GERENTES DE LAS EMPRESAS PUBLICAS DE SALUD

José Maria del Castillo Abella y Camilo Guzman Gomez

Honorable

Corte Constitucional

Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
E. S. M.

Ref: Expediente No. D-7845 Norma Demandada Ley 1122 de 2007,
Articulo 28 (Parcial)- Actor Torrescarcamo Nixon y Otra.

Se ha solicitado a la Universidad Sergio Arboleda rendir concepto respecto
al asunto de la referencia, el cual nos permitimos remitir, en los siguientes
términos:

I. NORMA DEMANDADA Y CONTENIDO
DE LA DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD

1. Norma demandada:
LEY 1122 DE 2007

CAPITULO V
De la prestacion de servicios de salud

()

Articulo 28. De los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado.
Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado seran nombrados
por periodos institucionales de cuatro (4) 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 conformard una terna, previo proceso de seleccién
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de la cual, el nominador, segun estatutos, tendra que nombrar el
respectivo Gerente.

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

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

2. Consideran los actores de la demanda, que la expresion contenida en el
articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, “la Junta Directiva conformard una
terna, previo proceso de seleccion de la cual, el nominador, segin estatutos,
tendra que nombrar el respectivo Gerente”, es contraria a los articulos 29,
83 y 125 de la Constitucion Politica de 1991.

Argumentan en un primer tiempo, que la expresion demandada, al permitir
a la Junta Directiva conformar una terna posteriormente al concurso de
meéritos establecido por la ley, viola el debido proceso previsto en el
articulo 29 de la Constitucion, al mismo tiempo que viola los postulados
de la buena fe previstos en el articulo 83 ya que no se elige directamente a
quien obtiene el primer puesto por parte del ente nominador.

En un segundo tiempo, manifiesta que la expresion demandada viola el
principio previsto en el articulo 125 de la Carta politica, segun el cual son
nombrados de manera general por concurso publico, ya que la Ley crea un
proceso de seleccion para ser nombrado como Gerente de una Empresa
Social del Estado, pero sélo para la conformacion de la terna por parte de
la Junta Directiva, dejando plena libertad al ente nominador, quien no tiene
obligacion de nombrar a aquel que ocupd el primer puesto.

II. ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

1. En cuanto al primero y segundo cargos, sobre la inconstitucionalidad de
la expresion estudiada con respecto a los articulos 29 y 83 de la Constitucion
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Politica, es necesario hacer mencion del auto inadmisorio del 6 de agosto
de 2009, seglin el cual rechazada la demanda formulada en relacion con los
cargos por violacion de los articulos 29 y 83 de la Constitucion Politica,
se concedian tres (3) dias después de la notificacion a los accionantes para
corregir la demanda en cuanto a lo inadmitido, y del auto del 25 de agosto
de 2009, que rechaza la demanda en lo que respecta a los mismos cargos,
porque esta no fue corregida dentro del plazo sefialado.

2. El tercer cargo, seglin el cual la expresion demandada es contraria al
articulo 125 de la Constitucion Politica, consideramos que no es apropiado
y no se encuentra bien fundamentado en la demanda.

La demanda se basa esencialmente en el argumento segun el cual todos los
servidores publicos deben ser designados por concurso publico de méritos
y debe ser nombrado obligatoriamente aquel candidato que obtenga el
mejor puntaje, sin analizar si el cargo en cuestion se encuentra sometido
a régimen especial o si hace parte de las excepciones previstas en la
Constitucién misma y si el concurso previsto por la Ley 1122 de 2007
estaba sometido a todos los principios del articulo 125 de la Constitucion.

En efecto, el articulo 125 de la Constitucion Politica dispone por un
lado que los cargos “de eleccion popular, los de libre nombramiento y
remocidn, los de trabajadores oficiales y demas que determine la ley” no
son empleos de carrera y por otro lado, que “los funcionarios, cuyo sistema
de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la Ley,
seran nombrados por concurso publico”, lo que implica que el principio
del concurso publico no es un principio absoluto y que el legislador tiene
libertad para regular el acceso a ciertos cargos, como los cargos que no
estan sometidos al principio de la carrera administrativa.

En lo que concierne al caso especifico de los Gerentes de las Empresas
Sociales del Estado, la Honorable Corte Constitucional estimd en su
Sentencia C-665 de 2000 que:

“(...) las empresas sociales del Estado tienen una naturaleza juridica diversa
de la que corresponde a los establecimientos publicos, y su funcion primordial,
a diferencia de éstos, no consiste en el cumplimiento de tareas administrativas
en un sentido general, sino que radica ante todo en la atencion de salud. Por
ello, las disposiciones que las rigen son también distintas y, en el caso de
las empresas sociales, que por su naturaleza de entidades descentralizadas
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publicas debian ser creadas por ley, como en efecto lo fueron, el legislador
estaba facultado para establecer su estructura organica y por ende, lo relativo
al periodo, nombramiento y causales de retiro de sus directores”.

Teniendo en cuenta el grado de libertad otorgado al Legislador para regular
lo relativo al estatuto de los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado,
es posible que la Ley bajo estudio cree un sistema de concurso publico para
el acceso a este cargo.

Sin embargo, contrariamente a lo que consideran los accionantes, los
principios aplicables al concurso de méritos previsto para los cargos
administrativos de carrera no se aplican necesariamente a los concursos de
méritos previstos para cargos de otra naturaleza

La H. Corte Constitucional considerd en su Sentencia T-484/04 que los
principios aplicables a los cargos publicos de carrera no pueden “extenderse
prima facie a los demds empleos en los organos y entidades del Estado ™y,
por ende, el principio de concurso de méritos s6lo es obligatorio en materia
de carrera administrativa y no para los otros tipos de cargos.

Continuo diciendo esta sentencia que:

“Con todo, como ha sido afirmado, la ratio decidendi de esas sentencias
tuvo como supuesto la existencia de un concurso publico de méritos en
un cargo de carrera, sin que puedan extenderse dichos criterios a todos
los casos en los cuales ha sido disefiado un procedimiento de este tipo.
Este trato disimil tiene justificacion por cuanto es evidente la diferencia
existente entre los empleos publicos de carrera y las restantes y diversas
formas mediante las cuales las personas prestan sus servicios al Estado,
permitidas por el articulo 125 Superior, y la especialidad del mandato
constitucional contenido en esa misma disposicion...”

(..)

“Lo anterior implica que quienes tienen como funcion la direccion de
las instituciones publicas, son nombrados discrecionalmente por la
administracion. Si se da el caso de que la administracion decide realizar
un proceso de seleccion por méritos para proveer estos 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, aun para aquellos casos en los
cuales la administracion abre un concurso para proveer un cargo de libre
nombramiento y remocion, la Corte ha considerado que debe elegirse a
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quien demostrd 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
administracion consistia en nombrar a quien obtuviera el mayor puntaje en
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el concurso’.
(..

Estos criterios deben ser analogamente aplicados a los concursos abiertos
para proveer cargos de periodo fijo. Lo anterior, por cuanto es claro que
en estos casos, tal y como sucede con los cargos de libre nombramiento y
remocion, el nominador goza de un mayor poder discrecional.

(..

Pero la Corte ha sido precisa en advertir que esa limitacion del poder
discrecional del nominador tiene fuerza vinculante inicamente dentro del
marco que ha disefiado la misma administracion, como ya ha sido sefialado.
Asi, en la Sentencia T — 422 de 1992, la Corte analiz6 un caso en el cual el
Inderena abrié un concurso para proveer un cargo de libre nombramiento
y remocion. Surtido el tramite del concurso, la administracion no nombr6 a
quien ocupd el primer puesto, y no sefiald las razones por las cuales actud de
esta manera. Para resolver este problema, la Corte utiliz6 dos subreglas que, se
repite, tienen analoga aplicacion para aquellos casos en los cuales esta de por
medio el nombramiento de un cargo de periodo fijo. Sefial6é que (i) el poder
discrecional de la administracion se limita al concurso de méritos, por lo cual
prima facie debe nombrar a quien ocupd el primer lugar en éste, (ii) siempre y
cuando sea evidente que la intencion de la administracion consistia en elegir al
primero del concurso”.

Resulta claro entonces, que la H. Corte Constitucional permite que en
materia de concursos de méritos organizados para cargos de periodo fijo
el ente nominador no sea obligado a elegir al primero del concurso, por lo
tanto los argumentos de los demandantes no son convincentes.

Al respecto, ha dicho la Honorable Corte Constitucional en su Sentencia
T-484/04 que el cargo de Gerente de Empresa Social del Estado, “dada su
naturaleza directiva, no esta clasificado dentro de los empleos de carrera de
la administracion. Su naturaleza corresponde a un cargo de periodo fijo”

Parece claro que el marco normativo impuesto por la Ley 1122 de 2007, al
crear un concurso de méritos para el cargo de gerente en las Empresas Sociales
del Estado, no tuvo la intencion de limitar el poder discrecional del nominador
e imponer a este la obligacion de elegir al candidato con mejor puntaje, sino
que cred un concurso publico para permitir a la Junta Directiva la composicion
de una terna, de la cual el ente nominador puede escoger cualquier candidato.

' Cf. T —422 de 1992.
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Dicho de otra manera, si bien es cierto que la administracion debe respetar
ciertos principios constitucionales y debe tener en cuenta al candidato con
mejor puntaje para la conformacion de la terna, teniendo en cuenta las subreglas
establecidas por la Corte, no es clara la intencion del legislador de imponer la
eleccion del candidato con mejor puntaje, y por consiguiente, el nominador
conserva su poder discrecional en la materia.

Como elemento hermenéutico de interpretacion de la Ley podemos traer
a colacion el Decreto 800 de 2008 por medio del cual se reglamenta
parcialmente el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007.

En su articulo 6°, el Decreto dispone que:

“El proceso publico abierto para la conformacion de la lista de aspirantes a
las ternas no implica el cambio de la naturaleza juridica del cargo a proveer”.

Por consiguiente, dadas la particularidad del cargo de Gerente de las
Empresas sociales del Estado, suregulacion normativay las consideraciones
expuestas, estimamos que la expresion bajo estudio, no es contraria al
articulo 125 de la Constitucion politica.

III. CONCLUSION

En mérito de lo expuesto, concluimos que se denieguen las pretensiones
de los accionantes, y como consecuencia, se declare la exequibilidad de
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la expresion “la Junta Directiva conformara una terna, previo proceso de

seleccion de la cual, el nominador, segun estatutos, tendrd que nombrar el
respectivo Gerente” contenida en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007.

Respetuosamente,

José Maria del Castillo Abella

Decano de la Escuela de Derecho

Camilo Guzman Gémez
Director del Departamento de Derecho Publico
Director del grupo de investigacion CREAR
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