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Sentencia 00408 de 2014 Consejo de Estado

GERENTE DE LAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO - Periodo. Nombramiento. Conformacién de terna. Reeleccion. Vacancia

Analizadas las dos disposiciones, la legal y la reglamentaria, encuentra la Sala que no hay un desborde del limite impuesto por la Ley 1122 de
2007 al Gobierno Nacional. El articulo 11 del Decreto 357 de 2008, asigna unos términos para el tramite de la reeleccién, que como ya dijimos
homogenizan la operacién y ordenan la gestidn pertinente para garantizar los principios de la funcién administrativa en todos los érdenes
territoriales. De otro lado, observa la Sala, que adicional a lo dispuesto en la referida ley, el Decreto deja expreso que al proponer la reeleccién
del Director o Gerente al nominador, éste puede aceptarla o rechazarla.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 357 DE 2008 (8 de febrero) - ARTICULO 7, PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA (No anulado) / DECRETO 357 DE
2008 (8 de febrero) - ARTICULO 8, PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA (No anulado) / DECRETO 357 DE 2008 (8 de febrero) - ARTICULO 9,
PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA (No anulado) / DECRETO 357 DE 2008 (8 de febrero) - ARTICULO 10,PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA (No
anulado) / DECRETO 357 DE 2008 (8 de febrero) - ARTICULO 11, PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA (No anulado)

FUENTE FORMAL: LEY 1122 DE 2007 - ARTICULO 28

DEFINICION Y EVALUACION DEL PLAN DE GESTION DE LOS GERENTES DE LAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO - Término. Pardmetros. No
excede la facultad reglamentaria

El Legislador le asigné a las Juntas Directivas la funcién de definir y evaluar el Plan de Gestion a desarrollar por los Directores o Gerentes. Dentro
de ese marco, el Ejecutivo expidié el demandado Decreto 357 de 2008. En el articulo 7° como ya se sintetizd, se fij6 el término para la
evaluacién ordinaria, la cual deberia realizarse dentro de los 15 dias habiles siguientes a la presentacién de cada uno de los informes de gestion
que definié el articulo 6° idem. Por su parte los articulos 8° y 9°, establecieron los pardmetros para la evaluacién ordinaria y extraordinaria de
los mismos funcionarios conforme a la metodologia definida por el Ministerio de la Proteccidn Social, y la necesidad de que los resultados de la
evaluacién se dejaran expresos en un Acuerdo motivado, el cual debia ser notificado a los evaluados, y, contra el cual cabia el recurso de
reposicion dentro de los 5 dias habiles siguientes. En el contexto expuesto, no encuentra la Sala que el Gobierno Nacional haya excedido en esta
reglamentacién la facultad que le es inherente, ni que haya limitado la autonomia de la Juntas Directivas de las ESE’s, al indicar el
procedimiento para calificar y evaluar la gestién de los Gerentes y Directores. Lo previsto en los articulos antecedentes hace referencia a un
procedimiento o trdmite propiamente dicho, que hace ejecutable la funcién asignada por la Ley a las Juntas Directivas de evaluar los Planes de
Gestion de estos funcionarios.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 357 DE 2008 (8 de febrero) - ARTICULO 7, PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA (No anulado) / DECRETO 357 DE
2008 (8 de febrero) - ARTICULO 8, PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA (No anulado) / DECRETO 357 DE 2008 (8 de febrero) - ARTICULO 9,
PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA (No anulado)

FUENTE FORMAL: LEY 1151 DE 2007

EVALUACION INSATISFACTORIA DE GESTION DE GERENTE DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO - Crea causal de retiro. Violacién al debido
proceso. Exceso de facultad reglamentaria. Competencia del legislador

El articulo 32 de la Ley 1151 de 2007 en su parte final, cred una causal de retiro del servicio para el Director o Gerente, generada por el
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resultado insatisfactorio de la evaluacion ordinaria o extraordinaria, y conmind a la Junta Directiva a solicitar al nominador con caréacter
obligatorio para éste, la remocién de dicho funcionario. Esta causal de retiro fue declarada inexequible por la Corte Constitucional como ya se
dijo en un aserto precedente, porque esa disposicién contenia una sancién de plano sin el correspondiente debido proceso administrativo; no
obstante, observa la Sala que tal norma fue reproducida en el articulo 10° del Decreto 357 de 2008. Las causales de retiro del servicio, ingreso,
permanencia y evaluacién, hacen parte del régimen juridico de los empleados en general y, por ende, de su estructura organica. Para el caso
particular de la salud, la Carta Politica ha dispuesto que la ley establecerd para las entidades descentralizadas su régimen juridico y la
responsabilidad de sus Presidentes, Directores o Gerentes, tal y como lo prescribe el articulo 210 ib. Es indefectible entonces, que el régimen de
responsabilidades tiene reserva de ley, vale decir, que su competencia solo atafie al Legislador.

NORMA DEMANDADA: DECRETO 357 DE 2008 (8 de febrero) - ARTICULO 10, PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA (No anulado)

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 210

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

Bogota D.C., veintitrés (23) de octubre de dos mil catorce (2014).-

Rad. No.: 11001-03-24-000-2008-00408-00(0819-10)

Actor: JHON ALEXANDER LOPEZ MARTINEZ

Demandado: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

AUTORIDADES NACIONALES

Procede la Sala a dictar sentencia en la Accién Piblica de Nulidad formulada por el sefior JHON ALEXANDER LOPEZ MARTINEZ, al no encontrar
causal que invalide lo actuado, conforme a los siguientes,

ANTECEDENTES

LA DEMANDA

El sefior JHON ALEXANDER LOPEZ MARTINEZ, actuando en nombre propio, presenté accién de nulidad por inconstitucionalidad contra los
articulos 7, 8,9, 10 y 11 del Decreto 357 de 8 de febrero de 2008, expedido por el Presidente de la RepUblica, por medio del cual reglamenté la
evaluacién y reeleccién de los Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del Estado del orden territorial’, al considerar que con este
Decreto se estaba usurpando funciones que no le correspondian ya que de acuerdo con la Constitucion Politica, éstas solo se podian reglamentar
mediante una ley.
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NORMAS VIOLADAS

Sefialé que el Decreto demandado viold los articulos 49, 150-7 y 23, 300-7, 313-6 y 365 de la Constituciéon Politica.

Considerd el actor, que la reglamentacién demandada es una usurpacién de funciones por el Gobierno Nacional ya que de ella se desprenden
consecuencias juridicas como la permanencia, remocion o reeleccion del Gerente o Director de las Empresas Sociales del Estado, la cual solo
puede ser reglada por el Estado mediante ley, conforme a lo dispuesto en el articulo 150 numeral 7° y 23° de la Constitucién Politica.

Soportd su aseveracion en la sentencia C-953 de 2007 en la que la Corte Constitucional (sic)® al pronunciarse sobre la exequibilidad del articulo
27, paragrafo 3 de la Ley 1122 de 2007 expres6 que la creacion, trasformacion, categorizacion, organizacién y operaciéon de las Empresas
Sociales del Estado tenfan reserva de ley y por lo tanto el Gobierno no podia reglamentar estos temas salvo facultades extraordinarias dadas por
el Congreso de la Republica.

Si se tiene en cuenta que las Juntas Directivas no pueden existir de manera independiente a las Empresas Sociales del Estado, se entiende que
aquellas hacen parte integral de la estructura administrativa de las ESE y, por tanto, su reglamentacion debe darse igualmente mediante una

ley.

Cuando este decreto reglamentdé la forma de evaluacién de los gerentes por parte de las Juntas Directivas, cred exigencias basicas y esenciales
para las gerencias de las ESE que supedita la actuacion de aquellas para el ejercicio de sus funciones y limita su autonomia. Ademas, impuso
obligaciones no previstas en la ley como la elaboracién de Acuerdos en donde conste la calificacién, los cuales deben ser enviados al
correspondiente Departamento o Distrito so pena de tener sanciones.

Si el Concejo Municipal o la Asamblea Departamental reglamentan las Empresas Sociales el Estado y la evaluacién del gerente, su actuacién se
veria limitada por las restricciones dadas en el Decreto demandado lo cual es abiertamente inconstitucional, pues los articulos 300-7 y 313-6
establecen la libertad de la administracidn territorial en la configuracién y determinacién de la administracién municipal.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

- El Ministerio de la Proteccién Social, a través de apoderado’, contesté la demanda solicitando abstenerse de conocer el contenido de la misma
por falta de fundamentos juridicos.

Propuso las excepciones de: ineptitud sustantiva de la demanda, libertad de configuracion legislativa, ejercicio de facultad reglamentaria, falta
de fundamento juridico y la innominada.

1. Sobre la ineptitud de la demanda y la falta de fundamento juridico.

Afirmo, que si bien el actor relaciond los articulos presuntamente vulnerados por la norma demandada, no expresé las razones o argumentos
juridicos de su dicho ni los cargos por los cuales podia considerarse que dicho texto violaba la Constitucién Politica, lo cual va en contravia de lo
sostenido por la Corte Constitucional cuando expuso que toda demanda de inconstitucionalidad debe contener y esbozar razones claras, ciertas,
especificas, pertinentes y suficientes porque de lo contrario el Juez tendria que terminar inhibiéndose* para conocer el asunto.

Advirtid, que si bien la jurisprudencia y el concepto del Ministerio Publico citados por el actor guardan alguna relacién con el tema en estudio, no
podian ser los argumentos o razones que debié exponer para explicar la violacién aludida ni tampoco los fundamentos de ella, pues se traté de
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una aseveracion generalizada que da lugar a que se declare la inhibicién para estudiar el fondo del asunto.

2. Sobre la libertad de configuracion legislativa y el ejercicio de la facultad reglamentaria.

De conformidad con el articulo 150 de la Carta Politica, el Congreso ostenta la funcién legislativa para dictar las leyes relacionadas con la
proteccién social de los ciudadanos, esto es, organizar, dirigir y reglamentar la prestacién de los servicios de salud a los habitantes, los cuales
estan protegidos por los articulos 49 y siguientes de la Constitucion.

Por otro lado, los apartes acusados contienen previsiones para salvaguardar y defender el interés pUblico que existe en la organizacién de la
prestacién de los servicios de salud. Estas normas reglamentan la evaluacion y reeleccién de Gerentes o Directores de Empresas Sociales del
Estado del orden territorial que fueron establecidas en el articulo 32 de la Ley 1151 de 2007, y, lo que hizo el Decreto demandado fue establecer
el procedimiento para darle aplicacién a dicho articulo, por ende, no existié usurpacién de funciones por parte del Gobierno Nacional.

Agregd, que con la Resolucion Ministerial 0473 de 2008 se habia definido ademas, la metodologia para el disefio, elaboracién y evaluacion del
plan de gestién de los Gerentes o Directores de las ESE del nivel territorial como instrumento de medicién y evaluacién.

Sostuvo que el Decreto 357 de 8 de febrero de 2008, fue expedido con base en el numeral 11° del articulo 189 de la Constitucién Politica de
Colombia.

- El Departamento Administrativo de la Funcién Publica, a través de apoderado, solicité denegar las suplicas de la demanda por carecer de
fundamentos facticos y juridicos atendibles’.

Se refirié a la constitucionalidad y legalidad del Decreto demandado indicando que en desarrollo del articulo 150 Constitucional, el Congreso de
la Republica expidié la Ley 1122 de 2007° “por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se
dictan otras disposiciones”, estableciendo en el articulo 27 que el Gobierno Nacional, dentro de los seis meses siguientes a su promulgacion,
debia regular las Empresas Sociales del Estado sefialando la manera como debia ejercer dicha potestad reglamentaria.

En lo referente a los Gerentes de las ESE, delined en el articulo 28 ibidem, su calificacién y reeleccién. Establecié que podrian ser reelegidos por
una sola vez cuando la Junta Directiva asf lo propusiera al nominador, siempre y cuando cumpliera con los indicadores de evaluacién sefalados
en el reglamento, o previo concurso de méritos.

De conformidad con esta Ley y para determinar si el Decreto demandado excedié las facultades dadas al Gobierno en el articulo 189-11 de la
Constitucién, se debe observar si las normas acusadas desarrollaron los articulos 27 y 28 arriba sefialados, que habian dado expresas facultades
al Gobierno para reglamentar las ESE (esto en las partes que no fueron declaras inexequibles por la Corte Constitucional en la sentencia C-953
de 2007), tal como aconteci6 en el caso en estudio, en donde por medio de los articulos demandados en el Decreto, se establecieron los
lineamientos reales que permitian establecer los requisitos para acceder a la reeleccién del Director o Gerente de las ESE.

Subrayé, que el Presidente de la RepuUblica esta facultado para reglamentar y desarrollar las leyes, tal como lo ha expresado la Corte
Constitucional en su jurisprudencia cuando establece que “la competencia reglamentaria se dirige a la produccién de actos administrativos por
medio de los cuales lo que se busca es convertir en realidad el enunciado abstracto de la ley para encauzarla hacia la operatividad efectiva en el
plano de lo real”’.

En ese sentido, la Ley 1122 de 2007 establecié que sobre las ESE’s, el Gobierno Nacional tenia la competencia para reglamentar lo relacionado
en el articulo 27 y 28 ib., en los aspectos que no fueron declarados inexequibles por la sentencia C-953 de 2007, tal y como lo hizo en el Decreto
demandado, con el fin de establecer los lineamientos reales que permitieran establecer los requisitos para acceder a la reeleccién del Director o
Gerente de la ESE, con las consecuencias légicas cuando no se cumplieran los requisitos exigidos por las normas.
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Concluyé afirmando, que el Decreto se ajustd a los parametros fijados por la Ley para organizar las ESE, sin que el Gobierno haya usurpado
funciones o competencias constitucionales del legislativo o de los entes territoriales como lo pretendié demostrar el actor, pues el desarrollo de
la ley se dio dentro del marco establecido por la Constitucién y la ley.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La Unica entidad que presenté alegatos de conclusién fue el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, en donde reiteré las razones de
la defensa expuestas en el escrito de contestacién de la demanda para que se denieguen las suplicas propuestas.

EL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Tercera Delegada ante el Consejo de Estado, emitié concepto fiscal solicitando denegar la pretensién de nulidad, por considerar
que se habia demostrado que la reserva de ley en cuanto a la estructura orgdnica, nada tenfa que ver con la reglamentacién acusada la cual
hace relacién a la gestién sobre los aspectos técnicos de los criterios establecidos por el legislador®.

Considerd, que la excepcién de inepta demanda no debia prosperar por cuanto el actor habfa cumplido con la carga impuesta por el articulo 97-7
del C.C.A., modificado por los articulos 36 y 37 de la Ley 270 de 1996 y 33 de la Ley 446 de 1998, de sefialar la norma superior violada y que
hacia referencia a la competencia del legislativo para regular las ESE; ademas, el derecho sustancial debe prevalecer sobre el derecho formal,
mas cuando estéan involucrados derechos fundamentales de los asociados.

La potestad reglamentaria establecida en la Constitucién Politica tiene como finalidad la cumplida ejecucién de la ley y es el mecanismo
adecuado para su debida aplicacidn, lo que implica una funcién subsidiaria que complementa la voluntad del legislador pero circunscrita a la ley.
Con esta facultad, el ejecutivo no puede, en ejercicio de ella, establecer nuevas condiciones o requisitos o variar su esencia pues estaria
suplantando al legislador.

El caso en estudio adujo, se debe resolver aplicando la sentencia de constitucionalidad dictada por la Corte SC-953, sobre la regulacién de las
ESE, con la que se puede establecer que no hubo desborde reglamentario’.

CONSIDERACIONES

CUESTION PREVIA

COMPETENCIA

La demanda que se estudia fue presentada como accién de nulidad por inconstitucionalidad, no obstante, para efectos de verificar la
competencia, esto es, si le corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo ¢ a la Seccién Segunda, es necesario recordar que la
Seccién Primera en sentencia de 15 de enero de 2003 analizé la distribucién de competencias para conocer de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad promovidas por un (los) ciudadano (s) contra decretos del Gobierno Nacional, con las siguientes consideraciones: “El
Consejo de Estado ejerce sus competencias jurisdiccionales por medio de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, ya sea en Sala Plena, ya a
través de alguna de sus secciones. Tratdndose de la decisidon de acciones de nulidad por inconstitucionalidad, el articulo 97-7 del CCA (segun fue
modificado por el art. 33 de la Ley 446) distribuyd la competencia entre la Sala Plena y las Secciones, reservando a la Sala Plena las
concernientes a decretos (i) de caracter general, (ii) cuya inconformidad con el ordenamiento juridico se establezca mediante confrontacidn
directa con una norma constitucional, y (iii) que no obedezcan a funcién propiamente administrativa. Cuando el decreto acusado no relna estas
tres condiciones, el fallo corresponde a la Seccién respectiva. ...".
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El decreto acusado fue expedido en virtud de la potestad reglamentaria confiada al Presidente de la Republica por el articulo 189-11 de la C.P.,
por consiguiente, es una funcién propiamente administrativa por razén de su objeto y finalidad, actividad que de acuerdo a lo expuesto radica la
competencia funcional en la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver se contrae a definir si los articulos 7°, 8°, 9°,10° y 11° del Decreto 357 de 2009, expedido por el Ministro de la
Proteccién Social y el Director del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, fueron proferidos excediendo la facultad reglamentaria del
Ejecutivo, toda vez que los temas alli previstos tienen reserva legal.

Para resolverlo se manejara el siguiente esquema: 1. Acto demandado. 2. Marco juridico del Decreto No. 357 de febrero de 2008. 3. Cargo de
nulidad y decision.

Previo a plantear la norma cuestionada, debe advertir la Sala que las excepciones de libertad de configuracién legislativa y ejercicio de facultad
reglamentaria propuesta por el Ministerio de la Proteccién Social, no son en rigor excepciones sino argumentos de la defensa, por ende, se
analizaran con el tema de fondo.

Respecto de la ineptitud sustantiva de la demanda y la falta de fundamento juridico, debe sefalar la Sala, que si bien la propuesta juridica no es
la més técnica, la demanda cumple los requisitos previstos en el articulo 137 del C.C.A., y ademas, de las normas violadas y del concepto de
violacién expuesto, se puede extraer lo pretendido.

NORMA DEMANDADA.

Se demanda la nulidad de los articulos 7°, 8°, 9°, 10° y 11° (en los apartes subrayados) del Decreto No. 357 de 8 de febrero de 2008" que
disponen:

“DECRETO 357 DE 2008

(Febrero 8)

Por medio del cual se reglamenta la evaluacién y reeleccién de Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del Estado del orden territorial.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial de las conferidas en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién
Politica y en los articulos 32 de la Ley 1151 de 2007 y 28 de la Ley 1122 de 2007,

DECRETA:

... ARTICULO 7°. Término para la evaluacién. De manera ordinaria, la Junta Directiva debera evaluar el cumplimiento del plan de gestién del
Director o Gerente, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacién de cada uno de los informes de gestién definidos en el
articulo anterior.
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ARTICULO 8°. Evaluacién ordinaria de la gestién de los directores o gerentes. La evaluacién del plan de gestién del Director o Gerente se
realizard atendiendo la metodologia que defina el Ministerio de la Proteccién Social. Durante el proceso de evaluacion, el Director o Gerente
sustentard los resultados ante la Junta Directiva.

Los resultados de la evaluacién se harén constar en un Acuerdo, debidamente motivado, el cual se notificara al Director o Gerente quien podra
interponer el recurso de reposicién ante la Junta Directiva dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a su notificacién.

Una vez en firme el Acuerdo que contiene los resultados de la evaluacidn, la Junta Directiva deberd enviar copia del mismo a la Direccién
Departamental de Salud o del Distrito Capital segun el caso.

PARAGRAFO. Los Directores o Gerentes que sean posesionados en fecha distinta a la sefialada para el perfodo institucional o con anterioridad a
la expedicién del presente decreto, deberan ser evaluados en el término sefialado en el articulo 7° del presente decreto, previa presentacién del
informe de gestién. En caso de que faltare menos de tres (3) meses para la presentacién del informe de gestidn, la evaluacion se debera realizar
en la fecha inmediatamente siguiente dentro del plazo sefialado.

ARTICULO 9°. Evaluacién extraordinaria de la gestién de los directores o gerentes. Una vez aprobado el plan de gestién, la Junta Directiva podré
disponer evaluaciones extraordinarias, previa solicitud al Director o Gerente del informe correspondiente sobre los aspectos del plan que se
quiera evaluar. El periodo minimo a evaluar no podra ser inferior a tres (3) meses. Dichas evaluaciones deberan ser solicitadas por las dos
terceras partes de los miembros de la Junta Directiva. El Director o Gerente tendra un plazo de cinco (5) dias habiles contados a partir de la
solicitud para presentar su informe y la Junta Directiva contara con un término de diez (10) dias habiles para su evaluacién.

Los resultados de la evaluacién se haran constar en un Acuerdo, debidamente motivado, el cual se notificard al Director o Gerente quien podra
interponer el recurso de reposicién ante la Junta Directiva dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a su notificacién.

Una vez en firme el Acuerdo que contiene los resultados de la evaluacidn extraordinaria, la Junta Directiva deberd enviar copia del mismo a la
Direccién Departamental de Salud o del Distrito Capital segun el caso.

PARAGRAFO. La evaluacién que se realice en cumplimiento de los convenios de desempefio suscritos entre las Entidades Territoriales y/o las
Empresas Sociales del Estado y el Ministerio de la Proteccién Social, deberd ser remitida a la Junta Directiva de la empresa. Una vez recibido este
informe de evaluacidn, la Junta Directiva deberd proceder a efectuar la evaluacién extraordinaria de la gestion del Director o Gerente, siempre y
cuando este hubiera ejercido sus funciones como minimo tres (3) meses durante el periodo objeto de evaluacién de los convenios de
desempeiio, teniendo como insumo para la misma, los aspectos de la evaluacién que tengan que ver con la gestién de la empresa.

ARTICULO 10. Retiro del servicio de los Directores o Gerentes de las Empresas Sociales del Estado. Una vez en firme el resultado insatisfactorio
de la evaluacién ordinaria o extraordinaria, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes, la Junta Directiva deberd solicitar al nominador, con
caracter obligatorio para este, la remocidn del Gerente o Director aun sin terminar su periodo. La designacién de un nuevo Gerente o Director,
para el tiempo faltante conforme a los periodos institucionales, se realizara atendiendo lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 o la
norma que la modifique, adicione o sustituya.

ARTICULO 11. Evaluacién para reeleccién del Director o Gerente. Los Directores o 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 se haya realizado la evaluacion
correspondiente del plan de gestién conforme a lo sefialado en el presente decreto y la misma haya sido satisfactoria.

Si los resultados de la evaluacidn son satisfactorios, la Junta Directiva, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la evaluacién, podra
proponer al nominador la reeleccién del Director o Gerente. El jefe de la entidad territorial, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes al
recibo de la solicitud podrd aceptar la reeleccién o negarla. En este ultimo caso, deberd solicitar a la Junta Directiva que proceda con el
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concurso.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Si Durante los seis (6) meses siguientes a la expedicién del presente decreto, se tramita la reeleccién de Directores o
Gerentes de las Empresas Sociales del Estado que hayan sido objeto de convenios de desempefio suscritos entre las Entidades Territoriales y/o
las Empresas Sociales del Estado y el Ministerio de la Proteccién Social, la Junta Directiva deberd previamente proceder a la evaluacién de su
gestién, teniendo como insumo las metas y compromisos establecidos en la matriz de condonabilidad que hace parte integral de dichos
convenios en lo relacionado con la gestién de la empresa. Si los resultados de la evaluacién son satisfactorios la Junta Directiva podréa proponer
al nominador la reeleccién del Director o Gerente y este podra aceptarla o negarla en los términos establecidos en el presente articulo.

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL DEL DECRETO 357 de 2008.

Tal y como se enuncia en el titulo del decreto demandado, fue proferido en uso de las atribuciones conferidas en el numeral 11 del articulo 189
de la Constitucién Politica y en los articulos 32 de la Ley 1151 de 2007 y 28 de la Ley 1122 de 2007.

El articulo 32 de la Ley 1151 de 2007%, que previd la evaluacién de Directores o Gerentes de Instituciones Piblicas Prestadoras de Servicio de
Salud, fue declarado parcialmente inexequible (texto con subraya) por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1088 de 2008", porque esa
disposicién contenia una causal de retiro del servicio publico traducida en una sancién ipso jure, sin el correspondiente debido proceso
administrativo.

“ARTICULO 32. Evaluacién de Directores o Gerentes de Instituciones Publicas Prestadoras de Servicio de Salud. Las Juntas Directivas de las
Instituciones Publicas Prestadoras de Servicios de Salud deben definir y evaluar el Plan de Gestion para ser ejecutado por el Director o Gerente
durante el periodo para el cual fue designado. Dicho Plan contendrd entre otras las metas de gestion y resultados relacionados con la viabilidad
financiera, la calidad y eficiencia en la prestacién de los servicios y las metas y compromisos incluidos en convenios suscritos con la Nacién o la
entidad territorial si los hubiere. La evaluacion insatisfactoria de dichos planes sera causal de retiro del servicio del Director o Gerente para lo
cual la Junta Directiva deberd solicitar al nominador y con carécter obligatorio para este la remocién del Gerente o Director aun sin terminar su
periodo. La designacién de un nuevo Gerente o Director se realizard conforme a lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, para el
tiempo faltante conforme a los periodos institucionales fijados en dicho archivo.”

Por su parte el articulo 28 de la Ley 1122 de 9 de enero de 2007" “Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones” dispone lo siguiente:

“ARTICULO 28. De los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado. Reglamentado parcialmente por el Decreto Nacional 800 de 2008. Los
Gerentes de las Empresas Sociales del Estado serdn 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, segun el caso. Para lo anterior, la Junta Directiva conformara una terna, previo proceso de seleccién de la cual, el
nominador, segun estatutos, tendrd que nombrar el respectivo Gerente. Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-181 de 2010, en 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 deberd
designar en el cargo de gerente a quien haya alcanzado el méas 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 calificacién, el nominador deberd nombrar al segundo y, en su
defecto, al tercero.

Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado podrdn 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
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de la Republica o el jefe de la administracién Territorial a la que pertenece la ESE, designard gerente.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Los Gerentes de las ESE 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. Texto subrayado declarado
INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-957 de 2007".

Los gerentes de las ESE nacionales que sean elegidos por concurso de méritos o reelegidos hasta el 31 de diciembre de 2007, culminaran 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 Proteccion Social.

Para el caso de los gerentes de las ESE 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 culminara el 31 de marzo de 2012. Todos los gerentes de las ESE departamentales, distritales o municipales iniciaran periodos iguales el 1°
de abril de 2012 y todos los gerentes de las ESE nacionales iniciaran periodos iguales el 7 de noviembre de 2010".

Si bien el Decreto demandado no hace referencia al articulo 27 de la Ley 1122 de 2007, es fundamental integrarlo al anélisis normativo dado
que establece la regulacién de las Empresas Sociales del Estado y le confiere al Gobierno Nacional la facultad de reglamentar dentro de los
siguientes seis meses a su vigencia, los aspectos alli dispuestos:

“ARTICULO 27. Regulacién de las Empresas Sociales del Estado. El Gobierno Nacional reglamentaré dentro de los seis meses a partir de la
vigencia de la presente ley, los siguientes aspectos:

a) Los requisitos para la creacidn, transformacién, categorizacién, organizacion, y operacién de las Empresas Sociales del Estado, teniendo en
cuenta los siguientes criterios: Poblacién, densidad poblacional, perfil epidemiolégico, area de influencia, accesibilidad geografica y cultural,
servicios que ofrece, grado de complejidad, capacidad instalada, capital de trabajo, produccién, sostenibilidad, disefio y la participacion de la
Empresa Social del Estado (ESE) en la red de su area de influencia; Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional,
mediante Sentencia C-953 de 2007. El texto restante fue declarado EXEQUIBLE en la misma Sentencia, en el entendido de que los decretos
reglamentarios versan sobre los aspectos técnicos de los criterios establecidos por el legislador.

b) La forma de constituir Empresas Sociales del Estado cuando se trata de empresas de propiedad de varias entidades territoriales que se
asocian; Literal b) declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-953 de 2007.

¢) Las condiciones y requisitos para que la Nacion y las entidades territoriales puedan transferir a las Empresas Sociales del Estado (ESE),
recursos cuando por las condiciones del mercado las ESE, en condiciones de eficiencia, no sean sostenibles;

d) Los mecanismos de conformacién, las funciones y funcionamiento de las juntas directivas del nivel nacional, departamental, distrital y
municipal. En todo caso estas deberan estar integradas en forma tal que un tercio de sus integrantes estén designados por la comunidad, un
tercio represente el sector cientifico de la salud y un tercio al sector politico-administrativo. Literal d) declarado INEXEQUIBLE por la Corte
Constitucional, mediante Sentencia C-953 de 2007.

PARAGRAFO 1°. Mientras el Gobierno Nacional reglamente el presente articulo, y a partir de la vigencia de la presente ley, cualquier creacién o
transformacion de una nueva Empresa Social del Estado (ESE) debera tener previamente, el visto bueno del Ministerio de la Proteccién
Social. Paragrafo 1, declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-953 de 2007.

PARAGRAFO 2°. Las Instituciones Prestadoras de Salud publicas que en el momento vienen funcionando y tienen contratacién vigente podran
continuar su ejecucion, y dispondran de un afio a partir de la fecha de la vigencia de la presente ley para transformarse en Empresas Sociales
del Estado o afiliarse a una.

PARAGRAFO 3°. Por ser de categoria especial de entidad publica descentralizada, el Gobierno Nacional expediré seis meses después de la
entrada en vigencia de la presente ley, la reglamentacién en lo referido a conformacién de juntas directivas, nombramiento, evaluacién y

remocidén de gerentes, régimen salarial, prestacional, sistemas de costos, informacién, adquisicién y compras de las Empresas Sociales del
Estado. Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-953 de 2007.

PARAGRAFO 4°. Para los departamentos nuevos creados por la Constitucién de 1991 en su articulo 309, que presenten condiciones especiales, y
el departamento del Caquetd, el Ministerio de la Proteccién Social reglamentara en los seis meses siguientes a la expedicién de esta ley, la
creacién y funcionamiento de las Empresas Sociales del Estado, con los servicios especializados de mediana y alta complejidad requeridos,
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priorizando los servicios de Telemedicina.

La Contratacion de servicios de Salud para las Empresas Sociales del Estado de estos Departamentos se realizara preferiblemente con las EPS
publicas administradoras del régimen subsidiado, las cuales se fortaleceran institucionalmente.”

La Corte Constitucional en el estudio de constitucionalidad de la Ley 1122 de 2007*, hizo un andlisis sobre la facultad reglamentaria concedida
al Presidente de la Republica y el alcance de ésta.

Sobre el literal a) del articulo 27 advirtié su exequibilidad en el entendido de que los decretos reglamentarios versan sobre los aspectos técnicos
de los criterios establecidos por el legislador y excluyé por inexequible lo atinente a la creacion o transformacién de una ESE, toda vez que son
aspectos estructurales y de competencia del legislador, en el nivel nacional, o por las Asambleas o Concejos, en los niveles territoriales.

El literal b) fue declarado inexequible por atentar contra la autonomia territorial al sefialar que el Ejecutivo no puede definir para las entidades
territoriales "la forma", o el modo de hacer la asociacion de Empresas Sociales del Estado, cuando tal definicién es competencia del legislador,
de las Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales y Distritales en su respectivo nivel, conforme a la Carta y a la ley (articulos 300-7
y 313-6 C.P.).

Sobre el literal d) concluyé la Sala que "los mecanismos de conformacién, las funciones y funcionamiento de las juntas directivas del nivel
nacional, departamental distrital y municipal", al igual que el paragrafo 32 del mismo articulo, sobre la conformacién de las juntas directivas, en
los términos ya enunciados en esta providencia, tienen también reserva de ley. Por ende, no es el Ejecutivo el llamado a definir orgadnicamente
las funciones, conformacién y funcionamiento a nivel nacional (Art. 201 C.P.) de tales juntas directivas de las ESE ni tampoco a hacerlo en el
ambito territorial. Ello compete al legislador y a las Asambleas y Concejos, conforme a Carta y la ley (Art. 150-7, 300-7 y 313-6 de la
Constitucién.)”.

Sobre la "reglamentacién" del nombramiento, evaluacién y remocién de gerentes; el régimen salarial y los costos, adquisiciéon y compras de las
ESE, de los que trata el resto del pardgrafo 32 del articulo 27 de la Ley 1122 de 2007, sefiald, que estos aspectos tampoco pueden ser objeto de
delegacion al Ejecutivo, toda vez que el régimen juridico de las entidades descentralizadas por servicios hace parte de la facultad de
configuracidn legislativa que reconoce la Constitucién Politica, en la cual estd inmersa la autonomia propia de todo ente descentralizado.

Dentro del marco juridico y jurisprudencial expuesto se estudiara el cargo propuesto para determinar si el Ejecutivo invadié la érbita del
Legislador al expedir los articulos 7°, 8°, 9°, 10° y 11° del Decreto No. 357 de 2008.

CARGO DE VIOLACION Y DECISION.

Exceso de la facultad reglamentaria por reserva legal.

Concreta el actor, que la reglamentacién cuestionada es una usurpacién de funciones por el Gobierno Nacional ya que de ella se desprenden
consecuencias juridicas como la permanencia, remocion o reeleccién del Gerente o Director de las Empresas Sociales del Estado, lo cual solo
puede ser reglado por el Estado mediante ley, conforme a lo dispuesto en el articulo 150 numeral 7° y 23° de la Constitucién Politica. De otro
lado, al establecer la forma de evaluaciéon de los gerentes por parte de las Juntas Directivas, el Gobierno estd creando exigencias basicas y
esenciales para el ejercicio de la direccién o gerencia de las E.S.E y, ademas, limita el ejercicio de las competencias de las entidades territoriales
para la reglamentacién de la evaluacién de estos funcionarios de las Empresas Sociales del Estado, dado que tendrian que tener en cuenta las
restricciones contempladas en el Decreto 357 de 2008. Asi mismo, limita la autonomia de la Juntas Directivas de las ESE’s al indicar el
procedimiento para calificar y evaluar la gestién de los gerentes y directores e impone obligaciones no previstas en la ley como la elaboracién de
acuerdos donde conste la calificacién y su envio al Departamento o Distrito, y, si lo omiten contempla sanciones.

Para desarrollar metodolégicamente el cargo propuesto que no individualiza la violacién respecto de cada uno de los articulos demandados, la
Sala los revisara separadamente frente a su contenido, la argumentacién expuesta y las normas sefialadas como violadas.

Debe resaltarse primeramente, que el objeto del Decreto 357 de 2008 segun el articulo 1°, es regular lo relacionado con la presentacion,
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aprobacién y evaluacién del plan de gestiéon que debe ser ejecutado por los Directores o Gerentes de la Empresas Sociales del Estado del orden
territorial; y, establecer condiciones para la reeleccién de esos funcionarios.

- El articulo 7° ib., concede el término de 15 dias habiles a la Junta Directiva para evaluar el cumplimiento del plan de gestién del
Gerente o Director, una vez se hayan presentados los informes de gestion.

- El articulo 8° ib., prevé que la evaluacién del plan de gestién del Director o Gerente debe atender la metodologia definida por el
Ministerio de la Proteccidn Social, cuyos resultados debe sustentar ante la Junta Directiva. Estos resultados se deben hacer constar en un
Acuerdo que debe ser notificado al Director o Gerente para que pueda interponer recurso de reposicion dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a ella. En firme la evaluacién debe remitirla a la Direcciéon Departamental de Salud o del Distrito Capital segun el caso. El paragrafo de
este articulo, trae las previsiones para la evaluacién en caso de que estos funcionarios se posesionen en una fecha diferente a la del periodo
institucional.

- El articulo 9° y el pardgrafo ib., regulan la evaluacidn extraordinaria de la gestion de estos directivos, indicando el periodo minimo a
evaluar, el porcentaje de los miembros de la Junta Directiva para solicitarla, términos y procedimiento para tal fin.

- El articulo 10° ib., establece el tramite para el retiro del servicio cuando la evaluacién ordinaria o extraordinaria del ellos es
insatisfactoria; y el procedimiento para la designacién del nuevo funcionario atendiendo lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 o
la norma que la modifique, adicione o sustituya.

- El articulo 11° ib., dispone el procedimiento y los términos en caso de que haya reeleccién del Director o Gerente luego de una
evaluacidn satisfactoria. El pardgrafo transitorio, reglamenta lo concerniente a su reeleccién cuando hayan sido objeto de convenios de
desempefio dentro de los seis meses siguientes a la expediciéon de ese decreto, para lo cual deben proceder a la evaluacién de su gestidn,
teniendo como insumo las metas y compromisos establecidos en la matriz de condonabilidad.

Conforme a esta sintesis, la Sala resolvera si el Gobierno Nacional excedid las facultades otorgadas por el articulo 189 numeral 11 y conforme a
los temas regulados en los articulos 27 y 28 de la Ley 1122 de 2007 y 32 de la Ley 1151 de 2007, para incurrir en la violacién de los articulos 49,
150-7-23; 300-7; 313-6 y 365 de la Constitucién Politica.

El articulo 32 de la Ley 1151 de 2007 en su parte final, cred una causal de retiro del servicio para el Director o Gerente, generada por el
resultado insatisfactorio de la evaluacion ordinaria o extraordinaria, y conmind a la Junta Directiva a solicitar al nominador con caréacter
obligatorio para éste, la remocién de dicho funcionario.

Esta causal de retiro fue declarada inexequible por la Corte Constitucional como ya se dijo en un aserto precedente, porque esa disposicion
contenia una sancién de plano sin el correspondiente debido proceso administrativo; no obstante, observa la Sala que tal norma fue reproducida
en el articulo 10° del Decreto 357 de 2008.

En efecto, alli se prevé la misma causal de retiro por resultado insatisfactorio de la evaluacién ordinaria o extraordinaria del Gerente o Director
asi:

“ARTICULO 10. Retiro del servicio de los Directores o Gerentes de las Empresas Sociales del Estado. Una vez en firme el resultado insatisfactorio
de la evaluacién ordinaria o extraordinaria, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes, la Junta Directiva debera solicitar al nominador, con
caracter obligatorio para este, la remocidn del Gerente o Director aln sin terminar su periodo. La designacién de un nuevo Gerente o Director,
para el tiempo faltante conforme a los periodos institucionales, se realizard atendiendo lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 o la
norma que la modifique, adicione o sustituya.”.
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La reproducciéon de la norma declarada inconstitucional es razén suficiente para anular esa disposicién, no obstante, considera la Sala
importante dejar en claro que hay razones adicionales para tomar esta decision como se pasa a explicar.

Las causales de retiro del servicio, ingreso, permanencia y evaluacién, hacen parte del régimen juridico de los empleados en general y, por
ende, de su estructura orgdnica. Para el caso particular de la salud, la Carta Politica ha dispuesto que la ley establecerd para las entidades
descentralizadas su régimen juridico y la responsabilidad de sus Presidentes, Directores o Gerentes, tal y como lo prescribe el articulo 210 ib.

“ARTICULO 210. Las entidades del orden nacional descentralizadas por servicios sélo pueden ser creadas por ley o por autorizacién de ésta, con
fundamento en los principios que orientan la actividad administrativa.

Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley.

La ley establecera el régimen juridico de las entidades descentralizadas y la responsabilidad de sus presidentes, directores o gerentes”.

Es indefectible entonces, que el régimen de responsabilidades tiene reserva de ley, vale decir, que su competencia solo atafie al Legislador.

En el preciso tema de las conductas objeto de sancién, tanto en la sentencia C-953 de 2007 citada y en la C-665 de 2000", la Corte
Constitucional al hacer el estudio de exequibilidad del articulo 192 de la Ley 100 de 1993, dejé perfectamente definida la competencia con la
siguiente afirmacién:

“Desde luego, como acaba de decirse, es el legislador -y no el Gobierno- el llamado a tipificar las conductas objeto de sancién, lo que aparece
claro en el articulo 29 de la Constitucidn. La adscripcién de competencia al Ejecutivo para hacerlo, sin limite de tiempo y sin los requisitos del
articulo 150, numeral 10, de la Constitucion, ademas de vulnerar el principio de legalidad y el debido proceso, representa un inadmisible
traslado de funciones legislativas al Presidente de la Republica”.

Al prever el articulo 10° del Decreto 357 de 2008 una causal de retiro por valoracién insatisfactoria de los Directores o Gerentes de las Empresas
Sociales del Estado, el Gobierno Nacional estd creando una causal de exclusién del servicio, excediendo su facultad reglamentaria al ser éste,
como ya se dijo, reserva legal. Debe resaltarse que en materia de reglamentacion, la facultad del ejecutivo estd sometida a los limites que le
imponen la Constitucién y la Ley, de contera, que esa potestad estd condicionada a los principios, reglas y definiciones que ésta fije.

Las anteriores consideraciones dan lugar a declarar la nulidad del articulo 10° del Decreto 357 de 2008, tal y como se reflejard en la parte
resolutiva de esta providencia.

Continuando con el andlisis de legalidad de los demas articulos demandados, es necesario recordar que éstos derivan su fuente reglamentaria
del 32 de la Ley 1151 de 2007 y 28 de la Ley 1122 de 2007, los cuales deben ser concordantes con el articulo 27 idem.

En el articulo 27 ib. se le confirieron facultades al Gobierno Nacional, entre otros aspectos, para que regulara lo concerniente a:

PARAGRAFO 3°. Por ser de categoria especial de entidad publica descentralizada, el Gobierno Nacional expediré seis meses después de la
entrada en vigencia de la presente ley, la reglamentacion en lo referido a conformacidn de juntas directivas, nombramiento, evaluacién y

remocién de gerentes, régimen salarial, prestacional, sistemas de costos, informacién, adquisicién y compras de las Empresas Sociales del
Estado. Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-953 de 2007.

La argumentacion para tal decisién se fundd en que tanto el nombramiento y remocién de los funcionarios, la clasificacién de los empleos y el
régimen salarial eran reserva de ley y no podia por tanto el Ejecutivo reglamentar sobre ello. No sefialé la citada sentencia razones particulares
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en lo atinente a inexequibilidad sobre la evaluacién de los Gerentes, pero si quedé claro que esta no era materia de “reglamentaciéon” sino
existian directrices legislativas.

En ese entendido, el Legislador establecié en el articulo 32 de la Ley 1151 de 2007, los pardmetros para la definicion y evaluacién del Plan de
Gestién ejecutado por los Directores de parte de las Juntas Directivas.

En suma, estipuld tal preceptiva, que las Juntas Directivas debian definir y evaluar el Plan de Gestién para ser ejecutado por el Director o
Gerente durante el periodo para el cual fue designado. Este Plan debia contener las metas de gestién y resultados relacionados con la viabilidad
financiera, la calidad y eficiencia en la prestacién de los servicios y las metas y compromisos incluidos en convenios suscritos con la Nacién o la
entidad territorial si los hubiere.

De lo anterior se deduce que el Legislador le asigné a las Juntas Directivas la funcién de definir y evaluar el Plan de Gestién a desarrollar por los
Directores o Gerentes.

Dentro de ese marco, el Ejecutivo expidié el demandado Decreto 357 de 2008. En el articulo 7° como ya se sintetiz6, se fijé el término para la
evaluacién ordinaria, la cual deberia realizarse dentro de los 15 dias habiles siguientes a la presentacion de cada uno de los informes de gestién
que definié el articulo 6° idem. Por su parte los articulos 8° y 9°, establecieron los pardmetros para la evaluacion ordinaria y extraordinaria de
los mismos funcionarios conforme a la metodologia definida por el Ministerio de la Proteccién Social, y la necesidad de que los resultados de la
evaluacién se dejaran expresos en un Acuerdo motivado, el cual debia ser notificado a los evaluados, y, contra el cual cabia el recurso de
reposicion dentro de los 5 dias habiles siguientes.

En el contexto expuesto, no encuentra la Sala que el Gobierno Nacional haya excedido en esta reglamentacién la facultad que le es inherente, ni
que haya limitado la autonomia de la Juntas Directivas de las ESE’s, al indicar el procedimiento para calificar y evaluar la gestién de los Gerentes
y Directores. Lo previsto en los articulos antecedentes hace referencia a un procedimiento o tramite propiamente dicho, que hace ejecutable la
funcién asignada por la Ley a las Juntas Directivas de evaluar los Planes de Gestidn de estos funcionarios.

En efecto, la ley abstracta -1151 de 2007-, se define y concreta en la directriz de un medio -como es el Decreto 358 de 2008-, que debe acarrear
una linea homogénea en los organismos de salud a través de términos y Acuerdos para efectos de garantizar el debido proceso y una mejor y
transparente organizacion.

Prueba de lo anterior, es la existencia de un acto administrativo como es el Acuerdo de la Junta Directiva, en donde se le obliga a plasmar de
manera motivada los resultados de la evaluacién del Plan de Gestién. La decisién argumentada es una garantia del debido proceso para los
funcionarios calificados, lo contrario, seria permitir y avalar la arbitrariedad, dado que no se conocerian las razones por las cuales ese érgano
directivo evalla de una manera u otra la gestién de un funcionario, permitiendo la interferencia de elementos no objetivos como la politica, el
amiguismo, entre otros aspectos subjetivos.

Ello no significa per se, que se imponga una obligacién o funcién excedida, porque estos érganos directivos comunican sus decisiones a través
de actos administrativos, lldmense Acuerdos, Resoluciones, Circulares, etc., de manera que es una obligacién propia de su existencia y
comunicacién. Lo que hace entonces esta reglamentacién, es poner “orden en la casa” para decirlo en términos coloquiales, y evitar asi
procedimientos diversos y desordenados en los diferentes niveles asistenciales.

En virtud de lo anterior y como ya se anuncid, no hay lugar a la prosperidad del cargo de nulidad respecto de los articulos 7°, 8° y 9° del Decreto
357 de 2008, porque el Gobierno Nacional obré conforme a sus competencias reglamentarias.

Finalmente queda por analizar el articulo 11° y su pardgrafo transitorio. Esta norma contiene la evaluacién para la reeleccién del Director o
Gerente, y, su desarrollo corresponde a lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007.
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Esta ultima norma legislé varios tépicos: 1. El periodo de los Gerentes que es por 4 afios y le asigné un caracter institucional. 2. El nombramiento
de los Gerentes que se hard por concurso de méritos y regulé el término para hacerlo. 3. La conformacién de la terna como funcién de la Junta
Directiva, la cual debera realizarse de acuerdo a los parémetros indicados en la sentencia C-181 de 2010. 4. La reeleccién de los Gerentes de las
Empresas Sociales del Estado 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. 5. Previé la vacancia absoluta del Gerente.

En el pardgrafo transitorio previd diferentes eventualidades para unificar y finalizar los periodos de los Gerentes de las ESE Nacionales,
Departamentales, Distritales o Municipales.

Particularmente el articulo 11 demandado, reitera que los Directores o Gerentes de la Empresas Sociales del Estado podran ser reelegidos por
una sola vez, siempre y cuando se haya realizado la evaluacién correspondiente al Plan de Gestién. Sefiala que si es satisfactoria, la Junta
Directiva dentro de los 5 dias habiles siguientes a la evaluacion, podra proponer al nominador la reeleccién y éste dentro de los 5 dias habiles
siguientes al recibo de la solicitud, podrd aceptar la reeleccién o negarla. Si no la acepta, la Junta Directiva adelantard el concurso respectivo.

El paragrafo transitorio regula lo concerniente a la reeleccién de los Directores o Gerentes de las ESE’s que hayan sido objeto de convenios de
desempefio suscritos entre las Entidades Territoriales y/o las Empresas Sociales del Estado y el Ministerio de la Proteccién Social, para que la
Junta Directiva evalle su gestién conforme a las metas y compromisos establecidos en la matriz de condonabilidad y reitera que si son
satisfactorios, ese érgano directivo podra proponer al nominador la reeleccién y éste podra aceptarla o negarla en los términos establecidos en
ese articulo.

Analizadas las dos disposiciones, la legal y la reglamentaria, encuentra la Sala que no hay un desborde del limite impuesto por la Ley 1122 de
2007 al Gobierno Nacional. El articulo 11 del Decreto 357 de 2008, asigna unos términos para el tramite de la reeleccién, que como ya dijimos
homogenizan la operacién y ordenan la gestién pertinente para garantizar los principios de la funcién administrativa en todos los érdenes
territoriales. De otro lado, observa la Sala, que adicional a lo dispuesto en la referida ley, el Decreto deja expreso que al proponer la reeleccién
del Director o Gerente al nominador, éste puede aceptarla o rechazarla.

Esta decisién del nominador puede inferirse de lo dispuesto por la ley asi expresamente no lo diga, como si lo hizo el Decreto demandado. En
efecto, si la Junta Directiva propone™ la reeleccién al Jefe del ente Territorial cuando cumpla los indicadores de gestién, es l6gico que éste tenga
la opcién de aceptarla o rechazarla. De interpretarse en forma contraria, la expresién no habria sido “...podran ser reelegidos por una sola vez,
cuando la Junta Directiva asi lo proponga al nominador”, sino que habria sido imperativa o ni siquiera se habria contemplado tal posibilidad.

En ese orden de ideas, el articulo 11 del Decreto 357 de 2008, se encuentra ajustado a la ley y, por ende, se negara el cargo propuesto.

En resumen, de acuerdo al analisis realizado, se declarara la nulidad del articulo 10° del Decreto 357 de 2008 y se negaran las demas
pretensiones.

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

FALLA

DECLARASE la nulidad del articulo 10° del Decreto No. 357 de 8 de febrero de 2008, expedido por el Presidente de la RepUblica de Colombia, el
Ministro de la Proteccién Social y el Director del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, de acuerdo al andlisis expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

DENIEGUENSE las demas pretensiones de la demanda.
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COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE. En firme esta providencia archivese el expediente.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

GERARDO ARENAS MONSALVE
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
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2 Cité como fuente la Corte Suprema de Justicia.

3 Folios 90-98

4 C-1052-2004. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

5 Folios 117-125

6 “Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.”.

“ARTICULO 27. REGULACION DE LAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO. El Gobierno Nacional reglamentaré dentro de los seis meses a partir de
la vigencia de la presente ley, los siguientes aspectos:

a) <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Los requisitos para la creacion, transformacion, categorizacién, organizacién, y operacion de las
Empresas Sociales del Estado, teniendo en cuenta los siguientes criterios: Poblacidn, densidad poblacional, perfil epidemioldgico, drea de
influencia, accesibilidad geogréfica y cultural, servicios que ofrece, grado de complejidad, capacidad instalada, capital de trabajo, produccién,
sostenibilidad, disefio y la participacién de la Empresa Social del Estado (ESE) en la red de su drea de influencia;

b) <Literal INEXEQUIBLE>

¢) Las condiciones y requisitos para que la Nacién y las entidades territoriales puedan transferir a las Empresas Sociales del Estado (ESE),
recursos cuando por las condiciones del mercado las ESE, en condiciones de eficiencia, no sean sostenibles;

d) <Literal INEXEQUIBLE>

PARAGRAFO 1o. <Parédgrafo INEXEQUIBLE>

PARAGRAFO 2o0. Las Instituciones Prestadoras de Salud publicas que en el momento vienen funcionando y tienen contratacién vigente podrén
continuar su ejecucién, y dispondran de un afio a partir de la fecha de la vigencia de la presente ley para transformarse en Empresas Sociales
del Estado o afiliarse a una.

PARAGRAFO 30. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Por ser de categoria especial de entidad publica descentralizada, el Gobierno Nacional
expedird seis meses después de la entrada en vigencia de la presente ley, la reglamentacion en lo referido a conformacidn de juntas directivas,
nombramiento, evaluacién y remocién de gerentes, régimen salarial, prestacional, sistemas de costos, informacidn, adquisicién y compras de las
Empresas Sociales del Estado.

PARAGRAFO 4o. Para los departamentos nuevos creados por la Constitucion de 1991 en su articulo 309, que presenten condiciones especiales, y
el departamento del Caquetd, el Ministerio de la Proteccion Social reglamentara en los seis meses siguientes a la expedicién de esta ley, la
creacién y funcionamiento de las Empresas Sociales del Estado, con los servicios especializados de mediana y alta complejidad requeridos,
priorizando los servicios de Telemedicina.

La Contratacion de servicios de Salud para las Empresas Sociales del Estado de estos Departamentos se realizara preferiblemente con las EPS
publicas administradoras del régimen subsidiado, las cuales se fortalecerén institucionalmente.”.
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10 Expedientes acumulados 6414/6424/6447/6452/6453/6522/6523/6693/6714/7057. DECRETOS DEL GOBIERNO. Actor: FRANKY URREGO ORTIZ
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14 Publicada en el Diario Oficial 46506 de enero 09 de 2007.

15*...Como conclusion del anélisis de constitucionalidad realizado, la Sala encuentra que (i) la medida no desconoce el principio de separacion
de poderes ni la autonomia de las entidades territoriales, puesto que se trata de una prevision estrechamente ligada al cambio legislativo
realizado; (ii) la medida tampoco vulnera el derecho al acceso a los cargos publicos, parte integrante del derecho fundamental a la participacién
ciudadana en el ejercicio de cargos publicos, ni el principio de igualdad, pues la provision de los cargos se encuentra sujeta a las previsiones que
adopte el legislativo, y la prérroga, en el caso especifico, se limita a un plazo razonable para la consecucion del transito legislativo; y (iii) no
resulta acorde con la Constitucidn Politica, una pretendida prérroga de periodos vencidos, por lo que la Corte declarara la inexequibilidad de la
expresién "el 31 de diciembre de 2006 0", contenida en el inciso primero del pardgrafo transitorio del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007”. M.P.
Jaime Cérdoba Trivifio.

16Sentencia de 14 de noviembre de 2007. M.P. Manuel José Cepeda Espinoza.

17 M.P. Dr. José Gregorio Herndndez Galindo.

18 Proponer: “La Real Academia Espafiola da como definicién “manifestar con razones algo para conocimiento de alguien, o para inducirle a

adoptarlo”; “hacer una propuesta”; “recomendar o presentar a alguien para desempenfar un empleo, cargo, etc.”; “en las escuelas, presentar los
argumentos en pro y en contra de una cuestion”...
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