TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “E”
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: JAIME ALBERTO GALEANO GARZON
Bogota D.C., treinta (30) de abril de dos mil veinte (2020)

Expediente: 11001-33-31-013-2010-00251-02

Medio de control:  Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Alberto Enrique Bermtdez Parrado

Demandado: Nacién- Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural,
Departamento de Cundinamarca e Instituto Colombiano

Tema: Agropecuario ICA

Concurso de méritos - nombramiento

1. ASUNTO

Decide la Sala el recurso de apelacion formulado por las entidades demandadas contra la
sentencia proferida el veinte (20) de octubre de dos mil diecisicte (2017) por el Juzgado

Cincuenta y Cinco (55) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota D.C., que accedio a-

las suplicas de la demanda.
2. PRETENSIONES

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho de caricter laboral y
por conducto de apoderado, el sefior Alberto Enrique Bermudez Parrado instaurd demanda
contra Nacion- Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, en adelante MADR,
Departamento de Cundinamarca y el Instituto Colombiano Agropecuario', en adelante ICA,
con el objeto de obtener la nulidad de los actos administrativos contenidos en la Resolucion
No. 000678 del 15 de febrero de 2010, por medio del cual el Gerente del ICA nombro al
sefior Manuel Enrique Sanabria Bernal para desempeiiar el cargo de Gerente Seccional
Cundinamarca del [CA, Codigo 0042 grado 15 v, el Oficio No. 013 del 11 de febrero de
2010, mediante el cual el gobernador de Cundinamarca designo y selecciond al sefior
Manuel Enrique Sanabria Bernal para desempefiar el cargo de Gerente Seccional del ICA.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones. ¢l demandante reclama las siguientes
pretensiones:;

® Ordenar al departamento de Cundinamarca y al [CA designar, seleccionar, nombrar y
posesionar al demandante en el empleo de Gerente Seccional Cundinamarca codigo 042
grado 15, o a otro igual o de superior jerarquia.

* Secondene a las entidades demandadas a pagar al demandante todos los salarios, primas,
benificaciones, vacaciones y cesantias dejadas de percibir, correspondientes al cargo de
Gerente Seccional Cundinamarca codigo 042 grado 15, desde el 15 de febrero de 2010,
fecha de designacién y posesioén del sefior Manuel Enrique Sanabria Bernal, hasta cuando
sea efectivamente posesionado en ese cargo ¢l accionante.

"Ver fls. 61-81 del exp.
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* Que para todos los efectos se declare que no ha existido solucion de continuidad en la
prestacion del servicio. desde el 15 de febrero de 2010, hasta la fecha real en que el actor
se posesione en el cargo de Gerente Seccional Cundinamarca — ICA.

3. HECHOS

Los relatados por el demandante, sintetizados por la Sala y, que tienen relevancia juridica
son los siguientes®:;

¢ ElICA realiz6 una convocatoria plblica y abierta a concurso de méritos para conformar
una lista de candidatos a la terna para la designacion de los gerentes seccionales del ICA,
de acuerdo con la Ley 909 de 2004. La convocatoria plblica se realizé en la pagina web de
la ESAP y del ICA.

¢ Dentro de los plazos previstos en la convocatoria el demandante presenté los documentos
exigidos y fue admitido para participar en el concurso. Luego presentd la prueba escrita de
conocimientos, cuyos resultados fueron publicados por la ESAP y el ICA en el listado
denominado “Consolidado resultados prueba escrita de conocimientos”, en cuyo numeral
3 aparece el numero de inscripcion 152306 que corresponde al demandante, quien obtuvo
un puntaje de 35, al que le correspondio una calificacion porcentual de 71.43,

e Continuando el respectivo proceso, el actor presentd la prueba de entrevista cuyos
resultados fueron publicados tanto el la ESAP como en el ICA en sus respectivas paginas
web, en el listado denominado “Resultados pruebas de entrevistas y antecedentes™, alli en
el numeral 1.°, aparece el niimero de inscripcién 152306 del actor, quien obtuvo el puntaje
de 72, con peso porcentual de 10.80 vy, en la validacion de antecedentes, un puntaje de 100,
con peso porcentual de 20.

e El3 de diciembre de 2009 se publicaron los resultados finales en las paginas de la ESAP
y del ICA, en un listado denominado “Resultados definitivos prueba escrita de
conocimientos, entrevista y valoracion de antecedentes™, en el cual el demandante ocupé el
puesto No. 1. con los siguientes puntajes: i) prueba de conocimientos: 46.43, ii) entrevista:
10.80 y 1ii) valoracién de antecedentes: 20, para un total de 77.23.

e Segun el listado publicado el 4 de diciembre de 2009, se conforméd “La lista de
candidatos a la terna designacion Gerente Seccional ICA -~ Departamento de
Cundinamarca™, dentro de la cual aparece el demandante con el nimero de inscripeion
152306. por haber ocupado ¢l primer lugar en la convocatoria.

e Como el demandante no recibio ninguna comunicacion de su nombramiento, a través de
la pagina del ICA solicité informacion al respecto, la cual le fue dada mediante el Oficio
No. 20102100617 del 27 de enero de 2010 suscrito por el Gerente General del [CA, en el
cual [e indicéd que el dia 14 de enero de 2010 se habia enviado la terna a la gobernacidn de
Cundinamarca y que en su oportunidad se conocerian los resultados a través de la pagina
web del [CA.

e El 8 de febrero de 2010 el actor se comunico telefonicamente con el Asesor del Despacho
de la gobernacién de Cundinamarca, quien lo cito para una reunion el dia 9 de febrero de
2010 a las 10:00 am, en las instalaciones de esa entidad. En dicha reunidn se le realiz6 al
demandante una entrevista, la cual no estaba sefialada en los términos de la convocatoria

2 Ver fis. 62-64 del exp.
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correspondiente, y luego de terminada se le informé que en su oportunidad el gobernador
tomaria la decisién del caso.

o El 18 de febrero de 2010 en la pagina web del 1CA se publicé la designacion del sefior
Manuel Enrique Sanabria Bernal como el nuevo Gerente Seccional del ICA-
Cundinamarca.

e Mediante el Oficio No. 013 del 11 de febrero de 2010, el gobernador de Cundinamarca
le informo al Gerente General del ICA, que una vez revisadas las hojas de vida y realizada
la entrevista correspondiente, se habia designado al sefior Manuel Enrique Sanabria Bernal.

s Por Resolucidén No. 000678 del 15 de febrero de 2010, el Gerente General del ICA,
nombro en el empleo de Gerente Seccional 0042-15 al sefior Manuel Enrique Sanabria
Bernal, del cual se posesioné mediante el Acta No. 240 del 15 de febrero de 2010.

4. CONTESTACION A LA DEMANDA
4.1 Instituto Colombiano Agropecuario - ICA

Mediante apoderado, el ICA> contesto la demanda pronuncidndose sobre cada uno de los
hechos, oponiéndose a las pretensiones de la demanda mediante los siguientes argumentos:

e La actuacidn del gerente general del ICA consistio en enviar al gobernador, mediante el
Oficio No. 20102100184 del 13 de enero de 2010, la terna con las personas que ocuparon
los 3 primeros puestos en el concurso de méritos, segun lista suministrada por la ESAP,
entidad encargada de adelantar dicho proceso.

e Segun lo dispuesto en el articulo 304 de la Constitucién Politica, son parte de las
funciones del gobernador escoger de las ternas enviadas por el jefe nacional respectivo, los
gerentes o jefes seccionales de los establecimientos ptiblicos del orden nacional que operen
dentro del departamento, de acuerdo con la ley, esta disposicion constitucional fue
reproducida por el articulo 78 de la Ley 489 y el articulo 1.° del Decreto 1792 de 2002.

* Esasi como, el gerente general del ICA, no tiene la facultad para nombrar al gerente
seccional de Cundinamarca, pues esta se encuentra en cabeza del gobernador.

e Ademads, debe tenerse en cuenta que el objeto del concurso de méritos no era otro
diferente al de la elaboracion de una lista de candidatos para conformar la terna de la
designacion del gerente seccional del ICA.

* Por lo tanto, no existe vulneracién alguna de los derechos del actor, puesto que la
actuacion se dio de acuerdo con la ley, ya que al tratarse de un cargo de periodo fijo no es
aplicable el articulo 125 de la Constitucién, pues tal disposicion opera respecto a cargos de
carrera administrativa.

* La figura del concurso de méritos para la conformacion de ternas se realiza para
seleccionar los mejores tres candidatos, de los cuales el nominador, en ejercicio de la
discrecionalidad, puede escoger a cualquiera de los integrantes de esta.

* Ver fls. 98-108 Y 370-378 del exp.
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¢ Por las razones expuestas deben ser negadas las pretensiones de la demanda y, en caso
de accederse a la nulidad de los actos administrativos demandados. no se condene al ICA a
pago alguno de salarios y prestaciones, toda vez que esta entidad solamente dio
cumplimiento a la designacidn realizada por el gobernador de Cundinamarca.

4.2 Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural

Mediante apoderada® contestd la demanda pronunciandose sobre cada uno de los hechos,
oponiéndose a las pretensiones de la misma mediante los siguientes argumentos:

e Tanto la Ley 489 de 1998 como el Decreto 1972 de 2002, disponen que el nombramiento
de los directores o gerentes regionales o seccionales seran escogidos por el gobernador, de
terna enviada por el representante legal del establecimiento publico respectivo.

e La figura del concurso de meéritos para la conformacion de ternas se realiza para
seleccionar los mejores tres candidatos, de los cuales el nominador, en ejercicio de la
discrecionalidad, puede escoger a cualquiera de los integrantes de esta.

e Ese ministerio no tiene legitimidad en la causa por pasiva, toda vez que los actos
administrativos demandados fueron proferidos por el gerente del ICA y por el gobernador
de Cundinamarca, los cuales nada tienen que ver con las funciones de la entidad.

4.3 Departamento de Cundinamarca

Mediante apoderada. el departamento de Cundinamarca® contesté la demanda,
pronunciandose sobre cada uno de los hechos, oponiéndose a las pretensiones de la
demanda mediante los siguientes argumentos:

e [ os derechos fundamentales del actor al debido proceso o al acceso a desempeifiar cargos
publicos no han sido vulnerados en ningin momento por la gobernaciéon de Cundinamarca,
toda vez que, el demandante pese a ocupar el primer puesto del concurso realizado por el
ICA, lo hizo para estar incluido en la terna y el gobernador actué de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1.° del Decreto 1972 de 2002, el cual expresamente sefiala que el
director o gerente regional o seccional sera escogido por el gobernador de terna enviada por
el representante legal del establecimiento publico respectivo.

e El proceso de seleccion publico para la integracion de la terna no implica el cambio de
naturaleza juridica de los empleos a proveer y tampoco limita la facultad discrecional del
nominador, como lo sefiala expresamente el articulo 3.° del Decreto 1972 de 2002.

s [l gobernador en ningiin momento se aparté de la facultad que le otorga la ley de escoger
el candidato mas idéneo dentro de los ternados, razén por la cual, no existié vulneracion de
ningutn derecho del demandante.

5. SENTENCIA APELADA

El juez de primera instancia accedié a las stplicas de la demanda®, bajo las siguientes
consideraciones: ‘

*Ver fls. 147-151 del exp.
3 Ver fls. 157-163 del exp.
® Ver fls. 433-448 del exp.
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e Esta probado dentro del expediente que el ICA realizd una convocatoria publica dentro
del concurso de méritos que tuvo como objeto la conformacién de la lista de candidatos a
la terna para la designacién del gerente seccional del ICA, en el cual participé el actor quien
ocupo el primer lugar.

e El cargo de gerente seccional del ICA es de libre nombramiento .y remocién, sin
embargo, en ¢l presente caso hay que dar aplicacion a la reiterada jurisprudencia de la Corte
Constitucional expuesta en [a sentencia C-181 de 2010, que al estudiar [a constitucionalidad
del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, que contiene la regulacion para el nombramiento
de los gerentes de las empresas sociales del estado mediante concurso de méritos, sefiald
que de conformidad con lo dispuesto en la Ley 909 de 2004, los criterios de seleccion
objetiva pueden aplicarse en los procesos de seleccion de funcionarios a ocupar cargos de
libre nombramiento y remocion.

¢ Si bien la sentencia en cita no hace referencia al proceso dé seleccidn del Decreto 1972
de 2002, si lo hace respecto a la linea jurisprudencial sobre el mérito para acceder a los
cargos publicos aplicable plenamente, independientemente de que estos sean de carrera o
de libre nombramiento y remocion.

¢ Conforme a la jurisprudencia de la Corte Constitucional se puede concluir que los cargos
de libre nombramiento y remocién pueden estar sometidos eventualmente a concurso de
méritos y, para tal efecto, el legislador puede establecer el procedimiento para efectuarlo,
frente a los cuales las entidades deben aplicar la linea jurisprudencial de la Corte,
privilegiando al mejor, esto es, al que ocupe el mejor puesto.

e En el caso concreto al haberse decidido someter la provision del cargo de gerente
seccional del ICA a concurso de méritos, era necesario que las entidades demandadas se
ajustaran, no sclo a cumplir con las etapas establecidas en este proceso, sino a respetar el
mérito como principio fundamental que rige estos procedimientos, lo cual lleva a la
declaracion de nulidad de los actos administrativos demandados y. en consecuencia. ordend
al ICA a realizar el nombramiento del actor en el cargo para el cual ocupé el primer lugar
en el concurso de méritos, esto es, de gerente seccional del ICA y de no ser posible, en uno
de igual o superior jerarquia con el pago de todos los salarios y prestaciones debidamente
indexados. sin solucion de-continuidad.

* Igualmente, declaré probada la excepcion de falta de legitimidad en la causa por pasiva
del MADR y no conden6 en costas.

6. RECURSO DE APELACION
6.1 Apelacion del ICA

Inconforme con la decisién resefiada, el ICA interpuso recurso de apelacion’ con el objeto
de que sea revocada y se nieguen las pretensiones de la demanda, considerando que:

* La designacion del sefior Manuel Enrique Sanabria Parrado, integrante de la terna, como
gerente seccional de Cundinamarca en el ICA se realiz6 en cumplimiento de los postulados
constitucionales y legales que reglamentan la materia objeto de censura. sin que exista
ninguna razon para condenar a la entidad.

7 Ver folios 453-456 del exp.
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e EI ICA no tiene la facultad constitucional de designar a los gerentes seccionales de la
entidad, prerrogativa que por la Constitucion y la ley esta dada en cabeza del legislador.

» Elarticulo 305 de la Constitucion Nacional establece como funcién del gobernador, la
escogencia de los gerentes de los establecimientos publicos del orden nacional.

e En la sentencia C-295 de 1995, al resolver una accién publica de constitucionalidad
contra los articulos 20 v 21 de la Ley 119 de 1994, en los cuales se establecié que los
directores regionales del SENA son cargos de libre nombramiento y remocion. la Corte
Constitucional sefialé que la persona escogida por el gobernador debera ser designada por
el nominador, esto es, por el director, gerente o jefe del respectivo establecimiento publico
para llenar la vacante.

e Es asi como, la escogencia del segundo ternado, pese a no obtener el primer puntaje en
el proceso de seleccidn efectuado, no obedece a capricho o arbitrariedad, sino a una facultad
constitucional conferida a los gobernadores, que les permite sopesar las calidades de cada
uno de los aspirantes y discrecionalmente escoger al que considere idoneo para el cargo.

6.2 Apelacion de la Gobernacién de Cundinamarca

El departamento de Cundinamarca mediante apoderado, interpuso recurso de apelacion
contra la decision de primera instancia®, solicitando que esta decision sea revocada,
teniendo en cuenta que el gobernador de Cundinamarca ejercid la facultad constitucional
que le fue conferida para realizar el nombramiento del cargo de gerente seccional
Cundinamarca del ICA. por lo tanto. no se configuraron los vicios de nulidad alegados en
la demanda.

7. TRAMITE DE LA SEGUNDA INSTANCIA

La presente accion fue radicada en esta corporacion el 30 de julio de 2018°. Por medio de
auto del 21 de agosto de 2018 se admitieron los recursos de apelacién interpuestos por las
entidades accionadas'?, mientras que en proveido del 11 de septiembre de 2018'' se corrid
traslado a los extremos procesales por el término de diez dias para que presentaran sus
alegatos de conclusion.

7.1 Alegatos de conclusion
7.1.1 Demandante

Dentro de la oportunidad legal. el apoderado del actor aleg6 de conclusion'? sefialando que
la sentencia de primera instancia debe ser confirmada, toda vez que esta plenamente
demostrado que el actor ocupé el primer lugar en el concurso realizado por el ICA para
ocupar el cargo de gerente seccional de Cundinamarca de esa entidad, por lo que,
atendiendo a los lineamientos de la Corte Constitucional se debe respetar el principio del
mérito cuando se somete a las entidades a esta clase de procedimientos de escogencia.

§ Ver fls. 457-462 del exp.
?Ver fl. 511 del exp.

1 Ver fol. 513 del exp.

"' Ver fol. 515 del exp.

12 ver fls. 521-524 del exp.
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7.1.2 Departamento de Cundinamarea
Oportunamente el departamento de Cundinamarca presentd alegatos de conclusion'?,
reiterando los argumentos expuestos tanto en la contestacion como en el recurso de

apelacion, sefialando que los actos administrativos demandados se expidieron con base en
una facultad constitucional, por lo cual estan exentos de los vicios sefialados por el actor.

7.1.3 ICA

Esta entidad present6 alegatos por fuera de la oportunidad legal'. razén por la cual, no

pueden ser tenidos en cuenta por esta Sala.

El Ministerio Pablico no emitié concepto.
8. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA SALA
8.1 COMPETENCIA

Es competente esta corporacion para resolver el recurso de apelacion interpuesto por las
entidades demandadas, tal como lo establece el numeral 1.° del articulo 133 del CCA, en
concordancia con el inciso 328 del articulo 328 del CGP.

8.2 Analisis previo

Es procedente sefialar, previamente a abordar el estudio del caso concreto, que mediante
providencia del 12 de diciembre de 2014"la Sala de Descongestion del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Subseccién E., confirmé el auto del 9 de mayo de 2012,
por el cual el Juzgado 4°. Administrativo de Descongestion declard la nulidad de lo actuado
desde el vencimiento para presentar alegatos de conclusion v dispuso vincular a los
litisconsortes necesarios, esto es, al sefior Manuel Enrique Sanabria Bernal y los demas
integrantes de la lista de elegibles a la terna.

La Secretaria del Juzgado 55 Administrativo de Bogota. dio cumplimiento a la orden del
Tribunal, notificando a los sefiores 1) Guillermo Ledn Gomez Moreno, ii) Carlos Fernando
Ortiz Gémez, iii} Luis Alfonso Sénchez Cardona, y iv) Manue! Enrique Sanabria Bernal'®.
Igualmente, se efectud la fijacion en lista por el término de 10 dias'’. Término dentro del
cual no se pronunciaron ninguno de los vinculados como Litis consortes necesarios, razén
por la cual, el juez de primera instancia decidio correr traslado a las partes para alegar de
conclusion, en providencia del 30 de junio de 2017'8.

El sefior Manuel Enrique Sanabria Bernal (el cual fue nombrado en el cargo sobre el cual
reclama derechos el actor) se hizo presente dentro del proceso, presentando alegatos de
conclusién, solicitando que se negaran las pretensiones de la demanda'®.

13 Ver fls. 516-520 del exp.
" Ver fls. 525-527 del exp.
1> Ver fls. 312-328 del exp.
18 Ver fls. 264-368 del exp.
"7 Ver fl. 369 del exp.

18 Ver f1. 412 del exp.

1% Ver fls. 425-43 1 del exp.
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8.3PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico de fondo a resolver se contrae a establecer si, jtiene derecho el
demandante a ser nombrado en el cargo de gerente seccional Cundinamarca del ICA, por
haber ocupado el primer lugar en ¢l concurso de méritos efectuado para integrar la lista de
candidatos a la terna, o si, por el contrario, la facultad constitucional en cabeza del
gobernador de Cundinamarca le permitia escoger a cualquiera de los ternados, como en
efecto sucedio?

8.4 TESIS QUE RESUELVEN EL PROBLEMA JURIDICO
8.4.1 TESIS DE LA PARTE ACTORA

El demandante sostiene que, debe ser nombrado y posesionado en el cargo de gerente
seccional Cundinamarca del ICA, por haber ocupado el primer lugar en el concurso de
méritos convocado por el ICA para conformar la terna para tal efecto, dando primacia al
principio del mérito y a sus derechos al debido proceso y a ocupar cargos publicos.

8.4.2 TESIS DE LAS ENTIDADES DEMANDADAS

Tanto el ICA como la gobernacién de Cundinamarca sostienen que, el fallo de primera
instancia debe ser revocado, toda vez que, los actos administrativos demandados fueron
expedidos con base en la facultad constitucional y legal otorgada al gobernador de
Cundinamarca para escoger de la terna integrada por el ICA, mediante del concurso de
méritos. a cualquiera de los ternados.

8.4.3 TESIS DEL JUEZ DE PRIMERA INSTANCHA

Considero que le asiste derecho al demandante, toda vez que al estar demostrado que ocupo
el primer puesto en el concurso de méritos realizado por el ICA para la conformacion de la
terna a presentar al gobernador de Cundinamarca, atendiendo a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, las entidades debieron dar prelacion al mérito, por tanto, nombrar en el
cargo de gerente seccional Cundinamarca del ICA al actor.

8.4.4 TESIS DE LA SALA

La Sala REVOCARA la decisién de primera instancia y, en su lugar se denegardn las
suplicas de la demanda. toda vez que, si bien el demandante ocupé el primer puesto en el
concurso publico de méritos convocado por el ICA para acceder al cargo de gerente
seccional Cundinamarca del ICA, lo cierto es que tal mérito le otorgd el derecho a ser
incluido en la terna, pues este procedimiento se efectud para la conformacion de la terna y
no para el acceso inmediato al empleo, modalidad para escoger que incluye aspectos del
mérito, pero que no tiene la vocacion de limitar la facultad constitucional de escogencia
otorgada en el presente caso, al gobernador de Cundinamarca.

9. HECHOS RELEVANTES JURIDICAMENTE PROBADOS

HECHOS PROBADOS MEDIO
PROBATORIO
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9.1 El ICA realizo la convocatoria ptblica el 18 de mayo de 2009,
con el fin de conformar 32 listas de candidatos a las ternas para
designar a los gerentes seccionales de esa entidad en los 32
departamentos del pais.

Documental: -
Copia de la
convocatoria
referida?.

9.2 El proceso de seleccion le fue encomendado a la Escuela
Superior de Administracién Publica, ESAP, quien se encargd de
realizar todas las etapas de este, como fueron la prueba de
conocimientos, el andlisis de antecedentes v la entrevista. hasta la
elaboracion del listado de candidatos a la terna en orden de puntaje
obtenido.

Documental: -
Copia de los
siguientes
documentos:

- Instrucciones
para la inscripcion
y presentacion de
la
documentacion?'.

- Cronograma
general del
concurso de
méritos. Gerentes
Seccionales ICA
grados 10, 12 y
1522,

- Listado de
admitidos y no
admitidos?>.

- Consolidacion

del resultado de
pruebas escritas de
conocimientos’®.
- Resultados de
prueba de
entrevistas Y
valoracién de
antecedentes?.

- Resultados
definitivos de
prueba escrita de
conocimientos,
entrevista y
valoracién de
antecedentes?®,

- Listado de
candidatos a la
terna?’.

2 Ver fls. 222-232 del exp.
' Ver fls. 233-236 del exp.
2 Ver fl. 237 del exp.
2 Ver fls. 238-241 del exp.
2 Ver fls. 242-243 del exp.
Z Ver fl. 247 del exp.
3 Ver fl. 248 del exp.
2 Ver fl. 249 del exp.
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9.3 La convocatoria publicada por el ICA, establecio: Documental: -
Copia de la
“De acuerdo a los parametros establecidos en la Consttucion Politica | convocatoria?®,
de Colombia, la Ley 909 de 2004, los Decretos 1972 de 2002, 307
de 2003, 4765 y 4766 de 2008, la invitacidn publica efectuada en el
diario de prensa, el manual de caliad y el manual de procedimeintos
del ICA,
CONVOCA:
A concurse de méritos publico para la conformacién de 32 listas de
candidatos a las ternas que permitan la designacion de los Gerentes
Seccionales del Instituto Colombiano Agropecuario ICA en los 32
despartmentos del pais. (...)”
9.4 El listado definitivo del concurso en los tres primeros lugares, | Documental: -
dio el siguiente resultado: Copia del listado
de resultados

Apellidos No. Prueba de Prueba de | Valoracion Puntaje definitivos prucba
Yy nombres lnscrlpcmn conocimiento entrevista de final eSCrita de
antecedentes ..
Bermidez | 152306 46.43 10.80 20.00 77.23 conocimientos,
Parrado entrevista y
Alberto valoracion de
Enrique t dent 29
Sanabria | 152336 47.76 10.20 19.00 76.96 | | antecedentes
Bernal
Manuel
Enrique
Gomez 152315 49.08 10.80 16.00 75.88
Moreno
Guillermo
Ledn
9.5 Mediante los oficios del 1 y 2 de febrero de 2010, el gerente | Documental: -
general del ICA envid al gobernador de Cundinamarca la terna | Copia de  los
integrada por las personas que ocuparon los tres primeros puestos | oficios
en el concurso de méritos realizado para tal efecto, y las hojas de | relacionados®.
vida de los ternados para la eleccion de gerente seccional del ICA
Cundinamarca,.
9.6 Por Oficio No. 013 del 11 de febrero de 2010, el gobernador de | Documental: -
Cundinamarca comunico al gerente general del ICA la designacién | Copia del oficio
del sefior Manuel Enrique Sanabria Bernal como gerente seccional | mencionado®!.
del ICA Cundinamarca.
9.7 A través de la Resolucion No. 000678 del 15 de febrero de 2010, | Documental: -
el gerente general del ICA efectlia el nombramiento del sefior | Copia de la
Manuel Enrique Sanabria Bernal como gerente seccional del ICA | resolucion®?,
Cundinamarca.
9.8 El 15 de febrero de 2010, el sefior Manuel Enrique Sanabria | Documental: -
Bernal tomo posesion ante el gerente general del [CA, del cargo de | Copia del Acta
gerente seccional del ICA Cundinamarca. No. 240 del 15 de
febrero de 2010.

B Ver fls. 222-223 del exp.
¥ Ver f1. 248 del exp.

A Ver s, 263 y 264 del exp.
1'Ver f1. 31 del exp.

2 Ver fl. 32 del exp.
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10. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL APLICABLE
10.1 Naturaleza juridica del Instituto Colombiano Agropecuario -1CA

El ICA fue creado y organizado conforme al Decreto 1562 de 1962, como un
Establecimiento Publico del Orden Nacional con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio independiente, perteneciente al Sistema Nacional de Cienciay
Tecnologia, adscrito al MADR.

Segin el articulo 38 de la Ley 489 de 1998, que regula el ejercicio de la funcién
administrativa, determina la estructura y define los principios y reglas basicas de la
organizacién y funcionamiento de la Administracion Publica, los establecimientos publicos
hacen parte del sector descentralizado por servicios, por lo tanto, el [CA integra este sector.

10.2 Naturaleza y potestad de nombramiento de los cargos de gerentes seccionales
dentro del YICA

De conformidad con lo dispuesto en la Ley 909 de 2004*%, hacen parte de la funcion publica
los empleos publicos de: i) carrera; ii) libre nombramiento y remocidn, iii) periodo fijo y
1v) temporales. :

Esta normatividad estatuye que, los empleos publicos son de carrera administrativa, con
excepcién de:

1. Los de eleccion 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 a su legislacion.

2. Los de libre nombramiento y remocion que en la administracion descentralizada del nivel
nacional ejerzan los cargos de gerente territorial, regional, seccional o local, entre otros.

Es asi como, por disposicion legal, los gerentes seccionales del ICA, al ser este un
establecimiento pablico del orden nacional descentralizado por servicios, son de libre
nombramiento y remocion. Segin el articulo 23 de la Ley 909 de 2004, los empleos de libre
nombramiento y remocidén serdn provistos por nombramiento ordinario, previo el
cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempeifio del empleo y el procedimiento
establecido en esa ley.

Respecto a los empleos de carrera administrativa. seiiala que estos se proveeran en periodo
de prucba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema
de mérito, segiin lo establecido en el Titulo V de esa normativa. Ademas, establecio que la
competencia para efectuar la remocion en empleos de libre nombramiento y remocion es
discrecional y se efectuard mediante acto no motivado.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado de forma pacifica y reiterada que pese
a la regla general en el gjercicio de la funcion administrativa por la cual el ingreso a los
cargos publicos debe ser mediante carrera, como lo estipula el articulo 125 de la
Constitucion Politica, hay eventos en los que la administracion requiere cierta libertad para

33 Por la cual se expiden normas que regulan el empleo piblico, la carrera administrativa, gerencia piblica y se dictan
otras disposiciones.
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seleccionar y retirar a sus empleados en atencion a la trascendencia de las funciones que
desempefan y el grado de conflanza que se exige para ello™,

En tal razén, la constitucion y la ley han previsto una excepcién al sistema de la carrera
administrativa para el ingreso al servicio publico en el desempefio de funciones que
requieren del maés alto grado de confianza, siendo entonces razonable que quienes
desempefian este tipo de empleos no tengan que superar todas y cada una de las etapas que
integran un proceso de seleccion por méritos, toda vez que el factor determinante en la
provision de estos cargos es la confianza que se predica directamente del ejercicio de las
funciones de direccidn u orientacion institucional®.

Ahora bien, establecido que el cargo de gerente seccional del ICA es de libre nombramiento
y remocion, procede la Sala a definir en cabeza de quién se encuentra la facultad para su
nombramiento y si existe algin procedimiento legal para el mismo.

10.3 La Constitucion Nacional en el articulo 305, estatuye las atribuciones del gobernador,
entre estas, en el numeral 13, le otorga la de: “Escoger de las ternas enviadas por el jefe
nacional respectivo. los gerentes o jefes seccionales de los establecimientos ptiblicos del
orden nacional que operen en el departamento, de acuerdo con la ley.”

Por su parte, la Ley 489 de 1998, en el articulo 78, paragrafo, dispuso que: “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 legal.”

Acorde, con las normas citadas, el Decreto 1972 de 2002%7, “Por el cual se reglamenta la
designacion de los Directores o Gerentes Regionales o Seccionales o quienes hagan sus
veces, en los Establecimientos Publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional™, dispuso
en el articulo primero que el 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 pablico
respectivo, la cual debera estar integrada por personas que cumplan los requisitos exigidos
en ¢l manual de funciones y requisitos de la entidad y, sean escogidos de conformidad con
el proceso de seleccion pablico abierto que se establece en el mismo decreto.

El articulo 2.° de la norma citada, dispone que [a conformacion de las ternas debe efectuarse
con las personas que sean escogidas mediante un proceso de seleccion publico abierto.

Dicho concurso publico para la conformacion de las ternas sera efectuado por los
representantes legales de las éntidades, quienes podran realizarlo directamente por la
entidad publica, o con universidades piblicas o privadas, o con entidades privadas expertas
en seleccion de personal, o a través de convenios de cooperacion.

La norma establece que tal proceso de seleccion debe atender a los criterios de mérito,
capacidad y experiencia para el desempefio del empleo, y por 1o menos debera comprender

 C.E., Secc. Segunda, Sent. 2010-00192-01 (2743-16), Marz. 08/2018, M.P. William Herndndez Gomez.

3 C.E., Secc. Segunda, Sent. 2010-00192-01 (2743-16), Marz. 08/2018, M.P. William Hernindez Gomez

% Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden
las disposiciones. principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16
del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones.

7 Vigente para la fecha de la occurrencia de los hechos, el cual fue derogado posteriormente por el Decreto 1083 de
2015 Por medio del cual se expide ¢l Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion Piblica.
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la aplicacion 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 valoracion de
antecedentes de estudio y experiencia.

Por su parte, el articulo 3.° sefialo: “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.”

Asi las cosas, esta claro que los cargos de directores seccionales de los establecimientos
publicos descentralizados del nivel nacional, como es el caso del [CA, son cargos de libre
nombramiento y remocidén, cuya designacién se encuentra en cabeza del gobernador del
departamento donde este ubicada la seccional.

Sin embargo. previamente a la designacion, la ley ha establecido un mecanismo para la
conformacion de la terna que debera ser enviada al gobernador respectivo, quien tiene la
facultad de la designacién. Tal procedimiento de seleccion publico se basa en el mérito,
con el objeto de ternar a las personas maés calificadas para ejercer el empleo, sin que este
procedimiento permita el cambio de la naturaleza juridica del cargo. esto es. que no puede
ser considerado como de carrera administrativa v, tampoco pucde limitar la facultad
discrecional del nominador que se encuentra en cabeza del gobernador respectivo por
mandato constitucional y legal, quien conserva la potestad de escoger de los ternados a la
persona que considere mds apta para desempefiar el empleo, debido a la trascendencia de
las funciones a realizar y al grado de confianza que se exige para ¢llo.

11. CASO CONCRETO

En el caso bajo estudio, el demandante participé en el proceso de seleccién que fue
realizado por el ICA, que a su vez encomendd el tramite a la ESAP, para la composicion
de la terna al cargo de gerente seccional Cundinamarca del ICA, obteniendo el puntaje mas
alto de los participantes, luego de superar las etapas de prueba de conocimientos. valoracion
de antecedentes y entrevista, lo cual, le otorgd el derecho a ser incluido en la terna a ser
presentada al gobernador de Cundinamarca.

La terna se conformo con los participantes al concurso publico de méritos que obtuvieron
los tres primeros puntajes, asf:

Apellidos y No. Prueba de Prueba de | Valoracion de | Puntaje
nombres | Inscripciéon | conccimiento | entrevista | antecedentes final

Bermudez. 152306 46.43 10.80 20.00 77.23
Parrado
Alberto
Enrique

Sanabria 152336 47.76 10.20 19.00 76.96
Bernal '
Manuel
Enrique

Gomez 152315 49.08 10.80 16.00 75.88
Moreno
Guillermo

Leodn
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Una vez integrada la terna, el gerente general del ICA la puso a disposicién del gobernador
de Cundinamarca, quien mediante Oficio No. 013 del 11 de febrero de 2010, le comunicd
al gerente general del ICA que seleccioné al Sr. Manuel Enrique Sanabria Bernal como
gerente seccional Cundinamarca del ICA. En atencion a la designacion realizada por el
gobernador, el director general del ICA procedio a realizar su nombramiento, mediante la
Resolucion No. 000678 del 15 de febrero de 2010.

El demandante considera que las actuaciones desplegadas tanto por el gobernador, como
por el ICA, estan viciadas de nulidad porque no atendieron al mérito que revistié la
composicion de la terna, procedimiento que le otorgaba el derecho a ser nombrado como
gerente seccional Cundinamarca del ICA, al haber ocupado el primer lugar.

El juez de primera instancia acogié la postura del actor, basado en la sentencia C- 181 de
2010, por la cual, la Corte Constitucional estudié la constitucionalidad del articulo 28 de la
Ley 1122 de 2007, argumentando que en esa jurisprudencia el tribunal constitucional sefiald
que de conformidad con lo dispuesto en la Ley 909 de 2004, los criterios de seleccion
objetiva pueden aplicarse en los procesos de seleccion de funcionarios a ocupar cargos de
libre nombramiento y remocion. por tanto. se debe respetar el principio del mérito cuando
esto ocurra.

Sin embargo, la aplicacion jurisprudencial realizada por el juez de primera instancia no es
de recibo. toda vez que los supuestos normativos a los que alude la citada sentencia de
constitucionalidad son diferentes a los que se debaten en el presente caso, como se procede
a analizar.

En efecto, la sentencia C-181 de 2010%® estudid si el ingreso a los empleos de gerentes de
las empresas sociales del estado debe depender exclusivamente del mérito de los aspirantes.
Estos cargos no estan regulados constitucionalmente, como si ocurre con los gerentes
seccionales de los establecimientos publicos, como se estudié previamente, razén por la
cual, el estudio se fundamenté en la disposicidn legal contenida en el articulo 28 de la Ley
1122 de 2007°°.

En tal oportunidad, la Corte sefiald que aun siendo el cargo legalmente de libre
nombramiento y remocién, si la ley previé el concurso de méritos para su designacion, todo
aspirante a ocuparlo debia superarlo y que, por su parte, la administracion esta obligada a
respetar el mérito hasta el nombramiento de quien ocupe el primer lugar del mismo.

Ahora, si bien la decision de primera instancia asumi6 tal argumentacion para acceder a las
pretensiones del demandante. la que. sin un andlisis adecuado, pareceria a primera vista
aplicable al caso, lo cierto es que. no se tuvo en cuenta que frente a los gerentes seccionales
de los establecimientos piblicos, la Constitucion Politica establecid la facultad discrecional
de su nombramiento en cabeza del gobernador, aspecto que genera la diferencia normativa
entre uno y otro caso, que aunado a la naturaleza del empleo, la que no es otra que de libre
nombramiento y remocion, no permite tal fundamento.

3 C. Const. Sent. C-181, marz. 17/2010, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

9 ~Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones™. Articulo 28° De los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado. Los Gerentes de las Empresas
Sociales del Estado serdn nombrados por periodos institucionales de cuatro (4) afios, mediante concurso de méritos
que debera realizarse dentro de los tres meses, contados desde el inicio del periodo del Presidente de la Repiblica o
del Jefe de la Entidad Territorial respectiva, segtin el caso. Para io anterior, la Junta Directiva conformard una terna,
previo proceso de seleccion de la cual, el nominador, segiin estatutos, tendra que nombrar el respectivo Gerente.
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Asi lo sostuvo la propia Corte Constitucional*®, al estudiar una accién de tutela contra el
gobernador del César y el gerente general del ICA por la presunta vulneracion de los
derechos fundamentales a la dignidad humana, a la igualdad, al debido proceso, al trabajo
y al derecho a acceder a cargos pubicos, debido a que tales entidades no nombraron como
gerente seccional del ICA César al accionante, ain cuando, ocupd el primer puesto dentro
del concurso de mérito organizado para proveer dicho cargo.

En tal oportunidad, pese a que el demandante cité como fundamento de sus pretensiones la
sentencia C-181 de 2010, entre otras*!, la Corte sostuvo la imposibilidad de su aplicacion,
por las siguientes razones:

"4.4. En esta ocasion, la Sala no estd ante un cargo cuya forma de ingreso
haya sido indiferente para la Constitucién. La Constitucion establece de
manera expresa un aspecto de la forma de provision de los cargos de
gerente o jefe seccional de los establecimientos piiblicos de orden nacional
que operen en el departamento. Dice que es competencia del gobernador,
“[e]scoger de las ternas™ enviadas para esos efectos, a la persona que
estime apta para ocupar el cargo (art. 305, numeral 13, C.P.). En cambio,
en la Constitucion, no hay ningin precepto que diga algo semejante
respecto de la provision de cargos de gerentes de las Empresas Sociales
del Estado. Podria pensarse que esa diferencia no es decisiva para tomar,
en este caso, una decision distinta de la que se adopté en la jurisprudencia
antes referida. Pero la verdad es que si lo es, al menos por las siguientes
razones. (...)

“[1]a inflexidn verbal "escoger" que utiliza la norma, se empled por el
Constituyente en su acepcion obvia, cual es la de seleccionar entre varios
-los integrantes de las ternas- a quien deba ser propuesto y nombrado para
el cargo”.

(...) Pero ademas, porque mientras el concurso de méritos que se realiza
para designar a quien habra de ocupar el cargo de gerente de una Empresa
Social del Estado, se rige por lo establecido en el articulo 28 de la Ley
1122 de 2007, distinto es el asunto sometido al examen de la Sala, porque
no se discute aqui la aplicacién de una norma de rango legal, sino la
atribucion constitucional conferida a los gobernadores de escoger de las
ternas enviadas por el jefe nacional respectivo, los gerentes seccionales de
los establecimientos publicos del orden nacional que operen en el
departamento y, tratindose de una norma de rango constitucional, no
puede la Sala desconocerla.

En el marco de un concurso de méritos, no para elegir a quienes habran de
ocupar los cargos de gerentes o jefes seccionales respectivos, sino para
“conformar una lista de elegibles”, de la cual se escoge a quien serd
designado, debe prevalecer el mérito para su conformacién con quienes
obtengan el mds alto puntaje, ¢llo no obsta para que la atribucion de los
gobernadores de escoger a una persona de la terna enviada por el jefe .
nacional respectivo, se ejerza, debido a que, tal como lo manifesté la Corte
Constitucional en la sentencia C-295 de 1995, dicha atribuciéon fue
conferida por la Constitucién Nacional para desarrollar los principios de
descentralizacién y autonomia de los departamentos, y para garantizar la
“participacion de la region en el desarrollo de las actividades de los

0 C. Const. Sent. T-09, Dic. 07/2010, M.P. Maria Victoria Calle Correa.
#! Se citaron también las decisiones T-329 y T-715 de 2009 de la Corte Constitucional.
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organismos nacionales y de coordinacion de los servicios que prestan los
establecimientos de los departamentos™.

Esta decision de tutela ‘fue sometida a analisis ante la solicitud de nulidad, pues el
demandante consideré que, al negar las pretensiones, la Corte desconocié su propia
jurisprudencia, relacionada con el concurso de méritos y con los derechos fundamentales
que se violan cuando no es respetado el orden de clasificacion establecido con arreglo al
mérito. que conllevaria a designar para el cargo a quien haya ocupado el primer lugar.

Asi, por auto del 6 de septiembre de 2011, el tribunal constitucional nego la solicitud de
nulidad alegada por el actor, al considerar que la decision cuestionada no incurrié en
vulneracion alguna de sus derechos, puesto que ¢l concurso de méritos establecido
legalmente para la escogencia de gerentes seccionales de entidades descentralizadas del
orden nacional esta dispuesta no para la designacién efectiva del cargo, sino para la
conformacion de la terna de la cual se selecciona a quien sera designado, conformacion
que se hace de acuerdo al mérito, pero ello no obsta para que la atribucion constitucional
de Jos gobernadores de escoger a una persona de la terna, pueda ejercerse.

Por las razones expuestas, es claro que en el caso en estudio, el gobernador de
Cundinamarca ejercio la potestad discrecional constitucional que le fue otorgada para
escoger de los candidatos ternados por el ICA, al empleo de gerente seccional
Cundinamarca del ICA, toda vez que el procedimiento de mérito realizado previamente

| por el ICA para integrar la terna, no le otorgé al actor, por haber ocupado el primer lugar
en el mismo, el derecho al nombramiento automatico en tal cargo, sino a la integracion de
la terna. puesto que. la Constitucion revistid al gobernador de la facultad para la escogencia
de tal empleo, como en efecto sucedio.

12. CONCLUSION

Se REVOCARA la decisién de primera instancia y, en su lugar, se denegaran las stplicas
de la demanda, en atencién a que, si bien el demandante ocupé el primer puesto en el
concurso publico de méritos convocado por el ICA para acceder al cargo de gerente
seccional Cundinamarca, lo cierto es que tal mérito le otorgd el derecho a ser incluido en
la terna, pues este procedimiento se efectud para la conformacion de la terna y no para el
acceso inmediato al empleo, modalidad para escoger que incluye aspectos del mérito, pero
que no tiene la vocacion de limitar la facultad constitucional de escogencia otorgada, en
este caso, al gobernador de Cundinamarea.

-

13. DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

Sc¢ REVOCARA la decisién de primera instancia, para en su lugar denegar las stplicas de la
demanda.

14. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA — AGENCIAS EN DERECHO

El Cédigo Contencioso Administrativo en su articulo 171, dispone que “En todos los
procesos, con excepcion de las acciones publicas, el juez, teniendo en cuenta la conducta
asumida por las partes, podra condenar en costas a la vencida en el proceso, incidente o
recurso, en los términos del Codigo de Procedimiento Civil”.

12 C. Const. Auto T-1009, Dic. 6/2011. M.P. Marfa Victoria Calle Correa.
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A su turno, el Consejo de Estado sobre esta cuestion ha precisado, que solo cuando el juez,
después de analizar la conducta asumida por las partes, compruebe que htubo uso abusivo
de los medios procesales, es del caso condenar en costas®.

En ese orden, de conformidad con lo establecido en la norma citada. en el presente caso no
hay lugar a condenar a la parte actora al pago de las costas procesales, toda vez que no se
observo una conducta dilatoria o de maia fe dentro de la actuacidn surtida en el tramite del
proceso.

IS DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Segunda,
Subseccion E, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley.

RESUELVE:

PRIMERQO: REVOCAR Ila sentencia proferida el veinte (20) de octubre de dos mil
diecisiete (2017) por el Juzgado Cincuenta y Cinco (55) Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota, por medio de la cual accedié a las stiplicas de la demanda promovida
por el sefior Alberto Enrique Bermiidez Parrado contra la gobernacion de Cundinamarca y
el ICA, de conformidad con las consideraciones precedentes. En su lugar, se dispone:

1. NEGAR las pretensiones de la demanda interpuesta por el sefior Alberto Enrique
Bermudez Parrado, identificado con la C.C. No. 19.265.844, contra la gobernacién de
Cundinamarca y el ICA, de acuerdo con los considerandos de la presente decision.

2. Sin condena en costas, por las razones sefialadas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDQO: Una vez en firme, devuélvase el expediente al juzgado de origen, previas las
constancias secretariales correspondientes y en el sistema de gestidn judicial siglo XXI.

Esta providencia, fue estudiada y aprobada en Sala de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

\_/p/@/j,m

JAIME ALRERTO GALEANO GARZON
Magistrado

e S VU W =

PATRICIA [VECTORIA MA J&xRRES BRAVO RAMIRO IGNACIO DUENAS RUGNON
Magistrada Magistrado

# C.E. Secc. Tercera, Sent. 10775. Feb. 18/1999. M.P. Ricardo Hoyos Duque. Postura ratificada en la siguiente
providencia: C.E. Secc. Segunda, sent. 20149003501. Ene. 18/2018, M.P. William Hernandez Gémez.
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pogors, 0o 0 JUL o000,

HAGO CONSTAR que para notificar a las partes
la anterior SENTENCIA se- ijé ¢l EDICTO en un
lugar plblico de la secgetaria, perun términe legal.

4 Cficial mayor M N
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