmente tuvo esta
competencia la exigencia de realizar un proceso de seleccién donde prevalezcan
el mérito y la idoneidad, en consonancia con los principios constitucionales que
orientan el acceso a la funcién publica. Asi mismo, no cabe duda de que los
concejos tienen a su cargo la responsabilidad de dirigir estos concursos y de
trazar sus lineamientos generales, sin perjuicio de contar con la asistencia de
terceros especializados en la materia.

4. Regulaciéon de las etapas del proceso de seleccion para la eleccion del
personero municipal

8 Corte Constitucional, Sentencia C-105 de 6 de marzo de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez.
9 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 29 de abril de 2021, Rad. 05001-23-33-000-
2020-00480-01.
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Con ocasion de las modificaciones introducidas por la Ley 1551 de 2012, el
presidente de la Republica reglamenté mediante el Decreto 2485 de 2014 los
estandares minimos para el concurso publico y abierto de méritos para la eleccion
de personeros municipales, disposicion que fue compilada en el Decreto 1083 de
2015, por medio del cual se expidio el Decreto Unico Reglamentario del Sector de
Funcion Publica.

Recientemente, la Sala'® sefialé que el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012 traz6
un nuevo modelo eleccionario, que introdujo el concurso publico como el elemento
central de su escogencia y garantia de independencia en el cumplimiento de los
altos fines misionales del cargo; por tanto, la provision de estos empleos dejo de
estar al libre arbitrio de los concejos municipales para ajustarse al principio de la
meritocracia, como elemento estructural y definitorio de nuestro ordenamiento
superior, en el marco de un procedimiento abierto, objetivo y reglado, aunque
reservando en estos el poder de nominacion y la facultad de configurar, en el
marco general de la Constitucion, la ley y el reglamento, las especificidades del
procedimiento eleccionario para conciliar las exigencias de transparencia, igualdad
e imparcialidad en el acceso a la funcién publica con las consideraciones de
conveniencia, necesidad y representacion propias de la actividad politica con su
vocacion participativa, deliberativa y pluralista.

El Decreto 2485 de 2014, en su articulo 2.2.27.1, previd que el personero
municipal o distrital sera elegido de la lista que resulte del proceso de seleccion
publico y abierto adelantado por el concejo municipal o distrital y en su articulo
2.2.27.2, dispuso las etapas del concurso publico de méritos para la eleccion de
personeros, asi:

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 administracién, como a las entidades contratadas para su
realizacién y a los participantes. Contendré el reglamento del concurso, las
etapas que deben surtirse y el procedimiento administrativo orientado a
garantizar los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad en el proceso de eleccion.

La convocatoria debera contener, por lo menos, la siguiente informacion: fecha
de fijacion; denominacion, codigo y grado; salario; lugar de trabajo; lugar,
fecha y hora de inscripciones; fecha de publicacién 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 ningan 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.

b) Reclutamiento. Esta etapa tiene como objetivo atraer e inscribir el mayor
namero de aspirantes que redna los requisitos para el desempefio del empleo
objeto del concurso.

10 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 10 de junio de 2020, expediente: 76001-23-33-
000-2020-00243-01, M.P. Luis Alberto Alvarez Parra.
[
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c) 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 desempenfar con efectividad las funciones del empleo.

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

1. Prueba de conocimientos académicos, la cual tendra el valor que 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”.

En los articulos subsiguientes, el referido Decreto 1083 de 2015 previ6 lo relativo a
los mecanismos de publicidad del proceso de seleccion (articulo 2.2.27.3), la
elaboracion de la lista de elegibles (articulo 2.2.27.4) la naturaleza del cargo de
personero (articulo 2.2.27.5) y la posibilidad de celebrar convenios
interadministrativos con organismos especializados técnicos e independientes,
para la realizacion parcial de los concursos de personero, los cuales continuaréan
bajo su inmediata direccion, conduccion y supervision (articulo 2.2.27.6).

A partir de estos parametros, la Sala ha destacado las consecuencias anulatorias
que pueden provenir del desconocimiento de los términos vinculantes de la
convocatoria para la eleccién realizada, al igual que la importancia de garantizar la
debida publicidad que permita la libre concurrencia de los interesados, junto con el
estricto orden de mérito en que debe ser aplicada la lista de elegibles que resulte
del proceso!?.

De acuerdo con lo expuesto, el ordenamiento juridico contiene una regulacion
minuciosa de las actividades que se adelantan en el marco del concurso que debe
preceder la eleccién de los personeros municipales y distritales, que confirma su
caracter reglado y somete la discrecionalidad de los concejos a los resultados de
las pruebas aplicadas conforme a la convocatoria, la cual debe recoger todos los
pardmetros previstos en las normas reglamentarias.

4.1. En cuanto a la entrevista, la Sala reitera'? que, como lo ha avalado la Corte
Constitucional de tiempo atras:

6.- La entrevista, como ha tenido ocasion de sefialarlo la Corte, constituye un
instrumento que en ciertos casos resulta Gtil para que la entidad a cuyo cargo
se encuentra el proceso de seleccion de personal, “conozca, mediante
contacto directo, a los aspirantes, y aprecie, dentro de un razonable margen
de ponderacién, las caracteristicas personales, profesionales, de preparacion

11 Al respecto, ver, entre otras: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 25 de marzo de
2021, Rad. 05001-23-33-000-2020-00495-01.

12 |bidem.
f .\
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y de aptitud de cada uno de ellos”. Empero, segun lo ha explicado, “de tal
concepto no puede derivarse que la normatividad admita, en cabeza de
los entrevistadores, una atribucion omnimoda y carente de control, pues
su cometido no implica la consideracion subjetiva de las calidades de los
entrevistados para inclinar la balanza del concurso a favor o en contra,
segun simpatia o animadversion personal que merezcan a la vista de
quien los examina”.

Si bien no puede desconocerse que existe cierto margen de discrecionalidad
de los entrevistadores, también lo es que esa potestad no puede convertirse
en arbitrariedad ni subjetividad (...).13
En este orden, la discrecionalidad del nominador al realizar y evaluar la entrevista

no puede devenir en arbitrariedad o discriminacién para alterar deliberadamente el
orden de la lista de elegibles en beneficio del candidato de su preferencia y sino
gue debe obedecer a una calificacion razonable y razonada de las capacidades,
competencias, aptitudes y el perfil general de cada aspirante de conformidad con
las funciones y responsabilidades del cargo, de modo tal que:

“[La entrevista] constituye un instrumento que en ciertos casos resulta util para
que la entidad a cuyo cargo se encuentra el proceso de seleccién de personal,
“‘conozca, mediante contacto directo, a los aspirantes, y aprecie, dentro de un
razonable margen de ponderacién, las caracteristicas personales,
profesionales, de preparacién y de aptitud de cada uno de ellos”. Empero,
segun lo ha explicado, “de tal concepto no puede derivarse que la
normatividad admita, en cabeza de los entrevistadores, una atribucion
omnimoda y carente de control, pues su cometido no implica la consideracion
subjetiva de las calidades de los entrevistados para inclinar la balanza del
concurso a favor o en contra, segin simpatia o animadversion personal que
merezcan a la vista de quien los examina.'*

5. Caso concreto

Del material probatorio aportado al expediente, se advierte, en primer lugar, que la
Mesa Directiva del Concejo municipal de Maicao expidi6 la Resolucion 055 de 18
de noviembre de 2019, “Por la cual se convoca y reglamenta el concurso publico y
abierto de méritos para proveer el cargo de personero municipal de Maicao — La Guajira
periodo 2020-2024".

En el articulo 5 se determind la estructura del proceso de seleccion de la siguiente
manera:

Divulgacion y publicacion de la convocatoria

Convocatoria

Reclutamiento — inscripciones

Verificacién de requisitos minimos y publicacion de lista de admitidos y no
admitidos

4.1. Impugnacion

4.2. Resolver impugnacion

4.3. Publicacidn lista definitiva de admitidos y no admitidos

5. Aplicacion de pruebas

hrwbdbr

13 Corte Constitucional. Sentencia del 6 de agosto de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
14 Corte Constitucional. Sentencia C-478 de 2005, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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5.1. Prueba de conocimientos académicos
5.1.1. Impugnacion
5.1.2. Resolver impugnacion
5.1.3. Publicacion resultados definitivos de la prueba
5.2. Prueba de competencias laborales
5.2.1. Impugnacion
5.2.2. Resolver impugnacion
5.2.3. Publicacion resultados definitivos de la prueba
5.3. Valoracion de estudios y experiencia
5.3.1. Impugnacion
5.3.2. Resolver impugnacion
5.3.3. Publicacion resultados definitivos de la prueba
5.4. Entrevista
5.4.1. Impugnacion
5.4.2. Resolver impugnacion
5.4.3. Publicacion resultados definitivos de la prueba
6. Conformacion lista de elegibles
7. Eleccion

En el paragrafo 3 de dicho articulo, se estableciéo que la prueba de entrevista
sera aplicada Unicamente por el concejo municipal correspondiente al periodo
constitucional siguiente.

En el articulo 35 de la convocatoria se indic6:

“ARTICULO TREINTA Y CINCO. Pruebas por Aplicar. De conformidad con lo
previsto en el numeral 2.2.27.2 literal c, del Decreto 1083 de 2015, las pruebas
por aplicar en esta convocatoria, tienen como finalidad evaluar la capacidad,
adecuacién, competencia idoneidad y potencialidad del aspirante y establecer
una clasificacion de los mismos, respecto de las competencias y calidades
requeridas para desempefiar con eficiencia las funciones y responsabilidades
del cargo. La valoracion de estos factores se efectuard a través de medios
técnicos; que respondan a criterios de objetividad e imparcialidad, con
parametros previamente establecidos. Para el desarrollo de presente proceso de
seleccion, las pruebas que se aplicaran (sic) se regiran por los siguientes
pardmetros en cuanto al peso porcentual sobre el valor del concurso, caracter y
minimo aprobatorio -si lo hubiere:

Clase de prueba Caracter PESO PUNTAJE Puntaje

PORCENTUAL MAXIMO minimo
ESTABLECIDO aprobatorio

Prueba de Eliminatorio 60% 100 60

conocimientos

académicos

Competencias Clasificatoria 15% 100 NO APLICA

laborales

Andlisis de Clasificatoria 15% 100 NO APLICA

antecedentes F.A. (7.5%)

Formacion A.E. (7.5%)

académica

Analisis de
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experiencia

Entrevista Clasificatoria 10% 100 NO APLICA

En particular, respecto de la prueba de entrevista, en la que se centran las
censuras del caso concreto, la convocatoria dispuso lo siguiente:

‘ARTICULO CINCUENTA Y OCHO. Prueba de entrevista: La entrevista tiene
como proposito analizar y valorar los conocimientos, habilidades y actitudes
especificas relacionadas con el cargo de Personero Municipal, y la coincidencia
de los principios y valores, las habilidades frente a la mision y la vision
organizacional, el compromiso institucional y laboral, trabajo en equipo,
relaciones interpersonales, si es adecuado o idéneo, y si puede, sabe y quiere
ocupar el empleo en atencion a las condiciones socioeconémicas del Municipio.
Esta prueba tendra un valor del diez por ciento (10%) sobre el cien por ciento
(100%) del total del concurso, de conformidad con lo establecido en el articulo
2.2.27.2 literal ¢) numeral 4 del Decreto 1083 de 2015. Y se desarrollara de la
siguiente forma:

a) El Concejo Municipal, de la vigencia 2020, una vez posesionado, de
conformidad con el Art. 170 de la 136 (sic) de 1994 -modificado por el Art. 35
de la ley 1551 de 2012, (sic) dentro de los primeros diez dias del mes de enero
en que inicia su periodo constitucional, realizard la entrevista y calificara la
misma, en cumplimiento de los principios constitucionales de mérito, celeridad,
eficacia y economia entre otros, de acuerdo a las siguientes reglas:

I. La Plenaria del Concejo Municipal, de la vigencia 2020, elaborara cuatro
preguntas y se las entregara a la Mesa Directiva.

II. La Mesa Directiva formulard las cuatro preguntas a cada uno de los
candidatos, en plenaria del Concejo, para tal efecto, no se requerira que
el Concejo se encuentre en periodo de sesiones pues podra hacerse en
sesion formal debidamente convocada.

lll. Cada uno de los Concejales asistentes en la entrevista tendra en su
mano un formato de calificacion de entrevista la cual contendra el grado
de satisfaccion de la respuesta a las 4 preguntas.

IV. Una vez terminada la entrevista a todos los candidatos, estos se retiraran
del recinto y los Concejales entregaran las hojas de respuestas a la
mesa directiva y ésta, con el grupo asesor, realizara la suma aritmética
de la puntuacion obtenida, realizando la ponderacién por el numero de
concejales de la comision accidental con votos validos sobre el
promedio de cada participante y el porcentaje total de la prueba.”

Asimismo, se debe referir que en el articulo 59 de la convocatoria se indicd que
el aspirante admitido podia consultar el lugar, la fecha y la hora de la realizacién
de la entrevista en la pagina web www-concejo-maicao-guajira.gov.co, en la
cartelera del concejo y en la de la personeria.

También se previd, en el articulo 60, que surtido el tramite sefialado en el
articulo 58, la mesa directiva emitiria un acto administrativo publicando los
resultados de cada candidato en la entrevista.

En el articulo 61 se dispuso que, con el fin de garantizar el debido proceso, el
derecho de defensa y de contradiccion, con dicho acto se podian presentar
reclamaciones ante la mesa directiva.
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Finalmente, en el articulo 62 se estableci6 que, las respuestas a las
reclamaciones y los resultados definitivos de la entrevista serian publicados en
la pagina web y las carteleras antes mencionadas.

Conforme a lo expuesto, en lo que atafile a la prueba de entrevistas, la
convocatoria recogid, por un lado, el caracter clasificatorio y el valor maximo de
10% sobre el total del concurso que le otorga el articulo 2.2.27.2 del Decreto 1083
de 2015 y por otro, reconocio la competencia del concejo que se instalaria en
enero de 2020 para encargarse de la aplicacion de esta fase.

Atendiendo a este marco regulatorio, la Sala pasara a analizar los argumentos de
la apelacion, que insisten en la ilegalidad de la eleccion de la demandada por
irregularidades en la fase de entrevistas.

5.1. Argumentos de la apelacion

Segun se expuso en el acapite de antecedentes, el demandante plante6 2
reproches: (i) a la conducencia y pertinencia de 3 de las 4 preguntas que le
formularon en la entrevista y (ii) a la calificacion de las respuestas dadas, frente a
los cuales la Sala se pronunciara a continuacion:

5.1.1. Conducencia y pertinencia de 3 de las 4 preguntas que le formularon en la
entrevista

Afirmo6 el apelante que 3 preguntas realizadas por el concejo, no permiten
evidenciar si los candidatos tenian la capacidad, idoneidad y adecuacién para
desempefiar con efectividad las funciones del empleado, lo que explico asi:

Pregunta

“En el ejercicio de las atribuciones
constitucionales 'y legales de |las
personerias municipales a la vigilancia del
cumplimiento de la constitucion, las leyes,
ordenanzas, las decisiones judiciales y los
actos administrativos, ¢Cuales son los
presupuestos para la debida ejecucién del
contrato estatal?”.

“¢Qué estrategias propone para hacer
efectiva la aplicacion del documento
CONPES 3950 que comprende las
estrategias para la atencion de la poblacion
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Reproches
i) Si bien se requiere tener conocimiento de los
aspectos objeto de \vigilancia del cargo de
Personero Municipal, que eventualmente podrian
recaer sobre un contrato estatal, no es menos cierto
gue en dicha situacibn se deberda comprobar la
norma para realizar el estudio conducente a
determinar posibles falencias, por lo cual no se
puede considerar que esta pregunta sea de esencial
conocimiento del Personero Municipal de Maicao y
que por ende ayude a medir la capacidad, idoneidad
y adecuacion para desempefar con efectividad las
funciones del empleado.
i) Sospechosamente es favorable a Mayerlis Pérez,
quien de todos los aspirantes es la Unica
especialista en contratacién estatal.
iii) En todo caso, como se puede apreciar en el
audio de la entrevista, no contesté en forma errada
0 equivoca.
i) No es de esencial conocimiento del Personero
Municipal de Maicao y que por ende ayude a medir
la capacidad, idoneidad y adecuacién para
desempefiar con efectividad las funciones del
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venezolana?”. empleado, porque las personerias no participan en
el CONPES.
li) Dicho documento contiene las estrategias para la
planeacién de la migracion desde Venezuela que
dependen de la articulacién de instituciones de
orden nacional las cuales deben fortalecer los entes
territoriales para la consecuciéon de los objetivos a
mediano plazo, por lo que seria deber de las
personerias “vigilar que una vez los entes de orden
nacional hagan los respectivos fortalecimientos,
estos recursos se utilicen para el fin especifico
indicado, lo cual no es una labor Unica o especifica
para el caso de las estrategias del CONPES 3950,
sino que es asi para cualquier otro recurso que se
ponga a disposicion de los entes que desarrollan su
gestibn en los limites territoriales donde la
Personeria tenga campo de accién”.

“¢Cuales son las modificaciones a la Es una pregunta capciosa porque es claro que el

regulacion del procedimiento ordinario de proceso de responsabilidad fiscal cuestionado no

responsabilidad fiscal que maneja la existe y, por ende, hace incurrir en error al

personeria? Articulo 106 de la Ley 1474 del preguntado por lo que “no contesté la pregunta e

2011”. hice una observacion sobre la misma, sin embargo,
causa gran curiosidad que la Unica persona segun
el concejo que la contesto (sic) de forma acertada
fuese la doctora MAYERLIS PEREZ.”

Considero que “se requiere de un anlisis real del contenido que abarca cada una de las
preguntas tachadas como tales, que permitan (sic) concluir que la respuesta es de
esencial conocimiento por parte del personero municipal de Maicao, teniendo en cuenta
los criterios para optar por el cargo; no basta solo afirmar que las preguntas fueron
generadas de acuerdo al marco legal que regula el concurso en cuestion y mas
especificamente la etapa de entrevista...”

Al respecto, el agente del Ministerio Publico sostuvo que los interrogantes si eran
de esencial conocimiento por parte del personero municipal y, en ese sentido,
indicd que “la pregunta que se relacionaba con las atribuciones constitucionales y legales
de las personerias municipales y, en donde se interrogaba, cuales eran los presupuestos
para la debida ejecucién del contrato estatal, la relacionada con las estrategias que se
proponia para hacer efectiva la aplicacion del documento CONPES sobre las estrategias
de atencibn a la migracion venezolana; incluso, la pregunta realmente capciosa,
relacionada con las modificaciones al procedimiento de responsabilidad ordinaria de
responsabilidad fiscal, o la relacionada con la defensa de los derechos humanos, tenian
que ver con la multiplicidad de funciones que atafie al personero municipal, y que pueden
sintetizarse, en velar por la guarda y promocion de los derechos humanos, la proteccién
del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempefan funciones
publicas.”

Para resolver este argumento de la apelacion, no puede perderse de vista, como
lo dijo la Corte Constitucional en providencia antes resefiada, que la entrevista
posibilita la apreciacibn no solo de caracteristicas personales sino también
profesionales y de preparacion de los aspirantes que, desde luego, deben
relacionarse con las funciones respectivas.
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Desde esa Optica, el concejo de Maicao, en el acto de convocatoria informé a los
interesados en ser personeros de dicho municipio que, mediante la entrevista, se
valorarian conocimientos, habilidades y actitudes relacionados con dicho cargo.

En ese orden, la Sala no comparte lo dicho por el agente del Ministerio Publico
quien sostuvo que la naturaleza juridica de la entrevista no puede ser la
ratificacion de los resultados de la prueba de conocimientos vy, si ello fuese asi,
debié ponerse en conocimiento de los interesados con antelacion para que se
preparan para ello.

Discrepa de dicha apreciacion por cuanto, como se vio, la entrevista también
permite al entrevistador valorar los conocimientos de los aspirantes y, ademas,
porque en el acto de convocatoria se informé a los interesados que dicha etapa se
valorarian conocimientos de los concursantes.

En este punto, conviene traer a colacion las funciones de los personeros que la
Sala ha clasificado asi*®:

e Funciones misionales: Son todas aquellas previstas en la Ley 136 de 1994 y en
las normas del régimen municipal y del Ministerio Publico. Se clasifican en
funciones como agente del Ministerio Publico, funciones como defensor de los
derechos humanos y funciones como veedor ciudadano.

Respecto de las funciones ejercidas como Ministerio Publico, el articulo 118 de la
Constitucién Politica consagra que aquel “...sera ejercido por el Procurador
General de la Nacion, por el Defensor del Pueblo, por los procuradores delegados
y los agentes del Ministerio Publico, ante las autoridades jurisdiccionales, por los
personeros municipales y por los demas funcionarios que determine la ley. Al
Ministerio Publico corresponde la guarda y promocién de los derechos humanos,
la proteccién del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes
desempenfian funciones publicas”. Asimismo, el articulo 178 de la Ley 136 de 1994
establece que el Personero ejercera en el Municipio las funciones de Ministerio
Publico, ademés de las que determinen la Constitucion, la ley y los acuerdos.

e Funciones complementarias: Aquellas que surgen de las leyes y decretos
nacionales que de manera particular le han encargado el cumplimiento de tareas
especificas. Como por ejemplo la Ley 617 de 2000 que le encarga funciones como
veedor del tesoro o la Ley 387 de 1997 en materia de atencién a la poblacién
desplazada por la violencia.

e Funciones delegadas: Son la que de manera expresa han sido delegadas por el
Procurador General de la Nacion, el Defensor del Pueblo y otras autoridades,
como por ejemplo la relacionado con la facultad de interponer la accion de tutela.

e [unciones accesorias: Son las que se derivan de la moral del mandato de la
Personeria y que pueden ser asumidas de manera voluntaria y discrecional por el
Personero, de acuerdo con las circunstancias sociales y coyunturales de su
entorno.

15 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de primero de diciembre de 2016, expediente:
73001-23-33-000-2016-00079-03, M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.
£

150 9001 w

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

33


http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 44001-23-40-000-2020-00215-01
Demandante: Anthony Di Mauro Barros Barros

Para la Sala la primera pregunta si guarda relacion con las funciones misionales
de los personeros las cuales deben ser conocidas por quienes aspiran a
desempeniar ese cargo, dado que la ejecucion de los contratos estales concierne
la proteccion del interés publico.

Evidencia de ello es que la defensa del patrimonio publico y la moralidad
administrativa, estdn enlistados en el articulo 4 de la Ley 472 de 1998, como
derechos e intereses colectivos, cuya proteccion puede deprecarse mediante las
acciones populares para cuya interposicion, estan expresamente legitimados los
personeros, de acuerdo con lo establecido en el articulo 12 de la referida ley.

En el mismo sentido, segun el articulo 178 de la Ley 136 de 1994, a los
personeros les corresponde, entre otras funciones, defender el patrimonio publico
interponiendo las acciones judiciales y administrativas pertinentes y ejercer la
vigilancia de la conducta oficial de quienes desempefian funciones publicas
municipales.

Ademas, segun el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, ‘llos servidores publicos tendran
en consideracién que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las
entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestaciéon
de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados
que colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines.”, de modo que la vigilancia
de la conducta de quienes desempefian funciones publicas en materia contractual,
también se relaciona con las tareas que tienen a su cargo los personeros e implica
tener conocimientos ese tema, dado que el desconocimiento de las normas
contractuales puede configurar una falta disciplinarial®.

Asimismo, por disposicion del articulo 24 de la Ley 617 de 2000/, el personero
tiene funciones de veedor del tesoro, entre ellas, velar por el cumplimiento de los
principios rectores de la contratacion administrativa; realizar visitas, inspecciones y
actuaciones que estime oportunas en las dependencias de la administracion
municipal para el cumplimiento de sus atribuciones en materia de tesoro publico
municipal; y evaluar permanentemente la ejecucion de las obras publicas que se
adelanten en el municipio.

En ese orden de ideas, no es de recibo el planteamiento del actor segun el cual la
pregunta es sospechosa porque la demandada era la Unica participante
especialista en contratacion estatal, dado que, como se explico, se trata de un
tema cuyo conocimiento es esperable de quien aspira a ser personero.

16 Por ejemplo, las conductas consagradas en los literales 29, 30, 31, 32, 33, 34 del articulo 48 de
la Ley 734 de 2002.

17 En la sentencia C-1105 de 2011, la Corte Constitucional, entre otras cosas, resolvié: “Declarar
EXEQUIBLE el aparte acusado del articulo 24 de la Ley 617 de 2000, que literalmente dice "En los
municipios en donde no exista contraloria municipal, el personero ejercera las funciones de veedor
del tesoro publico", con excepcion de la expresion "en donde no exista contraloria municipal”, que
es declarada INEXEQUIBLE”. En dicha providencia, la Corte explicé que ‘as atribuciones del
personero como veedor del tesoro son distintas a las funciones propias de control fiscal, por lo cual
no hay invasion de las competencias propias de las contralorias™.
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Acerca de la segunda pregunta, la Sala advierte que también guarda relacion con
las funciones misionales de los personeros, como se expone a continuacion:

Mediante el documento CONPES 3950 de 23 de noviembre de 2018 denominado
“Estrategia para la atencion de la migracion desde Venezuela”, se pretende
establecer e implementar estrategias de atencion en salud, educacion, primera
infancia, infancia y adolescencia, trabajo, vivienda y seguridad, articular la
institucionalidad existente y definir nuevas instancias para la atencion de la
poblacién migrante desde Venezuela.

Si bien es cierto los personeros no integran el CONPES8, también lo es que,
como Ministerio Publico, les corresponde la guarda y promocién de los derechos
humanos lo que, sin duda, tiene relacién con las estrategias establecidas para
atender a la poblacion migrante de Venezuela, maxime si se tiene en cuenta que
Maicao es un municipio que limita con dicho pais.

De hecho, el mismo apelante afirmo6 que seria deber de las personerias vigilar que
una vez los entes de orden nacional hagan los respectivos fortalecimientos, estos
recursos se utilicen para el fin especifico indicado, de modo que reconocié que la
pregunta concierne a las funciones de dicho cargo.

Ademas, dentro del plan de accion y seguimiento se trazaron estrategias para la
atencioén e integracion de la poblacion migrante del documento CONPES referido,
se establecié la linea de accién “Atender a los migrantes victimas (sic) que
provienen desde Venezuela”, para lo cual, se dispuso que la UARIV valorara las
declaraciones de las solicitudes de inclusion presentadas ante el Ministerio Publico
(Procuraduria, Personeria o Defensoria), sin importar la nacionalidad del
declarante, lo que evidencia la necesidad de que el personero de Maicao tuviera
conocimiento de la politica publica fijada por las autoridades administrativas, para
la atencién de dicha poblacion y la garantia de sus derechos fundamentales.

Finalmente, en cuanto a la tercera pregunta, si bien puede pensarse que pretendia
inducir a error a los entrevistados, dado que las personerias no estan facultadas

18 Segln el articulo 1 del Decreto 2148 de 2009, los miembros permanentes del Consejo Nacional
de Politica Econdémica y Social son: i) con derecho a voz y a voto: Vicepresidente de la Republica,
Ministro del Interior y de Justicia, Ministro de Relaciones Exteriores, Ministro de Hacienda y Crédito
Pudblico, Ministro de Defensa Nacional, Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural, Ministro de
Proteccion Social, Ministro de Minas y Energia, Ministro de Comercio, Industria y Turismo, Ministro
de Educacion Nacional, Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, Ministro de
Comunicaciones, Ministro de Transporte, Ministro de Cultura, Director del Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica, Director del Departamento Nacional de
Planeacién y el Director del Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacién —
Colciencias; ii) con derecho a voz: el Secretario Juridico de la Presidencia de la Republica y el
Ministro Consejero de la Presidencia de la Republica.

Los miembros no permanentes que asistirdn en asuntos de su competencia sin derecho a voto,
son: Directores de departamentos administrativos no contemplados en el numeral anterior,
Directores o gerentes de organismos descentralizados y demas funcionarios publicos invitados por
el Presidente de la Republica. Y los miembros no permanentes que asistirdn en asuntos de su
competencia sin derecho a voto, en calidad de invitados, son: Gobernador de la respectiva entidad
territorial, cuando se sometan a consideracion del Consejo asuntos que afecten directamente a la
correspondiente entidad y Alcalde de la respectiva entidad territorial, cuando se sometan a
consideracion del Consejo asuntos que afecten directamente a la correspondiente entidad.

faa.\
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para adelantar procesos de responsabilidad fiscal, la Sala considera que los
aspirantes debian tener conocimiento de dicho aspecto, en tanto la vigilancia de la
gestion fiscal, por mandato constitucional (articulos 119 y 267) y legal (articulo 1
de la Ley 617 de 2000) esta atribuida a la Contraloria General de la Nacion.

Es decir, debian saber que esa funcién no le corresponde al Ministerio Publico
sino a otra entidad, puesto que las preguntas también pueden tener como
proposito verificar si el aspirante conoce cuales son los limites y el alcance de sus
funciones.

Asimismo, en ejercicio de las funciones como veedor del tesoro, a los personeros
les corresponde solicitar la intervencién de las cuentas de la respectiva entidad
territorial por parte de la Contraloria General de la Nacién o de la Contraloria
departamental, cuando lo considere necesario, de modo que, al menos, deben
tener conocimientos de los fundamentos de la responsabilidad fiscal, para el
cumplimiento oportuno y eficaz de dicha atribucién.

De acuerdo con lo expuesto, este argumento de la apelacion no esta llamado a
prosperar.

5.1.2 Calificacion de las respuestas

Segun el apelante, el pronunciamiento sobre la desproporcién en el otorgamiento
de puntajes fue superficial pues el Tribunal pudo hacer el ejercicio de ponderar las
respuestas suyas y verificar si eran acertadas o incorrectas e incluso, bajo la
potestad consagrada en el articulo 213 del CPACA, solicitar de oficio las
grabaciones de las otras entrevistas para comparar las respuestas y asi
determinar si los conceptos expresados por la sefiora Mayerlis Pérez superaron
los de los otros participantes.

Agregé que es cierto que es competencia exclusiva de los concejales la
elaboracion y calificacion de las preguntas, pero también lo es que dicha potestad
tiene como limites la finalidad de lo que se busca conocer con los
cuestionamientos y la razonabilidad al momento de calificar las respuestas.

Al respecto, la Sala advierte que, al tenor del articulo 212 de la Ley 1437 de 2012,
es posible solicitar pruebas en segunda instancia, sin embargo, el apelante no
procedio en ese sentido. Y, de haberlo hecho, la solicitud no era procedente, toda
vez que en el presente caso no se configuran los eventos que la norma consagra
para el efecto.

Ademas, no es procedente dar aplicacion al supuesto previsto en el articulo 213
ibidem, que establece que “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 senalar un término de hasta diez (10) dias.”
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En criterio de esta Seccion, la facultad oficiosa del juez en materia probatoria no
esta concebida para suplir la incuria de las partes para demostrar el supuesto que
las normas consagran en su favor, es decir, no implica subsanar la falta de
actividad probatoria de las partes, so pretexto de esclarecer puntos oscuros o
difusos de la contienda?®:

“Esta Judicatura no pasa por alto que los antecedentes administrativos se
componen de aquellos documentos que en la realidad fundamentan las
decisiones eleccionarias atacadas; motivando de esta manera a las partes y
demas sujetos procesales a su revision pormenorizada con el propésito de
completar sus solicitudes probatorias, mediante la elevacion de requerimientos
al juez, quien debera analizar en cada caso concreto la vocacion de los
pedimentos, en consideracion de las circunstancias que rodean los asuntos.

(..)

Por otro lado, se observa que la omisién probatoria que se comenta tampoco
fue suplida por los recurrentes en el marco de esta segunda instancia,
amparados en las previsiones normativas del ya referido articulo 212 de la Ley
1437 de 2011, contentivo de los supuestos que llevan al decreto de pruebas
en la fase de apelacion de las sentencias; norma que en su tenor literal
consagra:

(--)

En ese orden, la Sala estima que no se encuentra frente a un problema de
“puntos oscuros” o “difusos” en este litigio que motive el uso de sus
facultades oficiosas en materia probatoria, sino por el contrario frente a
una “incuria” procesal que no puede ser revertida por el fallador de esta
segunda instancia si se tiene en cuenta que el operador judicial es a la
vez el garante del equilibrio de armas que debe existir en todo proceso
contencioso administrativo, salvaguardando los derechos fundamentales
de quienes participan en él y, en especial, el debido proceso.” (Negrilla
anadida).

Ahora bien, a juicio del demandante, la calificacion que le fue otorgada en la
entrevista fue desproporcional respecto de la asignada a la sefiora Pérez
Granados que puede obedecer a un actuar caprichoso y concertado en forma
previa.

Sin embargo, para concluir que hubo tal desproporcion era necesario que el
demandante sefialara en forma concreta y precisa en qué consistié y no limitarse a
manifestar cual fue la puntuacion obtenida.

Es decir, al actor le correspondia indicar cuales fueron las inconsistencias que, a
su juicio, evidencian que la puntuacion que le fue asignada es desproporcional
frente a la que le correspondio a la elegida, sin que para ello sea suficiente
mencionar los valores asignados.

Ello obedece no solo a la carga argumentativa que debe cumplir el demandante,
sino que determina el marco del andlisis de la legalidad del acto enjuiciado, frente

19 Consejo de Estado, Secciéon Quinta, sentencia de 6 de mayo de 2021, expediente: 08001-23-33-
000-2020-00139-01, M.P: Lucy Jeannette BermUdez Bermudez.
£
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al cual, el juez debe pronunciarse de forma especifica, so pena de desconocer el
acceso a la administracion de justicia.

En consonancia con lo anterior, al actor le correspondia allegar el acervo
probatorio que permitiera concluir que la calificacion fue desproporcionada, de
modo que debié solicitar en la oportunidad procesal adecuada, las pruebas
pertinentes y conducentes para acreditar ese supuesto. Sin embargo, no es
posible establecer dicha circunstancia dado que debia hacerse un ejercicio de
comparacion entre las respuestas del demandante y las de la demandada, pero
estas ultimas no fueron allegadas al proceso.

Evidencia de lo expuesto es que el recurrente afirmé que el juez de primera
instancia, de oficio, debi6é decretar como prueba las grabaciones de las otras
entrevistas para que pudiera compararlas con la suya de modo que pudiera
determinar si las respuestas dadas por la sefiora Mayerlis Pérez superaron las de
los otros participantes.

Es decir, en el escrito de apelacion el propio demandante puso de presente su
incuria en materia probatoria al haber omitido pedir como prueba los elementos
necesarios para demostrar su aserto, al pretender que el Tribunal la supliera
mediante su decreto oficioso, facultad que, como se vio, no fue concebida para
ese fin. Por tanto, el actor no puede sostener que el juez omiti6 el decreto de
pruebas de oficio, en atencion a que esa carga era de su resorte, con el fin de
evidenciar el supuesto de hecho de la demanda.

Es claro entonces que el andlisis comparativo que echa de menos el apelante, con
el que pretendia demostrar que la puntuacion de la entrevista fue desproporcional,
no pudo efectuarse en primera instancia ni tampoco en esta etapa del proceso,
dada su incuria probatoria, la cual como ya se explicd, no le corresponde suplir al
juez.

De otra parte, la respuesta de la mesa directiva del concejo de Maicao a la
reclamacion presentada por el sefior Barros Barros, no permite concluir, como lo
planted el actor, que demuestra la antipatia hacia él por parte de los concejales.

En dicho documento se informé al reclamante las razones de la puntuacion
asignada frente a cada una de las preguntas y la valoracion de sus habilidades y
actitudes, igualmente la mesa directiva sefalo:

“...dado lo anteriormente expuesto esta corporacién considera que su calificacion fue
asertiva y corresponde a los criterios propios de cada concejal, los cuales fueron cefidos
a la convocatoria y principios (sic) de objetividad e imparcialidad, sin embargo se encontro
gue algunas de las notas obtenidas podrian ser un poco discriminatorias por lo cual se
sugiero (sic) hacer una calificacion por encima de estandares que obedezcan a
puntuaciones que debe tener un aspirante por el simple hecho de someterse a una
entrevista de este tipo, por lo cual su porcentaje obtenido cambia de 3.82% a 4.41% con
lo cual damos respuesta oportuna a su reclamacion”.
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Al respecto, la Sala advierte que la expresion “algunas de las notas obtenidas podrian
ser un poco discriminatorias” que corresponde a la apreciacion de los 3 miembros de
la mesa directiva del concejo que suscribieron la respuesta, no denota una
afirmacion categorica dado el empleo de un lenguaje dubitativo, lo cual no lleva a
la conviccion a esta colegiatura de que, en efecto, fue asi.

Adicionalmente, debe reiterarse que para llegar a la conviccion de que los
estandares aplicados para la calificacion de las respuestas dadas en la entrevista
fueron discriminatorios o desproporcionados, en perjuicio del actor, se debe
reparar en el acervo probatorio correspondiente, el cual se echa de menos.

Por lo expuesto, este planteamiento de la apelacion no esta llamado a prosperar.
6. Planteamientos del Ministerio Publico

Finalmente, la Sala se referira a lo expuesto por el agente del Ministerio Publico en
segunda instancia.

El procurador delgado destacé que en providencia reciente de la Seccién Quinta?°,
dictada en el proceso de nulidad de la eleccion del personero de Guadalajara de
Buga, se establecié una subregla segun la cual no es posible fijar criterios de
evaluacion de la entrevista, luego de conocidos los resultados de las demas
pruebas.

En ese orden, asegurd que el concejo de Maicao carecia de competencia ratione
temporis para la fijacion de las reglas de la evaluacion de la entrevista puesto que
estas debieron ser establecidas con anterioridad al conocimiento del resultado de
las demés pruebas de naturaleza objetiva que, sumadas, correspondian al 90%
del total del concurso de méritos.

Afirmé que ese aspecto que conculca el debido proceso y que, teniendo en cuenta
que el vicio de incompetencia es el mas grave de los extravios que puede afectar
la validez de un acto por el caracter de orden publico, es posible su examen aun
en forma oficiosa.

Al respecto, la Sala debe poner de presente que al tenor de lo previsto en el
articulo 320 del Cédigo General del Proceso?!, “le]l recurso de apelacion tiene por
objeto que el superior examine la cuestion decidida, Gnicamente en relacién con los
reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme
la decision.”, disposicion que debe interpretarse en concordancia con lo dispuesto por el
articulo 328 Ibidem, segun el cual “le]l juez de segunda instancia deber& pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las
decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.” (Negrillas
afadidas).

El texto transcrito es claro en advertir que la competencia del superior para

%0 Sentencia de 10 de junio de 2020, expediente: 76001-23-33-000-2020-00243-01, M.P. Luis
Alberto Alvarez Parra.
21 Aplicable al tramite del recurso de apelacion en los aspectos no regulados en la Ley 1437 de
2011, por la remisién prevista en su articulo 306.
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pronunciarse sobre el fundamento de la apelacidén esta circunscrita a los motivos
de inconformidad expuestos por el apelante, lo que descarta el analisis de
cualquier otro aspecto que no haya sido materia de alzada??.

En el mismo sentido, el articulo 328 del mismo codigo determina la competencia
del superior en los siguientes términos: ‘El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de
las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley. (...)".

Ello significa, como lo ha sostenido la Sala que:

“...el juez de la segunda instancia esta sujeto, al decidir la apelacién, a los
planteamientos expuestos en el recurso de alzada sin que esté facultado para
pronunciarse sobre aspectos o puntos de la sentencia de primera instancia que no
fueron objeto de impugnacién.

Igualmente ha reiterado que no puede abordar materias 0 cuestiones que se
plantean en la apelacién, pero no hacen parte del concepto de violacion del libelo,
ni la sentencia estudio.”®

En ese orden, el juez de segunda instancia esta limitado por lo que se plantea en
el escrito de apelacion, de modo que solo puede estudiar los argumentos alli
esbozados o, lo que es lo mismo, tiene vedado abordar aspectos que no fueron
objeto de reproche en recurso de apelacion.

En ese sentido, recientemente, la Sala sostuvo que “el principio de congruencia como
el parametro que limita al juez para que, al momento de dictar sus providencias, tenga en
cuenta los hechos y las pruebas allegadas en el transcurso del proceso, a efectos de
resolver coherentemente los problemas juridicos que se plantean. Asi mismo, esta
exigencia es predicable de las partes procesales, quienes estan obligados a desplegar
actuaciones congruentes con el devenir del proceso y acorde a las decisiones asumidas
de forma que los aspectos de desacuerdo puedan ser estudiados de forma oportuna y
concreta por el funcionario judicial. Lo anterior, se materializa en el presente asunto en el
principio tantum devolutum quantum apellatum, segun el cual, en el tramite y resolucion
de la apelacién, la competencia del superior se circunscribe al andlisis de la
providencia impugnada, con base en los cargos formulados en su contra por el
recurrente, segln los argumentos en que se sustenta’®. (Negrilla afiadida).

De acuerdo con lo expuesto, para esta Sala no es procedente desbordar su
ambito competencial para proceder al estudio de cuestiones que no fueron
propuestas por el apelante, quien no se pronuncié acerca de una eventual falta de
competencia del concejo de Maicao en los términos planteados por el procurador
delegado.

22 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 3 de junio de 2021, expediente: 68001-23-33-
000-2019-00896-01, M.P. Carlos Enriqgue Moreno Rubio.
23 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 10 de abril de 2014, expediente: 08001-23-31-
000-2011-01474-01, M.P. Susana Buitrago Valencia.
24 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto de sala de 6 de agosto de 2020, expediente: 44001-23-
40-000-2019-00175-01, M.P. Luis Alberto Alvarez Parra.

faa.\
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En cuanto a la sentencia de unificacion dictada por la Seccion Tercera que invoco
el agente del Ministerio Publico, como fundamento de la procedencia del estudio
de un argumento que no fue objeto de apelacién, conviene mencionar que en ella
se afirmd categoricamente que “por regla general el marco fundamental de
competencia del juez de segunda instancia lo constituyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisibn que se hubiere
adoptado en primera instancia, por lo cual, en principio, los demas aspectos, diversos a
los planteados por el recurrente, estan llamados a excluirse del debate en la instancia
superior”.

Y precis6 que, dicha regla general no es absoluta, puesto que la misma debe
entenderse y admitirse junto con las excepciones que se derivan, por ejemplo, i)
de las normas o los principios previstos en la Constitucion Politica; ii) de los
compromisos vinculantes asumidos por el Estado a través de la celebraciéon y
consiguiente ratificacion de Tratados Internacionales relacionados con la
proteccion de los Derechos Humanos y la vigencia del Derecho Internacional
Humanitario, o iii) de las normas legales de caracter imperativo, dentro de las
cuales se encuentran, a titulo puramente ilustrativo, aquellos temas procesales
que, de configurarse, el juez de la causa debe decretar de manera oficiosa, no
obstante que no hubieren sido propuestos por la parte impugnante como
fundamento de su inconformidad para con la decision censurada, como:
caducidad, falta de legitimacién en la causa e incluso la ineptitud sustantiva de la
demanda.

El planteamiento del procurador delegado frente a la supuesta falta de
competencia del concejo no se enmarca en ninguna de esas excepciones VY,
ademas, es un cargo nuevo respecto del cual ha operado la caducidad.

En todo caso, si en gracia de discusion se abordara el estudio de ese reproche, se
advierte con facilidad que el presente litigio difiere del caso del personero de
Guadalajara de Buga en el que mediante un acto posterior a la resolucion de
convocatoria y luego de conocerse los resultados de las demas pruebas del
concurso, el concejo reglamenté la puntuacién de la entrevista, con lo que dicho
acto resulté extemporaneo.

En el caso de la personera de Maicao, no hubo ningun acto posterior a la
convocatoria referido a la entrevista, pues las pautas para su realizacién fueron
fijadas en la Resolucion 055 de 2019.

7. Conclusién

Conforme a los anteriores planteamientos, la Sala concluye que no se demostro el
vicio de expedicion irregular en contra del acto de eleccién de la sefiora Mayerlis
Pérez Granados como personera del Municipio de Maicao y, por consiguiente, la
presuncion de legalidad del acto acusado quedo incélume, razén suficiente para
confirmar la sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
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Administrativo, Seccion Quinta, en uso de sus facultades constitucionales y
legales,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 2 de marzo de 2021 del Tribunal
Administrativo de La Guajira, que nego las pretensiones de la demanda de nulidad
de la eleccibn de la sefiora Mayerlis Pérez Granados como personera del
Municipio de Maicao.

SEGUNDO: ADVERTIR a los sujetos procesales que contra lo resuelto no
procede ningun recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente
Aclaracion de voto

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

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

NULIDAD ELECTORAL - Garantia de incorporacién de los antecedentes
administrativos del acto electoral

Aungue [se comparte] la decision de negar la pretension principal de la demanda,
al constatarse que las preguntas realizadas en el proceso eleccionario se
ajustaron a las exigencias propias del cargo de personero municipal, [se discrepa]
de las consideraciones segun las cuales, no se pudieron analizar los motivos de
inconformidad sobre las respuestas que el demandante suministré a éstas y
verificar si eran acertadas, incorrectas o incluso compararlas con lo que contesto
la demandada, porque no fueron aportados tales documentos al proceso. No
obstante lo anterior, de conformidad con el primer paragrafo del articulo 175 y el
segundo inciso del articulo 285 de la Ley 1437 de 2011, debian ser aportados con
la contestacion de la demanda, como también incorporarse al expediente por las
autoridades que intervinieron en la expedicién del acto, quienes estan obligados a
remitir al juez la totalidad de los antecedentes administrativos del acto de
faa.\
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designacion acusado. (...). [E]l eje central de la presente aclaracion gira en torno a
la necesidad que los antecedentes administrativos del acto electoral, [se deja]
constancia que no es la primera vez que estas consideraciones han sido
expuestas, por cuanto algunas veces no se cuenta con la totalidad de los
documentos electorales que dan fe de la voluntad electoral, casos en los cuales es
menester que el juez o el magistrado ponente se cerciore y adopte medidas para
garantizar que la totalidad de los antecedentes del acto sean incorporados. (...).
En ese orden ideas, no [se comparte] el hecho de que al omitir el actor aportar los
cuestionarios de la entrevista y las respuestas a la misma y, al haber el ad quo
requerir al Concejo Municipal de Maicao su remision sin que hubiera cumplido con
su deber legal, no se haya estudiado de fondo los motivos de inconformidad, pues
tal situacion implicaba, en el medio de control de naturaleza publica, como es la
nulidad electoral, que el Juez ha debido garantizar dichos antecedentes. Ello, al
tenor del paragrafo 1 del articulo 175, en consonancia con el articulo 213 de la ley
1437 de 2011. Desde luego, ello implicaba la garantia del derecho de
contradiccion a los sujetos procesales.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la necesidad de que los antecedentes
administrativos del acto administrativo se encuentren completos, consultar:
Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto de 1 de marzo de 2018, M.P. Alberto
Yepes Barreiro. Rad. 08001-23-33-000-2016-00067-01.
FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 129 / LEY 1437 DE 2011 —
ART[CULO 175 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 213 / LEY 1437 DE 2011 —
ARTICULO 285 INCISO 2
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
ACLARACION DE VOTO DE ROCIO ARAUJO ONATE

Radicacién numero: 44001-23-40-000-2020-00215-01
Actor: ANTHONY DI MAURO BARROS BARROS
Demandado: MAYERLIS PEREZ GRANADOS - PERSONERA DE MAICAO,
PERIODO 2020-2024

NULIDAD ELECTORAL - GARANTIA DE INCORPORACION DE LOS
ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS DEL ACTO ELECTORAL

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 129 de la Ley 1437 de 2011%° y
con el acostumbrado respeto por la decision adoptada por la Sala, procedo a

%5 “Articulo 129. Firma de providencias, conceptos, dictamenes, salvamentos de voto y aclaraciones de voto. Las
providencias, conceptos o dictdmenes del Consejo de Estado, o de sus salas, secciones, subsecciones, o de los Tribunales
Administrativos, o de cualquiera de sus secciones, una vez acordados, deberan ser firmados por los miembros de la
corporacién que hubieran intervenido en su adopcién, ain por los que hayan disentido. Al pie de la providencia, concepto o
dictamen se dejara constancia de los Magistrados ausentes. Quienes participaron en las deliberaciones, pero no en la
votacioén del proyecto, no tendran derecho a votarlo.
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aclarar mi voto frente al fallo del 5 de agosto de 2021, que confirmé la sentencia
del Tribunal Administrativo de La Guajira, la cual neg6 las pretensiones de la
demanda de nulidad electoral contra el acto de elecciéon de Mayerlis Pérez
Granados, como personera del Municipio de Maicao.

2. Aunque comparto la decision de negar la pretension principal de la demanda, al
constatarse que las preguntas realizadas en el proceso eleccionario se ajustaron a
las exigencias propias del cargo de personero municipal, me aparto de las
consideraciones segun las cuales, no se pudieron analizar los motivos de
inconformidad sobre las respuestas que el demandante suministré6 a éstas y
verificar si eran acertadas, incorrectas o incluso compararlas con lo que contesto
la demandada, porque no fueron aportados tales documentos al proceso.

No obstante lo anterior, de conformidad con el primer paragrafo del articulo 175 y
el segundo inciso del articulo 285 de la Ley 1437 de 2011, debian ser aportados
con la contestacion de la demanda, como también incorporarse al expediente por
las autoridades que intervinieron en la expedicion del acto, quienes estan
obligados a remitir al juez la totalidad de los antecedentes administrativos del acto
de designacion acusado.

3. Para mayor ilustracion, se transcriben los preceptos antes sefialados, de los
cuales se desprende con total claridad, que constituye una obligacién de las
autoridades que intervienen en la expedicion del acto acusado, allegar sus
antecedentes, lo que significa aportar entre otros, las preguntas que se hicieron en
el marco de la etapa de entrevista y las decisiones que se adoptaron durante el
proceso de seleccion, en aras de materializar la proteccion de los derechos a
elegir, ser elegido y participacion en la conformacion del poder publico:

“ARTICULO 175. CONTESTACION DE LA DEMANDA. Durante el término de
traslado, el demandado tendra la facultad de contestar la demanda mediante
escrito, que contendra:

(...)

PARAGRAFO 1o. Durante el término para dar respuesta a la demanda, la
entidad publica demandada o el particular que ejerza funciones
administrativas demandado _debera allegar el expediente administrativo que
contenga los antecedentes de la actuacién objeto del proceso y que se
encuentren en su poder.

(...).

La inobservancia de estos deberes constituye falta disciplinaria gravisima del
funcionario encargado del asunto’.

ARTICULO 285. AUDIENCIA DE PRUEBAS. La audiencia de pruebas se regira por
lo establecido en este Cédigo para el proceso ordinario.

Los Magistrados discrepantes tendran derecho a salvar o aclarar el voto. Para ese efecto, una vez firmada y notificada la
providencia, concepto o dictamen, el expediente permanecera en secretaria por el término comin de cinco (5) dias. La
decisién, concepto o dictamen tendra la fecha en que se adopt6. El salvamento o aclaracion debera ser firmado por su autor
y se agregara al expediente.

Si dentro del término legal el Magistrado discrepante no sustentare el salvamento o la aclaracion de voto, sin justa causa,
perdera este derecho”.
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4. Los anteriores mandatos estan en consonancia con la naturaleza publica del
medio de control de nulidad electoral, estrechamente relacionada con la proteccion
de la verdad electoral, los derechos a elegir y ser elegido y la legalidad de los
actos de nombramiento, eleccion y llamamiento referidos a los cargos publicos.
Estos asuntos son de interés general, respecto de los cuales el juez electoral, de
manera especial, le corresponde establecer la verdad y dictar una decisién que
garantice los principios y derechos antes sefialados, deber que implica verificar
que los antecedentes de los actos enjuiciados sean aportados oportuna e
integralmente al tramite judicial por las autoridades competentes.

5. Teniendo en cuenta los anterior, el eje central de la presente aclaracion gira en
torno a la necesidad que los antecedentes administrativos del acto electoral, dejo
constancia que no es la primera vez que estas consideraciones han sido
expuestas, por cuanto algunas veces no se cuenta con la totalidad de los
documentos electorales que dan fe de la voluntad electoral, casos en los cuales es
menester que el juez o el magistrado ponente se cerciore y adopte medidas para
garantizar que la totalidad de los antecedentes del acto sean incorporados. Sobre
el particular, resultan ilustrativos los siguientes apartes del auto del 1° de marzo de
2018, dictado dentro del proceso 2016-00067-012:

“El caso que ocupa la atencion de la Seccion, corresponde a una
controversia relativa a las diferencias de resultados reflejadas entre los
formularios E14 y E24, y su posible justificacion.

Obran en el expediente los anteriores documentos electorales -E14 y E24-,
asi como el Acta General de Escrutinios Distrital, sin embargo, no escapa a
la Sala que el Acta General de Escrutinios Zonal no fue incorporada al
expediente, a pesar de ser constitutiva de los antecedentes del acto
electoral acusado, tal y como lo impone la norma general del paragrafo
primero del articulo 175 del CPACA, y la norma especial electoral del
segundo inciso del articulo 285 del mismo estatuto procesal.

Los mencionados antecedentes, por tanto, forman parte de este
proceso, por disposicién de la propia ley, asi materialmente dicha acta no
se encuentre incorporada. El anterior documento es pieza clave para lograr
determinar si las diferencias objeto de este proceso, que encontré
acreditadas el Tribunal a quo, estan o no justificadas.

El descubrimiento de la “verdad electoral” no puede ser cuestion irrelevante o
accesoria para el juez electoral, en la medida en que la legitimidad de
nuestras instituciones se soporta en el sentido de los resultados
democréaticos.

/..

Lo anterior se refuerza, porque el medio de control electoral tiene por objeto,
entre otros, garantizar el derecho a elegir y ser elegido.

% Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 1° de marzo de 2018, M.P. Alberto Yepes Barreiro, Rad. 08001-23-33-000-
2016-00067-01.
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Por lo tanto, cuando un ciudadano recurre a él, lo hace en ejercicio del
numeral 6° del articulo 40 Superior; y por contera, cuando un juez conoce de
esta clase de medios de control en realidad esta conociendo de un
mecanismo de defensa de la Constitucion y de la ley lo cual le impone la
carga de actuar activamente en el proceso. (...)

El juez electoral, entonces, no puede ser ajeno a tales medidas, muy por el
contrario, debe tomarlas en consideracion para la solucion de los casos que
tenga a su cargo, especificamente, cuando los referidos documentos forman
parte de los antecedentes del acto electoral acusado que, por mandato legal,
hacen parte del acervo probatorio del proceso”.

6. En ese orden ideas, no comparto el hecho de que al omitir el actor aportar los
cuestionarios de la entrevista y las respuestas a la misma y, al haber el ad quo
requerir al Concejo Municipal de Maicao su remision sin que hubiera cumplido con
su deber legal, no se haya estudiado de fondo los motivos de inconformidad, pues
tal situacion implicaba, en el medio de control de naturaleza publica, como es la
nulidad electoral, que el Juez ha debido garantizar dichos antecedentes. Ello, al
tenor del paragrafo 1 del articulo 175, en consonancia con el articulo 213 de la ley
1437 de 2011. Desde luego, ello implicaba la garantia del derecho de
contradiccion a los sujetos procesales.

De tal manera, que se extrafia la falta de cumplimiento de la obligacién que le
asistia al A quo de verificar si fue o no aportados los antecedentes del acto
electoral de manera completa, circunstancia que se pasoé por alto en la Sala de
decision, sin justificacion alguna.

7. Por manera que, considero se debi6 requerir a través de los poderes que otorga
el articulo 213 de la ley 1437 de 2011 al Concejo de Maicao para que cumpliera
con su deber de remitir los antecedentes del acto electoral y decidir de fondo el
asunto para evitar concluir que ante la falta de pruebas el cargo no estaba llamado
a prosperar, dado que ello redunda en convertir “verdad electoral” una omision del
operador judicial, olvidando que el medio de control persigue lograr la legitimidad
de nuestras instituciones que se soporta en el sentido de los resultados
democraticos.

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

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

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