Sentencia C-777/10

GERENTES DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO-Periodos institucionales de cuatro (4) afios,
con posibilidad de reeleccién por una sola vez/GERENTES DE EMPRESAS SOCIALES DEL
ESTADO-Caréacter temporal de nombramiento asi la reeleccién se efectle por concurso de
méritos, no vulnera el principio de igualdad en el acceso a cargos publicos/GERENTES DE
EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO-Prohibicion de reeleccion indefinida no vulnera la

Constitucion

En el presente caso en que se demanda el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, se estructura
un cargo de inconstitucionalidad relacionado con la eventual vulneracién del derecho
fundamental de acceder a un cargo publico en condiciones de igualdad, por la prohibicién de
la reeleccién indefinida de los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado ESE asi medie
concurso publico, prevista por el Legislador en esta disposicion que prevé dos hipdtesis de
reeleccion: la primera, previa propuesta de la Junta Directiva y siempre y cuando cumpla con
los indicadores de evaluacién conforme lo sefiale el Reglamento; y la segunda, previo
concurso de méritos, caso este ultimo en el que la demandante considera se presenta la
vulneracién, por cuanto no existiria razén alguna para que una persona pueda acceder a un
cargo publico, las veces que quiera, si media un concurso publico de méritos. La Corte sin
embargo, no comparte esta conclusién, en primer lugar porque el Legislador goza de un
amplio margen de configuracién normativa para el establecimiento de la duracién de los
periodos para gerentes de las ESE, y en segundo lugar, porque el Legislador consideré que
los fines de una adecuada y eficiente administraciéon de lo publico y del derecho que tienen
todos los interesados de acceder a un determinado cargo estatal se podian alcanzar
permitiendo, por una sola vez, la reeleccién de los gerentes de las ESE, previo concurso
pUblico de méritos, siendo ésta una férmula que permite garantizar que un buen gestor
pueda culminar con determinados proyectos que ha venido ejecutando y, al mismo tiempo,

se permita la posibilidad a otras personas de acceder a cargos de direccidn en el Estado.

RESERVA DE LEY-Configuraciéon del disefio y la estructura del servicio publico de
salud/RESERVA DE LEY-Definicion de requisitos juridicos que delimitan la creacidn,
transformacién y operaciéon de las ESE/MARGEN DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN



ACCESO AL EJERCICIO DE FUNCION PUBLICA-Alcance respecto de duracién de periodos de

gerentes de Empresas Sociales del Estado ESE

La organizacién de los servicios de salud de manera descentralizada es una materia que
compete al legislador, quien goza de un amplio margen de configuraciéon en la materia,
pudiendo determinar, con amplia discrecionalidad, la forma como se organizaran vy
funcionaran las Empresas Sociales del Estado, es decir, fijar los requisitos para su creacion,
estructura, érganos de direccién, ejecucidon y control, transformacién, régimen contractual y
disciplinario, categorizacidon y causales de disolucion y liquidacion, y en materia de gerentes
de las ESE, lo atinente a su eleccidn, periodo, faltas temporales y absolutas, asi como el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades. No obstante dicha facultad se encuentra
limitada por el respeto a las diversas clausulas de derechos fundamentales, al igual que por
principios constitucionales que orientan la prestacion del servicio publico, tales como

eficiencia, eficacia, universalidad y solidaridad, entre otros.
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Objeto

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Requisitos/DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-
Exigencia de requisitos minimos no puede entenderse como una limitacién a los derechos

politicos del ciudadano

El articulo 2 del Decreto 2067 de 1991 establece los requisitos que debe cumplir toda
demanda de inconstitucionalidad, habiendo advertido la Corte que si bien se trata de una
accién de caracter publico, y por ende, no sometida a mayores rigorismos y formalidades,
resulta necesario cumplir con ciertos requisitos y contenidos minimos que permitan a este
Tribunal la realizacién satisfactoria de un estudio de constitucionalidad, por lo que se
demanda cierta carga minima de argumentacién susceptible de generar una verdadera
controversia constitucional. La Corte ha insistido también, que la consagracion de estos
requisitos minimos no puede entenderse como una limitacidn a los derechos politicos del
ciudadano, pues lo que se persigue al identificar el contenido de la demanda de
inconstitucionalidad es fijar unos elementos que informen adecuadamente al juez para poder
proferir un pronunciamiento de fondo, y evitar un fallo inhibitorio que torna inocuo el ejercicio

de este derecho politico.

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Cuando surge de una interpretacion se hace



necesario distinguir entre enunciados normativos y contenidos normativos

La jurisprudencia se ha pronunciado sobre las demandas de inconstitucionalidad cuyo sentido
es presentar una interpretacion de la disposicién acusada como contraria a la Constitucion, y
cuando surge de una determinada interpretacion se hace necesario distinguir entre
enunciados normativos (disposiciones) y normas (contenidos normativos), pues de un mismo
enunciado normativo se pueden desprender varios contenidos normativos auténomos que

seglin como se les interprete en conjunto, pueden resultar inconstitucionales o no.
SENTENCIA INTERPRETATIVA-Excepcionalidad
EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO ESE-Naturaleza y régimen juridico

Las Empresas Sociales del Estado constituyen una categoria especial de entidad publica
descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
creadas por la ley o por las asambleas o concejos, segln el caso, encargadas de la

prestacion de los servicios de salud a cargo de la Nacidén y las entidades territoriales

GERENTES DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO ESE-Marco regulatorio del proceso de

seleccién

Referencia: expediente D-8101

Demandante: Olga Lucia Zuluaga Rodriguez.

Magistrado Ponente:

Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil diez (2010)
|. ANTECEDENTES.

En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241 de la Constituciéon Politica, la
ciudadana Olga Lucia Zuluaga Rodriguez interpuso accién publica de inconstitucionalidad en
contra de la expresion “o previo concurso de méritos” del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007,
por violar los articulos 1, 13, 25, 40.7, 48, 49, 150 y 365 Superiores.



La demanda ciudadana, luego de haber sido corregida, fue admitida mediante auto del 18 de
mayo de 2010, mediante el cual se ordené comunicar la iniciaciéon del presente proceso al
Presidente del Congreso, al Presidente de la Republica y al Ministerio del Interior y de Justicia
para que intervinieran directamente o por intermedio de apoderado escogido para el efecto,
mediante escrito que debian presentar dentro de los diez (10) dias siguientes al del recibo de
la comunicacién respectiva, indicando las razones que, en su criterio, justificaban la

constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma demandada.

De igual manera, se invitd a la Academia Colombiana de Jurisprudencia, a la Defensoria del
Pueblo, a las Facultades de Derecho de las Universidades Andes, de Antioquia, de Cartagena,
del Valle, Externado, Javeriana, Libre, Nacional y Rosario, para que intervinieran mediante
escrito que debian presentar dentro de los diez (10) dias siguientes al del recibo de la
comunicacién respectiva, indicando las razones que, en su criterio, justificaban la

constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma demandada.

Por Ultimo, se ordend correr el respectivo traslado al Procurador General de la Nacién, para lo

de su competencia.
Il. NORMA DEMANDADA.

A continuacion se transcriben la norma demandada y se subrayan los apartes acusados, de

conformidad con su publicacién en el Diario Oficial No. 46.506 del 9 de enero de 2007:
LEY 1122 DE 2007

(enero 9)

Diario Oficial No. 46.506 de 9 de enero de 2007

CONGRESO DE LA REPUBLICA

Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en

Salud y se dictan otras disposiciones.

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 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 seleccidn de la cual, el nominador, seguin estatutos, tendrd 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 sefale 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 culminard 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 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 o durante el afilo 2007 continuaran ejerciendo el

cargo hasta el 31 de marzo de 2008.

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 Proteccién 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 culminacion del periodo de cuatro afios determinado en esta
ley, seran 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 1o de abril de 2012 y todos los gerentes de las ESE nacionales iniciaran

periodos iguales el 7 de noviembre de 2010.



lIl. ARGUMENTOS DE LA DEMANDA.

La ciudadana Olga Lucia Zuluaga Rodriguez demandé la inconstitucionalidad de la expresién
“0 previo concurso de méritos”, del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, por considerar que
vulnera los articulos 1, 13, 25, 40.7, 48, 49, 150 y 365 Superiores. Asi pues, a su juicio, se

estructuran los siguientes cargos de inconstitucionalidad.

Primer cargo: la norma acusada desconoce la dignidad humana y el trabajo como principios

del Estado Social de Derecho (arts. 1y 25 Superiores).

En relacion con este primer cargo, afirma que “teniendo en cuenta que la norma acusada, al
prohibir que una persona que haya sido reelegida por una sola vez, pueda volver a serlo
inclusive “por concurso de méritos”, establece una restricciéon que irrespeta la dignidad

humana y el derecho al trabajo, de quien asi lo pretende”.

Asi las cosas, mientras la prohibicién de la reeleccién del Gerente por la Junta Directiva no
ofrece reparo alguno de constitucionalidad, por cuanto en la practica equivale a una prérroga
de periodo, no resulta aceptable que tal limitante se extienda a los casos en que se ha
realizado un concurso de méritos, por cuanto el mismo es de cardcter publico y abierto. De
alli que, en sus palabras, “establecer una limitante para que una persona pueda acceder a un
cargo mediante un concurso de méritos, por el hecho de haber sido ya reelegido por una vez,
en donde todas las personas que cumplan con los requisitos para el mismo puedan
participar, constituye una afrenta a la dignidad de las personas y en ello se soporta en parte

la accién que se formula”.

De igual manera, estima que la expresion acusada vulnera el derecho a la trabajo, por cuanto
“no resulta una verdadera proteccién al trabajo de quien viene desarrollando su funcién
como Gerente de una Empresa Social del Estado, si como lo pretende la norma cuestionada,
no puede ser reelecto sino por una sola vez, aln por concurso de méritos, en donde otros

ciudadanos si pueden participar”.
Segundo cargo: La norma acusada desconoce el derecho a la igualdad.

Afirma la ciudadana que la norma acusada desconoce el derecho a la igualdad, por cuanto

conduce a que ciertas y determinadas personas no pueden acceder a un cargo publico, por el



hecho de haberlo ejercido con anterioridad, asi sea mediante un concurso de méritos.

Sostiene que, por el contrario, no se presenta vulneracion al derecho a la igualdad cuando la
reeleccidn se prohibe para el caso de un Gerente que haya sido designado por la Junta
Directiva de la ESE, por cuanto el legislador esta actuando dentro del margen de
discrecionalidad con que cuenta en materia de regulacion de la funcién publica; tanto mas y
en cuanto se trata de un procedimiento que no es publico ni abierto sino que se encamina
simplemente a premiar la buena gestion realizada por un Gerente. No sucede lo mismo,
segun la ciudadana, cuando se aplica la misma disposicidon o limitacién, cuando el Gerente lo

deba ser por concurso de méritos.

Agrega la demandante que, en la practica, se pueden presentar dos hipétesis: “De un lado,
puede ocurrir que la Junta Directiva de la entidad hospitalaria no haya realizado reeleccién
alguna por parte de la Junta Directiva de la respectiva entidad y haya convocado un concurso
de méritos para realizar la reeleccién, en donde haya quedado electo el Gerente actual,
quiere ello decir que para una nueva reeleccién, aun habiendo concursado, le estaria vedado
al Director o Gerente concursar a través de un nuevo concurso; de otro lado, segunda
posibilidad, es que habiendo sido reelegido por la Junta Directiva por una vez, dicho Gerente
no podria concursar en el concurso que la Junta Directiva disponga, por encontrarse incurso
en el aparte de la norma acusada; en uno y otro caso, para tal eventualidad, la norma resulta
cuestionable desde el punto de vista constitucional, pues no es racional ni legalmente
admisible, que el ejercicio de la funcién publica por quien ha concursado para un cargo de
periodo, le sea impuesta una incompatibilidad consistente en el ejercicio mismo del cargo;
evidentemente aqui se estima una violacién flagrante al ordenamiento constitucional y al
derecho a la igualdad, pues se coloca y se hace sujeto al Gerente o Director, en objetivo de
una discriminacién irracional, que le impide participar en un concurso abierto y publico, en

donde todas las demas personas podran participar, excepto el Gerente reelecto”.

Tercer cargo: la disposicion tachada de inconstitucional excede el principio de configuracién

normativa en cabeza del Congreso.

Inicia la ciudadana por realizar algunas consideraciones acerca del contenido de la reserva
legal y del margen de configuracion de que dispone el legislador en materia de regulacién de

la funcién publica.



A renglén seguido, estima que en el presente caso tal margen fue superado por cuanto “la
facultad legislativa no llega a desconocer la Constitucién, si esa limitante se establece
respecto de la reeleccién que por una sola vez ha adoptado la Junta Directiva de la entidad
hospitalaria, que no es lo mismo que cuando habiendo existido la reeleccién respectiva,
quien aspire a continuar en el cargo, pretenda hacerlo mediante concurso de méritos,
regulacién que claramente trasgrede los principios y reglas constitucionales, el derecho a la
igualdad, la dignidad humana, el trabajo, en donde se concluye que el Congreso terminé por
establecer una prohibiciédn excesiva, con violacién de los principios establecidos en el articulo

209 de la Carta y el articulo 40.7 del mismo ordenamiento.”

Asi las cosas, concluye afirmando que “es evidente que el Congreso de la Republica no podia
impedir que quien fuera reelecto como Gerente de una Empresa Social del Estado por una
sola vez, no pudiera participar en el concurso de méritos que se abriera para elegir un nuevo
Gerente, esta prohibicion emanada del Congreso en la ley 1122 de 2007, inciso segundo del
articulo 28, resulta contraria al derecho que tienen los gerentes reelectos a poder participar
en un concurso que se abre como opcidn para todas las personas, abierto y publico, y para

elegir al mejor y al mas competente”.

Cuarto cargo: la disposicién acusada es contraria al derecho que tienen los ciudadanos de

acceder a funciones y cargos publicos.

Asegura la ciudadana que, si bien el legislador puede establecer requisitos para acceder a un
cargo publico, no puede incurrir en tratos discriminatorios, por cuanto personas que cuentan
con las competencias y perfiles profesionales quedan excluidos de participar, en razén de
que ya ocuparon el cargo de Gerente, asi sea por concurso de méritos. Asi pues, “con el
simple cotejo de normas se constituye una limitante para acceder al cargo publico de que se
trata, en este caso la Gerencia de una Empresa Social del Estado y raya de inconstitucional,
por constituirse igualmente en un elemento discriminatorio, que no consulta el mérito para
acceder a los cargos de periodo y que contraria los principios de la funciéon administrativa

que sefala el articulo 209 de la constitucién”.

Quinto cargo: la norma demandada contraria la eficiencia de las instituciones publicas de
salud.

La ciudadana considera que la expresion legal acusada vulnera los articulos 48 y 49



Superiores, que determinan que la seguridad social es un servicio publico de caracter
obligatorio, que se prestara bajo la direccién, coordinacién y control estatales, en sujecién,

entre otros, a los principios de eficiencia.

Asi las cosas, la eficiencia se alcanza mediante unas normas legales que apuntan a la
consecucion de tal fin, “y no en la forma sefalada por la disposicién cuestionada y contenida
en la ley 1122 de 2007, que impide a un Gerente participar en un concurso de méritos y
demostrar asi que es el mas idéneo y competente para ejercer el cargo, asi ya haya sido
reelecto”.

Agrega que “para hacer un ejercicio de quienes se constituyen en competidores naturales de
las Empresas Sociales del Estado, no resultaria plausible para las IPS privadas, que se
consagrara una disposicion estatutaria en el mismo sentido anotado, para impedir que el
Gerente de una clinica privada se le impidiere ejercer el cargo por haberlo desempefiado en
el pasado; esta norma seria una afrenta a la competitividad y eficiencia de la instituciéon de
salud, si como suele ocurrir, las directivas de tales entidades, en aras de conseguir sus
objetivos empresariales y el crecimiento de sus indicadores, por el contrario, pregonan por el
mantenimiento de sus estamentos directivos, porque dan por descontado que esa
permanencia se refleja en la eficiencia de los servicios que ofrece la institucién, con base en

la experiencia y capacidad de las gerencias”.

En tal sentido, segun la demandante, la norma acusada al restringir el acceso al cargo a
quienes se han desempenado como Gerentes de las ESE, atentan contra el principio de
eficiencia en la gestién de lo publico. Lo anterior por cuanto “en la practica, pone de
manifiesto un elemento negativo, contra quien a pesar de haber demostrado capacidad de
gestién a favor de los servicios de los usuarios se le obliga a dejar el cargo, sin la opcién

siquiera de poder concursar por el mismo, como aparece en la norma objeto de reproche”.

Concluye afirmando que “el mantenimiento de la disposicion cuestionada, obliga
necesariamente a la rotacién de los gerentes publicos de las Empresas Sociales del Estado y
ello contraria la eficiencia con que tales servicios deben ser prestados. Por ello la norma
contraria ese propoésito constitucional de eficiencia que se pregona de la seguridad social en

salud y la torna en contraria por inexequible”.

Sexto cargo: la norma acusada desconoce la eficiencia con que deben ser prestados los



servicios publicos.

Sostiene la ciudadana que la norma acusada “es contraria a lo dispuesto en el articulo 365 de
la Constitucién Politica, que establece que los servicios publicos son inherentes a la finalidad

social del Estado y que es deber de éste asegurar su prestacion eficiente”.

La demandante explica el cargo de inconstitucionalidad diciendo que “En el asunto que llama
la atencién la accién de la suscrita, lo que se evidencia con la norma acusada, es que como
en muchos aspectos de la legislaciéon en salud y en particular en materias que deberian
propender por la eficiencia de los servicios de salud a través de las herramientas legales
ideadas a favor de las instituciones publicas, que tiene respaldo constitucional, lo que se ha
estimado han sido disposiciones que como la acusada, propenden por anteponer los
intereses de las entidades territoriales sobre la red hospitalaria, en vez de acudir a los
mecanismos que permitan darle continuidad a las mejores gestiones y a los mejores
Gerentes de tales entidades; limitando como hace la norma la reeleccién de tales servidores,
aun en el caso que pudieran demostrar ser los mejores, pero que el aparte acusado les
prohibe participar en el concurso de méritos. Considero que en un estudio mas de fondo que
formal, la Corte Constitucional podra comprender qué medidas legales promulgadas como en
las materias estudiadas, en vez de propender por la buena marcha y la eficiencia de las
entidades y por ende de los servicios que las mismas llevan a cabo, como resulta ser
connatural a los servicios publicos, va en contravia de las reglas mencionadas al prohibir que
los Gerentes de las entidades, ya no reelegidos por la Junta Directiva sino por concurso de
méritos, puedan ser reelegidos de nuevo a través de un concurso publico y abierto, tal
asunto termina por llevarnos a una conclusién evidente, si se admite como en efecto se
solicita, que tal restriccién salda del ordenamiento juridico y por ende los Gerentes de las
entidades hospitalarias puedan ser reelegidos si dicho proceso se adelanta a través del
concurso de méritos; restriccion que a la luz del aparte de la norma atacada, impide que asi

sea, si ella se mantiene en la forma dispuesta por el legislador”.

IV. INTERVENCIONES DE ENTIDADES OFICIALES.

a. Departamento Administrativo de la Funcién Pdblica.



Diego Francisco Pineda Plazas, actuando en representacion del Departamento Administrativo
de la Funcién Pablica, interviene en el proceso de la referencia para solicitarle a la Corte

declare exequible la expresion acusada.

Inicia sefialando que la regulacidén del ingreso y retiro de la funcién publica constituye una
potestad privativa del Congreso de la Republica, el cual goza de un amplio margen de

configuracién en la materia.

Agrega que “si el legislador hubiera querido que los cargos de Gerente de las Empresas
Sociales del Estado pudieran ser desempefiados por una misma persona de manera
indefinida, los habria clasificado como empleos de carrera administrativa o, en otro evento,
de trabajadores oficiales. Sin embargo, al considerar que el ejercicio de tales empleos
comportaba el acompafamiento de la gestion de mandatarios administrativos locales o

nacionales, no sélo limitd su reeleccién sino que institucionalizé su periodo”.

Considera el interviniente que, contrario a lo sostenido por la demandante, la violacién al
derecho a la dignidad humana se presentaria en relacion con los demas aspirantes al cargo
de gerente de la ESE, “que a pesar de entender que el cargo es de periodo y debe coincidir
con periodos institucionales de mandatarios locales, observan que una misma persona lo

desempena de manera indefinida”.

En cuanto al derecho a la igualdad, considera que tampoco se vulnera sino que la expresién
acusada lo garantiza por cuanto los demas aspirantes a desempefar el cargo de gerente de
la ESE se verian avocados a concursar en condiciones desiguales e inequitativas con un
gerente en propiedad que conoce los pormenores del negocio y a los miembros del érgano
de direccién, “y aun a los representantes de las entidades universitarias que realizan el
concurso, con eventual ventaja frente a los demds participantes; circunstancia que éstos
también podrian alegar como violatoria del derecho de acceder al desempefio de funciones y

cargos publicos”.

Afirma igualmente que, si bien es cierto que los servicios publicos deben prestarse de
manera eficiente, tal propdsito no se alcanza dejando en un cargo a un funcionario de
manera indefinida, aln si se emplea el mecanismo del concurso de méritos, “maxime cuando
dicha situacion puede comportar desavenencias o la ejecucién de politicas desarticuladas en

materia de salud, en detrimento de la buena marcha de la administracion local o nacional.”



a. Ministerio de la Proteccién Social.

Myriam Herlinda Roncancio Téllez, actuando en representacién del Ministerio de la Proteccién
Social, interviene en el proceso de la referencia para solicitarle a la Corte declare exequible

la expresidn acusada.

Sostiene que la posibilidad de no reeleccién o no prérroga constituye, entre varias opciones,
una posibilidad que el legislador no prohibié pero limitd, acudiendo a tendencia de permitir
tal circunstancia por una vez y “permitir que una persona esté en un cargo de esta

naturaleza hasta por ocho afos, lo cual difiere de la prohibicién absoluta”.

De esta manera, “la ponderacién entre perpetuarse en la gerencia y desarrollar una gestién
dentro de un término fue zanjado con la posibilidad de reeleccién por una vez, garantizando
asi el mérito y la eficiencia. Eso no significa que, en funcién de tal mérito, deba permanecer
dentro de la gerencia precisamente porque, adicionalmente, no existe igualdad entre quien

ya se desempefd como gerente en dos ocasiones y quien va a optar por ello”.

En ese orden de ideas, considera el interviniente que no se vulnera el derecho al trabajo ni a
la dignidad humana, en la medida en que la persona puede sequir ejerciendo su profesion en
otros campos del conocimiento “y no exclusivamente en su caracter de Gerente de esa

especifica empresa social del Estado”.

Sostiene igualmente que la medida no es discriminatoria sino el resultado de una
ponderacion “de los argumentos que conducen a impedir que la persona se perpetlda en un

cargo de dicha relevancia sin que la opcién sea contraria a nuestro ordenamiento”.

a. Defensoria del Pueblo.

El ciudadano Fernando Iregui Camelo, actuando en representacion de la Defensoria del
Pueblo, interviene en el proceso de la referencia, a efectos de solicitarle a la Corte, que se
inhiba de fallar de fondo por inepta demanda.



Sefala que, si bien la demanda de inconstitucionalidad cumple con el requisito de certeza,
“la argumentacion contenida en ella adolece de claridad, suficiencia y pertinencia, que bien

podria conducir a un fallo inhibitorio por ineptitud sustancial de la demanda”.

Agrega que la ciudadana no aporta todos los elementos de juicio necesarios y que, por el
contrario, de forma abstracta, se limita a afirmar que la expresiéon acusada vulnera los
articulos 1, 13, 48, 49, 150 y 365 Superiores, “pero sin indicar en qué aspectos especificos de

esas normas se desconocen los principios que las integran”.

En cuanto al cargo por violacién al derecho a la igualdad, sostiene que la demandante no
explica realmente en qué consistiria la discriminaciéon que alega. De igual manera, tampoco
explica por qué razén la prohibicién de la reeleccidn afecta la eficiencia de la prestacion del

servicio de salud.
V. INTERVENCIONES CIUDADANAS.
a. Juanita Gonzalez Andrade.

La ciudadana Juanita Gonzalez Andrade, docente de la Universidad de los Andes, interviene
en el proceso de la referencia para solicitarle a la Corte declare la constitucionalidad
condicionada de la norma “en el sentido de que la restriccidn sélo procede por reeleccion, y
que el acceso al cargo de gerente de ESE no tendria siempre que se acceda a la plaza por

concurso de méritos”.

Considera que le asiste razén a la ciudadana en el sentido de que es diferente el hecho de
ser reelegido por una Junta Directiva de la institucién, de presentarse nuevamente al

concurso de méritos con miras a ser elegido en el cargo.

Agrega que “Y lo es porque si bien guarda identidad en el funcionario, los criterios para la
seleccién del mismo son distintos. En efecto sefiala la norma: que los gerentes podran ser
reelegidos por una sola vez, cuando a) la Junta Directiva asi lo proponga al nominador,
siempre y cuando cumpla con los indicadores de evaluaciéon conforme lo sefiale el
Reglamento; o b) o previo concurso de méritos. En ese orden de ideas, la reeleccion se da
por criterios de indicadores de evaluacidon, de desempefio en el cargo y cuando se accede al

empleo por concurso, no se esta frente a una reeleccién propiamente dicha, sino frente a una



lista de elegibles, construida teniendo en cuenta el cumplimiento de habilidades y

competencias comprobadas en el respectivo concurso”.

Asi las cosas, asegura la interviniente, limitar el acceso de quien se presenta en el concurso
de méritos y obtiene el mejor puntaje, s6lo por el hecho de que ya ostenté en alguna
oportunidad el cargo, rompe el principio de buena fe, el objetivo del concurso de méritos, y
por ende, el propdsito del articulo 125 de la Carta, “ademas de ser abiertamente injusto en
términos de igualdad, al introducir una inhabilidad para el ejercicio del cargo, la cual no es

otra que ya haberse desempefado en él".

Considera igualmente que “debe primar el principio fundamental del mérito en la medida en
que, cuando el aspirante que ya desempefd el cargo y posiblemente fue ya reelegido por la
junta directiva, se somete en igualdad de condiciones a otros para que sus habilidades y
competencias sean evaluadas y valoradas y vence en el concurso, que se realizé6 de manera
publica, abierta y transparente, prohibirle el desempefio del cargo por que ya fungié en él es

injusto, discriminatorio y contrario al art. 125y 13 de la Carta”.
b. Roberto José Pacheco Medina.

El ciudadano Roberto José Pacheco Medina interviene en el proceso de la referencia, a

efectos de coadyuvar la demanda de inconstitucionalidad.

Termina diciendo que se debe permitir que, en materia de gestién de hospitales publicos,
aquellos gerentes que han mostrado capacidad de gestidn, puedan concursar a efectos de

permanecer en el cargo.
c. Universidad de Antioquia.

El ciudadano Hernan Dario Vergara Mesa, Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de Antioquia, interviene en el proceso de la referencia para
solicitarle a la Corte declare exequible el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, “siempre y
cuando se entienda que tal norma permite la reeleccién de los gerentes de las ESE, aun en el
evento de que éstos hayan sido previamente nombrados como consecuencia de su
participacién en un concurso publico de méritos, “...cuando la Junta Directiva asi lo proponga

al nominador, y siempre y cuando cumpla con los indicadores de evaluaciéon conforme lo



sefale el reglamento”.

Al respecto explica que, entender la norma acusada como una prohibicién de reeleccion de
los gerentes de las ESE cuando hayan participado en un concurso de méritos, “es contrario a
la hermenéutica que debe hacerse al texto completo de la disposicion en cuestién. Otra cosa
distinta seria la pregunta: ;puede un gerente de una ESE que ha sido reelegido participar en

un concurso de méritos para ocupar nuevamente tal cargo?”.

Agrega que, en cuanto a la posibilidad de que un gerente de una ESE que haya sido reelegido
pueda participar en un concurso de méritos para ocupar nuevamente tal cargo, “se podria
decir que no estd clara la respuesta a ello”. No obstante lo anterior, precisa que no existe
norma expresa que lo prohiba toda vez que el ciudadano que gana el concurso de méritos y
ha demostrado su idoneidad para tal cargo, debe ser nombrado en el mismo por el
nominador, en el entendido que ésta no es una reeleccién sino una nueva eleccién, con base

en los resultados del concurso de méritos aplicado para tal efecto.
VI. CONCEPTO DEL PROCURADOR.

El Procurador General de la Nacién, mediante concepto nim. 4984 del 12 de julio de 2010,
solicita a la Corte declare exequible el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, “en el entendido
de que a las personas que participen en los respectivos concursos de méritos y obtengan el

primer lugar en ellos, no les es aplicable la restriccién de ser reelegidos por una sola vez”.

De entrada, la Vista Fiscal advierte que en el articulo acusado hay una confusién grave entre
dos circunstancias disimiles, separadas por una disyuntiva, que no son equiparables: i) que
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 se cumpla con los
indicadores de evaluacién, conforme lo sefiale el reglamento; y ii) que los gerentes de las
Empresas Sociales del Estado podran ser reelegidos por una sola vez, cuando obtengan el
primer lugar en el respectivo concurso de méritos, que es el mecanismo por excelencia para

acceder al ejercicio de la funcién publica, al tenor del articulo 125 superior.

De la anterior constatacién, la Procuraduria concluye que “La principal consecuencia de esa
confusidn es la de dar un trato igual, en cuanto a la limitacién de ser reelegidos por una sola

vez, a dos circunstancias facticas diferentes, sin tener en cuenta las especiales



caracteristicas de los concursos de méritos y los derechos que adquieren las personas que

obtienen el primer lugar en ellos.”

Precisa que, en estricto sentido, la persona que obtiene el primer lugar en un concurso de
méritos no es elegida por otras a su arbitrio, sino que tiene el derecho fundamental a
acceder al cargo para el cual ha concursado. Otro tanto puede decirse de la persona que
estando en ejercicio del cargo, decide participar en el concurso de méritos que se abra para
proveerlo, y obtiene el primer lugar en él. En este supuesto, segun la Vista Fiscal, no se trata
de una reeleccién, pues su designacién no obedece a la voluntad de otras personas que la
elijan o la reelijan, sino que ella tiene el derecho fundamental, como ganadora del concurso,

a acceder al cargo.

Asi las cosas, para el Ministerio PUblico “impedir el acceso a un cargo publico a una persona,
por el hecho de que lo haya ejercido en el periodo anterior, valga decir, limitar la posibilidad
de que sea reelegida por una sola vez, se ajusta a la Carta en la primera de las circunstancias
estudiadas, es decir, cuando la Junta Directiva asi lo proponga al nominador, siempre y
cuando se cumpla con los indicadores de evaluacién, conforme lo sefiale el reglamento. Sin
embargo, no puede decirse lo mismo en el caso de la segunda de las circunstancias
estudiadas, valga decir, cuando esa persona obtenga el primer lugar en el respectivo
concurso de méritos. Y no puede decirse que la limitacidn se ajuste a la Carta, porque
desconoce dos importantes circunstancias: la de que, esa persona tiene derecho a participar
en el concurso de méritos que se abra para proveer el cargo, y la de que, en caso de obtener

el primer lugar en dicho concurso, tiene el derecho fundamental a acceder al cargo”.

Agrega la Vista Fiscal que la limitacion de la reeleccién por una sola vez, en el caso de que la
persona reelegida haya obtenido el primer lugar en el concurso de méritos, es
inconstitucional. Sin embargo, “con la norma, en su confusion regula ambas posibilidades,
segln se deja expuesto al comienzo de este analisis, el Ministerio PUblico considera que lo
adecuado es solicitar a la Corte declarar exequibles las expresiones demandadas, en el
entendido de que el limite de una sola vez a la reeleccidn de los gerentes de las eses, no se
aplica en aquellos casos en los cuales estas personas participan en el respectivo concurso de
méritos, en igualdad de condiciones con los demas aspirantes, y obtienen el primer lugar,

pues dichas personas tienen el derecho fundamental de acceder a ese cargo”.



VIl. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE
1. Competencia

Esta corporacion es competente para decidir sobre la constitucionalidad de la norma
acusada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, Num. 4, de la Constitucion, por

estar contenida en una ley.
2. Argumentos de la demandante.

La ciudadana Olga Lucia Zuluaga Rodriguez interpuso accién publica de inconstitucionalidad
en contra de la expresion “o previo concurso de méritos” del articulo 28 de la Ley 1122 de
2007, por violar los articulos 1, 13, 25, 40.7, 48, 49, 150 y 365 Superiores.

En cuanto al desconocimiento de la dignidad humana y el derecho fundamental al trabajo,
como principios fundantes del Estado Social de Derecho (arts. 1 y 25 Superiores), la
demandante alega que, teniendo en cuenta que la norma acusada, prohibe que una persona
que haya sido reelegida por una sola vez, pueda volver a serlo inclusive “por concurso de
méritos”, se configura una restriccion que vulnera las mencionadas disposiciones

constitucionales.

Explica igualmente que, mientras la prohibiciéon de la reeleccién del Gerente por la Junta
Directiva no ofrece reparo alguno de constitucionalidad, por cuanto en la practica equivale a
una prérroga de periodo, no resulta aceptable que tal limitante se extienda a los casos en
que se ha realizado un concurso de méritos, por cuanto el mismo es de caracter publico y
abierto. De alli que, en sus palabras, “establecer una limitante para que una persona pueda
acceder a un cargo mediante un concurso de méritos, por el hecho de haber sido ya
reelegido por una vez, en donde todas las personas que cumplan con los requisitos para el
mismo puedan participar, constituye una afrenta a la dignidad de las personas y en ello se

soporta en parte la accién que se formula”.

De igual manera, estima que la expresion acusada vulnera el derecho al trabajo, por cuanto
“no resulta una verdadera proteccién al trabajo de quien viene desarrollando su funcién
como Gerente de una Empresa Social del Estado, si como lo pretende la norma cuestionada,

no puede ser reelecto sino por una sola vez, aln por concurso de méritos, en donde otros



ciudadanos si pueden participar”.

En cuanto a la vulneracion al derecho a la igualdad (art. 13 Superior) afirma la ciudadana que
la norma acusada es discriminatoria, por cuanto conduce a que ciertas y determinadas
personas no puedan acceder a un cargo publico, por el hecho de haberlo ejercido con

anterioridad, asi sea mediante un concurso de méritos.

Sostiene que, por el contrario, no se presenta vulneracién al derecho a la igualdad cuando la
reeleccién se prohibe para el caso de un Gerente que haya sido designado por la Junta
Directiva de la ESE, por cuanto el legislador estd actuando dentro del margen de
discrecionalidad con que cuenta en materia de regulacién de la funcién publica; tanto mas y
en cuanto se trata de un procedimiento que no es publico ni abierto sino que se encamina
simplemente a premiar la buena gestidén realizada por un Gerente. No sucede lo mismo,
segln la ciudadana, cuando se aplica la misma disposicién o limitacién, cuando el Gerente lo

deba ser por concurso de méritos.

Agrega la ciudadana que la expresién acusada excede el principio de configuracion
normativa en cabeza del Congreso, en materia de regulacién de la funcién publica (art. 150
Superior). Lo anterior por cuanto “la facultad legislativa no llega a desconocer la
Constitucion, si esa limitante se establece respecto de la reeleccién que por una sola vez ha
adoptado la Junta Directiva de la entidad hospitalaria, que no es lo mismo que cuando
habiendo existido la reeleccidn respectiva, quien aspire a continuar en el cargo, pretenda
hacerlo mediante concurso de méritos, regulaciéon que claramente trasgredi los principios y
reglas constitucionales, el derecho a la igualdad, la dignidad humana, el trabajo, en donde se
concluye que el Congreso termind por establecer una prohibicién excesiva, con violacién de
los principios establecidos en el articulo 209 de la Carta y el articulo 40.7 del mismo

ordenamiento.”

De igual manera, argumenta la ciudadana que la expresién acusada vulnera el derecho
fundamental de acceso a funciones y cargos publicos (art. 40.7 Superior). Al respecto,
asegura la ciudadana que, si bien el legislador puede establecer requisitos para acceder a un
cargo publico, no puede incurrir en tratos discriminatorios, por cuanto personas que cuentan
con las competencias y perfiles profesionales quedan excluidos de participar, en razén de

que ya ocuparon el cargo de Gerente, asi sea por concurso de méritos.



Sobre el particular senala que la eficiencia se alcanza mediante unas normas legales que
apuntan a la consecucién de tal fin, “y no en la forma sefialada por la disposicién cuestionada
y contenida en la ley 1122 de 2007, que impide a un Gerente participar en un concurso de
méritos y demostrar asi que es el mas idéneo y competente para ejercer el cargo, asi ya
haya sido reelecto”. Agrega que “para hacer un ejercicio de quienes se constituyen en
competidores naturales de las Empresas Sociales del Estado, no resultaria plausible para las
IPS privadas, que se consagrara una disposicién estatutaria en el mismo sentido anotado,
para impedir que el Gerente de una clinica privada se le impidiere ejercer el cargo por
haberlo desempefiado en el pasado; esta norma seria una afrenta a la competitividad y
eficiencia de la institucién de salud, si como suele ocurrir, las directivas de tales entidades,
en aras de conseguir sus objetivos empresariales y el crecimiento de sus indicadores, por el
contrario, pregonan por el mantenimiento de sus estamentos directivos, porque dan por
descontado que esa permanencia se refleja en la eficiencia de los servicios que ofrece la

institucién, con base en la experiencia y capacidad de las gerencias”.

Finalmente, segun la demandante, la norma acusada desconoce la eficiencia con que deben

ser prestados los servicios publicos (art. 365 Superior).

La demandante explica el cargo de inconstitucionalidad diciendo que “En el asunto que llama
la atencién la accién de la suscrita, lo que se evidencia con la norma acusada, es que como
en muchos aspectos de la legislaciéon en salud y en particular en materias que deberian
propender por la eficiencia de los servicios de salud a través de las herramientas legales
ideadas a favor de las instituciones publicas, que tiene respaldo constitucional, lo que se ha
estimado han sido disposiciones que como la acusada, propenden por anteponer los
intereses de las entidades territoriales sobre la red hospitalaria, en vez de acudir a los
mecanismos que permitan darle continuidad a las mejores gestiones y a los mejores
Gerentes de tales entidades; limitando como hace la norma la reeleccién de tales servidores,
aun en el caso que pudieran demostrar ser los mejores, pero que el aporte acusado les
prohibe participar en el concurso de méritos. Considero que en un estudio mas de fondo que
formal, la Corte Constitucional podra comprender qué medidas legales promulgadas como en
las materias estudiadas, en vez de propender por la buena marcha y la eficiencia de las
entidades y por ende de los servicios que las mismas llevan a cabo, como resulta ser
connatural a los servicios publicos, va en contravia de las reglas mencionadas al prohibir que

los Gerentes de las entidades, ya no reelegidos por la Junta Directiva sino por concurso de



méritos, puedan ser reelegidos de nuevo a través de un concurso publico y abierto, tal
asunto termina por llevarnos a una conclusién evidente, si se admite como en efecto se
solicita, que tal restriccién salda del ordenamiento juridico y por ende los Gerentes de las
entidades hospitalarias puedan ser reelegidos si dicho proceso se adelanta a través del
concurso de méritos; restriccion que a la luz del aparte de la norma atacada, impide que asi

sea, si ella se mantiene en la forma dispuesta por el legislador”.

Los intervinientes, por su parte, se encuentran divididos en cuanto a la procedencia de los
reseflados argumentos. Asi, la Defensoria del Pueblo considera que realmente no se
plantearon unos cargos de inconstitucionalidad, motivo por el cual solicita a la Corte se
declare inhibida para proferir un fallo de fondo. Otros intervinientes, coadyuvan la demanda,
en tanto que el Ministerio de la Proteccidon Social y el Departamento Administrativo de la
Funcidén Publica consideran que la expresidn acusada no vulnera los articulos constitucionales
resefiados por la ciudadana. Por Ultimo, la Vista Fiscal solicita a la Corte declare exequible el
articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, “en el entendido de que a las personas que participen en
los respectivos concursos de méritos y obtengan el primer lugar en ellos, no les es aplicable

la restriccion de ser reelegidos por una sola vez".

En este orden de ideas, la Corte (i) determinard si la demandante planted, realmente, al
menos, un cargo de inconstitucionalidad; (ii) en caso afirmativo, precisard el contenido y
alcance de la expresidén acusada; (iii) analizara el margen de configuracién normativa de que
dispone el legislador para determinar las condiciones de acceso y de permanencia en el
cargo de Gerente de una Empresa Social del Estado; (iv) examinard las particularidades que
conlleva el proceso de seleccién de los gerentes de las Empresas Sociales del Estado; (v)

resolverd los cargos concretos de inconstitucionalidad.

3. Requisitos minimos para la configuracién de un cargo de inconstitucionalidad. Reiteracion

de jurisprudencia.

El articulo 2 del Decreto 2067 de 1991 establece los requisitos que debe cumplir toda
demanda de inconstitucionalidad, entre ellas, las razones por las cuales las disposiciones
constitucionales invocadas se estiman violadas. Al respecto, la Corte ha advertido que, si
bien es cierto que se trata de una accién de caracter publico, y por ende, no se encuentra

sometida a mayores rigorismos y formalidadesl, también lo es que es necesario cumplir con



ciertos requisitos y contenidos minimos que permitan a este Tribunal la realizacidn

satisfactoria de un estudio de constitucionalidad.

Se ha reiterado entonces, que no puede admitirse cualquier ataque indeterminado o carente
de motivacién razonable2. Por el contrario, se demanda cierta carga minima de
argumentacién susceptible de generar una verdadera controversia constitucional. La accion
publica de inconstitucionalidad se materializa no s6lo con una acusacion de un ciudadano
contra una norma legal con base en unas disposiciones constitucionales que se consideran
infringidas, sino también explicando las razones por las cuales dichos textos se estiman
violados, pues lo contrario implicaria, no solo estar utilizando recursos estatales
inadecuadamente, para una labor que no beneficia a ninguna persona, sino que conllevaria a
que la sentencia debera ser inhibitoria por inepta demanda. El ordenamiento exige pues del
ciudadano, la especial responsabilidad de ser diligente, a fin de que esta Corporacion pueda

cumplir eficiente y eficazmente con el ejercicio del control de constitucionalidad.

Ahora bien, las razones a las que alude el numeral tercero del articulo 22 del Decreto 2067,
asi como la jurisprudencia de manera reiterada, no son de cualquier clase, sino que se
circunscriben al seguimiento de exigencias minimas razonables, sobre las cuales esta
Corporacién ha insistido vigorosamente. Una sistematizacién sobre el tema fue desarrollada

en la sentencia C-1052 de 2001, la cual expreso:

“tendran que presentarse las razones por las cuales los textos normativos demandados
violan la Constitucion (articulo 2 numeral 3 del Decreto 2067 de 2000). Esta es una materia
que ya ha sido objeto de analisis por parte de la Corte Constitucional y en la que se revela
buena parte de la efectividad de la accion publica de inconstitucionalidad como forma de
control del poder publico. La efectividad del derecho politico depende, como lo ha dicho esta
Corporacién, de que las razones presentadas por el actor sean claras, ciertas, especificas,
pertinentes y suficientes. De lo contrario, la Corte terminara inhibiéndose, circunstancia que
frustra “la expectativa legitima de los demandantes de recibir un pronunciamiento de fondo

por parte de la Corte Constitucional”.

La claridad de la demanda es un requisito indispensable para establecer la conducencia del
concepto de la violacién, pues aunque ‘el caracter popular de la accién de

inconstitucionalidad, [por regla general], releva al ciudadano que la ejerce de hacer una



exposicién erudita y técnica sobre las razones de oposicién entre la norma que acusa y el
Estatuto Fundamental’, no lo excusa del deber de seguir un hilo conductor en la
argumentacién que permita al lector comprender el contenido de su demanda y las

justificaciones en las que se basa.

Adicionalmente, las razones que respaldan los cargos de inconstitucionalidad sean ciertas
significa que la demanda recaiga sobre una proposicidén juridica real y existente “y no
simplemente [sobre una] deducida por el actor, o implicita” e incluso sobre otras normas
vigentes que, en todo caso, no son el objeto concreto de la demanda. Asi, el ejercicio de la
accion publica de inconstitucionalidad supone la confrontacidon del texto constitucional con
una norma legal que tiene un contenido verificable a partir de la interpretaciéon de su propio
texto; “esa técnica de control difiere, entonces, de aquella [otra] encaminada a establecer
proposiciones inexistentes, que no han sido suministradas por el legislador, para pretender

deducir la inconstitucionalidad de las mismas cuando del texto normativo no se desprenden’.

De otra parte, las razones son especificas si definen con claridad la manera como la
disposicién acusada desconoce o vulnera la Carta Politica a través “de la formulacién de por
lo menos un cargo constitucional concreto contra la norma demandada’. El juicio de
constitucionalidad se fundamenta en la necesidad de establecer si realmente existe una
oposicién objetiva y verificable entre el contenido de la ley y el texto de la Constitucién
Politica, resultando inadmisible que se deba resolver sobre su inexequibilidad a partir de
argumentos ‘vagos, indeterminados, indirectos, abstractos y globales” que no se relacionan
concreta y directamente con las disposiciones que se acusan. Sin duda, esta omision de
concretar la acusacién impide que se desarrolle la discusion propia del juicio de
constitucionalidad.

La pertinencia también es un elemento esencial de las razones que se exponen en la
demanda de inconstitucionalidad. Esto quiere decir que el reproche formulado por el
peticionario debe ser de naturaleza constitucional, es decir, fundado en la apreciacién del
contenido de una norma Superior que se expone y se enfrenta al precepto demandado. En

este orden de ideas, son inaceptables los argumentos que se formulan a partir de



consideraciones puramente legales y doctrinarias, o aquellos otros que se limitan a expresar
puntos de vista subjetivos en los que "el demandante en realidad no estd acusando el
contenido de la norma sino que esta utilizando la accién publica para resolver un problema
particular, como podria ser la indebida aplicacién de la disposiciéon en un caso especifico’;
tampoco prosperaran las acusaciones que fundan el reparo contra la norma demandada en
un andlisis de conveniencia, calificandola “de inocua, innecesaria, o reiterativa’ a partir de

una valoracién parcial de sus efectos.

Finalmente, la suficiencia que se predica de las razones de la demanda de
inconstitucionalidad guarda relacion, en primer lugar, con la exposicidon de todos los
elementos de juicio (argumentativos y probatorios) necesarios para iniciar el estudio de
constitucionalidad respecto del precepto objeto de reproche; asi, por ejemplo, cuando se
estime que el tramite impuesto por la Constitucidon para la expedicidon del acto demandado ha
sido quebrantado, se tendra que referir de qué procedimiento se trata y en qué consistié su
vulneracién (articulo 2 numeral 4 del Decreto 2067 de 1991), circunstancia que supone una
referencia minima a los hechos que ilustre a la Corte sobre la fundamentacién de tales
asertos, asi no se aporten todas las pruebas y éstas sean tan sélo pedidas por el
demandante. Por otra parte, la suficiencia del razonamiento apela directamente al alcance
persuasivo de la demanda, esto es, a la presentacion de argumentos que, aunque no logren
prima facie convencer al magistrado de que la norma es contraria a la Constitucion, si
despiertan una duda minima sobre la constitucionalidad de la norma impugnada, de tal
manera que inicia realmente un proceso dirigido a desvirtuar la presunciéon de
constitucionalidad que ampara a toda norma legal y hace necesario un pronunciamiento por

parte de la Corte Constitucional.”

No obstante lo anterior, la Corte ha insistido también, como se expresé mas arriba, en que la
consagracion de estos requisitos minimos no puede entenderse como una limitacién a los
derechos politicos del ciudadano ya referidos, pues lo que se persigue al identificar el
contenido de la demanda de inconstitucionalidad es fijar unos elementos que informen
adecuadamente al juez para poder proferir un pronunciamiento de fondo, y evitar un fallo
inhibitorio que torna inocuo el ejercicio de este derecho politico. Esto supone una carga
minima de comunicacién y argumentacién que ilustre a la Corte sobre la norma que se acusa
los preceptos constitucionales que resultan vulnerados, el concepto de dicha violacién y la

razon por la cual la Corte es competente para pronunciarse sobre la materia. En este orden



de ideas, “la presentacién de una demanda de inconstitucionalidad ante la Corte da inicio a
un didlogo entre el ciudadano, las autoridades estatales comprometidas en la expedicién o
aplicacion de las normas demandadas y el juez competente para juzgarlas a la luz del
Ordenamiento Superior. Esto supone como minimo la exposiciéon de razones conducentes

para hacer posible el debate.”3

De otro lado, la jurisprudencia también se ha pronunciado sobre las demandas de
inconstitucionalidad cuyo sentido es presentar una interpretacion de la disposicion acusada
como contraria a la Constitucién. Asi, cuando la demanda surge de una determinada
interpretacidn, se hace necesario distinguir entre enunciados normativos (disposiciones) y
normas (contenidos normativos)4, pues de un mismo enunciado normativo se pueden
desprender varios contenidos normativos auténomos que segiin como se les interprete en
conjunto, pueden resultar inconstitucionales o no. Por esto, si la demanda tiene como punto
de partida una determinada interpretacién - la que hace el demandante - de los contenidos
normativos que se derivan de las disposiciones normativas, debe resultar claro para el juez
constitucional, y asi fundamentarlo el demandante, que esta interpretacién es la Unica
posible, o por lo menos es razonable, mientras que las otras son poco plausibles o
inconstitucionales. Lo anterior debe estar representado en el escrito de la demanda, como
presupuesto necesario de la naturaleza del control abstracto de constitucionalidad de las
leyes que hace la Corte Constitucional.

En este orden de ideas, se puede concluir que, en principio, el objeto de un cargo de
inconstitucionalidad es lograr que el juez constitucional expulse del orden juridico un
precepto legal; luego, no puede perseguir el propdsito general consistente en que se
establezca una interpretacién conforme a la Constitucién, pues este principio obliga a los
operadores juridicos en sede de aplicacién, y su vigencia implica que la Corte sélo podrd
dictar una sentencia interpretativa de manera excepcional, si el precepto tiene como

interpretaciéon mas razonable, una que resulta constitucional.
4. Examen del caso concreto.

En el caso concreto, la demandante solicita la declaratoria de inconstitucionalidad de la
expresion “o previo concurso de méritos” del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, por violar
los articulos 1, 13, 25, 40.7, 48, 49, 150 y 365 Superiores.



En tal sentido se podria considerar, prima facie, que la totalidad de la argumentacion
planteada por la ciudadana adolece de una cierta incoherencia, en el sentido de que, de
llegar a accederse a su pedido, la Unica reeleccién que se permitiria realizar seria, para el
caso de los Gerentes de las ESE, aquélla que adelante la Junta Directiva, mas no la derivada
de la celebracién de un concurso publico de méritos. De alli que procederia un fallo

inhibitorio, por cuanto no se configurd la proposicion juridica completa.

No obstante lo anterior, tomando en consideracion el caracter publico que caracteriza a la
accion de inconstitucionalidad contra las leyes en Colombia, e interpretando el sentido de la
demanda, la Corte entiende que la ciudadana realmente solicita es que el juez constitucional
condicione la exequibilidad del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, a que se entienda que, los
Gerentes de las ESE podran ser reelegidos por una sola vez por la respectiva Junta Directiva,
en tanto que podran serlo indefinidamente si aquello es el resultado de un concurso publico

de méritos.

Realizada la anterior aclaracidén, pasa la Corte a determinar si la demandante estructurd, al

menos, un cargo de inconstitucionalidad.

Asi pues, en relacién con la supuesta vulneracion del articulo 150 Superior, esta Corporacion
considera que la demandante no explica con claridad y suficiencia las razones por las cuales
el segmento normativo acusado excede las competencias con que cuenta el Congreso para
regular el acceso a la funcién publica. En efecto, el supuesto cargo de inconstitucional se
funda sélo en describir que el legislador cuenta con un amplio margen de configuracion en la

materia, sin explicar con detalle las razones por las cuales aquél se habria trasgredido.

De igual manera, los argumentos expuestos por la demandante en relaciéon con la supuesta
vulneracién de los articulos 48, 49 y 365 Superiores, se terminan fundando en apreciaciones
subjetivas de la ciudadana. En efecto, el hilo conductor de su argumentacion se soporta en la
creencia segun la cual la eficiencia en la prestacion del servicio publico de salud se garantiza
mediante la reeleccién indefinida de los Gerentes de las ESE a través del sistema de
concurso publico de méritos; en otras palabras, y a contrario sensu, que los eventuales
cambios de tales funcionarios terminan por afectar la prestacién del servicio de salud; o que
igualmente, el principio de eficiencia se asegura mediante el establecimiento de un

mecanismo que permita la reeleccién indefinida de unos Gerentes de unas ESE, bajo el



supuesto o la creencia de que una persona gque se gana consecutivamente un concurso de
méritos debe ser un buen gestor de lo publico. Todo lo anterior, sin que la demandante
examine en detalle la manera como la ley prevé la realizaciéon de los mencionados concursos
de méritos y la posible incidencia que sobre los mismos puedan tener quienes se

desempenan como Gerentes de las ESE.

Asi mismo, en relacidn con la supuesta vulneracion del principio de la dignidad humana y el
derecho fundamental al trabajo (arts. 1 y 25 Superiores), la Corte considera que la
demandante no estructurd un verdadero cargo de inconstitucionalidad, por cuanto su
argumentacion se limita a sostener que la prohibicién de la reeleccién indefinida de los
gerentes de las ESE vulnera las mencionadas disposiciones constitucionales. En otras
palabras, la ciudadana no explica con la necesaria suficiencia por qué razon la expresion
acusada comporta una lesion a la dignidad de determinados funcionarios publicos o las
razones por las cuales fijar un periodo maximo de ocho afios para un Gerente de una ESE le
impide o lesiona su derecho al trabajo, siendo que, vencido el mismo, puede sequir

ejerciendo libremente su profesion.

Por el contrario, tomando en consideracion las demds argumentaciones de la ciudadana, la
Corte considera que la ciudadana estructurd un cargo de inconstitucionalidad, en el sentido
de que el legislador, por el hecho de prohibir la reeleccién indefinida de los Gerentes de las
ESE, asi medie un concurso publico de méritos, vulnerd el derecho fundamental de acceder a

un cargo publico en condiciones de igualdad.
5. Contenido y alcance de la expresion acusada.

La disposicién acusada debe ser entendida dentro del contexto del articulo 28 de la Ley 1122
de 2007 y de la evolucidon normativa de la regulacién de las ESE, tomando asimismo en

consideracién los antecedentes legislativos de aquélla.

En tal sentido, la simple lectura del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 evidencia que, en

materia de eleccion de los gerentes de las ESE, el legislador configurd dos hipétesis, a saber:



a. El caso de un gerente de una ESE que ha cumplido su periodo inicial de 4 afios y es
reelegido por el nominador, por una sola vez, (i) previa propuesta de la Junta Directiva y (ii)
siempre y cuando cumpla con los indicadores de evaluacién conforme lo sefiale el

Reglamento.

a. El supuesto factico de un gerente de una ESE, quien ha cumplido su periodo inicial de 4

anos y es reelegido, por una sola vez, previo concurso de méritos.

El debate de constitucionalidad, planteado por la demandante, se limita a la segunda de las

hipdtesis anteriormente planteadas.

Ahora bien, desde una aproximacién sistematica, se entiende que la disposiciéon acusada se
inscribe en la expedicién y evolucién que ha conocido la Ley 100 de 1993, mediante la cual
se produjo un importante cambio en el modelo de prestacidn de servicios de salud por parte
de las instituciones publicas, bien como aseguradoras, bien como Instituciones Prestadoras
de Salud IPS. Asi mismo, la mencionada normatividad se funda en una légica empresarial y,
por ende, contempld, respecto de aquéllas de caracter publico, un plazo para su

transformacion, sin perjuicio de preservar ciertos sistemas de financiamiento y apoyo.

De igual manera, este nuevo paradigma de administracion de lo publico pretendié conciliar
criterios o parametros de competitividad y rentabilidad, propios de una economia de
mercado, con unos principios orientados por la solidaridad y la redistribucion del ingreso, con
ocasion de la prestacidn de un servicio publico esencial, y en Ultimas, garantizar el disfrute

del derecho fundamental a la salud al conjunto de la poblacién colombiana.

ARTICULO. 194. Naturaleza. La prestacién de servicios de salud en forma directa por la
Nacion o por las entidades territoriales, se hara principalmente a través de las empresas
sociales del Estado, que constituyen una categoria especial de entidad publica
descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,
creadas por la ley o por las asambleas o concejos, segun el caso, sometidas al régimen

juridico previsto en este capitulo.

A su vez, el articulo 192 de la ley 100 de 1993 dispone:



“ARTICULO 192. DIRECCION DE LOS HOSPITALES PUBLICOS. Los directores de los hospitales
publicos de cualquier nivel de complejidad, serdan 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 reglamentacién 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 tres (3) aflos prorrogables. Sélo podrdn 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.
PARAGRAFO 12. Esta norma entrara en vigencia a partir del 31 de marzo de 1995.

PARAGRAFO 22. Los directores de hospitales del sector publico o de las empresas sociales del
estado se regiran en materia salarial por un régimen especial que reglamentard el Gobierno
Nacional dentro de los seis meses siguientes a la vigencia de la presente Ley, teniendo en

cuenta el nivel de complejidad y el presupuesto del respectivo hospital.

Ahora bien, en relacién con el nombramiento de los Gerentes de las ESE, regulado en la
norma anteriormente trascrita, la Corte se pronuncié en sentencia C- 665 de 2000, en los

siguientes términos:

“Ahora bien, el actor considera que los directores de estas entidades deberian ser nombrados
por el Presidente de la Republica, los gobernadores o los alcaldes, segln el caso, para que asi
fueran agentes suyos y existiera la libertad de removerlos en cualquier momento, dentro de
su concepcion de que las empresas sociales del Estado son verdaderos establecimientos

publicos.

Como ya se ha anotado, las empresas sociales del Estado tienen una naturaleza juridica
diversa de la que corresponde a los establecimientos publicos, y su funcién 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 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.(negrillas y subrayados



agregados).

Importa igualmente destacar que el juez constitucional, en el referido fallo, consideré que (i)
el legislador puede crear, modificar u organizar nuevas formas de entidades
descentralizadas, como lo son las empresas sociales del Estado; (ii) estas empresas
constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada creada por el
legislador en virtud de las facultades que le confiere el articulo 150, numeral 7, segun el cual
corresponde al Congreso determinar la estructura de la Administracion Nacional, crear,
suprimir y fusionar ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos “y otras entidades del orden nacional”; y (iii) la Constitucién no ha
hecho una enumeracion taxativa de las entidades que integran la administracion
técnicamente descentralizada, y por tanto las denominaciones, las caracteristicas de los
diferentes tipos de personas juridicas publicas de ese orden asi como la creacién de la

tipologia misma corresponden al legislador.

Ahora bien, la Ley 1122 de 2007 introdujo algunas modificaciones a la regulacién de las ESE,

entre otras, la referida al proceso de eleccién de sus respectivos gerentes.

Al respecto, en el Proyecto de Ley 002, presentado por el Ministerio de la Proteccién Social,
que fue una de las iniciativas acumuladas que se convertiria en la Ley 1122 de 2007, se
alude a lo inconveniente que resultaba el nombramiento de los gerentes de las ESE, por

parte del respectivo jefe de la entidad territorial:
“De la prestacién de servicios de salud

A pesar de que la Ley 100 de 1993 ordend la reestructuracién de las entidades
descentralizadas de prestacidon de servicios de salud y su transformaciéon en empresas
sociales de salud con el fin de adecuarlas al Sistema General de Seguridad en Salud, el
proceso de descentralizacidn definido por la Constitucién Politica y desarrollado mediante la
Ley 60 de 1993, propicio la creacién no controlada de oferta de servicios, especialmente en
los municipios mas pequenos, pasando de aproximadamente 950 Instituciones Publicas de
Prestacion de Servicios de Salud en el 2001 a 1.200 en el 2004. Esto, unido al incremento del
recurso humano y al nombramiento de los directores de las ESE por el jefe de la respectiva
entidad territorial ha producido, por una parte, duplicidades innecesarias con obvias

consecuencias en la sostenibilidad financiera de las instituciones y por la otra, dificultades



cuando se trata de instituciones prestadoras publicas de servicios de salud regionales, donde

confluyen los intereses de mas de una entidad territorial. (negrillas agregadas)5.

A lo largo del debate parlamentario, el tema de la forma de eleccién de los gerentes de las
ESE, asi como el esfuerzo por institucionalizar sus periodos, se percibié claramente en el

texto de la ponencia para segundo debate en Senado:
“lll. CONTENIDO DEL PROYECTO DE LEY

“Articulo 31. Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado. Seran nombrados por
periodos institucionales de cuatro (4) afilos, mediante proceso que debera realizarse en los
primeros seis (6) meses del periodo del Presidente de la Republica o del Jefe de la Entidad
Territorial respectiva. Para lo anterior, la Junta Directiva conformara una terna, de la cual el

nominador segun estatutos tendra que escoger, previo proceso de seleccidon por méritos.

Durante su periodo podrdn ser removidos o retirados a solicitud de la Junta Directiva con
mayoria calificada, de acuerdo con la reglamentaciéon que sobre la materia expida el
Ministerio de la Proteccidn Social dentro de los seis (6) meses siguientes a la expedicién de la

presente ley.

De manera semejante, en el texto de la ponencia para segundo debate en Camara, se
discutié acerca de la necesidad de profesionalizar a los gerentes de las ESE y modificar su

forma de eleccidn, en los siguientes términos:

“Articulo 112. Direccién o gerencia de las ESE. Para ejercer las funciones de Direccién o

Gerencia de las ESE, se atenderan los siguientes lineamientos generales:

a. La Gerencia serd ejercida por profesionales de comprobada solvencia técnica,

administrativa y con compromiso social y ético;

b) Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado seran nombrados por el representante
legal de la respectiva Entidad Territorial, para periodos institucionales de cuatro (4) afios,
mediante proceso que debera realizarse en los primeros seis (6) meses del periodo del

representante legal de la Entidad Territorial respectiva, de una terna que conformara la Junta



Directiva;

c) La Terna de candidatos sera integrada con base en una lista de aspirantes que se
conformarad mediante un proceso de concurso publico de meritos, abierto, realizado bajo los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, objetividad, transparencia, imparcialidad y
publicidad, de conformidad con el articulo 49 de la Ley 909 de 2004;

d) Los Gerentes de las ESE se regirdn en materia salarial por un régimen especial, teniendo

en cuenta el nivel de complejidad del respectivo hospital y metas de desempefio;

e) Los Directores y/o Gerentes de las IPS Publicas podran ser removidos del cargo por el
nominador, siempre que medie aprobacién de la Junta Directiva por mayoria calificada, o por
causales de ineficiencia administrativa, medida en el incumplimiento de metas de
desempefo financiero o de salud, o por la utilizacién de la entidad para fines politicos
electorales. También podran ser retirados por las causales sefialadas en las leyes y decretos

reglamentarios en materia disciplinara, faltas a la ética y responsabilidad fiscal o penal.

Paragrafo 1°. El Gobierno Nacional reglamentard la materia en el término de seis (6) meses.

Paragrafo Transitorio. Los Directores y/o Gerentes de IPS Publicas, que hayan sido
designados para periodo fijo de tres afios, con anterioridad a la vigencia de la presente ley,
continuaran en el ejercicio de sus cargos hasta la terminacién del periodo para los cuales
fueron nombrados, salvo que se den las causales sehaladas en las leyes y decretos

reglamentarios vigentes para el retiro del servicio de los funcionarios publicos.

Los actuales Gerentes de las ESE, continuardn su periodo hasta el inicio de los nuevos
Alcaldes y Gobernadores, sin perjuicio de ser removidos, si no cumplen con los indicadores

de gestiéné.

Paragrafo. En caso de vacancia absoluta de su gerente debera adelantarse el mismo proceso
de seleccidon y el periodo del gerente seleccionado culminara con el periodo del respectivo
nominador. Cuando la vacancia se produzca a menos de seis meses de terminar el respectivo
periodo el jefe de la administracién de la respectiva entidad territorial a la que pertenece la

ESE, encargara un gerente.(negrillas y subrayados agregados).



Finalmente, en el texto del Acta de Plenaria de Cdmara ndim. 30 del 5 de diciembre de 2006,
quedd claro que la voluntad del legislador fue aquella de evitar la operancia de la reeleccién

de los gerentes de las ESE, en los siguientes términos:

“Les quiero decir que destaco a mucho gerentes de ESE, de empresas, de hospitales que lo
han hecho muy bien, pero decidamos la suerte que los que terminan que se vayan; Si
hicieron bien, los felicitamos, que nombren la junta directiva por el aho que falta, y hagamos

la institucionalizacion a partir del 2008, con los que llegan”.7

En conclusién, la lectura del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 debe hacerse tomando en
cuenta que la intencién del legislador consistié en (i) profesionalizar el cargo de gerente de
ESE; (ii) amparar el proceso de elecciéon del mencionado funcionario de consideraciones de
orden politico o de factores de conveniencia de mandatarios locales; (iii) disefiar, para tales
fines, un concurso de méritos abierto, transparente, objetivo y que garantice el principio de
igualdad de oportunidades; y (iv) no permitir que una persona pueda ocupar,
indefinidamente, el mencionado cargo publico, por cuanto aquello conduce a corrupcién

administrativa.

6. El margen de configuracion de que dispone el legislador para determinar las condiciones

de acceso y permanencia en el cargo de Gerente de una Empresa Social del Estado.

La organizaciéon del servicio de los servicios de salud, de manera descentralizada, es una
materia que compete al legislador, quien goza de un amplio margen de configuracién en la
materia; facultad que se encuentra limitada por el respeto a las diversas clausulas de
derechos fundamentales, al igual que por principios constitucionales que orientan la
prestacion del servicio publico, tales como eficiencia, eficacia, universalidad y solidaridad,

entre otros.

Quiere ello significar que la sujecién de la actividad legislativa a la Constitucion, desde la
perspectiva sustancial y de reparto de competencias, no implica que el legislador no pueda,
validamente, optar entre diversas opciones razonables, no detalladas expresamente en la
Carta Politica. Al respecto la Corte, en sentencia C- 953 de 2007, con ocasién de una
demanda de inconstitucionalidad presentada contra la Ley 1122 de 2007, en punto a la

regulacion de las ESE, considerd lo siguiente:



“La funcién de configurar el disefio y la estructura al servicio publico en salud le fue atribuida
al Congreso. Esta reserva de ley tiene especial significado dado que la salud es un derecho
constitucional, el cual ha sido calificado por la Corte como fundamental.8 Lo anterior no
significa que todas las leyes sobre la salud deban ser estatutarias, sino que aun las
decisiones sobre la organizacién del sistema de salud y la configuracién de los organismos
que lo integran deben ser adoptadas mediante leyes después de un proceso de deliberacién

democrdtica y pluralista.

Compete entonces al Congreso, en ejercicio de sus competencias constitucionales en la
materia, (i) expedir las leyes que regiran la prestacion de los servicios publicos, entre ellos el
de Seqguridad Social en Salud (Art. 150-23 C.P.); (ii) asegurar la prestaciéon eficiente del
servicio de salud a todos los habitantes del territorio nacional regulando mediante ley, la
forma de prestaciéon de tales de servicios y su régimen juridico (Art. 48, 365 C.P.); (iii)
consolidar la prestacion del servicio publico de salud a través de entidades publicas o
privadas (art. 48, 150 num. 23 C.P), creando las entidades que sean necesarias por ley para
el efecto (Art. 210 C.P). (iv) Organizar la prestacién de los servicios de salud a los habitantes,
tomando en consideracién su derecho al acceso a la promocidn, proteccidn y recuperacion de
su salud y al saneamiento ambiental (art. 49, 150 num. 23, 365 C.P.), atendiendo para ello
los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en forma descentralizada, por niveles
de atencidn y con participacion de la comunidad; (v) regular los mecanismos y las funciones
de vigilancia y control de la Seguridad Social en Salud (Art. 49, 150 num. 7 C.P., 365 C.P.);
(vi) determinar las competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los particulares
para el efecto, asi como los aportes a su cargo (Art. 49, 288, 356 C.P.) y (vii) establecer los

términos en los cuales la atencidn basica sera gratuita y obligatoria. (Art. 49 C.P.).

Siendo ello asi, el legislador puede determinar, con amplia discrecionalidad, la forma como se
organizaran y funcionaran las Empresas Sociales del Estado, es decir, fijara por ejemplo los
requisitos para su creacién, estructura, érganos de direccién, ejecucién y control,
transformacién, régimen contractual y disciplinario, categorizacién y causales de disolucién y
liquidacién. De tal suerte que, en materia de gerentes de las ESE, lo atinente a su eleccidn,
periodo, faltas temporales y absolutas, asi como el régimen de inhabilidades e

incompatibilidades, serd de competencia del legislador.

7. Particularidades que conlleva el proceso de seleccidén de los gerentes de las Empresas



Sociales del Estado.

El proceso de seleccién de gerentes de las Empresas Sociales del Estado se encuentra
regulado por diversas leyes, decretos, resoluciones, e igualmente, por los Estatutos de la
respectiva entidad.

La Ley 10 de 1990, “Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras

disposiciones”, clasifica los empleos en el sector salud, en los siguientes términos:

“ARTICULO 26. Clasificacién de empleos. En la estructura administrativa de la Nacion, de las
entidades territoriales o de sus entidades descentralizadas, para la organizacion y prestacion
de los servicios de salud, los empleos pueden ser de libre nombramiento y remocién o de

carrera. Son empleos de libre nombramiento y remocién:

1. En la administracién nacional central o descentralizada, los enumerados en las letras a),
b), ¢) e i) del articulo 1 de la Ley 61 de 1987.9

1. En las entidades territoriales o en sus entes descentralizados:

a. Los de Secretario de Salud o Director Seccional o Local del sistema de salud, o quien haga

sus veces, Yy los del primer nivel jerarquico, inmediatamente, siguiente;

b) Los de director, representante legal de entidad descentralizada, y los del primero y

segundo nivel jerdrquicos, inmediatamente, siguientes;

c) Los empleos que correspondan a funciones de direccién, formulaciéon y adopcion de

politicas, planes y programas y asesoria. (negrillas agregadas).

Asi pues, por tratarse de directivos de una entidad descentralizada, los gerentes de las
Empresas Sociales del Estado eran empleados publicos de libre nombramiento y remocion,

situacién que vino a cambiar con la Ley 1122 de 2007.



A su vez, el articulo 28 de 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”, regula el

proceso de seleccion de los gerentes de las ESE, en los siguientes términos:

“ARTICULO 28. DE LOS GERENTES DE LAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO. Los Gerentes
de las Empresas Sociales del Estado seran nombrados por periodos institucionales de cuatro
(4) afos, mediante concurso de méritos que debera realizarse dentro de los tres meses,
contados desde el inicio del periodo del Presidente de la Republica o del Jefe de la Entidad
Territorial respectiva, segun el caso. Para lo anterior, la Junta Directiva conformara una terna,
previo proceso de seleccién de la cual, el nominador, segun estatutos, tendra que nombrar el

respectivo Gerente.

Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado podran ser reelegidos por una sola 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 administracién Territorial a la que pertenece la ESE,

designara gerente.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Los Gerentes de las ESE de los niveles Departamental, Distrital y
Municipal cuyo periodo de tres afios termina o durante el afilo 2007 continuaran ejerciendo el

cargo hasta el 31 de marzo de 2008.

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, seran 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.”

Pues bien, la Corte Constitucional, en dos ocasiones, se ha pronunciado en relacién con el

proceso de seleccién de los gerentes de las ESE.

Asi, en sentencia C-957 de 2007, la Corte declard “la EXEQUIBILIDAD, por los cargos
analizados, el inciso primero del paragrafo transitorio del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007,
salvo la expresién “el 31 de diciembre de 2006 0", que sera declarada INEXEQUIBLE, por las
razones expuestas”. Dentro de los aspectos mds importantes de tal decisién, es preciso

resaltar los siguientes:

“En conclusién, sobre la distribucion de competencias en materia del nombramiento de
gerentes de las ESE, deben tenerse presentes los siguientes elementos: (i) corresponde a la
nacién la regulacién integral del sistema de seguridad social en salud, asi como la
determinacién de los organismos encargados de la prestacion del servicio y las condiciones
para acceder a su direccion; (iii) sin embargo, el nombramiento de los funcionarios directivos

corresponde a las autoridades territoriales.

Cabe precisar que la consagracién de fuertes competencias en el sector central, en la
regulacién del sistema de seguridad social en salud no obedece a un interés por limitar la
autonomia de los entes territoriales. En realidad, se trata de la necesidad y la obligacién del
Estado, de garantizar la eficiente prestacién de los de los servicios publicos, asi como la
eficacia de los derechos constitucionales.

Como conclusién del analisis de constitucionalidad realizado, la Sala encuentra que (i) la
medida no desconoce el principio de separacidn de poderes ni la autonomia de las entidades
territoriales, puesto que se trata de una previsidon 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 provisién 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 consecucién del transito legislativo; y (iii) no resulta acorde con la
Constitucién Politica, una pretendida prérroga de periodos vencidos, por lo que la Corte
declarara la inexequibilidad de la expresion “el 31 de diciembre de 2006 0", contenida en el

inciso primero del paragrafo transitorio del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007".
Mas recientemente, la Corte en sentencia C- 181 de 2010 decidié lo siguiente:

“Declarar EXEQUIBLE la expresion “la Junta Directiva conformard una terna, precio proceso
de seleccién de la cual, el nominador, segun estatutos, tendrd que nombrar el respectivo
Gerente” del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, en el entendido de que la terna a la que se
refiere deberd ser conformada por los concursantes que hayan obtenido las tres mejores
calificaciones en el respectivo concurso de méritos; de que el nominador de cada empresa
social del Estado deberd 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 calificacién, el nominador

deberd nombrar al segundo y, en su defecto, al tercero.

En dicha sentencia, como aspectos importantes, la Corte considerd que (i) la conformacién
de la lista de elegibles depende directa y objetivamente del puntaje obtenido por los
concursantes, por lo cual sélo el mérito del participante determina su inclusién en la terna, lo
cual resulta acorde con la Constitucién y (ii) la elaboracion de la terna, que le compete
realizar a la Junta Directiva y la designacién por el respectivo nominador estan sujetas a un

criterio de excelencia, no pudiendo prescindir del individuo que obtuvo el mejor puntaje.

De manera complementaria, el Decreto 800 de 2008, “Por el cual se reglamenta
parcialmente el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007", regula todo el tramite de seleccién de

los gerentes de las ESE, en los siguientes términos:

“ARTICULO 12. Las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado del nivel territorial
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, adelantado de conformidad con lo

establecido en el presente decreto.



ARTICULO 29. Las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado del nivel territorial
determinaran los pardmetros necesarios para la realizacién del concurso de méritos publico y
abierto de que trata el articulo anterior, el cual deberd adelantarse por la respectiva entidad,
a través de universidades o instituciones de educacién superior publicas o privadas o estas
asociadas con entidades especializadas en procesos de seleccion de personal para cargos de
alta gerencia, que se encuentren debidamente acreditadas por la Comisién Nacional del
Servicio Civil.

PARAGRAFO 12. Las Juntas Directivas, cuando lo consideren necesario, podran autorizar al
Gerente o Director para que suscriba convenios con otras Empresas Sociales del Estado o con
la respectiva Direccidn Territorial de Salud, para adelantar los concursos de méritos publicos
y abiertos a través de universidades o instituciones de educacion superior o estas asociadas

con entidades especializadas en procesos de seleccién.

PARAGRAFO 22. El concurso de méritos en todas sus fases y pruebas debera ser adelantado

por la entidad contratada para el efecto.

ARTICULO 39. En el concurso de méritos publico y abierto deberén aplicarse pruebas dirigidas
a evaluar los conocimientos y las aptitudes, que permitan determinar que el aspirante es

idoneo para el desemperio del cargo.

ARTICULO 49. La Junta Directiva conformara la terna de la lista que envie la entidad
encargada de adelantar el proceso de seleccién, la cual deberd estar integrada minimo con
cinco aspirantes y presentada en orden alfabético. Si culminado el concurso de méritos no es
posible conformar el listado con el minimo requerido, deberan adelantarse tantos concursos

COMO Sea hecesario.

ARTICULO 52. El concurso de mérito publico y abierto que se adelante en cumplimiento de lo
dispuesto en la Ley 1122 de 2007 y el presente decreto, se efectuara bajo los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, objetividad, transparencia, imparcialidad y publicidad y bajo los
estandares minimos que establezca el Departamento Administrativo de la Funcidn Publica,

quien prestara la asesoria que sea necesaria. (negrillas y subrayados agregados).

ARTICULO 62. El proceso publico abierto para la conformacién de la lista de aspirantes a las

ternas no implica el cambio de la naturaleza juridica del cargo a proveer.



ARTICULO 79. Las ternas para la designacién de Gerentes o Directores de Empresas Sociales
del Estado de nivel territorial que, a la fecha de publicacién del presente decreto no se hayan
conformado, se integraran de acuerdo con lo sefialado en el presente decreto. Los concursos
de méritos que, en el momento de la entrada en vigencia de este decreto se encuentren en

trdmite, continuaran aplicando el procedimiento vigente a la fecha de la convocatoria.

ARTICULO 82. Los organismos de inspeccidn, vigilancia y control, dentro del 4mbito de sus

competencias, verificaran el cumplimiento de las disposiciones del presente decreto.

ARTICULO 99. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién y deroga el

Decreto 3344 de 2003 y demas disposiciones que le sean contrarias”.

La Resolucién nim. 165 de 2008, “Por la cual se establecen los estandares minimos para el
desarrollo de los procesos publicos abiertos para la conformacién de las ternas de las cuales
se designaran los gerentes o directores de las Empresas Sociales del Estado del nivel
territorial”, expedida por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, por su parte,
establece, en detalle, cada una de las etapas que debe cumplir un concurso de méritos para

proveer el cargo de gerente de una ESE, en los siguientes términos:

“Articulo 1°. Entidades encargadas del proceso. Las Juntas Directivas de las Empresas
Sociales del Estado del nivel territorial determinardn los trdmites pertinentes para la
realizacion de los procesos de que trata el Decreto 800 de 2008, tendientes a seleccionar los
aspirantes que haran parte de las listas mediante las cuales se conformaran las ternas para

la designacidn de los gerentes o directores de dichas empresas.

El proceso, desde la recepcidon de inscripciones hasta la entrega de resultados definitivos,
previos a la conformacién de la terna, deberd ser adelantado por Universidades o
Instituciones de Educacién Superior Publicas o Privadas, con aprobacion oficial, o por estas en
asocio con entidades especializadas en la seleccion de personal para cargos de alta gerencia.
En todo caso, la universidad e institucién que se escoja, segun corresponda, deberan
demostrar experiencia en procesos de seleccidon de personal directivo, competencia técnica,
capacidad logistica y contar para la realizacion del mismo con profesionales con
conocimientos especificos en seguridad social en salud y experiencia en el sector salud

superior a tres (3) anos.



Articulo 2°. Invitacién a participar en el proceso y su publicacién. Una vez seleccionada la
entidad que realizard el proceso, la Junta Directiva de la respectiva empresa invitard a los
aspirantes interesados en participar en el mismo, a través de prensa escrita de amplia
circulacion nacional o regional. Igualmente, la invitacién debera publicarse en el lugar de
acceso al publico de las Secretarias o Direcciones Seccionales de Salud del nivel
departamental y municipal correspondientes y en la empresa social del Estado para la cual

se realiza el proceso.

De dicha invitacién se debera informar a la comunidad mediante avisos radiales en una
emisora de cubrimiento local o regional y estos deberan efectuarse por lo menos durante tres

dias con una periodicidad minima de tres veces al dia en horarios de alta audiencia.

Ademas de los anteriores medios de divulgacion, las Juntas podran utilizar otros medios de
comunicacién masiva tales como folletos, correo electrénico o paginas electrénicas de la
Entidad e igualmente podran publicarse en las paginas web del Ministerio de la Proteccidn

Social y del Departamento Administrativo de la Funcién Pdblica.

La invitacién debera ser publicada como minimo con diez (10) dias habiles de antelacién a la
fecha de iniciacién de las inscripciones.

Articulo 3°. Contenido de la invitacién. La invitacién deberd contemplar toda la informacién

relevante del proceso y como minimo contendrd los siguientes aspectos:

3.1.1.1. Nombre de la empresa social del Estado, nivel de complejidad, direccién y teléfono.
3.1.1.2. Fecha de la invitacién.

3.1.1.3. Funciones y requisitos del cargo.

3.1.1.4. Asignacién basica del empleo.

3.1.1.5. Fecha, horario y lugar de inscripcidn de candidatos.

3.1.1.6. Fecha y lugar de publicacién de admitidos y no admitidos al proceso.

3.1.1.7. Pruebas a aplicar y valor de cada una de ellas dentro del proceso.



3.1.1.8. Lugar, fecha y hora de realizacién de las pruebas.
3.1.1.9. Fecha y lugar de publicacion de lista de aspirantes que superaron las pruebas.
3.1.1.10. Término para efectuar reclamaciones.

Articulo 4°. Inscripciones. El término para las inscripciones no debera ser inferior a cinco (5)
dias habiles y se realizara en el Formulario Unico de Inscripcién, que se encuentra disponible
en las paginas web del Ministerio de la Proteccion Social, del Departamento Administrativo de
la Funcién Publica, de las Secretarias y Direcciones Territoriales de Salud y de la respectiva

Empresa Social del Estado.

Al Formulario Unico de Inscripcién deberd anexarse los documentos que acrediten la

formacién académica y la experiencia laboral relacionada de los aspirantes.

Las certificaciones de experiencia deberan contener, como minimo, los siguientes datos:
4.1. Nombre o razén social de la entidad o empresa.

4.2. Tiempo de servicio.

4.3. Relacion de funciones desempefadas.

Las inscripciones podran realizarse personalmente o por correo certificado, el cual debera
ingresar a la institucién que llevara a cabo las inscripciones, dentro del plazo fijado para

estas.

Dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de cierre de las inscripciones debera
publicarse la lista de los aspirantes admitidos al proceso por acreditar los requisitos, asi como

la de los no admitidos.

Articulo 5°. Pruebas de evaluaciéon. En los procesos deberan aplicarse pruebas de

conocimientos y de competencias.

Las pruebas de conocimientos deberan estar orientadas a evaluar a los aspirantes en cuanto
a los conocimientos normativos y técnicos relacionados con el cumplimiento de los objetivos

y funciones de la entidad y del cargo a proveer y, especialmente, los relativos al Sistema de



Seqguridad Social en Salud.

Las pruebas de competencias estaran encaminadas a evaluar los factores: Orientacién a
resultados, Orientacién al usuario y al ciudadano, Transparencia, Compromiso con la
organizacion, Liderazgo, Planeacién, Toma de decisiones, Direccidon y desarrollo de personal y

Conocimiento del entorno.

Igualmente, deberdn valorarse los antecedentes de los aspirantes en cuanto a estudios y
experiencia que sobrepasen los requisitos del empleo, para lo cual la instituciéon que adelante
el proceso disefiard un instrumento en el cual se privilegie la experiencia en el sistema de
seguridad social en salud; esta prueba no podra tener un valor superior al veinte por ciento

(20%) de la totalidad del proceso y en ningun caso tendrd caracter eliminatorio.

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

masiva.

De la lista a que se refiere el inciso anterior, la Junta Directiva, mediante el mecanismo que
ella determine, conformara la terna para la designacidon del Gerente o Director de la

respectiva empresa social del Estado.

Articulo 7°. Asesoria y evaluacién de los procesos. El Departamento Administrativo de la
Funcion Publica prestara a las entidades que lo requieran asesoria para la planeacién y

desarrollo del proceso aqui regulado.

Con el propdsito de que el Departamento Administrativo de la Funcién Publica pueda llevar
estadisticas, realizar evaluaciones y sondeos sobre los procesos regulados por esta
resolucion las empresas sociales del Estado deberan enviar en forma oportuna la informacién

que esta entidad les solicite.

Articulo 8°. Seguimiento y control. Una vez concluido el proceso, la empresa social del Estado

debera elaborar un informe sobre la ejecucién del mismo en sus distintas etapas, en el cual



se precisara, entre otros aspectos relevantes, los mecanismos y criterios utilizados para
seleccionar la Universidad o Institucion de educacién superior que adelantd el proceso, las
caracteristicas de las pruebas aplicadas, las reclamaciones formuladas en las distintas etapas
y la forma en que estas fueron resueltas. Dicho informe permanecera bajo custodia del
Gerente de la respectiva empresa social del Estado para efecto de su ulterior verificaciéon o
revision por parte de la Superintendencia Nacional de Salud y demds autoridades

competentes.
Articulo 9°. Vigencia. La presente resolucién rige a partir de la fecha de su publicacién”.

Finalmente, los respectivos Estatutos de la correspondiente Empresa Social del Estado,

suelen contener algunas disposiciones referentes al proceso de seleccidn de su gerente.
8. Resolucién del cargo concreto de inconstitucionalidad.

8.1. El principio de igualdad de oportunidades en el acceso a cargos publicos en condiciones

de igualdad.

El principio constitucional de igualdad de oportunidades apunta a que todo ciudadano tiene
derecho a desempefiar funciones y cargos publicos en igualdad de condiciones, de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos que ha ratificado el
Estado colombiano, principio que se encuentra garantizado, a su vez, mediante un conjunto
de reglas constitucionales segun las cuales los empleos en los 6rganos y entidades del
Estado son, por regla general, de carrera; los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no
haya sido determinado por la Constitucién o la ley, serdn nombrados por concurso publico; el
ingreso a la carrera administrativa y los ascensos seran por méritos en tanto que el retiro se
dara Unicamente por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo, por violacién
del régimen disciplinario “y por las demas causales previstas en la Constitucion o la ley”. En
otras palabras, la Carta Politica sienta las bases esenciales para el disefio de cualquier
carrera administrativa en Colombia, cuyo eje central lo constituye el principio de igualdad de
oportunidades, y diferenciando en tres momentos diversos: el ingreso, el ascenso y

finalmente el retiro del servidor publico.

De igual manera, la jurisprudencia constitucional ha resaltado la importancia de los

concursos de méritos, en tanto que mecanismos técnicos adecuados para el ingreso a la



carrera administrativa. De alli que, de manera constante, la Cortel0 ha censurado la
adopcién de medidas encaminadas a permitir un ingreso automatico a la carrera

administrativa, por cuanto se quebranta el principio de igualdad de oportunidades.

Al respecto, recientemente la Corte en sentencia C- 319 de 2010, con ocasién del examen de

unas disposiciones que regulan la carrera en la Defensoria del Pueblo, consider6 lo siguiente:

“En sintesis, la Constitucion de 1991 modificd por completo el concepto de funcién publica
que antafo se tenia en Colombia por cuanto, en adelante, debe ser comprendida y aplicada
en clave de derechos fundamentales. De alli que, el principio de igualdad de oportunidades,
entendido en sus facetas negativa y positiva deba garantizarse en todos los &mbitos del
servicio publico, incluyendo las altas dignidades del Estado, lo cual se traduce en (i) un
mandato de tratamiento igualitario para todos los ciudadanos que deseen aspirar a ocupar
un cargo publico, sin distingo alguno por motivos de género, raza, condicién social, creencia
religiosa o militancia politica; y (ii) la adopcién de medidas positivas frente a grupos sociales
que inveteradamente han sido discriminados en términos de acceso a cargos publicos, en

especial, de direccion.
8.2. La expresién acusada no vulnera la Constitucion.

La demandante explica que el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 regula dos hipétesis, a

saber:

a. El caso de un gerente de una ESE que ha cumplido su periodo inicial de 4 afos y es
reelegido por el nominador, por una sola vez, (i) previa propuesta de la Junta Directiva y (ii)
siempre y cuando cumpla con los indicadores de evaluacién conforme lo sefiale el

Reglamento.

a. El supuesto factico de un gerente de una ESE, quien ha cumplido su periodo inicial de 4

anos y es reelegido, por una sola vez, previo concurso de méritos.



Asi pues, la ciudadana considera que la segunda hipétesis legal vulnera el derecho
fundamental de acceso a cargos publicos en condiciones de igualdad, en la medida en que
no existiria razén alguna para que una persona pueda acceder a un cargo publico, las veces
que quiera, si media un concurso publico de méritos. La Corte no comparte tal conclusién,

por las siguientes razones.

Como se ha explicado, en punto a la regulacion de la prestacion del servicio de salud, el
legislador cuenta con un amplio margen de configuracién normativa, razén por la cual, en
materia del establecimiento de la duracién de los periodos para gerentes de las ESE existe un

conjunto de posibilidades igualmente validas, frente a las cuales el Congreso puede optar.

Pues bien, en el presente caso el legislador consideréd que los fines de una adecuada vy
eficiente administraciéon de lo publico y del derecho que tienen todos los interesados de
acceder a un determinado cargo estatal, se podian alcanzar permitiendo, por una sola vez, la
reeleccién de los gerentes de las ESE, previo concurso publico de méritos. Se trata, en
consecuencia, de una féormula que permite garantizar, por una parte, que un buen gestor
pueda culminar con determinados proyectos que ha venido ejecutando pero que, al mismo
tiempo, se le permita la posibilidad a otras personas de acceder a cargos de direccién en el
Estado.

En tal sentido, en gracia de discusion, se podria alegar que el derecho a acceder a cargos
publicos, desde la perspectiva de quien no se ha desempefado como gerente de una ESE, se
encuentra garantizado por el concurso de méritos, y que al mismo tiempo, no existirian
razones de peso para negarle tal opcién a quien si lo ha ocupado. En otras palabras, que por
tratarse de un concurso de méritos y no de un sistema de nominacién o de eleccién por
cuerpos colegiados, no existen razones para prohibir la reeleccién indefinida de los gerentes
de las ESE.

A pesar de la solidez que puedan presentar, prima facie tales argumentos, es preciso tener
cuenta circunstancias tales como (i) asi se trate de un concurso de méritos abierto, quien se
ha desempefiado como gerente de una ESE ingresa con una indudable ventaja comparativa
frente a los demas aspirantes, consistente en demostrar una experiencia especifica en dicho
empleo; (ii) un gerente en propiedad conoce los pormenores de la administracion de la ESE,

al igual que a los integrantes de la Junta Directiva de la misma, quienes convocan el concurso



de méritos; y (iii) no existe evidencia empirica que demuestre que un fendmeno de
reeleccion indefinida de un gerente de una ESE garantice determinados indices de eficiencia,
eficacia y moralidad publica. Por el contrario, es previsible que el recurso a los concursos de
méritos amafados se convierta en una simple fachada para ocultar ciertas practicas de

corrupcién administrativa.

Asi las cosas, la Corte declarara exequible el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, por el cargo

analizado.
VIIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE
Declarar EXEQUIBLE, por el cargo analizado, el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,

cumplase y archivese el expediente.
Presidente

Ausente con excusa

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO



Magistrado

NILSON ELIAS PINILLA PINILLA

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Cfr. Corte Constitucional, Auto del 29 de julio de 1997, expediente D-1718.
2 Cfr. Sentencia C-131 de 1993
3 Sentencia C-1052 de 2001.

4 Sentencia C-1046 de 2001: “...es necesario distinguir, tal y como esta Corte lo ha hecho,
entre las nociones de “disposiciéon” y de “contenido normativo”. Asi, en general las
expresiones normas legales, enunciados normativos, proposiciones normativas, articulos,
disposiciones legales y similares se asumen como sinénimas. Sin embargo, lo cierto es que
es posible distinguir entre, de una parte, los enunciados normativos o las disposiciones, esto
es, los textos legales y, de otra parte, los contenidos normativos, o proposiciones juridicas o
reglas de derecho que se desprenden, por la via de la interpretacion, de esos textos.
Mientras que el enunciado o el texto o la disposicién es el objeto sobre el que recae la
actividad interpretativa, las normas, los contenidos materiales o las proposiciones normativas

son el resultado de las misma”. También, en aplicacién de la diferenciacidén entre disposicién



normativa y contenido normativo la Corte en la sentencia C-573 de 2004, rechazé la solicitud
de inhibicidon de uno de los intervinientes en el proceso, que alegaba que la disposicién
normativa objeto de la revisién (un inciso del articulo 82 de la Ley 812 de 2003 Por la cual se
aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario) configuraba
la descripcién de un programa sin efectos normativos, es decir sin contenido normativo.
Frente a lo que la Corte dijo: “la inclusidon de un programa especifico en el Plan de Desarrollo
tiene al menos el siguiente efecto normativo concreto: permitir que en el presupuesto sean
apropiadas las correspondientes partidas para desarrollar ese programa”. De igual manera, a
partir de la mencionada distinciéon en las sentencias C-207/03 y C-048/04 se ratificé lo dicho
en la C-426/02, en el sentido de establecer que “[e]l hecho de que a un enunciado normativo
se le atribuyan distintos contenidos o significados, consecuencia de la existencia de un
presunto margen de indeterminaciéon semantica, conlleva a que la escogencia practica entre
sus diversas lecturas trascienda el ambito de lo estrictamente legal y adquiera relevancia
constitucional, en cuanto a que sus alternativas de aplicacién pueden resultar irrazonables y

desconocer los mandatos superiores”.

5 Gaceta del Congreso nim. 249 de 2006.

6 Gaceta del Congreso nim. 563 de 2006.

7 Gaceta del Congreso nim. 656 de 2006.

8 Sentencia C-811 de 2007 .

9 Derogado expresamente por el articulo 87 de la ley 443 de 1998.

10 Entre otras, C- 030 de 1997; C- 1241 de 2001; C- 290 de 2007 y C- 588 de 2009.



