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CONCURSO DE MERITOS-Procedencia de accion de tutela
CONCURSO PUBLICO Y PRINCIPIO DE CONSTITUCIONALIDAD DEL MERITO-Finalidad

La Constitucién de 1991 sefialé que el principio constitucional del mérito se materializa a través del concurso publico, el cual, tiene como
finalidad “evitar que criterios diferentes a él sean los factores determinantes del ingreso, la permanencia y el ascenso en carrera
administrativa”. Entonces, el objetivo del concurso publico es hacer prevalecer el mérito de los aspirantes que pretenden acceder a un cargo de
la funcién publica. Este concurso despliega un proceso en el cual se evaldan las calidades de cada uno de los candidatos bajo condiciones de
igualdad, y asi excluir nombramientos “arbitrarios o clientelistas o, en general, fundados en intereses particulares distintos de los auténticos
intereses publicos.”

CONCURSO DE MERITOS-Factores objetivos, subjetivos y su consecuencia adicional

La Corte ha manifestado que el concurso, ademas de buscar la seleccion objetiva para acceder a los cargos publicos, conlleva una consecuencia
adicional, y es que, una vez culminado dicho proceso por el que se han establecido los resultados de cada aspirante en cada una de las pruebas
y ponderado los factores objetivos y subjetivos requeridos para ocupar el respectivo cargo, se nombre al participante mas capacitado, es decir,
aquel que ocupd el primer lugar. En consecuencia, culminadas las etapas del concurso publico, se crea, en cabeza del aspirante que ocupd el
primer lugar, un derecho a ser nombrado al cargo publico, derecho que no puede ser desconocido por el nominador, pues de hacerlo estaria
trasgrediendo la naturaleza de dicho proceso y, por tanto, iria en contra del principio constitucional del mérito.

GERENTES DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO-Naturaleza juridica del cargo y nombramiento

NOMBRAMIENTO DE GERENTES DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO-Anélisis de desarrollo jurisprudencia/ NOMBRAMIENTO DE GERENTES DE
EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO-Exequibilidad del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007

ACCION DE TUTELA-Procedencia por cuanto se desconocié el principio de constitucionalidad del mérito al haber nombrado al tercero de la lista
de elegibles y no al primero tal como lo establece el precedente de esta corporacion

La Corte ha manifestado que el concurso, ademas de buscar la seleccion objetiva para acceder a los cargos publicos, conlleva una consecuencia
adicional, y es que, una vez culminado dicho proceso por el que se han establecido los resultados de cada aspirante en cada una de las pruebas
y ponderado los factores objetivos y subjetivos requeridos para ocupar el respectivo cargo, se nombre al participante mas capacitado, es decir,
aquel que ocupd el primer lugar. En consecuencia, culminadas las etapas del concurso publico, se crea, en cabeza del aspirante que ocupd el
primer lugar, un derecho a ser nombrado al cargo publico, derecho que no puede ser desconocido por el nominador, pues de hacerlo estaria
trasgrediendo la naturaleza de dicho proceso y, por tanto, iria en contra del principio constitucional del mérito.

Referencia: expediente T-2.490.841

Asunto:
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Revision de accion de tutela de Wilfrido Segundo Herazo Hoyos contra el Alcalde de Pueblo Nuevo - Cérdoba y Otro.

Magistrado Ponente:

Dr. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Bogotd, D.C., diecisiete (17) de junio de dos mil diez (2010)

La Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio
y Nilson Elias Pinilla Pinilla, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA

Dentro de la revision del fallo de tutela proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Planeta Rica, Cérdoba, el seis (6) de noviembre de 2009
que, a su vez, confirmd la Sentencia del diecinueve (19) de octubre de 2009 del Juzgado Promiscuo Municipal de Pueblo Nuevo, Cérdoba, al
decidir la accién constitucional de tutela promovida por el sefior Wilfrido Segundo Herazo Hoyos contra el Alcalde de Pueblo Nuevo - Cérdoba vy,
contra el Gerente de la Empresa Social del Estado, CAMU de este mismo municipio.

El presente expediente fue escogido para revision por medio de auto del diecinueve (19) de febrero de 2010, proferido por la Sala de Seleccién
numero Dos (2) y repartido a la Sala Cuarta de Revision.

|. ANTECEDENTES

1. La solicitud

El demandante, Wilfrido Segundo Herazo Hoyos, impetré accién de tutela contra el Alcalde del Municipio de Pueblo Nuevo y el Gerente de la
Empresa Social del Estado CAMU, para que le fueran protegidos sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso, al trabajo y al
principio de confianza legitima, los cuales considera vulnerados por éstos, al no haber sido designado como Gerente de dicha ESE, a pesar de
haber ocupado el primer lugar en el concurso de méritos, realizado para proveer el mencionado cargo y, por el contrario, nombrar al participante
que ocupd el tercer lugar de la lista de elegibles.

2. Resefia Factica

2.1. La Junta Directiva de la ESE CAMU del Municipio de Pueblo Nuevo, Cérdoba, realizd una convocatoria dirigida a las personas que estuvieran
interesadas en participar en el concurso de méritos, que tenfa por objeto conformar la terna para designar al Gerente de dicha entidad.

2.2. Para llevar a cabo el proceso de inscripciéon de los aspirantes, la revision de las hojas de vida, la elaboracién de la lista de los admitidos, la
realizacion de las pruebas, las entrevistas y los exdmenes escritos, se designé a la Corporacién Universitaria Luis Amigo, Seccional Cérdoba.

2.3. En virtud de la convocatoria publicada, el sefior Wilfrido Segundo Herazo Hoyos realizé la inscripcién para participar en dicho proceso y,
posteriormente, fue admitido.
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2.4. El dia 26 de marzo de 2008 la Corporacién Universitaria Luis Amigo, publicé los resultados del proceso. Y, el 31 del mismo mes, entregé a la
Junta Directiva de la ESE CAMU de Pueblo Nuevo, Cérdoba, la lista de los aspirantes inscritos con el puntaje obtenido por cada uno de ellos.

2.5. De estos resultados se observa que el sefior Wilfrido Segundo Herazo Hoyos, obtuvo el primer lugar con un puntaje de 82.86 sobre 100, el
segundo lugar le correspondié al sefior Rafael Antonio Florez Barrera con un puntaje de 81.78 y el tercer lugar fue para el sefior Alfredo Miguel
Padilla Eljach con un puntaje de 79.28.

2.6. Posteriormente, el Alcalde de Pueblo Nuevo, Cérdoba, a su vez, presidente de la Junta Directiva de la ESE CAMU y quién tiene la funcién de
nombrar al Gerente de ésta, procedid a hacer la designacién correspondiente, teniendo en cuenta la lista de elegibles.

2.7. El Alcalde nombré como Gerente de la ESE CAMU al sefior Alfredo Miguel Padilla Eljach, quien ocupd el tercer puesto en el concurso de
méritos y no al sefor Wilfredo Segundo Herazo Hoyos, quién ocupo el primer lugar en dicho proceso.

2.8. El sefior Alfredo Miguel Padilla Eljach fue nombrado Gerente de la ESE CAMU mediante Decreto 025 del 31 de marzo de 2008 y posesionado
el dia 1 de abril de 2008.

2.9. Por las razones expuestas, el dia 25 de septiembre de 2009, el actor presentd accién de tutela contra el Alcalde de Pueblo Nuevo, Cérdoba,
y el actual Gerente de la Empresa Social del Estado, CAMU, para que le fueran protegidos sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido
proceso, al trabajo y al principio de confianza legitima, que considera vulnerados por no haber sido nombrado como Gerente de la mencionada
ESE, no obstante haber ocupado el primer lugar en el concurso de méritos realizado para proveer dicho cargo.

3. Consideraciones de la parte actora

Manifiesta, el actor, que el Alcalde de Pueblo Nuevo- Cérdoba, quien a su vez es el Presidente de la Junta Directiva de la ESE CAMU y tiene entre
sus funciones, la de nombrar al Gerente de esta entidad, desconocié la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el concurso de méritos,
segun la cual, el nominador estd en la obligaciéon de nombrar a quien haya ocupado el primer lugar en un proceso de esta naturaleza.
(Sentencias SU-133 de 1998, T-245 de 2001, SU-961 de 1999, SU-133 de 1998, T-1241 de 2001, T-136 de 2005 entre otras).

Sefiala, que el Alcalde de Pueblo Nuevo desconocié las normas y los postulados sobre el concurso de méritos, por cuanto, no obstante que
obtuvo el méaximo puntaje entre los participantes y ocupé el primer lugar de la lista de elegibles, dentro del proceso realizado para proveer el
cargo de Gerente de la ESE CAMU, no fue designado para dicho cargo, sino que fue nombrado quien ocupé el tercer lugar, por lo que considera
vulnerados sus derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo, al debido proceso y el principio de la buena fe.

A juicio del accionante, el nombramiento realizado por el demandado, en ejercicio de sus funciones, se sale de la érbita de lo permitido en la ley,
pues ésta exige que en eventos de esta naturaleza, se debe designar al participante que ocup6 el primer lugar de la lista de elegibles, pues de
ello se desprende que es éste el mas capacitado para ejercer el cargo a proveer, razén por la cual dicho nombramiento es contrario a la
Constitucion.

Advierte, que la tutela es el mecanismo iddneo, oportuno y eficaz para proteger sus derechos fundamentales vulnerados, pues las vias
ordinarias existentes para hacer valer sus pretensiones, estan lejos de dar una respuesta eficiente a la proteccién de éstos, por lo que se podria
generar un perjuicio mas grave del que ya se ha causado.

El haber quedado incluido en la lista de elegibles y haber obtenido el mayor puntaje dentro del proceso y, como consecuencia, el primer puesto
en ésta, le genera un derecho adquirido, como es, el derecho de acceder al cargo publico.
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El participante que entré a ocupar el cargo de Gerente de la ESE CAMU, no tenia el derecho primigenio de ser nombrado, pues éste le
correspondia por haber ocupado el primer lugar en la lista de elegibles. Sin embargo, advierte el accionante, que si bien el designado es un
tercero de buena fe, por lo que sus intereses deben ser respetados, ello no impide la proteccién de sus derechos y el respectivo nombramiento.

4. Pretensiones

El actor solicita dejar sin efecto la designacién del sefior Alfredo Miguel Padilla Eljach como Gerente de la ESE CAMU y, en su lugar, se ordene al
Alcalde de Pueblo Nuevo, Cérdoba, que lo nombre en dicho cargo, por ser quien ocupé el primer lugar en el concurso de méritos convocado para
proveerlo.

5. Pruebas

Con el expediente obran las siguientes pruebas:

- Copia de la Convocatoria Publica para proveer el cargo de Gerente de la ESE CAMU de Pueblo Nuevo, Cérdoba (Folio 26).

- Copia de carta enviada a los sefiores de la Junta Directiva de la ESE CAMU por parte de la Directora del Centro Regional Luis Amigo, en donde
consta el puntaje obtenido por los aspirantes del concurso de méritos convocado (Folios 26 a 30).

- Copia de la pagina de internet en donde se publicé la convocatoria al concurso de méritos por parte de la Fundacién Universitaria Luis Amigo
(Folios 31 a 34).

- Copia de Actas de algunas de las reuniones de la Junta Directiva de la ESE CAMU (Folios 35 a 39).

- Copia del Acuerdo No. 026 de 2008, por medio del cual se establecen los tramites para la realizacién del proceso publico abierto para escoger
al Gerente de la Empresa Social del Estado CAMU del Municipio de Pueblo Nuevo, Cérdoba (Folios 40 a 55).

- Copia de los resultados de las entrevistas practicadas a los participantes del proceso y de la valoracién de sus antecedentes (Folios 47 a 55).

- Copia de Carta enviada al Alcalde de Pueblo Nuevo, Cérdoba, suscrita por el Gerente encargado de la ESE CAMU, informandole la terna de los
aspirantes al cargo (Folio 56).

- Copia del Acuerdo 050, por medio del cual se adoptan los estatutos de la Empresa Social del Estado CAMU de Pueblo Nuevo, Cérdoba (Folios 57
a 98).

- Copia del Decreto 025 de marzo 31 de 2008, por medio del cual se nombra al sefior Alfredo Miguel Padilla Eljach como Gerente de la ESE CAMU
de Pueblo Nuevo, Cérdoba (Folio 99).

- Copia del Acta de posesién del sefior Alfredo Miguel Padilla Eljach en el cargo de Gerente de la ESE CAMU, proferida el 10 de abril de 2008
(Folio 100).

- Copia del Decreto 3344 de 2003, por medio del cual se reglamenta parcialmente el articulo 192 de la Ley 100 de 1993 (Folios 101 a 106).
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- Copia de un derecho de peticién de fecha 2 de septiembre de 2009, presentado por el sefior Wilfrido Segundo Herazo Hoyos al Alcalde de
Pueblo Nuevo, Cérdoba, en donde solicita la revocatoria del acto administrativo que nombré como Gerente la sefior Alfredo Miguel Padilla Eljach
(Folios 107 a 110).

- Copia de la Sentencia de la Corte Constitucional, T-329 de 2009, MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en la cual, se conocié de un caso en el que el
encargado de nombrar al Gerente de una Empresa Social del Estado, luego de realizado el concurso de méritos, eligié al segundo de la lista. En
esta oportunidad se sefialé que “quién obtiene el primer puesto en un concurso de méritos esta en su legitimo derecho a ser nombrado en el
cargo por demostrar tener las mejores aptitudes” (Folios 111 a 155).

6. Respuesta de los entes accionados

6.1. Alcalde de Pueblo Nuevo, Cérdoba.

El Alcalde de Pueblo Nuevo, Cdrdoba, dio respuesta a la accién de tutela mediante escrito del 8 de octubre de 2009 en el cual manifesté que en
ningn momento se desconocid o viol6 el debido proceso, pues actué conforme a lo establecido en el articulo 192 de la Ley 100 de 1993, el
articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, el Decreto 3344 de 2003 y la resolucién reglamentaria 793 de 2003.

Su facultad de nominador del Gerente de la ESE CAMU, la cumplié estrictamente conforme con lo establecido en las normas mencionadas, pues,
una vez sometida a su consideracién la terna conformada por tres personas escogidas por la Junta Directiva, en reunién del 28 de marzo de
2008, procedi6 a seleccionar a uno de los miembros de ésta, tal como lo ordena el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, por lo que no puede
afirmarse que se cambiaron las reglas del concurso de méritos, ni que se hayan desconocido los puntajes obtenidos por los integrantes de la
terna.

Manifiesta el accionado, que no se contrari6 el precedente establecido por la Corte Constitucional, pues la sentencia T-329 del 14 de mayo de
2009, fue posterior a los hechos controvertidos, por lo que los antecedentes que se analizaron, por parte de la Junta Directiva y él, fueron las
sentencias T-484 de 2004 y T-422 de 1992 de dicha Corporacién.

Adicionalmente sefiala, que en reiterada jurisprudencia, la Corte Constitucional, ha mencionado que la accién de tutela, como mecanismo de
proteccién de derechos, es subsidiaria y residual, es decir, que existiendo otras vias para controvertir los derechos, se puede acudir a ésta sélo
excepcionalmente y de manera transitoria, cuando se evidencia un perjuicio irremediable.

Manifiesta el accionado que, en el presente caso, la tutela se debid interponer como mecanismo transitorio, pues el actor tenfa a su favor otros
mecanismos iddneos para controvertir el acto que presuntamente vulnerd sus derechos, sin embargo, éste dejé transcurrir el tiempo sin
ejercerlos, por lo que no es posible que mediante este mecanismo constitucional, el juez premie la falta de diligencia en la que incurrié el sefior
Herazo Hoyos.

Indicd, que en la sentencia T-329 de 2009 se protegieron los derechos de los accionantes, porque la tutela cumplia los requisitos de
procedibilidad, contrario a lo que pasa en esta ocasién, que si bien, es un caso parecido, no se cumple con el requisito de la inmediatez, pues el
actor dejé pasar 18 meses para reclamar, configurandose la estabilidad en el cargo de la persona que fue designada para éste.

Asi mismo, la sentencia T-329 de 2009 tiene efectos interpartes y no es de obligatorio cumplimiento, es decir, que la norma que mediante la
excepcién de inconstitucionalidad fue inaplicada por considerarse contraria a la Constitucién, sélo afecta al caso concreto en que se debatid.
Luego, la norma sigue vigente en el ordenamiento y debe ser aplicada.

6.2. Gerente de la Empresa Social del Estado CAMU

Mediante escrito del 7 de octubre de 2009, el Gerente de la ESE CAMU, Alfredo Padilla Eljach, dio respuesta a la tutela interpuesta en su contra,
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por el sefior Wilfrido Segundo Herazo Hoyos, en el que manifestd que la presente accién es improcedente por carecer de fundamentos de hecho
y de derecho.

Sefialé que el Alcalde de Pueblo Nuevo, Cérdoba, obré conforme con las facultades atribuidas por el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007. En
consecuencia, el Decreto 025 de marzo 31 de 2008, por medio del cual se le nombré en el cargo de Gerente de la ESE CAMU, goza de
presuncion de legalidad, pues éste no ha sido demandado ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

Manifesté que la presente accién no puede estar llamada a prosperar, pues no cumple con uno de los requisitos propios de la naturaleza de la
tutela, como es la inmediatez, pues desde que se realizé el respectivo nombramiento del cargo de Gerente de la ESE CAMU, hasta la fecha de
interposicion de la accién, han transcurrido dieciocho (18) meses.

En dicho lapso, el actor, no demandé mediante acciones ordinarias el acto administrativo de nombramiento, por lo que ahora, casi dos afios
después, interpone accién tutela pretendiendo subsanar su negligencia al haber dejado caducar las vias ordinarias para reclamar sus derechos.

Al respecto la Corte Constitucional, en multiples sentencias, ha sefialado que para que la tutela sea procedente, debe interponerse en un tiempo
razonable y oportuno y, deben agotarse todos los medios procesales ordinarios. En esta oportunidad, el actor no cumplié con ninguno de estos
dos requisitos.

Il. DECISIONES JUDICIALES QUE SE REVISAN

1. Decisién de primera instancia

Mediante sentencia del diecinueve (19) de octubre de 2009, el Juzgado Promiscuo Municipal de Pueblo Nuevo, Cérdoba, concedié el amparo a los
derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad al considerar que basta con que exista la vulneracién de un derecho fundamental
para que prospere el amparo constitucional, sin que sea necesario el presupuesto de la inmediatez.

A juicio del fallador, la declaratoria de “inconstitucionalidad” de la expresion contenida en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, por parte de la
Corte Constitucional, generar una nueva oportunidad para reclamar el derecho vulnerado.

Sostiene que segun la jurisprudencia de este Alto Tribunal, en los eventos en que un cargo publico deba proveerse mediante concurso de
méritos, la regla general que debe observar el nominador, es la de designar al profesional que haya obtenido el mayor puntaje, pues de esto se
deduce, que es el mas calificado e idéneo para ejercerlo y, para poder excluirlo, el nominador debe esgrimir razones “objetivas, sélidas y
explicitas” que hagan llegar a la conviccidén de que éste no es digno para el cargo que se pretende proveer.

De la respuesta de los accionados a la presente tutela, se pudo constatar que éstos no cuentan con ninguna razén valida que les haya permitido
inobservar el orden de la lista de elegibles y, haber seleccionado de manera discrecional al Gerente de la ESE CAMU.

Por las razones expuestas, el Juzgado Promiscuo Municipal de Pueblo Nuevo, Cérdoba, ordend al sefior Alcalde, quién ademas preside la Junta
Directiva de la ESE CAMU de este Municipio, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacién de este fallo,
proceda a nombrar en el cargo de Gerente de esta entidad, al sefior Wilfrido Segundo Herazo Hoyos, quién obtuvo el mayor puntaje en el
proceso de méritos convocado para el efecto. Orden que efectivamente se cumplié, pues segin se pudo establecer telefénicamente, el
demandante desempefia el cargo de Gerente en la ESE CAMU desde el mes de noviembre de 2009.

2. Impugnacién

2.1. Alcalde de Pueblo Nuevo, Cérdoba
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El Alcalde Municipal impugné el fallo de primera instancia manifestando que el juez tuteld el derecho a la igualdad y al debido proceso del actor,
baséndose en precedentes de la Corte Constitucional que se refieren a la procedencia de la accién contra particulares, la carrera administrativa
y el concurso de méritos, los que no guardan relacién con el problema planteado en la presente tutela.

Alega que el Juez fundamenté su fallo en la Sentencia T-329 de 2009, la cual inaplicé la expresidn del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, “la
junta directiva conformara una terna previo proceso de seleccién” por considerarla contraria a la Constitucién Politica, providencia que sélo tiene
efectos sobre el caso concreto planteado en esa oportunidad. Advierte que la citada expresién no ha perdido vigencia en el ordenamiento y, por
lo tanto, es deber acatarla, ya que no ha habido un pronunciamiento sobre su inexequibilidad.

Sefialé que en ninglin momento se han violado los derechos fundamentales del sefior Wilfrido Segundo Herazo Hoyos, por cuanto el proceso
adelantado por la Junta Directiva de la ESE CAMU, asi como el nombramiento hecho por éste en calidad de nominador del cargo, se ajusté a la
Ley 100 de 1993, a la 1122 de 2007, al Decreto 3344 de 2003, a la Resolucién 793 de 2003 y al Decreto 800 de 2008, razoén por la cual solicita
se revoque en todas sus partes el fallo proferido.

Adicionalmente, reiteré que la tutela es improcedente por carecer del requisito de la inmediatez, pues el actor acudié a esta instancia casi dos
afos después de haber realizado el nombramiento, tiempo que no puede ser considerado como razonable.

2.2. Gerente de la ESE CAMU

El Gerente de la ESE CAMU impugné la sentencia de primera instancia manifestando que, a su parecer, es inaudito que el juez, en el fallo
proferido, les de la calidad de particulares al Alcalde de Pueblo Nuevo, Cérdoba y a éste, pues son autoridades publicas.

Del mismo modo, sefialé que el juez de conocimiento no distingue entre la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma, de la excepcién de
inconstitucionalidad, pues esta Ultima, se refiere a cuando una norma es incompatible con la Constitucién, caso en el cual, se aplica la Carta
Fundamental y no la norma, tal como ocurrié con la Sentencia T- 329 de 2009. Sin embargo, en ningin momento la Corte ha declarado la
inconstitucionalidad de la expresién del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 que establece, “La junta Directiva conformard una terna, previo
proceso de seleccién”, razén por la cual ésta sigue vigente en el ordenamiento juridico y, en consecuencia, es susceptible de ser aplicada.

Asi mismo, el Juez, en la providencia cuestionada, sefialé que “no existe caducidad o extemporaneidad para impetrar la accién, toda vez que el
periodo para el cual se hizo la convocatoria y el nombramiento atacado, aun no ha vencido, por consiguiente a pesar del tiempo que transcurrid,
se estd en momento oportuno y por ello se debe amparar su derecho constitucional, partiendo de la premisa de que el tutelante adquirié el
derecho a ser nombrado en el cargo al cual aspira”. Por lo que el juez de instancia, desconocié los mandamientos que la Corte Constitucional ha
establecido frente al requisito de la inmediatez, como condicién esencial para la procedibilidad de la accién de tutela.

En multiples casos, sometidos a la jurisdiccién constitucional, se ha denegado el amparo por no cumplir con el requisito de la inmediatez, es
decir por no haber hecho uso de este mecanismo dentro de un término prudencial y razonable, que, para el caso de los actos administrativos, es
el término de caducidad para impetrar las acciones ante la jurisdiccién contencioso administrativa.

3. Decisién de segunda instancia

Mediante sentencia del 6 de noviembre de 2009, el Juzgado Promiscuo del Circuito de Planeta Rica, Cérdoba, confirmé el fallo de primera
instancia y sefial6, que para el caso de nombramientos de los Gerentes de la Entidades Sociales del Estado, el sistema es doble, pues se adopta
un concurso de méritos, destinado a la elaboracién de una lista, conformada por una terna, la cual es presentada al nominador, para que éste
haga la eleccién correspondiente.

Sefialé el Juez que el concurso de méritos tiene como fin demostrar cudl aspirante es el mas capacitado para ocupar el cargo, mientras que la
terna ofrece la opcién al nominador para escoger a cualquiera de los ternados.
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El mecanismo descrito concierta los elementos del mérito y la discrecionalidad en el trémite del nombramiento del funcionario. Sin embargo, se
evidencia que en el sistema del nombramiento existe un elemento que irrespeta el principio del mérito de los participantes.

La fusion del concurso de méritos con el sistema de terna “genera una indeterminacién objetiva que desencadena en el desconocimiento de los
fines del concurso, pues, en ultimas, el nominador puede nombrar a quien no obtuvo el mejor puntaje en la clasificacién. De la mano de dicha
discrecionalidad la terna puede formarse con cualquiera de los puntajes mayores a 70, lo cual indica que también la junta directiva ejerce
potestad discrecional respecto de la determinacién de los aspirantes que podran ser considerados por el nominador, con lo cual se elevan los
indices de indefinicion que terminan por afectar la eleccién de los mas capacitados”.

Lo anterior, resulta contrario al principio de la buena fe, pues impide que los participantes, que hayan obtenido los mejores puntajes, aspiren con
posibilidades serias a ocupar cargos publicos.

De acuerdo con lo anterior, el Juez considerd que la expresidn “la Junta Directiva conformara una terna, previo proceso de selecciéon”, contenida
en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, impide que se garanticen los derechos fundamentales de quien ocupé el primer lugar en la lista de
elegibles. Por lo que la utilizacién de la terna, en el proceso de eleccién del Gerente de la ESE, va en contra de la esencia del concurso de
méritos, lo que conduce a que la norma legal deba inaplicarse.

En el caso particular debié nombrarse al primero de la lista, quién es el accionante, y, al no ser éste el designado, debié motivarse de forma
clara y objetiva las razones de esa decision.

En cuanto a la inmediatez, el Juez considerd, que este requisito no se encuentra ausente, ya que el periodo para el cual debié ser nombrado el
actor, no ha culminado, lo que indica que la vulneracién de sus derechos ha permanecido en el tiempo.

Ill. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA SALA

1. Competencia

A través de esta Sala de Revisidn, la Corte Constitucional es competente para revisar la sentencia proferida dentro del proceso de la referencia,
con fundamento en lo dispuesto por los articulos 86 y 241, numeral 92, de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991.

2. Procedibilidad de la Accion de Tutela

2.1. Legitimacién activa

El articulo 86 de la Constitucién Politica establece que la accién de tutela es un mecanismo de defensa al que puede acudir cualquier persona
para reclamar la proteccién inmediata de sus derechos fundamentales. En esta oportunidad, el sefior Wilfrido Segundo Herazo Hoyos actla en
defensa de sus derechos e intereses, razdn por la que se encuentra legitimado.

2.2. Legitimacién pasiva

El Alcalde Municipal de Pueblo Nuevo, Cérdoba y el Gerente de la Empresa Social del Estado CAMU del mismo municipio, son autoridades
publicas, por lo que, de acuerdo con articulo 5 del Decreto 2591 de 1991, estén legitimadas, como partes pasivas, en el proceso de tutela bajo
estudio, en vista de que se les atribuye la presunta vulneracién de los derechos fundamentales que invoca el actor.
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3. Problema Juridico

Corresponde a la Sala Cuarta de Revisién determinar si existid, por parte de la Alcaldia de Pueblo Nuevo, Cérdoba, y el Gerente de la Empresa
Social del Estado, CAMU del mismo municipio, la violacién de los derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso, al trabajo y al
principio de confianza legitima del sefior Wilfrido Segundo Herazo Hoyos al no haberlo designado como Gerente de dicha ESE no obstante que
obtuvo el primer lugar en el concurso publico de méritos convocado por la Junta Directiva de esta instituciéon para proveer dicho cargo.

Previamente a la dilucidacién del fondo del asunto, la Sala Cuarta de Revisién entrard a analizar la procedibilidad de la tutela para el caso
concreto, y al efecto hard un anélisis de los requisitos esenciales de este mecanismo de proteccion.

Una vez resuelto el problema de la procedibilidad de la accién y, siempre y cuando, ésta cumpla con los requisitos para su interposicién, se hara
un analisis jurisprudencial de temas como (i) el pronunciamiento de esta Corporacion frente a los concursos de méritos (ii) y mas
especificamente frente a los nombramientos de los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado, para luego abordar el (iii) caso concreto.

4. Procedibilidad de la accién de tutela

La Carta Politica de 1991 consagré los derechos fundamentales, como uno de los pilares del Estado social de derecho’, por lo que para su
salvaguarda y eficacia se creé la accién de tutela como mecanismo de proteccién de aplicacién inmediata.

Esta accién se encuentra consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica de 1991, y fue creada para la defensa de los derechos
fundamentales de las personas, que por alguna accién u omisién de alguna autoridad publica o de los particulares’, son amenazados o, de
hecho, vulnerados.

Este mecanismo de proteccién fue reglamentado mediante el Decreto 2591 de 1991, en el que se sefialaron los requisitos sobre su procedencia,
los cuales han sido precisados por esta Corporacion en reiterada jurisprudencia.

En dicho Decreto se establecié, como causal de improcedencia de la tutela, la existencia de otros medios de defensa judicial, salvo que aquélla
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, circunstancia que serd analizada y valorada por el juez segun la
situacion factica de cada caso concreto.

Asi mismo, en el articulo 1 del Decreto 2591 de 1991, referente al objeto de la accién de tutela, se establecié que la proteccién de los derechos
fundamentales podré ser reclamada en cualquier momento y lugar’.

De los anteriores dos presupuestos, esta Corporacién ha deducido, los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela, los cuales se
pueden sintetizar en la subsidiariedad del mecanismo y en la inmediatez.

El primero de ellos, se refiere a que la tutela sélo puede invocarse cuando no exista otro medio de defensa judicial 0, que existiendo, éste no sea
eficaz para la proteccién de los derechos que se pretenden salvaguardar evitando un perjuicio irremediable.

Para lo que interesa a la presente causa, la Corte, frente al requisito de subsidiariedad de la accién de tutela ha sefialado que, en tratdndose de
actos administrativos, antes de acudir a este mecanismo de proteccién se deben agotar las vias ordinarias, salvo que el juez evidencie que tales
mecanismos no proporcionan una eficaz y pronta proteccién a los derechos que se pretenden salvaguardar.
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Sin embargo, en el caso de los concursos de méritos, se ha establecido que las acciones ordinarias como son la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, retardan la obtencién de los fines que persiguen.

Asi mismo, estas acciones carecen, por la forma como estan estructurados los procesos, de la capacidad de brindar un remedio integral para la
violacién de los derechos del accionante®, razén por la cual, la tutela es el mecanismo idéneo para dar proteccién inmediata y definitiva a los
derechos al debido proceso, al trabajo y a la igualdad del concursante que no obstante, debido a sus méritos, ocupd el primer lugar en la lista de
elegibles, no fue nombrado en el respectivo cargo publico.

De lo anterior se desprende que, para el caso en cuestion, se trata de una persona que dentro de un concurso de méritos, no fue nombrada a
pesar de haber obtenido el primer lugar, por lo que atendiendo a esa circunstancia, la accién de tutela es la via mas eficaz para reclamar sus
derechos, asi no haya acudido a las vias ordinarias.

En cuanto al segundo requisito, si bien el Decreto reglamentario de la tutela sefiala que dicho mecanismo puede ser interpuesto en cualquier
tiempo, esta Corporacién, teniendo en cuenta que esta accidn pretende dar proteccién inmediata ante la vulneracién o amenaza de los
derechos, ha sefialado que debe ser interpuesta en un tiempo razonable, contado desde que acaecieron los hechos causantes de la trasgresién o
desde que la persona sienta amenazados sus derechos.

Al respecto la Corte ha sefialado que, “la inexistencia de un término de caducidad no puede significar que la accion de tutela no deba
interponerse dentro de un plazo razonable. La razonabilidad de este plazo esta determinada por la finalidad misma de la tutela, que debe ser
ponderada en cada caso concreto. De acuerdo con los hechos, entonces, el juez esta encargado de establecer si la tutela se interpuso dentro de

un tiempo prudencial y adecuado™.

Lo anterior, por cuanto el mecanismo de amparo ha sido creado con un Unico fin, dar proteccién urgente a los derechos fundamentales que las
personas consideren vulnerados o amenazados, por lo que la “inmediatez es consustancial a la proteccion que la accién brinda a los derechos de
los ciudadanos, ello implica que debe ejercerse de conformidad con tal naturaleza. Esta condiciona su ejercicio a través de un deber correlativo:

la interposicién oportuna y justa de la accién”.

Bajo este contexto, puede concluirse que si bien la procedibilidad de la accién de tutela exige su interposicién dentro de un término razonable y
oportuno, requisito que supone una actitud positiva del interesado, de manera que promueva el mecanismo de amparo constitucional de forma
consecutiva o préxima al suceso que se controvierte, tal exigencia puede ceder en aras de hacer efectiva la garantia constitucional de
proteccion de los derechos fundamentales, cuando el juez constitucional, previo el analisis del caso concreto, encuentre la configuracién de una
justa causa que justifique la inactividad del demandante.

En efecto, este Tribunal ha sefialado los casos en que resulta admisible la dilacién en la interposicién de la accién de tutela, a saber: (i) que se
demuestre que la vulneracién es permanente en el tiempo y que, pese a que el hecho que la origind por primera vez es muy antiguo respecto de
la presentacion del recurso de amparo, la situacién desfavorable del actor derivada del irrespeto por sus derechos, continta y es actual y (ii) que
la especial situacién de aquella persona a quien se le han vulnerado sus derechos fundamentales, convierte en desproporcionado el hecho de
adjudicarle la carga de acudir a un juez; por ejemplo, el estado de indefensidn, interdiccién, abandono, minoria de edad, incapacidad fisica,
entre otros’.

Adicionalmente, este Alto Tribunal ha sefialado que otra causal de justificacién vélida que explica la tardanza en la interposicién de la accién, es
la ocurrencia de un hecho nuevo, y éste, ha sido entendido, como una circunstancia factica que es juridicamente relevante, ocurrida entre el
momento en que ocurrieron los hechos causantes del dafio o de la amenaza de los derechos fundamentales y la interposicién de la accién de
tutela.

Se ha establecido por esta Corporacion que una circunstancia factica relevante para el mundo juridico, es la expedicién en sede de revision, de
una sentencia, que contenga un precedente que antes no existia.

Al respecto la Sentencia T-014 de 2008° establecid frente a la inmediatez en un caso de indexacién de mesada pensional que “el actor interpuso
la accién de tutela para reclamar sus derechos en un término razonable, es decir, una vez tuvo conocimiento de la Sentencia C-862 de 2006
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(que concretd lo que con anterioridad habian expuesto otras sentencias de tutela, tal y como lo expuso el actor en su demanda), situacién que
se puede considerar en el presente caso como un hecho nuevo que abrié la posibilidad para que con fundamento en ella, el accionante
interpusiera la presente accién de tutela”.

Conforme con lo anterior, se puede concluir que el requisito de la inmediatez es esencial para interponer la tutela, es decir, que sin éste la
accion no esta llamada a prosperar, sin embargo, la Corte ha establecido, tal como quedd consignado, eventos en los que este requisito no
puede ser aplicado en forma tan rigurosa y en los que se encuentra una justificacién valida de la tardanza como es, la ocurrencia de un hecho
nuevo.

Con base en los precedentes jurisprudenciales referidos, la Sala concluye que, en el caso concreto, la accién de tutela resulta procedente, por
cuanto estd acreditado, que si bien el accionante interpuso la accién de tutela el dia 25 de septiembre de 2009 vy, el hecho vulnerador de sus
derechos fundamentales, tuvo lugar el dia 31 de marzo de 2008, fecha en la cual fue proferido el Decreto que nombré en el cargo de Gerente al
sefior Alfredo Miguel Padilla Eljach, participante que ocupd el tercer lugar en la lista de elegibles, el dia 14 de mayo de 2009, la Sala Sexta de
Revision, profirié una sentencia de tutela en la que se establecié un precedente sobre el nombramiento de los Gerentes de las Empresas
Sociales del Estado, en donde se inaplicd por inconstitucional la expresion “la Junta Directiva conformard una terna, previo proceso de seleccion
de la cual”, contenida en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007.

Dicho precedente constitucional constituye un hecho nuevo, el cual abre la posibilidad para que el actor interponga la presente tutela en
defensa de sus derechos.

También debe tenerse en cuenta que esta Corporacion profirié el fallo de constitucionalidad C-181 de 2010 en el que se declaré exequible de
manera condicionada la posibilidad de que el nominador, en la designacién de los gerentes de las Empresas Sociales del Estado, no escogiera al
aspirante mejor calificado.

En razén de ello, esta Sala evidencia que sélo pasaron 4 meses entre la ocurrencia del hecho nuevo, como es la expedicién del fallo de tutela y
la interposicién de la accion por parte del sefior Wilfrido Segundo Herazo Hoyos, por lo que, a juicio de la Sala, es un tiempo prudencial para la
interposiciéon de este mecanismo de proteccion.

Por todo lo anterior, una vez analizados los requisitos de procedibilidad de la accién de tutela frente al caso concreto, se concluye, que este
mecanismo es procedente por lo que esta Sala se pronunciard de fondo sobre los hechos aqui planteados.

5. Concurso de méritos.

A partir de la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991 el derecho al debido proceso administrativo tuvo rango constitucional, por
lo que desde ese momento, las trasgresiones a éste, podrén ser susceptibles de proteccién por via de tutela.

La Carta Politica consagra en el articulo 29, dicha proteccién y, dispone, que el derecho al debido proceso consiste “en el respeto a las formas
previamente definidas, en punto de las actuaciones que se surtan en el &mbito administrativo y judicial, salvaguardando en todas sus etapas los
principios de contradiccién e imparcialidad”.

En virtud de lo anterior, este derecho se puede definir como un conjunto de etapas, que son establecidas por la ley con el fin de que las
autoridades administrativas las cumplan y, a su vez, tienen como objetivo, brindar a los administrados seguridad juridica y garantizar su
defensa, asi como el correcto funcionamiento de la administracion y la certeza de la validez de sus actuaciones™.

Esta Corporacion ha reiterado en variada jurisprudencia que “el derecho al debido proceso administrativo se traduce en la garantia que
comprende a todas las personas de acceder a un proceso justo y adecuado, de tal manera que el compromiso o privacién de ciertos bienes
juridicos por parte del Estado a sus ciudadanos no pueda hacerse con ocasion de la suspension en el ejercicio de los derechos fundamentales de
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los mismos. Es entonces, la garantia consustancial e infranqueable que debe acompafar a todos aquellos actos que pretendan imponer
legitimamente a los sujetos cargas, castigos o sanciones™"*.

Adicionalmente, como consecuencia del poder publico del que esta revestida la administracion, las actuaciones que ésta despliegue, deben
atender al principio de la buena fe, el cual se encuentra establecido en el articulo 83 de la Constitucién, y en donde se sefiala que “las
actuaciones de los particulares y de las autoridades ptblicas deberdn cefirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las
gestiones que aquellos adelanten”.

De lo anterior se puede concluir que, todas las relaciones juridicas que lleguen a generarse entre la administracién y los administrados deben ser
leales y consecuentes “con sus conductas precedentes de manera que los administrados no se vean sorprendidos con conductas que, por ser
contrarias, defrauden sus expectativas legitimamente fundadas””.

A su turno, la Constitucion Politica establece, en el articulo 125, que “los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptuan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley. Los
funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley serdén nombrados por concurso publico. El
ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismo, se haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes (...)."”

Del articulo citado, se puede deducir que dentro de la organizacién estatal hay varios tipos de empleos y diferentes formas de acceder a ellos,
tal es el caso de los empleos de carrera administrativa que se proveen a través del mérito. Segun la Norma Fundamental, la regla general, es
que los cargos de la funcién publica sean de carrera administrativa, sin embargo, el mismo texto establece unas excepciones, seguln las cuales
los cargos a proveer en una entidad u organismo no son de carrera y, por tanto, su eleccién no se realiza mediante el mérito. No obstante, la Ley
909 de 2004, en el articulo 2, sefala que el criterio del mérito puede ser usado para proveer cargos de libre nombramiento y remocion.

La funcién publica debe ser desarrollada teniendo en cuenta algunos principios constitucionales como, el mérito, la igualdad, la moralidad, la
eficacia, la economia, la imparcialidad, la transparencia, la celeridad y la publicidad™.

La Constitucion de 1991 sefialé que el principio constitucional del mérito se materializa a través del concurso publico, el cual, tiene como
finalidad “evitar que criterios diferentes a él sean los factores determinantes del ingreso, la permanencia y el ascenso en carrera
administrativa®™"*.

Entonces, el objetivo del concurso publico es hacer prevalecer el mérito de los aspirantes que pretenden acceder a un cargo de la funcién
publica. Este concurso despliega un proceso en el cual se evallan las calidades de cada uno de los candidatos bajo condiciones de igualdad, y
asi excluir nombramientos “arbitrarios o clientelistas o, en general, fundados en intereses particulares distintos de los auténticos intereses
publicos.”.

El concurso publico, es un procedimiento mediante el cual se garantiza que la seleccién de los aspirantes para ocupar cargos publico se funde en
la “evaluacidn y en la determinacién de la capacidad e idoneidad de éstos para desempeniar las funciones y asumir las responsabilidades propias
de un cargo”. De esta manera, “se impide la arbitrariedad del nominador y que, en lugar del mérito, favorezca criterios ‘subjetivos e
irrazonables, tales como la filiacién politica del aspirante, su lugar de origen (...), motivos ocultos, preferencias personales, animadversién o
criterios tales como el sexo, la raza, el origen nacional o familiar, la lengua, la religion, o la opinién publica o filosdfica, para descalificar al
aspirante™"*.

Esta Corporacién ha sefialado que si bien con el concurso de méritos se busca la objetividad en la seleccién de los ciudadanos para ser
nombrados en cargos publicos, para que éstos puedan acceder a la funcién pablica en igualdad de condiciones, en estos procesos, ademas, se
deben analizar y evaluar todos los factores que exhiba un candidato para ocupar un cargo de la administracién, por lo que, en virtud de ello,
seran tenidos en cuenta factores en donde no es posible la objetividad “pues ‘aparece un elemento subjetivo que, en ciertas ocasiones podria
determinar la seleccién, como seria, por ejemplo, el anélisis de las condiciones morales del aspirante, su capacidad para relacionarse con el
publico, su comportamiento social, etc.””””’. Sin embargo, asi exista un elemento subjetivo en la evaluacién, la finalidad del concurso es
“desterrar la arbitrariedad”?.
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Ahora bien, la Corte ha manifestado que el concurso, ademas de buscar la seleccién objetiva para acceder a los cargos publicos, conlleva una
consecuencia adicional, y es que, una vez culminado dicho proceso por el que se han establecido los resultados de cada aspirante en cada una
de las pruebas y ponderado los factores objetivos y subjetivos requeridos para ocupar el respectivo cargo, se nombre al participante mas
capacitado, es decir, aquel que ocupé el primer lugar.

La sentencia C-588 de 2009” sefialé que “[/]a evaluacidn de factores objetivos y subjetivos, tiene, a juicio de la Corte, una consecuencia
adicional que es la designacién de quien ocupe el primer lugar. En efecto, de acuerdo con la Corporacién, ‘cuando se fijan en forma precisa y
concreta cuéles son las condiciones que han de concurrir en los aspirantes y se establecen las pautas o procedimientos con arreglo a los cuales
se han de regir los concursos, no existe posibilidad legitima alguna para desconocerlos y una vez apreciados éstos quien ocupara el cargo sera
quien haya obtenido mayor puntuacion’, pues de nada serviria el concurso si, a pesar de haberse realizado, ‘el nominador puede elegir al
candidato de sus preferencias.”"”.

En consecuencia, culminadas las etapas del concurso publico, se crea, en cabeza del aspirante que ocupé el primer lugar, un derecho a ser
nombrado al cargo publico, derecho que no puede ser desconocido por el nominador, pues de hacerlo estaria trasgrediendo la naturaleza de
dicho proceso y, por tanto, irfa en contra del principio constitucional del mérito.

6. Nombramiento de Gerentes de las Empresas Sociales del Estado (ESE).

Como se mencion6 en el capitulo anterior, la Constitucién Politica de 1991 en el articulo 125, establecié que la regla general para acceder a la
funcién publica es a través del mérito y que los empleos en los érganos y las entidades del Estado son de carrera. Sin embargo, el mismo
articulo sefial6 que, en el evento en que la Constitucién no prevea la forma de nombramiento de un funcionario, ésta le otorga esa facultad al
legislador.

En razén de ello, el constituyente dejd, en manos del legislador, la potestad de determinar la naturaleza juridica de los Gerentes de las Empresas
Sociales del Estado, pues ella no se ocupd de este tema especifico.

Fue asi como el Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades conferidas por el numeral 11 del articulo 189 de la Carta Politica,
profirié el Decreto 139 de 1996, el cual se encargd de establecer los requisitos y funciones de los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado
y Directores de Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud del sector publico y, ademas, se adiciond el Decreto nimero 1335 de 1990.

El articulo 2 de este decreto establecié que “[/Jos Gerentes de las Empresas Sociales del Estado y los Directores de las Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud Publicas a que hace referencia este Decreto, son empleados publicos de periodo fijo, nombrados por el Jefe de la Entidad
Territorial respectiva, para un periodo minimo de tres (3) afios, prorrogables, de terna que presente la junta directiva del Organismo o Entidad,
de acuerdo con lo dispuesto sobre el particular por la Ley 10 de 1990, para ejercer funciones de direccion, planeacién, evaluacién y control en la
administracién y gestién de una Institucién Prestadora de Servicios de Salud, de naturaleza juridica publica y de las Empresas Sociales del
Estado.”

A términos de la citada disposicién cabria entender que la designacién del cargo de Gerente de las Empresas Sociales del Estado, aun cuando se
trataba de un sistema complejo, era eminentemente discrecional. Lo anterior, radica en que dicha nominacién se encuentra en cabeza de la
Junta Directiva de la Empresa Social del Estado, quien conforma una terna y, en el jefe de la entidad territorial, a quien le es presentada y con
base en ella hace el respectivo nombramiento.

Posteriormente, el legislador expidié la Ley 1122 de 2007, la cual se encargé de introducir algunas modificaciones al sistema General de
Seguridad Social en Salud. Mediante esta ley se modificé lo dispuesto en el Decreto 139 de 1996, haciendo alin mas compleja la designacién del
cargo de Gerente de las Empresas Sociales del Estado, pues decidié incluir el elemento del mérito.

El articulo 28 de esta ley, establecié que, “Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado seran nombrados por periodos institucionales de
cuatro (4) afios, mediante concurso de méritos que debera realizarse dentro de los tres meses, contados desde el inicio del periodo del
Presidente de la Republica o del Jefe de la Entidad Territorial respectiva, segun el caso. Para lo anterior, la Junta Directiva conformara una terna,
previo proceso de seleccién de la cual, el nominador, segun estatutos, tendrad que nombrar el respectivo Gerente.
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Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado podran ser reelegidos por una sola vez, cuando la Junta Directiva asi lo proponga al
nominador, siempre y cuando cumpla con los indicadores de evaluacién conforme lo sefiale el Reglamento, o previo concurso de méritos.

En caso de vacancia absoluta del Gerente debera adelantarse el mismo proceso de seleccién y el periodo del Gerente seleccionado culminara al
vencimiento del periodo institucional. Cuando la vacancia se produzca a menos de doce meses de terminar el respectivo periodo, el Presidente
de la Republica o el jefe de la administracidn Territorial a la que pertenece la ESE, designarad Gerente.

Paragrafo Transitorio. Los Gerentes de las ESE 's de los niveles Departamental, Distrital y Municipal cuyo periodo de tres afios termina el 31 de
diciembre de 2006 o durante el afio 2007 continuaran ejerciendo el cargo hasta el 31 de marzo de 2008.

Los Gerentes de las ESE’s nacionales que sean elegidos por concurso de méritos o reelegidos hasta el 31 de diciembre de 2007, culminarén su
periodo el 6 de noviembre de 2010. Cuando se produzcan cambios de Gerente durante este periodo, su nombramiento no podra superar el 6 de
noviembre de 2010 y estaran sujetos al cumplimiento de los reglamentos que para el efecto expida el Ministerio de la Proteccién Social.

Para el caso de los Gerentes de las ESE’s Departamentales, Distritales o Municipales que a la vigencia de la presente Ley hayan sido nombrados
por concurso de méritos o reelegidos, continuaran ejerciendo hasta finalizar el periodo para el cual fueron nombrados o reelegidos, quienes los
reemplacen para la culminacién del periodo de cuatro afios determinado en esta Ley, serdn nombrados por concurso de méritos por un periodo
que culminard el 31 de marzo de 2012. Todos los Gerentes de las ESE’s departamentales, distritales o municipales iniciardn periodos iguales el
1¢ de abril de 2012 y todos los Gerentes de las ESE’s nacionales iniciardn periodos iguales el 7 de noviembre de 2010.” (El subrayado es
nuestro).

Posteriormente, el Presidente de la Republica, en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, expidié el Decreto 800 de 2008,
mediante el cual se reglamenté lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007.

Dicho Decreto, establecié que las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado conformaran la terna de candidatos de que trata el
articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, para la designacion del Gerente o Director de dichas entidades, con las personas que sean escogidas
mediante concurso de méritos publico y abierto. Asi mismo, la realizacién del concurso de méritos se hara a través de universidades o
instituciones de educacién superior publicas o privadas.

Sefalé que el objetivo del concurso de méritos es el de evaluar los conocimientos y las aptitudes de los aspirantes y, a su vez, determinar si el
aspirante es idéneo para el desempefio del cargo. Dicho proceso deberd ser adelantado bajo los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
objetividad, transparencia, imparcialidad y publicidad.

Una vez concluido el proceso, la junta directiva de la entidad respectiva, conformaréa la terna, de la lista que envie la entidad encargada de
adelantar el concurso, la cual, deberd estar integrada minimo con cinco aspirantes.

Con el cambio introducido se pretendié establecer que el mérito fuera el pardmetro a seguir, para que de esta manera, se objetivice el manejo
de estos cargos y se les sustraiga de factores subjetivos que pugnen con el adecuado ejercicio de la funcién publica, tales como el clientelismo,
el favoritismo y el nepotismo®.

7. Jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el proceso mediante el cual se nombra a los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado.

Con anterioridad a la expedicion de la Ley 1122 de 2007, esta Corporacién se habia pronunciado sobre la designacién de los Gerentes de las
Empresas Sociales del Estado, mediante la Sentencia T-484 de 2004”’. En esa oportunidad, quien actué como demandante, interpuso accién de
tutela por considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso y al trabajo, por parte de la Gobernacién del Huila, toda vez que,
aun cuando ocupé el primer lugar en el concurso de méritos, realizado para proveer dicho cargo, no fue nombrado.

En esa ocasién, la Corte sefialé que se estaba en presencia de un cargo de libre nombramiento y remocién y que, de acuerdo con la
normatividad vigente, no se exigia la realizacién de un concurso de méritos, pues por regla general, para estos eventos, la administracién
discrecionalmente nombraba a la persona que debia ocupar el cargo. Sin embargo, sefialé que la administracién, para designar esta vacante,
podia realizar un concurso de méritos, sin verse obligada a nombrar al aspirante que hubiera ocupado el primer lugar en el concurso.

Sentencia 502 de 2010 Corte 14 EVA - Gestor Normativo
Constitucional



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

La Sala Octava de Revisidn de ese entonces, sefiald: “lo anterior implica que quienes tienen como funcidn la direccién de las instituciones
publicas, son nombrados discrecionalmente por la administracién. Si se da el caso de que la administracién decide realizar un proceso de
seleccion por méritos para proveer éstos cargos, en virtud del derecho al debido proceso administrativo y al principio de buena fe, este concurso
vincula a la administracién, pero dentro del marco que por ella haya sido establecido. En efecto, alin para aquellos casos en los cuales la
administracion abre un concurso para proveer un cargo de libre nombramiento y remocidn, la Corte ha considerado que debe elegirse a quien
demostré que tenia mayores méritos, pues de lo contrario traicionaria la confianza legitima del concursante mejor opcionado. Sin embargo, la
Corte ha precisado que es necesario demostrar que la politica de la administracién, consistia en nombrar a quien obtuviera el mayor puntaje en
el concurso™."”.

De acuerdo con lo anterior, la decisién de no conceder el amparo a los derechos del accionante se fundamenté, en que no se evidenciaba por
parte de la Gobernacién del Huila una afectacion a los derechos invocados, toda vez que “los concursos de méritos vinculan al nominador para
nombrar al primero de la lista, en aquellos casos en los cuales se busca proveer un cargo de carrera administrativa. En los restantes casos, el
nominador goza de un amplio margen de discrecionalidad para nombrar los restantes empleos de la administracidn, y su vinculacién a éstos, en
virtud de los principios de buena fe y debido proceso administrativo, abarca a los parédmetros por ella establecidos, tal como ha sido
sefalado.”y,.

En consecuencia, “en el caso sub examine, la Sala observa que el proceso disefiado por el Acuerdo No. 012 de 2003, establecié un proceso para
conformar una terna de aspirantes al cargo de Gerente de la ESE Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo, y no para elegir al
Gerente. En este punto, la Sala considera que al accionante no le fueron conculcados sus derechos, por cuanto el puntaje que obtuvo le dio
derecho a conformar la terna, sin que en ningiin momento se le desconociera ésta situacién. Una vez surtido ese procedimiento, la legislacion™
sefala el jefe de la respectiva entidad territorial, en este caso el Gobernador del Huila, nombrara de esa terna al Gerente de la Empresa Social
del Estado, sin que pueda entenderse que el resultado del proceso de conformacidn de la terna vincule la decisién del Gobernador, y limite el
poder discrecional que la legislacién le ha conferido”*

En sintesis, la Sentencia T-484 de 2004, fue concebida bajé el ordenamiento de la Ley 100 de 1993%, la cual no preveia la realizacién de un
concurso de méritos, por el contrario, sélo establecia la discrecionalidad como criterio predominante para la designacion del cargo de Gerente de
las Empresas Sociales del Estado.

Sin embargo, con la modificacién que introdujo el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, el panorama varid y, en razén a una accién de tutela
interpuesta, la Sala Sexta de Revisién de la Corte Constitucional profirié la Sentencia T-329 de 2009. Dicho precedente decidid, en un caso
semejante al resuelto por la Sentencia T-484 de 2004, inaplicar por inconstitucional, la expresion “la Junta Directiva conformard una terna,
previo proceso de seleccién de la cual el nominador, segun estatutos, tendrd que nombrar el respectivo Gerente”, contenida en el articulo 28 de
la Ley 1122 de 2007, al considerar que vulneraba los derechos fundamentales derivados del concurso publico de méritos, pues al establecerse
un sistema mixto en el nombramiento de los Gerentes de las ESE, como es, en primer lugar el concurso de méritos y, en segundo término, la
conformacién de la terna, evidenciaba en el segundo momento el elemento discrecional, que no necesariamente tiene en cuenta el mérito de los
aspirantes, por lo que se desdibujaba, en gran medida, la naturaleza de dicho concurso.

En dicha Sentencia se establecié que “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 inaplicara la expresién “la Junta Directiva conformard 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 indeterminacidn, inutilizan el mérito como criterio objetivo de seleccién”*.

La Sentencia T-329 de 2009, fue reiterada por la Sentencia T-715 de 2009%, en la que en un caso similar, se tuteld los derechos del accionante,
al considerar que, “a idéntica conclusién arriba esta Sala de Revisién, pero en el sentido de que en el presente asunto se efectud una
interpretacion abiertamente inconstitucional de la citada disposicién normativa, pues si bien es cierto que mediante la implementacion del
concurso de méritos, la entidad accionada perseguia la designacién de uno de los aspirantes que obtuviese la mejor calificacién, 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
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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.”

Posteriormente, la Corte Constitucional, el 17 de marzo de 2010, profirié el fallo de que da cuenta el comunicado No. 15 respecto de una
demanda de inconstitucionalidad contra la expresion “la Junta Directiva conformard una terna, previo proceso de seleccién de la cual, el
nominador, segun estatutos, tendra que nombrar el respectivo Gerente” contenida en el articulo 28 de la ley 1122 de 2007.

La Sentencia C-181 de 20107, decidié declarar exequible de manera condicionada, la citada expresién bajo el entendido “de que la terna a la
que se refiere debera 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 operard como un listado de elegibles, de modo que cuando no sea posible designar al candidato que
obtuvo la mejor calificacidn, el nominador deberd nombrar al segundo y, en su defecto, al tercero”.

En virtud del control en abstracto, realizado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-181 de 2010%, los pronunciamientos de tutela, que se
profieran con posterioridad a ésta, deben adecuarse a lo establecido en la providencia constitucional, teniendo en cuenta que, la excepcion de
inconstitucionalidad pierde eficacia al existir un pronunciamiento que declare la exequibilidad o, mas aln, la inexequibilidad de una norma®.

En consecuencia de lo anterior y teniendo en cuenta el articulo 243 de la Constitucién, las sentencias proferidas por esta Corporacién en
ejercicio del control jurisdiccional, hacen transito a cosa juzgada constitucional. Por lo tanto, la declaratoria de exequibilidad o inexequibilidad
de una norma juridica, hace que ésta sea definitiva en el ordenamiento o que, por el contrario, salga de éste, sin la posibilidad de volver a
recurrir a ella®.

En conclusién, esta Corporacién, bajo el control abstracto de constitucionalidad, se pronuncié sobre la expresion contenida en el articulo 28 de la
Ley 1122 de 2007, “la Junta Directiva conformara una terna, previo proceso de seleccion de la cual, el nominador, segun estatutos, tendra que
nombrar el respectivo Gerente”, y declard su exequibilidad, bajo el entendido de que el principio del mérito, contenido en la norma, debe ser
respetado y, por tanto, el nominador deberd nombrar al aspirante que haya obtenido el primer lugar en el concurso publico convocado para
proveer el cargo de Gerente de una Empresa Social del Estado.

8. Caso Concreto.

El sefior Wilfrido Segundo Herazo Hoyos fue escogido para participar en el concurso de méritos convocado por la Junta Directiva de la Empresa
Social del Estado, CAMU para proveer el cargo de Gerente. Como resultado de dicho concurso, el sefior Herazo Hoyos, obtuvo el mas alto puntaje
del proceso de seleccién, por lo que no solamente fue incluido en la lista de elegibles que efectud la entidad encargada de adelantar dicho
proceso, sino que, ademas, fue escogido por la Junta Directiva de la referida ESE para conformar la terna de candidatos para acceder al cargo
mencionado. Dicha terna fue presentada al Alcalde de Pueblo Nuevo, Cérdoba, quién, a su vez, es el nominador de éste.

Mediante Decreto 025 del 31 de marzo de 2008 el Alcalde de Pueblo Nuevo, Cérdoba, nombrd, en el cargo de Gerente de la ESE CAMU, al sefior
Alfredo Miguel Padilla Eljach, quién habia ocupado el tercer puesto de la lista de elegibles.

En razén de lo anterior, el sefior Wilfrido Segundo Herazo Hoyos interpuso accién de tutela con el objetivo de que le protegieran sus derechos
fundamentales a la igualdad, al debido proceso, al trabajo y al principio de confianza legitima, los cuales considera vulnerados por el Alcalde de
Pueblo Nuevo, Cérdoba, al no haberlo nombrado en el cargo de Gerente, no obstante que obtuvo el primer lugar en el concurso de méritos.

El Alcalde de Pueblo Nuevo, Cérdoba, quien es el jefe de la entidad territorial y, por ende, el que tiene la funcién de nombrar al Gerente de la
ESE CAMU, manifest6 que su facultad como nominador la cumplié a cabalidad, pues una vez que la terna, conformada por tres personas
escogidas por la Junta Directiva en reunién del 28 de marzo de 2008, fue puesta a su disposicién, éste procedié a seleccionar a uno de los
miembros de ésta, tal como lo ordena el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, por lo que no puede afirmarse que se hayan desconocido los
puntajes obtenidos por los integrantes de la terna.

Esta Sala observa que, en razén del precedente establecido por esta Corporacién, los jueces de primera y segunda instancia concedieron el
amparo de los derechos invocados por el actor, al considerar que el nominador del cargo, habia desconocido el principio constitucional del
mérito al haber nombrado al tercero de la lista de elegibles y no al primero, tal como lo ha dicho este Alto Tribunal.

En razén a lo expuesto en la parte general de esta providencia, esta Sala confirmara la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito
de Planeta Rica, Cérdoba, el dia 6 de noviembre de 2009, en coherencia con la sentencia de control abstracto de constitucionalidad C- 181 de
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2010", en la cual se declard la exequibilidad condicionada de la expresion “la Junta Directiva conformard una terna, previo proceso de seleccion
de la cual, el nominador, segtn estatutos, tendrd que nombrar el respectivo Gerente", bajo el entendido “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 calificacién, el nominador deberd nombrar
al segundo y, en su defecto, al tercero”.

Bajo tal consideracion, el Alcalde de Pueblo Nuevo, Cérdoba vulnerd los derechos fundamentales del actor a la igualdad, al debido proceso, al
trabajo y al principio de confianza legitima, pues con su actuacion desconocid el principio constitucional del mérito, al haber nombrado al
participante que ocupd el tercer lugar en la lista de elegibles, para el cargo de Gerente de la Empresa Social del Estado CAMU y, no, al
concursante que obtuvo el primer puesto en dicho proceso, en este caso al sefior Wilfrido Segundo Herazo Hoyos.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revision de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucidn,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la Sentencia del 6 de noviembre de 2009, proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Planeta Rica, Cérdoba que, a
su vez, confirmé la Sentencia del diecinueve (19) de octubre de 2009 del Juzgado Promiscuo Municipal de Pueblo Nuevo, Cérdoba, por las
razones expuestas en la presente providencia.

SEGUNDO: Por Secretaria, librese la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, COPIESE, PUBLIQUESE EN LA GACETA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y CUMPLASE.

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

' Corte Constitucional, Sentencia T-406 del 5 de junio de 1992, MP. Ciro Angarita Barén.

> En los casos que sefale el Decreto 2591 de 1991, articulo 1y 42.

* Decreto 2591 de 1991, articulo 1: “Toda persona tendrg accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omisién de cualquier autoridad publica o de los
particulares {en las casos que sefiale este Decreto. Todos los dias y horas son habiles para interponer la accién de tutela. (...)".

* Corte Constitucional, Sentencia SU-961 del 1 de diciembre de 1999, MP. Vladimiro Naranjo Mesa.

> Corte Constitucional, Sentencia SU-961 del 1 de diciembre de 1999, MP. Vladimiro Naranjo Mesa.

® lbidem.

’ Corte Constitucional, Sentencia T-851 del 13 de octubre de 2006. M.P. Rodrigo Escobar Gil, Sentencia T-158 de 2 de marzo de 2006, MP.
Humberto Antonio Sierra Porto, Sentencia T- 618 del 3 de septiembre de 2009, MP. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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® Sentencia del 17 de enero de 2008, MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.

° Corte Constitucional, sentencia T-214 del 8 de marzo de 2004, MP. Eduardo Montealegre Lynett.

1% Corte Constitucional, sentencia T-214 del 8 de marzo de 2004, MP. Eduardo Montealegre Lynett, sentencia T-224 del 23 de marzo de 2006,
MP. Clara Inés Vargas Hernandez.

' Corte Constitucional, sentencia T-1263 del 29 de noviembre de 2001, MP. Jaime Cérdoba Trevifio.

> Corte Constitucional, sentencia T-214 del 8 de marzo de 2004, MP. Eduardo Montealegre Lynett.

> Corte Constitucional, sentencia T-048 del 30 de enero de 2009, MP. Rodrigo Escobar Gil.

* Ley 909 de 2004, articulo 2.

> Corte Constitucional, Sentencia C-901 de 2008. M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

'* Corte Constitucional, Sentencia C-588 del 27 de agosto de 2009, MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

'’ Corte Constitucional, Sentencia T-315 del 25 de junio de 1998, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.

'8 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-211 de 2007. M. P. Alvaro Tafur Galvis.

' Corte Constitucional, Sentencia C-588 del 27 de agosto de 2009, MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

% Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-040 de 1995. M. P. Carlos Gaviria Diaz.

* Corte Constitucional, Sentencia C-588 del 27 de agosto de 2009, MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

> Corte Constitucional, Sentencia C-040 de 1995. M. P. Carlos Gaviria Diaz, Sentencia C-588 del 27 de agosto de 2009, MP. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.

» MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

* Corte Constitucional, Sentencia C-040 de 1995. M. P. Carlos Gaviria Diaz.

»: Corte Constitucional, Sentencia C-588 del 27 de agosto de 2009, MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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** Corte Constitucional, Sentencia T-715 del 7 de octubre de 2009, MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

’”*MP. Clara Inés Vargas Hernandez.

% Cf. T - 422 de 1992.

** Corte Constitucional, Sentencia T-484 del 20 de mayo de 2004, MP. Clara Inés Vargas Hernandez.

* |bidem.

* Como ha sido sefialado, las normas que rigen la eleccién del Gerente de las Empresas Sociales del Estado estan contenidas, entre otras, en la
ley 100 de 1993, articulos 192 y 194.

2 |bidem.

- Articulo 192. Direccién de los hospitales publicos. Los directores de los hospitales publicos de cualquier nivel de complejidad, seran
nombrados por el jefe de la respectiva entidad territorial que haya asumido los servicios de salud conforme a lo dispuesto en la Ley 60 de 1993 y
a la reglamentacion que al efecto expida el Gobierno Nacional de terna que le presente la junta directiva, constituida segun las disposiciones de
la Ley 10 de 1990 por periodos minimos de 3 afios prorrogables. Sélo podran ser removidos cuando se demuestre, ante las autoridades
competentes, la comisién de faltas graves conforme al régimen disciplinario del sector oficial, faltas a la ética segun las disposiciones vigentes o
ineficiencia administrativa definida mediante reglamento del Gobierno Nacional.

* Corte Constitucional, Sentencia T-329 del 14 de mayo de 2009, MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

- Corte Constitucional, Sentencia T-715 del 7 de octubre de 2009, MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

*-Ver articulo 52 del Decreto 800 de 2008.

7 MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

% |bidem.

** Corte Constitucional, sentencia T-485 del 21 de julio de 2009, MP. Jorge Ivén Palacio Palacio.

“* Corte Constitucional, sentencia T.485 del 21 de julio de 2009, MP. Jorge Ivén Palacio Palacio.

I MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
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