CONTROL INTERNO DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES - Marco
normativo / JEFE DE CONTROL INTERNO - En su desighacién se debe
garantizar el principio al mérito en armonia con la facultad discrecional

[L]a Sala encuentra que el jefe de control interno es un cargo de periodo fijo -4
afios-, que se provee por la autoridad administrativa de la entidad territorial a la
mitad del periodo respectivo y su designacion debe realizarse consultando el
principio de mérito, pero sin perjuicio de la facultad discrecional de quien realiza la
designacion. Lo anterior significa que, en principio, el ordenamiento juridico no
establecié un procedimiento univoco para designar al jefe de la oficina de control
interno; circunstancia que impone colegir que existe cierta autonomia a cargo del
nominador, que no puede traducirse en arbitrariedad, para proveer dicho empleo.
Esto es asi, porque la ausencia de desarrollo legal o reglamentario no puede
erigirse como un obstaculo en la designacion del citado cargo. Es de advertir que
pese a la discrecionalidad que ostenta el alcalde o gobernador para nombrar al
jefe de control interno, lo cierto es que en el nombramiento se deberan garantizar
no solo los postulados constitucionales inherentes al acceso a la funcidon publica,
sino también y en atencion a lo dispuesto en el decreto en cita, el principio del
meérito.

PRINCIPIO AL MERITO - No se agota con la realizacion de un concurso /
JEFE DE CONTROL INTERNO - En su eleccion es factible salvaguardar el
principio de mérito sin tener que acudir a un concurso

[E]l principio del mérito no se agota con la realizacion de un concurso, pues
cuando la administracion en el marco del proceso de seleccion de los jefes de
oficina de control interno analiza aspectos como (i) las calidades académicas, (ii)
la experiencia o (iii) las competencias estd examinando, bajo condiciones
objetivas, la idoneidad para el desempefio de ese cargo. Conforme a lo expuesto,
no cabe duda que, contrario a lo asegurado por las recurrentes, tratandose de la
designacion del jefe de control interno, la garantia del principio del mérito no esta
ligada a la realizacion de un concurso de tales caracteristicas, menos cuando
como en el caso objeto de estudio, el ordenamiento juridico, de forma, expresa,
consagro que dicho principio debe armonizarse con la potestad discrecional de la
administracion. En otras palabras, para la Sala Electoral es totalmente viable en el
caso concreto, es decir, tratAndose de la eleccion de los jefes de oficina de control
interno, salvaguardar el principio de mérito sin tener que acudir a la figura del
concurso, debido a que bastara con que se garantice que quien resulte designado
a través de cualquiera de tales formas eleccionarias cumpla con las condiciones
de capacidad e idoneidad que le permitan atender con solvencia las necesidades
propias del cargo al que accede, para entender que dicho principio se satisfizo.
(...). [S]ea (...) cual fuere la forma de designacion por la que opte el hominador
para armonizar el mérito con la facultad discrecional en la designacién del jefe de
control interno, lo cierto es que estard obligado a cumplir a cabalidad con las
reglas fijadas para la designacién, pues como ha sostenido esta Seccién tales
actuaciones se erigen como “un marco juridico de obligatorio acatamiento para las
partes que en ella intervienen, razon por la cual los lapsos, requisitos, formas de
calificacién, entre otros aspectos, que en ella se consagren son de estricta
observancia...”. (...). Asi las cosas, independiente de que se opte por un concurso
0 por otro mecanismo, lo cierto es que en cualquier evento la autoridad estara en
la obligacion de aplicar a cabalidad las reglas fijadas para la designacion.

JEFE DE CONTROL INTERNO - El procedimiento adoptado para su eleccion
no correspondié a un concurso de méritos sino a un proceso de seleccion
con criterios objetivos



[L]a Sala encuentra que el procedimiento adoptado por la Gobernacion de Caldas
no se erigi6 como un concurso de méritos, sin0 como una convocatoria con
criterios objetivos de seleccién. Esto se explica no porgue una frase en ese
sentido se haya acufiado en el texto del Decreto 197 de 2017, sino porque al
analizar tal acto se observa que la facultad discrecional de la administracion
siempre estuvo presente y fue transversal a la actuacion. En efecto, en el referido
acto se dispuso de manera clara y diafana que los nombramientos se sujetarian a
la potestad discrecional del gobernador y que, por ende, aquellos no
necesariamente responderian a una ‘lista de elegibles”, pues bastaria haber
superado las etapas del procedimiento para que la autoridad departamental
pudiera designar a algun participante como jefe de control interno. (...). [Plese a
que esta demostrado que se aplicaron distintas pruebas y que a estas se les
asignd cierto puntaje, lo cierto es que por esa circunstancia no puede predicarse
una transformacion en la naturaleza del procedimiento a un concurso de méritos.
Lo anterior, debido a que el énfasis del procedimiento no estaba en las
calificaciones obtenidas por los participantes, sino en la discrecionalidad que
tendria el gobernador al momento de realizar las designaciones. Bajo estas
consideraciones, para la Sala Electoral es claro que en el caso concreto, la
convocatoria establecié a favor de la autoridad departamental un amplio grado de
discrecionalidad que evidencia que el procedimiento adelantado para la provision
de los cargos de jefe de oficina de control interno no era un concurso de meéritos,
pese a incluir en su desarrollo etapas como la aplicacion de pruebas o de
reclamaciones, sino un procedimiento con elementos objetivos. (...). En
consecuencia, debe concluirse que, contrario a lo asegurado por la parte
recurrente, se demostrd que se respetaron las reglas fijadas para el procedimiento
de seleccion, toda vez que el nombramiento recay6 en aquellos que superaron las
fases tal y como se dispuso en el Decreto 197 de 2017.

FUENTE FORMAL: LEY 87 DE 1993 — ARTICULO 1 / LEY 87 DE 1993 —
ART[CULO 11/ LEY 1474 DE 2011 — ARTICULO 8 / DECRETO 1083 DE 2015 —
ARTICULO 2.2.21.4.1
NOTA DE RELATORIA: Con respecto al principio del mérito, ver: Corte
Constitucional, sentencia de 13 de marzo de 2013, radicacion C-123, M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo. En cuanto a la obligatoriedad de la administracion
cuando ha fijado reglas para la designacion del jefe de control interno, consultar:
Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia de 3 de agosto de 2018, radicacion
11001-03-28-000-2014-00128-00, C.P. Alberto Yepes Barreiro.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO
Bogota D.C., diecinueve (19) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién numero: 17001-23-33-000-2018-00019-02

Actor: ALBA MARINA POSADA GUEVARA Y DIANA PATRICIA RINCON
CANO



Demandado: FABIO CARDONA MARIN, LEYDI CONSTANZA RAMIREZ
MONTES, LINA MARIA SERNA JARAMILLO, MARIA JUDITH RAMIREZ
GOMEZ, DALIRIS ARIAS MARIN Y JULIETA TORO GOMEZ- COMO JEFES DE
CONTROL INTERNO DE ENTIDADES DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS

Asunto: Nulidad Electoral — Fallo de segunda instancia

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia adoptada el 19 de julio de 2018 por el Tribunal
Administrativo de Caldas, a través de la cual se negaron las pretensiones de la
demanda.

l. ANTECEDENTES
1. La demanda

Las sefioras Alba Marina Posada Guevara y Diana Patricia Rincon Cano, a
través de apoderada judicial, y en ejercicio del medio de control contenido en el
articulo 139 del CPACA, demandaron la nulidad del Decreto N° 510 del 26 de
diciembre de 2017 “por medio del cual se hacen unas designaciones de periodo
fijo para proveer los cargos de jefe de control interno del departamento” y del
Decreto N° 001 de 2018 “por medio del cual se modifica el articulo primero del
Decreto 510 de 26 de diciembre de 2017 por medio del cual se hacen unas
designaciones de periodo fijo para proveer los cargos de jefe de control interno del
departamento” ambos proferidos por la Gobernacion del Departamento de Caldas.

Como pretensiones solicitaron?:
‘PRIMERO. Se declare nulo el Decreto N° 510 del 26 de diciembre
de 2017 proferido por la Gobernacién de Caldas “por medio del cual
se hacen unas designaciones de periodo fijo para proveer los cargos
de jefe de control interno del departamento” y cuyo texto es el
siguiente (...)

SEGUNDO: Se declare nulo el Decreto N°001 de 2018 proferido por
la Gobernacion de Caldas “por medio del cual se modifica el articulo
primero del Decreto 510 de 26 de diciembre de 2017 por medio del
cual se hacen unas designaciones de periodo fijo para proveer los
cargos de jefe de control interno del departamento.

TERCERO: Se ordene el nombramiento en los cargos de Jefes de
Control Interno conforme el principio de mérito, y por ende, al orden
de elegibilidad segun los puntajes obtenidos en el consolidado final

1 Se transcriben las de la subsanacién de la demanda.



del concurso de méritos realizado por el departamento de Caldas?
(...)® (Mayusculas y negritas en original)

2. Hechos
Como sustento de su peticion relataron la siguiente situacion factica:

2.1 El articulo 2.2.2.21.4.1 del Decreto 1083 de 2015 dispuso que los jefes de las
oficinas de control interno de las entidades territoriales serian designados por el
respectivo alcalde o gobernador para un periodo de 4 afos.

Dicha disposicion fue afladida mediante el articulo 15 del Decreto 648 de 2017 en
el que se orden6 que “el nombramiento de esos servidores debe[ria] efectuarse
teniendo en cuenta el principio de mérito, sin perjuicio de la facultad discrecional
de la que gozan las entidades territoriales”.

2.2 Atendiendo a los anteriores lineamientos normativos, la Gobernacion de
Caldas expidi6 el Decreto 197 de agosto de 2017 ‘por medio del cual se
implementa, convoca, reglamenta el proceso de conformacién de banco de hojas
de vida a fin de efectuar la provisibn de empleos de jefes asesores de control
interno de las entidades y organismos del nivel territorial periodo 2018-2021".

Asimismo, se dispuso que para la “conformacion del banco de hojas de vida” se
utilizarian los siguientes instrumentos de medicion de competencias funcionales y
comportamentales:

INSTRUMENTO p PUNTAJE
DE MEDICION CARACTER MINIMO PORCENTAJE
Conocimientos eliminatorio 70/100 40
Competencias clasificatoria N/A 30
comportamentales
Entrevista clasificatoria N/A 30
Total 100

En todo caso, en el articulo 23 del referido acto se aclaré6 que el proceso de
seleccion no constituia un concurso de méritos, ni limitaba la facultad discrecional
del nominador -gobernador- para proveer esos cargos.

2.3 Mediante Decreto N° 458 de 8 de noviembre de 2017, la gobernacion modificé
el anterior esquema y determind que el puntaje minimo en el componente
“conocimientos” no seria de 70 sino de 60 puntos.

2 En audiencia inicial y en razén de lo ordenado por la Seccion Quinta del Consejo de Estado en auto del 3 de
mayo de 2018, la parte actora desisti6 de la tercera de sus pretensiones- Reverso del folio 354 del
expediente-.

3 Folios 53y 54.



2.4 La prueba de conocimientos se realiz6 el dia 30 de noviembre de 2017, en
tanto la comportamental y la entrevista se realizaron los dias 6 y 11 de diciembre
de 2017, respectivamente.

2.5 El 17 de diciembre de 2017, se publicaron los resultados del proceso de
seleccidon y aquellos reflejaban dos ponderaciones: una en la que se promediaban
los 3 aspectos evaluados -conocimientos, comportamiento -entrevista- y otra, en la
que el resultado era el promedio, Gnicamente, entre la prueba de conocimiento y la
entrevista, es decir, con exclusion del resultado de la prueba comportamental.

2.6 El 26 de diciembre de 2017, la Gobernacién de Caldas expidio el Decreto 510
a través del cual design6 como jefes de oficina de control interno de las distintas
entidades y organismos de ese departamento a las siguientes personas:

Promedio prueba
conocimiento-

Promedio prueba

Nombre Entidad de conocimiento
comportamental :
. y entrevista
y entrevista

Ju!leta Toro | Gobernacién de 64.5 82

Gbomez Caldas

Leydy Constanza | Industria Licorera 60.9 79

Ramirez Montes de Caldas '

Juan Pablo Herrera | Colegio integrado

Arce Nacional Oriente 56.9 75
Caldas

Fab|'o Cardona | Empocaldas 55 75

Marin

Lina Maria Serna | Hospital

Jaramillo Universitario 68.1 79
Santa Sofia

Maria Judith | Direccién

Ramirez Gbmez Territorial de 62.3 73
Salud de Caldas

Carlos Alberto | ESE Hospital San

Aristizabal Juan de Dios de 59.8 81
Riosucio

Nubia del Docorro | ESE Hospital

Ramirez Departamental
San Antonio de 58.9 s
Villamaria.

Raul Alfonso | ESE Hospital

Aristizabal Departame?tal 64.2 815
San José de
Neira

Daliris Arias Marin | Inficaldas 62.5 77

2.7 Mediante Decreto N° 001 de 2018, se modificé el anterior acto en lo que atafie
a la designacion del sefior Raul Alfonso Aristizadbal quien seria nombrado ya no en




la ESE Hospital Departamental San José de Neira, sino en la ESE Hospital
Departamental San Félix de La Dorada.

3. Normas violadas y concepto de violacion

A juicio de las demandantes, los actos acusados se encuentran viciados de
nulidad, toda vez que pese a que en el acto que convoco a participar se establecio
que los puntajes se calcularian promediando los resultados de la prueba de
conocimientos, la prueba comportamental y la entrevista, lo cierto es que la
gobernacion asigné los puntajes, Unicamente, promediando la prueba de
conocimiento y la entrevista, es decir, excluyendo la prueba comportamental.

Esta circunstancia, a juicio de las demandantes, modifico sustancialmente la “lista
de elegibles”, pues a la larga resultaron nombradas personas que no obtuvieron
los puntajes superiores. En este orden de ideas, aseguraron que pese a que los
sefiores Lina Maria Cardona, Adrian Alejandro Reyes, Alba Marina Posada y
Diana Patricia Rincon obtuvieron los mayores puntajes al ponderar los resultados
obtenidos en la prueba de conocimientos, comportamental y la entrevista, ninguno
de ellos fue designado como jefe de control interno en alguna entidad u organismo
del departamento.

Por lo anterior, para la parte actora con las designaciones realizadas se
transgredio el principio de mérito dispuesto en el Decreto Nacional 648 de 2017,
asi como los principios de moralidad y transparencia consagrados en la
Constitucion y se irrespetaron las garantias de los participantes.

Igualmente, aseguraron que en el caso concreto se materializé la causal de
nulidad de desviacion de poder, toda vez que obviando las reglas del “concurso’
se nombro a los jefes de la oficina de control interno teniendo como fundamento
un promedio distinto al fijado en el Decreto Departamental 197 de 2017,
circunstancia que, segun su criterio, evidencia que los actos acusados se
profirieron para cumplir con un interés diverso al contemplado en el ordenamiento
juridico.

2

Asimismo, sostuvieron que también se configurd la causal de falsa motivacién,
debido a que en detrimento del principio del mérito, el Gobernador de Caldas
designo a personas que “no tenian derecho” a ocupar el cargo de jefes de oficina
de control interno, ya que se nombré pasando por alto los resultados arrojados por
el “concurso de méritos”.

Sefalaron que se transgredid el debido proceso, habida cuenta que con las
actuaciones desplegadas por la gobernacion no se cumplio el proposito de acceso
al empleo publico con fundamento en el mérito, de forma que aun cuando en la
convocatoria se establecidé que no se erigia como un concurso de meritos, lo cierto
es que aquella “se convierte en una expresion del principio de legalidad tanto para
oferentes como para inscritos, de tal forma que incumplir las directrices alli
estipuladas controvierte no solo los derechos de los aspirantes, sino el valor
superior al cual esta sujeto toda actuacion publica”.



Finalmente, aseguraron que la alteracion en las designaciones materializa la
causal contemplada en el numeral 5° del articulo 275 del CPACA, pues, a su
juicio, es evidente que se nombraron personas que no reunen los requisitos
legales para desempefiar el cargo de jefe de control interno.

2. Admisién de la demanda

Mediante auto del 8 de febrero de 2018, la magistrada ponente del Tribunal
Administrativo de Caldas inadmiti6 la demanda. Después de su respectiva
correccion, esta fue admitida en providencia del 16 del mismo mesy afio.

3. Contestaciones

3.1. Los demandados Julieta Toro Gomez, Daliris Arias Marin y Fabio
Cardona Marin

Mediante memorial radicado el 12 de marzo de 2018% los citados sefiores
contestaron la demanda, a través de apoderado judicial, y se opusieron la
prosperidad de las pretensiones de la misma. Para el efecto presentaron los
siguientes argumentos:

3.1.1 Propusieron las excepciones previas de inepta demanda, habérsele dado a
la demanda un trdmite que no corresponde y falta de competencia.

3.1.2 Respecto al cargo de incumplimiento de los requisitos de acceso al
cargo sostuvieron que esta censura no podia prosperar, comoquiera que los
sefiores Julieta Toro Gomez, Daliris Arias Marin y Fabio Cardona Marin cuentan
con titulo de pregrado y més de 3 afios de experiencia relacionada en asuntos de
control interno, tal y como exige el ordenamiento juridico para el desempefio del
cargo de jefe de control interno. Para sustentar su dicho procedieron a describir
sus meéritos académicos y laborales.

3.1.3 Frente al cargo de desviacion de poder, los demandados aseguraron que
la parte actora parte de un error y es considerar que los jefes de oficina de control
interno se nombran a través de un concurso de méritos, siendo claro que en la
designacion de tales empleos existe un alto margen de discrecionalidad del
nominador. En este orden de ideas, explicaron que, si bien el principio del mérito
debe permear el acceso a los cargos publicos, lo cierto es que este no solo se
materializa a través de un concurso, ya que, segun su criterio, existen diversos
sistemas de seleccion que garantizan dicho principio.

Asi las cosas, para los demandados el hecho de que en el Decreto 1083 de 2015
se haya establecido que en el nombramiento de los jefes de control interno debe
prevalecer el mérito no significa que la administracion este obligada a realizar un
concurso de meritos; maxime cuando la clasificacion de los empleos, segun la

4 Folios 93 a 140



forma de acceso, debe hacerla el legislador y no el ejecutivo a través de un
decreto.

Asimismo, aseguraron el legislador no tuvo la intencién de establecer el sistema
de carrera administrativa para la seleccion de los jefes de las oficinas de control,
ya que si ese hubiese sido su deseo asi lo habria previsto en la Ley 1474 de 2011.
En consecuencia, para la parte demandada, el articulo 15 del Decreto 648 de
2017 debe analizar en armonia con los articulos 125 y 126 Superiores.

En ese contexto, afirmaron que la actuacion adelantada por la Gobernacion de
Caldas si cumplié con los principios de transparencia, igualdad y mérito, pues se
hizo una convocatoria publica, se aplicdé en condiciones de igualdad y uniformidad
una prueba de conocimiento y una comportamental y se regulé especificamente
las etapas del procedimiento de nombramiento, sin que por supuesto, dadas las
condiciones de la actuacion, el gobernador hubiese estado obligado a nombrar a
los que obtuvieron el puntaje mas alto, sino a quienes aquel considerara idéneos o
pertinentes.

Indicaron que desde la convocatoria misma se precisé que el procedimiento de
seleccidn no trataba de un concurso de méritos, ni de ninguna otra herramienta
que limitara la facultad discrecional del gobernador, razon por la que, segun su
criterio, cualquiera de las 20 personas que superaron las etapas fijadas podian ser
designadas como jefe de control interno de las entidades departamentales.

Igualmente, aseveraron que no era cierto que se hubiesen promediado tan solo las
pruebas de conocimiento y la entrevista excluyendo la prueba comportamental,
razén por la que la afirmacién en ese sentido presentada por la parte actora debia
entenderse como no cierta y carente de prueba.

3.1.4 En lo que atafie al cargo de falsa motivacion, insistieron en que la
garantia del principio del mérito no necesariamente limitaba el poder discrecional
del nominador, para lo cual transcribieron algunas consideraciones de las
sentencias SU-917 de 2010; T-267 de 2012 y SU 172 de 2015. Igualmente,
sefalaron que, contrario a lo afirmado en la demanda, no era posible predicar la
existencia de una lista de puntajes en orden descendente, porque aquella es
propia de los concursos de méritos y no de la figura que se utilizé en el caso
concreto.

3.1.5 Finalmente, frente a la censura relacionada con la violacion al debido
proceso, los demandados afirmaron que aquella estaba llamada a fracaso,
porque no era cierto que las designaciones realizadas se hubiesen basado en
criterios subjetivos como el clientelismo o “amiguismo”; y por el contrario, los
nombramientos se cifieron al procedimiento que la Gobernacion de Caldas
dispuso para el efecto.

3.2 Lademandada: Leydi Constanza Ramirez Montes



A través de apoderado judicial, la demandada contest6 la demanda en escrito en
el que se opuso a la prosperidad de las pretensiones, para lo cual sefial6 que el
empleo de jefe de la oficina de control interno no es de aquellos que deba
someterse a concurso de méritos, pues no es un cargo de carrera, Sino uno de
periodo fijo que se designa garantizando el mérito, pero sin minar la
discrecionalidad del nominador, tal y como acontecio en el caso concreto.

Al igual que los otros demandados, insistio en que los principios que la parte
actora echa de menos si se garantizaron, y que por consiguiente, no se
materializa causal de nulidad alguna. En este sentido, sostuvo que el acto no se
expidio ni con falsa motivacion, ni con desviacién de poder, sino que aquel fue el
resultado del procedimiento convocado en el Decreto Departamental 197 de 2017
y la facultad discrecional del gobernador para proveer el cargo de jefe de la oficina
de control interno.

Finalmente, propuso las excepciones de: i) inepta demanda por dirigirse esta,
ademas, contra el acto de posesion de la demandada: i) mérito propio, pues
sostuvo que accedié al cargo tras superar las etapas del procedimiento; iii)
inexistencia de vulneracion del debido proceso de las demandantes y iv) facultad
discrecional del gobernador para designar el empleo de jefe de la oficina de
control interno.

3.3 Lademandada: Maria Judith Ramirez Gomez

A través de escrito del 13 de marzo de 2018, la citada ciudadana se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda, para lo cual explicd que el articulo
8° de la Ley 1474 de 2011 no previé que el cargo de jefe de la oficina de control
interno tuviera que ser designado de una lista de elegibles que debe atender
estrictamente al orden ahi conformado.

Sostuvo que prueba de ello era que el procedimiento iniciado por la Gobernacion
de Caldas no era un concurso de méritos, sino una actuacion para “conformar un
banco de hojas de vida”, al punto que en la misma convocatoria se previd que
aguel no tenia tal connotacién y que por ello, el gobernador mantendria sus
facultades discrecionales.

3.4 Las demandadas: Lina Maria Serna Jaramillo y Nubia del Socorro
Valencia

A través de apoderado judicial y en el mismo sentido de los demas designados
como jefes de oficina de control interno, las referidas ciudadanas solicitaron que
se negaran las pretensiones de la demanda, con fundamentos similares a los ya
expuestos; en especial, que el procedimiento adelantado por la Gobernacion de
Caldas no era un concurso de meritos y, por ende, no existia lista de elegibles,
maxime cuando aquel solo pretendia conformar un banco de hojas de vida.

3.5. Autoridad que profirié y/o intervino en la adopcion del acto acusado:
Gobernacion de Caldas



A través de apoderado judicial, la Gobernacion de Caldas se opuso a las
pretensiones de la demanda. Para el efecto, describi6 las formas de vinculacién de
los servidores y la naturaleza juridica del cargo de jefe de oficina de control interno
para concluir que este es de periodo fijo y que se provee garantizando el principio
del mérito, pero con la facultad discrecional del gobernador. En este orden de
ideas, formuld las excepciones de:

1) “inexistencia de lista de elegibles que genere derechos o limite la facultad
discrecional del gobernador” por cuanto en la convocatoria se preciso que aquella
no era un concurso de méritos y no generaba derechos subjetivos, pues su Unico
propdsito era conformar un banco de hojas de vida para proveer el cargo de jefe
de la oficina de control interno.

i) “cumplimiento del articulo 44 del CPACA”, pues la potestad discrecional que
ejercid el gobernador respeto el principio del mérito.

i) “cumplimiento al decreto departamental 197 del 9 de agosto de 2017” toda vez
que, en ese decreto se aclar6 que el procedimiento adelantado no constituia un
concurso de méritos.

4. Tramite del proceso en primera instancia
4.1 La audiencia inicial

4.1.1 El dia 9 de abril de 2018 se celebré la audiencia inicial dentro del proceso de
la referencia, y en ella se sane6 el trdmite y se resolvieron las excepciones previas
y mixtas propuestas declarandolas no probadas®.

4.1.2 Inconforme con lo anterior, el apoderado de algunos de los demandados
presento recurso de apelacion, el cual fue resuelto por la Seccién Quinta en auto
de 3 de mayo de 2018 que confirmé la decisién de primera instancia y, ademas,
dispuso que si lo que se pretendia era la nulidad electoral, las demandantes
debian renunciar a la pretensién N° 3 de su demanda, es decir, la relacionada con
el restablecimiento.

4.1.3 El dia 5 de junio de 2018 se reanudo la audiencia inicial, diligencia en la que
las demandantes renunciaron a la pretensién antes anotada; se saneé el proceso
y se fij6 el litigio en los siguientes términos:

“Determinar si se ajustan a derecho los actos administrativos con los
cuales el departamento de Caldas efectud la provision de cargos de jefe
de control interno en varias entidades y organismos del nivel territorial
para el periodo 2018-2021 y para resolver se formulan los siguientes
interrogantes:

5 Se refiere a las de inepta demanda, no habérsele dado a la demanda un trAmite que corresponde vy falta de
competencia.



¢Incumplio el departamento de Caldas las normas rectoras del proceso
para la provision de empleos de jefe de control interno de varias entidades
y organismos al ponderar Unicamente el puntaje de la prueba de
conocimientos y entrevista, sin incluir la prueba comportamental o dicha
conducta se amparaba en la facultad discrecional del ejecutivo
departamental?

En caso afirmativo ¢fue modificado el orden que debia seguirse para
efectuar tales nombramientos?’®.

Frente a la anterior decision, ninguna de las partes present6 reparo alguno por lo
que aquella quedd ejecutoriada y en firme. Igualmente, se decretaron las
pruebas documentales aportadas tanto por la parte demandante, como por la
demandada. Asimismo, se decretaron unas pruebas testimoniales.

4.2 Audiencia de pruebas

El 25 de junio de 2018 se llevé acabo la audiencia de pruebas; diligencia en la que
se escucho la declaracién de las sefioras Diana Patricia Rincén, Alba Marina
Guevara en su calidad de demandantes y de Julieta Toro y Leydi Constanza
Ramirez como demandadas.

4.3 Audiencia de alegaciones y Juzgamiento

El dia 19 de julio de 2018 se llevo a cabo la citada diligencia en la que las partes
alegaron de conclusién retomando los argumentos expuestos a lo largo del
proceso y se dicté sentencia en los términos que se resumen a continuacion.

5. Sentenciarecurrida

Mediante sentencia del 19 de julio de 2018, el Tribunal Administrativo de Caldas
fallo:

‘DECLARANSE PROBADAS las siguientes excepciones formuladas por
los vinculados (I) LOS JEFES DE CONTROL INTERNO SON EMPLEADOS
PUBLICOS DE PERIODO QUE NO SE DESIGNAN PREVIO CONCURSO
DE PUBLICO DE MERITOS; (Il) EL GOBIERNO DEPARTAMENTAL DE
CALDAS CUMPLIO CON LOS FINES ESTABLECIDOS EN LA
CONSTITUCION Y LA LEY CON LOS NOMBRAMIENTO EFECTUADOS A
TRAVES DEL DECRETO 510 DE 2017; (lll) LA CONVOCATORIA NO
GENERABA UN DERECHO ADQUIRIDO; (IV) EN EL PROCESO QUE
ANTECEDIO AL NOMBRAMIENTO DE LOS JEFES DE LA OFICINA DE
CONTROL INTERNO Si SE TUVO EN CUENTA EL PRINCIPIO DEL
MERITO PERO TAMBIEN EL EJERCICIO DE LA FACULTAD
DISCRECIONAL DEL GOBERNADOR DE CALDAS; (V) EL
NOMBRAMIENTO DE LOS JEFES DE CONTROL INTERNO NO DEBIA
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HACERSE EN EL ORDEN DERIVADO DE LOS PUNTAJES OBTENIDOS
EN LAS DISTINTAS ETAPAS DEL PROCESO, (VI) EL NOMBRAMIENTO
DE LOS JEFES DE CONTROL INTERNO OBEDECIO A LOS
LINEAMIENTOS ESTABLECIDOS EN LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
QUE CONVOCARON 'Y REGLAMENTARON EL PROCESO
ADELANTADO POR LA GOBERNACION DE CALDAS; (Vi)
INEXISTENCIA DE VULNERACION DEL DEBIDO PROCESO DE LAS
ACCIONANTES; (VIII) INEXISTENCIA DE LISTA DE ELEGIBLES QUE
GENERE DERECHOS O LIMITE LA FACULTAD DISCRECIONAL DEL
GOBERNADOR; (IX) CUMPLIMIENTO DEL ARTICULO 44 DEL CPACA Y
(X) CUMPLIMIENTO AL DECRETO DEPARTAMENTAL 197 DEL 9 DE
AGOSTO DE 2017.

En consecuencia, NIEGANSE las pretensiones de la parte actora (...).”"
(Mayusculas y negritas en original)

5.1 Para sustentar su decision, la autoridad judicial de primera instancia enlist6 los
hechos relevantes probados y acept6 la tacha de imparcialidad formulada contra
las declaraciones rendidas por las sefioras de Julieta Toro y Leydi Constanza
Ramirez, razén por la que sostuvo que prescindiria de valorar tales testimonios.

5.2 Paso seguido, el a quo analizé el contenido del articulo 125 Superior, el
articulo 8° de la Ley 1474 de 2011, el articulo 2.2.21.4.1 del Decreto 1083 de
2015, el articulo 15 del Decreto 648 de 2017, la Circular N° 1 de 2017 proferida
por el gobierno nacional y los articulos 5; 47 y 49 de la Ley 909; estudio del cual
concluyé que el cargo de jefe de oficina de control interno

“en el nivel territorial como especie del nivel directivo, tipico cargo de
gerencia publica si cuenta con un procedimiento o sistema reglado de
designacion, tramite que es precisamente el contenido en el articulo 47 de
la Ley 909 de 204 para los cargos gerenciales, y con ello, desvirtla la
aplicacion del criterio residual previsto en el articulo 125 constitucional. En
otros términos, el empleo en mencién no hace parte de aquellos que por
expresa disposicion o constitucional o legal deban proveerse mediante
concurso de méritos’®.

5.3 Hechas estas precisiones, el tribunal sefiald6 que resultaban acertadas las
posiciones de la parte demandada, cuando sostuvieron que el principio de mérito
Nno necesariamente se garantiza con un concurso, pues esta es tan solo una
figura, pero no la Unica que permite materializarlo, maxime si se tiene en cuenta
gue en esta designacion -jefe de control interno- coexiste el criterio del mérito con
la discrecionalidad del nominador.

Por lo anterior, la autoridad de primera instancia coligio que el caso concreto no
podia examinarse bajo la regla rigida de los concursos de meéritos en los que el
nominador se ve inexorablemente compelido a nombrar a los mas altos puestos
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de la lista, sino que el andlisis debia tener en cuenta que en esta designacion
existe un amplio grado de discrecionalidad.

5.4 Con fundamento en estas consideraciones, el tribunal analizé el caso concreto
y determiné que en el sub examine se demostrd que la potestad discrecional del
gobernador se ejecutd respetando el mérito, los principios de transparencia vy,
ademas, se ejecutd dentro del marco juridico que le es propio.

En este contexto, para la autoridad de primera instancia fue evidente que las
pretensiones del escrito introductorio debian negarse, pues no se acreditaron
ninguna de las causales de nulidad endilgadas; y por el contrario, se demostré que
el procedimiento se desarrollé dentro de los cdnones constitucionales y con apego
al mérito, pero respetando la facultad discrecional de nominador.

6. Recurso de apelacion

Inconforme con la decision anterior, la apoderada de las demandantes formulo
recurso de apelacion, escrito en el que presentd los siguientes razonamientos que
la Sala resume asi:

6.1 Sostuvo que el mérito no es incompatible con la facultad de “libre
nombramiento y remocién” o designacion de cargos de periodo, ya que en
ejercicio de esa facultad el nominador puede elegir realizar un concurso de
meéritos, el cual debe agotarse en todas sus etapas.

6.2 Aseverdé que la Gobernacion de Caldas al optar por una clasificacién y
calificaciébn de cada una de las etapas en realidad opt6 por un concurso de
méritos, de forma que en aplicacidon del “principio de realidad sobre las
formalidades” se debe respetar la designacién de los mejores puntajes conforme a
la calificacion.

Al efecto, referencié las etapas del procedimiento de seleccion y sostuvo que de
los criterios calificatorios se obtenia un puntaje que establecia “los puestos en los
gue los aspirantes quedan para asi proceder al nombramiento de los jefes de
control interno”, de forma que le correspondia al nominador respetar tales
puntajes, toda vez que fue el mismo departamento quien sefialé la puntuacién a
asignar.

En este orden de ideas, sostuvo que un banco de hojas de vida implicaria el
recaudo de curriculos profesionales, en tanto la calificacion bajo puntajes implica,
per se, un concurso de méritos.

6.3 Debe respetarse el acto propio generado por la administracion. En este
sentido, y de la mano con lo antes referenciado, explicé que en la convocatoria se
previo que existirian “instrumentos de medicion”, elementos que, segun su criterio,
denotan que en realidad se estaba realizando un concurso de méritos y no una
simple convocatoria.



Para las recurrentes la anterior circunstancia generd en los participantes la
expectativa de que serian nombrados segun el puntaje obtenido en las pruebas
realizadas ya que, a su juicio, no tendria sentido someterse al desgaste de
evaluaciones y afines, si al final las designaciones no estarian sujetas a los
resultados obtenidos por los candidatos. Por lo anterior, para la parte actora es
claro que se gener6 un derecho adquirido para los participantes, consistente en
ser nombrados en los cargos ofertados segun las calificaciones obtenidas.

En consecuencia, la apoderada de la parte actora sostuvo que como en el caso
concreto lo que se adelant6 fue un concurso de méritos, debia respetarse el acto
propio que asi lo decidid, maxime si se tiene en cuenta que pese a que la
administracion no estaba en la obligacion de realizar un procedimiento de tales
caracteristicas, lo cierto es que podia hacerlo, pues la discrecionalidad y la
meritocracia no son incompatibles tratandose de cargos de libre nombramiento y
remocion®.

Asimismo, sostuvo que el hecho de que se realizara un concurso de méritos no
otorgaba derechos de carrera a los jefes de control interno, ya que esta figura no
es incompatible con la designacion de empleados de periodo fijo; opcién que fue
escogida por el departamento de Caldas y que debid respetarse hasta el final.

6.4 Insistié en que en el caso concreto se realizd un “concurso de méritos” en el
gue se pondero, Unicamente, 2 de los 3 criterios que debian utilizarse, razon por la
gue no se respetod las reglas fijadas y ademas conllevo a que el orden adquirido
por los participantes se alterara considerablemente.

7. TrAmite en segunda instancia

El recurso propuesto fue admitido por el Despacho Ponente el 21 de agosto de
201819,
8. Alegatos de conclusion en segunda instancia

Dentro del lapso concedido para alegar se presentaron las siguientes
manifestaciones:
8.1 Los demandados Julieta Toro Gomez, Daliris Arias Marin y Fabio
Cardona Marin

A través de apoderado judicial, lo citados sefiores retomaron su integridad los
argumentos vertidos en la contestacion de la demanda y simplemente afiadieron
que, si bien es cierto que el principio del mérito no rifie con la facultad discrecional,
lo cierto es que lo que ello implica no es la obligacién de realizar un concurso de
méritos, sino la de utilizar en el designacion criterios objetivos, tal y como se hizo
en el caso concreto.

9 Para sustentar su dicho trajo a colacion: consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 22 de marzo de
2017, radicacion 25000-23-25-000-2002-04028-01 CP. Margarita Ayala Forero y Corte Constitucional
sentencia T-329 de 2009.
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Asimismo, sefalaron que no era cierto que el procedimiento aplicado fuera un
concurso de méritos, como se sostiene en el recurso de apelacion, sino una
convocatoria en la que acufaron criterios objetivos de seleccion, sin que eso
implicara una prerrogativa a favor de los participantes, ni tampoco una violacion de
los principios de transparencia; por el contrario, para los demandados con esa
forma de designacion lo que se buscaba era precisamente garantizar el principio
del mérito.

Indicaron que tampoco podia sostenerse que se defraudo a los participantes, pues
siempre estuvo claro que el procedimiento no era un concurso de méritos, sino un
proceso de seleccion para conformar un banco de hojas de vida, de las cuales el
gobernador podia nombrar discrecionalmente a quienes considerara idoneos para
el cargo, ya que asi estaba establecido en la convocatoria publica.

En este contexto, sefiald que las consideraciones del tribunal eran acertadas, y
por ende, la sentencia de primera instancia debia confirmarse.

8.2 Las demandantes

En escrito radicado el 27 de agosto de 2017, la parte actora alegd de conclusion
mediante documento en el que reiterd, en su gran mayoria, los argumentos del
recurso de apelacion insistiendo principalmente en que: (i) en el caso concreto se
irrespeto el acto propio, pues pese a que los candidatos participaron creyendo que
se trataba de un “concurso de méritos”, lo cierto es que las designaciones se
realizaron desconociendo el puntaje obtenido; (ii) debe darse prevalencia al
principio de la realidad sobre las formalidades, en el entendido que la realizacion
de pruebas y la asignacion de puntajes, materializaba inexorablemente un
concurso de méritos y (iii) el puntaje se asigné ponderando Unicamente 2 de los 3
criterios previamente establecidos.

8.3 La Gobernacién de Caldas

Esta entidad territorial alegd de conclusion en escrito del 29 de agosto de 2018, en
el que insisti6 en que en el caso concreto se adelantd una convocatoria publica
gue buscaba a través de un proceso objetivo conformar un “banco de hojas de
vida” con las cuales proveer los cargos de jefe de control interno, armonizando el
principio del mérito con la facultad discrecional de la gobernacion en la provision
de tales empleos. Para sustentar su postura, retomé integramente las
consideraciones vertidas en la contestacion de la demanda.

9. Concepto del agente del Ministerio Publico en segunda instancia
Mediante concepto rendido el 7 de septiembre de 2018, la Procuradora Séptima
Delegada ante el Consejo de Estado solicitd que se revocara la sentencia de

primera instancia y, en su lugar, se declarara la nulidad de los actos acusados.

Como sustento de su peticion describié el sistema de méritos y de convocatoria
publica, explicando que segun la jurisprudencia de esta Seccion, a través de esta



tltima herramienta se fijan criterios objetivos para la calificacién de los aspirantes
imperativos al nominador.

Asimismo, el Ministerio Publico explic6 que en ciertos casos “esos criterios
objetivos hacen que la convocatoria mude su naturaleza a un concurso de méritos
que, como tal, impone la escogencia del mejor, es decir de aquel o aquellos que
hubiesen obtenido los mejores puntajes’.

En este orden de ideas, sefialé que en el caso concreto estaba acreditado, de un
lado, que se adelantd un procedimiento en el que se aplicaron criterios objetivos
de seleccion, los cuales modificaron la naturaleza de la convocatoria a un
concurso de meéritos, y de otro, que pese a lo anterior las designaciones no
recayeron en quienes obtuvieron los mejores puntajes, pues esta demostrado que
los sefiores Lina Maria Cardona, Adrian Alejandro Reyes, Alba Marina Posada y
Diana Patricia Rincén pese a tener un puntaje mas alto que los efectivamente
designados, no fueron nombrados como jefes de control interno en alguna entidad
del departamento.

Por lo anterior, para la vista fiscal se debe revocar el fallo de primera instancia,
pues pese a que la Gobernacién de Caldas adelant6 un verdadero concurso de
méritos, lo cierto es que los que resultaron designados no fueron los que
obtuvieron el mas alto puntaje.

1. CONSIDERACIONES
1. Competencia

En los términos de los articulos 125, 150, 152.9 y 292 del CPACA corresponde a
la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por las demandantes contra la
sentencia dictada el 19 de julio de 2018 en la que el Tribunal Administrativo de
Caldas nego las pretensiones de la demanda electoral por ellas formuladas.

Lo anterior se refuerza, ademas, porque lo que se controvierte es el acto de
nombramiento de unos funcionarios del departamento de Caldas, acto que segun
las voces del articulo 139 del CPACA es pasible del medio de control de nulidad
electoral, el cual segun el reglamento interno del Consejo de Estado corresponde
a la Seccién Quinta del Consejo de Estado.

2. Actos demandados

Corresponden a:

2.1 Decreto N° 510 del 26 de diciembre de 2017 proferido por la Gobernacion de
Caldas “por medio del cual se hacen unas designaciones de periodo fijo para

proveer los cargos de jefe de control interno del departamento”

2.2 Decreto N° 001 de 2018 proferido por la Gobernacion de Caldas “por medio
del cual se modifica el articulo primero del Decreto 510 de 26 de diciembre de



2017 por medio del cual se hacen unas designaciones de periodo fijo para proveer
los cargos de jefe de control interno del departamento.”

Ambos actos obran a folios 33 a 41 del expediente.
3. Problema juridico

Conforme a lo expuesto corresponde a la Sala establecer si debe modificar,
confirmar o revocar la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal
Administrativo de Caldas que negd las pretensiones de la demanda. Para el
efecto, en primer lugar, se realizardn algunas consideraciones sobre la
designacion de los jefes de control interno; paso seguido, se examinara el caso
concreto y finalmente, se expondran algunas conclusiones.

4. De la designacion de los jefes de control interno

Segun el articulo 1° de la Ley 87 de 1993 el control interno es “ el sistema
integrado por el esquema de organizaciéon y el conjunto de los planes, métodos,
principios, normas, procedimientos y mecanismos de verificacion y evaluacion
adoptados por una entidad, con el fin de procurar que todas las actividades,
operaciones y actuaciones, asi como la administracion de la informacién y los
recursos, se realicen de acuerdo con las normas constitucionales y legales
vigentes dentro de las politicas trazadas por la direccion y en atencién a las metas
u objetivos previstos (...)".

Debido a su importancia dentro de la organizacion estatal, el legislador consider6
necesario que cada entidad publica tuviera una oficina de control interno que
estaria precedida por un jefe. En la misma normativa- Ley 87 de 1993- se
establecid, ademas, que la forma de designacién del citado empleo seria la
establecida por la ley. Por ello, en el articulo 11 ibidem, modificado por el articulo
8° de la Ley 1474 de 2011 se previ6 que:

“Para la verificacion y evaluacion permanente del Sistema de Control, el
presidente de la Republica designard en las entidades estatales de la
rama ejecutiva del orden nacional al jefe de la unidad de la oficina de
control interno o quien haga sus veces, quien sera de libre nombramiento
y remocion.

Cuando se trate de entidades de la rama ejecutiva del orden
territorial, la designaciéon se hard por la maxima autoridad
administrativa de la respectiva entidad territorial. Este funcionario
sera designado por un periodo fijo de cuatro afos, en la mitad del
respectivo periodo del alcalde o gobernador.

Para la verificacion y evaluacién permanente del Sistema de Control, el
Presidente de la Republica designara en las entidades estatales de la
rama ejecutiva del orden nacional al jefe de la Unidad de la oficina de



control interno o quien haga sus veces, quien sera de libre nombramiento
y remocion.

PARAGRAFO 1o. Para desempefiar el cargo de asesor, coordinador o de
auditor interno se deberd acreditar formacion profesional y experiencia
minima de tres (3) afios en asuntos del control interno.

PARAGRAFO 20. El auditor interno, o quien haga sus veces, contara con
el personal multidisciplinario que le asigne el jefe del organismo o entidad,
de acuerdo con la naturaleza de las funciones del mismo. La seleccion de
dicho personal no implicarda necesariamente aumento en la planta de
cargos existente.” (Resalta la Sala)

Como puede observarse, la ley no realiz6 mayor desarrollo respecto a la
designacion del cargo de jefe de control interno de las entidades territoriales,
debido a que se limitdé a sostener que: i) aquel es un cargo de periodo fijo; ii) que
se provee por la maxima autoridad administrativa del municipio o departamento y
iif) el nombramiento debe realizarse en la mitad del periodo del alcalde o
gobernador, segun el caso.

Sin embargo, no se puede perderse de vista que esta disposicidn tuvo su
reglamentacion en el Decreto 1083 de 2015, que sobre el punto dispuso:

“ARTICULO 2.2.21.4.1. DESIGNACION DE RESPONSABLE DEL
CONTROL INTERNO. Para la verificacién y evaluacion permanente del
Sistema de Control, el Presidente de la Republica designard en las
entidades estatales de la Rama Ejecutiva del orden nacional al jefe de la
Unidad de la oficina de control interno o quien haga sus veces, quien sera
de libre nombramiento y remocion.

Cuando se trate de entidades de la Rama Ejecutiva del orden territorial, la
designacién se hard por la maxima autoridad administrativa de la
respectiva entidad territorial. Este empleado serd designado por un
periodo fijo de cuatro afios, en la mitad del respectivo periodo del alcalde
0 gobernador.

<Inciso adicionado por el articulo 15 del Decreto 648 de 2017. El nuevo
texto es el siguiente:> El nombramiento de estos servidores debera
efectuarse teniendo en cuenta el principio del mérito, sin perjuicio de la
facultad discrecional de la que gozan las autoridades territoriales.”

Bajo este panorama normativo, la Sala encuentra que el jefe de control interno es
un cargo de periodo fijo -4 afios-, que se provee por la autoridad administrativa de
la entidad territorial a la mitad del periodo respectivo y su designacion debe
realizarse consultando el principio de merito, pero sin perjuicio de la facultad
discrecional de quien realiza la designacion.



Lo anterior significa que, en principio, el ordenamiento juridico no establecié un
procedimiento univoco para designar al jefe de la oficina de control interno;
circunstancia que impone colegir que existe cierta autonomia a cargo del
nominador, que no puede traducirse en arbitrariedad, para proveer dicho empleo.
Esto es asi, porque la ausencia de desarrollo legal o reglamentario no puede
erigirse como un obstaculo en la designacion del citado cargo.

Es de advertir que pese a la discrecionalidad que ostenta el alcalde o gobernador
para nombrar al jefe de control interno, lo cierto es que en el nombramiento se
deberan garantizar no solo los postulados constitucionales inherentes al acceso a
la funcién publica, sino también y en atencion a lo dispuesto en el decreto en cita,
el principio del mérito.

Ahora bien, uno de los puntos de disputa en el caso concreto es el relativo a que
implica “la garantia del principio de mérito, sin perjuicio de la facultad discrecional”,
toda vez que las partes acufian interpretaciones disimiles al respecto. En efecto,
mientras para la parte recurrente el mérito se garantiza, exclusivamente, mediante
un concurso de méritos; para la parte demandada, asi como para la autoridad que
expidio los actos acusados, lo que ello implica es que pueden utilizarse diversas
figuras de seleccién, siempre y cuando estas armonicen el principio del mérito con
la facultad discrecional.

Para la Sala, por las razones que se explicaran, es la segunda posicion la que
debe acuiarse ya que, debido a las caracteristicas propias del principio del mérito,
aguel no se agota con la realizacibn de un concurso, Sino que puede
materializarse a través de diversas figuras y escenarios que no necesariamente
estan atados a las reglas del concurso.

En este sentido, resulta ilustrativo lo concluido por la Corte Constitucional en
sentencia C-123 de 2013 en la que sobre el principio del mérito establecio:

“... la provision de empleos mediante concurso no es exclusiva de la
carrera administrativa y tampoco lo es el mérito, por lo que, en
consecuencia, la acreditacion de las respectivas calidades también se
exige respecto de cargos que no sean de carrera, ya sea mediante
concursos adelantados para tal efecto o en virtud de mecanismos distintos
cuya finalidad sea establecer la idoneidad de los aspirantes. (...) Ahora
bien, el mérito que se requiere para entrar a ejercer la funcién publica no
corresponde al surgido del reconocimiento o de la estima que el
conglomerado social suele discernir a quien ha realizado acciones
merecedoras de encomio, ni al actuar loable generador de un justo premio
0 recompensa, sino a las condiciones subjetivas o de formacion
configuradoras del perfil que el candidato ha de tener para ejercer las
competencias o cumplir las labores o actividades propias del empleo
gue se va a proveer, razén por la cual debe apreciarse en concreto, vale
decir en relaciébn con el cargo especifico al que se aspira y con las
necesidades del servicio que se deban atender mediante su ejercicio.
Refiriendose a la carrera administrativa y al concurso publico, con



palabras aplicables a cualquier proceso, la Corte ha puntualizado que
‘el proceso de seleccion entero se dirige a comprobar las calidades
académicas, la experiencia y las competencias requeridas para el
desempernio de los empleos’ (...). El proceso de seleccion se orienta a la
‘determinacion de la capacidad e idoneidad del aspirante para
desempefiar las funciones y asumir las responsabilidades propias del
cargo” (negritas en original)

En este contexto, es claro que el principio del mérito no se agota con la realizacion
de un concurso, pues cuando la administracion en el marco del proceso de
seleccion de los jefes de oficina de control interno analiza aspectos como (i) las
calidades académicas, (ii) la experiencia o (iii) las competencias estd examinando,
bajo condiciones objetivas, la idoneidad para el desempefio de ese cargo.

Conforme a lo expuesto, no cabe duda que, contrario a lo asegurado por las
recurrentes, tratandose de la designacion del jefe de control interno, la garantia del
principio del mérito no estd ligada a la realizacion de un concurso de tales
caracteristicas, menos cuando como en el caso objeto de estudio, el ordenamiento
juridico, de forma, expresa, consagré que dicho principio debe armonizarse con la
potestad discrecional de la administracion.

En otras palabras, para la Sala Electoral es totalmente viable en el caso concreto,
es decir, tratAndose de la eleccion de los jefes de oficina de control interno,
salvaguardar el principio de mérito sin tener que acudir a la figura del concurso,
debido a que bastara con que se garantice que quien resulte designado a traves
de cualquiera de tales formas eleccionarias cumpla con las condiciones de
capacidad e idoneidad que le permitan atender con solvencia las necesidades
propias del cargo al que accede, para entender que dicho principio se satisfizo.

Por supuesto, no debe perderse de vista que sea fuere cual fuere la forma de
designacion por la que opte el nominador para armonizar el mérito con la facultad
discrecional en la designacién del jefe de control interno, lo cierto es que estara
obligado a cumplir a cabalidad con las reglas fijadas para la designacion,
pues como ha sostenido esta Seccidn tales actuaciones se erigen como “un marco
juridico de obligatorio acatamiento para las partes que en ella intervienen, razon
por la cual los lapsos, requisitos, formas de calificacion, entre otros aspectos, que
en ella se consagren son de estricta observancia...”

Esto es asi, porque los actos a través de los cuales se convoca a la ciudadania a
participar para la designacion de ciertos cargos “generan deberes y derechos
reciprocos tanto para los interesados, como para la entidad publica que esta
llevando a cabo el respectivo procedimiento, razon por la cual dichas condiciones
no solo permean y son transversales a toda la actuacion administrativa, sino que
ademas vinculan a la administraciéon’?.

1Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 3 de agosto de 2018, radicacion: 11001-03-28-000-2014-
00128-00 CP. Alberto Yepes Barreiro. Ddo: Secretario de la Comisién Sexta Constitucional Permanente del
Senado de la Republica.

12 |bidem



Asi las cosas, independiente de que se opte por un concurso O por otro
mecanismo, lo cierto es que en cualquier evento la autoridad estara en la
obligacion de aplicar a cabalidad las reglas fijadas para la designacion.

En consecuencia, si el alcalde o gobernador opt6é por un concurso, pese a que no
tenia la obligacion de hacerlo, estara cefiido por las reglas propias del mismo, es
decir, la obligatoriedad de nombrar segun la lista de elegibles; por el contrario, si
prefiri6 una convocatoria u otra herramienta similar, en todo caso, estaré
compelido a respetar los pardmetros y demas lineamientos que socializé6 a los
participantes en el acto respectivo.

5. Caso concreto

Con fundamento en las consideraciones que preceden y para resolver el recurso
de apelacion propuesto, es menester que la Sala establezca la naturaleza del
procedimiento adelantado por la Gobernacion de Caldas, es decir, determine si
aquel fue un verdadero concurso de méritos como asegura la parte recurrente o
si, por el contrario, se tratd6 de una convocatoria con criterios objetivos. Esto es
asi, porgue solo en esa medida se podra determinar si la Gobernacién de Caldas
irrespeto los términos fijados en el Decreto 197 de 2017 y, por ende, designé por
fuera de la “lista de elegibles” tal y como sostienen las recurrentes.

Al respecto obra en los folios 18 a 22 del expediente copia del Decreto
Departamental 197 de 2017, a través del cual se convocd a la ciudadania a
“presentar su hoja de vida para la provision en propiedad de [el empleo de jefe de
unidad u oficina de control interno]3 en él se fijaron las siguientes clausulas
relevantes:

e En el articulo 1° se estableci6 que su objetivo y fin era implementar y
convocar el procedimiento para la conformaciéon de un banco de hoja de
vidas y la consiguiente provision de empleos de jefe de control interno.

e En el articulo 2° se dispuso que el procedimiento estaria compuesto por las
siguientes fases relevantes: i) inscripcion: ii) recepcion de documentos; iii)
verificacion de requisitos, aplicacion de prueba de conocimientos, de
competencias laborales y entrevista y iii) conformacién del banco de
elegible.

e En el articulo 10° se contemplé que solo quienes cumplieran requisitos
podrian conformar la “lista del banco de elegibles”.

e En el articulo 11 se estipul6 que del banco de hojas de vida “la gobernacién
de Caldas podra designar a los jefes o asesores de control interno,
conforme a las condiciones del empleo y las necesidades de la
administracion publica’.

13 Folio 19. Este acto también se encuentra disponible en https://caldas.gov.co/index.php/inicio/nuestra-
gestion/actos-administrativos/decretos



e En el articulo 12 se previd que para conformar el banco de hojas de vida se
implementarian los siguientes instrumentos de medicion:

INSTRUMENTO . PUNTAJE
DE MEDICION CARACTER MINIMO PORCENTAJE
Conocimientos eliminatorio 70/100 40
Competencias clasificatoria N/A 30
comportamentales
Entrevista clasificatoria N/A 30
Total 100

e Los articulos 14, 18 y 20 dan cuenta que para cada prueba aplicada se
dispuso, ademas, un periodo de reclamaciones.

e En el articulo 22 se previé: “Designaciones: quienes superaron todas y
cada una de las etapas podran ser designado (sic) por el Gobernador de
Caldas como Jefes o asesores de control interno (...) paragrafo: el
Gobernador de Caldas mantendra sus facultades discrecionales para
designar a los jefes de control interno de acuerdo a lo establecido en la
constitucion y la ley”.

e Por su parte en el articulo 23 se consagro: “Aclaracion: el presente
proceso no constituye un concurso de méritos, ni una convocatoria que
genere derechos, ni limite la facultad discrecional del nominador, en este
caso, el gobernador de Caldas”

También obra copia del Decreto 458 de 2017 a través del cual se modifico el
articulo 12 del Decreto 197 en el sentido de precisar que el puntaje minimo
requerido para aprobar la prueba de conocimientos, ya no seria 70 sino 60
puntos.

En este contexto, la Sala encuentra que el procedimiento adoptado por la
Gobernacién de Caldas no se erigié como un concurso de méritos, sino como una
convocatoria con criterios objetivos de seleccion. Esto se explica no porque una
frase en ese sentido se haya acufiado en el texto del Decreto 197 de 2017, sino
porque al analizar tal acto se observa que la facultad discrecional de la
administracion siempre estuvo presente y fue transversal a la actuacion.

En efecto, en el referido acto se dispuso de manera clara y didfana que los
nombramientos se sujetarian a la potestad discrecional del gobernador y que, por
ende, aquellos no necesariamente responderian a una ‘lista de elegibles”, pues
bastaria haber superado las etapas del procedimiento para que la autoridad
departamental pudiera designar a algun participante como jefe de control interno.

Sobre el punto resulta ilustrativo el articulo 21 del Decreto 197 de 2017, en el que
de forma expresa se previd que quienes superaran las etapas podrian ser
designados por el gobernador como jefes de control interno. Nétese como el



verbo utilizado en la convocatoria es “podran”, para denotar que cualquiera de los
participantes que hubiesen superado las etapas tenia la posibilidad de acceder al
cargo.

Lo propio sucede al examinar el articulo 11 del Decreto 197 de 2017, pues en tal
disposicion se refuerza la discrecionalidad que tenia el gobernador en la
designacion de los jefes de control interno al establecer que el cargo seria
ocupado por quien la autoridad departamental considerara idéneo conforme a las
condiciones del empleo y las necesidades de la administracion.

De hecho, desde el hombre mismo de la convocatoria se podria sostener que
aquel no pretendia erigirse como un concurso de méritos, pues lo que se
pretendia era “conformar un banco de hojas de vida” para la seleccion de las
personas que ocuparian los cargos.

Tampoco la Seccion encuentra que la Gobernacion de Caldas haya aludido de
manera analégica a las normas de los concursos o0 hubiese previsto que la
designacion se realizaria conforme a los resultados obtenidos al punto que los
participantes pudieran pensar que se trataba de un concurso. Por el contrario, lo
que esta demostrado es que se dejé en claro que los nombramientos recaerian en
cualquiera que hubiese superado las etapas pertinentes.

En este orden de ideas, pese a que estd demostrado que se aplicaron distintas
pruebas y que a estas se les asigno cierto puntaje, lo cierto es que por esa
circunstancia no puede predicarse una transformacién en la naturaleza del
procedimiento a un concurso de meritos. Lo anterior, debido a que el énfasis del
procedimiento no estaba en las calificaciones obtenidas por los participantes, sino
en la discrecionalidad que tendria el gobernador al momento de realizar las
designaciones.

Bajo estas consideraciones, para la Sala Electoral es claro que en el caso
concreto, la convocatoria establecié a favor de la autoridad departamental un
amplio grado de discrecionalidad que evidencia que el procedimiento
adelantado para la provisién de los cargos de jefe de oficina de control interno no
era un concurso de meéritos, pese a incluir en su desarrollo etapas como la
aplicacion de pruebas o de reclamaciones, sino un procedimiento con elementos
objetivos.

En este sentido, debe resaltarse que la inclusién de criterios objetivos en un
procedimiento de seleccion tal y como la realizacion de pruebas o la asignacion
de puntajes no conlleva, al menos no per se cémo entienden las recurrentes y el
ministerio publico, a sostener que por ese hecho la actuacion “muta” a un
concurso de meritos.

Para sostener que una actuacion que aparentemente es un procedimiento de
seleccion se erige en realidad como un concurso de méritos debe estar
demostrado que el criterio fijado por la administracion para realizar la designacion
era el del puntaje mas alto y no simplemente la inclusion de elementos objetivos



gue brinda a la actuacién un criterio transparente y en garantia del principio de
meérito.

Es precisamente, ese aspecto el que se echa de menos en el caso concreto ya
que, como se explico, el criterio que desde un inicio adopt6é la Gobernacion de
Caldas para el nombramiento de los jefes de control interno fue el de la
autonomia de la maxima autoridad departamental para escoger de aquellos que
superaran las etapas fijadas en la actuacion.

Ciertamente, estd demostrado que las designaciones acusadas recayeron en
personas que superaron las etapas fijadas en el Decreto 197 de 2017. Veamos:

Segun consta en el acto acusado la designacion recayé en los siguientes
participantes: Julieta Toro Gomez, Leydy Constanza Ramirez Montes, Juan Pablo
Herrera Arce; Fabio Cardona Marin, Lina Maria Serna Jaramillo, Maria Judith
Ramirez Gémez, Carlos Alberto Aristizabal, Nubia del Socorro Ramirez, Radul
Alfonso Aristizabal, Daliris Arias Marin.

Por su parte, en los folios 168 a 171 del cuaderno contentivo de la actuacion
adelantada por la Gobernacién de Caldas se observa que los citados ciudadanos
obtuvieron la siguiente puntuacién en cada una de las pruebas realizadas:

Prueba de Prueba : Promedios de
Nombre . Entrevista
conocimientos | comportamental las 3 pruebas

Ju,lleta Toro 24 6.4 90 64.5
Gbémez

Leydy 60.9
Cons,tanza 60 33 9
Ramirez
Montes

Juan Pablo 56.9
Herrera 60 19.8 90
Arce

Fabio 55
Cardona 60 13.2 90
Marin

Lina Maria 68.1
Serna 68 46.2 90
Jaramillo

Maria Judith 66.3
Ramirez 66 39.4 80
Gobmez

Carlos 59.8
Alberto 72 13.2 90
Avristizabal

Nubia del 60 6.4 9 58.9
Socorro




Ramirez

Raul Alfonso 64.2
Aristizabal 74 26.4 89

Dallrls Arias 64 33 9 62.5
Marin

Como puede observarse todos y cada uno de los nombrados alcanzaron la
puntuacion minima requerida. Especialmente, todos lograron al menos 60 puntos
en la prueba de conocimientos que tenia caracter eliminatorio.

En consecuencia, debe concluirse que, contrario a lo asegurado por la parte
recurrente, se demostré que se respetaron las reglas fijadas para el procedimiento
de seleccidn, toda vez que el nombramiento recayé en aquellos que superaron las
fases tal y como se dispuso en el Decreto 197 de 2017.

Se reitera que en el caso concreto no existia obligacion para nombrar bajo el
criterio del puntaje més alto, debido a que en la convocatoria se previéo que la
designacion recaeria en cualquiera que hubiese superado las fases previstas y
eso fue precisamente lo que acaecio.

Bajo este panorama, es claro que los razonamientos del recurso de apelacion no
estan llamados a prosperar, ya que:

i) La gobernacion no estaba en la obligacion de realizar un concurso de méritos,
pues dentro del marco de su autonomia podia elegir el mecanismo que
considerara més idoneo para realizar la designacion;

ii) Se acreditd que el procedimiento contenido en el Decreto 197 de 2017 no era
un concurso de méritos, sino uno de seleccidén con criterios objetivos en el que el
aspecto trasversal con el que se realizaria la designacién seria la facultad
discrecional del gobernador de escoger de aquellos participantes que hubiesen
superado las etapas fijadas.

iii) Segun dan cuenta las pruebas aportadas, la designacién recay6 efectivamente
en las personas que superaron las etapas fijadas, de forma que se respetaron las
reglas propias de la convocatoria.

Lo anterior impone concluir que el argumento de las recurrentes segun el cual se
modificaron los puntajes y, por ende, la lista de elegibles no tiene asidero juridico,
pues es claro que el gobernador podia designar a cualquiera de las 20 personas
que superaron las etapas del procedimiento con independencia del puntaje
obtenido, comoquiera que no se trataba de un concurso de meéritos, y eso fue
precisamente, lo que ocurrio.

Tampoco puede predicarse un desconocimiento del acto propio, debido a que fue
en el Decreto 197 de 2017 -convocatoria- en el que se previé que la designacion
de los jefes de control interno no responderia al criterio del “puntaje mas alto”,



sino al de la idoneidad y mérito, segun lo considerado por el gobernador
departamental.

En este contexto, no cabe duda de que los argumentos de la apelaciéon no tienen
vocacion de prosperidad y que, por consiguiente, se impone confirmar la
sentencia de primera instancia.

6. Conclusiones

Conforme a las consideraciones antes expuestas, la Sala confirmara la sentencia
de primera instancia que neg0 las pretensiones de la demanda, habida cuenta
que ninguno de los argumentos expuestos en el recurso de apelacion logro
desvirtuar las conclusiones a las que arribo la autoridad de primera instancia.

Asimismo, y conforme a la sustitucion de poder obrante a folio 431 del expediente
se reconocera personeria al apoderado Juan Manuel Gomez Castro como
apoderado de los sefiores Julieta Toro, Daliris Arias y Fabio Cardona Marin.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

[l FALLA:
Primero: Confirmar la sentencia del 19 de julio de 2018 proferida por el Tribunal
Administrativo de Caldas a través de la cual se negaron las pretensiones de la
demanda de nulidad electoral formulada por las sefioras Alba Marina Posada
Guevara y Diana Patricia Rincén Cano.
Segundo: Reconocer al abogado Juan Manuel Gomez Castro como apoderado
de los sefiores Julieta Toro, Daliris Arias y Fabio Cardona Marin, segun la
sustitucién de poder aportada en el tramite de la segunda instancia.

Tercero: Devolver al Tribunal de origen para lo de su cargo

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ



Consejera de Estado

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero de Estado

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero de Estado

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Deber de analizar en la
sentencia la competencia de la Seccion Quinta en tratandose de un concurso
de méritos / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL — Acumulacién
de procesos

Consideré que el asunto que ocupo la atencion de la Sala debié analizarse y
asi plasmarse en el hoy fallo, en una explicacion que decantara por qué si el
contexto factico del caso concreto reflejaba la condicion, aparente o no, de un
concurso de méritos, la Seccién Quinta asumio6 el conocimiento y lo fallo, si se
ha dicho que lo que tenga que ver con concursos —sin diferenciar si son
formales o no porque tal vicisitud no se ha abordado aun- es de conocimiento
de la Seccién Segunda, en razén a la naturaleza de la especialidad de la
materia del asunto repartido, por lo que consideré y sugeri, que en aras de
clarificar el punto, se ameritaba estructurar un capitulo que precisara el tema.
Dentro de los ejes tematicos que llamaron mi atencién, luego de observado el
asunto a decidir, encontré un aspecto que considero de fundamental
importancia y es el de la acumulacion de procesos, pues si bien tanto el acto
demandado como su modificatorio fueron uno solo para todos los
demandados, pues las designaciones de todos y cada uno se contienen en el
DECRETO 510 DE 26 DE DICIEMBRE DE 2017 (acto demandado), es
ineluctable que los procesos debieron ser escindidos a razén de cada uno,
segun la designacion demandada. Lo argumenté de ese modo al momento del
debate del entonces proyecto, por cuanto el articulo 282 del CPACA, norma
especial y aplicable a la nulidad electoral, consagra que se podran fallar en
una sola sentencia los procesos en los que se impugne un mismo
nombramiento, pero noto que conforme narran los antecedentes no solo se
eligid a la jefe de control interno de la Gobernacion de Caldas, sino a aquellos
que fungirian ese cargo en la Industria Licorera, en el Colegio Integrado
Nacional Oriente Caldas, en EMPOCALDAS, en el Hospital Universitario
Santa Sofia, en la Direccion Territorial Salud de Caldas, en la ESE Hospital
Dpto San Antonio de Villamaria; en la ESE Hospital Dptal San José de Neiray
en INFICALDAS.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 282

CONSEJO DE ESTADO



SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
ACLARACION DE VOTO DE LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogotéa D.C., veintisiete (27) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion niumero: 17001-23-33-000-2018-00019-02

Actor: ALBA MARINA POSADA GUEVARA Y DIANA PATRICIA RINCON
CANO

Demandado: FABIO CARDONA MARIN y OTROS (JEFES DE CONTROL
INTERNO DE DISTINTAS ENTIDADES DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS)

Electoral - Aclaracién de voto

Con el acostumbrado respeto, he de manifestar que aunque comparto la
decisiéon tomada en el presente caso, de confirmar la denegatoria de
pretensiones, me permito aclarar el voto, frente a aspectos muy puntuales de
las consideraciones, las cuales expuse a la Sala en el momento del debate y
estudio del entonces proyecto y que itero como sustento de mi disidencia.

1) El conocimiento por parte de la Seccion Quinta

Consideré que el asunto que ocup6 la atencion de la Sala debi6 analizarse y
asi plasmarse en el hoy fallo, en una explicacion que decantara por qué si el
contexto factico del caso concreto reflejaba la condicion, aparente o no, de un
concurso de méritos, la Seccién Quinta asumio el conocimiento y lo falld, si se
ha dicho que lo que tenga que ver con concursos -sin diferenciar si son
formales o no porque tal vicisitud no se ha abordado aun- es de conocimiento
de la Seccién Segunda, en razén a la naturaleza de la especialidad de la
materia del asunto repartido, por lo que consideré y sugeri, que en aras de
clarificar el punto, se ameritaba estructurar un capitulo que precisara el tema.

2) La acumulacion de procesos en materia de nulidad electoral

Dentro de los ejes tematicos que llamaron mi atencion, luego de observado el
asunto a decidir, encontré un aspecto que considero de fundamental
importancia y es el de la acumulacion de procesos, pues si bien tanto el acto
demandado como su modificatorio fueron uno solo para todos los
demandados, pues las designaciones de todos y cada uno se contienen en el
DECRETO 510 DE 26 DE DICIEMBRE DE 2017 (acto demandado), es
ineluctable que los procesos debieron ser escindidos a razén de cada uno,
segun la designacién demandada.



Lo argumenté de ese modo al momento del debate del entonces proyecto, por
cuanto el articulo 282 del CPACA, norma especial y aplicable a la nulidad
electoral, consagra que se podran fallar en una sola sentencia los procesos en
los que se impugne un mismo nombramiento, pero noto que conforme
narran los antecedentes no solo se eligio a la jefe de control interno de la
Gobernacion de Caldas, sino a aquellos que fungirian ese cargo en la
Industria Licorera, en el Colegio Integrado Nacional Oriente Caldas, en
EMPOCALDAS, en el Hospital Universitario Santa Sofia, en la Direccion
Territorial Salud de Caldas, en la ESE Hospital Dpto San Antonio de
Villamaria; en la ESE Hospital Dptal San José de Neira 'y en INFICALDAS.

Por lo que sugeri asi mismo, como acontecid respecto al tema del numeral 1
de este escrito, que la Sala explicara el porqué de la viabilidad de esa
acumulacion de designaciones, siendo que no se trataba de “un mismo
nombramiento”, en tanto no es la generalidad de la nominacién como por
ejemplo “jefe de control interno”, ni el grado, ni el nivel, lo que determina que
se predique la restrictiva expresiéon “un mismo nombramiento” sino las
condiciones e individualidad que se predica de cada persona en la relacion
legal y reglamentaria y/o contractual que determina su ingreso a la entidad de
gue se trata, en este caso, al Departamento de Caldas en el contexto de sus
distintas entidades o dependencias, conforme a las voces del articulo 282
precitado y, por demas, era pasible de ser decantado por el operador ad quem
al no ser un aspecto del que se requiera rogacion.

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

Cordialmente,

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera de Estado

NTCGP

150 9001 O /7 e

> icontec i

SC5780-6-1 GP059-6-1



