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Actor: Luis Felipe Aguirre Vasquez

Demandado: Johnny Alberto Avendafio Estrada - Director de la

Corporacion Autbnoma de Sucre
Nulidad Electoral — Auto Admisorio con Suspension Provisional

Se pronuncia la Sala sobre: (i) la admisién de la demanda electoral contra el
Acuerdo N° 012 de 19 de noviembre de 2015 por medio del cual el Consejo
Directivo de la Corporacion Auténoma Regional de Sucre -en adelante
CARSUCRE- design6 como Director de dicha entidad al sefior Johnny Alberto

Avendafo Estrada y (ii) la solicitud de suspension provisional del acto acusado.

l. ANTECEDENTES

1.1. Lademanda

En ejercicio del medio de control de nulidad electoral el sefior Luis Felipe Aguirre
Vasquez solicitd que se declare la nulidad del Acuerdo N° 012 de 19 de
noviembre de 2015 por medio del cual el Consejo Directivo de CARSUCRE
designo como Director de dicha corporacion autonoma al sefior Johnny Alberto

Avendafo Estrada.

Del analisis de los elementos hasta ahora obrantes en el expediente, se puede

concluir que la demanda se fundamenta en los siguientes hechos:



1. El 24 de septiembre de 2015 el Consejo Directivo de CARSUCRE expidio el
Acuerdo N° 0006 a través del cual se adoptd el procedimiento para la eleccion
del Director General de la entidad para el periodo institucional 2016-2019, y se

establecio el cronograma para adelantar el referido proceso.

2. Por Acuerdo N° 0008 de 6 de octubre de 2015, se modificé el cronograma

inicialmente establecido.

3. El 27 de octubre de 2015 se suscribio “acta de cierre de inscripciones” para la

convocatoria al cargo de Director General de CARSUCRE.

4. El 30 de octubre de 2015 se present6 un informe preliminar de verificacion de
cumplimiento de requisitos y se formulo lista de habilitados para ocupar el cargo

de director.

5. El 12 de noviembre de 2015 se dio a conocer el listado de elegibles en la cual

se encontraba el demandado.

6. Mediante Acuerdo N° 012 de 19 de noviembre de 2015 el Consejo Directivo

eligi6 al sefior Avendafio Estrada como Director de CARSUCRE.

A juicio de la parte actora el acto acusado se encuentra incurso en la causal de
nulidad contemplada en el numeral 5° del articulo 275 del CPACA, toda vez que,
en el proceso de eleccion del Director de CARSUCRE no se garantizé el
principio del mérito, pues la persona que resultdé designada no era la mejor
“perfilada” para ocupar dicho cargo.

El demandante aseguré que pese a que la convocatoria sefial6 que se guiaria
por los principios de moralidad, imparcialidad, transparencia y publicidad, lo
cierto es que aquellos no se respetaron, comoquiera que el Consejo Directivo de
CARSUCRE no publico el analisis que realizé de las hojas de vida de los
participantes y del cual concluyé que la persona que resultd elegida era quien

estaba mejor capacitada para desempefiarse como Director de CARSUCRE.

Sostuvo que la eleccion por voto discrecional del Consejo Directivo de
CARSUCRE no permite la proteccion de los referidos principios, sino que

permite los intereses partidistas.

Aseverd que en ningin momento se presentd un informe acerca de los perfiles
de los candidatos, de forma que se pudiera determinar con facilidad cual era el

gue detentaba mejores calidades para ocupar el cargo de Director.



Segun el criterio de la parte actora, el proceso de eleccion no cumplié con el
principio de publicidad, pues no se informa: i) el contenido de las hojas de vida
de los aspirantes habilitados, ii) la calificacién de los curriculum vitae aportados y
i) cuél era el perfil que los candidatos debian cumplir para convertirse en

director de la Corporacion Autbnoma Regional de Sucre.
. CONSIDERACIONES
1. Competencia

Esta Sala es competente para resolver sobre la admision de la demanda y la
solicitud de suspension provisional de la eleccién acusada por lo dispuesto en el
inciso final del articulo 277 del CPACA y el numeral 4 del articulo 149 del mismo

estatuto.

Ademas, con ocasion de lo dispuesto en el articulo 13 del Acuerdo No. 58 de
1999 del Consejo de Estado, el conocimiento de los asuntos electorales radica

en la Seccién Quinta.
2. Sobre la admisién de la demanda

De cara al escrito de la demanda y el que la subsané, compete a la Sala

pronunciarse sobre su admision.

Para efectos de admitir la demanda electoral, es preciso verificar el cumplimiento
de los requisitos formales indicados en el articulo 162 del CPACA, los anexos
relacionados en el articulo 166, la constatacion de no haber incurrido en una
indebida acumulacion de causales de nulidad objetivas y subjetivas, segun lo
sefalado en el articulo 281 ibidem, si es del caso, y su presentacion en el plazo

previsto en el literal a) del numeral 2° del articulo 164 del mismo Caodigo.

La demanda que ocupa la atencion de la Sala se ajusta formalmente a las

exigencias de los referidos articulos 162 y 166 ibidem.

Frente a la designacion de las partes, por auto de 26 de enero de 2016 se
advirti6 que de manera errada, el demandante sefial6 como demandado el
Consejo Directivo de CARSUCRE, cuando dicha calidad le corresponde al sefior
Johnny Alberto Avendafio Estrada.



Mediante memorial radicado el 1 de febrero de 2016 en la Secretaria de la
Seccion, el demandante subsan6 la demanda para dirigirla contra el sefior
Jhonny Alberto Avendafo Estrada, por lo que estan debidamente designadas las

partes.

Asimismo, se advierte que las pretensiones fueron formuladas de manera clara 'y
precisa, se narraron los hechos que la fundamentan, se identificaron las normas
que se consideran violadas, se desarrollé el concepto de la violacién y se explicd
por qué, segun el criterio del demandante, la designacion del sefior Avendafio
Estrada como Director General de CARSUCRE esté viciada de nulidad.

En efecto, la parte actora considera que el proceso que culmindé con la
designacion del demandado, se adelantd, por parte del Consejo Directivo de
CARSUCRE, con violacibn de los principios de moralidad, imparcialidad,
transparencia y publicidad y mérito porque el elegido no es la persona con el
mejor perfil para ocupar el cargo entre quienes fueron habilitados en la
convocatoria. En este orden de ideas, puso de presente que el acto acusado
transgredio los articulos 40 numeral 7, 125 y 209 de la Constitucion Politica; 1°
de la Ley 1263 de 2008 y 3° del CPACA. Asimismo, desconocio las sentencias
C-105 de 2003 y C-288 de 2014.

También, i) con el libelo se anexaron y solicitaron pruebas, ii) se suministraron
las direcciones para las notificaciones personales de las partes, y iii) la demanda
puesta a consideracion de la Sala se fundamenta, Unicamente, en reproches de
tipo subjetivo en cumplimiento de los pardmetros establecidos por el articulo 281

de la normativa procesal electoral.

Igualmente, la demanda fue inadmitida por cuanto el demandante no habia
aportado copia del acto acusado, situacion subsanada pues obra en el
expediente copia simple del acto contenido en el Acuerdo No. 012 de 19 de
noviembre de 2015, proferido por el Consejo Directivo de CARSUCRE,
mediante el cual se design6 al sefior Johnny Alberto Avendafio Estrada como

Director General de esa corporacion.

Finalmente, es de anotar que la demanda atendio6 al plazo que concede el literal
a) del numeral 2° del articulo 164 del CPACA, que indica:

“Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo electoral, el término

sera de treinta (30) dias. Si la eleccion se declara en audiencia publica el término

1 Folios 63-64 del Expediente.



se contara a partir del dia siguiente; en los demés casos de eleccion y en los de
nombramientos se cuenta a partir del dia siguiente al de su publicacién

efectuada en la forma prevista en el inciso 1°del articulo 65 de este Codigo.

En las elecciones o hombramientos que requieren confirmacién, el término para

demandar se contara a partir del dia siguiente a la confirmacion”.

Asi las cosas, como el acto demandado es de 19 de noviembre 2015, y la
demanda fue radicada el 9 de diciembre siguiente, se concluye que esta se

presento en tiempo, pues entre una y otra fecha transcurrieron 13 dias habiles.

Aungue en el expediente no reposa constancia acerca de la publicacion del acto
acusado y la norma en cita exige que la caducidad de la accion se cuente
después de la publicacién del mismo, es claro que si contando el término de
caducidad desde la expedicion del acuerdo la demanda est4 en término, por
obvias razones, también lo estd si se cuenta desde su publicacidbn que se

entiende posterior a su expedicion.
Por lo expuesto, la demanda se admitira.

3. Sobre la solicitud de suspensién provisional de los efectos del acto

acusado

3.1. La suspension provisional se gobierna actualmente por lo dispuesto en el

articulo 231 del CPACA en estos términos:

“Articulo 231.- Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensién provisional de sus
efectos procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o
en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacién surja del
andlisis del acto demandado y su confrontaciébn con las normas superiores

invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

..y

Segun lo alli dispuesto, existe la posibilidad de que en forma cautelar se
suspendan los efectos juridicos de los actos administrativos de naturaleza
electoral, cuando se cumplan las siguientes exigencias: (i) que asi lo pida la
parte actora en la demanda o con escrito anexo a la misma; (ii) que la infraccion
al ordenamiento juridico surja de la valoracion que se haga al confrontar el acto
con las normas invocadas por el actor; vy, (iii) que para ello pueden emplearse los

medios de prueba aportados por el interesado.



Huelga manifestar que la decisién sobre la medida cautelar? que se profiera es
provisional, no constituye prejuzgamiento ni impide que al fallar el caso, el
operador judicial asuma una definicién distinta, dado que en el transcurrir de la
actuacion procesal es factible el arribo de nuevas pruebas y/o la presentacién de
nuevos argumentos, que determinen resolver el asunto en sentido contrario al

gue ab initio se adopto.
3.2. Tramite de la solicitud en el caso bajo estudio

En el acapite de la demanda en el que se solicité la suspension provisional
del acto acusado? el actor expuso las razones por las cuales, a su juicio, debia

decretarse la medida cautelar.

En efecto, la parte actora manifestd que en este caso la medida es procedente
por el perjuicio de la ejecucion del acto demandado pues el Consejo Directivo de
CARSUCRE, (i) no respeto los principios consagrados en el articulo 209 de la
Constitucion:  moralidad, igualdad, eficacia, economia, imparcialidad,
transparencia y publicidad; (i) no tuvo en cuenta el ‘proceso de concurso”
establecido en el articulo125 constitucional y (iii) no aplicé los principios legales
establecidos en el articulo 3° del CPACA, en razén a que no publico los perfiles
de las hojas de vida de los habilitados para evidenciar quién tenia el mejor perfil
y reunia las calidades y requisitos para ser el director de una corporacion

auténoma regional, como obliga un concurso de méritos.
3.2.1. Traslado de la solicitud de suspensién provisional

Por auto de 4 de febrero de 2015, el Consejero Ponente ordend comunicar la
solicitud de suspension provisional de la designacion de Johnny Alberto
Avendafo Estrada como Director General de CARSUCRE, al demandado, al
Consejo Directivo de CARSUCRE, a la Agencia de Defensa Juridica para el

Estado y al Ministerio Publico.
3.2.2. El demandado

A través de apoderada judicial, el sefior Johnny Alberto Avendafio Estrada se

opuso a la prosperidad de la medida cautelar.

2 Respecto a las medidas cautelares consultar, entre otras, Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 8
de octubre de 2014, radicacion 11001-03-28-000-2014-00057-00 CP. Lucy Jeannette Bermudez y Consejo
de Estado.

3 Folios 14 del expediente.



Para sustentar su posicion, aseveré que de los documentos aportados para
sustentar la solicitud de medida cautelar, se advierte que no se ha incurrido en
irregularidades que trasgredan las normas contenidas en la Ley 99 de 1993 y los
estatutos internos de la corporacion que regulan lo concerniente a la eleccion del
director, ni las demas disposiciones invocadas por el demandante, por las

siguientes razones:

(i) El actor se equivoca al considerar que para la designacion del Director de
CARSUCRE deben surtirse todas las etapas “comunes y corrientes” de un

concurso publico de méritos.

(i) El empleo de Director de CARSUCRE no es un cargo de carrera
administrativa, sino de periodo para cuya designacion el Consejo Directivo goza

de discrecionalidad.

(i) No existe ninguna disposicién legal que imponga el deber de realizar un
concurso de méritos para la designacion del Director de CARSUCRE, por tanto,
el Consejo Directivo de esa entidad no tenia el deber de implementar prueba de
conocimientos y aptitudes ni entrevista dentro del procedimiento desarrollado

para escoger al director.

(iv) La eleccion del Director de CARSUCRE se hizo bajo presupuestos legales,
en especial lo contemplado en los articulos 27 y 28 de la Ley 99 de 1993 en
cuanto asignan al Consejo Directivo la atribucion de elegir al Director General
mediante un proceso cumplido en su seno, de conformidad con lo establecido en
el Acuerdo No. 00006 de 24 de septiembre de 2015 modificado por el Acuerdo
No. 00008 de 6 de octubre de 2015.

Por tanto, no hubo violacion al debido proceso pues las reglas del proceso de
seleccion se cifieron a dichas normas y se cumplieron a cabalidad, prueba de
ello es que atendiendo la convocatoria se inscribieron 32 aspirantes, de los
cuales 24 cumplieron los requisitos previstos en el Decreto 1076 de 2015 y la
circular 1000-2-115203 de 27 de noviembre de 2006 expedida por el Ministerio
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.

(v) EI nombramiento efectuado por el Presidente del Consejo Directivo en favor
del demandado fue previamente avalado por la Junta Directiva, en la forma que
ordenan los estatutos pues alcanzé la mayoria absoluta de votos para acceder al
cargo de Director General de CARSUCRE.



(vi) No es cierto que el sefior Avendafo Estrada no tenga las calidades para ser
designado Director de CARSUCRE, pues cuando se inscribio para participar en
el proceso, contaba con los requisitos exigidos y publicados en el aviso de

convocatoria en la pagina web.

Luego de relacionar los titulos y experiencia del demandado, su apoderada
concluy6é que cumple cada uno de los requisitos exigidos en la convocatoria y
demés normas legales, con lo que desvirtla la presunta vulneracion del inciso 5°
del articulo 275 CPACA.

Finalmente solicitd6 se niegue la suspension provisional puesto que de los
documentos aportados al expediente no se puede establecer la vulneracién de
las normas que rigen el proceso de eleccion del sefior Avendafio Estrada como
Director de CARSUCRE.

3.2.3. El Procurador Séptimo Delegado ante el Consejo de Estado

El Ministerio Publico mediante escrito presentado el 10 de febrero del 2015

solicitdé que no se accediera al decreto de la medida cautelar.

Para fundamentar su posicion, la vista fiscal manifesté que en la actualidad no
se observa la vulneracion del acto acusado respecto de las normas en que
deberia fundarse, pues el sistema de méritos que echa de menos el actor no se
encuentra consagrado para enervar efectos de la designacion del director
general de las corporaciones autbnomas regionales, pues sobre este aspecto la
normativa que reglamenta la materia no lo consagré como factor determinante
para la escogencia, por lo que los organismos de direccion de dicha entidad
resultan siendo autébnomos para adoptar el procedimiento de seleccion que

razonablemente consideren apropiado.

Las corporaciones auténomas regionales en el marco de su autonomia, por
intermedio de sus propias autoridades son competentes para determinar el
sistema a emplear para la designacion de su director. En ese orden, considero
que “el momento no es oportuno para hacer una consideracion conforme la
argumentacion del actor, esto es, de si es posible aplicar régimen de carrera
administrativa para los cargos de periodo fijo, pues en su entender ese es el querer del
legislador. Empero, se repite, esa consideracion a la fecha no puede ser aceptada, pues
para ello debe procederse a evaluar si debe o no variarse el precedente jurisprudencial

que sobre la materia ha sentado la autoridad judicial correspondiente.”



Por otra parte, para el Procurador Delegado, la supuesta vulneracion de los
principios de moralidad, igualdad, eficacia, economia, imparcialidad,
transparencia y publicidad no puede ser valorada por cuanto no existe material
probatorio para determinar si en efecto CARSUCRE omitié o no la publicacion de
actuaciones del procedimiento electoral. Igual sucede frente a la afirmacién del
demandante segun la cual uno de los concursantes tenia un mejor perfil que el
designado, pues en el expediente no obran las hojas de vida para determinar

quién tiene la mejor aptitud para el ejercicio del cargo.

Concluy6 que no existe certeza respecto a que el acto administrativo vulnere las
normas en que deberia fundarse o que el candidato elegido tenga menos

capacidades o pergaminos que otros para acceder a ese cargo.
3.3. Caso concreto

Como se explicd, la parte actora solicitd la suspension provisional del acto
demandado, comoquiera que, a su juicio, se materializé la causal de nulidad
contemplada en el numeral 5° del articulo 275 del CPACA, toda vez que no se
eligio al mejor candidato, puesto que el Consejo Directivo de CARSUCRE, (i) no
respetd los principios consagrados en el articulo 209 de la Constitucion:
moralidad, igualdad, eficacia, economia, imparcialidad, transparencia Yy
publicidad; (ii) no tuvo en cuenta el “proceso de concurso” establecido en el
articulo125 constitucional y (iii) no aplicé los principios legales establecidos en el
articulo 3° del CPACA, en raz6n a que no publicé los perfiles de las hojas de
vida de los habilitados para evidenciar quién tenia el mejor perfil y reunia las
calidades y requisitos para ser el director de una corporacién auténoma regional,

como obliga un concurso de méritos.

En ese orden, corresponde a la Sala verificar: (i) si se hayan probados los
supuestos de hecho en los que el actor fundamenta la solicitud de la medida
cautelar, y (ii) efectuar el andlisis juridico pertinente que permita verificar la

materializacién de los requisitos que conduzcan a la suspension provisional.

El articulo 231 del C.P.A.C.A. prevé dos eventos en los cuales es viable decretar
la suspensién provisional de un acto, asi: “cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito
separado, [primer evento] cuando tal violacién surja del andlisis del acto demandado y
su confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o [segundo

evento] del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.”. Estos dos supuestos



son disimiles, pues la ocurrencia de uno u otro dependera de las circunstancias

particulares del caso puesto a consideracion del juez.

En efecto, en el primer evento, se autoriza la suspension provisional del acto
cuando “la violacién surja del analisis del acto demandado y su confrontacién con las
normas superiores invocadas como violadas”, es decir, cuando del examen del acto
acusado y de las normas que se consideran infringidas se concluya que existe

una vulneracion al ordenamiento juridico.

Al respecto, cabe recordar que en la actualidad, ya no es necesario que la
violacion sea ostensible como exigia el derogado Decreto 01 de 1984, sino que
la nueva codificacion avala que el juez efectle un verdadero analisis que permita
no solo amparar en forma idonea y eficaz los derechos e intereses en juego sino
hacer del mecanismo cautelar el recurso judicial efectivo que el legislador quiso

implementar en nuestro ordenamiento.

Por su parte, el segundo evento en el cual es posible decretar la suspension
provisional del acto acusado, ocurre cuando la violacion surge “del estudio de las

pruebas allegadas con la solicitud”.

En el caso concreto, el estudio de la solicitud de suspensién provisional de los
efectos juridicos que en la actualidad produce el acto de designacién del sefior
Avendafio Estrada, como Director General de CARSUCRE, debe abordarse
desde el primero de los escenarios previstos en el articulo 231 del CPACA para

lo cual deberan tenerse en cuenta los siguientes argumentos:

El nombramiento de un director de una corporacién auténoma regional
corresponde, por mandato del articulo 27 numeral j de la Ley 99 de 1993, al
consejo directivo de cada entidad. Dicho funcionario sera elegido para un

periodo de 4 afios, segun lo dispone el articulo 1° de la Ley 1263 de 2008.

Por su parte, la norma en mencién establece que “le]l proceso de eleccion de los
Directores de las Corporaciones Autonomas Regionales o de Desarrollo Sostenible,
debera realizarlo el Consejo Directivo en el trimestre inmediatamente anterior al inicio

del periodo institucional respectivo.”

Ahora bien, el Decreto 1768 de 1994, “por el cual se desarrolla parcialmente el literal
h) del Articulo 116 en lo relacionado con el establecimiento, organizacion o reforma de
las corporaciones autbnomas regionales y de las corporaciones de régimen especial,

creadas o transformadas por la Ley 99 de 1993” sefala que el director de las



corporaciones auténomas regionales sera elegido y nombrado por el consejo
directivo y tendré la calidad de empleado publico; nada dice respecto a la forma

o procedimiento a seguir al efecto.

En ese orden, puede concluirse con facilidad que i) el cargo de director de una
corporacion autbnoma regional, no es de carrera, sino de periodo fijo; ii) su
designacion compete al consejo directivo de la entidad y iii)) no existe un
mandato legal que imponga una forma determinada a efectos de realizar el

nombramiento?.

Lo anterior implica que no es un empleo de carrera administrativa, sino que se
trata de un cargo de periodo, que segun lo previsto en el articulo 5° nhumeral 1°

de la Ley 909, esta exceptuado del régimen de carrera®.

Ahora bien, frente al desconocimiento de los principios que el actor alega, la
Sala considera necesario transcribir, in extenso, por resultar pertinente para el

andlisis del presente asunto, lo dicho en sentencia de 3 de marzo de 2014¢:

“La Sala... encuentra apropiado recordar que segun el articulo 125
Constitucional, por regla general el acceso a los empleos ofrecidos por el Estado
se surte por el sistema de carrera administrativa, que es un procedimiento de
oposicion en el que los interesados se someten a un proceso de seleccién en
que la Administracion... evalia diferentes aspectos de las capacidades
personales, profesionales y académicas de los aspirantes, con el animo de
obtener resultados cuantitativos que sustenten la ulterior escogencia de los

ganadores con base en el mérito, es decir en un factor eminentemente obijetivo.

Con todo, el articulo 125 Superior determind que no todos los cargos ofrecidos
por el Estado son de carrera, pues al efecto precisé que “Se exceptuan los de
elecciéon popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores
oficiales y los deméas que determine la ley.” (Se imponen negrillas). Es decir,
gue el constituyente autorizd al legislador para consagrar otras categorias de
cargos gue no fueran provistos por el sistema de carrera administrativa, como

asi ocurrio con los cargos de periodo fijo de los directores generales de las

4 El Decreto No. 2555 de 16 de octubre de 1997 establece el procedimiento para la designacion del Director
General de las Corporaciones, sin embargo, para la Sala es importante poner de presente lo dicho al
respecto: “aunque el Decreto 2555 de 1997 fue objeto de modificaciones por parte de los Decretos 3345 de
2003, y 2011 (lo derog0), 3685 y 4523 de 2006, esta Seccién ya tuvo oportunidad de precisar que la norma
actualmente vigente es el texto original del Decreto 2555 de 1997, porque el Decreto 3345 de 2003 fue
anulado por la Seccién Primera de esta Corporacion, y porque los Decretos 2011, 3685 y 4523 de 2006
fueron suspendidos provisionalmente por la Seccién Segunda de esta Corporacion.” Sentencia de 3 de
marzo de 2014, Rad. 11001-03-28-000-2013-00026-00, Demandante: Norbey Castro Gil; Demandado:
Corporacion Autonoma Regional de Caldas.

5 Ibidem.

6 Ibidem.



Corporaciones Autébnomas Regionales, que como ya lo determind la
jurisprudencia de esta Seccion, no son de carrera y por lo mismo estan excluidos

de dicho régimen. Veamos:

“Sin embargo, aun queda por resolver este interrogante: ;Por virtud del principio
del mérito la eleccion de Director de la CAR debio estar precedida de prueba de
conocimientos y aptitudes, y una entrevista?

El constituyente, en el articulo 125 Superior, fij6 algunas pautas de interés para
absolver el anterior interrogante.

En primer lugar, que por regla general los empleos publicos son de carrera, lo cual
significa que para acceder a ellos se debe realizar un proceso publico de seleccion
inspirado en el mérito de los aspirantes, quienes por lo mismo deben someterse a
la presentacion y aprobacion de las pruebas que al efecto se establezcan...

En segundo lugar, que se exceptuaron del régimen de carrera los empleos de
eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores
oficiales “y los demas que determine la ley.”. De lo dltimo se deriva que el
constituyente defiri6 en el legislador la competencia para prescribir qué otros
empleos no estan sujetos al régimen de carrera. Asi lo entendié el legislador,
quien en su momento expidio la Ley 443 de 11 de junio de 1998... en cuyo articulo
5° hizo la clasificacion de empleos y determind que no estaban cobijados por el
régimen de carrera los de elecciébn popular, los de periodo fijo segun la
Constitucion y la ley, algunos que se ejercieran en las comunidades indigenas,
los de trabajadores oficiales y los de libre nombramiento y remocion. Ademas,
aunque esta ley fue derogada en la mayoria de sus articulos” con la expedicién de
la Ley 909 de 23 de septiembre de 2004... ésta ley reprodujo la anterior
clasificacién de empleos en el articulo 5°, en particular en el sentido de excluir del
régimen de carrera dichos cargos, entre ellos los de periodo fijo segun la
Constitucion y la ley.

Y, en tercer lugar, que las autoridades facultadas para determinar el sistema de
nombramiento de los cargos publicos, son el constituyente y el legislador. Es decir,
gue Unicamente ellos pueden establecer si un cargo publico es de carrera, de
periodo fijo o de libre nombramiento y remocién, etc. Cualquiera otra autoridad
gue incursione en la materia estara actuando por fuera de sus competencias
legalmente asignadas y los actos que asi profiera estaran viciados de nulidad.

Igual apreciacion hizo la Corte Constitucional al declarar la exequibilidad del
articulo 28 de la Ley 99 de 1993, pues sostuvo:

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 125 de la C.P., los empleos en los
organos del Estado son de carrera, salvo los de eleccién popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de los trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley; en esa perspectiva, la facultad de determinar cuando un empleo
es de libre nombramiento y remocién le corresponde al legislador.... Sobre el tema
ha dicho la corte:

Ahora bien, existen cargos que en principio caben dentro de la categoria de los de
libre nombramiento y remocién, pero que sin embargo el legislador ha querido que
sean de periodo fijo, lo que implica que el retiro antes de que éste haya terminado,
esta supeditado a las causales que para el efecto fije la ley y no a la mera voluntad
discrecional del nominador; ese es el caso de los directores generales de las
Corporaciones Auténomas Regionales, cargo que por decision del legislador le
corresponde proveer al consejo directivo de dichas entidades, para un periodo de
tres afios, y respecto del cual se autoriza la reeleccion.”

Conforme a las anteriores reglas, y teniendo en cuenta que segun el articulo 28 de
la Ley 99 de 1993, modificado por el articulo 1° de la Ley 1263 de 2008, el Director
General de las Corporaciones Autonomas Regionales es elegido para un periodo

7 La Ley 909 de 2004 mantuvo la vigencia de los articulos 24, 58, 81 y 82 de la Ley 443 de 1998. Asi lo
dispuso en su articulo 58.
8 Sentencia C-1345 de 4 de octubre de 2000. M.P. Fabio Morén Diaz.



institucional de cuatro afios, resulta dable afirmar, a su vez, que su provision esta
excluida del sistema de carrera, y que por lo mismo el Consejo Directivo de la CAR
no tenia el deber de implementar prueba de conocimientos y aptitudes y una
entrevista dentro del procedimiento desarrollado para escoger al Director.

Pensar que con soélo acudir a los principios constitucionales bastaba para inferir
gue el Consejo Directivo de la CAR tenia el deber de adoptar un proceso de
seleccion propio de los cargos publicos sometidos al régimen de carrera, pese a
estar claro que el cargo de Director no forma parte del mismo, seria tanto como
asumir una postura contraria al ordenamiento Superior, que como se dijo reservo
para el constituyente y el legislador la competencia de fijar la forma en que deben
proveerse los cargos del Estado.™
En el pronunciamiento anterior esta Seccion determind que el cargo de director
general de Corporacion Autonoma Regional no es de carrera administrativa, pero
ademéas de ello, igualmente hizo precision en torno a que principios
constitucionales como el mérito, la igualdad y la publicidad, no son suficientes
para colegir que en todos los casos la eleccion de dicho dignatario debe estar
precedida de un proceso de seleccion, pues tratdndose de una competencia

propia del legislador, solamente éste puede determinarlo. (...)

Adicionalmente, la Sala deja en claro que los empleados publicos, que se
identifican por tener con el Estado una relacion legal y reglamentaria, pueden
estar al frente de cargos cuya designacion obedece a distintas formas de

provision.

Esta el caso de los empleos pertenecientes a la carrera administrativa, evento en
el cual la discrecionalidad del nominador es inexistente, en atencién a que el
nombramiento debe necesariamente recaer en la persona que de acuerdo con la
lista de elegibles es el lamado a nombrarse en virtud a que super6 en puntaje a

los demas participantes.

También se hallan los cargos de libre hombramiento y remocién, frente a los
cuales la Administracion goza de discrecionalidad, comoquiera que basta que

adopte la decisién en tal sentido, sin sujetarse a procedimientos previos.

Igualmente estan los cargos que sin ser de carrera administrativa, deben
proveerse mediante concurso de méritos, como es el caso de las Empresas
Sociales del Estado, en las que el director es de periodo fijo, y pese a ello debe
hacerse una convocatoria publica para integrar una terna con los tres aspirantes
mejor calificados, a efectos de que el nombramiento se haga en la persona que
haya alcanzado el mas alto puntaje... Como podr4d notarse, aqui la

Administracion carece de discrecionalidad a la hora de proveer el cargo.

9 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Quinta. Sentencia de 19 de
septiembre de 2013. Expedientes acumulados: 110010328000201200051-00 y otros. Demandante:
Eduardo Carmelo Padilla Hernandez y otros. Demandado: Director CAR. C.P. Alberto Yepes Barreiro.



Y, se hallan los cargos de periodo que pueden ser designados
discrecionalmente dado que no existe ninguna disposicion que fije una
reglamentacion para ello. La Sala se refiere al caso de los directores de las
Corporaciones Autonomas Regionales, respecto de los cuales el ordenamiento
Constitucional y legal no ha dispuesto que deban nombrarse mediante un
concurso de méritos o de un proceso de seleccion. Ello no impide que la
Corporacion, si asi lo decide, adelante un tramite para la escogencia de los
nombres de las personas con mejor desempefio en el proceso, que seran
suministradas al Consejo Directivo para que haga la designacioén, que por ello no
desnaturaliza el ejercicio de la discrecionalidad y que no puede confundirse con

un concurso de méritos. (...)

Lo dicho hasta el momento evidencia que el cargo de director general de
Corporacion Autonoma Regional no es un cargo de carrera administrativa sino
de periodo fijo, para cuya designacién el Consejo Directivo de la entidad goza de
discrecionalidad. Esta distincion tiene importantes implicaciones a la hora de
determinar la forma como se accede al mismo, puesto que si bien es el
legislador la autoridad competente para definir la forma de acceder a esas
dignidades, en la actualidad no se cuenta con ninguna disposicion juridica, de

rango legal, que establezca el deber de hacer un concurso de méritos.”

La Sala acoge y reitera en esta oportunidad los anteriores argumentos, que
frente a los cargos propuestos por el demandante para fundamentar la solicitud
de suspension provisional, permiten concluir que no obstante el Consejo
Directivo de CARSUCRE decidié adelantar un proceso publico para designar al
Director General de la entidad, ello no implica que esté sometido a resultados
cuantitativos que le impongan la escogencia del ganador con base en el mérito,
es decir en un factor eminentemente objetivo y, en ese orden, no esta
supeditado a las reglas propias del concurso de méritos que obliguen al
nombramiento de quien obtenga el mejor puntaje, pues se insiste, el 6rgano

elector goza de discrecionalidad.

Para la Sala, es clara la distincion entre un concurso de méritos para proveer un
cargo de carrera y una convocatoria publica para hacer lo propio en cargos de
periodo fijo. En el segundo caso, se surte un procedimiento administrativo cuya
finalidad es la difusién de la convocatoria y garantizar la diversidad de perfiles a
juicio del érgano que tiene a cargo el nombramiento y no la escogencia objetiva

de un ganador que es la conclusion del concurso.



Es decir, en el concurso de méritos se surte una competencia entre los
participantes a efectos de escoger el mejor, sin que haya consideraciones
ajenas a las reglas objetivamente fijadas; mientras que en la convocatoria existe

un margen de discrecionalidad, que en modo alguno implica arbitrariedad.

Por otra parte, el reproche del actor respecto a que el demandado no tiene el
“mejor perfil” para ocupar el cargo de Director General de CARSUCRE, no solo
carece de soporte probatorio -pues no se aportaron las hojas de vida de los
candidatos habilitados a efectos de hacer un ejercicio comparativo-, sino que no
cuenta con sustento juridico, pues como se indico, la designacion que realiza el

Consejo Directivo de CARSUCRE es discrecional.

Con base en las consideraciones que preceden, en la parte resolutiva de esta

providencia se negara la solicitud de suspension provisional del acto acusado.

Por lo expuesto se,

[ll. RESUELVE:

Primero. Admitir la demanda electoral instaurada contra el acto de designacién
del sefior Johnny Alberto Avendafio Estrada como Director General de
CARSUCRE. Por lo anterior se dispone:

1. Notifiguese personalmente esta providencia al sefior Johnny Alberto
Avendafo Estrada, y a su apoderada, en la forma prevista en el numeral 1°
literal a) del articulo 277 del CPACA a las direcciones electrénicas obrantes a

folios 89 y 146 del expediente.1°

2. Notifiguese personalmente esta providencia al Consejo Directivo de
CARSUCRE, a través de su Presidente!!. (Art. 277.2 Ib.).

3. Notifiquese personalmente al agente del Ministerio Publico (Art. 277.3 1b.).

4. Notifiquese por estado esta providencia al actor (Art. 277.4 1b.).

10 De conformidad con el inciso final del numeral 3° del articulo 291 del CGP cuando se conozca la
direccion electrénica de quien deba ser notificado, la notificacion podra remitirse por el Secretario por medio
de correo electronico, el anterior tramite constituye notificacion personal para todos los efectos legales.
Estos correos electronicos fueron aportados por la parte actora en el tramite de suspension provisional.

11 El Gobernador de Sucre es el Presidente del Consejo Directivo de dicha Corporacién Autébnoma, por lo
que podra ser notificado en la direccion electrénica para notificaciones judiciales de que disponga esa
entidad. De conformidad con el inciso final del numeral 3° del articulo 291 del CGP cuando se conozca la
direccion electrénica de quien deba ser notificado, la notificacion podra remitirse por el Secretario por medio
de correo electrdnico, el anterior tramite constituye notificacién personal para todos los efectos legales.



5. Informese a la comunidad la existencia del proceso por medio de la pagina
web de esta Corporacién (Art. 277.5 Ib.).

6. Comuniquese esta providencia a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, por medio del buzén electrénico, la cual si asi lo decide podra intervenir
en la oportunidad prevista en los articulos 277 y 279 del CPACA.

SEGUNDO: Negar la solicitud de suspension provisional del acto acusado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE

Consejera de Estado

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero de Estado

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero de Estado



