V

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA — SUBSECCION B

CONSEJERO PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES
Bogota, D.C., veinticinco (25) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)
Radicado : 11001-03-25-000-2016-00474-00
Numero interno  : 2160-2016
Demandante : Ronald Picon Sarmiento
Demandado : Nacion - Instituto Nacional de Vias - INVIAS -

Tema : Convocatoria INV/16-004 de 11 de abril de 2016, “Por medio
de la cual el Instituto Nacional de Vias, invita a concurso
publico - abierto para conformar la terna, para proveer el cargo
de libre nombramiento y remocion de Director Territorial
Cdbdigo 0042, Grado 16 de Santander, a través de criterio de
mérito, capacidad, experiencia y entrevista”, expedida por el

Director General del Instituto Nacional de Vias.
Medio de control  : Simple nulidad — Ley 1437 de 2011
La Sala decide mediante sentencia la demanda de nulidad presentada, en ejercicio

del medio de control previsto en el articulo 137 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo contra la Convocatoria INV/16-004



de 11 de abril de 2016, expedida por el Director General del Instituto Nacional de
Vias - INVIAS -.

I. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

El 23 de mayo de 20162, el sefior Ronald Picén Sarmiento, actuando en causa
propia, presenté demanda de nulidad contra la Convocatoria INV/16-004 de 11 de
abril de 2016, “Por medio de la cual el Instituto Nacional de Vias, invita a concurso
publico - abierto para conformar la terna, para proveer el cargo de libre
nombramiento y remocién de Director Territorial Codigo 0042, Grado 16 de
Santander, a través de criterio de mérito, capacidad, experiencia y entrevista”,

expedida por el Director General del Instituto Nacional de Vias.

Indic6é que la convocatoria publica regulé la prueba de conocimientos como
eliminatoria y le asigno el “40%, con un puntaje minimo aprobatorio del 70% sobre el
100%” a la entrevista como clasificatoria “puntaje del 25%”; y al estudio de

antecedentes el 10%.

Iter6 que respecto a la educaciéon formal, el INVIAS establecié una “puntuacion del
90% (...) para el titulo, cuando (...) se acredite la terminaciéon y aprobacién de
materias de formacién académica, también, “otorgé el 50% (...) a quien demuestre

la mitad o mas de (...) estudios académicos que corresponda al titulo”.

El acto acusado

El ciudadano mencionado pretende que se declare la nulidad de la Convocatoria
INV/16-004 de 11 de abril de 2016, por medio de la cual el Director General del
Instituto Nacional de Vias — INVIAS - convoca a concurso de méritos para proveer el
cargo de Director Territorial Codigo 0042, Grado 16 de Santander. Adicionalmente,
establece el procedimiento para participar en el proceso de seleccion, en lo
concerniente al cargo en concurso, verificacién de requisitos minimos, inscripcion,
recepcion de la documentacion, analisis de antecedentes, etapas del concurso,

citacion a pruebas, resultados, reclamaciones, lista de elegibles y nombramiento.

1.2. Normas violadas y concepto de violacion
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La parte actora considera que el acto administrativo demandado infringe los
articulos 6, 29 y 121 de la Constitucion Politica; el articulo 10 del Decreto 1785 de
2014; y por “analogia juris” el articulo 2, literal c) numeral 4 del Decreto 2485 de
2014.

El concepto de violacién es desarrollado por el libelista en un cargo, que busca
acreditar que el acto administrativo cuestionado se erige en contraventor de la
normatividad legal, dado que su expedicion fue irregular por infraccion de las
normas en que debia fundarse, toda vez que establecidé que “la entrevista tendra
un puntaje del 25%” y puntuar “la educacion formal sin terminar las

especializaciones, maestrias o doctorados”. (Sombreado del despacho).

Asi mismo, indic6 que en el sub lite ante la ausencia de norma expresa para los
Directores Territoriales del INVIAS, y por “analogia traida del articulo 2 de Decreto
2485 de 2014 y el concepto del 10 de noviembre de 2015 del Consejo de Estado,
Radicado nimero:11001-03-06-000-2015-00182-00 (2274)", la entrevista no podia
superar el porcentaje del 10%, ya que al haberla fijado en 25% amplié el aspecto
subjetivo sobre el objetivo, y superd el porcentaje respecto del asignado a las
pruebas de aptitudes y antecedentes. Razo6n por la cual no se podia otorgar puntaje

a la educacion formal sin haberse obtenido el respectivo titulo.

2.  TRAMITE PROCESAL

Este despacho admiti6 la demanda mediante auto de 22 de mayo de 20183
Igualmente, por medio de la citada providencia, se ordend informar a la comunidad
sobre la existencia del proceso y notificar al Agente del Ministerio Puablico, al
Director General Instituto Nacional de Vias - INVIAS -, y a la Agencia Nacional para
la Defensa Juridica del Estado.

Por medio de auto de 29 de abril de 20194, el magistrado sustanciador convoc6 a la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, para el 27 de

mayo hogano.

3. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada®, por intermedio de apoderado propuso las excepciones de

(i) “ineptitud sustancial de la demanda”; (ii) “legalidad de la convocatoria
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publica No. INV/16-0047; e (iii) “inexistencia de vicio alguno en la confeccion de

los actos acusados”.

Frente a la primera excepcién “ineptitud sustancial de la demanda”, itero que, si
bien, el actor identifico las normas que consideré trasgredidas, lo cierto es, que se
limitd a establecer que se debia aplicar por analogia lo dispuesto en la Ley 1551 de
2012 con sustento en un concepto emitido por esta Corporacién que a la letra dice
...“la norma se debe emplear para eleccién de contralores territoriales, por parte de
concejos municipales y asambleas”; aspecto este, que no guarda relacion con el
acto administrativo proferido, dado que la convocatoria debia cumplir los requisitos
establecidos por el Decreto 1972 de 2002; motivo por el cual no es posible
identificar las causales de nulidad que utilizara el actor para desvirtuar la legalidad

del acto demandado, de conformidad con lo reglado en el articulo 137 del CPACA.

Respecto del segundo medio exceptivo, adujo que la convocatoria esta revestida de
la presuncion de legalidad, y para ser desvirtuada, “el demandante debi6 sustentar
con fundamentos de derecho los motivos por los cuales considera que la
administracién al expedir el acto administrativo, incurri6 en una violacién de las
normas en la cuales debia fundarse cada una de ellas”, es decir, falta de
competencia, falsa motivacion o cualquier otra irregularidad que conduzca a su

ilegalidad.

Con relacion a la tercera excepcion, resefid que no puede abrirse camino la
prosperidad de las pretensiones, pues no existe ningln cargo concreto que pueda
derivar en violacion del debido proceso administrativo, ni de otros de raigambre
constitucional o legal, pues “los argumentos no son verosimiles, ni concuerdan con
lo manifestado por la parte demandante en el acapite de hechos de la presente
demanda”. Es decir, nunca pudo haberse iniciado un proceso bajo los parametros

requeridos por el demandante.

El Agente del Ministerio Publico y el representante de la Agencia Nacional de

Defensa Juridica del Estado guardaron silencio.

4.  AUDIENCIA INICIAL



Mediante audiencia realizada el 27 de mayo de 20199, se agoté el tramite previsto
en el articulo 180 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

La entidad demandada propuso la excepcién previa de “ineptitud sustantiva de la
demanda”, tras considerar que la demanda no cumplié el requisito final del numeral
4 del articulo 162 de la Ley 1437 de 2011, esto es, la exigencia de “indicarse las
normas violadas y explicarse el concepto de violaciéon”; no es suficiente sefialar
normas consideradas “violadas”, y solicitar que se aplique la figura de la analogia,
sino que debe indicar la causal de nulidad de las previstas en el articulo 137 de la
Ley 1437 de 2011.

Asi mismo, invoco las excepciones que denomind “legalidad de la convocatoria
INV16-004” e “inexistencia de vicio alguno”, pues el acto acusado goza de
presuncion de legalidad.

El despacho sustanciador resolvid la excepcion previa de inepta demanda de
manera negativa, al considerar que en el libelo demandatorio se invocaron las
normas transgredidas (articulo 29 de la Constitucién Politica, articulo 2 literal c,
numeral 4 Decreto 2485 de 2014, articulo 10 del Decreto 1785 de 2014), y el
concepto de violacién, aduciendo como causal de expedicion irregular por infraccion
de las normas en que debia fundarse y “violacion” al debido proceso. Amen, que
cumplio con la exigencia del numeral 4 del articulo 162 de la Ley 1437 de 2011, y

por tal motivo declar6 no probada la excepcion.

Al momento de la fijacién del litigio se plante6 que el problema juridico radica
fundamentalmente en que la parte demandante considera “que pese a que el
concurso por el sistema de meritocracia para proveer empleos que no son de
carrera, es constitucionalmente admisible: pero que la convocatoria demandada fue
expedida de forma irregular con infraccién en las normas en que debia fundarse y
vulnerando el articulo 10 del Decreto 1785 de 2014, el debido proceso y por
analogia juris el articulo 2 del Decreto 2485 de 2014 (por medio del cual se fijan los
estandares minimos para el concurso publico y abierto de méritos para la eleccién
de personeros municipales), al establecer que ‘la entrevista tendra un puntaje del
25%”y puntuar “la educacion formal sin terminar las especializaciones, maestrias o

doctorados”.
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Ilgualmente, porque afirmé que ante la ausencia de norma expresa para los
Directores Territoriales del INVIAS, y por analogia traida del articulo 2 del Decreto
2485 de 2014 y el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del 10 de
noviembre de 2015, la entrevista no podia superar el porcentaje del 10%, ya que al
haberla fijado en 25% amplia el aspecto subjetivo sobre el objetivo, y supera el
porcentaje respecto del asignado a las pruebas de aptitudes y antecedentes; luego
no se podia otorgar puntaje a la educacion formal sin haberse obtenido el respectivo

titulo.

De la misma manera, el Magistrado ponente negé la solicitud de la medida cautelar
de suspension provisional, al considerar que en primer lugar, el porcentaje de la
prueba de entrevista no supera el de aptitudes en un 25%. En segundo lugar, es
necesario un andlisis mas exhaustivo e integral de otros aspectos y normas tales
como: (i) la institucién de la analogia y si procede su aplicacién en este caso, (ii) el
caracter directivo y de naturaleza gerencial del empleo de Director Territorial,
requisitos del empleo, (iii) la forma de provision del empleo, prevista en el articulo 47
y ss de la Ley 909 de 2004, Decreto 1972 de 2002, 1277 de 2005, 1083 de 2015,
Acuerdo 010 de 2000 ( estatuto interno INVIAS), la guia para la Gestion de Empleos
de Naturaleza Gerencial expedida por el Departamento Administrativo de la Funcion
Publica, resolucion 0000452 de 28 de febrero de 2017 del Ministerio de Transporte,
resoluciones 3104 de 2008 y 01588 de 2015 de INVIAS, entre otros aspectos.

Adicionalmente, se determind que se tendrian como pruebas las allegadas con la
demanda y su contestaciébn. No obstante, se ordené la practica de pruebas
documentales y de oficio con fundamento en el articulo 213 de la Ley 1437 de 2011

y 169 del Codigo General del Proceso, ordenandose su incorporacion al expediente.
Finalmente, se otorgd un término de diez (10) dias a las partes, para que
presentaran los alegatos de conclusién y al Ministerio Publico, para que conceptuara

sobre el asunto, si lo estimaba pertinente.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1. Laparte demandante

La parte actora guardo silencio.

5.2. Laparte demandada



El apoderado de la parte demandada, al momento de alegar de conclusion reiterd
los argumentos que expuso al contestar el libelo demandatorio, y refirié que es de
precisar que mediante Decreto 1083 de 2016, por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica, se derogé el articulo
10 del Decreto 1785 de 2014, de conformidad con lo sefialado en el canon 3.3.1,
que reza (...) “Derogatoria integral. Este Decreto regula integramente las materias
contempladas en él. Por consiguiente, de conformidad con el art. 3 de la Ley 153 de

1887, quedan derogadas todas las disposiciones de naturaleza reglamentaria

relativas al sector de Funcién Publica que versan sobre las mismas materias, (...)",

razén por la cual, los argumentos soportados con dicha normativa por parte del
demandante carecen de fundamento legal, dado que, no es aplicable por analogia el

articulo 10 del Decreto 1785 de 2014, que a la letra indicaba:

“(..)

“ARTICULO 10. CERTIFICACION EDUCACION FORMAL. Los estudios
se acreditardn mediante la presentacion de certificados, diplomas, grados
o titulos otorgados por las instituciones correspondientes. Para su validez
requeriran de los registros y autenticaciones que determinen las normas
vigentes sobre la materia. La tarjeta profesional o matricula
correspondiente, segun el caso, excluye la presentacion de los
documentos enunciados anteriormente.

En los casos en que para el ejercicio de la respectiva profesion se requiera
acreditar la tarjeta o matricula profesional, podra sustituirse por la
certificacion expedida por el organismo competente de otorgarla en la cual
conste que dicho documento se encuentra en tramite, siempre y cuando se
acredite el respectivo titulo o grado. Dentro del afio siguiente a la fecha de
posesion, el empleado debera presentar la correspondiente tarjeta o
matricula profesional.

De no acreditarse en ese tiempo, se aplicara lo previsto en el articulo 5 de
la Ley 190 de 1995, y las normas que la modifiquen o sustituyan.

(..)

Adujo que la parte actora soporta sus argumentos “como normas infringidas por
parte de la entidad demandada, con fundamento en el inciso sexto, numeral 4 del
articulo 2 del Decreto 2485 de 2014”, norma que a todas luces es inaplicable, ya
gue se emplea para los concursos publicos de eleccion de Personeros Municipales,
la cual fue expedida por el Presidente de la Republica en uso de las facultades a él
conferidas en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica y la Ley 1551

de 2012; motivo por el cual solicitdé no se acceda a las pretensiones de la demanda.

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO’
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Luego de hacer un resumen completo de las actuaciones surtidas en el proceso de
la referencia, el Procurador Tercero delegado ante el Consejo de Estado, solicitd
qgue se nieguen las suplicas de la demanda al considerar que “el articulo 125 de la
Constitucion Politica dejo por fuera de aquél sistema de administracion de personal,
Unicamente, los empleos de eleccidon popular, libre nombramiento y remocion,
trabajadores oficiales, y aquellos que determine la ley”. Precisé que es la Ley 909
de 2004, en el numeral 2) del articulo 5, la que establece cuales son los cargos de
libre nombramiento y remocion en la administracion puablica; y en virtud de ello, se
tiene que “el Cargo de Director Territorial Cédigo 0042, Grado 16 de Santander,
corresponde a los de libre nombramiento y remocion”, y asi quedé establecido
en el proceso de seleccion convocado por el Instituto Nacional de Vias, y en razén

de ello, no se puede desconocer que cumple funciones de confianza y manejo.

Indicé que resulta razonable afirmar que quienes desemperien este tipo de empleos,
no tienen que superar todas y cada una de las etapas que integran un proceso de
seleccién por méritos, dado que el factor determinante en la provision de estos
cargos, es la confianza que se predica del ejercicio de las funciones de direccién u

orientacion institucional.

Resalté que “el argumento esbozado por el actor en el sentido de sefalar que la
convocatoria INV/16 004 para ocupar el cargo de Director Territorial de Santander
fue expedida de manera irregular con infraccion de las normas en las que debia
fundarse, invocando para ello la aplicacion por analogia de los Decretos 1785 y
2485 de 2014, no tiene vocacion de prosperidad pues la designacion de un
personero municipal no tiene equiparacion con el cargo ofertado de Director
Territorial”, comoquiera que este es un cargo de libre nombramiento y remocion, y

aquel un empleo publico de periodo fijo.

Como fundamento de su concepto destaco “que no se evidencia argumento alguno
gue permita afirmar que deben aplicarse por analogia, o por cualquier otra razon los
Decretos 1785 y 2485 de 2014”; teniendo en cuenta que el Director General de
INVIAS en uso de sus facultades legales y constitucionales, convocd a concurso
publico para ocupar el cargo de Director Territorial de Santander, a través de la
convocatoria INV-16 004, acudiendo a procedimientos vigentes para la designacion
de los Directores o Gerentes Regionales o Seccionales de los establecimientos
publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional, de conformidad con lo previsto en

el Decreto 1972 de 2002; razon por la cual no es cierto que dicha convocatoria se



haya realizado con violacién de las normas en que debia fundarse, motivo por el

cual se deben negar las pretensiones invocadas por el demandante.

[I. CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

Como la convocatoria INV/16-004 del 11 de abril de 2016 es un acto administrativo
expedido por una autoridad del orden nacional, esta Subsecciébn es competente
para conocer del presente proceso privativamente y en Unica instancia, conforme
con el numeral 1° del articulo 149 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo.

2. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se contrae en establecer: (i) si el articulo 2 literal ¢ numeral 4
del Decreto 2485 de 2014, “Por medio del cual se fijan los estdndares minimos para
el concurso publico y abierto de méritos para eleccion de personeros municipales”,
es aplicable por analogia al proceso de seleccion de Directores Territoriales del
Instituto Nacional de Vias (INVIAS), y (i) si la convocatoria INV/16-004 de 2016
adolece de expediciéon irregular por infraccion de las normas en que debia

fundarses.

Con el propésito de dar respuesta al problema juridico, metodol6gicamente se
emprendera del analisis de los siguientes aspectos: (i) clasificacién de los empleos,
(i) aplicacion por analogia del articulo 2 del Decreto 2485 de 2014 en el proceso de

seleccidn de Directores Territoriales, y (iii) caso concreto.

3. SOLUCION PROBLEMA JURIDICO

3.1. Clasificacién de los empleos

Como punto de partida la Sala recuerda que el articulo 125 de la Constitucion
Politica establece, como regla general, que el régimen de los empleos publicos es el
de carrera administrativa, buscando con ello privilegiar el mérito como criterio de
seleccién y permanencia del personal en el sector publico. La excepcién de la
aplicacion de la carrera son los empleos de libre nombramiento y remocion, los de

eleccién popular, y los demas que determine la ley. La norma constitucional en
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comento, faculta al legislador para establecer tanto los requisitos y condiciones

necesarias para ingresar y ascender a la carrera.

Al respecto el articulo 5 de la Ley 909 de 2004, clasifica los empleos de carrera

administrativa, de la siguiente manera:

“(..)

Los empleos de los organismos y entidades regulados por la presente ley
son de carrera administrativa, con excepcion de:

1. Los de eleccién popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucion
Politica y la ley, los de trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones
deban ser ejercidas en las comunidades indigenas conforme con su
legislacion.

2. Los de libre nombramiento v remocién que correspondan a uno de
los siquientes criterios:

a) Los de direccién, conduccion y orientacion institucionales, cuyo
ejercicio implica la adopcion de politicas o directrices asi:

En la Administracion Central del Nivel Nacional:

<Ver Notas del Editor> Ministro; Director de Departamento Administrativo;
Viceministro; Subdirector de Departamento Administrativo; Consejero
Comercial; Contador General de la Nacion; Subcontador General de la
Nacion; Superintendente, Superintendente Delegado e Intendente; Director
y Subdirector de Unidad Administrativa Especial; Secretario General y
Subsecretario General; Director de Superintendencia; Director de
Academia Diplomatica; Director de Protocolo; Agregado Comercial;
Director Administrativo, Financiero, Administrativo y Financiero, Técnico u
Operativo; Subdirector Administrativo, Financiero, Administrativo y
Financiero, Técnico u Operativo, Director de Gestion; Jefes de Control
Interno y de Control Interno Disciplinario o quien haga sus veces; Jefe de
Oficina, Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, Planeacién, Prensa o de
Comunicaciones; Negociador Internacional; Interventor de Petroleos, y
Capitan de Puerto.

En la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, ademas, los
siguientes: Agregado para Asuntos Aéreos; Administrador de Aeropuerto;
Gerente  Aeroportuario; Director Aeronautico Regional; Director
Aeronautico de Area y Jefe de Oficina Aeronautica.

En la Administracion Descentralizada del Nivel Nacional:

Presidente, Director o Gerente General o Nacional; Vicepresidente,
Subdirector o Subgerente General o Nacional; Director y Subdirector de
Unidad Administrativa Especial; Superintendente; Superintendente
Delegado; Intendente; Director de Superintendencia; Secretario General,
Directores Técnicos, Subdirector Administrativo, Financiero, Administrativo
y Financiero; Director o Gerente Territorial, Regional, Seccional o
Local; Director de Unidad Hospitalaria; Jefes de Oficinas, Jefes de




Oficinas Asesoras de Juridica, de Planeacion, de Prensa o
Comunicaciones; Jefes de Control Interno y Control Interno Disciplinario o
quien haga sus veces; asesores que se encuentren adscritos a los
despachos del Superintendente Bancario y de los Superintendentes
Delegados y Jefes de Division de la Superintendencia Bancaria de
Colombia. (Subrayado del despacho).

En la Administracién Central y 6rganos de control del Nivel
Territorial:

Secretario General; Secretario y Subsecretario de Despacho; Veedor
Delegado, Veedor Municipal; Director y Subdirector de Departamento
Administrativo; Director y Subdirector Ejecutivo de Asociacion de
Municipios; Director y Subdirector de Area Metropolitana; Subcontralor,
Vicecontralor o Contralor Auxiliar; Jefe de Control Interno o quien haga sus
veces; Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de Planeacién, de Prensa o
de Comunicaciones; Alcalde Local, Corregidor y Personero Delegado.

En la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial:

Presidente; Director o Gerente; Vicepresidente; Subdirector o Subgerente;
Secretario General; Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de Planeacion,
de Prensa o de Comunicaciones y Jefes de Control Interno y Control
Interno Disciplinario o quien haga sus veces;

b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial confianza, que tengan
asignadas funciones de asesoria institucional, asistenciales o de apoyo,
gue estén al servicio directo e inmediato de los siguientes funcionarios,
siempre y cuando tales empleos se encuentren adscritos a sus respectivos
despachos asi:

En la Administracion Central del Nivel Nacional:

Ministro y Viceministro; Director y Subdirector de Departamento
Administrativo; Director y Subdirector de la Policia Nacional;
Superintendente; y Director de Unidad Administrativa Especial.

En las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, los empleos adscritos a las
oficinas de comando, de las unidades y reparticiones de inteligencia y de
comunicaciones, en razén de la necesaria confianza intuitu
personae requerida en quienes los ejerzan, dado el manejo que debe
darsele a los asuntos sometidos al exclusivo ambito de la reserva, del
orden publico y de la seguridad nacional, Comandantes y Segundos
Comandantes de Fuerza y Jefe del Estado Mayor Conjunto.

En el Ministerio de Relaciones Exteriores los del servicio administrativo en
el exterior con nacionalidad diferente de la Colombiana y el personal de
apoyo en el exterior.

En el Congreso de la Republica, los previstos en la Ley 5a. de 1992.

En la Administracion Descentralizada del Nivel Nacional:

Presidente, Director o Gerente General, Superintendente y Director de
Unidad Administrativa Especial.



En la Administracion Central y o6rganos de Control del Nivel
Territorial:

Gobernador, Alcalde Mayor, Distrital, Municipal y Local.
En la Administracion Descentralizada del Nivel Territorial:
Presidente, Director o Gerente;

c) Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion y el manejo directo
de bienes, dineros y/o valores del Estado;

d) Los empleos que no pertenezcan a organismos de seguridad del
Estado, cuyas funciones como las de escolta, consistan en la proteccion y
seguridad personales de los servidores publicos.

e) <Literal adicionado por el articulo 1 de la Ley 1093 de 2006. El nuevo
texto es el siguiente:> Los empleos que cumplan funciones de asesoria en
las Mesas Directivas de las Asambleas Departamentales y de los Concejos
Distritales y Municipales;

f) <Literal adicionado por el articulo 1 de la Ley 1093 de 2006. El nuevo
texto es el siguiente:> Los empleos cuyo ejercicio impliqguen especial
confianza que tengan asignadas funciones de asesoria institucional, que
estén adscritos a las oficinas de los secretarios de despacho, de los
Directores de Departamento Administrativo, de los gerentes, tanto en los
departamentos, distritos especiales, Distrito Capital y distritos y municipios
de categoria especial y primera.

(...)". (Sombreado del despacho)

Por su parte el canon 47 de la misma norma, frente a los empleos de naturaleza

gerencial, sefial6 que:

()

1. Los cargos que conlleven ejercicio de responsabilidad directiva en la
administracién publica de la Rama Ejecutiva de los érdenes nacional y
territorial tendrén, a efectos de la presente ley, el caracter de empleos de
gerencia publica.

2. Los cargos de gerencia publica son de libre nombramiento y remocion.
No obstante, en la provision de tales empleos, sin perjuicio de las
facultades discrecionales inherentes a su naturaleza, los nominadores
deberan sujetarse a las previsiones establecidas en el presente titulo.

3. La gerencia publica comprende todos los empleos del nivel directivo de
las entidades y organismos a los cuales se les aplica la presente ley,
diferentes de:

a) En el nivel nacional a aquellos cuya nominacion dependa del Presidente
de la Republica;



b) En el nivel territorial, a los empleos de secretarios de despacho, de
director, gerente; rector de Institucion de Educacién Superior distinta a los
entes universitarios autbnomos.

Estos empleos comportan responsabilidad por la gestién y por un conjunto
de funciones cuyo ejercicio y resultados son posibles de ser medidos y
evaluados.

(..)

Frente a este tema ha manifestado la Corte Constitucional que:

“(..)

La existencia de este tipo de empleos publicos encuentran fundamento
constitucional esencialmente en el articulo 125 superior, en el que se
incorporan como excepcionales respecto de la regla general de la
vinculacion laboral con el Estado, segln la cual ésta sera a través del
concurso de méritos y la consecuente asignacion de puestos de trabajo de

carrera.

De esta forma, nuestro ordenamiento juridico incorpora, en primer lugar, un
grupo de cargos expresamente reconocidos en la Carta Politica como de
libre nombramiento y remocion, tal como ocurre con: (i) los mencionados
en los numerales 1, 2 y 13 del articulo 189 constitucional, segun el cual
corresponde al presidente de la Republica nombrar y remover libremente a
los ministros, directores de departamento administrativo, agentes
diplométicos y consulares, también a los presidentes, directores o gerentes
de los establecimientos publicos; (i) los empleos de responsabilidad
administrativa o electoral de la Registraduria Nacional de Estado Civil, de
gue trata el articulo 266 superior; y (iii) los cargos de gerente o director de
establecimientos publicos de empresas industriales de Departamento, cuyo
libre nombramiento y remocién esta a cargo del respectivo gobernador, de
conformidad con lo indicado en el numeral 5 del articulo 305 constitucional.
En segundo lugar, existe otro grupo de empleos de libre nombramiento y
remocién cuya enunciacion e identificacién estdn asignadas al legislador,
en atencién a lo sefialado en los articulos 125 y el numeral 23 del articulo

150 de la Constitucion.

En desarrollo de lo anterior, la Ley 909 de 2004, introdujo en el numeral 2

del articulo 5 los criterios para la caracterizacion de los empleos de libre



nombramiento y remocion, dentro de los que se encuentran los contenidos

en los literales a) y b), segun los cuales:

“a) Los de direccion, conduccién y orientacion institucionales, cuyo
gfercicio implica la adopcion de politicas o directrices asi: || (...) En la
Administracion Descentralizada del Nivel Territorial: || Presidente; Director
o Gerente; Vicepresidente; Subdirector o Subgerente; Secretario General;
Jefes de Oficinas Asesoras de Juridica, de Planeacién, de Prensa o de
Comunicaciones y Jefes de Control Interno y Control Interno Disciplinario o
qguien haga sus veces. || b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial
confianza, que tengan asignadas funciones de asesoria institucional,
asistenciales o de apoyo, que estén al servicio directo e inmediato de los
siguientes funcionarios, siempre y cuando tales empleos se encuentren
adscritos a sus respectivos despachos asi: || (...) En la Administracion

Descentralizada del Nivel Territorial || Presidente, Director o Gerente”.

Por su parte, el Decreto Ley 785 de 2005, al referirse a la clasificacion de
los empleos de las entidades territoriales, dispuso que, de acuerdo a la
naturaleza general de las funciones, los empleos se agrupan en cuatro

niveles jerarquicos, a saber:

“Nivel Directivo. Comprende los empleos a los cuales corresponden
funciones de Direccion General, de formulacién de politicas institucionales
y de adopcion de planes, programas y proyectos. || Nivel Asesor. Agrupa
los empleos cuyas funciones consisten en asistir, aconsejar y asesorar
directamente a los empleados publicos de la alta direccion territorial.
|| Nivel Profesional. Agrupa los empleos cuya naturaleza demanda la
ejecucion y aplicacion de los conocimientos propios de cualquier carrera
profesional, diferente a la técnica profesional y tecnol6gica, reconocida por
la ley y que segun su complejidad y competencias exigidas les pueda
corresponder funciones de coordinacion, supervision y control de &reas
internas encargadas de ejecutar los planes, programas y proyectos
institucionales. || Nivel Técnico. Comprende los empleos cuyas funciones
exigen el desarrollo de procesos y procedimientos en labores técnicas
misionales y de apoyo, asi como las relacionadas con la aplicacion de la
ciencia y la tecnologia. || Nivel Asistencial. Comprende los empleos cuyas
funciones implican el ejercicio de actividades de apoyo y complementarias

de las tareas propias de los niveles superiores o de labores que se



caracterizan por el predominio de actividades manuales o tareas de simple

ejecucion.”

Asimismo, en el paragrafo del precitado articulo, sefial6 que a la categoria
de “alta direccion territorial” se incorporan los “Diputados, Gobernadores,
Concejales, Alcaldes Municipales o Distritales, Alcalde Local, Contralor
Departamental, Distrital o Municipal, Personero Distrital o Municipal,
Veedor Distrital, Secretarios de Despacho, Directores de Departamentos
Administrativos, Gerentes de Unidades Administrativas Especiales vy

Directores, Gerentes o Presidentes de entidades descentralizadas”.

Ahora bien, no puede perderse de vista que, como lo ha aclarado y
reiterado esta Corporacion, los raceros para determinar el caracter de libre
nombramiento y remocibn de un cargo publico corresponden a
la direccién o confianza que exige el nominador respecto del empleado
vinculador

(..).

De las normas Yy la jurisprudencia transcrita, la Sala parte de la premisa segun la
cual el empleo de Director Territorial de Establecimiento Publico, se encuentra
clasificado y reconocido en la Carta Politica como un cargo de libre nombramiento y
remocién del nivel directivo de la Rama Ejecutiva del Poder Publico; criterio que
corresponde a la Administracion Descentralizada del Nivel Nacional, que cumple
funciones de nivel jerarquico que atafien manejo y confianza, direccion,
conduccion, formulacién de politicas institucionales, adopcién de planes, programas
y proyectos. Asi mismo, para su designacién se deben tener en cuenta las
competencias laborales, el mérito, la experiencia, las calidades personales y la
capacidad en relacion con las funciones y responsabilidades del empleo, en
atencion a lo normado en el articulo 122 de la Constitucion Politica, la Ley 909 de
2004 y el Decreto 1083 de 2015.

3.2. Aplicacion por analogia del articulo 2 del Decreto 2485 de 2014

Al respecto se precisa que los Decretos 1792 de 2002, 1785 y 2485 de 2014,
fueron recopilados en el Decreto 1083 de 2015, (...) “por medio del cual se
compila en un solo cuerpo normativo los decretos reglamentarios vigentes de
competencia del sector de la funcion publica, incluidos los atinentes a las
siguientes materias: (...) estandares minimos para eleccién de personeros

municipales; designaciéon de los directores 0 gerentes regionales o



seccionales o quienes hagan sus veces en los establecimientos publicos de

la Rama Ejecutiva del orden nacional (...)".

Eleccion de Personeros Municipales:

“..)

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

Los concejos municipales o distritales efectuaran los tramites pertinentes
para el concurso, que podra efectuarse a través de universidades o
instituciones de educacion superior publicas o privadas o con entidades
especializadas en procesos de seleccién de personal.

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

(Decreto 2485 de 2014, art. 1)

ARTICULO 2.2.27.2 Etapas del concurso publico de méritos para la
eleccion de personeros. El concurso publico de méritos para la eleccion
de personeros tendrd como minimo las siguientes etapas:

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

La convocatoria debera contener, por lo menos, la siguiente informacion:
fecha de fijacién; denominacion, cédigo y grado; salario; lugar de trabajo;
lugar, fecha y hora de inscripciones; fecha de publicacion de lista de
admitidos y no admitidos; trdmite de reclamaciones y recursos
procedentes; fecha, hora y lugar de la prueba de conocimientos; pruebas
gue se aplicaran, indicando el caracter de la prueba, el puntaje minimo
aprobatorio y el valor dentro del concurso; fecha de publicacién de los
resultados del concurso; los requisitos para el desempefio del cargo, que
en ningun caso podran ser diferentes a los establecidos en la Ley 1551 de
2012; y funciones y condiciones adicionales que se consideren pertinentes

para el proceso
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b) Reclutamiento. Esta etapa tiene como objetivo atraer e inscribir el
mayor nimero de aspirantes que reuna los requisitos para el desempefio

del empleo objeto del concurso;

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

empleo.

El proceso publico de méritos para la elecciébn del personero debera

comprender la aplicacion de las siguientes pruebas:

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

concurso.

2. Prueba que evalle las competencias laborales.

3. Valoracion de los estudios y experiencia que sobrepasen los requisitos

del empleo, la cual tendra el valor que se fije en la convocatoria.

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

valoracién del concurso.

(..)

Asi mismo del concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil de la

Corporacion, se extracta:

(.-

Este hecho promueve la independencia de los 6rganos en la conduccion del
procedimiento.” Asi pues, resulta juridicamente posible (imperativo en este
caso) que los actuales concejos municipales convoquen y adelanten el
concurso publico de méritos de que trata el articulo 35 de la Ley 1551 de
2012, de modo que los concejos que se posesionan el 1° de enero siguiente lo
finalicen y puedan elegir a los personeros dentro del plazo que les concede la
ley para ese efecto. (...) Como ocurre con la generalidad de los concursos
publicos de méritos, el procedimiento para la eleccion de personeros aqui



descrito tiene (i) un componente objetivo (de mayor peso dentro del concurso)
que incluye la convocatoria y el reclutamiento de la mayor cantidad de
personas habilitadas para ejercer el cargo, la evaluacién de su preparacion
académica y experiencia, y la realizacion de las pruebas de conocimiento y
aptitudes; y (ii) un componente subjetivo (de menor peso relativo dentro del
CcoNcurso) que envuelve mecanismos como la entrevista y permite un grado de
valoracion personal e intangible de los candidatos.

(..)

Visto lo anterior, la Sala considera que los actuales concejos municipales
podrian llevar a cabo las fases de convocatoria y de reclutamiento, asi
como las pruebas de conocimientos, competencias laborales y de
valoracion de estudios y de experiencia, que son objetivas y no se ven
afectadas porque las realice la corporacion saliente o la entrante; por su
parte, los concejos municipales que inician periodo el 1 de enero del
préximo afio deberan tener reservados para ellos el componente subjetivo
(entrevista) y la eleccibn como tal, de manera que se respete la
competencia que les asigna la ley®.

...y

Sobre el tema el Tribunal Constitucional ensefa:

“(...)

De acuerdo con esto, la Corte pasa a examinar el caso particular, en la
medida en que, por un lado, el Articulo 313.8 del texto constitucional
expresamente dispone que a los concejos les corresponde “elegir
personero para el periodo que fije laley (...)"

Teniendo en cuenta las pautas anteriores, la Corte encuentra que se
desconocen las atribuciones constitucionales de los érganos encargados
de la eleccién de un servidor publico que no es de carrera, cuando por via
legal se dispone que la decision debe estar precedida de un concurso
publico gestionado por un tercer 6rgano que pertenece a otro nivel
territorial. Por este motivo, la funcion de la Procuraduria de realizar los
concursos de méritos entre los candidatos a personero, vacia de contenido
la atribucion de los concejos municipales y distritales de hacer la eleccion.

En primer lugar, aunque la eleccion de servidores publicos supone la
realizacion de un procedimiento complejo que comprende distintas
instancias de diversa indole, el concurso publico de méritos constituye la
fase medular de todo el proceso. Esto se explica por su caracter
vinculante, en la medida en que por regla general, quien obtiene la mejor
calificacion y ocupa el primer lugar en la lista de elegibles, tiene derecho a
acceder al respectivo cargo, de modo que el ente nominador debe
atenerse al orden de prelacién alli previsto. En otras palabras, se trata de
la etapa vertebral de la seleccion, en cuanto el contenido de las decisiones
en torno a la designacion, estan en funcién de sus resultados.

Por tal motivo, cuando la etapa fundamental de un proceso electivo que
constitucionalmente se atribuye a una entidad territorial, se transfiere a otra

° Radicado 2261. MP William Zambrano Cetina



del orden nacional por via legal, se vacia de contenido la competencia
constitucional. Esto significa que la disposicibn acusada limita la
intervencion de los concejos a la formalizacion y oficializacion de una
decision predeterminada por una tercera entidad del orden nacional, como
la Procuraduria General de la Nacion.

En segundo lugar, este traslado funcional afecta el objeto institucional de
los concejos. En efecto, estos 6rganos tienen tres tipos de roles: de un
lado, cumplen funciones de tipo normativo, cuando regulan materias para
el funcionamiento de los municipios y distritos, como el uso del suelo, la
defensa del patrimonio ecoldgico y cultural, la prestacion de los servicios o
la estructura de la administracién, entre otras; por otro lado, desempefian
funciones de indole politica, relacionadas con el control de la
administracion municipal o distrital; y finalmente, funciones relacionadas
con la designacion de servidores municipales o distritales, en el entendido
de que uno de los componentes fundamentales de la autonomia de las
entidades territoriales radica, justamente, en el derecho a gobernarse por
autoridades propias, y a que el control de la conducta oficial y la promocién
de los derechos humanos, sea ejercido por érganos del mismo nivel
territorial.

De acuerdo con esto, la disposicion demandada quedaré asi:

ARTICULO 35. El articulo 170 de la Ley 136 de 1994 quedaréa asi:

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

Para ser elegido personero municipal se requiere: En los municipios de
categorias especial, primera y segunda titulos de abogado y de postgrado.
En los municipios de tercera, cuarta y quinta categorias, titulo de abogado.
En las demas categorias podran participar en el concurso egresados de
facultades de derecho, sin embargo, en la calificacion del concurso se dara
prelacién al titulo de abogado?.

(..)

De las disposiciones y precedentes transcritos, se establece que el Decreto
1083 de 2015, reglamenta el concurso publico y abierto de méritos para
eleccion de Personeros Municipales, y faculta a los concejos municipales
para adelantar el concurso directamente en su totalidad o para contratar con
entidades especializadas, publicas o privadas que les brinden asesoria y
acompafamiento en la mayoria de las etapas; salvo la entrevista, que debe
ser realizada por la respectiva corporacién; de manera que los concursos se

adelanten siguiendo principios de eficiencia, igualdad y economia.

10 Sentencia C-105-2013. M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez



Designacion de Directores Territoriales:

Sobre su designacion, el Decreto 1083 de 2015 explica:

“(..)

ARTICULO 2.2.28.1 Designacion. EI Director o Gerente Regional o
Seccional o quien haga sus veces sera escogido por el Gobernador del
Departamento donde esté ubicada fisicamente la Regional o Seccional, de
terna enviada por el representante legal del establecimiento publico
respectivo, la cual debera estar integrada por personas que cumplan con
los requisitos exigidos en el Manual de Funciones y Requisitos de la
Entidad y sean escogidos de conformidad con el proceso de seleccion
publico abierto que se establece en el presente decreto.

Cuando el area de influencia de una Regional 0 Seccional abarque dos o
mas departamentos, el Director o Gerente Regional o Seccional o quien
haga sus veces deberd ser escogido de la terna correspondiente, por
votacion unanime en el primer caso y por la mitad mas uno de los
respectivos gobernadores, en el segundo caso.

(Decreto 1972 de 2002, art. 1)
(Ver Ley 489 de 1998, art. 77)

ARTICULO 2.2.28.2 Conformacién de ternas. La conformacién de las
ternas de que trata el articulo anterior, se efectuara con las personas que
sean escogidas mediante un proceso de seleccién publico abierto.

Los representantes legales de las entidades objeto del presente decreto,
efectuaran los tramites pertinentes para la realizacion del proceso de
seleccién publico abierto, el cual podra efectuarse directamente por la
entidad publica, o con universidades publicas o privadas, o con entidades
privadas expertas en seleccién de personal, o a través de convenios de
cooperacion.

Dicho proceso de seleccion tendrd en cuenta criterios de mérito, capacidad
y experiencia para el desempefio del empleo y por lo menos debera
comprender la aplicacién de una o varias pruebas dirigidas a evaluar los
conocimientos o aptitudes requeridos para el desempefio del empleo, la
practica de una entrevista y una valoracién de antecedentes de estudio y
experiencia.

PARAGRAFO. El proceso de seleccion publico abierto que se realice en
cumplimiento de lo dispuesto en el presente Titulo, se efectuara bajo los
criterios de objetividad, transparencia, imparcialidad y publicidad, teniendo
en cuenta la idoneidad de los aspirantes para el ejercicio de las funciones.

(Decreto 1972 de 2002, art. 2)

ARTICULO 2.2.28.3 Naturaleza del cargo. El proceso de seleccion
publico abierto para la integracion de las ternas no implica el cambio de la
naturaleza juridica de los empleos a proveer y tampoco limita la facultad
discrecional del nominador.
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(Decreto 1972 de 2002, art. 3)

(..

ARTICULO 2.2.28.5. Competencia para el nombramiento vy
remocion. El nombramiento y remocién del Director o Gerente Regional o
Seccional se efectuard por el representante legal del respectivo
Establecimiento Publico.

(..).

La Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion, al ocuparse de

asuntos que guardan simetria con el aqui abordado, sostuvo que!!:

“(..)

B. El mandato constitucional referente a la desighacion de Gerentes o
Directores Regionales de Establecimientos Publicos del orden
nacional

La Constitucion Politica de 1991, dentro de su tendencia de
descentralizacion territorial y con miras a fortalecer la gestiéon de los
Departamentos, establecié en el articulo 305 que el Gobernador debia
seleccionar de una terna de candidatos que le presentara el Director
General de un Establecimiento Publico del orden nacional que funcionara
en el Departamento, a la persona que debia ser designada Gerente o
Director Regional de ese establecimiento. El numeral 13 de dicha norma
superior dispone lo siguiente:

“Articulo 305. Son atribuciones del gobernador:

(..

13. Escoger de las ternas enviadas por el jefe nacional respectivo, los
gerentes o jefes seccionales de los establecimientos publicos del orden

nacional que operen en el departamento, de acuerdo con la ley.

(..

En el mismo sentido, la Ley 489 de 1998, el Estatuto de organizacion y
funcionamiento de la Administracion Publica, dentro de las normas
relacionadas con los establecimientos publicos, incluye el articulo 78, cuyo
paragrafo ratifica la anterior disposicion constitucional. Dice asi esta
norma:

11 Radicacién: 11001-03-06-000-2017-00163-00 (2354). MP.CP. Edgar Gonzalez Lépez
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“Articulo 78. Calidad y funciones del director, gerente o presidente.

(..

Paragrafo. Los establecimientos publicos nacionales, solamente podran
organizar seccionales o regionales, siempre que las funciones
correspondientes no estén asignadas a las entidades del orden territorial.
En_este caso, el gerente o director seccional sera escogido por_el
respectivo Gobernador, de ternas enviadas por el representante leqgal’.
(Se subraya).

Se observa la tendencia descentralista de la norma y se mantiene la
disposicibn de que el Gobernador escoge al Director Regional del
Establecimiento Publico del orden nacional, pero el nombramiento lo
efectta el Director del establecimiento, conforme se sefala claramente en
el procedimiento que se vera mas adelante.

La consulta se refiere de manera general a los Establecimientos Publicos
del orden nacional y alude de manera especifica, al Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar — ICBF, el cual tiene ciertamente la naturaleza
juridica de Establecimiento Publico nacional, conforme lo dispone en la
actualidad, el Decreto 1084 del 26 de mayo de 2015, “Por medio del cual
se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Inclusion Social y

Reconciliacion”, cuyo articulo 1.2.1.1 establece lo siguiente:

(..

C. El procedimiento de escogenciay nombramiento de los Gerentes 0
Directores Regionales de Establecimientos Publicos del orden

nacional

El Decreto 1083 del 26 de mayo de 2015, “Por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”, trae en los
articulos 2.2.28.1 a 2.2.28.6, que integran el Titulo 28, denominado
“Designacion de los Directores o Gerentes Regionales o Seccionales o
guienes hagan sus veces, en los Establecimientos Publicos de la Rama
Ejecutiva del orden nacional”, el procedimiento para efectuar dicha

designacion.

Inicialmente el articulo 2.2.28.1 reafirma las disposiciones constitucional y

legal citadas en precedencia, y prevé que las personas que hayan de



conformar la terna, deben cumplir con los requisitos exigidos por la entidad
y ser escogidas conforme al proceso de seleccion publico y abierto
establecido por el decreto. Dice asi:

“Articulo 2.2.28.1. Designacion. EI Director o Gerente Regional o
Seccional o quien haga sus veces sera escogido por el Gobernador del
Departamento donde esté ubicada fisicamente la Regional o Seccional, de
terna enviada por el representante legal del establecimiento publico
respectivo, la cual debera estar integrada por personas que cumplan con
los requisitos exigidos en el Manual de Funciones y Requisitos de la
Entidad y sean escogidos de conformidad con el proceso de seleccion
publico abierto (sic, debiera decir publico y abierto) que se establece en el
presente decreto.

(..)

El articulo siguiente, el 2.2.28.2, indica la forma como se debe realizar el
proceso de seleccion publico y abierto y los principios aplicables al mismo.
Enuncia también los criterios de valoracion y las pruebas que deben
cumplir los candidatos. Esta importante disposicion preceptia:

Articulo 2.2.28.2. Conformacién de ternas.lLa conformacion de las
ternas de que trata el articulo anterior, se efectuara con las personas que
sean escogidas mediante un proceso de seleccion publico abierto (sic).

Los representantes legales de las entidades objeto del presente decreto,
efectuaran los tramites pertinentes para la realizacion del proceso de
seleccién publico abierto, el cual podra efectuarse directamente por la
entidad publica, o con universidades publicas o privadas, o con entidades
privadas expertas en seleccién de personal, o a través de convenios de
cooperacion.

Dicho proceso de seleccion tendrd en cuenta criterios de mérito, capacidad
y experiencia para el desempefio del empleo y por lo menos debera
comprender la aplicacién de una o varias pruebas dirigidas a evaluar los
conocimientos o aptitudes requeridos para el desempefio del empleo, la
practica de una entrevista y una valoracién de antecedentes de estudio y
experiencia.

Paragrafo. EI proceso de seleccién publico abierto que se realice en
cumplimiento de lo dispuesto en el presente Titulo, se efectuara bajo los
criterios de objetividad, transparencia, imparcialidad y publicidad, teniendo
en cuenta la idoneidad de los aspirantes para el ejercicio de las funciones.
(Decreto 1972 de 2002, art. 2)".

El articulo 2.2.28.3 prescribe que el proceso de seleccién publico y abierto
para la conformacion de las ternas, no modifica la naturaleza de los cargos
de Gerente o Director Regional de Establecimiento Publico nacional, los
cuales son de libre nombramiento y remocién, de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 5°-2-a) de la Ley 909 de 2004, y no significa una limitacion
de la facultad discrecional del nominador. Esta norma sefiala lo siguiente:

Articulo 2.2.28.3. Naturaleza del cargo. El proceso de seleccion publico
abierto (sic) para la integracion de las ternas no implica el cambio de la
naturaleza juridica de los empleos a proveer y tampoco limita la facultad
discrecional del nominador.



(Decreto 1972 de 2002, art. 3)”.

El articulo 2.2.28.4 del referido Decreto 1083 concede un término
perentorio de ocho (8) dias después de recibida la terna, al Gobernador del
respectivo Departamento, para seleccionar a la persona que habra de ser
nombrada Gerente o Director Regional por el Director General del
Establecimiento Publico. Si se vence dicho plazo, este ultimo, dentro de los
ocho (8) dias siguientes, podra seleccionar a la persona y hacer el
nombramiento. Dice asi:

(..

Articulo 2.2.28.5 Competencia para el nombramiento y remocion. El
nombramiento y remocion del Director o Gerente Regional o Seccional se
efectuara por el representante legal del respectivo Establecimiento Publico.

(..)

(Decreto 1972 de 2002, art. 6).
(...).

De la exposicion normativa y jurisprudencial hecha en precedencia, queda
claro que, el Director o Gerente Regional o Seccional de las entidades u
organismos publicos del nivel nacional, son de libre nombramiento y
remocién, y sera escogido por el Gobernador del Departamento donde esté
ubicada la Regional o Seccional de terna enviada por el representante legal
del establecimiento publico respectivo; conformada con las personas que
sean escogidas mediante un proceso de seleccién publico abierto. Aunado,
a que sera facultativo del nominador su permanencia en el cargo, toda vez

qgue dichos empleos, por su haturaleza, no ostentan estabilidad en el empleo.

3. CASO CONCRETO

Descendiendo al caso en concreto, se tiene en sintesis, que el accionante, solicita
se declare la nulidad de la Convocatoria INV/16-004 de 2016, “Por medio de la cual
el Instituto Nacional de Vias, invita a concurso publico - abierto para conformar la
terna, para proveer el cargo de libre nombramiento y remocién de Director Territorial
Cddigo 0042, Grado 16 de Santander, a través de criterio de mérito, capacidad,
experiencia y entrevista”, expedida por el Director General del Instituto Nacional de

Vias.

Igualmente, considera “que pese a que el concurso por el sistema de meritocracia
para proveer empleos que no son de carrera, es constitucionalmente admisible: pero

gue la convocatoria demandada fue expedida de forma irregular con infraccion en



las normas en que debia fundarse y vulnerando el articulo 10 del Decreto 1785 de
2014, el debido proceso y por analogia juris el articulo 2 del Decreto 2485 de 2014,
al establecer que “la entrevista tendra un puntaje del 256%”y puntuar “la educacion

formal sin terminar las especializaciones, maestrias o doctorados”.

Afirmd que ante la ausencia de norma expresa para los Directores Territoriales del
INVIAS, y por analogia “juris” traida del articulo 2 del Decreto 2485 de 2014 vy el
concepto del 10 de noviembre de 2015 del Consejo de Estado, la entrevista no
podia superar el porcentaje del 10%, ya que al haberla fijado en 25% amplia el
aspecto subjetivo sobre el objetivo, y supera el porcentaje respecto del asignado a
las pruebas de aptitudes y antecedentes; luego no se podia otorgar puntaje a la

educacion formal sin haberse obtenido el respectivo titulo.

Exaltd, que el acto administrativo de convocatoria expedido por la entidad
demandada, regul6 la prueba de conocimientos como eliminatoria y le asigné el
“40%, con un puntaje minimo aprobatorio del 70% sobre el 100%”, a la entrevista

como clasificatoria “puntaje del 25%”; y el 10% al estudio de antecedentes.

Por su parte, la entidad demandada precisé que mediante Decreto 1083 de 2016,
por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion
Publica, se derogé el articulo 10 del Decreto 1785 de 2014, de conformidad con lo
sefalado en el canon 3.3.1, que reza (...) “Derogatoria integral. Este Decreto
regula integramente las materias contempladas en él. Por consiguiente, de

conformidad con el art. 3 de la Ley 153 de 1887, guedan derogadas todas las

disposiciones de naturaleza reglamentaria relativas al sector de Funcién Publica que

versan sobre las mismas materias, (...)", razén por la cual, los argumentos

soportados con dicha normatividad por parte del demandante carecen de
fundamento legal, dado que, no es aplicable por analogia el articulo 10 del Decreto
1785 de 2014.

Iter6 que la parte actora soporta sus argumentos “como normas infringidas por
parte de la entidad demandada, con fundamento en el inciso sexto, numeral 4 del
articulo 2 del Decreto 2485 de 2014”, norma que a todas luces es inaplicable, ya
gue se emplea para los concursos publicos de eleccion de Personeros Municipales,
la cual fue expedida por el Presidente de la Republica en uso de las facultades a él
conferidas en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica y la Ley
1551de 2012; motivo por el cual solicité no se acceda a las pretensiones de la

demanda.



Concluyd, que el Director General del INVIAS, dentro de sus facultades legales
inicio el proceso publico abierto de seleccion para conformar la terna para proveer el
cargo de Director Territorial Santander — cargo del nivel directivo y de libre
nombramiento y remocién. Aunado que al haber fijado el 25% a la entrevista, no es
violatorio del ordenamiento constitucional y legal; toda vez que no existe norma que
asi lo prohiba; dado que en el presente caso, el Decreto 2485 de 2014 no aplica al

“no tratarse de una Ley marco”.

En el “sub judice”, corresponde a la Sala decidir si el Instituto Nacional de Vias -
INVIAS -, desconocidé las normas en que debié fundarse para proferir el acto

administrativo demandado.

Desde ese contexto, el andlisis de la censura es el siguiente:

Expedicion irregular: el libelista resaltdé que la Convocatoria INV16-004 de 2016,
contraviene las normas legales en que debié fundarse y el derecho fundamental al
“debido proceso”, toda vez que vulneré lo previsto en el articulo 10 del Decreto 1785
de 2014 y el canon 2 del Decreto 2485 del mismo ano; normas “por medio de las
cuales se fijan los estandares minimos para el concurso publico y abierto de méritos
para la eleccién de personeros municipales”, que a su criterio, deben aplicarse por
analogia “juris” en el proceso de seleccién del Director Territorial de Santander.
Igualmente, porque establecié en la convocatoria que “la entrevista (...) tendria un
puntaje del 25%” y puntud la educacion formal “sin terminar las especializaciones,
maestrias o doctorados”; configurandose la causal de nulidad establecida en el

inciso 2 del articulo 137 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Frente a este reparo, la Sala considera que no tiene vocacién de prosperidad, en
atencion a que la parte accionada al momento de expedir la convocatoria, “Por
medio de la cual (...) invita a concurso publico - abierto para conformar la terna,
para proveer el cargo de libre nombramiento y remocién de Director Territorial
Cddigo 0042, Grado 16 de Santander, a través de criterio de mérito, capacidad,
experiencia y entrevista”; lo hizo en cumplimiento a lo normado en el articulo 125 de

la Constitucion Politica, y el Decreto 1083 de 2015, como pasa a explicarse:

El articulo 125 de la Carta Magna, establece:

“(...)



ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son
de carrera. Se exceptian los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los deméas que

determine la ley.

(..).

En virtud de dicha consagracion, se dej6 por fuera del sistema de administracién de
personal, los empleos de eleccion popular, libre nombramiento y remocion,
trabajadores oficiales y aquellos que determine la Ley. Premisa que sirvié para que
la Ley 909 de 2004, en el numeral 2) del articulo 5, clasificard los cargos de libre

nombramiento y remocién en la administracion publica.

También, aproveché para indicar que el concurso publico de méritos es un
procedimiento de seleccion de servidores publicos basado en la libre
concurrencia, la publicidad, la transparencia, la objetividad, la eficiencia, la
eficacia, la confiabilidad y el mérito: comoquiera que su objetivo es la
busqueda de las personas mas capacitadas e idoneas para el ejercicio del
cargo ofrecido, lo cual se relaciona directamente con los derechos
fundamentales a la igualdad y a la participacibn en el ejercicio y
conformacion del poder publico, es el procedimiento aplicable en todos
aguellos casos en que la ley, excepcionalmente, no haya previsto una forma

diferente de vinculacion al empleo publico.

Conforme con estos parametros, se tiene que el cargo de Director Territorial
es de aguellos cuyo ejercicio implica la adopcidén de politicas y directrices.
Aunado, que por sus caracteristicas, grado de confianza, asesoria
asistencial, institucional o de apoyo, se enmarca como un empleo de libre

nombramiento y remocion.

A fin de determinar si por analogia “juris” el inciso 6, numeral 4 del articulo 2 del
Decreto 2485 de 2014, se debe aplicar para el proceso de seleccion de los

Directores Territoriales, se hara el siguiente andlisis:

PERSONEROS MUNICIPALES DIRECTORES TERRITORIALES




Decreto 2485, derogado Decreto
1083 de 2015
Elegidos por concurso publico de
méritos de lista que resulte del proceso
de
adelantado por el Concejo Municipal o
Distrital.

seleccibn publico y abierto

Decreto 1083 de 2015

Elegido por el Gobernador del
Departamento donde esté ubicada
fisicamente la Regional o Seccional, de
terna enviada por el representante legal
del establecimiento publico respectivo,
la cual debera estar integrada por
personas que cumplan con los requisitos
exigidos en el Manual de Funciones y
Requisitos de la Entidad y sean
escogidos de conformidad con el
proceso de seleccién publico abierto que
se establece en el presente decreto.

Empleo publico por periodo que fije la

ley.

Empleo de libre nombramiento vy

remocion.

El concurso publico de méritos para la
eleccion de personeros tendra como
minimo las

siguientes  etapas:

convocatoria, reclutamiento y pruebas.

El proceso de seleccion publico abierto
se efectuard bajo los criterios de
objetividad, transparencia, imparcialidad
y publicidad, teniendo en cuenta la
idoneidad de los aspirantes para el
ejercicio de las funciones.

Naturaleza del cargo. El concurso

publico de méritos sefalado en la ley
para

la designaciéon del personero

municipal o distrital no implica el

cambio de la naturaleza juridica del

empleo.

Naturaleza del cargo. EI proceso de

seleccién puablico abierto para la
integracion de las ternas no implica el
cambio de la naturaleza juridica de los
empleos a proveer y tampoco limita la

facultad discrecional del nominador.

Asi mismo, se estudiara la regulacion del principio de la analogia, de

conformidad con lo dispuesto en el canon 8 de la Ley 153 de 1887, que a la

letra dice:

“(...)

"ARTICULO 8°. Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso
controvertido, se aplicaran las leyes que regulan casos o0 materias




semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas
generales de derecho".

Esta disposicion, que forma parte de un conjunto de reglas generales
orientadas a solucionar vacios legislativos, incongruencia en las leyes,
oposicion entre ley anterior y ley posterior y la forma de hacer el transito
legal de derecho antiguo a derecho nuevo (articulo 1 de la Ley 153 de
1887), fue declarada exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-
083 de 1995, en la cual se indicé que la analogia es la aplicacion de la
ley a situaciones no contempladas expresamente en ella, “pero que sélo
difieren de las que si lo estan en aspectos juridicamente irrelevantes, es
decir, ajenos a aquéllos que explican y fundamentan la ratio juris o razén
de ser de la norma.

(..).

Frente al tema, el Consejo de Estado resalta que:

“(..)

En correspondencia con lo anterior, la Sala estima necesario acudir a los
principios de interpretacion juridica que plantea la Ley 153 de 1887 y
particularmente a la figura de la analogia consagrada en su articulo 8 cuyo
alcance explica que, en caso de ausencia de norma aplicable al caso
concreto, se aplicaran aquellas disposiciones que regulen casos o materias

semejantes.

La analogia, entonces, comporta “la aplicacién de la ley a situaciones no
contempladas expresamente en ella, pero que solo difieren de las que si lo
estan en aspectos juridicamente irrelevantes, es decir, ajenos a aquéllos
que explican y fundamentan la ratio juris o razén de ser de la norma’[24].
Por ende, es dable acudir a lo que establece el inciso 3 del articulo 189 del
CPACA en cuanto regula los efectos de las sentencias de nulidad por

inconstitucionalidad, norma cuyo tenor literal es el siguiente:

“Las sentencias de nulidad sobre los actos proferidos en virtud del numeral
2 del articulo 237 de la Constitucion Politica, tiene efectos hacia el futuro y
de cosa juzgada constitucional. Sin embargo, el juez podra disponer unos

efectos diferentes.”

La analogia propuesta se soporta en que, al igual que el medio de control

de simple nulidad (art. 137 CPACA), la nulidad por inconstitucionalidad (art.



135 CPACA) se reputa objetiva en consideracibn a que su objeto se

circunscribe a la proteccion del ordenamiento juridico.

(..)

A su turno, el Tribunal Constitucional ha manifestado:

“(..)

El principio de la analogia, o argumento a simili, consagrado en el articulo
8° de la Ley 153 de 1887, supone estas condiciones ineludibles: a) que no
haya ley exactamente aplicable al caso controvertido; b) que la especie
legislada sea semejante a la especie carente de norma, y ¢) que exista la
misma razén para aplicar a la Ultima el precepto estatuido respecto de la
primerats.”

...y

Bajo ese contexto, la Sala precisa que el principio de la analogia se aplica a
situaciones no contempladas expresamente en la Ley, es decir, que no haya ley
exactamente aplicable al caso controvertido. Reglas generales orientadas a
solucionar vacios legislativos que no se observan en el presente caso, toda vez que
el Decreto 1083 de 2015, compil6 en un sélo cuerpo normativo los decretos
reglamentarios vigentes de competencia del sector de la funcion publica, incluido la

designacion de los Directores Territoriales.

Por tanto, la Corporacion resalta que no puede aplicarse por analogia la Ley
1551 de 2012 y su Decreto Reglamentario 2485 de 2014, sobre concurso
publico de méritos para la elecciéon de personeros municipales y distritales,
dado que no regulan una situacion semejante a la que debe resolverse
ahora: eleccion de Director Territorial, cuyo empleo es de libre nombramiento
y remocion. En esa normativa se aplica el principio que exige el articulo 125
de la Constitucion Politica, y en tal sentido no se cumplen a cabalidad los
presupuestos necesarios para el uso de la analogia, tales como: (i) ausencia
de ley aplicable; (ii) existencia de una ley que regula un asunto semejante; y
(iii) identidad de razon juridica.

12 Radicado: 11001-03-25-000-2016-00019-00 (0034-2016). MP. Gabriel Valbuena Hernandez
13 Sentencia SU-975 de 2003



Ahora bien, y a fin de establecer si el acto demandado vulnera el derecho
fundamental al debido proceso; la Sala enunciara algunos precedentes

jurisprudenciales.

Al respecto la Corte Constitucional, ha sefalado que:

“0..)

Segun el articulo 29 de la Constitucion Politica, el derecho al debido
proceso comprende “una serie de garantias con las cuales se busca
sujetar a reglas minimas sustantivas y procedimentales, el desarrollo de
las actuaciones adelantadas por las autoridades en el ambito
administrativo o judicial, con el fin de proteger los derechos e intereses de
las personas vinculadas, ya que es claro que el debido proceso constituye
‘un limite material al posible abuso de las autoridades estatales (Sentencia
T-1095 de 2005).

(..)

En cuanto se refiere al debido proceso administrativo, la jurisprudencia
constitucional ha precisado que es un derecho que tiene rango
fundamental, ya que a través de él se busca que toda actuacion
administrativa se someta a las normas y a la jurisprudencia que regula la
aplicacion de los principios constitucionales.

(..

Debe resaltarse que, segun el citado articulo 29, el debido proceso se
aplicara no solo a los procedimientos en sentido estricto, sino a toda clase
de actuacion administrativa, poniéndose asi de presente el amplio caracter
tuitivo de esta disposicion.

De lo anterior se deduce quela Administracion “debe asegurar la
efectividad de las garantias que se derivan de dicho principio
constitucional. Por este motivo, la jurisprudencia ha entendido que los
derechos de defensa, contradiccion y controversia probatoria, asi como los
principios de competencia, publicidad, y legalidad de los actos de la
administracion, tienen aplicacion desde la iniciacion de cualquier
procedimiento administrativo, hasta la conclusion del proceso,(...). Es
decir, destaca la Sala, el debido proceso no existe Gnicamente en el
momento de impugnar el acto administrativo final con el cual concluye una
actuacion administrativa’.

Asi las cosas, el derecho fundamental al debido proceso: (i) comprende no
solo las garantias estrictamente derivadas del articulo 29 de la Carta, sino
también todos los principios y valores juridicos de orden constitucional con
los cuales se da pleno respeto a los deméas derechos para asegurar un
orden justo; y (ii) tiene un &mbito de aplicacidbn que se extiende a toda
clase de actuaciones, juicios y procedimientos, que generen
consecuencias para los administrados, en virtud del cual se les debe



garantizar a éstos la totalidad de elementos inherentes a este derecho
fundamental.

“En cuanto al alcance constitucional del derecho al debido proceso
administrativo, la Corte ha dicho que este derecho es ante todo un derecho
subjetivo, es decir, que corresponde a las personas interesadas en una
decision administrativa, exigir que la adopcién de la misma se someta a un
proceso dentro del cual se asegure la vigencia de los derechos
constitucionales de contradiccion, impugnacion y publicidad®.

()

De la jurisprudencia resefiada se puede concluir que el derecho al debido
proceso comprende una serie de garantias con las cuales se busca sujetar a
reglas minimas sustantivas y procedimentales, el desarrollo de las
actuaciones adelantadas por las autoridades en el ambito administrativo o
judicial, con el fin de proteger los derechos e intereses de las personas
vinculadas. Amen, que en aquellos casos en que se le atribuya una norma
transgredir tal derecho, es al interesado a quien le corresponde en una
decision administrativa, exigir que la adopcion de la misma se someta a un

proceso conforme a la constitucion y la ley.

Ciertamente, la Sala encuentra que en el Sub examine el cargo alegado por
la parte actora no se configura violatorio del derecho fundamental al debido
proceso, comoquiera que la accionada al proferir el acto administrativo
INV/16-004, por medio del cual convocé a concurso de méritos para la
eleccion del cargo de Director Territorial de Santander; lo hizo en virtud de
las competencias legalmente atribuidas, conforme a leyes preexistentes, y
con la plenitud de las formas propias del procedimiento; dado que, tras varias
pruebas y de acuerdo con los puntajes mas altos, se conformo la terna para
elegir a la persona mas idénea para proveer la vacante, a través del criterio
del mérito, capacidad, experiencia y entrevista, de conformidad con el
Decreto 1083 de 2015, sin que a lo sumo pudiera aplicarse el Decreto 2485
de 2014, por medio del cual se fijan los estandares minimos para la eleccion

de Personero Municipal o Distrital.

De acuerdo con lo expuesto, debe pronunciarse la Corporacién en el sentido que,
no se observo del proceso, que la convocatoria INV/16-004 de 2016, expedida por el

Director General del Instituto Nacional de Vias (INVIAS), aqui demandado, haya

14 Corte Constitucional T-956 de 2011. T-295 de 2018.



transgredido el derecho fundamental al debido proceso, ni que se profirié6 en forma
irregular; pues como se explico en parrafos precedentes, se convoco al proceso de
seleccion para ocupar el cargo de Director Territorial de Santander, acudiendo a
procedimientos vigentes que estdn enmarcados legalmente por la Ley; sin que sea
de recibo que la convocatoria se realizd con violacion de las normas en que debid

fundarse. En consecuencia, su presuncion de legalidad quedard incélume.

Esas las razones para considerar que el referido cargo no prospera.

lI.DECISION

En suma, se tiene que la Convocatoria INV/16-004 de 2016, no fue expedida con
infraccién de las normas en que deberia fundarse, ni de manera irregular, toda vez
que no rifie con los articulos 6, 29 y 121 de la Constitucion Politica. Por el contrario,
la Sala arribé a la conclusibn que se constituye en fiel desarrollo de estas
disposiciones normativas; razén por la cual, el cargo endilgado en la demanda no

esta llamado a prosperar, y por ende, se negaran las suplicas de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

NEGAR las pretensiones de la demanda, relacionadas con la nulidad de la
Convocatoria INV/16-004 de 11 de 2016, “Por medio de la cual el Instituto Nacional
de Vias, invita a concurso publico - abierto para conformar la terna, para proveer el
cargo de libre nombramiento y remocion de Director Territorial Codigo 0042, Grado
16 de Santander, a través de criterio de mérito, capacidad, experiencia y entrevista”,

expedida por el Director General del Instituto Nacional de Vias.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.



CESAR PALOMINO CORTES SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
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