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REF. VARIOS. PROVISION EMPLEOS: Procedimiento para la designacion del Director de
una Empresa Social del Estado. RAD. 10733/2009 .

Respetada doctora, reciba un atento saludo.
En atencién a su consulta de la referencia, me permito manifestarle o siguiente:

1. La Ley 1122 de 2007, por la cual se hacen algunas modificaciones en el sistema general de
seguridad social en salud y se dictan otras disposiciones, sefiala:

Articulo 28°. De los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado. Los Gerentes de las
Empresas Sociales del Estado seran nombrados por periodos institucionales de cuatro
(4) afos, mediante concurso de méritos que debera realizarse dentro de los tres meses,
‘contados desde el inicio del periodo del Presidente de la Republica o del Jefe de la Entidad
Territorial respectiva, segln el caso. Para lo anterior, la Junta Directiva conformara una
terna, previo proceso de seleccién de la cual, el nominador, segun estatutos, tendra que
nombrar el respectivo Gerente.

Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado podran ser reelegidos por una sola v
vez, cuando la Junta Directiva asi lo proponga al nominador, siempre y cuando cumpla con
los indicadores de evaluacion conforme lo sefiale 'el Reglamento, o previo concurso de
méritos.

En caso de vacancia absoluta del gerente deberd adelantarse el mismo proceso de
seleccion y el periodo del gerente seleccionado culminara al vencimiento del periodo
institucional. Cuando la vacancia se produzca a menos de doce meses de terminar el
respectivo periodo, el Presidente de la Republica o el jefe de la administracion
Territorial a la que pertenece la ESE, designara gerente.

“..)

2. La Corte Constitucional en Sentencia T-329 de 2009, respecto al concurso de meritos de
los Gerentes de las Empresas Sociales del estado, preceptuo:
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“Esta Sala entiende que el sistema aqui previsto se ampara en la autorizacién concedida al legislador
para adoptar sistemas distintos destinados a proveer cargos publicos que no son de carrera. No
obstante, dado que la Ley 1122 de 2007 acogi6 en el caso de los gerentes de las ESE el sistema de
concurso, era necesario que los pardmetros del mismo respetaran el mérito de los aspirantes.

En el caso de la Ley 1122 de 2007, el legislador dispuso que luego de la elaboracion de la lista, Ia
Junta Directiva de la ESE organizaria una terna de la cual se seleccionaria el gerente|de la ESE.
Este sistema es dual porque combina un concurso de méritos destinado a la elaboracién de una lista
con la conformacién de una terna ofrecida al nominador para que haga la eleccién correspondiente.
El concurso de meritos tiene como fin demostrar cuél aspirante es el més capacitado para ocupar el
cargo, mientras que la terna ofrece la opcién al nominador para escoger a cualquiera de lqs fernados.

En principio, este mecanismo resulta arménico con el tipo de cargo por proveer, en cuanto concierta
los elementos del mérito y la discrecionalidad en el trémite de nombramiento del funcionario. No
obstante, esta Sala evidencia que en el sistema de nombramiento existe un elemento qué perturba la
concrecion del principio de respeto por el mérito del participante. Este elemento es la terna a cuya
elaboracion la ley encarga a la junta directiva de las empresas. i
Ciertamente, la conformacién de la lista de aspirantes depende directa y objetivamente idel puntaje
obtenido por los concursantes, por lo cual sélo el mérito del participante determina su inclusién en la
misma. No obstante, cuando de ese resultado debe conformarse la terna, la Junta Directiva de la
respectiva ESE no estéa sujeta a ningun criterio de excelencia y puede, sin respetar el elemento del
mérito, prescindir del individuo que obtuvo el mejor puntaje, con lo cual se rompen las normas
generales establecidas en los concursos de méritos. ]
A juicio de esta Sala, el sistema de terna implica la posibilidad de que los aspirantes lf! ocupar el
cargo no sean los mejores, sino los seleccionados a discrecién por la Junta Directiva y el nominador.
Ademas de que para la seleccién de la terna no existe un criterio legal establecido, es preciso indicar
que la figura misma de la terna desconoce la obligacién que surge de nombrar al concur#ante mejor
calificado. |

1
La fusién del concurso de méritos con el sistema de terna genera una indeterminacion objetiva que
desencadena en el desconocimiento de los fines del concurso, pues, en Ultimas, el nominador puede
nombrar a quien no obtuvo el mejor puntaje en la clasificacion. De la mano de dicha discrecionalidad,
la terna puede formarse con cualquiera de los puntajes mayores a 70, lo cual indica que!también la
Jjunta directiva ejerce potestad discrecional respecto de la determinacién de los aspirantes que
podran ser considerados por el nominador, con lo cual se elevan los Indices de indefinicién que
terminan por afectar la eleccién de los méas capacitados. :

Esta circunstancia resulta contraria al principio constitucional de la buena fe pues impide que los
concursantes que obtengan los mejores puntajes aspiren con posibilidades serias a 'ocupar los
cargos ofrecidos por el Estado.

De acuerdo con lo anterior, a juicio de esta Sala, la disposicién “la Junta Directiva conformaré una
terna, previo proceso de seleccién de la cual’, contenida en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007
impide que se garanticen los derechos fundamentales de quien ocupa el primer lugar en la lista. Por
tanto, la misma considera que la utilizacion de la terna en el proceso de eleccién del gerente de la
ESE no protege los derechos fundamentales derivados del concurso de méritos, lo que|conduce a
que la norma legal deba inaplicarse.
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En el caso concreto la aplicacién de Ila ley no respeta los derechos fundamentales
involucrados en el concurso de méritos, por lo que la norma que ordena la conformacién de Ia
terna resulta abiertamente inconstitucional. Es deber del juez constitucional }ordenar la
inaplicacién del mismo en la eleccién de los gerentes de las Empresas Sociales del Estado y
aplicar los lineamientos constitucionales que rigen los mencionados concursos de fnéﬁtos.

|
En el presente asunto, esta Sala inaplicara la expresién “la Junta Directiva conformaré una
terna, previo proceso de seleccién de la cual”, del articulo 28 de Ila Ley 1122 de 2007, por ser
contraria a lo establecido por la Constitucién en el articulo 125 y por la juﬂSprudencia
constitucional en la materia, pues instaura un concurso de méritos sobre la base del
favorecimiento a los mejores puestos, pero al mismo tiempo permite la conﬁjuracién de
ternas que, por su indeterminacién, inutilizan el mérito como criterio objetivo de selleccién. ”

“Por las consideraciones precedentes, la Sala Sexta de Revisién conceders el amparo solicitado
mediante la inaplicacién de la expresion “la Junta Directiva conformars una terna, previo
proceso de seleccién de la cual”, consignada en el articulo 28 de Ia Ley 1122 de 2007 por ser
contraria al articulo 125 de la Constitucién politica, al desconocer la interpretacibn que por
via jurisprudencial le ha dado esta Corte al tema de los concursos de meritos,_cuya tesis ha
sido_que quien obtenga el primer puesto es el llamado a ocupar el cargo. Por lo anterior
confirmara el fallo que se profirié en segunda instancia por el Juzgado Primero Civil del Circuito de
Melgar mediante providencia del diez (10) de mayo de 2008 en cuanto concedié el amparo de los
derechos fundamentales de igualdad y debido proceso.” |
|

Teniendo en cuenta la norma citada, los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado seran
nombrados por periodos institucionales de cuatro (4) afios, mediante concurso de méritos, de
donde la Junta Directiva conformarad una terna, previo proceso de seleccién de jla cual, el
nominador (Gobernador o Alcalde), seguin estatutos, tendra que nombrar el respectivo Gprente.

En este orden de ideas, si bien es cierto la ley establecié el procedimiento para Ia sjeleccién y
designacion del Gerente de las Empresas Sociales del Estado, la Corte Constitucional mediante
la Sentencia citada, sefiala que la aplicacién de la ley no respeta los derechos fundamentales
involucrados en el concurso de méritos, por cuanto al conformar la terna resulta abi‘ertamente
inconstitucional, y por lo tanto la Corte procedié a inaplicar la expresién “la Junta Directiva
conformara_una terna, previo proceso de seleccién de la cual’, fijada en el articulo 28 de la
citada Ley, por ser contraria a lo establecido por la Constitucion en el articulo 125 y por la
jurisprudencia constitucional en la materia. En consecuencia, en virtud de lo expuesto por la
Alta Corporacién, quien obtiene el primer puesto en un concurso de meritos esta en su legitimo
derecho a ser nombrado en el cargo por demostrar tener las mejores aptitudes objetivas, por
consiguiente es quien debe ocupar el cargo de gerente de la ESE. |

|
|

Asi mismo resulta necesario tener en cuenta lo expresado por la Corte Constitucional sobre los

efectos de las Sentencias enunciado en la sentencia de Tutela No T-583 de 2006, en cuanto a
los fallos de tutela, de la cual se transcriben los siguientes apartes: i
4

‘3.2 De ofro lado, la accién de tutela produce efectos inter partes y no erga omnes. Es decir, las

decisiones que adopta el juez de tutela no tienen una alcance general, impersonal y abstracto, sino

particular y concreto. Sin_embargo, lo anterior no se opone a los efectos vinculantes de las

sentencias de tutela, pues a pesar de gue,no se puede trasladar o extender la decision
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|
adoptada por la Corte en un proceso determinado, a otro proceso que se ha trabado entre
artes distintas, ello no significa que la doctrina sentada en una sentencia previa ho resulte

aplicable a los otros casos que reunan las mismas circunstancias de hecho relevantes.

« » l

Asl pues, las sentencias de tutela tienen efectos inter partes, que no se oponen al caracter vinculante
de la ratio decidendi de las mismas; este Ultimo rasgo impone a los jueces que vayan a apartarse del
precedente, la obligacién de exponer una carga argumentativa que justifique su decisién, en respeto
del principio de igualdad. :
Sin embargo, aunque la regla general es el comentado efecto inter partes de las decisiones de tutela,
en ocasiones la Corte también ha proferido sentencias en las cuales los efectos de las érdenes
impartidas tenian un alcance mayor al meramente inter partes.’ Ademas, en otras oportunidades ha
aceptado el efecto inter comunis de sus decisiones®. Finalmente, en algunos eventos ha determinado
los efectos de sus providencias cuando aplica la excepcién de inconstitucionalidad, y ha decidido que
estos pueden extenderse respecto de todos los casos semejantes, es decir inter pares, ;cuando se
presentasen de manera concurrente una serie de condiciones.’ 3

De cualquier manera, como puede verse, nunca los efectos de la decisién de tutela son e‘rga omnes;
en todos los casos, aun en aquellos en que la decisién de tutela rebasa los efectos estrictamente
inter partes del proceso, éste se traba entre una persona o personas que denuncian la vulheracién de
sus derechos fundamentales, y otra u otras a quien o quienes se imputa dicha violacién. Por ello el
examen del juez de tutela no puede prescindir del estudio relativo a si la accién o la omisién de la
persona o personas concretamente demandadas conduce a la violacién de derechos funfdamentales

del o los demandantes. Es decir, los efectos de la decisién primeramente se producen siempre
entre las partes del proceso, sin perjuicio de que, en eventos especialisimos, como los que se
acaban de comentar, puedan extenderse a terceras personas en virtud de las fiquras de
efectos inter pares o inter comunis. Nunca, se repite, tales efectos son erga omnes.”

|

|
|
|

Por ejemplo, la ha ordenado la adopcién de programas, planes o politicas llamadas a beneficiar a personas
diferentes a los accionantes y declarado estados de cosas inconstitucionales, lo cual conlleva érdenes que rebasan las
partes en el caso concreto. |

|
2 En la sentencia SU-1023 de 2001, M.P Jaime Cérdoba Trivifio, sostuvo que “Existen circunstancias
especialisimas en las cuales la accién de tutela no se limita a ser un mecanismo judicial subsidiario para evitar la
vulneracion o amenaza de derechos fundamentales solamente de los accionantes. Este supuesto se presenta
cuando la proteccion de derechos fundamentales de los peticionarios atente contra derechos fundamentales de los
no tutelantes. Como la tutela no puede contrariar su naturaleza y razén de ser y transformarse en mecanismo de
vulneracion de derechos fundamentales, dispone también de la fuerza vinculante suficiente para ‘proteger
derechos igualmente fundamentales de quienes no han acudido directamente a este medio judicial, siempre que
frente al accionado se encuentren en condiciones comunes a las de quienes si hicieron uso de ella y cuando la
orden de proteccién dada por el juez de tutela repercuta, de manera directa e inmediata, en la vulneracién de
derechos fundamentales de aquellos no tutelantes.” (Caso Flota Mercante Grancolombiana) |

i

|
* Al respecto puede verse el auto 071 de 2001, M.P Manuel José Cepeda Espinosa. (Caso inaplicacion
del Decreto 1382 de 2000) 1
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De conformidad con lo expuesto, es necesario que la Junta Directiva de la respectlva entidad
analice los alcances de los fallos y decida el procedimiento a seguir.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 25 del Cédigo
Contencioso Administrativo.

Cordialmente

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica !

Héctor JQM. GCJ - 601-10733-2009
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