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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
-SALA DE DECISION 001 -
SENTENCIA Nro.238.

Popayan, diez (10) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

Magistrado Ponente: Carlos Leonel Buitrago Chavez
Radicacion: 19001-33-33-010-2020-00028-01
Demandante: Sandra Elizabeth Mafiunga G.
Demandado: Concejo Municipal Argelia Cauca.
Referencia: Nulidad Electoral - Segunda Instancia.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia mediante la cual el Juzgado Décimo
Administrativo del Circuito de Popayan, nego las pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDAY, la fundamenta la parte actora asi:
1.1 PRETENSIONES

Que se declare la nulidad i) del acta 001 del 08 de enero de 2020, ii) del acta 002
del 10 de enero de 2020, iii) de la resolucion Nro. 002 - 2020 del 10 de enero de
2020, iv) de la resolucién N. 003 del 10 de enero de 2020, v) el acta de posesion
N. 001 del 10 de enero del 2020 y vi) del acta de posesion N. 003 denominada
posesion Personero Municipal de Argelia del 23 de enero de 2020, expedidas
todas por el Concejo Municipal de Argelia - Cauca.

Como consecuencia de la anterior declaracion, solicit6 que se rehaga
integramente la etapa de entrevista dentro del concurso de meéritos para la

eleccion de Personero Municipal de Argelia para el periodo 2020 a 2024.

1.2.- Como HECHOS, alego0 los siguientes:

1 Archivo Digital 01, Primera Instancia.
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Que el 12 de junio de 2019, el Concejo Municipal de Argelia - Cauca suscribio el
Convenio Interadministrativo de Cooperativa Nro. 1216 con la Escuela Superior de
Administracion Publica (en adelante ESAP), con el objeto de aunar esfuerzo,
técnico, administrativo y operativo para adelantar el concurso publico y abierto de
meéritos para la eleccion de personero en dicho ente territorial para el periodo 2020-

2024.

Que mediante Resolucion Nro. 018 del 16 de agosto de 2019, el Concejo del
Municipio de Argelia establecié el reglamento para la realizacion del concurso
publico y abierto de méritos de eleccion de personero, al cual se encontraban
sujetos las decisiones y operaciones implementadas en desarrollo de dicho
concurso, entre ellas, la entrevista que es una prueba de caracter clasificatorio que
tendria un valor del 10% sobre el total del concurso y que estaria a cargo del
Concejo Municipal de Argelia - Cauca.

Que luego de la revision del cumplimiento de los requisitos minimos para la
participacion en el concurso, el dia 20 de noviembre de 2019, la ESAP publico el
listado definitivo de admitidos que continuaban en el concurso.

Que el 01 de diciembre de 2019, la ESAP aplicé las pruebas de conocimiento y la
prueba de competencias comportamentales, de las cuales particip6é la actora,
segun cbdigo de inscripcion nro. 15684106286366.

Que, el 31 de diciembre de 2019, la ESAP publico el listado de las sumatorias de
puntajes de las pruebas antes mencionadas.

Que el 08 de enero de 2020, la ESAP realiz6 una correccion de la prueba de
valoracién de analisis de antecedentes al cédigo 15676118248752, y de acuerdo
con la sumatoria final, la accionante ocupd, parcialmente, el primer lugar del
concurso de méritos con 70,28 puntos, el segundo obtuvo 66,36 y el tercero 61
puntos.

Que fue citada para el dia 08 de enero de 2020, a las 03:00 p.m., en las
instalaciones del Concejo Municipal, para la realizacidén de la entrevista.

Que, desde la convocatoria del concurso no se establecié por parte del Concejo
Municipal un reglamento previo donde se consignaran los parametros y
condiciones de la prueba de entrevista, de tal manera que se garantizaran los
principios de transparencia, objetividad, contradiccion y publicidad.

Que el 08 de enero de 2020, terminada la etapa de entrevista, los concejales del
municipio de Argelia entraron en discusion por la forma de calificar la entrevista,
porque existian dos posiciones, una de votar en plenaria la calificacién -mayorias-
0 que se hiciera votacion individual para posterior ponderacion. El presidente del
concejo concluyo calificar la prueba de entrevista el dia 10 de enero de 2020, para
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evitar riesgos juridicos y 5 concejales que votaron cada uno de 1 a 10 a los

entrevistados salvaron su voto y se mantuvieron en esa forma de votar.

Que, el 10 de enero de 2020, a las 9:30 am, nuevamente discutieron sobre cual
era la féormula de calificar la entrevista, se propuso una sola calificacion decidida
por mayorias en plenaria, o una calificacion donde cada concejal pudiera valorar
la entrevista de cada uno de los participantes de entre 1 y 10 puntos, siendo 10 la
mayor calificacion, para posteriormente ponderar.

Que, el resultado de las calificaciones dadas sobre el 10% maximo que tiene la
prueba de la entrevista en el total del concurso permite que todos los concejales
puedan calificar y pueda ser tomada en cuenta esa valoracion; el concejo hace
votacion por cada férmula, con 3 concejales que se abstuvieron de votar y 2
concejales ausentes, en ese sentido gané 7 votos contra 1, la formula de voto por
plenaria de 1 a 10 siendo diez el maximo, aclara que 5 concejales manifestaron
gue esta férmula de votar escogida por la mayoria, permite que la mayoria sea
guien escoja el puntaje y al final, quien va a ser el personero, y excluye tomar en
encuentra la votacion de la minoria.

Que el 10 de enero de 2020, se hizo la votacién en plenaria de la calificacién de la
entrevista, donde para calificar a Daniel Imbachi, 7 concejales votaron darle 9
puntos y 5 concejales votaron darle 1 voto; y a la demandante 7 concejales votaron
calificar en 4 y 5 concejales votaron por calificar en 10; consolidando la votacion
en 4 puntos para la actora y 9 puntos para Daniel Imbachi.

Que, en la entrevista, las preguntas que se realizaron a los candidatos no son
garantia de igualdad, objetividad, conducencia o pertinencia para elegir el
personero Municipal de Argelia Cauca y que la calificacion de esta se hizo bajo
una férmula que no garantizaba la libertad de calificar individualmente, y que por
el contrario solo escogia la mayoria y la opcién de la minoria se hacia nugatoria.

Que el 10 enero de 2020, se expidid la Resolucién Nro. 002 — 2020, mediante la
cual el concejo municipal de Argelia protocolizé la votacion y asignacién de
puntacion de los aspirantes a la personeria del Municipio de Argelia, siendo el
primero Daniel Felipe Imbachi Sanchez con un puntaje de 75.36; de segunda
Sandra Elizabeth Mafiunga con un puntaje de 74.28 -demandante- y tercero
Camilo Hoyos Hoyos con un puntaje de 61,12.

Que el mismo dia, se expidi6 la resoluciéon Nro. 003 — 2020, mediante la cual se
eligié a Daniel Felipe Imbachi Sanchez como personero municipal de Argelia —
Cauca, para el periodo institucional comprendido entre el 1 de marzo de 2020 y el
ultimo dia del mes de febrero de 2024.

Que ese 10 de enero de 2020, a las 12:39 p.m., mediante correo electrénico, el
Concejo Municipal de Argelia le informo a través del oficio CM-A002, la sumatoria
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total de las pruebas y que tenia la oportunidad hasta las 04:30 p.m. para radicar

sugerencias o reclamaciones.

Que en efecto, ese mismo dia, siendo las 04:28 p.m., radico la reclamacién contra
los resultados de la entrevista, manifestando su inconformidad al no establecerse
previamente la forma de calificacion de la entrevista, que ademas consideraba que
la calificacion se habia hecho de una manera caprichosa y arbitraria, también que
las preguntas hechas por los candidatos presentes en la entrevista no habian sido
la mismas y que consideraba fueron subjetivos y con un favorecimiento para
Daniel Imbachi.

Que, siendo las 06:30 p.m. de ese dia, se registro el acta de posesion Nro. 01, en
la cual se consigné que Daniel Felipe Imbachi qued6 en segundo lugar en el
concurso realizado por la ESAP y se lo posesiona tomando juramento, por haber
subido su puntuacion con la entrevista.

Que el 15 de enero de 2020, a las 08:47 a.m., el Concejo Municipal de Argelia dio
respuesta a la reclamacion que ella radico en tiempo, en donde le informaron que
la puntuacion otorgada a la prueba Nro. 4 estaba a cargo de la corporacién y que
se mantenia incolume la puntuacion de la entrevista por lo cual no se accedia a su
reclamacion.

Que el 23 de enero de 2020, se da el acto de posesion del personero municipal de
Argelia a Daniel Felipe Imbachi, lo cual quedo6 consignado mediante acta Nro. 003
del afio 2020.

1.3. ARGUMENTOS JURIDICOS

1.3.1. NORMAS VIOLADAS:

- CONSTITUCIONALES: articulos 15, 29, 313.

- LEGALES: articulos 35 de la Ley 1551 de 2012; 2.2.27.1y 2.2.27.2 del Decreto
1083 de 2015; 3, 97, 139, 155, 164, 229y 230 de la Ley 1437 de 2011; 28y 29 de
la Resolucion Nro. 18 de 20109.

1.3.2. CONCEPTO DE VIOLACION.

Que, se vulnero el derecho fundamental al debido proceso administrativo ya que
el procedimiento de la entrevista realizada por el concejo municipal de Argelia —
Cauca dentro del concurso para la eleccion de personero para el periodo de 2020

a 2024, se efectud sin ningun reglamento o parametro previo donde se
establecieran las condiciones o criterios para realizar dicha prueba.
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Que, ademas, existe violacion al debido proceso administrativo y el derecho
fundamental a la intimidad, porque el concejo Municipal de Argelia realizé

preguntas intimas y personales durante la etapa de la entrevista.

Que se vulnero6 el derecho fundamental a la defensa y contradiccion del debido
proceso administrativo al posesionar a Daniel Imbachi antes de culminado el
término para recibir reclamaciones de resultados, cuando la contestacion de la
reclamacion de la actora se entreg6 el 15 de enero de 2020 y la posesion fue el
10 de enero de 2020.

Que se vulnerod el derecho fundamental a la defensa y contradiccion, pues con la
respuesta dada a la reclamaciéon presentada el 15 de enero de 2020, donde la
entidad manifestd que no entregarian las actas de la eleccion, no se permitié que
se obtuviera el material probatorio necesario para fundamentar la contradiccién a
esas pruebas como garantia del derecho fundamental a la defensa.

Que se infringié el debido proceso administrativo y el derecho a la igualdad entre
los concejales, al utilizar una formula para calificar la entrevista que hacia
nugatoria la participacion de todos los concejales, pues entre escoger una férmula
donde todos los concejales calificaran para luego sumar esas puntuaciones y
concluir ponderando con una regla de tres simple hasta el 10% maximo que se
puede calificar en esa etapa de entrevista; 8 concejales prefirieron votar por una
férmula restrictiva de la voluntad de cada concejal, ya que estos 8 concejales
definieron el valor de la entrevista y por ende estos 8 concejales eligieron al
personero, con lo que se desconocid la votacion dada por 5 concejales; hecho que
extrafia mas teniendo en cuenta que el articulo 83 del reglamento interno del
Concejo Municipal establece que los votos de los concejales es obligatorio.

Que también se vulneré el debido proceso administrativo ya que el Concejo
Municipal de Argelia - Cauca, en el oficio N. CM-A 002 de 2020, le concedio 4
horas para controvertir los resultados, tiempo en el cual no permitié que la actora
conociera las actas de lo acontecido, lo que le impidi6o ejercer el derecho
fundamental a la defensa y contradiccion; ademas de que no conocié las
condiciones o criterios utilizados por el concejo de Argelia para realizar la
calificacion de la entrevista.

Que existe vulneracion al debido proceso administrativo porque al mismo tiempo
se hicieron varias sesiones, una para elegir y otra para posesionar al personero
elegido. Que con el acta 002 del 10 de enero de 2020, se demostro que la eleccion
del personero inici6 a las 9:30 AM y culminé a las 8:00 PM, y que la posesion del
se realiz6 alas 6:30 PM, tal y como quedo consignado en el acta de posesion Nro.
01 del 10 de enero de 2020.

2. LA CONTESTACION
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2.1. DEL CONCEJO MUNICIPAL DE ARGELIA CAUCA?

Frente a los hechos, indico que realiz6 todos los tramites tendientes a ejecutar un
proceso de concurso publico y abierto para elegir al personero municipal por el
periodo 2020- 2024, con todas las garantias para los concursantes, en razén a lo
cual suscribié convenio interadministrativo Nro. 1216 con la Escuela Superior de
Administracion Publica - ESAP, para la realizacion del concurso como lo establece
la Ley. Ademas, que expidio la Resolucion 018 de 2019, en la cual se establecieron
las condiciones y reglas del concurso que fueron de publico conocimiento por los
concursantes.

Que se realizaron todas y cada una de las etapas, iniciando por la convocatoria,
cronograma, reglas del concurso, lista de admitidos, prueba escrita, lista de
concursantes que aprobaron la prueba y entrevista, lo que dio como resultado la
eleccion del Personero Municipal para el periodo 2020-2024.

Respecto al cuestionamiento de la demandante sobre la parte final del concurso
menciono lo siguiente:

“(...) plantea que las reglas relativas a la etapa de la entrevista no fueron
impuestas desde el comienzo del concurso, generando asi una incertidumbre
para los concursantes, pues al realizarse esta etapa segun la demandante el
cuerpo colegiado no tenia clara la manera de calificar la entrevista a los
concursantes, en ese sentido no le asiste razén alguna a la profesional del
derecho, por cuanto las reglas relativas a la entrevista estaban estipuladas
en la Resolucion 018 de 2019 en los articulos 28 y 29, ademas la misma
demandante indica que el Acuerdo No. 010 de 2015 en su articulo 83
establece la forma de votar de los concejales para elecciones.

Siendo entonces, el Concejo Municipal respetuoso de las normas que regulan
la eleccidén del Personero Municipal, pues se cumplié a cabalidad todas las
etapas incluida la prueba de la entrevista pues se realizé de manera publica,
y al final los concejales votaron por los concursantes que tenian la mejor
propuesta.”

Finalmente, propuso la excepcidn de inepta demanda- inexistencia de argumentos
juridicos sobre la calificacion de la entrevista para la eleccién del personero
municipal.

2.2. DE DANIEL FELIPE IMBACHI SANCHEZ*
Que el proceso de seleccion del personero municipal de Argelia- Cauca siguio los

lineamientos normativos, ademas que las reglas fueron expuestas desde el mes
de agosto de 2019, en el convenio interadministrativo que fue realizado con la

2 Archivo Digital 02, Primera Instancia.
3 Archivo Digital 02, Primera Instancia.
4 Archivo Digital 03, Primera Instancia.
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Escuela Superior de Administracion Publica ESAP, fijando los pardmetros que

debian seguir los aspirantes al cargo de personero municipal.

Que la asignacion de puntaciéon asignada a cada uno de los aspirantes se realiz6
conforme a la deliberacion de una férmula, votacion y adopcion de esta;
respetando voz y voto de cada uno de los integrantes del concejo.

Referente al cuestionamiento de la demandante adujo que:

“(...) obedece mas a un alegato de instancia 0 molestia contra un resultado
mas no a una violacion, ilegitimidad o legalidad del proceso pues hiere la
pupila que el proceso cumpli6 con cada una de las fases y garantizo
derechos alos aspirantes onde solo se controvierte la parte final del proceso
por ser adverso a los legitimos derechos de la togada Mafiunga Gomez,
violando asi el principio I6gico de no contradiccion que rige la administracion
de justicia, toda vez que como lo indica la demandante en su sentir el
proceso esta invalido desde la suscripcion del convenio interadministrativo
por no establecer reglas claras mas se cifiio a él, se inscribié y nunca dijo
nada del mismo, viniendo a oponerse solo a la parte final, es decir le sirve
al principio pero lo rechaza al final”®.

Que el medio de control invocado se usa para declarar la nulidad de elecciones en
las cuales exista una violaciéon de las normas, como las descritas en el articulo 275
de la Ley 1437 de 2011, situacion que no se presenté en este proceso de
seleccioén, pues cumplié con la normatividad, debido proceso y respeto la votacion
de los concejales que hicieron parte de la eleccion, conforme a lo estipulado en el
articulo 83 del Acuerdo Municipal 10 del afio 2015, incluso dando oportunidades
procesales de controvertir si se estaba inconforme con algun resultado, como fue
su caso cuando corrigieron una puntuacion en el analisis de antecedentes.

3. SENTENCIA APELADAS

El Juzgado Décimo Administrativo Mixto de la Oralidad del Circuito de Popayan,
resolvié negar las pretensiones de la demanda.

Como fundamento de su decision, expuso, con base en la sentencia 00204 de
2019 del Consejo de Estado

“(...) que si bien en el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012 signific6 un cambio
de paradigma en la eleccién de los personeros, los concejos Municipales
conservan su facultad de nominacion (por supuesto ya no sujeta a su mera
liberalidad, pues la misma fue restringida por la exigencia de adelantar el
concurso publico), toda vez que dicha disposicion, la sentencia C-105 de
2013 de la Corte Constitucional (que al revisar la misma declaro inexequibles
las expresiones que le asignaban a la Procuraduria General de la Nacion la

5 Archivo Digital 03, Primera Instancia.
6 Archivo Digital 16, Primera Instancia.
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facultad de adelantar tales concurso publico) y el Decreto 2485 de 2014 (hoy
1083 de 2015), claramente reconocen que son los concejos municipales y
distritales los encargados de regular y presidir la convocatoria para la eleccion
de personeros, dentro de los limites establecidos por la ley, dejando a salvo
el poder de configuracion eleccionaria de tales corporaciones, que desde
luego resulta determinante a la hora de establecer las exigencias que deben
acreditar quienes aspirar a tales dignidades.”

Que respecto a la inconformidad de la demandante acerca de la metodologia que
se realiz6 para la calificacion, el Concejo Municipal informé que realiz6 una
plenaria en la cual, por votacion de la mayoria de los miembros del concejo se
sostuvo la puntacion realizada a cada candidato, por lo que consideré que si
realizaron una deliberacién abierta sobre la metodologia empleada la cual fue
aprobada por 7 de los 11 concejales asistentes a la plenaria; lo que no genera una
ilegalidad de las decisiones adoptadas.

Que, en la Resolucion Nro. 018 del 16 de agosto de 2019, se delimito la
competencia que tenia la Escuela Superior de Administracion Publica ESAP en el
tramite del concurso, y en dicho actor, anterior a la etapa de la entrevista, se
establecia que era competencia exclusiva del Concejo Municipal la toma de
decisiones respecto a la ultima etapa del concurso, que es la entrevista, previa
eleccion del candidato.

Y sobre la votaciéon de la metodologia, discurri6 asi:

“El dia 10 de enero de 2020, nuevamente debaten los concejales acerca de
cudl seria la propuesta seleccionada por el cuerpo colegiado para calificar la
Gltima etapa del concurso, y la publicidad de la misma, resaltando que a esa
plenaria asistieron 11 de los 13 miembros del concejo, debido a que el
concejal Disney Ulises Gallardo, se excusa por motivos de salud, pero dio a
conocer su calificacion el 08 de enero de 2020, la cual se tiene en cuenta, por
lo que si habia quorum, obteniendo los siguientes resultados: féormula 1, un
voto, formula 2, 7 votos y 3 concejales se abstuvieron de votar, es decir, es
evidente que existio una votacion y deliberacién por los miembros del concejo
sobre la eleccion de la férmula seleccionada, por parte de 7 de los 11
concejales que asistieron a la plenaria.

Valga aclarar que el apoyo o preferencia por cierta mocién, propuesta o
candidato, para la seleccion durante la votacion, se hace de forma publica,
siendo éste un método de toma de decisiones para medir su opinién conjunta
valido y basado en la democracia, lo que les permitié tomar la decision de
manera equitativa y haciendo valer el punto de vista de cada concejal. Por
otro lado, el voto segun los audios es considerado como igual, es decir, cada
voto tiene el mismo valor, sin importar quién sea el que vota e incluso se tiene
en cuenta el voto escrito que habian presentado los dos concejales
anteriormente.

7 Sentencia 00204 de 2019 Consejo de Estado.
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Del estudio de las circunstancias que rodearon la expedicion de la eleccién
acusada, descritas en el acapite de hechos probados, salta a la vista que
frente a la situacion de la demandante que obtuvo la puntacion mas alta en el
concurso de méritos, el factor determinante fue sin duda la calificacién de la
entrevista, la cual se realiza bajo la metodologia que los concejales escogen,
y aunque la calificacion fue inicialmente una situacion de incertidumbre, de
conformidad con el audio traido como prueba y en virtud de darle garantias a
los participantes, no se decidié en primera sesion escoger cual de los dos
candidatos iba a ocupar el cargo.

Empero no resulta contraria la metodologia tomada por los concejales al
principio de mérito que rige la eleccion de personeros municipales
consagrado en el art 35 de la ley 1551 de 2012, pues debe tenerse en cuenta
gue la norma no despoja a la corporacion de todo su poder de configuracion
eleccionaria y que la eleccion esta precedida por un concurso publico de
méritos que hizo que las tres personas mas capacitadas pudieran aspirar a
dicho cargo.”

4. LA APELACION®

La parte actora interpuso recurso de apelacién, expresando que la a quo
desconocié los principios constitucionales y legales que rigen el concurso publico
de méritos.

Que, ademas, desconocio el precedente horizontal del Tribunal administrativo del
Cauca del afio 2016, asi como la H. Corte Constitucional, donde se ha definido el
valor y las reglas propias que deben seguirse por las autoridades administrativas
en las entrevistas dentro de los concursos publicos de méritos.

Que, surtidas las etapas y pruebas a cargo de la ESAP, estaba de primera con
una diferencia de casi 4 puntos respecto del segundo participante y actual
Personero Municipal. Y que, en la fecha citada por el Concejo Municipal, se llevo
a cabo la entrevista donde se procedio a realizar una serie de preguntas a cada
asistente, pero que, posterior a sus respuestas, se presentd una discusion al
interior del recinto porque no se tenia definida la forma de la calificacién de dicha
prueba, por lo cual suspenden la sesion.

Que, posteriormente, se volvieron a reunir y con posiciones divididas decidieron
que la prueba se calificaria con puntos y por mayorias, por lo que 7 concejales
terminaron definiendo a priori que los puntos a asignar serian 4 para la actoray 9
para el actual personero, sin tener en cuenta primero, la prueba de la entrevista
surtida y las respuestas dadas por los participantes; segundo, los valoraciones
dadas por todos y cada uno de los entrevistadores (concejales); y tercero, sin

8 Archivo Digital 17, Primera Instancia.
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ponderar los resultados de la prueba por el 10% del valor total de la entrevista

como lo sefiala la Ley.

Que se desconocid, primero, que el acto administrativo al que hace referencia
(Resolucion 018 de 2019 — Convocatoria) establecia que el valor de esa prueba
equivalia al 10% del valor del concurso, no a 10 puntos, y que conforme a las
reglas jurisprudenciales, dicha valoracion o calificacion debia darse siguiendo
unas reglas o requisitos en respeto del principio de objetividad y mérito, y no al
capricho o arbitrio de esa corporaciéon; y segundo, que el audio, como bien lo
refiere el a quo, demuestra que posterior a la realizacion de la entrevista la
corporacion entra en discusion sobre la forma o férmula de calificarla, situacion
proscrita e irregular al tenor de la reglas jurisprudenciales que obligaban a que
dichas reglas sean definidas y publicadas con anterioridad a su realizacion.

Que la primera instancia confunde la facultad nominadora o eleccionaria del
concejo, otorgada por el articulo 313 Constitucional, con la discrecionalidad o
liberalidad para hacerlo, ya que “una cosa es que la eleccién le corresponda por
disposicion constitucional al Concejo Municipal y otra es que lo pueda ser a su
arbitrio y voluntad, pues como quedo claro, la eleccion que es de su competencia
solo se podra hacer efectiva sobre el aspirante que haya ocupado el primer puesto
en la lista de elegibles producto del concurso publico y abierto de moritos
ampliamente reglado, el cual debe surtirse en pleno acatamiento de las normas
legales y de la jurisprudencia que lo regula, incluida la entrevista, so pena de la
violacion al debido proceso administrativo, asi quedo claramente definido en la
Sentencia C-705 de 2013”.

5. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

El presente asunto fue repartido el 24 de agosto de 2021 y pas6 a Despacho el
dia 25 del mismo mes y afio.

Con auto de 27 de agosto de 2021, se requirié al Juzgado Décimo Administrativo
del Circuito de Popayan para remitiera la constancia de notificacion de la sentencia
de instancia, junto con la de recepcion del recurso de apelacion interpuesto por la
parte actora, para que hicieran parte del expediente.

Mediante auto de 15 de septiembre de 2021, se admitio el recurso de apelacion y
se otorgo el término para que las partes presentaran sus alegatos de conclusion y

para que el Ministerio Publico rindiera su concepto de fondo.

Cumplido lo anterior, con nota a Despacho del 22 de noviembre de 2021, se paso
el asunto para estudio y fallo en segunda instancia.

5.1. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
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5.1.1. DE LA PARTE ACTORA

Reiterd los argumentos de la demanda y la apelacién e hizo énfasis en que
estaban demostrados los supuestos que conllevan a declarar la nulidad de la
eleccion en el presente asunto.

Que la entrevista fue convocada y que los doce concejales que participaron en
ella, primero realizaron las preguntas a cada uno de los candidatos y luego
discutieron el método para calificar dichas preguntas, por lo que es evidente que
no se les expuso de manera clara y previa cual seria la metodologia para la
evaluacion de las preguntas ni el nimero de estas, ademas de que tampoco se
realizaron las mismas preguntas a los participantes.

Que estaba probado y aceptado por el concejo municipal que al momento de
realizar la entrevista para la eleccion no se tenian claras las reglas para realizar la
entrevista, que por el contrario se realizaron preguntas subjetivas, que se
abstuvieron de seguir el reglamento interno del mismo consejo municipal, pues a
al menos cinco concejales no se les tuvo en cuenta su voto, “sino que la mayoria
(7) decidieron por mayoria votar para dar una puntuacion irrisoria, asi como esta
probada por la carta dirigida y aportada a la suscrita que solo se me otorgo cuatro
horas para poder reponer tal decision, sin que me fueran entregadas las pruebas
para poder controvertir la puntuacién dada”.

5.1.2. DE DANIEL FELIPE IMBACHI SANCHEZ

Que la convocatoria al concurso de méritos, establecio de forma clara y precisa
las reglas, procedimiento y etapas a las cuales se sometian los aspirantes, siendo
estas los limites conocidos por cada aspirante desde el mes de agosto del afio
2020, sin que la actora hiciera reparo alguno al procedimiento y solo cuando el
resultado del concurso le fue adverso, adujo unos vicios y causales que en su
momento jamas observo.

Que mediante oficio remitido por la ESAP al Concejo Municipal de Argelia, dentro
de sus recomendaciones precisé que “La puntuacion con la cual se califica la
entrevista debe ser definida por el Concejo Municipal, como 6rgano encargado de
ella”, de donde se extrae que era el concejo quien definia la forma de asignacion
de puntuacion, la cual fue debatida y acogida por dicho cuerpo colegiado bajo su
reglamento, donde no hubo violacién alguna de derechos, del debido proceso o
causal que invalidara lo actuado.

Que durante el proceso siempre se dio la oportunidad a los aspirantes a
controvertir las decisiones, donde el concejo deliber6 y decidi6 como 6rgano
colegiado a través de la votacion para asignar votacion, con la participacion activa
y efectiva de cada uno de sus miembros, y donde la forma de puntuacion fue
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aplicada de manera democratica, por lo que se concluye que la demandante no
ataca la férmula sino el resultado contrario a sus legitimas aspiraciones.

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora 40 Judicial Il para asuntos administrativos, solicitd que se revoque
la sentencia proferida por el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de
Popayan, como quiera que en el presente caso se desvirtuo la legalidad del Acto
de eleccién de DANIEL FELIPE IMBACHI SANCHEZ como personero municipal
de Argelia — Cauca, para el periodo 2020-2024.

Para sustentar su solicité argumento lo siguiente:

“Se desprende de lo anterior que la Entrevista correspondia hacerla al
Concejo Municipal, siendo prueba de caracter Clasificatoria y con un peso
dentro del concurso/proceso de selecciéon del 10%. No se advierte dentro del
cuerpo del Acto Administrativo citado la estipulacién precisa sobre la forma o
metodologia a emplear por la Corporacion Edilicia, para valorar y calificar la
prueba de la Entrevista.

Ahora bien, si bien del material probatorio allegado al expediente, entre otros
los audios de las sesiones plenarias del Concejo y las Actas No. 001 del 08
de enero de 2020, ENTREVISTA PERSONERO MUNICIPAL PERIODO
2020-2024, expedida por el Concejo Municipal de Argelia Cauca, en la que
se realiza la entrevista a los candidatos a personeros DANIEL FELIPE
IMBACHI SANCHEZ y SANDRA ELIZABETH MANUNGA GOMEZ y Acta No.
002 del 10 de enero de 2020, ELECCION PERSONERO MUNICIPAL
PERIODO 2020-2024 expedida por el Concejo Municipal de Argelia Cauca,
en la que se definio la metodologia de la calificacion y se realizo la votacion,
se evidencia en las mismas que existio deliberacion en plenaria por parte del
Concejo Municipal de Argelia- Cauca y se convoco a votacion acerca de la
metodologia o férmula que se debia usar para calificar o determinar la
puntuacion que recibirian las entrevistas que se habian realizado a los dos
candidatos a personeros, actuacion que en efecto correspondia realizarla a
los concejales dentro del marco de sus funciones que le son propias y que la
misma no fue oculta o clandestina a los entrevistados, pues quedd
debidamente grabada, no obstante lo que se cuestiona en este caso es que
la definicién de la metodologia para proceder a la calificacion, puntuacion y
forma de votar sobre la prueba de las entrevistas debid ser definida por la
Corporacion Edilicia con anterioridad o previa a la elaboracion de la prueba
de entrevista practicada a los participantes de la convocatoria seleccionados,
toda vez que de las actuaciones realizadas y contenidas en las Actas Nos.
001 del 08 enero y 002 del 10 de enero de 2020 antes citadas, si bien de las
mismas se desprende que hubo una deliberacion abierta sobre la
metodologia a emplear para realizar la votacion y obtener la calificacion y
puntuacion definitiva, la actuacion dejo de ser imparcial al definirse dicha
metodologia con posterioridad a la elaboracion de la prueba — entrevista
realizada a los participantes, pues ya conocedores de sus respuestas entra a
jugar el factor subjetivo de cada uno de los concejales para la valoracion y
calificacidon de las mismas, reitero, dejando de ser imparciales para garantizar
la transparencia e igualdad en el proceso respecto de cada uno de los
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entrevistados. Se insiste, la competencia para definir la metodologia para la
valoracion, calificacion y puntuacion de la prueba era del Concejo Municipal
de acuerdo con la Convocatoria, no obstante dicha metodologia debid
definirse de manera clara y precisa entes de la realizacion de la prueba,
incluso darla a conocer a los entrevistados para que conocieran previamente
las reglas de juego del proceso. Lo anterior, independientemente de que se
hubieren dado los términos para recepcionar reclamaciones, que ademas
correspondia hacerlo y la decision fuere confirmada en plenaria por la
mayoria de los miembros de Concejo, tal como se definié al proferir la
Resolucion No. 002 del 10 de enero de 2020 “POR MEDIO DE LA CUAL SE
PROTOCOLIZA LA VOTACION Y ASIGNACION DE PUNTUACION A LOS
ASPIRANTES A LA PERSONERIA MUNICIPAL DE ARGELIA -CAUCA Y SE
ADOPTA LA LISTA DE ELEGIBLES PARA PERIODO INSTITUCIONAL
COMPRENDIDO ENTRE EL 1 DE MARZO DE 2020 Y EL ULTIMO DIA DEL
MES DE FEBRERO DEL 2024, en la cual se resuelve adoptar la lista de
legibles con los tres primeros puestos de los participantes.

Es claro entonces que el Concejo Municipal de Argelia — Cauca, no fue claro
al establecer previamente las reglas de juego para la calificacién y puntuacion
de la prueba de la entrevista antes de su realizacidén y en tal sentido no se
garantizO en este caso los principios de igualdad, libre concurrencia,
publicidad, transparencia, imparcialidad y legalidad, toda vez que no se
permitié a los participantes validados en la convocatoria, una vez superadas
las otras pruebas del concurso, conocer de antemano las reglas que regulan
el proceso para la valoracion, calificacion y puntuacion de la entrevista dentro
del peso porcentual de la prueba del 10% establecido en la convocatoria.”

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. LA COMPETENCIA

Esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacion
interpuesto contra las sentencias de primera instancia dictadas por los Juzgados
Administrativos del Circuito de Popayan, de conformidad con lo establecido en el
articulo 153 del CPACA.

2. LA CADUCIDAD

En el presente asunto, se pretende la nulidad del acto de eleccion de Daniel Felipe
Imbachi como Personero del Municipio de Argelia (Cauca) para el periodo 2020 —
2024, efectuado por el Concejo de dicho municipio en sesién de 10 de enero de
2020 y ratificada mediante la Resolucion No. el 23 de enero de 2020, donde se da
el acto de posesion, lo cual quedo consignado en el acta No. 003 del afio 2020.

Al respecto, el articulo 164 numeral 2° literal a) de la Ley 1437 de 2011, establece
gue cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo electoral el término
para interponer la demanda sera de 30 dias. Que si la eleccion se declara en
audiencia publica dicho término se contara a partir del dia siguiente, Que en los
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demas casos de eleccidon y nombramiento el término se cuenta a partir del dia
siguiente al de la publicacién efectuada en la forma prevista en el inciso 1° del
articulo 65 del CPACA. Y que, si la eleccibn y nombramiento requiere

confirmacion, el término se cuenta a partir del dia siguiente de ésta.

En el asunto de autos, se tiene que los actos de eleccidn y designacion de Daniel
Felipe Imbachi, como Personero del Municipio de Argelia (Cauca), datan del 10 de
enero de 2020, efectuandose del nombramiento y el 23 de enero de 2020 se da el
acto de posesién del personero municipal de Argelia a Daniel Felipe Imbachi, lo
cual quedd consignado mediante acta No. 003 del afio 2020.

En razén a lo anterior, la oportunidad para incoar el presente medio de control
seria hasta el 5 de marzo de 2020, razén por la cual, al haberse presentado la
demanda el 18 de febrero de 2020, se entiende interpuesta dentro del término
legal.

3. PROBLEMA JURIDICO

3.1. Atendiendo al argumento de apelacién, corresponde a la Sala determinar si la
etapa de la entrevista realizada por el Concejo Municipal de Argelia Cauca, en el
concurso de méritos para la eleccion de personero de dicho municipio, para el
periodo 2020-2024, se realizd en concordancia a los principios de transparencia,
objetividad y la normativa aplicable, o si, por el contrario, se debe revocar la
decision de instancia.

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL APLICABLE AL PRESENTE
ASUNTO

4.1 EL CONCURSO PUBLICO DE MERITOS EN LA SELECCION DE LOS
PERSONEROS MUNICIPALES.

La Sala reitera que el principio democratico®, como elemento o nota caracteristica
de nuestro sistema constitucional, no solamente propende por la materializacion
del voto como manifestacion de la voluntad popular y con ello procurar la
conformacion de los espacios deliberativos colectivos o la designacion de
mandatorios en los distintos niveles -democracia procedimental y representativa-,
sino que también tiene un elemento relevante en la participacion de todos los
asociados en la conformacion del poder publico y la gestion directa de los intereses
colectivos y la dinamica politica, social y econdmica -democracia deliberativa y
participativa-. En palabras de la Corte Constitucional:

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de unificacion del 12 de agosto del 2021.
Radicacion 11001-03-28-000-2021-00030-00, M.P. Rocio Araujo Ofate.
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“En otro sentido, la denominada “democracia deliberativa” afirma que no solo
debe tener en cuenta el querer y el interés general expresado mediante el
sufragio, sino, fundamentalmente, la deliberacién colectiva que antecede a
dicha expresion, y, muy especialmente, los procedimientos que canalizan la
discusién y el debate publico. No es el voto en si mismo lo que le confiere
valor a la organizacion politica, sino la forma en que se conforma la voluntad,
a través del diadlogo y la discusion colectiva.™®

Es bajo el anterior parametro que debe ser estudiada la determinacion de
establecer un concurso publico y abierto de méritos para la selecciéon de los
personeros municipales. Dicho procedimiento conlleva la concrecion del derecho
de participacion que tienen todos los colombianos, como ciudadanos en ejercicio,
de intervenir en la conformaciéon del poder publico, pues, se garantiza a través de
este que todos aquellos que acrediten el cumplimiento de los requisitos necesarios
puedan presentarse con iguales oportunidades de acceder al cargo en cuestion,
determinandose frente a todos ellos el cumplimiento de los criterios del mérito e
idoneidad, en condiciones objetivas y previamente establecidas por la autoridad
con la competencia electoral.

En consonancia con los postulados de la democracia participativa, el concurso
publico de méritos materializa la intervencion ciudadana en distintos sentidos: de
un lado, porque cualquier persona que cumpla los requisitos y condiciones para
ejercer el cargo de personero, puede tomar parte en el respectivo proceso de
seleccidn; esta apertura no es propia ni caracteristica de las dinamicas informales
en las que discrecionalmente los concejos conforman su repertorio de candidatos
y, de otro lado, porque como se trata de un procedimiento publico y altamente
formalizado, cualquier persona puede hacer el seguimiento respectivo y detectar,
informar y controvertir las eventuales irregularidades. En definitiva, la publicidad,
transparencia y formalizacion del proceso incentivan la participacion ciudadana.
Se trata de un proceso democratico, no en tanto se delega en los representantes
de la ciudadania la conduccién politica, sino en tanto la ciudadania interviene
activamente y controla la actividad estatal a través de los procedimientos legales
respectivos.

Dicho lo anterior, se considera importante sefialar que el concurso de méritos,
como regla general de acceso a la funcién publica, ha sido concebido por
excelencia como el mecanismo de seleccién para la provisién de los cargos que
se rigen bajo el sistema de la carrera administrativa. No obstante, la Corte
Constitucional ha reconocido que de la redaccion del articulo 125 del Texto
Fundamental!, se observa que esta forma de escogencia no ha sido vedada para
la provision de otras posiciones que no se enmarquen bajo dicho esquema.

10 Corte Constitucional. Sentencia C-105 del 2013.

11 ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccion
popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, seran
nombrados por concurso publico. El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.
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Asi las cosas, en la sentencia C-105 del 2013, se avalo la constitucionalidad de la
decisién legislativa de determinar al concurso publico de méritos para la provision
de un cargo de periodo, como lo es el de personero, indicando que con ello no se
desconoce la légica deliberativa, democratica y politica de los concejos
municipales y/o distritales con la competencia para elegirlo.

De esta manera, el concurso publico de méritos encuentra en esta situaciéon una
validacion expresa desde el orden constitucional, en la medida se busca con aquel
la identificacion de la persona que cumple con el perfil 6ptimo para el ejercicio de
las importantes funciones que se asignan a este funcionario del nivel local, asi
como, en tanto mecanismos abiertos, reglados y formalizados, con pautas
objetivas para cada una de sus etapas, se garantiza en una mayor medida el
derecho de acceso a la funcion publica -con las implicaciones sobre el principio
democratico sefialadas al inicio de este acapite- asi como al debido proceso de
los aspirantes.

Bajo esta medida, la Sala considera, entonces, que el concurso publico de méritos
se constituye en el mecanismo general de acceso a la funcién publica, incluso para
algunos cargos que no son de carrera, salvo para aquellos casos en los que
expresamente se determina un procedimiento especifico a nivel constitucional o
legal. La Corte Constitucional, en la sentencia C-084 de 2018, definié que el mérito
“...constituye entonces una piedra angular sobre la cual se funda el ingreso al
servicio publico, tanto en el sistema de carrera como en otros mecanismos que se
dispongan para el efecto, habida cuenta que evalla la capacidad del aspirante
como factor definitorio para acceder o permanecer en un cargo o para poder
desempefiar una funcion publica, sobre la base de la demostracion de las
calidades académicas, la experiencia, la idoneidad moral o las competencias
requeridas en un determinado empleo”.

En esa misma sentencia explico que “...con miras a determinar el mérito, no sélo
se debe evaluar la capacidad profesional o técnica del aspirante, a través de
factores objetivos como, por ejemplo, los examenes de conocimientos, el
cumplimiento de requisitos académicos, la acreditacién de afios de experiencia o
la ausencia de antecedentes penales, fiscales y disciplinarios; sino que también
cabe verificar las calidades personales y la idoneidad moral del candidato, por
medio de factores subjetivos, tales como, su comportamiento social y su capacidad
para relacionarse, para cuyo propoésito el nominador cuenta con cierto margen de
apreciacion, resultando indispensable definir con antelacion la calificacion que
tendra cada uno de los requisitos exigidos para el cargo”.
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Finalmente, en punto de la garantia del principio del mérito en el concurso para la
eleccion de personeros, la misma Corporacion Judicial antes referida, ha
sefalado:

“De este modo, los concursos previstos en la ley deben conformarse como
procedimientos abiertos en los que cualquier persona que cumpla los
requisitos de ley tenga la posibilidad efectiva de participar y en los que los
concejos no tengan la facultad, ni directa, ni indirecta, de definir previamente
un repertorio cerrado de candidatos. Es decir, debe existir una convocatoria
publica que permita conocer de la existencia del proceso de seleccion, asi
como las condiciones para el acceso al mismo. De igual modo, tanto los
examenes de oposicion como la valoracién del mérito deben tener por objeto
directo la identificacion de los candidatos que se ajustan al perfil especifico
del personero. Esto significa, por un lado, que los criterios de valoracion de la
experiencia y de la preparaciéon académica y profesional deben tener una
relacion directa y estrecha con las actividades y funciones a ser desplegadas
por los servidores publicos y, por otro, que la fase de oposicion debe
responder a criterios objetivos que permitan determinar con un alto nivel de
certeza las habilidades y destrezas de los participantes. Por lo demas, la
oposicion y el mérito deben tener el mayor peso relativo dentro del concurso,
de modo que la valoracion subjetiva a través de mecanismos como las
entrevistas, constituya tan solo un factor accesorio y secundario de la
seleccion. Finalmente, el disefio del procedimiento debe asegurar su
publicidad, asi como que las decisiones adoptadas dentro del mismo puedan
ser controvertidas, debatidas y solventadas en el marco del procedimiento,
independientemente de la via judicial. En otras palabras, estas ‘“reglas del
Jjuego”, en tanto aseguran la transparencia del proceso de seleccion, tornan
innecesaria la medida legislativa que restringe la facultad de los concejos.
Tratandose entonces de un procedimiento reglado, tanto la imparcialidad del
organo que efectla la designacion, con la independencia del personero
elegido, pueden ser garantizadas sin menoscabo de la autonomia de las
entidades territoriales y sin menoscabo de las competencias de los concejos.”

De esta manera, a pesar de la autonomia de los concejos municipales para el
desarrollo de los concursos, no puede desconocerse la prevalencia del mérito y la
necesidad de que se mantenga la transparencia en el proceso de seleccion con
base en los principios rectores de este, ya que la facultad de eleccién con que
cuenta el 6rgano colegiado no puede utilizarse de manera arbitraria para
desconocer la finalidad misma de los mencionados concursos.

4.2. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL SOBRE LA ETAPA DE ENTREVISTA

Se ha reconocido que la fase de entrevistas en un proceso de eleccién de un
funcionario de periodo fijo, como lo es el personero municipal y/o distrital, tiene un
elemento subjetivo que no conlleva necesariamente al reconocimiento de una
arbitrariedad respecto de su practica por parte del érgano electoral, pues, en todo
momento los principios del mérito objetividad, trasparencia, igualdad, debido
proceso que se predican de los aspirantes, deben primar, y al efectuarse de la
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evaluacién correspondiente, debe atenderse el criterio de razonabilidad de la
pregunta efectuada y la respuesta a la misma.!?

En esta linea, el Consejo de Estado, en sentencia del 1° del septiembre del 20163,
donde se definid la segunda instancia del proceso de nulidad electoral contra el
acto que designo al entonces personero de Floridablanca (periodo 2016-2019),
indico lo siguiente:

“Por medio de la Ley 1551 de 2012 se dictaron normas para modernizar la
organizacion y el funcionamiento de los municipios. Asi, el articulo 35
modificd el 170 de la Ley 136 de 1994 para establecer que la escogencia de
los personeros se haria por concurso publico de méritos.

El Decreto 2485 de 2014 fij6 los estandares minimos para dicho concurso vy,
en lo que respecta a la entrevista, sefialé que, junto con la prueba de
conocimientos académicos, la evaluacion de competencias laborales, la
valoracion de los estudios y experiencia que sobrepasen los requisitos del
empleo, hace parte de las pruebas, las cuales tienen como finalidad “apreciar
la capacidad, idoneidad y adecuacion de los aspirantes, asi como establecer
una clasificacién de los candidatos respecto a las calidades requeridas para
desemperiar con efectividad las funciones del empleo.”

También dispuso que tendria un valor no superior al 10%, sobre el total de
valoracién del concurso (Art. 2).

Si bien la entrevista corresponde a una fase subjetiva del concurso para la
designacion de los personeros, y en este sentido se diferencia de las otras
pruebas, cuya medicién se hace en términos objetivos, lo cierto es que todas
y cada una de las etapas que deben surtirse, apuntan a que el mérito sea el
principio rector del proceso de seleccion. (...)

Si bien la entrevista corresponde a una fase subjetiva del concurso de méritos
para la eleccion de los personeros, y por tanto estd sujeta a la
discrecionalidad de los evaluadores, dicha facultad no es ilimitada y, por
ende, no puede resultar arbitraria. Por consiguiente, las preguntas realizadas
deben atender la finalidad que el Decreto 2485 de 2014 establecio.

Por ello, aunque las respuestas no necesariamente deben valorarse en
términos de correcto-incorrecto pues dependen de la subjetividad de los
concejales, estos estan sujetos a la razonabilidad, que constituye el limite de
estas facultades.”

Dicha posicidn se corresponde con los criterios expuestos desde la sentencia de
constitucionalidad C-105 del 20134, en donde se indic6 que el mérito debe ser el
parametro preponderante en todas las etapas del concurso, de tal manera que

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Quinta, sentencia del 8 de febrero del 2018,
radicacion 63001-23-33-000-2017-00212-01, C.P.: Alberto Yepes Barreiro.

13 Radicacion 68001-23-33-000-2016-00131-02. M.P. Alberto Yepes Barreiro.

14 La cual, en los términos del articulo 241 constitucional, tiene efectos de cosa juzgada, erga omnes y con caracter de
precedente obligatorio.
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mecanismos que se caracterizan por ser subjetivos -como la entrevistas-, juegan
un papel secundario respecto de la valoracion total que se realiza de los
aspirantes.

En efecto, el Consejo de Estado, en sentencia de 05 de agosto de 2021, a resolver
sobre la nulidad contra el acto de eleccion de la personera de Maicao (Guajira),
para el periodo 2020-2024'°, indicé:

“4.1. En cuanto a la entrevista, la Sala reitera'® que, como lo ha avalado la
Corte Constitucional de tiempo atras: La entrevista, como ha tenido ocasion
de sefalarlo la Corte, constituye un instrumento que en ciertos casos resulta
atil 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 ponderacion, las caracteristicas
personales, profesionales, de preparacion 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 atribucién
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 animadversién 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 (...)."’

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 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 y responsabilidades del
cargo, de modo tal que: [La entrevista] 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 ponderacion, las
caracteristicas personales, profesionales, de preparacion 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 gue merezcan a la vista de quien los examina.8”

La jurisprudencia vigente acepta que la etapa de entrevistas en concursos de
meritos y convocatorias publicas que se adelantan para elegir cargos de periodo,

15 Radicacién 44001-23-40-000-2020-00215-01, M.P. Luis Alberto Alvarez Parra.

16 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 25 de marzo de 2021, Rad. 05001-23-33-000-2020-00495-01.
17 Corte Constitucional. Sentencia del 6 de agosto de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

18 Corte Constitucional. Sentencia C-478 de 2005, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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tienen un elemento subjetivo importante, en atencion a la discrecionalidad que se
predica respecto de quienes constituyen el rgano evaluador, pero ello no implica,
de ninguna manera, que se avale la arbitrariedad en el ejercicio de dicha
atribucion, asi como tampoco el desconocimiento del criterio de razonabilidad que
debe guiar la forma en que se lleva a cabo dicha etapa.

En efecto, la Corte Constitucional, en la sentencia C-084 de 2018, recalco que el
mérito “constituye entonces una piedra angular sobre la cual se funda el ingreso
al servicio publico, tanto en el sistema de carrera como en otros mecanismos que
se dispongan para el efecto, habida cuenta que evalla la capacidad del aspirante
como factor definitorio para acceder o permanecer en un cargo 0 para poder
desempefiar una funcion puablica, sobre la base de la demostraciéon de las
calidades académicas, la experiencia, la idoneidad moral o las competencias
requeridas en un determinado empleo”. Y frente a la garantia de dicho principio en
el marco del concurso para la eleccién de personeros, explico:

“De este modo, los concursos previstos en la ley deben conformarse como
procedimientos abiertos en los que cualquier persona que cumpla los
requisitos de ley tenga la posibilidad efectiva de participar y en los que los
concejos no tengan la facultad, ni directa, ni indirecta, de definir previamente
un repertorio cerrado de candidatos. Es decir, debe existir una convocatoria
publica que permita conocer de la existencia del proceso de seleccion, asi
como las condiciones para el acceso al mismo. De igual modo, tanto los
examenes de oposicion como la valoracién del mérito deben tener por objeto
directo la identificacién de los candidatos que se ajustan al perfil especifico
del personero. Esto significa, por un lado, que los criterios de valoracion de la
experiencia y de la preparacion académica y profesional deben tener una
relacién directa y estrecha con las actividades y funciones a ser desplegadas
por los servidores publicos y, por otro, que la fase de oposicion debe
responder a criterios objetivos que permitan determinar con un alto nivel de
certeza las habilidades y destrezas de los participantes. Por lo demas, la
oposicién y el mérito deben tener el mayor peso relativo dentro del concurso,
de modo gue la valoracidén subjetiva a través de mecanismos como las
entrevistas, constituya tan solo un factor accesorio y secundario de la
seleccion. Finalmente, el disefio del procedimiento debe asequrar su
publicidad, asi como que las decisiones adoptadas dentro del mismo puedan
ser_controvertidas, debatidas y solventadas en el marco del procedimiento,
independientementede la via judicial. En otras palabras, estas ‘“reglas del
Jjuego”, en tanto aseguran la transparencia del proceso de seleccion, tornan
innecesaria la medida legislativa que restringe la facultad de los concejos.
Tratdndose entonces de un procedimiento reglado, tanto la imparcialidad del
organo que efectia la designacion, con la independencia del personero
elegido, pueden ser garantizadas sin menoscabo de la autonomia de las
entidades territoriales y sin menoscabo de las competencias de los concejos.”
(Se subraya)
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Ahora, en sentencia de 27 de octubre de 2021'° el Alto Tribunal indicé que
mantenia la posicion sefialada en forma precedente, pero consideré necesario
precisar algunos aspectos en los siguientes términos:

“148. En un primer lugar, se quiere resaltar que el Decreto 1083 del 2015,
especificamente en el literal c) del articulo 2.2.27.2, sefiala respecto de las
pruebas a desarrollar dentro del concurso de méritos para la eleccion de los
personeros municipales, que estas “(...) tienen como finalidad apreciar la
capacidad, idoneidad y adecuacion de los aspirantes, asi como
establecer una clasificacion de los candidatos respecto a las calidades
requeridas para desempeiiar con efectividad las funciones del empleo.”
(Enfasis propio de la Sala)

149. Lo dicho en precedencia, sustenta la necesidad de que incluso en el
marco de la entrevista -fase consagrada en el numeral 4° del referido literal
c)-, en todo momento sea la capacidad, idoneidad y calidades requeridas para
el desempefio efectivo de las funciones del cargo de personero, los criterios
gue deben ser atendidos por el érgano electoral al momento de ejercitar su
funcion.

150. Bajo estos parametros, a juicio de esta Seccion, la forma en que dicho
criterio se materializa y garantiza de forma efectiva por parte de los concejos
municipales y/o distritales, es la siguiente:

a) En todo evento, debe respetarse el porcentaje del 10% que la norma
reglamentaria establece respecto del peso que tiene la entrevista en la
valoracion total de los aspirantes.

b) Las convocatorias publicas, como reglas que rigen el desarrollo del
concurso de méritos, deberan establecer con toda claridad, los criterios que
seran evaluados en la prueba de entrevista, ello con el fin de garantizar la
existencia de un parametro previo y conocido por todos los aspirantes, y
atender con ello el caracter reglado del concurso de méritos?°. Estos, deberan
estar estrechamente relacionados con los criterios de capacidad, idoneidad,
adecuacion y calidades requeridos a los aspirantes para el efectivo
desempefio del cargo. Asi mismo, la forma de asignacién de los puntajes
debe estar debidamente establecida, especialmente, la escala que se
utilizara para dichos efectos.

¢) Aunque no resulta exigible que en forma previa se manifieste por parte del
organo de eleccion las preguntas que se efectuaran a los postulados al cargo
y el nimero de ellas, salvo que asi sea establecido expresamente por este,
es claro que las mismas no podran versar sobre aspectos considerados como
de la esfera personal -como la orientacion sexual, género, opiniones politicas
o religiosas, entre otros-, asi como aquellas que impliquen un

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Quinta, sentencia de 27 de octubre de 2021,
radicacion namero: 17001-23-33-000-2020-00054-01, actor: ANDRES FELIPE HENAO HERRERA Y OTROS -
PROCURADORES 70, 179, 180 Y 181 JUDICIALES | PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS DE MANIZALES,
demandado: FERNANDO ARCILA CASTELLANOS - PERSONERO DE MANIZALES, PERIODO 2020-2024.

20 Ver supra. consideracién 128.
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desconocimiento directo y/o una afectacion en el ejercicio de derechos o
garantias de orden constitucional.

d) Las preguntas que se efectuan por parte de los concejales, deberan girar
siempre en torno a la finalidad de la prueba, sefialada en el literal c) del
articulo 2.2.27.2 del Decreto 1083 del 2015 —“apreciar la capacidad,
idoneidad y adecuacion de los aspirantes, asi como establecer una
clasificacion de los candidatos respecto a las calidades requeridas para
desemperiar con efectividad las funciones del empleo”.

e) Las preguntas no podran evaluar conocimientos académicos, toda vez que
para ello, ya se cuenta con la etapa correspondiente, a saber, la consagrada
el numeral 1 del referido literal -prueba de conocimientos académicos-.

f) La calificacion debera atender el criterio de razonabilidad y evitarse con
ello toda arbitrariedad que busque el favorecimiento o la afectacién de alguno
de los participantes. La relacién de razonabilidad, se establecera Unicamente
frente a las respuestas dadas por el evaluado.

g) Siempre debera ser claro el mecanismo de control sobre el desarrollo de
la entrevista y sus resultados. En_forma previa, debera garantizarse la
posibilidad de efectuar control respecto de quien sera el evaluador, mediante
la figura de las recusaciones, asi como debe determinarse -desde la
convocatoria- el mecanismo y oportunidad especificos para que los
postulados, pueda impugnar los resultados de la entrevista.

151. La Sala precisa que, para efectos de la materializacion de los parametros
antes sefialados, los concejos municipales o distritales, en uso de la facultad
gue les otorga el ordenamiento juridico, especificamente, el articulo 2.2.27.2
del Decreto 1083 del 2015, deberan establecer los mecanismos que
considere procedentes, pertinentes y eficaces para ello.

(--)

162. Asi las cosas, conforme a la jurisprudencia adoptada por esta
Corporacion, se tienen entonces las siguientes conclusiones:

(i) La entrevista constituye una fase subjetiva del concurso de méritos, que se
guia basicamente por la discrecionalidad de los integrantes del 6rgano
elector, sin que ello conlleve, per se, a la nulidad del acto electoral.

(ii) A pesar de lo anterior, ello no implica que dicha facultad sea arbitraria,
omnimoda y ajena a controles, pues es claro que en todo momento, la
garantia del mérito, la finalidad de la prueba -conforme al literal c) del articulo
2.2.27.2 del Decreto 1083 del 2015- y el principio de razonabilidad deben ser
garantizados.

(iii) Al respecto, considera la Seccion que los concejos distritales y/o
municipales, deberan atender, como minimo, los parametros esenciales
descritos en el parrafo 150, literales a) al g).
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(iv) La falta de motivacion de los resultados asignados en la fase de
entrevista, constituye irregularidad en el acto de eleccidén de los personeros
municipales y/o distritales, con la salvedad y precisién efectuada en el parrafo
158 de esta providencia.

(v) Las situaciones anormales en el desarrollo de la entrevista,
constituyen vicio de nulidad por expedicion irregular, y sobre el mismo, debera
estar acreditada la incidencia respecto del resultado electoral.”

Entonces, para el desarrollo del concurso de méritos para la eleccion de
personeros municipales o distritales, cobra especial relevancia el principio de
razonabilidad como elemento esencial para prevenir que la facultad discrecional
de los concejales devenga en una arbitrariedad que afecte la finalidad y postulados
constitucionales que soportan el concurso de méritos en este caso concreto.

Y para el desarrollo de la entrevista en el proceso de seleccion de los personeros
municipales y/o distritales, se entenderad razonable y, en consecuencia, no
arbitraria, la formulacién de preguntas y la asignacién del puntaje respecto de las
respuestas a las mismas que busquen en todo momento la valoracion del mérito
como criterio objetivo de seleccion, asi como que pretenda determinar, en
condiciones de igualdad, las capacidades y la idoneidad de los aspirantes para el
debido y eficaz desempefio de las funciones que se asignan a dicho funcionario al
nivel local, como representante del Ministerio Publico en dicha esfera.

Asi mismo, como lo aclaré el Consejo de Estado, la sola falta de manifestacion
expresa de los motivos que conllevan a la asignacion de un puntaje en la
entrevista, no implican, per se, la existencia de una irregularidad respecto del acto
electoral. Ello por cuanto la jurisprudencia entiende que, en principio, la calificacion
otorgada a los aspirantes se enmarca en las finalidades de la prueba descritas en
forma precedente, asi como que la misma atiende el criterio de razonabilidad, por
lo que, al interior del proceso deberd demostrarse la desatencion de dichos
pardmetros de orden constitucional, legal y reglamentario, para encontrar
acreditada la falta de motivacion.

En suma, las irregularidades que se atribuyen a la entrevista se enmarcan en la
causal de nulidad de expedicion irregular del acto de eleccién?’.

5. LO PROBADO EN EL PROCESO.

De las pruebas documentales aportadas al expediente y de los actos
administrativos demandados, se extrae que:

21 Sentencia de 27 de octubre de 2016, Radicacion 52001-23-33-000-2016-00115-01, M.P. Carlos Enrique Moreno
Rubio; Providencia del 3 de agosto del 2015, Radicado Nro. 11001-03-28-000-2014-00128-00, M.P. Alberto Yepes
Barreiro; Sentencia del 29 de septiembre del 2016, Radicacion Nro. 05001-23-33-000-2016-00254-02. M.P. Rocio
Araujo Ofate.
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- EI Concejo Municipal de Argelia — Cauca suscribio el convenio
interadministrativo de cooperativa Nro. 1216 con la Escuela Superior de
Administracion Publica -ESAP, para adelantar el concurso publico y abierto de
méritos para la eleccion de personero de dicho municipio para el periodo 2020-

2024.

- Mediante Resolucion Nro. 018 del 16 de agosto de 2019, se convocé a concurso
publico y abierto de meéritos de eleccion de personero municipal, ademas se
establecid las pruebas que se aplicarian y a cargo de quien estan dependiendo de
la etapa de la convocatoria, de la siguiente forma: “1. Prueba de conocimientos de
caracter eliminatorio y con un peso dentro del concurso de seleccién en porcentaje
de 60%; 2. Prueba de competencias comportamentales de caracter clasificatorio
y con un peso dentro del concurso de seleccion de 15%; 3. Analisis de
antecedentes de caracter clasificatorio y con un peso dentro del concurso de
seleccion de 15%; y 4. Entrevista (Concejo Municipal) de caracter clasificatorio y
con un peso dentro del concurso de seleccidon de 10%, la que estaria a cargo del
Concejo Municipal de Argelia Cauca.??

- El 20 de noviembre de 2019, la ESAP publicoé el listado definitivo de admitidos
del concurso de méritos para ocupar el cargo de personero municipal de Argelia -
Cauca.

- El 01 de diciembre de 2019, se aplicaron las pruebas de conocimiento y la
prueba de competencias comportamentales por parte de la ESAP y que el codigo
de inscripcion de la accionante fue el 15684106286366.

- EI'30 de diciembre de 2019, la ESAP realiz6 una correccion del listado definitivo
de sumatorias de puntajes de las pruebas de conocimientos, competencias
comportamentales y analisis de antecedentes que corresponden al 90% de la
calificacion total y, de acuerdo con la sumatoria final, la actora ocupd,
parcialmente, el primer lugar, con los siguientes resultados:

Cddigo Puntaje de | Puntaje prueba Puntaje Suma
inscripcion prueba de | de competencias Prueba parci
conocimiento | Comportamental | andlisis de | &l del
S es antecedente 90%
s
156761182487 50,43 7,23 8,70 66,36
52 (personero
electo)
156804660724 52,18 8,94 0,00 61,12
16

22 Archivo Digital 02, Primera Instancia.
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156841062863 43,55 12,73 14,00 70,28
66
(demandante)

- Que el 03 de enero de 2020, el Concejo Municipal de Argelia — Cauca cit6 para
el 08 de enero de 2020, a la prueba de la entrevista, pero sin que se hubiera
socializado la metodologia de evaluacion de esta.

- EI 08 de enero de 2020, no se presento6 el aspirante Camilo Hoyos, por lo que
la entrevista se realizé solo a Daniel Felipe Imbachi y a la accionante Sandra
Elizabeth Mafiunga Gémez.

- Cuando se termind la etapa de entrevista, los concejales del municipio de
Argelia discutieron la forma de calificar la entrevista, entre dos opciones de
votacion y el presidente del concejo concluy6 calificar la prueba de entrevista el
dia 10 de enero de 2020, pero sin gue se determinara la forma en la iban a calificar.

- EI10de enero de 2020, a las 9:30 am, se reuni6 el Concejo municipal de Argelia
y votd para definir la metodologia de puntuacion de la etapa de la entrevista,
teniendo dos opciones: la formula Nro. 1, del concejal Harold Felipe Solano Paz,
que consistia en que “hay 3 aspirantes y 13 concejales, una concejal que se
encuentra impedida y la propuesta es que cada uno puede dar una puntuacion del
1 al 10 y la puntuacion debe ser individual. Y que cada puntuacion debe sumarse
con las puntuaciones de todos los concejales y dividirlo por el nimero de
concejales que participaron” (sic)® vy, la rérmula Nro. 2, propuesta por el Concejal
Edwin Rengifo Quisobony, segun la cual: “al candidato A se le ponga 4 puntos,
coloca una justificacién por que se debe justificar como también opina aquellos
gue votaron asi mismo justifiquen su votacion, da como ejemplo colocar un 6 a un
aspirante justificando su numero, otro concejal propone un 5 puede ser y si no hay
nadie mas que proponga otra puntuacion se somete a votacion las tres opciones
dadas, y el numero que mas votos tenga esa sera la puntuacion que se le dara al
candidato, e/ mismo proceso se le daré los otros dos (2) aspirantes™*(sic). El
resultado de la votacion anterior fue: un (1) concejal voté por la formula 1, siete (7)
concejales votan por la formula 2, y tres (3) concejales se abstienen de votar, y
como dos (2) concejales se encontraban ausentes, quedo6 aprobada la formula 2.

- En la misma fecha, se hizo la votacion en plenaria de la calificaciéon de la
entrevista, donde respecto de Daniel Felipe Imbachi, siete (7) concejales votaron
darle 9 puntos y cinco (5) concejales votaron darle 1 voto, y a la accionante, Sandra
Elizabeth Mafiunga Gomez, siete (7) concejales votaron calificarla en 4 y cinco (5)
concejales votaron por calificarla en 10; en consecuencia, la votacion definitiva

23 Archivo digital 01, Primera Instancia pag. 108.
24 Ibidem.
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quedo en: 4 puntos para la accionante Sandra Elizabeth Mafiunga y 9 puntos para

Daniel Felipe Imbachi.

- Enla misma sesion del 10 de enero de 2020, mediante la Resolucion Nro. 002-
2020, el Concejo municipal de Argelia protocolizé la votacion y asignacion de
puntacion de los aspirantes a la personeria del municipio de Argelia y resolvio
otorgar el primer lugar a Daniel Felipe Imbachi Sanchez con un puntaje de 75,36;
el segundo lugar, a la demandante Sandra Elizabeth Mafiunga GOmez con un
puntaje de 74,28, y el tercer lugar, a Camilo Hoyos Hoyos, con un puntaje de 61,12.
Para ello sumaron los puntos dados por la entrevista al puntaje ya otorgado por la
valoracion de la prueba de conocimientos, pruebas comportamentales y el analisis
de antecedentes.

- Que, con la Resolucién Nro. 003 del 10 de enero de 2020, se eligi6 como
personero municipal de Argelia a Daniel Felipe Imbachi Sanchez para el periodo
2020-2024.

- En la misma fecha -10 de enero de 2020-, mediante el oficio CM-A 002 de
20202, el Concejo informé el resultado de la entrevista a la accionante y ademas
le aclar6 que se recibiria cualquier sugerencia o reclamo hasta las 4:30 PM del
mismo dia.

- Que, el 10 de enero de 2020, a las 6:30 P.M., segun el acta Nro. 001 de 2020,
se posesiond a Daniel Felipe Imbachi como personero del municipio de Argelia.

- Ese mismo dia la demandante radico la reclamacién de los resultados de la
entrevista del concurso de méritos para el personero de Argelia, para el periodo
2020-2024, donde solicitd, ademas, el acceso a las actas y demas documentos
para ejercer su defensa.

- El 11 de enero de 2020, mediante el oficio CM-A 006 de 2020, el Concejo
Municipal de Argelia dio respuesta a la demandante argumentando lo siguiente:

“Que una vez recibida la y estudiada se dara respuesta a la reclamacion
realizada respecto a puntuacion otorgada a la prueba No. 4, que estaba a
cargo del pleno de la corporacién, esta fue sometida a consideracién de la
plenaria, quien por votacidbn y mayoria decidi6 mantener incélume la
puntuacion dada a su entrevista, la cual fue motivada y a la que se adhirio la
mayoria del seno del concejo conforme a la votacion a la que fue sometida,
por lo anterior no se accede a la reclamacion (...)”?°

25 Archivo Digital 01, Primera Instancia, pag. 128.
26 Archivo Digital 01, Primera Instancia, pag. 136.
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- Que, el 23 de enero de 2020, mediante el acta 003 del 2020, Daniel Felipe
Imbachi, tomo posesién del cargo de Personero Municipal de Argelia (Cauca) para
el periodo 2020-2024, ante el Concejo Municipal de Argelia.

6. EL CASO CONCRETO.

6.1. La a quo nego las pretensiones de la demanda luego de sefialar que, frente a
la metodologia que se realiz6 para la calificacion de la entrevista, el Concejo
Municipal realiz6 una plenaria en la cual, por votacién de la mayoria de los
miembros, se sostuvo la puntacion realizada a cada candidato, por lo que
consider6 que si realizaron una deliberacion abierta sobre la metodologia
empleada la cual fue aprobada por 7 de los 11 concejales asistentes a la plenaria,
lo que no generaba una ilegalidad de las decisiones adoptadas.

Ademas de que la etapa de la entrevista era de manejo exclusivo por parte de la
corporacion, de manera que la toma de decisiones sobre esta Ultima etapa del
concurso les competia a ellos, ya que la norma que rige la materia “no despoja a
la corporacion de todo su poder de configuracion eleccionaria y que la elecciéon
esta precedida por un concurso publico de méritos que hizo que las tres personas
mas capacitadas pudieran aspirar a dicho cargo.”

6.2. La actora recurrente, luego de reiterar argumentos de la demanda y hacer
énfasis en que la primera instancia desconocio los principios constitucionales y
legales que rigen el concurso publico de méritos, sefialé que no tuvo en cuenta la
actora estaba de primera con una diferencia de casi 4 puntos respecto del segundo
participante y actual personero, y que en la fecha citada por el Concejo Municipal
para llevar a cabo la prueba de la entrevista, se hicieron las preguntas a cada
asistente, pero, posterior a sus respuestas se presentd una discusion al interior
del recinto porque no se tenia definida la forma de la calificacion de dicha prueba;
forma de calificacion que votaron y aprobaron de manera posterior, donde también
asignaron los puntajes a los participantes.

Recalcé que se desconocio, primero, que la Resolucion 018 de 2019 -
Convocatoria- establecia que el valor de esa prueba equivalia al 10% del valor del
concurso, no a 10 puntos, y que conforme a las reglas jurisprudenciales, dicha
valoracién o calificacion debia darse siguiendo unas reglas o requisitos en respeto
del principio de objetividad y mérito, y no al capricho o arbitrio de esa corporacion
y, segundo, que el audio, como bien lo refiere el a quo, demuestra que posterior a
la realizacion de la entrevista la corporacion entro en discusion sobre la forma o
férmula de calificarla, situacion proscrita e irregular al tenor de la jurisprudencia
gue obligaba que dichas reglas fueran definidas y publicadas con anterioridad a
su realizacion.



Radicacion: 19001-33-33-010-2020-00028-01 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
Demandante: Sandra Elizabeth Mafiunga Gémez. Pagina 28

Demandado: Concejo Municipal de Argelia Cauca.

Referencia:  Nulidad Electoral — segunda instancia

6.3. Para resolver el problema juridico, la sala resalta que el articulo 313-8 de la
Constitucion politica, faculta a los concejos municipales para “(e)legir Personero

para el periodo que fije la ley y los demas funcionarios que ésta determine.”

En consonancia, el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012, que modifico, el 170 de la
Ley 136 de 1994, establecio la forma de como se hara la eleccion:

“Articulo 170. Eleccion. Los Concejos Municipales o distritales segun el caso,
elegiran personeros para periodos institucionales de cuatro (4) afios, dentro
de los diez (10) primeros dias del mes de enero del afio en que inicia su
periodo constitucional, previo concurso publico de méritos que realizara la
Procuraduria General de la Nacion, de conformidad con la ley vigente. Los
personeros asi elegidos, iniciaran su periodo el primero de marzo siguiente a
su eleccion y lo concluiran el dltimo dia del mes de febrero del cuarto afio.”

Por su parte, frente a las pruebas a realizar en el marco del concurso de méritos
para la eleccion de los personeros municipales, el literal ¢) del articulo 2.2.27.2 del
Decreto 1083 del 2015, precisa que estas ‘fienen 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
desempefiar con efectividad las funciones del empleo”. De manera que la
evaluacién de la entrevista por parte del concejo municipal, como fase del
concurso consagrada en el numeral 4° de dicho literal, debe garantizar, en todo
momento, los criterios de capacidad, idoneidad y calidades requeridas para el
desempefio efectivo de las funciones del cargo de personero. Ademas, como lo
recalca el Consejo de Estado en su jurisprudencia, “la forma de asignacion de los
puntajes debe estar debidamente establecida, especialmente, la escala que se
utilizara para dichos efectos.” 2’

6.4. En el presente asunto, frente la etapa de la entrevista, en la Resolucion Nro.
018 de 16 de agosto de 2019, por medio de la cual se convoco a concurso publico
y abierto de méritos para la seleccion de personero municipal, se indico lo
siguiente:

“Articulo 28, ENTREVISTA. La entrevista es una prueba de caracter
clasificatorio que tiene un peso del 10% sobre el total del concurso y estara a
cargo del Concejo Municipal de Argelia Cauca, que se posesiona a partir del
1 de enero del afio 2020.

Articulo 29. OBLIGACIONES ESPECIALES DEL CONCEJO MUNICIPAL EN
RELACION CON LA PRUEBA DE ENTREVISTA. El concejo municipal
publicara la fecha, lugar y hora en que se citaran todos los aspirantes
clasificados para presentar la entrevista y las fechas en que se podran

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 27 de octubre de 2021,
radicacion namero: 17001-23-33-000-2020-00054-01, actor: ANDRES FELIPE HENAO HERRERA Y OTROS -
PROCURADORES 70, 179, 180 Y 181 JUDICIALES | PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS DE MANIZALES,
demandado: FERNANDO ARCILA CASTELLANOS - PERSONERO DE MANIZALES, PERIODO 2020-2024.
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presentar la entrevista y las fechas en las que se podran presentar
reclamaciones y aquellas en que seran atendidas las mismas por parte del
Concejo, de igual manera, el Concejo Municipal consolidara la lista de
elegible y realizara su publicacion.”?®

Segun se vio, la convocatoria al concurso de meéritos establecio que la entrevista
era de cardcter clasificatorio, tenia un puntaje del 10% sobre el total del concurso
y estaria a cargo del Concejo Municipal de Argelia Cauca. Este, ademas, estaba
obligado a publicar la fecha, hora y lugar en que se citaria a los participantes, asi
como las fechas para que los participantes pudieran presentar reclamaciones y en
gue estas serian atendidas por la entidad.

Es cierto que en dicha convocatoria no se establecio, de manera expresa, la forma
en que se iba a calificar la entrevista, pero ello no habilitaba al concejo para que,
en ejercicio de la discrecionalidad, pudiera establecer dicho tramite sin apego a
los principios rectores de los concursos de méritos. En efecto, el Consejo de
Estado ha sefialado que “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 y responsabilidades del cargo”?®

Es importante recalcar que el Alto Tribunal concluyd, recientemente, que si bien
fijar los parametros de evaluacion de entrevista en el tramite del concurso, no
genera per se la configuracion de una causal de anulacion del acto de eleccion, lo
cierto es que dicho acto debe ser expedido con anterioridad a que se conozcan
los puntajes asignados a los participantes por las etapas previas de dicho
concurso. Ello con el fin de evitar que la etapa de la entrevista, que es clasificatoria,
sea utilizada con fines particulares y para favorecer al candidato de su preferencia.
Al respecto, en sentencia de 10 de junio de 2021, se explico:

“No obstante lo anterior, observa la Sala que para entonces la duma municipal
ya tenia conocimiento de los resultados de las demas pruebas del concurso,
lo cual afecta las garantias de imparcialidad que deben regir la determinacién
de los criterios de evaluacion de las pruebas, en cuanto permite que estos
sean establecidos con el &nimo de alterar el resultado final, a partir de la
valoracion de los puntajes acumulados hasta ese momento, en el que
ademas solo restaba el 10% del puntaje global por definir, tal como lo
argumenta el agente del Ministerio Publico en la segunda parte de la
argumentaciéon con la que sustenta este cargo de apelacion. Es decir, que
cuando el concejo entré a reglamentar su puntuacién ya habia fenecido la

28 Archivo digital 02, Primera Instancia pag. 51.

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 10 de junio de 2021, CP.
Luis Alberto Alvarez Parra, radicacién niimero: 76001-23-33-000-2020-00243-01, actor: Martha Lucia Alvarez Castafio,
Demandado: Efrain Rojas Doncel — personero municipio de Guadalajara de Buga (Valle del Cauca).
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oportunidad para hacerlo, resultando extemporanea la Resolucion No. 002 de
2020.

En efecto, la reglas para la evaluacion de la entrevista se deben fijar antes de
conocer el resultado de las demas pruebas previstas en la convocatoria y no
después para dotarla del margen de objetividad minimo requerido para su
validez en funcion de la prevalencia del mérito por sobre las consideraciones
subjetivas y calculos particulares que pudieran permear la eleccion en
detrimento de la voluntad del constituyente y del legislador de crear un
mecanismo de seleccién para proveer este cargo, blindado por condiciones
de transparencia, imparcialidad e igualdad para los interesados, de
conformidad con el articulo 35 de la Ley 1551 de 2012, que introdujo el mérito
como el elemento central de su escogencia y garantia de independencia en
el cumplimiento de tan altos fines misionales. En ese orden, la Sala ha
enfatizado que:

Por lo anterior, la provision de estos empleos dejé 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 funcidon publica con las
consideraciones de conveniencia, necesidad y representacion propias de la
actividad politica con su vocacion participativa, deliberativa y pluralista®

Asi las cosas, le asiste razon al Procurador 18 Judicial Il para asuntos
administrativos de Cali cuando alega que el Concejo Municipal de
Guadalajara de Buga incurrié en expedicion irregular de la Resolucion No.
002 de 2020, por su caracter extemporaneo, en la medida en que las
exigencias del mérito, la imparcialidad y objetividad, proscriben que los
criterios de evaluacién de una prueba clasificatoria como la entrevista se
sefialen cuando ya se conocen los resultados de las demas, abriendo una
amplia brecha para la subjetividad en la puntuacion de los candidatos
contraria a la naturaleza juridica de este mecanismo de seleccion mediante
concurso, lo cual tiene el potencial de anular el acto acusado siempre que se
compruebe su incidencia en la eleccion, lo cual se analizard a continuacién.”

La garantia del mérito, la imparcialidad y objetividad, impiden, entonces, que los
criterios de evaluacion de la entrevista -prueba clasificatoria- se establezcan
cuando ya se conocen los resultados de las demas etapas, ya que se entiende
gue hacerlo asi abre “una amplia brecha para la subjetividad en la puntuacion de
los candidatos contraria a la naturaleza juridica de este mecanismo de seleccién
mediante concurso”. Y sera causal de nulidad por expedicion irregular, siempre
gque se compruebe la incidencia en la eleccion.

30 Consejo de Estado- Seccion Quinta. Auto del 20 de mayo de 2021, Exp. No. 15001-23-33-000-2020-01934-01, M.P.
Luis Alberto Alvarez.
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6.5. Aqui esta demostrado que los parametros de evaluacion de la entrevista se
acordaron cuando ya los concejales tenian conocimiento del resultado de las
demas etapas del concurso, e incluso de manera posterior a la realizacion de la
misma prueba, ya que la entrevista se citd para el 08 de enero de 2020 y la forma
de evaluacion se acord6 el dia 10 del mismo mes y afio. Hecho que permite inferir
gue, en esta etapa, se desconocié el mérito, la imparcialidad y objetividad, ya que
la evaluacion se establecio de forma posterior a la entrevista y de manera tal que
se beneficiara al candidato elegido por la mayoria, como se entra a analizar.

6.5.1. En efecto, la Sala encuentra que el Concejo Municipal de Argelia realizo la
entrevista el 8 de enero de 2020, donde empezaron a discutir por la forma que se
usaria para calificar esta etapa. Entre las dos opciones de metodologia se
encontraba la férmula Nro. 1, propuesta por el concejal Harold Felipe Solano Paz,
gue buscaria el promedio de los puntajes individuales, y la férmula No. 2,
propuesta por el concejal: Edwin Rengifo Quisobony, segun la cual el puntaje a
asignar seria el que mas se repitiera entre los concejales, es decir, el puntaje dado
por las mayorias. Posteriormente, el 10 de enero de 2020, los concejales votaron
para escoger la férmula de calificacion con la cual se daria la asignacion al 10%
correspondiente a dicha etapa, de la siguiente manera:

Lista ., e
. Votacion Calificacion .
concejale , . Observacion
S Formula Aspirantes

Ausente el 10 de enero para la
calificacion a cada aspirante.
Sin embargo, allegé
comunicado en el que se
excusa por motivos de salud,

Disney Daniel Sandra |reitera la calificacion y exige

Eulisse - . Mafung | que se tenga en cuenta como la

Imbachi: 1 : :

Gallardo a: 10 norma lo estipula, que dicho
puntaje se debera sumar a la
calificacion de la totalidad de
los concejales para asi obtener
el porcentaje que defina quien
sera el proximo personero.

Fermilian

. : Sandra
o] Férmula | Daniel Mafiun
Meneses 1 Imbachi: 1 g
a: 10
Hoyos
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Edmundo . . Sandra Se abstiene de Votar por una
. | Abstiene | Daniel N , )
Samboni . Mafung formula, pero si vota para la
. de Votar | Imbachi: 1 e e, .
Cifuentes a: 10 calificacion de la entrevista
Santacruz
. . Sandra
Toro Férmula | Daniel Mafiun ]
Nancy 2 Imbachi: 9 g
a. 4
Idaly
Rivera , . Sandra
p Férmula | Daniel ~
Buitron . Manung -
o, 2 Imbachi: 9
Ciceron a4
Qwsobqn Formula | Daniel Sarldra
y Rengifo 5 imbachi: 9 Marfiung -
Edwin ' a4
Bolarios
. . Sandra
Meneses | Férmula | Daniel Mafiun
Amin 2 Imbachi: 9 g
. a4
Bolivar
Gaviria
} . . Sandra
Gomez Formula | Daniel Mafiun
Roiman 2 Imbachi: 9 a4 g
Eduardo '
. . Sandra | Se abstiene de votar al escoger
Pérez Abstiene . - , .
. Daniel Mafung |la formula, explicando que no
Eneida de Votar . . -
Imbachi: 1 |a: 10 tiene claro la votacion.
Solano Se abstiene de Votar, Porque
. Sandra .
Paz Abstiene Mafiun considera que su voto no se
Harold de Votar | Daniel g veria reflejado en la
. , a: 10 .
Felipe Imbachi: 1 ponderacion.
Lopez
P . . Sandra
Meneses | Férmula | Daniel Mafiun
Eder 2 Imbachi: 9 g
. a. 4
Duvan
Ordofiez . . Sandra
Formula | Daniel ~
Ibarra 5 imbachi: 9 Mafung -
Floricelda ' a4
Yudy
Liliana (Impedida) por ser pariente del
Imbachi aspirante Camilo Hoyos Hoyos.
Guaca

La formula Nro. 2 se aprobo con siete (7) votos a favor, uno (1) en contra (voto a
favor de la férmula Nro. 1) y 3 abstenciones. No obstante, la Sala llama la atencién
sobre el hecho de que son exactamente los mismos (7) siete concejales, que
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votaron escoger la metodologia Nro. 2 (incluso propuesta por uno de ellos),
quienes dieron una calificacion de nueve (9) puntos al actual personero Daniel
Felipe Imbachi y cuatro (4) para la demandante. Por tanto, es claro que las
mayorias en el concejo aprovecharon esa condicidon para, primero, imponer la
forma de calificacion de las entrevistas y, luego, incidir directamente en el
resultado de la eleccién aqui discutida.

6.5.2. A manera de ilustracion, se tiene que fueron 12 los votos relacionados en la

sesion para la eleccion del personero, con los siguientes puntajes:

: . Votacion e, :
Lista concejales i Calificacion Aspirantes
Formula
Disney Eulisse : N Sandra
Gallardo ) Daniel Imbachi: 1 Mafiunga: 10
Fermiliano Formula 1l | Daniel Imbachi: 1 Sarldra
Meneses Hoyos Manunga: 10
Edmundo Abstiene de Daniel Imbachi: 1 Sandra
Samboni Cifuentes Votar ' Mafiunga: 10
Santacruz Toro Formula 2 | Daniel Imbachi: 9 San~dra
Nancy Idaly Mafunga: 4
R!verz? Buitron Formula 2 | Daniel Imbachi: 9 Sarldra
Cicerodn Maniunga: 4
Qws.obony Rengifo Formula 2 | Daniel Imbachi: 9 San~dra
Edwin Mafunga: 4
Bolqnos ’Meneses Formula 2 | Daniel Imbachi: 9 Sarldra
Amin Bolivar Manunga: 4
Gaviria Gomez , : . Sandra
Roiman Eduardo Formula 2 | Daniel Imbachi: 9 Mafiunga: 4
Pérez Eneida Abstiene de Sandra
Votar Daniel Imbachi: 1 Mafunga: 10
Solano Paz Harold | Abstiene de Sandra
Felipe Votar Daniel Imbachi: 1 Mafiunga: 10
Lopez ,Meneses Férmula 2 | Daniel Imbachi: 9 Sarldra
Eder Duvan Manunga: 4
Ordgnez Ibarra Formula 2 | Daniel Imbachi: 9 SanNdra
Floricelda Mafiunga: 4

Se recalca, entonces, que con la forma de evaluacion utilizada se desconocio la
calificacién dada por 5 concejales, ya que solo se totalizé el puntaje de los 7 que
repitieron calificacion para cada participante (4 para la actora y 9 para el electo
personero), pero sin tener un criterio previo, ni mucho menos objetivo que
justificara el no apreciar la calificacién otorgada por los otros evaluadores.
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En el puntaje final el candidato que ocupd el primer puesto y aqui demandado,
obtuvo 75.36 puntos frente a los 74.28 de la demandante, separandolos una
diferencia 1.8. Sin embargo y si se hubiera escogido la férmula uno, es decir, si se
hubiesen promediado las calificaciones dadas por todos los concejales el resultado
hubiese sido diferente. De modo que, en ultimas, las Unicas calificaciones que se
tuvieron en cuenta fueron las de los siete concejales mencionados, pues, la de los
restantes cinco fueron excluidas por el sistema de calificacion que aquellos

propusieron e impusieron como mayorias.

En efecto, revisada la totalidad de calificaciones de los concejales resefiadas, se
desprende que a Daniel Imbachi, 5 concejales le dieron 1 punto y 7 concejales le
otorgaron 9 puntos, para un total de 68, que ponderado por el 10% resultaria en
5.66.3! Mientras que para Sandra Elizabeth Mafiunga Gémez -demandante-, 5
concejales le dieron 10 puntos y los 7 restantes le dieron 4 puntos, para un total
de 78 puntos, que ponderado por el 10% resultaria en 6.5.%2 Y como esta contaba
con 70.28 del 90% calificado, mientras que aquel llevaba 66.36 (90%), se concluye
gue el puntaje correspondiente al 100% seria de 76.78 y de 72.02, en su orden.

6.5.3. La férmula dos, no escogida, es mas democratica porque incluye tanto a las
mayorias como a las minorias del concejo, mientras que la formula dos, que se
aprobo, es menos democratica ya que solo tiene a las mayorias. Y en este caso
las mayorias en el Concejo de Argelia impusieron el sistema de calificacion y la

31 Para llevar a cabo la valoracion de este aspecto, la Sala acogio la ponderacion del 10% utilizada por el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 10 de junio de 2021, CP. Luis Alberto
Alvarez Parra, radicacién nuimero: 76001-23-33-000-2020-00243-01, actor: Martha Lucia Alvarez Castafio,
Demandado: Efrain Rojas Doncel — personero municipio de Guadalajara de Buga (Valle del Cauca)., donde explico:

“Lo anterior con base en los porcentajes asignados a cada prueba en la Resolucion No. 574 del 1° de noviembre
de 2019, “por medio de la cual se convoca a concurso publico de Méritos para la Seleccion de Personero Municipal
2020-2024":

Clase Caracter Peso dentro del concurso %
1 Prueba de Conocimientos Eliminatorio 60
2 Prueba de Competencias Clasificatoria 15
3 Andlisis de antecedentes Clasificatoria 15
4 Entrevista Clasificatoria 10
Total 100

En consecuencia, la aqui demandante aventajaba 6.18 pts. al demandado, restante tan solo 10 puntos por sumar
como maximo, producto de la entrevista, la cual fue calificada a cada uno de ellos, asi, de acuerdo con la Resolucion
No. 006 del 10 de enero de 2020, que “(...) confirma los resultados de la entrevista, publica el respectivo consolidado
y se conforma y adopta la lista de elegibles (...):

MARTHA LUCIA ALVAREZ CASTANO 10% ponderado
3 votos 10 puntos 3x10=30
14 votos 0 puntos 14x0=0 1.76
Total de votos Total de puntos 30
17
EFRAIN ROJAS DONCEL 10% ponderado
3 votos 1 punto 3x1=3
14 votos 10 puntos 14x10=140 8.41
Total de votos Total de puntos
17 143
(.-.)"

32 |bidem.
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calificacion misma y, por tanto, influyeron directamente en la votacidén, pues,
hicieron que el candidato que estaba en el segundo lugar ocupara el primero y

fuera elegido como personero.

Dicho de otra manera, el criterio escogido (férmula dos) no solo resulta menos
democrético, sino que lleva a que la Unica razén para que obtener un puntaje
mayor y, por tanto, ser elegido como personero de Argelia 2020-2024, era contar
con los suficientes votos en el Concejo para el efecto. Y si ello es asi todo el
concurso de méritos sobraba. Por ello aqui no se cumplié con el criterio de
razonabilidad y que, en consecuencia, se hayan desconocido los principios del
mérito, la imparcialidad y objetividad.

6.6. En conclusion, conforme a la jurisprudencia vigente y a las pruebas obrantes
en el proceso, se tiene que el Concejo Municipal de Argelia — Cauca incurrié en
una actuacion irregular al haber regulado, de forma posterior a la convocatoria e
incluso después de hacer las entrevistas, el método de evaluacion de la entrevista,
pues, se demostré que siete concejales, que eran mayoria, impusieron post facto
una metodologia de calificacion de la entrevista cortada a la medida exacta para
gue el concursante que estaba en segundo lugar quedara en el primero y fuera
elegido personero. De alli que haya desconocido el derecho fundamental al debido
proceso y afectado los derechos de los concursantes en detrimento del mérito.

6.6. La accion del Concejo tuvo la magnitud de configurar el vicio de expedicion
irregular del acto de eleccion del personero, por lo que se revocara la sentencia
de instancia y, en su lugar, se declarara la nulidad del acto acusado, en
consonancia con el articulo 287 del CPACA, pero sin que proceda alguna medida
de restablecimiento del derecho por el caracter objetivo de legalidad del presente
medio de control.*3

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cauca, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la Sentencia proferida por el Juzgado Décimo
Administrativo del Circuito de Popayan, que nego las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: DECLARAR la NULIDAD de la Resoluciéon Nro. 003 del 10 de enero
de 2020, por medio de la cual el Concejo Municipal de Argelia designo a Daniel

33 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia de 10 de junio de 2021,
CP. Luis Alberto Alvarez Parra, radicacion nimero: 76001-23-33-000-2020-00243-01, actor: Martha Lucia Alvarez
Castafio, Demandado: Efrain Rojas Doncel — personero municipio de Guadalajara de Buga (Valle del Cauca).
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Felipe Imbachi Sanchez como personero de ese municipio, para el periodo 2020-

2024.
TERCERO: Contra la presente decision no procede recurso alguno.

CUARTO: REMITIR el expediente al Juzgado de origen, una vez ejecutoriada esta
providencia, para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia. El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesion

de la fecha.
Los magistrados,
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