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ACCION DE TUTELA-Inexistencia de temeridad como requisito de procedibilidad/TEMERIDAD-Requisitos constitucionales para determinar su
configuracion

La jurisprudencia de esta Corte ha sido reiterativa en sefialar que el juez constitucional al momento de valorar si se encuentra frente a una
situacion como la descrita debe tener en cuenta tres requisitos determinantes: (i) identidad de partes; (ii) identidad de causa petendi; (iii)
identidad de objeto; (iv) ausencia de un argumento valido que permita convalidar la duplicidad en el ejercicio de la accién, es decir, mala fe o
abuso del derecho de acceso a la administracién de justicia. Surgiendo como consecuencia en caso de que llegue a configurarse la temeridad, el
rechazo o la decisiéon desfavorable de todas las solicitudes de tutela, teniendo el juez la posibilidad de imponer las sanciones a que haya lugar

ACCION DE TUTELA-Procedencia por no existir otro medio de defensa judicial

ACCION DE TUTELA EN CONCURSO DE MERITOS-Procedencia excepcional cuando a pesar de existir otro medio de defensa judicial, éste no
resulta idéneo para evitar un perjuicio irremediable

La procedencia especifica de la accién de tutela en los concursos de méritos, principio podria afirmarse que los afectados por una decisién que
acarree la vulneracion de sus derechos fundamentales podrian valerse de las acciones sefialadas en el Cédigo Contencioso Administrativo, sin
embargo, la Corte ha estimado que estas vias judiciales no son siempre idéneas y eficaces para restaurar los derechos fundamentales
conculcados. Es asi como la jurisprudencia reiterada de este Tribunal Constitucional ha sefialado que en estos casos las acciones contencioso
administrativas no alcanzan una proteccion efectiva de los derechos fundamentales de las personas que habiendo adelantado los tramites
necesarios para su vinculacion a través de un sistema de seleccién de méritos, ven truncada su posibilidad de acceder al cargo, por aspectos
ajenos a la esencia del concurso. En suma, si bien la jurisprudencia constitucional ha sefialado que existe otro mecanismo de defensa judicial
para satisfacer las pretensiones de quien considera que no fue nombrado en un cargo, a pesar de haber obtenido el primer puesto en un
concurso, también ha precisado que este medio de defensa judicial no es eficaz para proteger los derechos fundamentales involucrados. De ahi
que la accion de tutela se constituye en el medio judicial eficaz, con el que cuentan los concursantes para buscar la protecciéon de sus derechos
fundamentales involucrados.

DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO-Mérito como criterio para acceder a la funcién publica

El concurso publico es el mecanismo establecido por la Constitucién para que en el marco de una actuacién imparcial y objetiva, tenga en
cuenta el mérito como el criterio determinante para proveer los distintos cargos en el sector publico, a fin de que se evallen las capacidades, la
preparacion y las aptitudes generales y especificas de los distintos aspirantes a un cargo, para de esta manera escoger entre ellos al que mejor
pueda desempefarlo, dejando de lado cualquier aspecto de orden subjetivo.

CONCURSO DE MERITOS-Nombramiento de quien obtuvo el primer puesto

Una vez surtidas las fases o etapas establecidas para la seleccidn, el aspirante que obtiene el primer puesto adquiere el derecho a ocupar el
cargo, correspondiendo en consecuencia al nominador proceder a nombrarlo. Ello partiendo de la base que la conformacién de la lista obliga al
nominador a seleccionar al mejor de los concursantes, pues como ya fue puesto de presente, ningln sentido podria tener el adelantar un
proceso publico para terminar beneficiando a otro distinto de aquel que ocupé el primer lugar. En esa medida, no se puede excluir a un
aspirante sin mediar criterios objetivos, pues ello, conllevan a presumir un trato diferente y discriminatorio contra la persona afectada con la
medida, en consecuencia, lo que corresponde es que se provean los cargos publicos con base en la posicién y puntajes obtenidos por cada
concursante, pues de lo contrario careceria de sentido montar todo un andamiaje operativo y administrativo, para acabar escogiendo a cualquier
persona que hizo parte del proceso de seleccién.

CONCURSO DE MERITOS-Seleccién debe obedecer a un criterio objetivo, razones subjetivas de los nominadores no pueden prevalecer sobre los
resultados obtenidos

GERENTES DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO-Naturaleza juridica del cargo

ELECCION DE GERENTES DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO-Articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 establece concurso de méritos como medio
idéneo para proveer dichos cargos

Los cargos de gerente de las ESE son de libre nombramiento y remocién, por lo que en principio, sus vacantes no tendrian por qué proveerse a
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través de un concurso publico. No obstante, el legislador a través del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, establecié el concurso de méritos como
el medio idéneo para la el cubrimiento de dichos cargos. En esa medida, una vez se adopta como mecanismo para proveer los cargos el
concurso de méritos, la administracion debe respetar y acatar el cumplimiento de las caracteristicas que le son propias.

ELECCION DE GERENTES DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO-Ternas solo pueden ser conformadas por los concursantes que hayan obtenido
los tres primeros puestos al interior del concurso de méritos

CONCURSO DE MERITOS Y ELABORACION DE TERNA PARA ELECCION DE GERENTE DE EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO-Caso en que se vulneraron
derechos a la igualdad, debido proceso y al trabajo al ser excluidos de la terna los tres concursantes que obtuvieron la calificacién mas alta

En el presente asunto, resulta claro que tanto la Junta Directiva del Hospital Departamental, Valle del Cauca, como el Gobernador de dicho
Departamento desconocieron los derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y trabajo invocados por el actor, toda vez que el primero
no conformé la lista de manera adecuada, dejando por fuera de la misma a los tres candidatos que ocuparon los primeros puestos; y el segundo
a pesar de que debia hacer su designacién conforme a la terna remitida, nombré a quien ocupd el noveno lugar dentro del concurso.

Referencia: expediente T-2.328.007, posteriormente acumulado al T-2.493.063.

Accidn de tutela instaurada por César Augusto Soto Montes contra la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla, Valle del
Cauca. Posterior accion de tutela de César Augusto Soto Montes contra la Gobernacién del Valle del Cauca.

Magistrado Ponente:
Dr. JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Bogotd, D.C., siete (7) de julio de dos mil diez (2010).

La Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados JORGE IVAN PALACIO PALACIO, NILSON PINILLA PINILLA y
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, en particular las contenidas en los articulos 86 y
241 numeral 9 de la Constitucidn, y el Decreto 2591 de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA

Dentro del proceso de revision de los fallos dictados en el expediente T-2.328.007 por el Juzgado Laboral del Circuito de Sevilla, Valle del Cauca
y la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga; y en el expediente T-2.493.063 por Juzgado Trece Civil del
Circuito de Cali y la Sala de Decision Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali.

|. Expediente T-2.328.007
1. Antecedentes.

A través de escrito presentado el 17 de marzo de 2009, el sefior César Augusto Soto Montes instauré accidn de tutela contra la Junta Directiva
del Hospital Departamental Centenario de Sevilla, Valle del Cauca, al considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso
administrativo, a la igualdad, a la buena fe y al trabajo. Como sustento de su solicitud invoca los siguientes

1.1. Hechos:

Indicé que el 10 de enero de 2009, la parte accionada convocé a los interesados a ocupar el cargo de gerente del Hospital Departamental
Centenario de Sevilla, Valle del Cauca, celebrando para tal fin un convenio interadministrativo con la Universidad de Antioquia -Facultad de
Salud Publica-, con el objeto de adelantar el respectivo proceso de seleccién.

Lo anterior teniendo en cuenta que la normatividad aplicable al caso establece que los gerentes de las empresas sociales del Estado seran
nombrados por periodos institucionales de cuatro afios, por lo que la Junta Directiva respectiva debe conformar una terna, previo proceso de
seleccién, de la cual el Gobernador en su calidad de nominador tendra que designar al gerente.

Advirtié que dentro del concurso se fijaron las siguientes fechas para su desarrollo: (i) entrega de documentos del 20 al 26 de enero de 2009; (ii)
publicacién de admitidos o no admitidos el 29 de ese mismo mes y afio, (iii) pruebas y entrevistas el 31 de enero de 2009; y (iv) entrega de
resultados provisionales el 4 de febrero de 2009.

Agreg6 que en la segunda semana de enero de 2009, la Junta Directiva del Hospital publicé un documento como "Aviso de Prensa Aclaratorio de
la convocatoria hecha el 10 de enero", donde se ampliaban los plazos establecidos asi: (i) Inscripcién de documentos hasta el 2 de febrero de
20009; (ii) publicacién de admitidos y no admitidos 5 de febrero de 2009; (iii) pruebas y entrevistas 7 de febrero de 2009; (iv) notificacién de
resultados preliminares 11 de febrero de 2009; (v) reclamaciones del 12 al 18 de febrero de 2009; (vi) y notificacién de resultados finales y
entrega de hojas de vida a la ESE el 26 de febrero de 2009.

Seflalé ademds que los valores porcentuales dados a cada etapa del proceso de seleccion fueron los siguientes: Estudio de hoja de vida 20%;
prueba de conocimientos 40%; examen de aptitud 25%; y entrevista 15%.

Precisé que el cargo de gerente del citado Hospital reline varias caracteristicas de orden institucional, al tratarse de un empleo publico de
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periodo fijo, por lo que debe ser electo mediante un concurso de méritos previo proceso de seleccién de los aspirantes al cargo, donde se deben
adelantar pruebas tendientes a valorar los conocimientos, aptitudes, experiencia laboral, formacién académica, iniciativa, buen juicio, capacidad
en la toma de decisiones, entre otros, para determinar si el aspirante es idéneo para el desempefio del cargo.

Afadié que la Junta Directiva del Hospital, por ser un cuerpo directivo de caracter publico, debe cumplir con los fines del Estado,
correspondiéndole respetar y garantizar los principios de la funcién publica. En tal sentido arguyé que la seleccién del cargo convocado debié
hacerse conforme a tales pardmetros.

Expuso que se siguié el cronograma establecido para el desarrollo del concurso, presentdndose 47 aspirantes de 16 disciplinas cientificas
diferentes, asi como de distintas partes del pais. De dicho grupo de aspirantes no fueron admitidos 7 por no reunir los requisitos establecidos en
el Decreto 785 de 2005. Indicéd que de los 40 profesionales admitidos para pruebas, exdmenes y entrevistas sélo se presentaron 32.

Aseverd que de acuerdo a un segundo informe de resultados preliminares de las pruebas, exdmenes y entrevistas practicadas, perdieron el
examen 25 de los 32 profesionales que lo presentaron, habiendo aprobado tan sélo 7, al obtener un puntaje total superior al 70%. Refirié que
ocupé el primer puesto con una calificaciéon de 81 puntos de 100 posibles. Posteriormente, se cumplié con el periodo de reclamaciones
expidiéndose un informe de resultados finales el 26 de febrero de 2009, conforme al cual no cumplieron con las expectativas del concurso 15 de
los 32 aspirantes, aprobando 17 profesionales. Aseguré que en este Ultimo informe continué ocupando el primer puesto y mejord su calificacion,
obteniendo 87 puntos.

Adujo que en aplicacién de las reglas de la convocatoria, la intervencion de la Facultad Nacional de Salud Publica de la Universidad de Antioquia
sélo llegaba hasta la notificacién de los resultados finales y la correspondiente entrega de las hojas de vida a la Junta Directiva del Hospital
Departamental Centenario de Sevilla.

Menciond que el 6 de marzo de 2009, recibid via correo electrénico un comunicado del Hospital, donde se le informaba que la Junta Directiva,
con base en su discrecionalidad, decidié dentro del proceso de conformacién de la terna, realizar un conversatorio con cada uno de los 17
candidatos seleccionados, el cual se llevaria a cabo el 13 de marzo de dicho afio. Situacién que lo llevé a manifestar por escrito su
inconformismo, pues en su entender la terna para la eleccién del gerente de la Empresa Social del Estado debia integrase con los aspirantes que
ocuparon los tres primeros puestos.

Sefialé que la Junta Directiva del Hospital, amparandose en su discrecionalidad cambié las reglas del concurso que se publicaron y se fijaron
desde el comienzo en el proceso de seleccidn, al citar a un conversatorio del que nunca les hablaron, en el que se pretendia efectuar una
especie de entrevista para recomponer la lista de elegibles y de esta manera proceder a integrar una terna con sus amigos, lo cual considera
arbitrario y parcializado.

Aclaré que no estd inmerso en inhabilidades, ni registra antecedentes de ninguna clase y si en algiin momento fue investigado penalmente tal
situacién ya fue aclarada, lo cual infiere serd usado por la Junta Directiva para desestimar su aspiracién al citado cargo.

En consecuencia, invocé la proteccién de sus derechos fundamentales al debido proceso, la igualdad, la buena fe y el trabajo, solicitando se
ordenara a la Junta Directiva integrar la terna de candidatos para ser enviada al Gobernador del Valle del Cauca, con los aspirantes que
obtuvieron los tres primeros puestos, segln los resultados finales enviados por la Facultad Nacional de Salud Publica de la Universidad de
Antioquia.

Como medida provisional solicité se ordenara tanto a la citada Junta que se abstuviera de realizar el referido conversatorio, como también al
Gobernador del Departamento del Valle del Cauca, que se abstuviera de efectuar la designacién y nombramiento del Gerente del Hospital, con
base en la terna que enviara la Junta Directiva.

1. 2. Tramite Procesal.

Mediante auto del 17 de marzo de 2009, el Juzgado Laboral del Circuito de Sevilla, dispuso vincular a la Gobernacién del Departamento del Valle
del Cauca, negando a su vez la solicitud de la medida provisional impetrada. Dentro del plazo estipulado los entes accionados dieron respuesta
en los términos que se exponen a continuacion.

1.3. Respuesta de la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla.

Los miembros de la citada Junta, a través de escrito del 19 de marzo de 2009, sefialaron que la normatividad aplicable al presente asunto es el
articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, reglamentado por el Decreto 800 de 2008 y la Resolucién Num. 165 de 2008, expedida por el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica. En tal sentido, indicaron que para la conformacién de la terna de candidatos a gerente del Hospital se
deben agotar dos pasos o procedimientos basicos.

El primero, corresponde a un concurso de méritos que debe ser adelantado por un ente universitario escogido por la Junta Directiva, al cual
previa valoracién de requisitos y aplicacién de pruebas le corresponde entregar un listado de minimo de cinco candidatos para conformar la
terna de la cual el Gobernador elegird el gerente. Al respecto expusieron que el proceso de meritocracia culminé con la entrega por parte de la
Universidad a la Junta Directiva del Hospital de la aludida lista.

El segundo paso, consiste en la integracion de la terna de acuerdo con los mecanismos que establezca la Junta Directiva del Hospital, para que
posteriormente el Gobernador elija al gerente.
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Explicaron que el conversatorio no se adelantéd como continuacién del concurso de méritos, pues éste culminé con la entrega de la lista de
aquellos aspirantes que obtuvieron por lo menos 70 puntos en la sumatoria de las pruebas que realizé la Universidad de Antioquia. Agregaron
que la idea de dicha actividad era conocer a cada uno de los 17 candidatos, especificamente en lo relacionado con sus aspiraciones, visiones,
planes y proyectos sobre el Hospital. Por lo tanto, argumentaron que lo minimo a lo que estaba obligada la Junta es a tener conocimiento de
aquellas personas que van a conformar la terna de candidatos.

Aclararon que el conversatorio se desarrollé de manera informal, sin mecénica previa establecida, sin otorgar puntaje o calificacién. Por ello, no
fue necesario el reconocimiento ni la supervision de ninguna entidad oficial. Finalizaron su argumentacién precisando que no se modificaron los
resultados arrojados en el concurso y que a la fecha no se habia conformado la terna que seria enviada al Gobernador.

1.4. Intervencién del apoderado judicial de la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla.

En escrito del 20 de marzo de 2009 expuso que conforme a las normas aplicables al caso, una vez adelantadas las pruebas por el ente
universitario, el paso a seguir es la constitucion de la terna, listado con el cual culmina el proceso meritocratico, correspondiendo en adelante a
la Junta Directiva de la Empresa Social del Estado, dentro de su margen de discrecionalidad conformar la terna de la cual el Gobernador
designara el gerente del Hospital.

Agregd que en la convocatoria efectuada para cubrir el cargo de gerente del Hospital, no se establecié que la terna seria entregada por la
Universidad, sino que quienes superaran la prueba podrian ser elegibles, como puede leerse tanto de la convocatoria inicial como del aviso
aclaratorio, donde se consigné: "Quienes obtenga un puntaje igual o superior al 70% serdn elegibles para conformar la terna requerida, que sera
puesta a consideracion del gobernador por parte de la Junta Directiva del Hospital, para nombramiento del Gerente."

Acogiendo los argumentos esbozados por la Junta Directiva, expuso que el objetivo del conversatorio no era recomponer la lista sino permitir a
los miembros del cuerpo colegiado conocer a los 17 candidatos a terna, para que en el momento de tomar la decisién supieran qué planes,
proyectos o visién tenfa cada elegible.

Adujo que la Junta Directiva del Hospital siempre traté a los 17 aspirantes a terna como pares calificados, sin que se hayan hecho
pronunciamientos publicos o privados descalificando a alguno de ellos.

En atencidn a lo expuesto, solicitd se negara la peticion de tutela al no existir una vulneracién de los derechos fundamentales del actor.
Adicionalmente insté a que se vinculara a la Facultad Nacional de Salud Publica de la Universidad de Antioquia, pues dicha instituciéon podria
verse afectada con lo decidido en este proceso.

1.5. Respuesta de la Gobernacién del Valle del Cauca.

A través de la Secretaria Juridica, en informe via fax recibido por el juzgado de conocimiento el 24 de marzo de 2009, la Gobernacién solicito se
declarara la improcedencia de la presente accién de tutela, al no haber desconocido ninguna norma constitucional.

Consideré que el actor hizo un prejuzgamiento, pues el escrito de tutela estd soportado en hechos que aln no habian ocurrido, teniendo en
cuenta que a la fecha la Junta Directiva del Hospital no habia enviado la referida terna al Gobernador.

1.6. Respuesta de la Universidad de Antioquia.

En atencién a la vinculacidn hecha por el Juzgado de conocimiento el 25 de marzo de 2009, el Jefe del Centro de Extensién de la Facultad
Nacional de Salud Publica de la Universidad de Antioquia, expuso que el 25 de febrero de 2009, una vez cumplidas las etapas al interior del
concurso de méritos, se envié a la Junta Directiva los resultados definitivos en estricto orden numérico de cédula, a fin de que la misma en
desarrollo de su competencia, eligiera la terna, para lo cual se establecié la posibilidad de adelantar una "répida entrevista semiestructurada".

Afadié que la Junta, una vez se conoce los aspirantes que superen el 70% de las pruebas adelantadas por la Universidad es auténoma para
seleccionar a tres (3) de ellos mediante cualquier mecanismo y asi presentarlos ante la autoridad nominadora, que para el caso es el
Gobernador del Valle del Cauca, quien a su vez es auténomo para seleccionar a cualquiera de ellos como gerente del Hospital sin sujetarse a
ninguna de las condiciones preevaluadas por esa Alma Mater. En consecuencia, sefiala que cualquier aspirante que haya obtenido 70 o mas
puntos en el proceso meritocratico de seleccién es sujeto de nominacién, con independencia del puntaje obtenido. Entonces, ante un volumen
tal de aspirantes que superaron el concurso, como el presentado en los resultados, si la Junta establecia otros medios de escogencia, lo hacfa a
fin de elegir una terna adecuada. Por tanto, considera que hacer una seleccién al azar, si bien resulta vélido, llevaria a una conformacién
inadecuada de la terna.

1.7. Intervencién del Apoderado Judicial de la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla.

En desarrollo del tramite de tutela, el apoderado judicial de la Junta Directiva informé que el 20 de marzo de 2009, ese 6rgano a través de
acuerdo NUum. 003 de 2009, procedié a conformar la terna de candidatos a la Gerencia del Hospital, correspondiendo en consecuencia al
Gobernador elegir el gerente en propiedad, como quedd consignado en el Acta NUm. 083 de esa misma fecha.

2. Decisiones objeto de revision.

2.1. Primera Instancia.
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El Juzgado Laboral del Circuito de Sevilla, mediante sentencia del 1 de abril de 2009, neg6 la solicitud de amparo al encontrar ajustada a derecho
las actuaciones surtidas por la Junta Directiva, ya que conforme a la normatividad aplicable al asunto (el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, el
Decreto 800 de 2008 y la Resolucion Num. 165 de 2008), una vez obtenido el listado de candidatos que superaron las etapas previas al
concurso, se procedié a utilizar el mecanismo que consideraron mas adecuado para adelantar la escogencia de la terna, procedimiento que en
su concepto fue instituido oportunamente.

2.2. Impugnacion.

El actor impugné dicho fallo, al considerar que en el concurso de méritos para la designacién del cargo de gerente del Hospital se debid
adelantar en estricto cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, el Decreto 800 de 2008 y los estandares
establecidos en la Resolucion Nim. 165 de 2008. Esto es debiendo la Junta Directiva planificar, prever, determinar, establecer y fijar todas las
reglas y bases del concurso de méritos en cada una de sus fases, pruebas, exdmenes, entre otros. Lo anterior, dado que en ningin momento de
manera previa al inicio y desarrollo del concurso, se formuld que una vez entregada la lista por parte de la Universidad de Antioquia, la Junta
continuaria el proceso con un conversatorio 0 una nueva entrevista a aquellos aspirantes que hubiesen obtenido mas de 70 puntos, maxime si
se tiene en cuenta que en dicha actividad, no se establecieron criterios claros de evaluacién que garantizaran la transparencia en el proceso de
seleccion.

Adujo que la Junta Directiva en desarrollo del concurso decidié fijar nuevas reglas en la segunda etapa del proceso, las cuales eran
completamente desconocidas para los aspirantes, situacion que no fue tenida en cuenta por el juez de instancia. Advirtié que el motivo por el
cual fue excluido de la terna obedecié a la distante relaciéon que sostiene con la Junta, aspecto que se materializé al conocerse los resultados
finales, pues su aspiraciéon de ganar el concurso fue frustrada por ese érgano directivo.

Adicionalmente, expuso que la terna se escogié al antojo de la Junta, con base en sus particulares reglas, las que estima irregulares al no haber
dado prelacion a los tres primeros puntajes del concurso adelantado por la Universidad de Antioquia.

2.3. Segunda Instancia.

La Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga, mediante sentencia del 26 de mayo de 2009, confirmé la decisién
impugnada al considerar que la convocatoria al concurso para integrar la terna, no establecié que ésta debiera ser integrada por quienes
hubiesen obtenido los tres mayores puntajes, como tampoco se podria inferir que debe ser elegido por el Gobernador quien tenga el mayor
puntaje. Aclaré que conforme con la normatividad aplicable al caso, correspondia a la Junta Directiva integrar la terna mediante el mecanismo
que considerara mas adecuado, una vez recibida la lista por parte de la Universidad de Antioquia.

3. Pruebas aportadas en el tramite de la tutela ante los jueces de instancia.
En el trdmite de la accién de tutela en comento obran las siguientes pruebas relevantes:

1. Copia de las documentos que sirvieron de soporte para la inscripcién del sefior César Augusto Soto Montes al concurso convocado por la Junta
Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla (cuaderno 1 folios 12 a 23).

2. Copia de la convocatoria publica efectuada por la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla (cuaderno 1 folio 29).
3. Copia de la acreditacién de la Universidad de Antioquia ante la Comisién Nacional del Servicio Civil (cuaderno 1 folios 30 a 32).
4. Copia del aviso de prensa aclaratorio a la primera convocatoria publica (cuaderno 1 folio 34).

5. Copia del recibo de correo certificado mediante el cual el sefior César Augusto Soto Montes efectud la inscripcion en el concurso publico
(cuaderno 1 folio 36).

6. Copia de la relaciéon de admitidos y no admitidos del concurso publico, proferida por la Universidad de Antioquia (cuaderno 1 folio 38).
7. Copia del informe de resultados preliminares expedido por la Universidad de Antioquia (cuadernol folio 40).

8. Copia del oficio remisorio de la Universidad de Antioquia, en relacién con la lista de resultados definitiva, aclarando quiénes y en qué areas se
hicieron reclamaciones por parte de los concursantes (folios 110y 111).

9. Copia del informe de resultados finales emitido por la Universidad de Antioquia (cuaderno 1 folio 56).

10. Copia del oficio remitido por el Hospital Departamental Centenario de Sevilla, al sefior César Augusto Soto Montes, el 6 de marzo de 2009,
donde se le informa que dentro del proceso de conformacién de la terna, la Junta Directiva del Hospital aprobd realizar un conversatorio con
cada uno de los 17 candidatos seleccionados por la Universidad de Antioquia, que se encuentran en la categoria de elegibles (cuaderno 1 folio
58).

11. Copia del memorial enviado por el sefior César Augusto Soto Montes a la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla,
donde manifiesta su inconformismo respecto del citado conversatorio (cuaderno 1 folios 59 a 61).

12. Copia del oficio remisorio de la terna de candidatos a gerente enviada por la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla
al Gobernador del Valle del Cauca, el 20 de marzo de 2009 (cuaderno 1 folio 188).
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13. Copia del Acuerdo 003 del 20 de marzo de 2009, por medio del cual la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla,
conformd la terna de candidatos a gerente de esa institucién (cuaderno 1 folios 189 y 190).

14. Copia del acta Nim. 083 de la sesidn extraordinaria adelantada por la Junta Directiva del Hospital Departamental de Sevilla, el 20 de marzo
de 2009, en donde se consignd la forma de seleccién de la terna a gerente del Hospital y el resultado de tales elecciones (cuaderno 1 folios 191
a 195).

1. ACTUACION DE LA SALA DE REVISION.

En desarrollo del proceso de revision del expediente T-2.328007, el 18 de enero de 2010, miembros de la Junta Directiva del Hospital, via fax
informaron a esta Sala de Revisidn que la Gobernacién del Valle del Cauca mediante Decreto 0703 del 17 de mayo de 2009, habia designado
como gerente de la ESE a la sefiora Marifa Victoria Hoyos Gutiérrez, quien se posesioné en el cargo el 19 mayo de 2009, adjuntando el acta de
posesién respectiva.

Adicionalmente, pusieron de presente que el actor interpuso otra accién de tutela con fundamento en los mismos hechos, derechos,
pretensiones y accionadas, asunto que fue conocido y fallado por el Juzgado Trece Civil del Circuito de Cali y el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali, quienes declararon la improcedencia de la peticiéon de amparo por existir temeridad. Por tal motivo, solicitaron a la Sala de
Revisién que ordenara la remision de copias integras de dicho expediente para que fuera incorporado al caso objeto de revision.

Conforme a lo anterior, a través de Auto del 25 de enero de 2010, la Sala de Revisién decidié que el Magistrado Ponente del presente asunto,
solicitara la seleccién del expediente respectivo, esto es, el identificado con el nimero T-2.493.063, el cual por medio de Auto del 19 de febrero
de 2010, fue acumulado al T-2.328.007 por presentar unidad de materia.

IIl. EXPEDIENTE T-2.493.063.
1. Antecedentes.

En esta oportunidad el sefior César Augusto Soto Montes, a través de escrito de tutela del 11 de agosto de 2009, invocé la proteccién de sus
derechos fundamentales al debido proceso administrativo, a la igualdad, a la buena fe y al trabajo, presuntamente vulnerados por el Gobernador
del Valle del Cauca. Sustenta su solicitud en los siguientes

1.1. Hechos.

Expuso que la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla, Valle del Cauca, el 10 de enero de 2009, convocé a los
interesados a ocupar el cargo de gerente de la institucién, para lo cual se valié de la Facultad Nacional de Salud Publica, para adelantar el
proceso de acompafiamiento y seleccidon del gerente del establecimiento hospitalario.

Sefialé que con la debida antelacion se fijaron las bases bajo las cuales se desarrollaria el citado concurso, especificamente en lo relacionado
con las fechas y porcentaje otorgado a cada etapa del mismo.

Explicd que una vez culminé el proceso de seleccién, la Universidad de Antioquia entregd los resultados finales, en donde 17 candidatos
superaron el 70% exigido, ocupando la primera posicién del concurso con un puntaje de 87 sobre 100.

Asever6 que el 6 de marzo de 2009, recibié un comunicado por parte de la Junta Directiva de la institucién hospitalaria, donde se le informé que
en atencidén a la discrecionalidad con que contaba ese cuerpo colegiado en este proceso, decidié realizar un conversatorio con cada uno de los
17 candidatos seleccionados por la Alma Mater, como elegibles para la conformacién de la terna, actividad que se llevé a cabo el 13 de marzo de
2009 en las instalaciones del Hospital, a la cual se negé a asistir, explicando los motivos en misiva enviada el 9 de marzo de la misma anualidad,
en la que advirtié que tal situaciéon desconocia los principios de la funcién publica, en cuanto a la imparcialidad, a la transparencia y a la
objetividad frente a los concursos de méritos y dicha situacidn se prestaba para que la Junta Directiva del Hospital recompusiera la lista
obedeciendo a intereses particulares.

Afirmé que en reunién extraordinaria de la Junta Directiva, correspondiente al acta Nim. 80-2009 del 05 de marzo de 2009, se expusieron dos
posiciones diametralmente opuestas. Por una parte, se planted la posibilidad de no tener en cuenta los puntajes obtenidos por los aspirantes, ya
que en su criterio la entidad encargada de elegir la terna es la Junta Directiva y no la Universidad; y por la otra, basada en la necesidad de
escoger a los tres primeros de la lista, obviando cualquier intervencién politica en el proceso de seleccién.

Aclaré que a pesar de la oposicion expuesta por los representantes de la gobernacién, dicho procedimiento se sometié a votacién y el resultado
fue de 2 votos contra 6 a favor de la eleccién discrecional de la terna. En este sentido explica que existié la propuesta de adelantar el citado
conversatorio de manera publica con transmisién por los medios de comunicacién, a lo que se negaron los miembros de ese érgano y se aprob6
que fuera de manera privada.

Sefiald que segun reunién extraordinaria, correspondiente al acta Nim. 083-2009, adelantada el 20 de marzo de 2009, se conformd la terna de
manera irregular, con base en lo aprobado previamente y sin respetar las reglas del concurso. Esta terna fue conformada de la siguiente
manera:

NOMBRE PROFESION PUNTOS
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Luis Alfonso Murcia Guarin Médico Cirujano 76
Marfa Victoria Hoyos Gutiérrez Odontdloga 74
Oscar Salazar Duque Contador Publico 70

Indicé que tal posicién conlleva una intencién arbitraria de recomponer la lista de elegibles dejando de lado la evaluacién técnica efectuada por
la Universidad de Antioquia, manipulando asi los resultados y eligiendo en este sentido a profesionales que ocuparon el 4°, 9° y 15° puesto,
conforme a los resultados de las pruebas adelantadas por la institucion universitaria. Al respecto aclaré que los tres primeros puestos debieron
conformarse de la siguiente manera:

NOMBRE PROFESION PUNTOS
César Augusto Soto Montes Gerontélogo 87
Edgar Augusto Ortegén Odontélogo 80
Francisco Chavier Ulloa Rodriguez Médico Cirujano 77

Arguyd que la Junta Directiva del Hospital, el 20 de marzo de 2009, profirié el Acuerdo Nim. 003 de 2009, mediante el cual protocolizé la terna
que seria enviada al Gobernador del Valle del Cauca, para que procediera a nombrar al gerente titular del Hospital.

Mencioné que el Gobernador del Valle del Cauca, mediante Decreto Nim. 0703 del 15 de mayo de 2009, nombré como gerente titular del
Hospital Departamental Centenario de Sevilla, Valle del Cauca, a Maria Victoria Hoyos Gutiérrez, quien mediante Acta Nim. 2009 1072 del 19 de
mayo de 2009, se posesiond en propiedad.

Consideré que a partir de este hecho, la Gobernacién intervino de manera directa en el proceso de seleccién, desconociendo la finalidad
inherente a la funcién administrativa, viciando con ello el proceso de seleccién y vulnerando los derechos fundamentales de las personas que
participaron en calidad de aspirantes para conformar la terna de elegibles.

Finalmente, solicité se valorara como un hecho cierto y como antecedente jurisprudencial aplicable al caso concreto, la sentencia T-329 de 2009,
proferida por la Sala Sexta de Revisién de la Corte Constitucional.

En orden a lo anterior, solicité se protegieran sus derechos fundamentales y en consecuencia se ordenara al Gobernador del Valle del Cauca que
lo nombrara como gerente titular del Hospital Departamental Centenario de Sevilla, respetando el estricto orden descendente reportado por la
Universidad de Antioquia.

1.2. Tramite Procesal.

Mediante auto del 12 de agosto de 2009, el Juzgado Trece Civil del Circuito de Cali admitié la accién de tutela y ordené vincular a la gerente y
junta directiva del Hospital Departamental de Sevilla, Valle del Cauca; a la Facultad de Salud Publica de la Universidad de Antioquia; a la
Comisiéon Nacional del Servicio Civil y a las demas personas que participaron del concurso para la provisién del cargo por el cual se interpuso la
presente accioén.

1.3. Respuesta de la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla.

Por medio de apoderado judicial, los miembros de la citada Junta, en escrito recibido por el juzgado de primera instancia el 21 de agosto de
2009, indicaron que habian sido enfaticos en sefialar que se estaba citando a un proceso de seleccién y conformacién de la ternay no a la
eleccién del gerente del Hospital.

Precisaron que a través de los avisos y publicaciones hechas por ese organismo, se establecidé que quienes obtuvieran un puntaje superior al
70% serian elegibles para conformar la terna que a su vez seria envida al gobernador del departamento.

Explicaron que el proceso estaba conformado por dos etapas atendiendo a lo establecido en el articulo 28 de ley 1122 de 2007, articulos 1 y 4
del Decreto 800 de 2008 y articulo 6 de la Resolucion Nim. 165 de 2008 del Departamento Administrativo de la Funcién Pablica: (i) un proceso
de meritocracia, que debia ser agotado por la Universidad escogida por la Junta Directiva para tal finalidad, dentro del cual se les debia entregar
una lista de minimo cinco candidatos para conformar la terna, que culmina con la entrega de resultados por parte de la Universidad a la Junta
Directiva; y (ii) la conformacion de la terna, la que se adelanta de acuerdo con el mecanismo que oportunamente establezca la Junta Directiva.

Aclararon que el objetivo del conversatorio era el de poder conocer a cada uno de los 17 aspirantes al cargo y de esta manera tener una idea
inicial de sus planes y proyectos respecto del Hospital.

Expresaron que el documento aportado por el actor como Acta Nim. 80-2009, no corresponde a un documento de la Junta, sino por el contrario
se trata de un escrito no oficial, sin firmas de aprobacién y con correcciones a mano alzada.

Agregaron que conforme con lo aprobado en sesién del 5 de marzo de 2009, se solicité a los érganos de control e investigacién del Estado los
antecedentes de cada uno de los diferentes candidatos a la terna, donde se logré establecer que el accionante habia sido objeto de detencién en
el Centro Penitenciario y Carcelario de Sevilla por los presuntos punibles de peculado por apropiacion, falsedad ideoldgica en documento publico
y falsedad en documento privado.

Aseguraron que la terna se conformé con el consenso unanime de los miembros de la Junta, dejdndose sentado en el acta 083 de 2009, que
desde el 17 de marzo en el Juzgado Laboral del Circuito de Sevilla, se venia adelantando una accién de tutela interpuesta por César Augusto
Soto Montes contra la Junta Directiva, asunto donde ademaés se habia vinculado a la Gobernacién del Valle.
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Afirmaron que los argumentos expuestos en esa oportunidad por el actor tienen los mismos fundamentos facticos que envuelven a la accién de
tutela que ahora contestan, advirtiendo que a pesar de que para ese entonces no se habia conformado la terna, mediante oficio del 26 de marzo
de 2009, se notificé al Juzgado que por Acuerdo NUm. 003 del 20 de marzo de 2009, la Junta Directiva habia procedido a la elaboracion de ella
para la designacion por parte del Gobernador.

Refirieron que en esa oportunidad la solicitud de amparo le fue negada al accionante mediante sentencia del 1 de abril de 2009 en primera
instancia y confirmada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga el 26 de mayo de 2009.

Adujeron que la reunién de la Junta Directiva del 5 de marzo de 2009, no corresponde a un hecho nuevo que cambie las circunstancias facticas
en las cuales se tramité y fallé la accidn de tutela presentada en anterior oportunidad, pues fue un hecho que tuvo ocurrencia antes de la
presentacién de la tutela inicial y que conforme a lo manifestado ante el juez de primera instancia, ya era conocido por el sefior Soto Montes.

Afirmaron que la conformacién de la terna realizada en reunién del 20 de marzo de 2009, fue oportunamente notificada por escrito al Juez
Laboral del Circuito de Sevilla y si bien la primera accién de tutela no presenté la situacién factica de la manera que ahora relata, atendiendo a
que no se habia nombrado al gerente del Hospital, este asunto fue materia de debate y no constituye un hecho nuevo que haga procedente la
accion de tutela en esta oportunidad.

Argumentaron que el inciso segundo del articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, establece una obligacién a cargo del accionante de tutela, de
declarar bajo la gravedad de juramento que no ha presentado otra accién de tutela respecto de los mismos hechos y derechos.

Sobre el particular indicaron que la accién de tutela interpuesta en el mes de marzo de 2009 ante el Juez Laboral del Circuito de Sevilla y la
presentada ante el Juzgado Trece Civil de Cali, constituyen una actuacién temeraria, atendiendo a que cumplen a cabalidad las exigencias
jurisprudenciales en dicho sentido. Al respecto hacen referencia a: (i) identidad de accionante, requisito que se cumple a todas luces, pues las
dos acciones se presentaron por el sefior César Augusto Soto Montes; (ii) identidad del accionado, en este punto expusieron que si bien la
primera accién de tutela fue interpuesta contra la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario, también se vinculd a la Gobernacién
del Valle; (iii) identidad factica, toda vez que los hechos son los mismos y la variacién radica en la forma de presentarlos; y (iv) ausencia de
justificacién suficiente para interponer una nueva accién, sobre lo cual manifestaron que en desarrollo de la primera accién de tutela se dieron
los hechos que hoy se consideran nuevos.

Por otra parte, alegaron que guardan reserva frente a las calidades del accionante, dadas las investigaciones penales que se adelantaron en su
contra. En orden a lo anterior, solicitaron se declarara la improcedencia de la accién por tratarse de una solicitud temeraria.

1.4. Intervencién del sefior Edgar Augusto Ortegdn Salazar.

En su calidad de participante dentro del concurso de méritos adelantado por la Universidad de Antioquia para la seleccién del gerente de la ESE
Hospital Centenario de Sevilla, el sefior Ortegdn Salazar indica que en desarrollo del aludido proceso de seleccién ocupd el segundo puesto con
80 puntos, lo que en su concepto le daba el derecho para hacer parte de la terna que seria enviada al nominador, pues ésta se debia integrar
con los tres primeros puntajes y no como se hizo, con puntajes que en el consolidado se ubicaron con posterioridad al tercer puesto.

Alegé que la Junta Directiva actuando con base en una discrecionalidad ficticia, asumié la conformacién de la referida terna improvisando y
sesgando el mecanismo de escogencia al que denominaron conversatorio.

Cita la sentencia T-329 de 2009 donde la Corte Constitucional estudié un caso similar al que es hoy objeto de controversia, por lo que interpuso
una accion de tutela en contra de la Junta Directiva del Hospital, al considerar que el proceso de seleccién carecié de objetividad y
transparencia, una vez se obtuvo el listado de los 17 participantes que superaron el minimo exigido tomando como base las pruebas técnicas y
cientificas aplicadas por la Universidad de Antioquia.

1.5. Respuesta de la Gobernacién del Valle del Cauca -Secretaria de Salud Departamental-.

El Secretario Departamental de Salud, en escrito allegado al juzgado de primera instancia el 24 de agosto de 2009, expuso que tanto la Junta
Directiva del Hospital como el Gobernador del Valle del Cauca, obraron conforme a la ley en desarrollo del proceso meritocratico, respetando los
principios de la funcién administrativa, como la buena fe, la celeridad, la economia, la eficiencia, entre otros.

Aclaré que se presenta un problema de interpretacién por parte del actor respecto de la normatividad que regula este asunto, en especial lo
concerniente al Decreto 800 de 2008, reglamentario del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, y a la Resoluciéon NUm. 165 de 2008 emanada del
Departamento Administrativo de la Funcién Plblica, que establecen los estdndares minimos del desarrollo de los procesos publicos abiertos para
la conformacién de las ternas de las cuales se designaran los gerentes o directores de las Empresas Sociales del Estado del nivel territorial.

Agregdé que el conversatorio se adelantd atendiendo la discrecionalidad con que cuenta la Junta Directiva para elegir la terna, una vez evacuadas
las pruebas que debe adelantar la universidad seleccionada. Finalmente, asevera que con el nombramiento de la sefiora Maria Victoria Hoyos
Gutiérrez como gerente, la Gobernacion del Valle obré acorde con las exigencias legales.

1.6. Respuesta de la Comision Nacional del Servicio Civil.

Por medio de su asesora juridica, la CNSC informé que no tiene injerencia alguna en el trdmite constitucional que se estudia en esta oportunidad.
No obstante, indicé que de conformidad con la normatividad que regula la materia, el nombramiento del gerente se hace de uno de los tres
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candidatos que conforman la terna, no necesariamente con quien ocupa el primer puesto. Asf las cosas, la decisién sobre el nombramiento del
empleado corresponde a la autoridad nominadora.

2. Decisiones objeto de revision.
2.1. Primera Instancia.

El Juzgado Trece Civil del Circuito de Santiago de Cali, mediante sentencia del 30 de agosto de 2009, declaré improcedente la solicitud de
amparo al encontrar que el actor habia interpuesto la presente accién de tutela fundado en situaciones iguales a las reclamadas en marzo
pasado, ante el Juzgado Laboral del Circuito de Sevilla.

2.2. Impugnacion.

El actor impugnd el fallo de primera instancia al considerar que el juez de tutela no valoré de manera objetiva las consideraciones y pretensiones
mencionadas en esta oportunidad, advirtiendo que la presente accidn de tutela se basa en dos hechos concretos. Por una parte, se produjo un
antecedente jurisprudencial con posterioridad al primer fallo de tutela, que obedece a la sentencia T-329 de 2009 vy, por la otra, se estd
cuestionando un acto administrativo diferente, como es, el proferido por el Gobernador del Departamento del Valle del Cauca, quien mediante
Decreto NUm. 0703 del 15 de mayo de 2009, designé y nombré como gerente titular del Hospital Departamental Centenario de Sevilla, Valle del
Cauca, a la sefiora Maria Victoria Hoyos Gutiérrez.

En este orden de ideas, solicitd que se revocara la anterior decisién y en consecuencia se ampararan sus derechos fundamentales ordenandose
al Gobernador del Valle del Cauca, que procediera a nombrarlo como gerente titular del Hospital de Sevilla, en atencién al resultado final del
concurso de méritos adelantado por la Universidad de Antioquia.

2.3. Segunda Instancia.

La Sala Civil de Decisiéon del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, mediante sentencia del 26 de octubre de 2009, resolvié confirmar la
sentencia de instancia, al estimar que en el asunto bajo examen existia temeridad, pues los argumentos esgrimidos en esta oportunidad
resultaban sustancialmente idénticos a los expuestos en el mes de marzo pasado ante el Juzgado Laboral del Circuito de Sevilla, ademas que el
actor no argumentoé nada a su favor para justificar la presentacién de la nueva tutela.

3. Pruebas aportadas en el tramite de la tutela ante los jueces de instancia.
En el trdmite de la presente accidn de tutela obran las siguientes pruebas relevantes:

1. Copia de los documentos de identificacién personal, soportes, registros académicos superiores, antecedentes judiciales, disciplinarios y
fiscales del sefior César Augusto Soto Montes (cuaderno de primera instancia folios 58 a 69).

2. Copia de la Ordenanza NUm. 106 del 07 de marzo de 2001, proferida por la Asamblea del Valle del Cauca por medio de la cual se crea el
Hospital Departamental Centenario de Sevilla como Empresa Social del Estado del Orden Departamental (cuaderno de primera instancia folios
72 a 81).

3. Copia del Acuerdo NUm. 05 del 01 de junio de 2005, emitido por la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla Valle, a
través del cual se modifican los estatutos de la ESE (cuaderno de primera instancia folios 83 a 87).

4. Copia de la convocatoria publica efectuada por la Junta Directiva del Hospital Departamental del Sevilla, para los interesados a ocupar el
cargo de gerente de la institucién (cuaderno de primera instancia folios 91 a 96).

5. Aviso de prensa aclaratorio a la primera convocatoria publica (cuaderno de primea instancia folio 98).

6. Relacién de admitidos y no admitidos del concurso publico adelantado por la Universidad de Antioquia (cuaderno de primera instancia folio
100).

7. Informe de resultados preliminares emitido por la Universidad de Antioquia (cuaderno de primera instancia folio 104).
8. Informe de resultados finales emitido por la Universidad de Antioquia (cuaderno de primera instancia folios 120 a 124).
9. Acta NUm. 083-2009 del 20 de marzo de 2009 (cuaderno de primera instancia folios 138 a 142).

10. Acuerdo NUGm. 03 de 2009, por medio del cual la Junta Directiva conforma la terna de candidatos a Gerente del Hospital (cuaderno de
primera instancia folios 143 y 144).

11. Decreto NUm. 0703 del 15 de mayo de 2009, proferido por la Gobernacién del Valle del Cauca, por el cual se hace el nombramiento en
propiedad del cargo de gerente general en el Hospital Departamental Centenario de Sevilla a la sefiora Marfa Victoria Hoyos Gutiérrez (cuaderno
de primera instancia folios 147 y 148).

12. Acuerdo Nim. 02 de 2002, por medio del cual se adopta el reglamento de la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla
(cuaderno de primera instancia folios 331 a 341).
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13. Copia de la accién de tutela interpuesta por el sefior Edgar Augusto Ortegén Salazar, en contra de la Junta Directiva del Hospital
Departamental de Sevilla (cuaderno de primera instancia folios 401 a 428).

Ill. ACTUACION ADELANTADA POR LA CORTE CONSTITUCIONAL.

Teniendo en cuenta la problematica expuesta se hizo indispensable: a la sefiora Maria Victoria Hoyos Gutiérrez a la presente accién de tutela,
quien fuera designada gerente del Hospital, toda vez que podria verse afectada con la decisién adoptada en el presente asunto. Aunado a lo
anterior, se ordend la practica de unas pruebas que permitieran obtener los elementos de juicio necesarios para adoptar una decisién definitiva.
En consecuencia, mediante Auto del 25 de enero de 2010, se resolvié i) Incorporar a este asunto la documentacién allegada via fax el 18 de
enero de 2010, por parte de los miembros de la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla; y (ii) Ordenar a la Junta
Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla, que en el término de tres (03) dias siguientes a la recepcién del oficio que asi lo
indique, remita con destino al expediente de la referencia, copia de los estatutos del Hospital.

1. Intervencion de la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla, Valle del Cauca.

1.1. En escrito allegado a esta Corporacion el 21 de enero de 2010, los miembros de la Junta Directiva del Hospital de Sevilla, informaron que el
sefior César Augusto Soto Montes, habia sido investigado penalmente por el Juzgado Penal del Circuito de Sevilla por los delitos de peculado por
apropiacion, falsedad ideoldgica en documento publico y en documento privado, en relaciéon con hechos ocurridos entre los afios de 1995 y
1997, durante su gestién como Secretario Municipal de Salud.

Agregaron que por dichas irregularidades fue condenado disciplinariamente por la Procuraduria General de la Nacién y ademas, fue privado de la
libertad entre el 16 de marzo de 2000 y el 18 de abril de 2001, siendo recluido en la Carcel del Circuito de Sevilla.

En orden a lo anterior, indicaron que en reuniéon del 5 de marzo de 2009, se acordé pedir a los diferentes entes de control los antecedentes
penales, disciplinarios y fiscales de los 17 candidatos a terna. En cumplimiento de esta solicitud, el 31 de marzo de 2009, la Fiscalia General de
la Nacién, -Direccidon Nacional de Fiscalias-, informé que en contra del sefior César Augusto Soto Montes se adelanté una investigacion por
peculado por apropiacion, a cargo de la Fiscalia 6 Seccional de Buga.

Manifiestan que la situacién descrita fue un hecho determinante para no incluirlo en la terna que fue enviada a Gobernador del Valle para la
eleccién del gerente de la ESE, lo que se adecua perfectamente a lo estipulado en la sentencia T-329 de 2009.

Por otra parte, expusieron que al conversatorio adelantado por esa entidad asistieron 14 de los 17 candidatos que aprobaron el concurso que
coordind la Universidad de Antioquia, advirtiendo que los tres aspirantes que no se presentaron fueron: Francisco Chavier Ulloa, al no habérsele
podido informar sobre la realizacién del evento; Gerardo Antonio Navia, quien se excus6; y César Augusto Soto Montes, quien decidié
unilateralmente no asistir.

La posicién del actor frente al desarrollo del conversatorio fue considerada por la Junta Directiva del Hospital como un anuncio de rebeldia y
desconocimiento respecto de la dignidad y autoridad de que estd investida, asi como su interés en administrar el Hospital desconociendo su
organizacion jerarquica.

De otro lado reiteraron los argumentos expuestos en anterior oportunidad respecto a la temeridad que envuelve la solicitud de amparo.

1.2. Mediante escrito recibido via fax el 12 de febrero de 2010, la Junta Directiva, indicéd que desde el 20 de mayo de 2009, funge como gerente
del Hospital la sefiora Maria Victoria Hoyos Gutiérrez, resaltando que cuando inicié su gestion existia un déficit de ochocientos millones de pesos
($800.000.000) y deudas por pagar por valor de mil setenta y tres millones noventa y ocho mil trescientos ochenta y seis pesos
($1.073.098.386), al cierre de la vigencia 2008; y durante los 7 meses que lleva ejerciendo su cargo entregd un ejercicio fiscal positivo dando un
superdvit financiero de trescientos treinta y siete millones setecientos noventa y tres mil ciento veinte pesos ($337.793.120) y cuentas por
pagar por sélo sesenta y siete millones ciento once mil cuatrocientos noventa pesos ($67.111.490), ademas amplié la oferta de servicios de
especialistas en otorrinolaringologia y oftalmologia.

Afiadieron que en el tiempo que ha estado vinculada como gerente, se ha logrado un gran fortalecimiento administrativo, distinto a lo que
ocurriria si por una orden de esta Corporacion se posesionara el accionante, quien desde varios meses atras ha anunciado que "‘La Corte ya dio
la orden y la semana préxima me tiene que posesionar en la Gerencia del Hospital’ (...) anunciando desde ya la hecatombe que significaria para
la institucién y para esta poblacién su posible arribo a la Gerencia." Aseguraron que el antiguo Hospital San José de Sevilla, por malas
administraciones tuvo que ser cerrado en el afio 1998, durante casi 6 meses.

En orden a lo anterior, solicita se niegue la solicitud de amparo para la proteccién de los derechos de la actual gerente y de los habitantes de
Sevilla, Valle del Cauca.

2. Intervencién de la actual gerente del Hospital Departamental Centenario de Sevilla.

En respuesta allegada el 12 de febrero de 2010, la sefiora Maria Victoria Hoyos Gutiérrez indicé que cuando decidié participar en el proceso de
meritocracia citado por la Junta Directiva del Hospital de Sevilla, sabia que dicho concurso terminaria con la seleccién de una terna por parte del
cuerpo directivo del hospital, para que posteriormente el Gobernador eligiera al gerente de la ESE.

Mencioné que en el procedimiento adelantado entre la Universidad de Antioquia y la Junta Directiva del Hospital, no existia sefial que llevara a
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equivocos, relacionados con el procedimiento de seleccién, donde se especificé que entre el listado de los participantes que obtuvieran mas de
70 puntos se elegiria la lista de candidatos, por lo que no puede el actor pretender ser nombrado como gerente por haber obtenido el mayor
puntaje dentro de las pruebas efectuadas por la Universidad.

Arguyé que el proceso de seleccidn se agoté en debida forma y su designacién se cumplié respetando el debido proceso de todos y cada uno de
los aspirantes que participaron en la seleccién.

Considerd que creer que la invitacién a participar en el proceso de seleccién del gerente del Hospital, llevaba implicita la condicién de escoger a
quien obtuviera el primer puesto en el concurso, era una conviccién soportada en la mala fe, que contrariaria todo deber constitucional.

Afirmé que la Junta Directiva tiene una prevencién respecto del sefior Soto Montes debido a los inconvenientes que tuvo cuando se desempefid
como Secretario de Salud de ese municipio, situacién que le acarreé la existencia de antecedentes penales y fiscales, lo que permitiria prever
que el ejercicio de su administracion seria un fracaso. Por ello, entiende que acceder a la solicitud hecha por el accionante seria poner en riesgo
el interés general en materia de salud de las personas que habitan en Sevilla, frente al interés particular del actor.

Adujo que con el cambio de gerente pondria en peligro la continuidad de las politicas institucionales en salud, las cuales se han venido
ejecutando a partir de la presentacién del Plan de Gestidn Institucional, el cual fue aprobado por la Junta Directiva del Hospital.

Indicé que tutelar los derechos del accionante, implicaria la vulneracién de sus derechos fundamentales a la buena fe, al trabajo, al debido
proceso y a un trato digno, mas aun si se tienen en cuenta las condiciones morales y los antecedentes del accionante.

Por ultimo, refirid que el actor incurrié en temeridad, al presentar dos tutelas por los mismos hechos, las que ademés fueron negadas en las
respectivas instancias judiciales.

3. Intervencién del presidente de la Junta de Accién Comunal del Barrio Las Ferias de Sevilla, Valle del Cauca.

En escrito remitido via fax al Despacho del Magistrado Ponente, el 28 de mayo de 2010, el presidente de la Junta de Accién Comunal de Sevilla,
en nombre de la comunidad sevillana, puso de presente que el Alcalde Municipal de esa localidad, sefior Gerardo Gémez Diez, en su calidad de
miembro activo de la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario, no ha permitido que el sefior César Augusto Soto Montes se
posesione como gerente de la institucién, por ser una persona que ha efectuado un control administrativo sobre las diversas actuaciones del
alcalde, ya sea asesorando a algunos concejales o presentando denuncias ante la Fiscalia General de la Nacién, la Procuraduria General de la
Nacién y la Contraloria Departamental del Valle del Cauca, en atencidn de la expedicidn de diversos actos administrativos que tacha de
corruptos.

Como sustento de lo expuesto, relaciona trece (13) denuncias penales en contra de la Alcaldia Municipal de Sevilla, las que ademads estan
radicadas en la Procuraduria General de la Nacién, la Procuraduria Provincial de Armenia y la Procuraduria Regional de Quindio.

Agrega que la Contraloria Departamental del Valle del Cauca ya se ha pronunciado en varios informes finales donde han existido hallazgos
penales y disciplinarios, en atencién a las denuncias interpuestas por el sefior César Augusto Soto Montes, el concejal Jesus Alberto Galvis
Vargas y el abogado Ivan Dario Diaz.

En orden a lo anterior, solicita se dé aplicaciéon a las sentencias T-329 de 2009 y C-181 de 2010, proferidas por esta Corporacién, a fin de
salvaguardar la moralidad publica, transparencia, objetividad, legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad, celeridad, publicidad, economia,
neutralidad, eficacia y eficiencia, que deben observar los servidores publicos, procediendo a nombrar como gerente del Hospital a la persona
que ocupd el primer puesto en el concurso.

4. Pruebas recaudadas en sede de Revision.
En desarrollo del trdmite de revisién se recaudaron las siguientes pruebas relevantes:
1. Copia integral del expediente de tutela Nim. T-2493063 (anexo 1).

2. Copia del Decreto Nim. 0703 del 15 de mayo de 2009, a través del cual el Gobernador del Valle del Cauca, hace el nombramiento en
propiedad de la sefiora Maria Victoria Hoyos Gutiérrez, como gerente del Hospital Departamental Centenario de Sevilla, para un periodo de
cuatro afios a partir de su posesién (folios 36 y 37 cuaderno de revision).

3. Copia del Acta de posesion Num. 2009-1072 del 19 de mayo de 2009, de la sefiora Maria Victoria Hoyos Gutiérrez como gerente del Hospital
Departamental Centenario de Sevilla (folio 38 cuaderno de revisién).

4. Fotocopia de la cédula de ciudadania de la sefiora Maria Victoria Hoyos Gutiérrez (folio 39 cuaderno de revisién).

5. Copia del Acta NUm. 082-2009, de la reunién extraordinaria adelantada por la Junta Directiva del Hospital de Sevilla el 5 de marzo de 2009,
donde se decidié adelantar el conversatorio con los 17 aspirantes al cargo de gerente del Hospital; se solicitan antecedentes de los aspirantes a
los entes de control; y se crea una comision para verificar antecedentes (folios 71 a 76 cuaderno de revisién).

6. Copia del oficio NUm. 08196, remitido por la Direccién Nacional de Fiscalias, donde remiti¢ la informacién relacionada con las anotaciones
existentes en contra de los 17 candidatos a la terna de gerente del Hospital de Sevilla (folios 77 y 78 cuaderno de revision).
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7. Copia del Acuerdo NUum. 01 de 2002, por medio del cual se adoptan los estatutos de la Empresa Social del Estado Hospital Departamental
Centenario de Sevilla (folios 119 a 125 cuaderno de revisién).

IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

Es competente esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional para decidir el presente asunto, de conformidad con lo establecido en los
articulos 86 y 241.9 de la Constitucién Politica y en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Planteamiento del problema juridico.

Atendiendo a que la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla, Valle del Cauca, integré la terna para proveer el cargo de
gerente de la institucién, con los aspirantes que ocuparon el 4°, 9° y 15° puesto, dentro del concurso de méritos adelantado para tal fin y a su
vez, el Gobernador del Valle del Cauca nombrd como gerente a la concursante que ocupd el 9°lugar; le corresponde a la Corte establecer si las
autoridades referidas vulneraron los derechos fundamentales del actor, quien ocupd el primer puesto en desarrollo del concurso.

Esto es, la Sala debe abordar a partir de las circunstancias facticas que dieron lugar al ejercicio de la presente accidn, si tanto la Junta Directiva
del Hospital Departamental Centenario de Sevilla, Valle del Cauca, como el Gobernador de dicho Departamento, vulneraron los derechos
fundamentales del sefior César Augusto Soto Montes, quien a pesar de obtener el primer puesto, no fue incluido en la terna dentro del proceso
de seleccién y designacion del gerente de la ESE, donde finalmente se eligié a la sefiora Maria Victoria Hoyos Gutiérrez, quien ocupd el 9° lugar.

Previo a resolver la controversia planteada, Sala debe establecer si la solicitud de amparo cumple con los requisitos de procedencia en cuanto a:
(i) la posible temeridad del accionante por la presentacién de una segunda accion de tutela; (ii) la existencia de otro mecanismo de defensa
judicial.

De ser procedente la accién, la Sala procederd a estudiar (i) el mérito como criterio para acceder a la funcién publica. Respeto al debido proceso
administrativo; (ii) fundamentos constitucionales y legales relacionados con la eleccidn de los gerentes de las Empresas Sociales del Estado del
orden departamental; y (iii) analisis del caso concreto.

3. Primer asunto previo de procedibilidad: inexistencia de temeridad.

3.1. La accion de tutela se creéd como un instrumento extraordinario, preferente, breve y sumario, que pretende la proteccién efectiva e
inmediata de los derechos constitucionales fundamentales de todas las personas.

Ahora bien, para el buen funcionamiento de este medio de defensa judicial, es necesario que los actores tenga una participacién trasparente,
con el objetivo primordial de garantizar la recta decisién de los jueces. En esta medida, las autoridades correspondientes han previsto para cada
escenario procesal los actos que contrarian la adecuada administracion de justicia y a su vez han dispuesto los correctivos correspondientes.

En esa medida, en lo referente a la accién de tutela el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991, hizo referencia a la actuacién temeraria, a fin de
evitar el abuso de esta accidn constitucional, asi como el hecho de alcanzar una relacién honesta y transparente entre la administracién y los
administrados. En tal medida la aludida norma sefiala que se configura la temeridad cuando "sin motivo expresamente justificado, la misma
accidn de tutela sea presentada por la misma persona o su representante ante varios jueces o tribunales", por lo cual corresponde al Juez de
Tutela rechazarla o decidir desfavorablemente todas las solicitudes.

Al respecto, la jurisprudencia de esta Corte ha sido reiterativa en sefialar que el juez constitucional al momento de valorar si se encuentra frente
a una situacién como la descrita debe tener en cuenta tres requisitos determinantes: (i) identidad de partes; (ii) identidad de causa petendi; (iii)
identidad de objeto; (iv) ausencia de un argumento valido que permita convalidar la duplicidad en el ejercicio de la accién, es decir, mala fe o
abuso del derecho de acceso a la administracién de justicia. Surgiendo como consecuencia en caso de que llegue a configurarse la temeridad, el
rechazo o la decisién desfavorable de todas las solicitudes de tutela, teniendo el juez la posibilidad de imponer las sanciones a que haya lugar.

Entonces, le corresponde al Juez de Tutela, a fin de brindar una proteccién de los derechos fundamentales, verificar los aludidos presupuestos,
siempre partiendo de la disposicién constitucional que supone presumir la buena fe en las actuaciones de los particulares, atendiendo a las
particularidades del caso. De este modo, la Corte ha enunciado algunos casos en los que no se configura la temeridad a pesar de existir
identidad de partes, de causa y de objeto. Conforme con esa posicion, en la sentencia T-1104 de 2008, se indicé:

"Se ha sostenido que la declaratoria de improcedencia de la tutela por temeridad debe analizarse desde una perspectiva distinta a la
meramente procedimental, cuando el ejercicio simultdneo o repetido de la accién de tutela se funda en: (i) la condicién del actor que lo coloca
en estado de ignorancia o indefensién, propio de aquellas situaciones en que los individuos obran por miedo insuperable o por la necesidad
extrema de defender un derecho y no por mala fe; (ii) en el asesoramiento errado de los profesionales del derecho; (iii) en la consideracién de
eventos nuevos que aparecieron con posterioridad a la interposicidén de la accién o que se omitieron en el trémite de la misma, o cualquier otra
situacidon gue no se haya tomado como base para decidir la(s) tutela(s) anterior(es) que implique la necesidad de proteger los derechos
fundamentales del demandante: y por Ultimo (iv) se puede resaltar la posibilidad de interponer una nueva accién de amparo cuando la Corte
Constitucional profiere una sentencia de unificacién, cuyos efectos hace explicitamente extensivos a un grupo de personas que se consideran en
igualdad de condiciones, incluso si con anterioridad a dicha sentencia presentaron accién de tutela por los mismos hechos y con la misma
pretensién."
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Asi las cosas, estas situaciones obligan a hacer una valoracién flexible respecto de la condicién temeraria de la tutela, teniendo en cuenta que
adoptar una posicién estrictamente procedimental, en el sentido de verificar la existencia de unos requisitos sin establecer las particularidades
del caso, puede resultar lesivo de cara a alcanzar el efectivo ejercicio de los derechos fundamentales.

En ese orden de ideas, procede la Sala a analizar las solicitudes de amparo elevadas por el sefior César Augusto Soto Montes, para determinar si
en este caso se presentan los elementos constitutivos de la temeridad y si a pesar de presentarse, existen nuevos hechos o falta de
consideracién de hechos relevantes que permitan el estudio de fondo de la solicitud de amparo.

Para ello, se tendra como metodologia la realizacién de un cuadro comparativo a efectos de facilitar el anélisis:

4.2.1. Situacion factica de las tutelas sometidas a examen.

T-2.328.007. T-2.493.063.

Partes El 17 de marzo de 2009, el actor instaurd accién de tutela contra la Junta Directiva del A través de escrito de tutela del 11 de agosto de 2009, invocd la proteccién de sus derechos
Hospital Departamental Centenario de Sevilla, Valle del Cauca, al considerar vulnerados sus  fundamentales al debido proceso administrativo, a la igualdad, a la buena fe y al trabajo,
derechos fundamentales al debido proceso administrativo, a la igualdad, a la buena fe y al presuntamente vulnerados por el Gobernador del Valle del Cauca.
trabajo. En desarrollo de esta accion de tutela se vinculé a la Gobernacion del Valle del Cauca.

Hechos Como fundamento de su solicitud hizo énfasis en que la referida Junta Directiva, el 10 de En esta oportunidad, reiterd los hechos expuestos en la anterior accién de tutela y adicionalmente
enero de 2009, convocé a los interesados a ocupar el cargo de Gerente de dicha institucién, indicé que segun reunion extraordinaria, correspondiente al acta Nim. 083-2009, adelantada el 20
para lo cual, la Universidad de Antioquia -Facultad de Salud PUblica- adelantaria el proceso de de marzo de 2009, se conformd la terna de manera irregular, con profesionales que ocuparon el 4°,

seleccion, teniendo en cuenta la normatividad aplicable en estos casos. 9° y 15° puesto conforme con los resultados de las pruebas adelantadas por la institucién

De acuerdo con el informe de resultados finales aprobaron el concurso 17 profesionales, universitaria. Siendo remitida a la Gobernacion del Valle del Cauca mediante Acuerdo Nim. 003 de
ocup el primer puesto con 87 puntos de 100 posibles. 2009.

Al respecto advirtié que la Junta Directiva, amparéndose en su discrecionalidad cambid las  Advirtié que el Gobernador del Valle del Cauca, mediante Decreto Nim. 0703 del 15 de mayo de
reglas del concurso al citar a un conversatorio, para recomponer la lista de elegibles, 2009, designo y nombré como gerente titular del Hospital Departamental Centenario de Sevilla,
desconociendo que la terna debia conformarse con los aspirantes que ocuparon los tres Valle, a Marfa Victoria Hoyos Gutiérrez, quien mediante Acta Nim. 2009 1072 del 19 de mayo de
primeros puestos. 2009, se posesioné en propiedad.

Al respecto indicé que la Gobernacién intervino de manera directa en el proceso, rompiendo la
finalidad inherente a la funcién publica y a la funcién administrativa publica, viciando el proceso de
seleccién, vulnerando los derechos fundamentales de las personas que participaron en calidad de
aspirantes para conformar la terna de elegibles.

Por otra parte, adujo que se present6 un antecedente jurisprudencial con posterioridad al primer
fallo de tutela, que obedece a la sentencia T-329 de 2009.

Pretensiones En consecuencia, solicité se ordenara a la Junta Directiva integrar la terna de candidatos para En orden a lo expuesto solicitd ordenar al Gobernador del Valle del Cauca que lo nombrara como
ser envida al Gobernador del Valle del Cauca, con los aspirantes que hubieran obtenido los  gerente titular del Hospital Departamental Centenario de Sevilla, respetando el estricto orden
tres mejores puntajes, conforme a los resultados finales enviados por la Facultad Nacional de descendente reportado por la Universidad
Salud Publica de la Universidad de Antioquia. Como medida provisional solicitd, ordenar a la
Junta Directiva del Hospital se abstuviera de adelantar el conversatorio por medio del cual
pretendia recomponer la lista y ademés que el Gobernador del Valle del Cauca, se abstuviera
de efectuar la designacién y nombramiento del Gerente del Hospital, con base en la terna que
enviara la Junta Directiva. Lo anterior atendiendo a que no se habia conformado la terna que
posteriormente serfa enviada al Gobernador.

En este punto se debe aclarar que, en desarrollo del trédmite de tutela el apoderado judicial de
la Junta Directiva del Hospital informé que el 20 de maro de 2009, ese érgano a través de
acuerdo NUm. 003 de 2009 procedi6 a conformar la terna de candidatos a la gerencia con los
candidatos que ocuparon el 4°, 9° y 15° puesto dentro del concurso.
Decisiones de los El Juzgado Laboral del Circuito de Sevilla, mediante sentencia del 12 de abril de 2009, negd la El Juzgado Trece Civil del Circuito de Santiago de Cali, en su calidad de juez de primera instancia,

jueces de instanciasolicitud de amparo al encontrar ajustada a derecho las actuaciones surtidas por la Junta declard improcedente la solicitud de amparo al encontrar que el actor se habia basado en
Directiva. situaciones iguales y especificamente sobre el mismo fondo que se reclamé en marzo ante el
Por su parte, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior Distrito Judicial de Buga, en Juzgado Laboral del Circuito de Sevilla.
sentencia del 26 de mayo de 2009, confirmé la decision impugnada al considerar que la La Sala Civil de Decisidn del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, en segunda instancia,

convocatoria al concurso para integrar la terna, no establecié que ésta debiera ser integrada resolvié confirmar la sentencia impugnada, al estimar que en el asunto bajo examen existia

por quienes hubiesen obtenido los tres mayores puntajes, como tampoco se podria inferir que temeridad, pues los argumentos esgrimidos en esta oportunidad resultaban sustancialmente

debe ser elegido por el Gobernador quien tenga el mayor puntaje. idénticos a los expuestos ante el Juzgado Laboral del Circuito de Sevilla y en su concepto el actor no
argumento nada a su favor para justificar la presentacion de la nueva tutela.

Conclusion:

De lo expuesto se aprecia que en la primera oportunidad el actor pretendia que la terna fuese conformada con los tres primeros puntajes del
concurso de méritos y con base en ella el Gobernador del Valle hiciera el respectivo nombramiento. En la segunda oportunidad, su solicitud esta
encaminada a que se retrotraigan los efectos de las actuaciones tanto de la Junta Directiva del Hospital, como de la Gobernacién del Valle del
Cauca.

4.2.3. En ese orden de ideas y a efectos de evacuar el presente aspecto, en relacion con la procedencia de la tutela en caso de presentarse la
figura de la temeridad, la Sala procederd a verificar si en el asunto bajo examen se presenta la figura de la triple identidad.

* |dentidad de partes.

Este requisito se cumple en principio a cabalidad, teniendo en cuenta que en los asuntos referidos, el actor es el sefior César Augusto Soto
Montes y a pesar de que en la primera oportunidad la dirigié exclusivamente contra la Junta Directiva del Hospital y la segunda accién de tutela
la enfilé contra la Gobernacién del Valle del Cauca, ésta fue vinculada dentro del trdmite de la primera accién de tutela.

* |dentidad factica.

Estima la Sala que no se configura la identidad factica en los casos estudiados, pues como se demostrd, en el primer escrito se hace especial
énfasis en la amenaza a los derechos fundamentales del actor, toda vez que buscaba evitar la conformacién irregular de la terna que
posteriormente seria enviada al Gobernador; ello se hace evidente, en la medida que solicité como medida provisional que la Junta Directiva del
Hospital se abstuviera de adelantar el conversatorio que en su concepto encontraba irregular y previendo tal situacién pidié que el Gobernador
se abstuviera de hacer nombramiento alguno si la citada terna no estaba conformada con los aspirantes que ocuparon los tres primeros puestos.

Aspecto que se consumo con posterioridad y fue alegado por el actor en la nueva demanda de tutela, poniendo de presente que la terna ya se
habia conformado con personas que no habian ocupado los tres primeros puestos dentro del concurso y ademas se habia elegido a la actual
gerente de la entidad hospitalaria. En ese orden de ideas, las acciones de tutela estudiadas giran en torno a momentos distintos, pues se dieron
en fases distintas de la designacién y bajo una inicial amenaza y otra es la posterior consumacién de la vulneracién de los derechos del actor.
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Ademads, cabe mencionar que si bien la conformacién de la terna y el nombramiento de la gerente se dieron antes del fallo de segunda instancia
(en la primera accién de tutela), no fue objeto de debate por parte de los operadores judiciales.

Por otra parte, es importante hacer énfasis en la configuracién de un hecho nuevo alegado por el actor en relacién con la sentencia T-329 de
2009, en el que la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional resolvié un caso con identidad factica al objeto de examen, estableciendo
que quien obtiene el primer puesto en un concurso de méritos estd en su legitimo derecho a ser nombrado en el cargo por demostrar tener las
mejores aptitudes objetivas, en esa medida, dio paso a la excepcién de inconstitucionalidad respecto de la decisién contenida en el articulo 28
de la Ley 1122 de 2007, especificamente en lo referente a la expresion "la Junta Directiva conformara una terna, previo proceso de seleccién de
cual", por ser contraria a lo establecido en el articulo 125 de la Constitucién y por la jurisprudencia 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 configuracion de ternas que, por
su indeterminacién, inutilizan el mérito como criterio objetivo de seleccién". Este hecho varia sustancialmente la situacién anterior pues lo
habilita para alegar una pretendida vulneracion al derecho a la igualdad.

Sobre el particular la jurisprudencia constitucional ha considerado que un hecho nuevo puede consistir en una sentencia posterior de la Corte
Constitucional en la que para casos similares se acepte una determinada interpretacién del ordenamiento juridico, pues ello habilita a los
demandantes para introducir una cuestién referida a la violacién del derecho a la igualdad que no era posible plantear con anterioridad.

Asi se sostuvo en la sentencia T-1034 de 2005 en la que esta Corporacién dijo que "a pesar de que los hechos expuestos en ambas tutelas son
similares, existen motivos justificados para la presentacién de la nueva accién de tutela (...) fue con posterioridad que la Corte Constitucional
profirié las sentencias de tutela sobre casos similares en los cuales existieron multiples reliquidaciones de los créditos y sento su jurisprudencia
sobre el respeto al acto propio y la violacidn de los derechos al debido proceso y a la buena fe de los usuarios del sistema financiero".

En igual sentido, en la sentencia T-009 de 2000, dispuso que "podria afirmarse que, en el presente caso, los actores interpusieron una segunda
accion de tutela a raiz de las mismas circunstancias facticas (...) Sin embargo, en la seqgunda accién presentada, los trabajadores despedidos
alegan la vulneracidn de su derecho a la igualdad y solicitan la aplicacién al caso de una doctrina constitucional que sélo fue formulada por la
Corte una vez decididas las acciones primariamente presentadas. Se trata entonces de una segunda accién que, sin embargo, se funda en un
hecho nuevo: la consagracién de una doctrina constitucional que reconoce (1) la aplicacién inmediata del derecho al debido proceso en los
procedimientos de despido en virtud de la declaratoria de ilegalidad de un cese de actividades y (2) la procedencia de la tutela a fin de hacer
exigible el mencionado derecho. En las condiciones anotadas, parece claro que los actores, en ejercicio de su derecho a la igualdad,
consideraron que la doctrina sentada por la Corte Constitucional, para resolver un caso cuyos hechos son idénticos y concomitantes a los hechos
que originaron su solicitud de amparo, les era aplicable".

En ese orden de ideas y frente a la nocién de hecho nuevo, la Corte ha entendido que no se configura la temeridad a pesar de la identidad de
partes y pretensiones, pues existe una circunstancia que determina un cambio frente a la situacin planteada analizada con anterioridad y es
precisamente este cambio el que hace que no se trate de la misma accin, lo que excluye la presencia de la temeridad. todo, no se puede
concluir que existe temeridad o cosa juzgada en el presente asunto.

* ldentidad de pretensiones.

Finalmente, se destaca que las dos acciones estan enfocadas a que se protejan sus derechos fundamentales al debido proceso administrativo,
trabajo e igualdad y en tal medida se respete el estricto orden en que se ubicaron los aspirantes que participaron en el concurso de méritos
adelantado por la Universidad de Antioquia para proveer el cargo de gerente del Hospital Departamental Centenario de Sevilla; no obstante, en
cada accién de tutela la pretensién era diferente atendiendo la situacidn factica que rodeaba cada solicitud de amparo, es asi como en la
primera oportunidad se demandaba la conformacién de la terna con los tres primeros puntajes por la Junta Directiva del Hospital, para de esta
manera evitar que el Gobernador procediera a efectuar un nombramiento con aspirantes que si bien superaron el concurso no encabezaban la
lista correspondiente. En la segunda accién de tutela, la violacién alegada se habia materializado, toda vez que, ya se habia efectuado el
nombramiento de la hoy gerente del Hospital, en tal medida lo pretendido atiende a revocar tal decision.

5. Segundo asunto previo de procedibilidad: Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial.

Es criterio reiterado por la Corte Constitucional que la accién de tutela constituye un mecanismo de proteccién de derechos de naturaleza
residual y subsidiaria, por ello, su ejercicio se da cuando no existe otro medio de defensa judicial o a pesar de existir éste, no resulta idéneo o
eficaz o se debe acudir a la tutela de manera transitoria para evitar la configuracién de un perjuicio irremediable.

Ahora bien, de cara a la procedencia especifica de la accién de tutela en los concursos de méritos, principio podria afirmarse que los afectados
por una decisién que acarree la vulneracién de sus derechos fundamentales podrian valerse de las acciones sefialadas en el Céddigo Contencioso
Administrativo, sin embargo, la Corte ha estimado que estas vias judiciales no son siempre idéneas y eficaces para restaurar los derechos
fundamentales conculcados. Es asi como la jurisprudencia reiterada de este Tribunal Constitucional ha sefialado que en estos casos las acciones
contencioso administrativas no alcanzan una proteccién efectiva de los derechos fundamentales de las personas que habiendo adelantado los
trdmites necesarios para su vinculacion a través de un sistema de seleccion de méritos, ven truncada su posibilidad de acceder al cargo, por
aspectos ajenos a la esencia del concurso. En tal medida, se ha dicho que una eventual compensacién econémica, la reelaboracién de la lista y
la orden tardia de nombrar a quien tiene el derecho no conlleva al restablecimiento del derecho. En este sentido en la sentencia T-388 de 1998
se dijo:

En reiterada jurisprudencia y acogiendo el mandato contenido en el articulo 6 del decreto 2591 de 1991, esta Corporacién ha determinado que
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las acciones contencioso administrativas no consiguen en igual grado que la tutela, el amparo jurisdiccional de los derechos fundamentales
amenazados o vulnerados en los procesos de vinculacién de servidores publicos, cuando ello se hace por concurso de méritos, pues muchas
veces el agotamiento de dichas acciones implica la prolongacién en el tiempo de su vulneracién y no consiguen la proteccién del derecho a la
igualdad concretamente, ya que, en la practica, ellas tan solo consiguen una compensacién econémica del dafio causado, la reelaboracién de la
lista de elegibles (cuando inconstitucionalmente se ha excluido a un aspirante o se le ha incluido en un puesto inferior al que merece) y, muchas
veces, la orden tardia de nombrar a quien verdaderamente tiene el derecho de ocupar el cargo, pero sin que realmente pueda restablecerse el
derecho a permanecer en él durante todo el tiempo que dura el proceso contencioso administrativo y con lo cual se ve seriamente
comprometido el derecho, también fundamental, a la participacién en la conformacién, ejercicio y control del poder politico, en la modalidad de
"acceder al desempefio de funciones y cargos publico".

En relacién con las personas que invocan la proteccion de sus derechos fundamentales al haber ocupado el primer puesto en un concurso de
méritos y no ser nombrados, esta Corporacién en la sentencia T-095 de 2002, recogid las lineas jurisprudenciales sobre este asunto indicando
que la satisfaccién de los derechos vulnerados al dejar de nombrarse a quien ocup6 el primer puesto dentro de un concurso elaborado para
proveer un cargo, no pueden someterse a un tramite dispendioso y demorado como es el ordinario, pues con ello se estd prolongando en el
tiempo la violacién del derecho fundamental, por lo que se descarta la alternativa de otro medio de defensa. Al respecto se indicé lo siguiente:

"la vulneracidn de los derechos a la igualdad, al trabajo y debido proceso, de la cual son victimas las personas acreedoras a un nombramiento en
un cargo de carrera cuando no son designadas pese al hecho de haber obtenido el primer lugar en el correspondiente concurso, no encuentran
solucién efectiva ni oportuna en un proceso ordinario que supone unos tramites mas dispendiosos y demorados que los de la accidn de tutela y
por lo mismo dilatan y mantienen en el tiempo la violacién de un derecho fundamental que requiere proteccién inmediata.

La Corte estima que la satisfacciéon plena de los aludidos derechos no puede diferirse indefinidamente, hasta que culmine el proceso ordinario,
probablemente cuando ya el periodo en disputa haya terminado. Se descarta entonces en este caso la alternativa de otro medio de defensa
judicial como mecanismo de preservacion de los derechos en juego, que son de rango constitucional, de aplicacién inmediata (art. 85 C.P.) y que
no pueden depender de un debate dado exclusivamente en el plano de la validez legal de una eleccidn, sin relacionarlo con los postulados y
normas de la Carta Politica."

En orden a lo expuesto queda claro que en este tipo de asuntos, las acciones contencioso administrativas no consiguen en igual grado que la
tutela la proteccién de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados, pues en la mayoria de los casos el agotamiento de dichas
acciones implica la prolongacién en el tiempo de su vulneracién y no consiguen la proteccidn del derecho, "ya que, en la préactica, ellas tan solo
consiguen una compensacién econdmica del dafio causado, la reelaboracién de la lista de elegibles (cuando inconstitucionalmente se ha
excluido a un aspirante o se le ha incluido en un puesto inferior al que merece) y, muchas veces, la orden tardia de nombrar a quien
verdaderamente tiene el derecho de ocupar el cargo, pero sin que realmente pueda restablecerse el derecho a permanecer en él durante todo el
tiempo que dura el proceso contencioso administrativo."

Entonces, en procura de proteger los derechos fundamentales al trabajo, a la igualdad y al debido proceso, la accién de tutela resulta
procedente a pesar de la existencia de otros medios de defensa judiciales. Asi lo reiterd el pleno de este Tribunal Constitucional en la sentencia
SU-913 de 2009, donde sefialé:

"la doctrina constitucional ha reiterado que al estar en juego la proteccién de los derechos fundamentales al trabajo, la igualdad y el debido
proceso de quienes participaron en un concurso de méritos y fueron debidamente seleccionados, la Corte Constitucional asume competencia
plena y directa, aun existiendo otro mecanismo de defensa judicial, al considerar que la tutela puede ‘desplazar la respectiva instancia ordinaria
para convertirse en la via principal de tramite del asunto’, en aquellos casos en que el mecanismo alterno no es lo suficientemente idéneo y
eficaz para la proteccion de estos derechos."

En suma, si bien la jurisprudencia constitucional ha sefialado que existe otro mecanismo de defensa judicial para satisfacer las pretensiones de
quien considera que no fue nombrado en un cargo, a pesar de haber obtenido el primer puesto en un concurso, también ha precisado que este
medio de defensa judicial no es eficaz para proteger los derechos fundamentales involucrados. De ahi que la accién de tutela se constituye en el
medio judicial eficaz, con el que cuentan los concursantes para buscar la proteccion de sus derechos fundamentales involucrados. En
consecuencia, esta Sala analizard de fondo el presente asunto.

6. Emérito como criterio para acceder a la funcién publica. Respeto al debido proceso administrativo.

6.1. El articulo 125 de la Constitucién Politica consagra que "Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los
de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley. Los funcionarios, cuyo
sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucidn o la ley, seran nombrados por concurso publico." De la norma citada se
extrae que al interior del Estado existen diversos tipos de empleos y formas de vinculacién, como ocurre con los cargos de carrera
administrativa que se proveen a través del mérito. No obstante existen excepciones a esa premisa como lo establecié la Ley 909 de 2004, en su
articulo 2, donde se establece que el mérito también puede ser usado para proveer los cargos de libre nombramiento y remocion.

En orden a lo expuesto, se destaca el concurso publico como una de las formas de acceder a los cargos de la administracién, constituyéndose el
mérito en un principio a través del cual se accede a la funcién publica, por ello, se acude a este sistema a fin de garantizar el acceso al
desempefio de funciones y cargos publicos de las personas que demuestren mejores capacidades para desempefiar un cargo, criterio que debe
ser tenido en cuenta al momento de hacer la designacién de un cargo en todos los érganos y entidades del Estado. Al respecto la sentencia
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SU-086 de 1999 indico:

"La Constitucion de 1991 exalté el mérito como criterio predominante, que no puede ser evadido ni desconocido por los nominadores, cuando se
trata de seleccionar o ascender a quienes hayan de ocupar los cargos al servicio del Estado. Entendido como factor determinante de la
designacién y de la promocién de los servidores publicos, con las excepciones que la Constitucién contempla (art. 125 C.P.), tal criterio no podria
tomarse como exclusivamente reservado para la provision de empleos en la Rama Administrativa del Poder Publico, sino que, por el contrario,
es, para todos los érganos y entidades del Estado, regla general obligatoria cuya inobservancia implica vulneracién de las normas
constitucionales y violacién de derechos fundamentales."

Asi, el concurso publico es el mecanismo establecido por la Constitucién para que en el marco de una actuacién imparcial y objetiva, tenga en
cuenta el mérito como el criterio determinante para proveer los distintos cargos en el sector publico, a fin de que se evallen las capacidades, la
preparacién y las aptitudes generales y especificas de los distintos aspirantes a un cargo, para de esta manera escoger entre ellos al que mejor
pueda desempefiarlo, dejando de lado cualquier aspecto de orden subjetivo. En relacién con este punto en la sentencia SU-133 de 1998, se
explicé que: "La finalidad del concurso estriba en Ultimas en que la vacante existente se llene con la mejor opcidn, es decir, con aquel de los
concursantes que haya obtenido el mas alto puntaje. A través de él se evalua y califica el mérito del aspirante para ser elegido o nombrado".

En ese orden de ideas, en desarrollo de los articulos 125 y 209 de la Constitucién, el Legislador cuenta con la autonomia necesaria para
determinar los requisitos y condiciones del aspirante, sin entrar en contradiccién con las normas constitucionales. En cuanto a los diversos tipos
de vinculacién que se pueden dar al interior de los 6rganos estatales, esta Corporacién ha establecido que tal circunstancia no conlleva a que se
deje de lado los méritos para acceder y permanecer en determinado cargo, con independencia de su tipo de vinculacién, por cuanto se busca
alcanzar los fines del Estado a través del mejor desempefio de sus servidores. Sobre el particular se sentd la siguiente posicion:

"Existen diversas modalidades de empleos en los drganos y las entidades del Estado. Unos son de carrera, otros de libre nombramiento y
remocion, y otros son nombrados por concurso publico. Independientemente de los efectos juridicos de cada forma de vinculacién al Estado,
todos los empleos publicos tienen como objetivo comin el mejor desempefio de sus funciones para la consecucién de los fines del Estado. El
ingreso y ascenso en los cargos de carrera se realiza por el sistema de méritos y cualidades de los aspirantes; igualmente, la permanencia o
desvinculacién de una persona de libre nombramiento y remocién obedece a razones de buen servicio, eficiencia o confianza, sin que la
discrecionalidad de la administracién se torne en arbitraria; finalmente, en cuanto a los concursos publicos como sistema para acceder a un
cargo, seran los méritos personales los que determinen quien es el mas opcionado para ejercer las funciones publicas."

Ahora bien, una vez adelantado un concurso publico se deben respetar los resultados obtenidos dentro del mismo, a fin de garantizar la
idoneidad del aspirante. En esta medida, en la sentencia C-040 de 1995, esta Corporacién considerd que "sea cual fuere el método o sistema
elegido, éste debe contener criterios especificos y concretos para efectuar una seleccién en la que aparezcan como valores dominantes la
capacidad profesional o técnica del aspirante, sus calidades personales y su idoneidad moral, acordes con las funciones del empleo y las
necesidades del servicio publico". Concluyé que surtido el concurso y conformada la lista de elegibles atendiendo a su resultado "e/
nombramiento siempre tendrad que recaer en quien haya obtenido el mayor nimero de puntos". En este sentido, en la sentencia de unificacion
089 de 1999, indic6:

"los resultados del concurso son determinantes para los fines del nombramiento; que, por supuesto, la calificacion obtenida dentro de aquél
obliga al nominador, quien no podréd desatenderla para dar un trato inmerecido -a favor o en contra- a quienes han participado en el proceso de
seleccion; y que, correlativamente, esos resultados generan derechos en cabeza de los concursantes que obtienen los mas altos puntajes."

Es claro entonces que una vez surtidas las fases o etapas establecidas para la seleccidn, el aspirante que obtiene el primer puesto adquiere el
derecho a ocupar el cargo, correspondiendo en consecuencia al nominador proceder a nombrarlo. Ello partiendo de la base que la conformacién
de la lista obliga al nominador a seleccionar al mejor de los concursantes, pues como ya fue puesto de presente, ningln sentido podria tener el
adelantar un proceso publico para terminar beneficiando a otro distinto de aquel que ocup6 el primer lugar.

6.2. No obstante, para la Corte es claro que si bien la regla general es designar a la persona que ocupo el primer puesto, excepcionalmente se
pueden presentar diversas circunstancias que lo impidan y en esos casos, le corresponde al nominador continuar el orden estricto contenido en
la lista de elegibles. En relacién con las inhabilidades e incompatibilidades en la sentencia SU-1140 de 2000, se consigné que éstas constituyen
un motivo valido para la no designacién. Sobre el particular se sefalé:

"La Corte ha reiterado, en innumerables decisiones que el acceso a la funcién publica y el ascenso dentro de ésta, debe darse, por regla general,
a través de un concurso de méritos en virtud del cual pueda seleccionarse al mejor candidato. Adicionalmente, ha establecido que quien ocupe
el primer puesto en el concurso debe ser vinculado al cargo para el cual concursé. En consecuencia, para la designacién de una persona en un
determinado cargo judicial basta con que dicha persona relna las calidades exigidas por la ley y ocupe el primer puesto del listado nacional de
elegibles, siempre que no concurra ninguna causal de inhabilidad ni incompatibilidad para el ejercicio del cargo. De verificarse alguna de las
mencionadas causales, debera nombrarse a quien ocupe el segundo lugar en el concurso." (Subrayas fuera del texto original).

Al respecto es conveniente traer a colacién la normatividad que regula lo concerniente a las inhabilidades o incompatibilidades de los servidores
publicos. En esa medida, el articulo 122 de la Constitucién expresamente se indica que "Sin perjuicio de las demds sanciones que establezca la
ley, no podran ser (...) designados como servidores publicos, (...) quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la comisién de
delitos que afecten el patrimonio del Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia, promocién o
financiacién de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por narcotrafico en Colombia o en el exterior.// Tampoco quien haya dado
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lugar, como servidores publicos, con su conducta dolosa o gravemente culposa, asi calificada por sentencia ejecutoriada, a que el Estado sea
condenado a una reparacién patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el valor del dafio."

Adicionalmente la Ley 734 de 2002, de manera general desarrolla el tema de inhabilidades e incompatibilidades; asi, en su Titulo IV consagra los
derechos, deberes, prohibiciones, incompatibilidades, impedimentos, inhabilidades y conflictos de intereses de los servidores publicos; donde el
articulo 36 hace énfasis en la incorporacion de inhabilidades, impedimentos e incompatibilidades, advirtiendo que "[s]e entienden incorporadas
a este cddigo las inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto de intereses sefialados en la Constitucién y en la ley." Lo que a su
vez tienen aplicacion en todos los niveles de la organizacion estatal conforme lo sefiala el articulo 41 Ibidem .

Por su parte los articulos 37 y 38 ejusdem hacen referencia a las inhabilidades en que puede incurrir un servidor publico, ya sea por una sancién
disciplinaria, fiscal o condena penal. En este punto se aclara que el registro de antecedentes corresponde a providencias debidamente
gjecutoriadas, en tal medida, el hecho de abrirse una simple investigaci[jn no puede ser considerada como una causal de inhabilidad para ocupar
un cargo. En cuanto a las incompatibilidades y el conflicto de intereses se desarrolla en los art[Jculos 39 y 40 de la misma obra.

6.3. En esa medida, no se puede excluir a un aspirante sin mediar criterios objetivos, pues ello, conllevan a presumir un trato diferente y
discriminatorio contra la persona afectada con la medida, en consecuencia, lo que corresponde es que se provean los cargos publicos con base
en la posicion y puntajes obtenidos por cada concursante, pues de lo contrario careceria de sentido montar todo un andamiaje operativo y
administrativo, para acabar escogiendo a cualquier persona que hizo parte del proceso de seleccién. Sobre el particular la sentencia T-521 de
2006 indicé:

"Por supuesto, por regla general, en estos procesos de calificacion, clasificacién y seleccién no pueden hacer parte, por expresa prohibicion
constitucional, variables como el sexo, la raza, el origen nacional o familiar, la lengua, la religién o la opinién politica o filoséfica (articulo 13
C.P.). Asi, el derecho de cada aspirante y el deber del Estado para que se provea un cargo publico, dependerd necesaria y ordenadamente de la
posicion que cada competidor obtenga de las fases eliminatoria y clasificatoria, o de las etapas de seleccién y clasificacién. Si ello no fuera asi,
ningln fundamento tendria el esfuerzo logistico y presupuestal que implica el impulso de una convocatoria de este tipo con todas sus etapas vy,
mejor aun, la invitacién abierta que se efectla a toda la ciudadania o a un determinado tipo de profesionales."

Por su misma definicidon, el concurso debe ser objetivo y, por tanto, las razones subjetivas de los nominadores no pueden prevalecer sobre sus
resultados al momento de hacer la designacién. Ello significaria no sélo un inadmisible quebranto del articulo 125 de la Constitucion y el abuso
de las atribuciones de nominacién sino la evidente vulneracion de los derechos fundamentales de quienes, por motivos ajenos a la consideracién
y evaluacién de sus méritos, resultan vetados o descalificados para ejercer los cargos que se ganaron mediante concurso, vulnerando la buena
fe de aquellos que participaron en el proceso de seleccion, partiendo del supuesto que obtener el primer puesto conllevaria a su eleccién y
nombramiento. Sobre el particular se ha dicho:

"Por eso, la Corte Constitucional afirma que las corporaciones nominadoras gozan de un margen razonable en la seleccién, una vez elaborada
-con base en los resultados del concurso- la lista de elegibles o candidatos. Tal margen lo tienen, no para nombrar o elegir de manera
caprichosa o arbitraria, desconociendo el concurso o ignorando el orden de las calificaciones obtenidas, sino para excluir motivadamente y con
apoyo en argumentos especificos y expresos, a quien no ofrezca garantias de idoneidad para ejercer la funcién a la que aspira.

Tales razones -se insiste- deben ser objetivas, sélidas y explicitas y han de ser de tal magnitud que, de modo evidente, desaconsejen la
designacion del candidato por resultar claro que sus antecedentes penales, disciplinarios o de comportamiento laboral o profesional, pese a los
resultados del concurso, lo muestran como indigno de obtener, conservar o recuperar la investidura judicial, o acusen, fuera de toda duda, que
antes incumplié sus deberes y funciones o que desempefié un cargo sin el decoro y la respetabilidad debidos. (...)"

Finalmente en reciente pronunciamiento la Corte advirtié que la administracién puede separarse de los resultados del concurso cuando exista
una causal suficientemente poderosa que le impida nombrar al aspirante que ocupd el primer lugar en la lista, sin que tal situacién envuelva
circunstancias de tipo subjetivo. En esta ocasién se sefiald:

"De acuerdo con lo anterior, una vez se ejecutan las etapas del concurso y se publican los resultados, el aspirante que obtiene el primer puesto
adquiere el derecho a ocupar el cargo. La conformacidn de la lista obliga al nominador a seleccionar al mejor de los concursantes, pues como lo
explicé esta Corporacién en la jurisprudencia citada, ningln sentido tendria adelantar una competencia para favorecer a otro que no sea el
primero.

Con todo, la jurisprudencia ha dicho que la Administracién puede separarse de tal decisién cuando exista una causa suficientemente poderosa
que impida honrar el primer lugar de la lista. Ello ocurre, por ejemplo, cuando el ganador del concurso presenta antecedentes penales,
disciplinarios o de tipo profesional que, al contrastarlos con los resultados de los concursos, evidencien su falta de idoneidad para ocupar el
cargo. En todo caso, no podran alegarse razones de tipo subjetivo, moral, religiosa, raza y politica para sustraerse de la obligacién de nombrar al
primero de la lista."

Atendiendo a lo expuesto, la seleccidn a través del concurso de méritos debe obedecer a un criterio objetivo, en tal medida, las razones
subjetivas de los nominadores no pueden prevalecer sobre los resultados obtenidos, lo que constituye una evidente transgresién de los derechos
fundamentales de las personas que creyendo haber alcanzado su vinculacién con la administracién, a través de este sistema, ven truncadas sus
expectativas debido a la subjetividad con que pudiera verse envuelta la designacion respectiva. Sin embargo y como se explico
excepcionalmente las instituciones pueden apartarse de los resultados del proceso de seleccién el cual opera a partir de argumentos especificos
y expresos, relacionados con la falta de idoneidad del aspirante al cargo a proveer o por alguna circunstancia de orden legal. Se reitera que la
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exclusién debe ser motivada, exponiendo los argumentos que obligan a dejar de lado a un concursante por circunstancias objetivas y de peso, a
fin de que pueda ejercer su derecho de contradiccién y defensa, pudiendo en consecuencia acudir a las instancias judiciales correspondientes.
En estos casos lo correspondiente es proceder a nombrar al segundo en la lista, atendiendo a su estricto orden.

En ese orden de ideas, desconocer los lineamientos expuestos conlleva al desconocimiento de los derechos fundamentales de los aspirantes a
ocupar un cargo y en especial el debido proceso administrativo, el cual conforme a lo sefialado en el articulo 29 de la Constitucion Politica, " se
aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas". Lo que lo convierte en un derecho fundamental de aplicacién inmediata (C.P.
art. 85), el cual pretende regular el ejercicio de las potestades de la Administracién que puedan llegar a comprometer derechos de los
administrados

En consecuencia tanto las autoridades judiciales como las administrativas, dentro de sus actuaciones deben propender por el respeto del
"conjunto complejo de circunstancias de la administracion que le impone la ley para su ordenado funcionamiento, para la seguridad juridica de
los administrados y para la validez de sus propias actuaciones, ya que su inobservancia puede producir sanciones legales de distinto género. Se
trata del cumplimiento de la secuencia de los actos de la autoridad administrativa, relacionados entre si de manera directa o indirecta, y que
tienden a un fin, todo de acuerdo con disposiciéon que de ellos realice la ley".

Una de las principales garantias del debido proceso es, precisamente, permitir a cada persona dentro de cualquier proceso o actuacién judicial o
administrativa, el derecho "de ser oid[a], de hacer valer las propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en
contra y de solicitar la practica y evaluacién de las que se estiman favorables, asi como de ejercitar los recursos que la ley otorga" .

Particularmente, en cuanto se refiere al debido proceso administrativo, la jurisprudencia ha resaltado que esta prerrogativa es, sin lugar a
dudas, de connotacién fundamental, pues busca que cualquier actuacién administrativa se someta a las normas y a la jurisprudencia que regula
la aplicacién de los principios constitucionales.

Atendiendo a tales presupuestos en desarrollo de los concursos publicos, se deben respetar las garantias procesales a fin de hacer efectivos los
principios propios de la funcién publica, dentro de los que se destacan la buena fe, igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad.

7. Fundamentos constitucionales y legales relacionados con la eleccién de los gerentes de las Empresas Sociales del Estado del orden
departamental.

En este punto se aclara que los cargos de gerente de las Empresas Sociales del Estado, no son de aquellos denominados de carrera, ya que su
naturaleza juridica corresponde a los de libre nombramiento y remocién y a pesar de que articulo 125 de la Constitucién exceptla expresamente
de dicha categoria a los cargos de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demés que
determine la ley, no es menos cierto que el legislador adopté como mecanismo para proveer estos cargos el concurso de méritos. Es asi como el
articulo 2 de la Ley 909 de 2004 establecié:

"1. La funcién publica se desarrolla teniendo en cuenta los principios constitucionales de igualdad, mérito, moralidad, eficacia, economia,
imparcialidad, transparencia, celeridad y publicidad.

2. El criterio de mérito, de las calidades personales y de la capacidad profesional, son los elementos sustantivos de los procesos de seleccién del
personal que integra la funcién publica. Tales criterios se podran ajustar a los empleos publicos de libre nombramiento y remocién, de acuerdo
con lo previsto en la presente ley."

Sobre este aspecto, en la sentencia T-329 de 2009 se indicé que conforme con el articulo 125 de la Constitucién, la administraciéon puede
sujetarse a los principios del concurso para proveer cargos de libre nombramiento y remocion. Por lo que el legislador cuenta con la facultad de
someter a tales reglas cargos que por su naturaleza en principio no lo requieren, pero una vez adoptada tal medida le corresponde respetar y
acatar las caracteristicas propias del mérito. En este sentido se indicé:

"Asi las cosas, este Tribunal Constitucional ha sefialado en varios fallos que a pesar de existir un sistema de vinculacién general que es la
carrera, al que se accede a través de concurso, el articulo 125 de la Constitucion Politica abrié la posibilidad de que la administracién se sujete a
los principios del concurso cuando desee proveer cargos de libre nombramiento y remocién, respetando siempre los lineamientos de respeto al
mérito. La Corte lo reconoci6 en la Sentencia C-532 de 2006 cuando sefiald: "En consecuencia, de acuerdo con los articulos 125 y 130 de la
Constitucién Politica, las Unicas excepciones al régimen general de carrera administrativa seran las derivadas de los sistemas especiales
previstos en la Constitucion y de los especificos que expresamente determine el legislador, los cuales, en todo caso, solo serén constitucionales
en la medida en que respeten el principio general, esto es que establezcan procedimientos de seleccién y acceso basados en el mérito personal,
las competencias y calificaciones especificas de quienes aspiren a vincularse a dichas entidades, garanticen la estabilidad de sus servidores,
determinen de conformidad con la Constitucidn y la ley las causales de retiro del servicio y contribuyan a la realizacién de los principios y
mandatos de la Carta y de los derechos fundamentales de las personas, a tiempo que hagan de ellos mismos instrumentos agiles y eficaces para
el cumplimiento de sus propias funciones, esto es, para satisfacer, desde la érbita de su competencia, el interés general."

En este sentido, el legislador tiene la facultad de implementar el sistema de seleccién que considere apropiado para la provision de los empleos
del Estado. No obstante, si su eleccién es someter la provision al concurso, es su deber ajustarse al principio fundamental que rige los concursos,
que no es otro que el reconocimiento del mérito, mediante el favorecimiento del concursante que obtenga el mejor puntaje en las evaluaciones."
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Conforme con tal planteamiento, el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 establece que "Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado seran
nombrados por periodos institucionales de cuatro (4) afios, mediante concurso de méritos que deberd 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, segtn el caso. Para lo anterior,
la Junta Directiva conformard una terna, previo proceso de seleccién de la cual, el nominador, segun estatutos, tendra que nombrar el respectivo
Gerente (subraya la Sala).

En orden a lo anterior, se expidi6 el Decreto 800 de 2008 "Por el cual se reglamenta parcialmente el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007" el que
especificamente sefala:

"Articulo 4. La Junta Directiva conformara la terna de la lista que envie la entidad encargada de adelantar el proceso de seleccidn, la cual debera
estar integrada minimo con cinco aspirantes y presentada en orden alfabético. Si culminado el concurso de méritos no es posible conformar el
listado con el minimo requerido, deberdn adelantarse tantos concursos como sea necesario.

Articulo 5. El concurso de mérito publico y abierto que se adelante en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 1122 de 2007 y el presente
decreto, se efectuard bajo los principios de igualdad, moralidad, eficacia, objetividad, transparencia, imparcialidad y publicidad y bajo los
estandares minimos que establezca el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, quien prestara la asesoria que sea necesaria."

Finalmente, la Resolucién NUm. 165 de 2008 "Por la cual se establecen los estandares minimos para el desarrollo de los procesos publicos
abiertos para la conformacion de las ternas de las cuales se designaran los gerentes o directores de las Empresas Sociales del Estado del nivel
territorial", en su articulo 6 establece:

"Articulo 6. Valoraciéon de las pruebas. Las pruebas se valorardn en una escala de 0 a 100 puntos, cuyos resultados se ponderaran de acuerdo
con el peso que se le haya asignado a cada prueba dentro del proceso. La lista de candidatos para entregar a la Junta Directiva se elaborara en
orden alfabético con quienes hayan obtenido un puntaje ponderado igual o superior a setenta (70) puntos, la cual deberd ser informada en
medios de comunicacién masiva.

De la lista a que se refiere el inciso anterior, la Junta Directiva, mediante el mecanismo que ella determine, conformara la terna para la
designacién del Gerente o Director de la respectiva empresa social del Estado."

Se concluye que los cargos de gerente de las ESE son de libre nombramiento y remocién, por lo que en principio, sus vacantes no tendrian por
qué proveerse a través de un concurso publico. No obstante, el legislador a través del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, establecié el concurso
de méritos como el medio idéneo para la el cubrimiento de dichos cargos. En esa medida, una vez se adopta como mecanismo para proveer los
cargos el concurso de méritos, la administracién debe respetar y acatar el cumplimiento de las caracteristicas que le son propias.

Por ello, cuando se abre la posibilidad de que un cargo de libre nombramiento y remocién, se provea mediante un concurso, se debe elegir a
quien demostré mayores méritos, pues de lo contrario la administracion estaria burlando la confianza legitima depositada por parte de los
asociados que decidieron participar bajo la conviccién que dicho procedimiento se adelantaria con base en el respeto del mérito.

El desconocimiento del estricto orden que arrojan las pruebas de seleccién y clasificacién vulnera los derechos a la igualdad, al debido proceso y
al trabajo de aquellas personas que habiendo ocupado el primer puesto ven afectada su aspiracion a la vinculacién con la funcién publica, por
intereses de orden subjetivo, pues por motivos ajenos a las reglas del concurso, se designa en estos cargos a una persona que si bien puede
reunir las calidades para desempefiarlo, no es la mas idénea atendiendo a unas reglas claras y objetivas, fijadas con anterioridad.

Conforme al desarrollo normativo citado, la Corte en la sentencia T-329 de 2009, aplicé la excepcién de inconstitucionalidad respecto del aparte
relativo a la conformacion de la terna, consagrado en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2009, sobre la cual se edifica el aludido proceso de
seleccién y nombramiento, como argumento central se expuso que la citada norma incluye un elemento de discrecionalidad que rompe con la
filosofia del concurso, atendiendo a que resulta contradictorio el hecho de adelantar un proceso de seleccion basado en el mérito, para
posteriormente conformar una terna de manera discrecional, lo que acarrea la posibilidad de que los aspirantes a ocupar el cargo no sean los
mejores sino los seleccionados a discrecién de la Junta Directiva correspondiente y el nominador, lo que resulta abiertamente inconstitucional y
consecuentemente vulnera los derechos fundamentales de los participantes. Sobre este asunto se expuso:

"En efecto, el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 establece en su parte inicial la implementacion de los concursos de méritos, pero resuelve
incluir en el segmento final un elemento de discrecionalidad que rompe con la filosofia del concurso. La disposicion sefiala que: "Los Gerentes de
las Empresas Sociales del Estado seran nombrados por periodos institucionales de cuatro (4) afios, mediante concurso de méritos" ‘(...) Para lo
anterior, la Junta Directiva conformard una terna, previo proceso de seleccién de la cual, el nominador, segun estatutos, tendra que nombrar el
respectivo Gerente.’

Es notorio que la citada norma acude al concurso de méritos para garantizar el nombramiento del aspirante mas capacitado, del que ha obtenido
mejor puntaje, por lo que resulta contradictorio que, ademas, prevea un sistema de terna destinado a escoger a un concursante distinto.

(..)

A juicio de esta Sala, el sistema de terna implica la posibilidad de que los aspirantes a ocupar el cargo no sean los mejores, sino los
seleccionados a discrecién por la Junta Directiva y el nominador. Ademas de que para la seleccidn 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 concursante mejor calificado.
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(..)

De acuerdo con lo anterior, a juicio de esta Sala, la disposicién ‘la Junta Directiva conformara 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 utilizacién 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.

(...)

En el caso concreto la aplicacién de la ley no respeta los derechos fundamentales involucrados en el concurso de méritos, por lo que la norma
que ordena la conformacién de la terna resulta abiertamente inconstitucional. Es deber del juez constitucional ordenar la inaplicacién del mismo
en la eleccion de los gerentes de las Empresas Sociales del Estado y aplicar los lineamientos constitucionales que rigen los mencionados
concursos de méritos.

En el presente asunto, esta Sala inaplicard la expresion ‘la Junta Directiva conformara una terna, previo proceso de seleccién de la cual’, del
articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, por ser contraria a lo establecido por la Constitucién en el articulo 125 y por la jurisprudencia 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
configuracién de ternas que, por su indeterminacién, inutilizan el mérito como criterio objetivo de seleccién."

La anterior posicién fue reiterada en la sentencia T-715 de 2009, en la que la Sala Cuarta de Revisidn, adoptd los lineamientos esbozados con
anterioridad y procedié en un caso con similitudes facticas al expuesto, a conceder la proteccién invocada. En cuanto a la imposibilidad de
desconocer el orden de los aspirantes que participaron dentro del concurso de méritos para proveer el cargo de gerente, se indicé:

"A idéntica conclusion arriba esta Sala de Revision, pero en el sentido de que en el presente asunto se efectué una interpretaciéon abiertamente
inconstitucional de la citada disposicién normativa, pues si bien es cierto que mediante la implementacién del concurso de méritos, la entidad
accionada perseguia la designacién de uno de los aspirantes que obtuviese la mejor calificacion, también lo es que procedié de manera
discrecional a escoger al gerente de la E.S.E. Hospital Local Maria La Baja, sin tener en cuenta para ello el mérito como el criterio determinante
para el ingreso a este cargo. Lo anterior, no solamente atenta contra los principios que gobiernan el concurso publico de méritos, establecido por
la Ley 1122 de 2007 para el nombramiento de gerentes de las Empresas Sociales del Estado, como son, a saber: la igualdad, la moralidad, la
objetividad, la transparencia y la imparcialidad, sino que, también, contra los derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al
trabajo del actor, quien, no obstante haber obtenido el primer puesto en el concurso publico de méritos convocado por la Junta Directiva de la
E.S.E. Hospital Local de Maria La Baja, no fue designado en el cargo de Gerente de dicha entidad hospitalaria."

Con posterioridad la Sala Plena de esta Corporacion mediante sentencia C-181 de 2010, abordd el estudio de constitucionalidad del articulo 28
de la Ley 1122 de 2007, decidiendo declarar la exequibilidad condicionada respecto de la expresién "“‘la Junta Directiva conformard una terna,
previo proceso de seleccién de la cual, el nominador, segtin estatutos, tendra que nombrar el respectivo Gerente’, en el entendido de que la
terna a la que se refiere deberd ser conformada por los concursantes que hayan obtenido las tres mejores calificaciones en el respectivo
concurso de méritos; de que el nominador de cada empresa social del Estado debera designar en el cargo de gerente a quien haya alcanzado el
mas alto puntaje; y de que el resto de la terna operara como un listado de elegibles, de modo que cuando no sea posible designar al candidato
que obtuvo la mejor calificacion, el nominador deberd nombrar al segundo y, en su defecto, al tercero" .

Como fundamentos de la decisién se expuso que el mérito es un criterio rector de la funcién publica y en esa medida el articulo 125 de la
Constitucidn sefialé como excepcidn al sistema general de carrera, los cargos de libre nombramiento y remocién que establezca la ley, no
obstante, el legislador en ejercicio de su potestad de configuraciéon en materia de regulacién de la funcién publica, establecid la posibilidad de
proveer dichos cargos a través de las reglas del concurso fijadas por la ley y la jurisprudencia constitucional. Entonces, una vez la administracion
decide adoptar el mérito para la provision de cargos de esta naturaleza, tiene la obligacién constitucional de favorecer al concursante que
obtenga el mejor puntaje en las pruebas practicadas.

En concreto frente al sistema de seleccion de los gerentes de las Empresas Sociales del Estado, encontré esta Corporacién que la primera parte
de seleccion se encontraba ajustada a la Constitucién, toda vez que la lista de elegibles, se conforma de manera objetiva en atencién al mérito.
Sin embargo, para la Corte la elaboracién de la terna y la posterior designaciéon no obedece a ningun criterio de excelencia, lo que conllevaria a
que al aspirante que obtuvo el mejor puntaje se le desconozcan sus derechos a la igualdad y al debido proceso, toda vez que tal decisién no esta
basada en razones objetivas y acarrea el quebrantamiento de la confianza legitima de ser nombrado atendiendo a la condicion de haber
alcanzado el primer puntaje. Por lo expuesto se concluyé que la fusion del concurso de méritos con el sistema de ternas puede generar una
indeterminacién objetiva de los criterios de seleccién que conlleva al desconocimiento de los fines del concurso.

En ese orden de ideas, corresponde a esta Sala de Revisién en aras de proteger la funcién administrativa, en desarrollo de los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, verificar si en el caso concreto se respetd el mérito y la eficiencia
como el criterio de seleccién del gerente del Hospital Departamental Centenario de Sevilla, Valle del Cauca.

8. El caso concreto.

8.1. En el asunto sometido a examen, el actor busca la proteccién de sus derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al trabajo,
que considera vulnerados atendiendo a que a pesar de haber obtenido el primer puesto dentro del proceso de selecciéon y nombramiento del
gerente del Hospital Departamental Centenario de Sevilla, Valle del Cauca, no fue incluido dentro de la terna remitida al Gobernador y en
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consecuencia no fue designado en el cargo al cual aspiraba.
Del acervo probatorio que integra el asunto sometido a examen se extrae que:

El 10 de enero de 2009, la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla convocé a los interesados a ocupar el cargo de
Gerente en dicha institucién, para tal fin se celebré un convenio interadministrativo con la Universidad de Antioquia -Facultad de Salud Publica-
con el objeto de adelantar el respectivo proceso de seleccién.

En el informe final entregado por el ente universitario, los tres primeros puntajes correspondieron a los sefiores: César Augusto Soto Montes con
87 puntos; Edgar Augusto Ortegdn con 80 puntos; y Francisco Chavier Ulloa Rodriguez con 77 puntos.

A pesar de lo anterior, la Junta Directiva del Hospital, alegando su facultad discrecional, mediante Acuerdo NUm. 003-2009, del 20 de marzo de
2009, conformé la terna con los siguientes aspirantes: Luis Alfonso Murcia Guarin con 76 puntos; Maria Victoria Hoyos Gutiérrez con 74 puntos; y
Oscar Salazar Duque con 70 puntos, quienes ocuparon los puestos 4°, 9°y 15° respectivamente.

A su vez el Gobernador del Valle del Cauca, mediante Decreto Nim. 0703 del 15 de mayo de 2009, designé y nombrd como gerente titular del
Hospital Departamental Centenario de Sevilla Valle a la sefiora Maria Victoria Hoyos Gutiérrez, quien mediante Acta NUm. 2009 1072 del 19 de
mayo de 2009, se posesiond en propiedad y a partir del 20 de mayo de 2009, funge como gerente de la entidad hospitalaria.

8.2. A partir de las circunstancias facticas que dieron lugar al ejercicio de la presente accién, la Sala debe resolver si tanto la Junta Directiva del
Hospital Departamental Centenario de Sevilla, Valle del Cauca, como el Gobernador del Valle del Cauca, vulneraron los derechos fundamentales
del sefor César Augusto Soto Montes, pues dentro del proceso de seleccion y designacién del gerente de la ESE, a pesar de obtener el primer
puesto, no fue incluido en la terna remitida al Gobernador y finalmente se eligié a la sefiora Maria Victoria Hoyos Gutiérrez, quien ocupd el 9°
lugar. Lo anterior atendera a los pronunciamientos recientes de la Corte sobre la materia.

Atendiendo a lo indicado, conviene destacar, como se dejé indicado en el acépite anterior de esta sentencia, que en casos como el expuesto
para la Corte Constitucional las ternas que deben integrar los miembros de las Juntas Directivas de las empresas sociales del Estado del nivel
territorial, solamente pueden ser conformadas por los concursantes que hayan obtenido los tres primeros puestos al interior del concurso de
méritos y a su vez limitd la posibilidad al nominador, para el caso el Gobernador del Valle del Cauca, de nombrar en el cargo a la persona que
obtuvo la mejor calificacién y sélo en caso de no poderse nombrar al aspirante que ocup6 el primer puesto, puede designar al segundo o al
tercero.

En el presente asunto, resulta claro que tanto la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla, Valle del Cauca, como el
Gobernador de dicho Departamento desconocieron los derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y trabajo invocados por el actor,
toda vez que el primero no conform¢ la lista de manera adecuada, dejando por fuera de la misma a los tres candidatos que ocuparon los
primeros puestos; y el segundo a pesar de que debia hacer su designacién conforme a la terna remitida, nombré a quien ocupé el noveno lugar
dentro del concurso.

Respetando los lineamientos constitucionales expuestos, el sefior César Augusto Soto Montes debié ser nombrado como gerente del Hospital
Departamental Centenario de Sevilla, al haber obtenido el mayor puntaje dentro del concurso adelantado para proveer ese cargo con 87 puntos
sobre 100. En ese orden de ideas, ni la terna que fue remitida al Gobernador, ni la designacién como gerente hecha por la mdxima autoridad
departamental resultan validas.

Asi las cosas, lo procedente es ordenar a la Junta Directiva que rehaga la terna que debe ser remitida al Gobernador del Valle, para que éste a su
vez proceda a nombrar como gerente del Hospital de Sevilla al primero de la lista.

8.3. Por otra parte, procede la Sala a pronunciarse respecto de las afirmaciones hechas por la Junta Directiva en relacién con los supuestos
antecedentes disciplinarios y penales del sefior César Augusto Soto Montes, atendiendo que en la ciudad de Sevilla es de publico conocimiento
que éste habia sido investigado por los delitos de peculado por apropiacion, falsedad ideolégica en documento publico y en documento privado,
por hechos ocurridos entre 1995 y 1997, durante su gestién como Secretario Municipal de Salud.

Sobre el particular indicaron que por dichas irregularidades fue condenado disciplinariamente por la Procuraduria General de la Nacién y
ademads, fue privado de la libertad del 16 de marzo de 2000 y al 18 de abril de 2001, siendo recluido en la Carcel del Circuito de Sevilla.

Conforme con dicha situacién, en reunién del 05 de marzo de 2009, la Junta Directiva del Hospital decidié pedir a los diferentes entes de control
(Fiscalfa, Procuraduria y Contraloria) los antecedentes penales, disciplinarios y fiscales de los 17 aspirantes.

No obstante, segun las pruebas recaudadas en este expediente, sélo reposa el informe presentado por la Fiscalia General de la Nacién del 31 de
marzo de 2009, donde se especifica que en contra del sefior César Augusto Soto Montes se adelantd una investigacién por peculado por
apropiacion, a cargo de la Fiscalia 6 Seccional de Buga.

Al respecto conviene aclarar que el concepto de antecedente, ya sea penal o disciplinario, obedece a que en contra de la persona que se predica
dicha situacién se haya proferido una decision definitiva y haya hecho transito a cosa juzgada. En cuanto al antecedente penal, el articulo 248
de la Constitucién Politica sefiala: "[u]nicamente las condenas proferidas en sentencias judiciales en forma definitiva tienen la calidad de
antecedentes penales y contravencionales en todos los érdenes legales." En esa medida, cualquier otro tipo de actuacién que se adelante, en
desarrollo de un proceso penal, no constituye por si misma un antecedente.
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Ahora bien, cabe resaltar que el articulo 174 de la Ley 734 de 2002, hace énfasis en el registro de sanciones disciplinarias indicando que "[l]a
certificacién de antecedentes deberd contener las anotaciones de providencias ejecutoriadas dentro de los cinco (5) afios anteriores a su
expedicién y, en todo caso, aquellas que se refieren a sanciones o inhabilidades que se encuentren vigentes en dicho momento.//Cuando se
trate de nombramiento o posesion en cargos que exijan para su desemperio ausencia de antecedentes, se certificaran todas las anotaciones que
figuren en el registro."

En relacion con el registro de antecedentes disciplinarios, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto 1915 de agosto
6 de 2008, precis6 los distintos certificados de antecedentes disciplinarios que puede expedir al Procuraduria General de la Nacién. Al respecto
indico:

En conclusién, la Procuraduria General de la Nacién debe expedir los certificados de antecedentes disciplinarios, tanto los mencionados en el
inciso tercero como los indicados en el inciso final del articulo 174, en este Ultimo caso con el alcance dado por la Corte Constitucional, para los
cargos que exijan expresamente ausencia total de antecedentes disciplinarios.

La Procuraduria General de la Nacién ha reglamentado mediante la Resolucién 143 del 27 de mayo de 2002, la expedicién de tales certificados.

Esta resolucién crea el sistema de registro de sanciones y causas de inhabilidad (SIRI), el cual es publico y se compone de cinco subsistemas de
registro: de sanciones disciplinarias; de sanciones penales; de inhabilidades en materia de contratacién; de juicios con responsabilidad fiscal y
de pérdida de investidura (art. 1°) y define el certificado de antecedentes disciplinarios como el documento expedido por la Procuraduria que
certifica las anotaciones existentes respecto de una persona en el SIRI (art. 59).

Precisamente, el articulo 62 de dicha resolucién distingue los dos tipos de certificados, asi:
"ART. 6°—Clases del certificado. El certificado de antecedentes disciplinarios sera de dos clases:

a) Ordinario, deberd contener las anotaciones de las providencias ejecutoriadas dentro de los cinco (5) afios anteriores a su expedicién y, en
todo caso, aquellas que se refieren a sanciones o inhabilidades que se encuentren vigentes, y

b) Especial, el cual contendrd el total de las anotaciones registradas a nombre del interesado en el SIRI".

Entonces, el 6rgano nominador puede apartarse del estricto orden consagrado en la lista de elegibles, en la medida que sobre el actor pese
algun tipo de sancidn disciplinaria, fiscal o condena penal, conforme a lo establecido en los articulos 37 y 38 de la Ley 734 de 2002.

Como se expuso, el hecho de ocupar el primer puesto al interior de un concurso de méritos, no obliga a la administracién a su nombramiento,
pues se pueden presentar diversas circunstancias que lo impidan y en esos casos le corresponde al nominador respetar el orden estricto
contenido en la lista de elegibles, ya que si concurre una causal de inhabilidad o incompatibilidad para el ejercicio del cargo, se debe verificar su
configuraciéon y nombrar al que ocupe el segundo puesto en el concurso, por ejemplo como ocurre cuando se presentan antecedentes penales,
disciplinarios o de tipo profesional, que demuestren una abierta falta de idoneidad para ocupar el cargo, sin que en esa valoracidn se puedan
alegar razones de orden subjetivo, pues se estarian vulnerando los derechos fundamentales de los aspirantes que cumplieron a cabalidad con
las exigencias del mérito y depositaron su confianza en la administracion.

Conforme con lo expuesto, tanto la Junta Directiva del Hospital como el Gobernador del Valle del Cauca, no pueden valerse de ningun tipo de
reserva moral para impedir la vinculacién del actor como gerente de la entidad hospitalaria, toda vez que solamente pueden hacer valer
circunstancias objetivas poderosas, dejando de lado cualquier prevencién que provenga de su fuero interno, pues de lo contrario, se estaria
dando al sefor César Augusto Soto Montes un trato discriminatorio, haciendo prevalecer motivos de indole subjetiva sobre los resultados
obtenidos en el concurso de méritos.

En esa medida, la terna que debe conformar la Junta Directiva debe estar constituida por los tres primeros puntajes obtenidos a través del
concurso de méritos adelantado por la Facultad de Salud PUblica de la Universidad de Antioquia y a su vez el Gobernador del Valle del Cauca,
deberd proceder a nombrar como gerente del Hospital Departamental Centenario de Sevilla, Valle del Cauca, al sefior César Augusto Soto
Montes al haber ocupado el primer puesto dentro del aludido concurso y en caso de encontrar una causal que impida su designacién, debera
exponerla y motivarla con argumentos especificos claros y expresos, relacionados con la falta de idoneidad del aspirante al cargo a proveer,
procediendo en consecuencia a nombrar al segundo en la lista de elegibles.

VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por
mandato de la Constitucion Politica,

RESUELVE:
Primero. LEVANTAR la suspension de términos decretada para decidir el presente asunto.

Segundo. REVOCAR, por las razones expuestas en esta providencia, los fallos proferidos por: (i) la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior
Distrito Judicial de Buga, del 26 de mayo de 2009, que confirmd la sentencia de primera instancia, que a su vez negé la solicitud de amparo; y
(ii) la Sala Civil de Decisién del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, del 26 de octubre de 2009, que resolvié confirmar la sentencia de
primera instancia que declaré improcedente la accién de tutela. En su lugar, CONCEDER la proteccion de los derechos fundamentales al debido
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proceso, a la igualdad y al trabajo del sefior César Augusto Soto Montes.

Tercero. ORDENAR a la Junta Directiva del Hospital Departamental Centenario de Sevilla, Valle del Cauca, que en el término de tres (3) dias
contados a partir de la notificacién de esta providencia, proceda a rehacer la terna para la designacién del gerente del Hospital, con los
aspirantes que ocuparon los tres primeros puestos dentro del concurso adelantado para tal fin por la Facultad de Salud Plblica de la Universidad
de Antioquia. Dicha terna deberd ser remitida de manera inmediata al Gobernador del Valle del Cauca para lo de su competencia.

Cuarto. ORDENAR al Gobernador del Valle del Cauca, que en el término de tres (3) dias contados a partir de la fecha en que reciba la terna para
la designacién de gerente del Hospital Departamental Centenario de Sevilla, Valle del Cauca, nombre al sefior César Augusto Soto Montes, por
haber ocupado el primer puesto dentro del concurso de méritos adelantado por la Facultad de Salud Publica de la Universidad de Antioquia.

Quinto. ADVERTIR a los entes accionados que en caso de presentarse una circunstancia legalmente prevista que impida la conformacién de la
terna o la designacién de gerente conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta decisién, asi lo deberd exponer, respetando ademas el
orden estricto de los puntajes obtenidos en el concurso de méritos.

Sexto. Por Secretaria librese la comunicacidn prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1.991.
Notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado Ponente
NILSON PINILLA PINILLA
Magistrado
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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