Sentencia T-235/12

ACCION DE TUTELA Y PRINCIPIO DE INMEDIATEZ-Reiteracion de jurisprudencia/ACCION DE
TUTELA-Improcedencia por incumplimiento del requisito de inmediatez en nombramiento de
Gerente de Empresa Social del Estado

De acuerdo con reiterada jurisprudencia de esta Corte, la regla general es que la accion de
tutela resulta improcedente cuando se interpone de manera extemporanea, esto es, después
de haber transcurrido un lapso considerable desde la ocurrencia del hecho vulnerador, que
da lugar a la solicitud de proteccién, siempre que no medien razones que frente a las

circunstancias del caso concreto lo justifiquen.

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS DE CONTENIDO PARTICULAR Y

CONCRETO-Reiteracion de jurisprudencia sobre procedencia excepcional

La Corte reconoce que aunque la prioridad procedimental la tiene el medio de defensa
judicial ordinario, la proteccién ius fundamental puede dispensarse por via tutela si aquel
mecanismo resulta insuficiente para evitar el perjuicio amenazante. Es alli donde la tutela
actla como mecanismo subsidiario, operante frente a los demdas medios de defensa, cuando

el perjuicio que se cierne sobre el derecho se antoja irremediable e inminente.

GERENTE DE EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO-Reglas para el nombramiento mediante
concurso/GERENTE DE EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO-Articulo 28 de la ley 1122 de 2007, por

medio del cual se desarrolla la provision del cargo

NOMBRAMIENTO DE GERENTES DE EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO Y PRINCIPIO DE
INMEDIATEZ-Improcedencia de tutela de quien ocupd primer lugar en concurso al interponer
la accién tres afos después y no utilizar acciones para indagar sobre resultado para reclamar
el derecho a ser nombrado

Ante la no comunicacién de los resultados del concurso por parte de la Universidad, se
presentd una total ausencia de acciones proclives a informarse acerca del resultado del
concurso realizado por la Universidad del Tolima; en efecto, no se formul6 solicitud, presenté
derecho de peticion, envié mensaje electrénico o realizd cualquier accion que deje presumir

interés en determinar los puntajes obtenidos por quienes integraron la lista de cinco



personas que fue remitida a la Junta Directiva del Hospital, a efectos de realizar la

escogencia del Gerente de la ESE.
Referencia: expediente T-3244811

Accién de tutela instaurada por Luis Ignacio Aparicio Ibarra contra los miembros de la Junta

Directiva de la ESE Hospital Maria Inmaculada.

Magistrado ponente:

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Bogota D.C. veintidds (22) de marzo de dos mil doce (2012)

La Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional integrada por los Magistrados
Humberto Antonio Sierra Porto, quien la preside, Luis Ernesto Vargas Silva y Maria Victoria
Calle Correa, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especialmente las
de los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucién Politica y los articulos 33 y siguientes

del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo proferido en primera instancia por el Juzgado Tercero
Penal del Circuito de Florencia - Caqueta y en segunda instancia por el Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Florencia - Caqueta.
|. ANTECEDENTES

El sefior Aparicio Ibarra interpuso accién de tutela contra la Junta Administradora de la ESE

Maria Inmaculada. Sustenta su pretensién en los siguientes
Hechos

1.- En reunién extraordinaria el dia 05 de febrero de 2008 la Junta Directiva de la ESE acordé
que el proceso meritocratico (escogencia del Gerente de la ESE) seria llevado por la

Universidad del Tolima -folio 13 y ss, cuaderno de pruebas n. 1-



2.- El informe final del proceso de seleccién publico para la eleccién del Gerente contiene el
detalle de las actividades realizadas, entre las que se cuentan: i) apertura de inscripciones al
proceso el dia 15 de febrero; ii) cierre de inscripciones 21 de febrero; iii) proceso de
preseleccion de hojas de vida de 21 a 27 de febrero; iv) pruebas de aptitud y pruebas de
conocimiento los dias 4 y 7 de marzo respectivamente; v) el 13 de marzo se publica y se
envia a la ESE la lista de las cinco personas que obtuvieron un puntaje igual o superior a 70
puntos; vi) lista que se convierte en definitiva el 25 de marzo, cuando también es enviada a
la Junta Directiva de la ESE -folio 22 y 23, cuaderno de pruebas n. 1-.

3.- La lista de las cinco personas que obtuvieron un puntaje igual o superior a 70 puntos

contenia la siguiente informacion:

Nombre Cédula de Ciudadania
Aparicio Ibarra Luis Ignacio 16.268.784
Cruz Acosta Alfonso 12.126.179

Galvis Quintero John Ernesto 12.128.002

Montero Garcia Yanid Paola 52.148.941

Pachon Cruz Héctor 18.386.482

Informacién contenida en folio 75, cuaderno de pruebas n. 1.

4.- Esta fue la informacién que obtuvieron los miembros de la Junta Directiva sobre el
resultado del conjunto de méritos. En otras palabras, los miembros de la Junta no conocieron
los puntajes de quienes figuraban en la lista remitida por la Universidad - folio 40, 41 y 53,

cuaderno original-.

5.- Para escoger quienes integrarian la terna, se presentaron dos listas de tres integrantes, y
se procedié a votar por cada una. En dicha votacién fue escogida como la terna que se
presentaria al Gobernador, la conformada por Montero Garcia Yanid Paola, Galvis Quintero

John Ernesto y Pachén Crus Héctor -folio 54, cuaderno original-.

6.- El accionante afirma que la elaboracién de “planchas” con tres nombres cada una y la



posterior votacion “secreta” que se realizé por parte de los cinco miembros de la Junta
Directiva -con el objetivo de escoger la plancha con tres nombres que se presentaria al
Gobernador de Caqueta- constituyen un actuar ilegal y que vulnerd sus derechos
fundamentales, por cuanto ellos no estaban en posibilidad de organizar una terna de esta
manera, menos cuando la misma excluia a quien habria obtenido el puntaje mas alto -folios

3y 4, cuaderno original-.

7.- Existe una comunicacién de la Universidad del Tolima en la que, ante la solicitud de
puntajes de los cinco integrantes de la lista por parte de la ESE, se da a entender que el

proceso de seleccién debe hacerse sin conocer dichos puntajes -folio 56, cuaderno original-.

8.- Por medio de decreto 298 de 31 de marzo de 2008, se nombra a la sefora Yanid Paola
Montero Garcia como Gerente de la ESE Maria -Inmaculada -folio 199 cuaderno de pruebas
n. 2-.

9.- La sefiora Montero Garcia se posesiond el dia 7 de abril de 2008 -folio 200, cuaderno de

pruebas n. 2-.

10.- En el afio 2009, la sefiora Montero Garcia solicitd a la Universidad del Tolima informacién
sobre el puntaje del concurso publico realizado por esa institucion, con el objeto de elegir

Gerente de la ESE Hospital Maria Inmaculada -folio xx-

11.- Al proceso se allegaron comunicaciones del Asesor Juridico y del Director de la Unidad
Académica de la Universidad del Tolima, en las que se manifiesta que, efectuada la revision
de archivos, no se encontré solicitud alguna por parte del sefior Luis Ignacio Aparicio Ibarra
-accionante en el proceso de tutela-, en la que se solicitara informacion sobre “asunto alguno

que se esté tramitando ante dicha Facultad” -folios 75 y 76, cuaderno original-.
Solicitud de tutela

La tutela se dirige contra la decisién adoptada por la Junta Directiva de la ESE Hospital Maria
Inmaculada y contra el Gobernador del Departamento del Caquetd, por cuanto los primeros
elaboraron una terna que excluia al actor, no obstante haber obtenido el puntaje mas alto en
el concurso; y el segundo, por dar posesion como Gerente de dicha ESE a la persona que

habia obtenido el cuarto puntaje mas alto en el proceso de seleccidon, vulnerando los



derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al trabajo del accionante.

Respuesta de los Representantes de los Usuarios en la Junta Directiva de la ESE Hospital

Maria Inmaculada

Manifestaron que el proceso se llevé a cabo siguiendo la normatividad vigente al momento
de realizar la escogencia, pues en el afio 2008 no existia la obligaciéon de escoger al primero,
sino “que se presentaba autonomia para escoger a una de las personas que hubiesen
obtenido igual o0 mas de 70 puntos (art. 62 Resolucién 793 de 2003)" -folio 27, cuaderno

original-.

Discrepan de que haya habido temeridad o mala fe en su actuar y recuerdan que los
participantes en la convocatoria podian haber solicitado a la Universidad del Tolima los
resultados del concurso, “y se evidencia que el sehor LUIS IGNACIO APARICIO IBARRA, en

ningln momento solicitd informacién al respecto” -folio 28, cuaderno original-.

Asi mismo, indican que si alguno de los participantes tenia inconformidad con lo realizado por
la Junta Directiva, dichas actuaciones podian ser demandadas por medio de accién de
nulidad electoral.

Finalmente, solicitan que la accién de tutela sea declarada improcedente, en cuanto: i) no se
respetd el principio de subsidariedad -folio 30, cuaderno original-; ii) no se cumple con la

exigencia de inmediatez -folio 32, cuaderno original-
Respuesta del sefior German Medina Trivifilo, Gobernador del departamento de Caqueta

El sefior German Medina Trivifio responde a la tutela argumentando que:

i. La decision de la Junta Directiva no fue ilegal. Para sustentar su afirmacion expresa “[lla
mencionada junta no conocia los puntajes por tal motivo procedid de la lista de cinco elegible
[a] estudiar todas y cada una de las hojas de vida para proponer planchas, fruto de tal acto
transparente qued6 una plancha donde no se encontraba el accionante, y de manera
reiterativa se aclara que ni la Junta ni el Gobernador sabian el puntaje de cada uno de ellos”
-folio 40, cuaderno original-.



ii. La sefiora Yanid Paola Montero Garcia conocia los puntajes en virtud de un oficio que
dirigié a la entidad encargada de adelantar el proceso de seleccién de elegibles, un afo

después de su nombramiento -folio 41, cuaderno original-.

Finaliza argumentando que en el presente caso se presenta falta de inmediatez, tanto asi
que impugna la eleccion de la Gerente de la ESE ahora que estd a punto de terminar su

periodo -folio 43, cuaderno original-.
Respuesta del Director del Instituto Departamental de Salud del Caqueta

En comunicacién remitida al proceso de tutela el sefior Luis Gonzalo Plata Serrano, en su
calidad de Director del Instituto Departamental de salud del Caquetd, describié como se
habia desarrollado el proceso de seleccion -folios 71 y 72, cuaderno original- y finalizé
manifestando que se trata de un proceso legal en que no existié “revocatoria, observaciones

0 recursos al proceso” -folio 73, cuaderno original-.
ll. ACTUACIONES PROCESALES
Primera instancia

En sentencia de abril 11 de 2011 la Jueza Tercera Penal del Circuito considerd que la accién
presentada resultaba improcedente, por cuanto no se cumplia con el requisito de inmediatez.

En este sentido manifesto:

“De conformidad con las pruebas que reposan en el expediente, en el presente caso, el
Despacho encuentra que de acuerdo al principio de inmediatez la presunta vulneracion de los
derechos invocados no es actual, en la medida en que la designacion de LA GERENTE DEL
HOSPITAL MARIA INMACULADA ocurre en el afio 2008 y la tutela se presenta el 29 de marzo
de 2011, es decir que han trascurrido mas de dos afios para que el accionante acudiera al
Juez de Tutela, lo que no se acudié a este mecanismo dentro de un término razonable, ya que
la tutela no puede entrar a reemplazar los procesos ordinarios y menos la desidia del
demandante, quien no ejecutara actividad alguna tendiente a verificar cémo se dio el tramite
del concurso de méritos, solamente invoca el procedimiento del articulo 86 de la Carta
Politica, una vez se le comunica por otro de los participantes en el concurso que habia

sacado el primer puntaje, sin mostrar qué actos cumplié con anterioridad al 15 de marzo del



presente ano para verificar si se dio o no cumplimiento por la JUNTA DIRECTIVA DEL
HOSPITAL MARIA INMACULADA con las disposiciones legales para hacer el nombramiento”

-folio 62, cuaderno original-
Con base en estas razones se declard la tutela improcedente.
Impugnacién

En escrito de impugnacién el accionante reiterdé que en el presente caso no puede hablarse
de falta de inmediatez, pues él se enterd de la situacion que ahora expone el 15 de marzo de
2011, pues asumié que tanto la Universidad, como la Junta y el Gobernador actuaban de

buena fe.

En este sentido manifiesta “el juzgado estd completamente equivocado pues tal y como el
suscito lo afirmé BAJO LA GRAVEDAD DEL JURAMENTO sé6lo me enteré que habia ocupado el
primer lugar como consecuencia que el Dr. JOHN GALVIS me lo comenté a mediados del mes
de marzo de ese afio, por una accion de tutela que instaurd contra el sefior GOBERNADOR
DEL CAQUETA y que correspondié al JUZGADO SEGUNDO PENAL ESPECIALIZADO de esta

ciudad” -folio 85, cuaderno original-.

Por esta razdn considera que en su caso se debe hacer una excepcion al principio de

inmediatez.

Afirma, ademas, que no puede ser obstaculo para la justicia la actitud de la Universidad al no
remitir los puntajes obtenidos por los participantes al proceso de tutela; por el contrario,
resulta prueba a favor del actor que ellos certifiquen que no se hizo ninguna peticién por su
parte respecto de los resultados del concurso, pues esto demuestra la buena fe del

accionante en el actuar de los involucrados -folio 86, cuaderno original-.
Por estas razones considera debe ampararse su derecho vulnerado.
Segunda Instancia

Una vez vinculada la Gerente de la ESE el Tribunal entré a proferir fallo.

Al respecto considera que los miembros de la Junta Directiva de la ESE, asi como el



Gobernador del Caquetd, debieron conocer los puntajes de los participantes en la
convocatoria y, en consecuencia, nombrar al que habia obtenido el puntaje mas alto. El no
haber solicitado el puntaje de los participantes resulta una actitud negligente de los
participantes en el proceso de eleccion -folio 26, cuaderno de segunda instancia-, que causa
una vulneracién al derecho del actor, la cual permanece en el tiempo “por lo que resulta
aceptable la tardanza en la interposiciéon de la tutela, toda vez que el periodo del gerente del
citado centro de salud es de cuatro afos, prolongandose el mismo hasta el 31 de marzo de

2012" -folio 36, cuaderno de segunda instancia-.

Por esta razén revocd la sentencia de primera instancia y ordend que el actor fuera
nombrado como Gerente de la ESE por el tiempo que faltare para cumplirse el periodo, que
en este caso se extiende hasta el 31 de marzo de 2012 -folios 27 y 28, cuaderno de segunda

instancia-.
Pruebas
Entre las pruebas relevantes adjuntadas en el presente caso se cuentan:

1.- Acta de 05 de febrero de 2008 de la Junta directiva por las cuales se escoge para la
realizacion del “proceso meritocratico” a la universidad del Tolima -foliol3 y ss, cuaderno de

pruebas n. 1-.

2.- Informe final de la Universidad del Tolima sobre el proceso realizado -folio 22 y ss,
cuaderno de pruebas n. 1-.

3.- Comunicacién de la Universidad del Tolima informando sobre las cinco personas que

obtuvieron un puntaje mayor a 70 puntos -folio75 cuaderno de pruebas n. 1-.

4.- Acta de la Junta Directiva de la ESE de 25 de marzo de 2008 en la que se determina la
terna que sera presentada al Gobernador para la eleccidn del Gerente de la ESE -folio53 y ss,

cuaderno original-.

5.- Certificacién de la Junta Directiva respecto de las personas que integrarian la terna para la
elecciéon del Gerente de la ESE por parte del Gobernador de Caquetd -folio 77, cuaderno de

pruebas n. 1-.



6.- Respuesta de la Universidad del Tolima en que no informa sobre los puntajes de los

participantes en el concurso -folio56 y ss, cuaderno original-.

7.- Decreto 298 de 31de marzo de 2008 expedido por el Gobernador del Caquetd, por medio
del cual se nombra como Gerente de la ESE Hospital Maria Inmaculada de Florencia a la

senora Yanid Paola Montero -folios198 y 199, cuaderno de pruebas n. 2-.

8.- Acta de posesiéon como Gerente de la ESE Hospital Maria Inmaculada de Florencia de la

sefiora Yanid Paola Montero, del dia 7 de abril de 2008 -folio 200, cuaderno de pruebas n. 2-.

9.- Comunicacién de 20 de octubre de 2009, de la Universidad del Tolima informando a la
senora Yanid Paola Montero, por la cual se informa sobre el resultado final obtenido por los
cinco participantes de lista de elegibles del concurso de méritos convocado por la Junta

Directiva de la ESE Maria Inmaculada -folio 200, cuaderno de pruebas n. 3-.
l1l. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar la decisién proferida dentro
de la accién de tutela de la referencia de conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y
241, numeral 90., de la Constitucién Politica y en concordancia con los articulos 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991.

2. Presentacion del caso y problema juridico

Corresponde a esta Sala proferir la sentencia de revision de la tutela impetrada por el sefior
Aparicio Ibarra en contra de la Junta Directiva de la ESE hospital maria Inmaculada y el
Gobernador del Departamento de Caquetd. La peticién tiene como fundamento el
nombramiento de la sefiora Yanid Paola Montero Garcia como Gerente de la mencionada ESE,
quien tenia el cuarto puntaje entre quienes participaron el concurso para proveer el cargo, lo
que presuntamente vulneré los derechos de quien tenia el puntaje mas alto, es decir el sefior

Aparicio Ibarra, accionante dentro del proceso de tutela.

Siendo esta la situacién factica planteada ante la Corte, seran dos los problemas juridicos a



resolver por parte de la Sala. El primero, que es comuUn a todas las acciones de tutela y que
en la presente situacién tiene especial relevancia, es i) si para el caso en estudio se cumplen
las causales de procedibilidad de la accién; de ser procedente la utilizaciéon de la accién de
tutela, la Sala se enfrentaria a un segundo problema, consiste en determinar ii) si con el
nombramiento de la persona que no obtuvo el primer puntaje en el concurso organizado por
la ESE Hospital Maria Inmaculada para proveer el cargo de Gerente de dicha institucion se
vulneraron derechos fundamentales al sefior Luis Ignacio Aparicio Ibarra , quien ocupé el
primer lugar en dicho concurso y, por tanto, tenia el puntaje mas alto entre quienes
conformaron la lista de elegibles a partir de la cual fue elaborada la terna presentada al

Gobernador para que realizara dicha eleccién.

Para resolver el problema juridico la Corte hara consideraciones acerca del requisito de
inmediatez en las acciones de tutela; las causales de procedibilidad de la accidén de tutela
contra actos administrativos; las exigencias que surgen de la realizaciéon de concursos para el

acceso a cargos publicos por parte las ESEs; vy, finalmente, resolvera el caso en concreto.

3. El requisito de inmediatez en la presentacién de la accién de tutela. Reiteracién de

jurisprudencia.

La accidn de tutela fue instituida por la Constitucién de 1991, como un mecanismo judicial
subsidiario para la protecciéon inmediata de los derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados por la acciéon u omision de cualquier
autoridad publica o de particulares en ciertas circunstancias, en cuanto no tengan proteccién

eficaz y oportuna en otra jurisdiccion.

La Corte tiene establecido que si bien puede ejercerse en cualquier tiempo, ello no significa
que el amparo proceda con completa independencia de la demora en la presentacién de la
peticiéonl. Concretamente, ha sostenido esta Corporacién que la tutela resulta improcedente
cuando la demanda se interpone después de transcurrido un lapso irrazonablemente
extenso, desde la fecha en que sucedieron los hechos o viene presentandose el hecho

vulnerador que la parte accionante estima que afecta sus derechos fundamentales.

La jurisprudencia constitucional en reiteradas ocasiones se ha pronunciado respecto al
término prudencial que debe existir entre el hecho considerado conculcador y la

presentacion de la accion de tutela. En este sentido, la sentencia SU-961 de diciembre 1° de



1999, hizo un analisis de la jurisprudencia hasta entonces existente, sintetizando:

“Teniendo en cuenta este sentido de proporcionalidad entre medios y fines, la inexistencia de
un término de caducidad no puede significar que la accidon de tutela no deba interponerse
dentro de un plazo razonable. La razonabilidad de este plazo esta determinada por la
finalidad misma de la tutela, que debe ser ponderada en cada caso concreto. De acuerdo con
los hechos, entonces, el juez esta encargado de establecer si la tutela se interpuso dentro de

un tiempo prudencial y adecuado, de tal modo que no se vulneren derechos de terceros.”

A esta consideracidén la Corte Constitucional ha afiadido otras no menos importantes, como
las relacionadas con la seguridad juridica, que reclama la pronta resolucién definitiva de las
situaciones litigiosas y el interés de terceros, cuya situacién podria verse injustamente
afectada por el otorgamiento tardio de la proteccién constitucional al peticionario, cuando

éste no la reclamé dentro de un término razonable.
Es por ello que, en la misma providencia citada, expresé también:

“Si bien el término para interponer la accién de tutela no es susceptible de establecerse de
antemano de manera afirmativa, el juez estd en la obligacidén de verificar cudndo ésta no se
ha interpuesto de manera razonable, impidiendo que se convierta en factor de inseguridad,
que de alguna forma afecte los derechos fundamentales de terceros, o que desnaturalice la

accion.”

En igual sentido se pronuncié la Sala Octava de revisidn en la sentencia T-1028 de 2010 al

indicar:

“la exigencia de inmediatez responde a necesidades adicionales. En primer lugar, proteger
derechos de terceros que pueden verse vulnerados por una tutela ejercida en un plazo
irrazonable2, caso en el que “se rompe la congruencia entre el medio de proteccién y la
finalidad que se busca: la proteccién integral y eficaz de los derechos fundamentales de las
personas” 3. En segundo lugar, impedir que el amparo “se convierta en factor de inseguridad
[juridica]”4. En tercer lugar, evitar “el uso de este mecanismo constitucional como

herramienta supletiva de la propia negligencia” en la agencia de los derechos5”.

Ahora, corresponde al juez evaluar dentro de qué tiempo es razonable ejercer la accion de



tutela en cada caso concreto, esta corporacién ha sefialado que corresponde igualmente a
aquél valorar las circunstancias por las cuales el solicitante pudiera haberse demorado para
interponer la accién, de acuerdo con los hechos de que se trate. Asi, de manera excepcional,
la tutela ha procedido en algunos casos en los que ella se ha interpuesto tardiamente,

cuando el servidor judicial encuentra justificada la demora6.

Lo anterior, conlleva necesariamente a la conclusién de que no existe una definicion de
antemano, con vocacion general, de la razonabilidad y proporcionalidad para el tiempo de
presentacién de la accidn de tutela contra providencias judiciales. De alli que sea deber del
juez constitucional analizar, en cada caso particular, si la solicitud de amparo fue presentada

dentro de un término que revista dichas caracteristicas.

En este orden de ideas, surtido el analisis de los hechos del caso concreto, el juez
constitucional puede llegar a la conclusiéon de que una accién de tutela, que en principio
pareceria carente de inmediatez por haber sido interpuesta después de un tiempo
considerable desde la amenaza o vulneracidn del derecho fundamental, en realidad resulta
procedente debido a las particulares circunstancias que rodean el asunto. Asi, la
jurisprudencia constitucional ha determinado algunos eventos -por supuesto no taxativos- en
que esta situacidn se puede presentar7, tales eventos fueron resefiados en la sentencia

T-1028 de 2010 de la siguiente manera:

(i) La existencia de razones validas para la inactividad, como podria ser, por ejemplo8, la
ocurrencia de un suceso de fuerza mayor o caso fortuito, la incapacidad o imposibilidad del
actor para interponer la tutela en un término razonable, la ocurrencia de un hecho
completamente nuevo y sorpresivo que hubiere cambiado drasticamente las circunstancias

previas, entre otras.

(ii) Cuando a pesar del paso del tiempo es evidente que la vulneracién o amenaza de los
derechos fundamentales del accionante permanece, es decir, su situaciéon desfavorable como
consecuencia de la afectacién de sus derechos continta y es actual. Lo que adquiere sentido
si se recuerda que la finalidad de la exigencia de la inmediatez no es imponer un término de
prescripcidon o caducidad a la accién de tutela sino asegurarse de que se trate de de una
amenaza o violacion de derechos fundamentales que requiera, en realidad, una proteccién

inmediata.



(iii) Cuando la carga de la interposicidén de la accién de tutela en un plazo razonable resulta
desproporcionada dada la situacién de debilidad manifiesta en la que se encuentra el
accionante, lo que constituye un trato preferente autorizado por el articulo 13 de la
Constitucién que ordena que “el Estado protegerd especialmente a aquellas personas que
por su condiciéon econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad

manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

Se reitera entonces que, de acuerdo con reiterada jurisprudencia de esta Corte, la regla
general es que la accién de tutela resulta improcedente cuando se interpone de manera
extemporanea, esto es, después de haber transcurrido un lapso considerable desde la
ocurrencia del hecho vulnerador, que da lugar a la solicitud de proteccion, siempre que no
medien razones que frente a las circunstancias del caso concreto lo justifiquen. Por ello,
tratandose de un requisito de procedencia de este amparo, la Sala debera evaluar su

adecuado cumplimiento en la situacién bajo estudio.
4 La accién de tutela como mecanismo para controvertir actos administrativos

La accién de tutela instituida en el articulo 86 de la Constitucién de 1991 tiene como
caracteristica esencial la de ser un mecanismo subsidiario, es decir, que funciona Unicamente
en aquellos casos en que no exista instrumento ordinario alguno con el que pueda impedir
que continle la vulneracién o amenaza al derecho fundamental. Por esta razén la Corte ha
manifestado de forma constante que, ante la existencia de mecanismos ordinarios previstos
para la proteccién iusfundamental requerida en una determinada situacidn, la accién de
tutela deviene improcedente. Es claro que la postura de la Corte obedece a la necesidad de
respetar el conducto regular de las competencias jurisdiccionales, a efectos de conservar la
estructura funcional de la rama judicial. Por esta via, la Corte busca evitar la indebida
intromision del juez de tutela en las labores asignadas a los jueces por parte del legislador.

En este sentido, la Corte ha reiterado

“(...) la paulatina sustitucién de los mecanismos ordinarios de proteccién de derechos y de
solucion de controversias por el uso indiscriminado e irresponsable de la accién de tutela
entrafa (i) que se desfigure el papel institucional de la accién de tutela como mecanismo
subsidiario para la proteccién de los derechos fundamentales, (ii) que se niegue el papel

primordial que debe cumplir el juez ordinario en idéntica tarea, como quiera que es sobre



todo éste quien tiene el deber constitucional de garantizar el principio de eficacia de los
derechos fundamentales (articulo 2 Superior)9 vy (iii) que se abran las puertas para
desconocer el derecho al debido proceso de las partes en contienda, mediante el
desplazamiento de la garantia reforzada en que consisten los procedimientos ordinarios ante
la subversién del juez natural (juez especializado) y la transformacién de los procesos

ordinarios que son por regla general procesos de conocimiento (no sumarios).”10

Segun lo dicho, es entendible que la Corte afirme que “la justicia constitucional no puede
operar como un mecanismo de proteccion paralelo y totalmente ajeno a los medios de
defensa judiciales de caracter ordinario, sino que, por el contrario, se debe procurar una
coordinacion entre éstos, con el fin de que no ocurran interferencias indebidas e invasiones
de competencia no consentidas por el Constituyente. Es precisamente la adecuada aplicacion
del principio de subsidiariedad lo que logra la articulacidon de los 6rganos judiciales en la

determinacién del espacio jurisdiccional respectivo”11.

Sin embargo, y con el primordial objetivo de preservar la eficacia de la accién de tutela como
mecanismo de proteccidn juridica de los derechos fundamentales, en numerosas ocasiones y
de manera constante se ha manifestado por la jurisprudencia constitucional que es necesario
realizar un analisis sustancial, y no simplemente formal, al evaluar la existencia de
mecanismos ordinarios para la proteccién del derecho fundamental vulnerado o amenazado.
En este sentido se ha insistido en que dicha evaluacién no debe observar Unicamente que el
ordenamiento prevea la existencia de recursos o acciones para la solucién por la via juridica
de determinada situacion, sino que en el contexto concreto dicha solucién sea eficaz en la

proteccién del derecho fundamental comprometido.
En este sentido se ha concluido

“Asi, antes de resolver la improcedencia de la accién de tutela de una forma mecanica por la
existencia de un procedimiento determinado, corresponde al juez constitucional dilucidar dos
cuestiones: la primera, consiste en determinar si el medio judicial alterno presenta la
idoneidad y eficacia necesarias para la defensa de los derechos fundamentales. Si la
respuesta a esa primera cuestion es positiva, debe abordarse la cuestién subsiguiente
consistente en determinar si concurren los elementos del perjuicio irremediable, que

conforme a la jurisprudencia legitiman el amparo transitorio.



“La idoneidad vy eficacia del medio debe ser apreciada en concreto atendiendo las
circunstancias especificas en que se encuentre el solicitante, la entidad de los derechos
implicados y el grado de vulneracién o amenaza de esos derechos fundamentales. Es por
esto que el numeral primero del articulo 62 del decreto 2591 de 1991, declarado exequible
mediante sentencia C-018 de 1993, establecid que (...) [I]a existencia de dichos medios sera
apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se

encuentre el solicitante.’12"13

En este sentido, ese desplazamiento de la accién de tutela por los medios ordinarios de
defensa judicial, sélo se presenta cuando éstos resultan aptos, idéneos y eficaces para la
proteccién del derecho fundamental violado o amenazado. Al respecto, la Corte ha sostenido
que: ‘... ‘en cada caso, el juez esta en la obligacidon de determinar si las acciones disponibles
le otorgan una proteccién eficaz y completa a quien la interpone. Si no es asi, si los
mecanismos ordinarios carecen de tales caracteristicas, el juez puede otorgar el amparo de
dos maneras distintas, dependiendo de la situacién de que se trate. La primera posibilidad es
que las acciones ordinarias sean lo suficientemente amplias para proveer un remedio
integral, pero que no sean lo suficientemente expeditas para evitar el acontecimiento de un
perjuicio irremediable. En este caso sera procedente la accion de tutela como mecanismo
transitorio, mientras se resuelve el caso a través de la via ordinaria. La segunda posibilidad,
es que las acciones comunes no sean susceptibles de resolver el problema de manera
integral’, en este caso, es procedente conceder la tutela de manera directa, como

mecanismo eficaz e idéneo de proteccion de los derechos fundamentales...'14"15.

“En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o préximo a suceder. Este exige un
considerable grado de certeza y suficientes elementos facticos que asi lo demuestren,
tomando en cuenta, ademas, la causa del dafio. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser
grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la
persona (moral o material), pero que sea susceptible de determinacién juridica. En tercer
lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el dafo, entendidas éstas desde una
doble perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como
respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por Gltimo, las medidas de
proteccidén deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y

eficiencia a fin de evitar la consumacion de un dafio antijuridico irreparable.



“En consecuencia, no todo perjuicio puede ser considerado como irremediable, sino solo
aquel que por sus caracteristicas de inminencia y gravedad, requiera de medidas de
proteccién urgentes e impostergables. Con todo, esta previsién del articulo 86 de la Carta
debe ser analizada en forma sistematica, pues no puede olvidarse que existen ciertas
personas que por sus condiciones particulares, fisicas, mentales o econémicas, requieren
especial proteccién del Estado, como ocurre, por ejemplo, en el caso de los nifios, las mujeres

embarazadas, los menesterosos o las personas de las tercera edad”16.

En esta linea discursiva, resalta la Sala que la jurisprudencia constitucional se ha
manifestado sobre de la procedencia de la accién de tutela contra actos administrativos en
desarrollo de procesos tendentes a la provisidon de cargos publicos. En estos casos se han
establecido reglas especificas para determinar la procedencia de la tutela en aplicacién de
los parametros generales antes mencionados. En este sentido se consagrd en la sentencia
T-215 de 2006 “[e]n efecto, si en dichas actuaciones administrativas no se observa el
procedimiento legalmente previsto, y si ello repercute en la afectacién del derecho al debido
proceso de los interesados en la decisién administrativa, la accién de tutela se erige como un
medio de defensa judicial adecuado, pero solamente si no existe otro mecanismo de defensa
judicial que sirva para garantizar tales derechos, o si existiéndolo no se revela como un
mecanismo de defensa eficaz en el caso concreto, o se cierne la amenaza inminente de un

perjuicio irremediable sobre esta clase de derechos”.

Y sobre la especifica idoneidad y eficacia de la accidén de nulidad en estos casos se manifestd

recientemente

“Ahora bien, en gracia de discusion, si se admitiese que contra el acto de publicacién de
resultados de las pruebas es admitida por esa jurisdiccién la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho, dificilmente podria alegarse la eficacia del medio judicial para
lograr la proteccién de los derechos fundamentales, puesto que la prolongada espera para la
culminacién de un proceso contencioso administrativo, que adn cuando no siempre tal
circunstancia desvirtia un medio de defensa judicial aplicable, en los casos bajo revisién es
relevante puesto que no les garantiza a los peticionarios el acceso inmediato al derecho

fundamental de rango constitucional a acceder a cargos publicos por via de un concurso de



mérito, dado que con probabilidad a su terminacién, ya los derechos en disputa se hayan
extinguido teniendo en cuenta que parte del debate de fondo sobre esos actos, radica

precisamente en la naturaleza de tramite o no de esos actos.”17

Este planteamiento resulta acorde con una estable jurisprudencia constitucional que fue
ratificada desde el ano 1998 por la Sala Plena de la Corte Constitucional, cuando en la

sentencia SU-133 de 1998 se consagro

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

relacionarlo con los postulados y normas de la Carta Politica.”

Por lo tanto, la existencia de recursos administrativos o acciones judiciales para controvertir
un acto de la administracién no inhibe automaticamente el uso de la accién de tutela, pues
en estos casos debera evaluarse si la proteccién adecuada -es decir, aquella acorde con
criterios de justicia material- del derecho fundamental se logra por via de los mecanismos
ordinarios previstos por el ordenamiento para dicho propésito. De llegarse a la conclusion
contraria, la utilizacién de la accién de tutela para ese especifico caso no constituiria una
suplantaciéon del medio ordinario, ni la accién del juez de tutela una usurpacion de la
competencia del juez ordinario. Por el contrario, se trataria de una concrecién de parametros
de justicia material en la proteccién de derechos fundamentales al lograr que la misma tenga
un caracter eficaz y expedito, necesidad axial en un Estado que propugne por una aplicacion

real de los derechos fundamentales.

Con base en los anteriores argumentos la Sala analizard si en el presente caso resulta
procedente la accién de tutela interpuesta por el sefior Aparicio Ibarra. Sin embargo, antes
de entrar en el analisis del caso concreto se haran unas breves reflexiones sobre la
interpretacién que, de acuerdo con el principio de interpretacién conforme a la Constitucién,
deba hacerse de las reglas que rigen los procesos de seleccidn que se surten para proveer el

cargo de Gerente de una empresa social del Estado.



5. Reglas existentes para la provisién de los cargos de gerente de una Empresa Social del
Estado

La provisién del cargo de gerente de una de las empresas sociales del Estado es desarrollada
actualmente por el articulo 28 de la ley 1122 de 2007, cuerpo normativo que reformé

distintos apartes de la ley 100 de 1993, entre otros la regulaciéon del mencionado tema.
El primer inciso del articulo en cuestién consagra

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)
anos, mediante concurso de méritos que deberd realizarse dentro de los tres meses,
contados desde el inicio del periodo del Presidente de la Republica o del Jefe de la Entidad
Territorial respectiva, segun el caso. Para lo anterior, la Junta Directiva conformara una terna,
previo proceso de seleccién de la cual, el nominador, segun estatutos, tendra que nombrar el

respectivo Gerente.

Este precepto fue objeto del examen de constitucionalidad por parte de la Corte
Constitucional, que en sentencia C-181 de 2010 declaré condicionalmente exequible el
aparte que sefala la conformacién de la terna y la escogencia del gerente de los integrantes

de la misma. En desarrollo de este aspecto se manifestd

“En otras palabras, si el legislador -y lo mismo podria aplicarse a la administracion- decide
someter a concurso la provisidon de un cargo de libre nombramiento y remocién, debe
sujetarse a las reglas propias del concurso fijadas por la ley y la jurisprudencia de esta
Corporacién. En este sentido es preciso recordar que la libertad de configuracion del
legislador no sélo esta sometida a las limitaciones expresas que impone la propia
Constitucién, sino también a las restricciones que se desprenden de los derechos

fundamentales y los principios constitucionales.”18

En este sentido, siempre que se realiza un concurso para la provisién de un cargo deben
seqguirse determinadas reglas que han sido fijadas desde el inicio de la jurisprudencia
constitucional y que responden a los principios de transparencia, buena fe y acceso por
mérito a los cargos de la administracién, los cuales fueron recogidos en la decisién antes

mencionada. En este sentido manifestd la Corte en aquella ocasion



“Algunas de las reglas del concurso que han sido fijadas por la jurisprudencia constitucional

son las siguientes:19

En coherencia con lo manifestado sobre los concursos para proveer cargos de la
administracién, la decisién C-181 de 2010 manifestd respecto de los cargos del gerente de
las ESE

“La jurisprudencia constitucional ha indicado que el legislador tiene libertad para definir
cuales cargos son de libre nombramiento y remocién; sin embargo, su decisién debe ser
guiada por dos criterios: (i) Los cargos de libre nombramiento y remociéon deben estar
orientados al cumplimiento de funciones directivas, de manejo, de conduccién u orientacién
institucional -criterio funcional-; y (ii) debe tratarse de empleos en los cuales sea necesaria la
confianza en los servidores publicos que tienen a su cargo esa clase de responsabilidades
-criterio subjetivo de confianza-.22 Estos criterios fueron plasmados en el articulo 5 de la Ley
443 de 1998 “Por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras
disposiciones”, y en el articulo 5 de la Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que
regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras

disposiciones”.

Los literales a) y b) del numeral segundo de esta Ultima norma indican que son cargos de
libre nombramiento y remocién en la administracién descentralizada a nivel nacional y
territorial, los cargos de gerente. De conformidad con esta norma y dada la naturaleza de las
funciones que desempenan los gerentes de las empresas sociales del estado, es claro que la

naturaleza de estos empleos es de libre nombramiento y remocién.

Por regla general, los nominadores de los cargos de libre nombramiento y remocién gozan de
discrecionalidad para proveer las vacantes. No obstante, el legislador, en ejercicio de su
libertad de configuracién y en concordancia con el articulo 2 de la Ley 909 de 2004, resolvié
en la Ley 1122 de 2007 (i) someter la provisién de los cargos de gerentes de las empresas
sociales del estado al sistema de concurso, y (ii) asignarles un periodo institucional de cuatro

anos.”23
De manera que

“El sometimiento de la provisién de estos cargos al sistema de concurso de méritos y la



institucionalizacién de su periodo tienen dos consecuencias principales. En primer lugar, el
concurso que se lleve a cabo debe respetar las reglas que han sido fijadas por la Constitucién
y la jurisprudencia de esta Corporaciéon, como se expuso en consideraciones previas; en
segundo lugar, la institucionalizacién del periodo implica que los gerentes designados no
pueden ser removidos antes de la finalizacién del periodo, salvo que se presenten situaciones

extraordinarias.”24

Con base en esta argumentacién se concluyé respecto de la constitucionalidad del articulo 28
de la ley 1122 de 2007

“Ademas de que para la conformacién de la terna no existe un criterio de excelencia
establecido, la figura misma de la terna como opera en la actualidad desconoce el derecho
fundamental del concursante mejor calificado a ser nombrado en el respectivo cargo. Como
se indicd en apartes previos, esta Corporaciéon de manera reiterada ha sefalado, con
fundamento en los articulos 13, 29 y 125 superiores, que a quien demuestra mayores
méritos y obtiene la mejor calificaciéon en un concurso le asiste un derecho fundamental a

acceder al cargo por el cual concursbé.

“En el mismo sentido, en concordancia con la jurisprudencia constitucional, la Sala estima
que la decisiéon de no nombrar a la persona que obtiene el primer lugar en el concurso de
méritos conlleva la vulneracidn de sus derechos a la igualdad vy al debido proceso, pues al
tiempo que supone un trato discriminatorio que no se funda en razones objetivas de
calificacion, significa la aplicacion de las reglas del concurso sobre bases desconocidas para
el concursante, quien prevalido de la confianza legitima de ser nombrado bajo la condicidn
de obtener el primer puntaje, puede ser despojado del derecho por motivos ajenos a las

reglas de la contienda.

“De acuerdo con lo anterior, a juicio de la Corporacién, la expresiéon “la Junta Directiva
conformara una terna, previo proceso de seleccién de la cual, el nominador, segun estatutos,
tendrd que nombrar el respectivo Gerente”, contenida en el articulo 28 de la Ley 1122 de
2007, desconoce el principio constitucional del mérito como criterio rector del acceso a la
funcidén publica, los derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso de quienes

obtienen el primer lugar en los respectivos concurso, asi como el principio de la buena fe.

Sin embargo, habida cuenta de que la configuracion semantica de la expresién demandada



puede ser interpretada de una manera distinta a la adoptada en sus decretos reglamentarios
y acorde a la Constitucion, la Corte proferird una sentencia interpretativa y declarara la
exequibilidad de la expresién bajo el entendido de que (i) la terna a la que se refiere el inciso
primero del articulo 28 de la Ley 1122 de 2001 debera ser conformada por los concursantes
que hayan obtenido las tres mejores calificaciones, (ii) el nominador de cada empresa social
del estado deberd designar en el cargo de gerente a quien haya alcanzado el mas alto
puntaje, y (iii) el resto de la terna operara como un listado de elegibles, de modo que cuando
no sea posible designar al candidato que obtuvo la mejor calificacién, el nominador debera

nombrar al segundo y, en su defecto, al tercero.”25

No obstante, ser este el precedente mas fuerte con que se cuenta para la resolucion de estos
casos, resulta pertinente recordar que en decisiones de tutela anteriores a la sentencia de
constitucionalidad referida se habian utilizado las reglas derivadas de la Constitucién para
excepcionar la aplicacién de la Ultima parte del primer inciso del articulo 28 de la ley 1122 de
2007. En este sentido se manifestd en la sentencia T-329 de 2009 “[d]e acuerdo con lo
anterior, a juicio de esta Sala, la disposicién “la Junta Directiva conformara una terna, previo
proceso de seleccién de la cual”, contenida en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 impide
que se garanticen los derechos fundamentales de quien ocupa el primer lugar en la lista. Por
tanto, la misma considera que la utilizacion de la terna en el proceso de eleccidn del gerente
de la ESE no protege los derechos fundamentales derivados del concurso de méritos, lo que

conduce a que la norma legal deba inaplicarse” -negrilla ausente en texto original-.

Los argumentos expuestos guian a concluir que las reglas jurisprudenciales expuestas en
este apartado son plenamente aplicables al caso que ahora resuelve la Sala y, por tanto,
serian absolutamente pertinentes al momento de definir la solucién concreta en caso de que

se supere el analisis de procedibilidad.
Pasa la Sala a resolver el caso ante ella planteado.

La solucién del caso concreto exige de la Sala un estudio sobre la procedibilidad de la accién
de tutela y, de superarse este examen, deberd evaluarse la posible vulneracién de los

derechos fundamentales del accionante, el sefior Luis Ignacio Aparicio Ibarra.

Recuerda la Sala que en esta ocasidon se estudia la posible vulneracién de derechos
fundamentales en el nombramiento del Gerente de la ESE Hospital Maria Inmaculada. La



acusacién tiene como fundamento que el actor, sefior Aparicio lbarra, ocupé el primer lugar
en el concurso de méritos realizado por la Universidad del Tolima durante los meses de
febrero y marzo de 2008, por medio del cual se elabord la lista de los que integrarian la terna
de la que deberia escogerse el nuevo gerente de la ESE por parte del Gobernador del
Departamento del Caquetd; no obstante esta situacion, el actor no fue nombrado en el cargo
a proveerse y, por el contrario, fue escogida para dicha posicién la sefiora Yanid Paola
Montero Garcia, quien tomo posesion del cargo el dia 7 de abril de 2008 -folio 200, cuaderno

de pruebas n. 2-.

En el mes de marzo de 2011, exactamente el dia 29, el sefior Aparicio Ibarra interpone accién
de tutela por considerar que este hecho desconoce sus derechos al debido proceso, a la
igualdad y al trabajo. Argumenta el actor que fue por via de otro de los participantes en el
concurso que se enterd que habia ocupado el primer lugar en el mismo, razén por la cual
interpuso la accién tres anos después de haberse proferido el decreto de nombramiento de la

Gerente de la ESE -folio 3 cuaderno de 12 instancia-.

El Juzgado Tercero Penal del Circuito de Florencia Caquetd declaré improcedente la accidn
interpuesta por considerar que no se cumplia con el requisito de inmediatez, ya que la tutela

no se habia interpuesto en un término razonable -folio 62, cuaderno de primera instancia-.

El actor impugné dicha decisién argumentando que el tiempo que tomé para interponer la
accién que ahora estudiada debido a que “sélo me enteré que habia ocupado el primer lugar
como consecuencia que el Dr. JHON GALVIS me lo comenté a mediados del mes de marzo de
este afio, por una accién de tutela que instaurd contra el seior GOBERNADOR DEL CAQUETA”

-folio 85, cuaderno de primera instancia-.

La decision de primera instancia fue revocada al considerar que se presenté afectacidn al
derecho del actor, sefior Aparicio Ibarra, y que, no obstante haber transcurrido casi tres anos
desde la posesion de la otrora gerente de la ESE, la “vulneraciéon permanece en el tiempo,
por lo que resulta aceptable la tardanza en la interposicién de la tutela, toda vez que el
periodo del gerente del citado centro de salud es de cuatro afios, prolongandose el mismo

hasta el 31 de marzo de 2012,” -folio 27, cuaderno de segunda instancia-

Siendo esta la situacidon que se presenta a evaluacién de la Sala, pasa a realizarse el analisis

de procedibilidad de la accién y, si el mismo se supera, se pronunciara sobre el problema



juridico, que en la presente ocasién consiste en si el nombramiento de quien no ocupa el
primer lugar en un concurso de méritos realizado para constituir una terna de la cual debe
escogerse el Gerente de una ESE, vulnera el derecho de quién ocupd dicho primer lugar en el

concurso?
Examen de procedibilidad: requisito de inmediatez

Como se ha expresado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la interposicion de la
accién de tutela debe hacerse en acuerdo con la exigencia de la inmediatez, esto es, en un

término que resulte razonable de acuerdo con las circunstancias precisas de cada situacion.

En el presente caso, observa la Sala que no se cumple con el requisito de haber interpuesto

la accidén en un tiempo razonable o de tener una causa que asi lo justifique.

En efecto, el sefior Aparicio Ibarra interpuso la accién de tutela tres afios después de que se
presentd el hecho que, eventualmente, se constituiria como vulnerador de su derecho.
Claramente, tres afos es un tiempo de espera que resulta excesivo para controvertir un acto
administrativo que genera un perjuicio que resulta grave para el actor, en cuanto afecta sus
derechos fundamentales, parametro de lo cual puede ser el tiempo que tardan en

interponerse las tutelas en casos andlogos al que ahora se decide26.

Ahora, sostiene el actor que interpuso la demanda tan pronto se enterd de dicha situacion, lo
cual no ocurrié hasta tanto no fue informado por otro de los participantes en el concurso de
que habia sido el ganador del mismo, esto es el 15 de marzo de 2011. Esta situacion, lejos de
abonar a la legitimidad del tiempo trascurrido, demuestra que el senor Aparicio Ibarra no
realizd gestidn alguna para indagar acerca de la posible vulneracion del derecho y que, por el

contrario, fue por mera casualidad el enterarse de la posible vulneracién de que fue objeto.

Esta conclusién se sustenta en que, ante la no comunicacién de los resultados del concurso
por parte de la Universidad, se presentd una total ausencia de acciones proclives a
informarse acerca del resultado del concurso realizado por la Universidad del Tolima; en
efecto, no se formulé solicitud, presentd derecho de peticién, envié mensaje electrénico o
realizé cualquier accién que deje presumir interés en determinar los puntajes obtenidos por
quienes integraron la lista de cinco personas que fue remitida a la Junta Directiva del

Hospital, a efectos de realizar la escogencia del Gerente de la ESE.



Aunque lo dicho basta para demostrar la actitud reticente del actor a adoptar mecanismos
que permitieran conocer sobre el resultado del concurso, debe agregarse que en el presente
caso no hay necesidad de presumir la utilidad que dichas acciones hubiesen tenido al
propdsito de conocer los resultados del concurso, pues, precisamente, fue este el medio que
sirvié para que la sefiora Montero Garcia -cuarta en el concurso y quien fue nombrada
Gerente de la ESE- se informara acerca de los puntajes obtenidos por quienes participaron en
el mismo. E incluso, el desconocimiento de estos resultados no fue dbice para que otro de los
participantes, el sefior Galvis, interpusiera accién de tutela al creer que sus derechos habian

sido afectados -folio 3 del cuaderno original-.

Estos dos elementos confirmarian que el ahora actor de tutela tuvo la oportunidad de indagar
y, en consecuencia, informarse sobre los resultados del concurso, no obstante la actitud
reticente a publicitar los mismos en que pudiera haber incurrido la Universidad del Tolima.
Por lo tanto, la espera de tres afios para interponer la accion de tutela no puede justificarse
en el hecho de una imposibilidad de conocer los resultados del concurso; por el contrario, que
se haya enterado a partir de la gestidn por otro realizada no comprueba cosa distinta que
una actitud negligente por parte del sefior Luis Ignacio Aparicio Ibarra en la indagacién que

pudiera ayudar a reparar una eventual vulneracién de su derecho suyo.

El anterior andlisis es acorde con el precedente que sobre inmediatez ha realizado en casos
analogos esta Sala de Revisidn, en los que este punto ha resultado objeto de juicioso y
detallado anadlisis. En este sentido, aunque con un resultado diverso, el principio de decisién
ahora expuesto fue empleado en la sentencia T-687 de 2010, en la que se habia interpuesto
accioén de tutela tres (3) meses y 27 dias después de la posesion como Gerente de una ESE

de quien no habia ocupado el tercer lugar en el concurso. Al respecto se consagro:

“En efecto, respecto del principio de inmediatez ha de decir la Corte que la accion de tutela
se ajusta a los parametros establecidos por la jurisprudencia, pues la misma fue interpuesta
tres (3) meses y veintisiete (27) dias después de que se hubiese proferido el acto
administrativo que presuntamente desconoce los derechos fundamentales de la accionante,
el cual se aprecia como un término razonable para la presentacion de la accién de tutela,
teniendo en cuenta que los argumentos juridicos que la sustentan deben ser objeto de
preparacion por parte de quien la interpone y que se hizo necesario requerir informacion a

entidades publicas sobre las actuaciones administrativas indispensables para estructurar la



accion de tutela -folio 69-.”

Se observa que en el caso referido se hace un analisis que valora no solamente el tiempo que
se tarda en interponer la accién, sino el interés del titular de los derechos presuntamente
vulnerados en conocer los resultados del concurso y su diligencia con el objetivo de
recolectar la informacion que permita demostrar una eventual vulneracién. En conclusion, en
el caso referido se valora la inmediatez a partir de que se haya tenido oportunidad de
conocer los hechos que constituyen la vulneracion, siempre y cuando se demuestre una

actitud diligente al respecto de las indagaciones a que haya lugar.

En el mismo sentido, en sentencia T-547 de 2011 se concluyé “el sefior Alirio Barrios
Bravo,(...) acudié a la solicitud de amparo un afio y cinco meses después, pretendiendo el
cargo de gerente de la ESE Centro 1 de Piendamd, al que habria tenido derecho por ocupar el
segundo lugar, pero no aparece justificaciéon alguna para que no hubiere accionado a tiempo,
ni para que hubiere desistido de la peticién, que posteriormente buscé replantear mediante
una nueva tutela, en circunstancias que ahora si podrian generar un quebrantamiento contra
esos mismos derechos, ademas de la confianza legitima de quien fue designado y ha venido
desempefando la funcién, que debe ser ejecutada con estabilidad, en la medida en que ello
facilite la adecuada direccién de la ESE respectiva, adicionalmente en beneficio del servicio

de salud de la comunidad correspondiente” -negrilla ausente en texto original-.

Por las razones antes expuestas y los precedentes ahora citados, concluye la Sala que en los
casos como el ahora analizados debe comprobarse que la accién se haya interpuesto en un
tiempo razonable -requisito de la inmediatez-; y que, su exigencia al caso en estudio obliga a

declarar improcedente la accién de tutela objeto de revision.

En contra de esta conclusién podrian presentarse dos argumentos: i) el primero, el adoptado
por el Tribunal de Florencia, consistente en que la vulneracién, en cuanto se mantiene, es
actual y, por consiguiente, deberia entrarse a fallar de fondo la presente accidn; ii) el
segundo, que existe un hecho nuevo, como es la sentencia C-181 de 2010 a partir de la cual
quedd establecido con total claridad que es el primero en el concurso el que debe nombrarse

Gerente de la ESE, y que el mismo justificaria la tardanza del actor.

La Sala no comparte ninguna de estas razones. Pasa a explicarse esta postura.



Son estas las razones que impiden a la Sala compartir la apreciacién del Tribunal respecto de

la constancia y actualidad de la vulneracién.

El segundo argumento tampoco se presenta como una justificacion valida para excepcionar
el cumplimiento del principio de inmediatez. Aunque el actor no lo manifiesta, en virtud del
principio pro actione, podria entenderse que la decisidn contenida en la sentencia C-181 de
2010, tomada el 17 de marzo, se constituye en un hecho nuevo que legitimaria la
interposicién de acciones de tutela en casos como el que ahora nos ocupa en los meses
subsiguientes a su adopcion. Sin embargo, como salta a la vista, la tutela que ahora se
resuelve fue interpuesta cuando habia trascurrido mas de un afio desde el momento en que
se adoptd la decision de constitucionalidad antes mencionada; esta situacion excluye
cualquier interpretacion que, en pos de un sentido garantista, quiera excepcionar la
exigencia de inmediatez en el caso ahora analizado. Ad abundantiam, debe decirse que,
como se menciond en las consideraciones relevantes al caso, desde el afio 2009, con la
sentencia T-329, se habia inaplicado -en virtud de la figura de la excepcién de
inconstitucionalidad- el articulo 28 de la ley 1122 de 2008, entendiendo que deberia
nombrarse como Gerente de una ESE a aquél que ocupase el primer lugar en el concurso de
méritos realizado; asi, se comprueba que la posibilidad de controvertir actos de
nombramiento como el que ahora es objeto de controversia habia sido abierta por parte de la
jurisprudencia constitucional desde antes de la decisién C-181 de 2010, lo que adiciona a la
conclusién sobre la actitud pasiva e indiferente del actor respecto al resultado del proceso

para escoger al Gerente del Hospital Maria Inmaculada.

Por el contrario, permitir en casos como el que nos ocupa que se controviertan actos
proferidos hace tres afos por medio de accién de tutela, desdibuja completamente el
caracter de la acciéon como i) mecanismo subsidiario; ii) que se emplea, no obstante la
existencia de mecanismos ordinarios, en casos en que se necesita una respuesta pronta -en
cuanto eficaz- del aparato judicial; vy, iii) cuya finalidad no es reemplazar las acciones
previstas por el aparato ordinario de justicia, ni, mucho menos, servir como mecanismo para

controvertir situaciones ya hace tiempo consolidadas.

Finalmente, resulta pertinente resaltar que de la posicién ahora sostenida por la Sala no debe
extraerse que el nombramiento de quienes no han ocupado el primer lugar en un concurso

para proveer un cargo publico es una accién ajustada a la Constitucion. Siempre que sea esa



la situacién que se presente, se estara ante un hecho que desconoce la igualdad y el criterio
del mérito en la provisién de cargos de la administracién, elementos fundantes del parametro
de seleccién objetiva que debe acompafar estos procesos y que resulta un principio esencial
de la Constitucién, segun lo ha manifestado la Sala Plena de esta Corte27. En este sentido, y
sin que esto signifique un pronunciamiento de fondo sobre el asunto que ahora se despacha,
resulta censurable que en el proceso de seleccién del Gerente de la ESE Hospital Maria
Inmaculada la Junta Directiva no haya empleado un parametro objetivo, algo que, a su vez,

repercutié en la transparencia de dicho proceso.

Hecha la anterior aclaracion, la Sala concluye que la tutela presentada por el sefior Luis
Ignacio Aparicio Ibarra debe declararse improcedente, en razén a no cumplir con la exigencia

de inmediatez en la interposicidn de la accién constitucional.
En virtud de las anteriores consideraciones, esta Sala de Revision
RESUELVE:

Primero.- REVOCAR la sentencia de segunda instancia proferida por la Sala Unica del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Florencia - Caqueta.

Segundo.- CONFIRMAR, por las razones ahora expuestas, la sentencia del Juzgado Tercero

Penal del Circuito de Florencia - Caqueta.

Tercero.- ORDENAR que en el término de cuarenta y ocho horas (48), contadas a partir de la
notificacion de la presente providencia, se dé posesiéon a la sefiora Yanid Paola Montero
Garcia en el cargo de Gerente de la ESE Hospital Maria Inmaculada hasta que finalice el

periodo por el cual fue nombrada, es decir, 31 de marzo de 2012.
Notifiquese, comuniquese, publiquese y cimplase.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado



Con aclaracion de voto

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrado

Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

A LA SENTENCIA T-235/12

NOMBRAMIENTO DE GERENTES DE EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO Y PRINCIPIO DE
INMEDIATEZ-Vulneracién de quien ocupé el primer puesto y no fue nombrado permanece en
el tiempo mientras transcurre el periodo para el cual participd, desvirtuando el requisito de

inmediatez (Aclaracién de voto)

No comparto la providencia frente al argumento que expresa que la vulneracion al derecho a
ocupar y ejercer cargos publicos se presenta en un Unico momento, que se identifica con la
posesion en el empleo de quien no obtuvo el puntaje mds alto en el proceso de seleccién de
gerentes de las Empresas Sociales del Estado. Al igual disiento de la tercera orden adoptada
en el fallo que ordend el reintegro de la sefiora en el cargo de gerente. A mi juicio la
vulneracién al derecho a ejercer funciones y cargos publicos de un participante que ocupd el
primer lugar en un concurso de méritos para ser gerente de una ESE y no fue nombrado en el
cargo permanece en el tiempo mientras transcurre el periodo institucional del proceso de

seleccion en que participd.

NOMBRAMIENTO DE GERENTES DE EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO-Improcedencia de
reintegrar a quien fue nombrada sin haber ocupado el primer lugar en concurso (Aclaracion

de voto)



Con el respeto acostumbrado por las decisiones de la Sala Octava de Revisién, me permito

aclarar el voto en el asunto de la referencia.

1. En la sentencia T-235 de 2012 la Sala Octava de Revisidn estudié el caso de una persona
que participéd en el proceso meritocratico de selecciéon del gerente de la ESE Maria
Inmaculada de Florencia Caquetd adelantado por la Universidad del Tolima. Culminada la
fase inicial del procedimiento, el petente obtuvo el puntaje mas alto de calificacién entre los
participantes, por lo que se encontré dentro de la lista de elegibles de candidatos que fue
utilizada por la junta directiva de la ESE para elaborar la terna que seria enviada al
gobernador del departamento de Caquetd. No obstante, en la terna escogida no se
encontraba el solicitante, en razén a que la junta directiva repartié en dos listas a los 5
puntajes mas altos del concurso para elegir de ellas el mencionado trio al que no pertenecia
el tutelante. En el mes de marzo de 2008, se nombrd a la sefiora Yanid Paola Montero Garcia
como Gerente de la ESE Maria Inmaculada quien se posesioné el 7 de abril de la misma

anualidad.

El petente promovié la accion de tutela el 28 de marzo de 2011, afirmando que solo hasta el
dia 15 del mismo mes y afio se enterd por otro participante que habia obtenido el primer
lugar en el concurso. Subrayd que no realizd ninguna peticion de informacién del orden de los
puntajes obtenidos en el proceso de seleccidn, porque crey6 que la Universidad, la junta de

la ESE y el Gobernador actuaban de buena fe.

2 La sentencia concluy6 que el actor no cumplié con el requisito de inmediatez en la medida
que interpuso la accién de tutela 3 afios después de que se presenté el hecho vulnerador de
sus derechos fundamentales, el acto administrativo de la posesién del cargo de gerente de la
ESE de la sefiora Montero Garcia. Incluso comparé el término referido con el presentado en
casos similares en los que la Corte tuvo conocimiento28. A partir de este contraste, la Sala
determiné que en el asunto sub-judice existié una evidente desproporcién frente a los demas
procesos ya que en éstos los interesados promovieron el amparo en un término inferior a los

6 meses, mientras que el actor demoré 3 afos en hacer uso de la tutela.

Ademas, adujo que el hecho de que el peticionario solo se enterara hasta el 15 de marzo de

2011 por otro participante que ocupd el primer lugar en el concurso, demuestra su



inactividad para indagar por la vulneracién a sus derechos fundamentales. Es mas, la Sala
estimé que el desconocimiento del orden de los puntajes del proceso de seleccidon no fue un
obstaculo para que otro de los participantes impugnara el nombramiento de la sefiora
Montero Garcia a través de accion de tutela. Por lo tanto, el peticionario tuvo la oportunidad
de investigar e informarse sobre los resultados del concurso, a pesar de la actitud reticente

de la Universidad del Tolima de proporcionar dichos datos.
Adicionalmente para reforzar su argumentacion, esta Corte sefialé que:

i) la afectacién a los derechos fundamentales del solicitante se produjo en un Unico
momento, esto es, hace 3 afios cuando se nombrdé como gerente a otra participante que no
ocupé el primer lugar del concurso, lo cual no puede confundirse con la cadena de
consecuencias que se derivan de su ocurrencia. De hecho, no se trata de una afectacién
directa a alguna prestacion periddica. Al mismo tiempo, lo hechos derivados de la misma ya
constituyeron como situaciones consolidadas, dado que las acciones ordinarias contra el acto

de nombramiento caducaron hace mas de 2 anos.

ii) la sentencia C-181 de 201029 -expedida el 17 de marzo- no constituye un hecho nuevo
que legitimara la interposicidn de la actual accién de tutela, porque la posiciéon contenida en
ese fallo ya habia sido planteada en la providencia T-329 de 200930. Al igual que trascurrié
mas de un afo entre la mencionada sentencia de constitucionalidad y la utilizacién del

amparo por parte del actor.

En la parte resolutiva, el fallo ordené revocar la sentencia proferida en segunda instancia, y a
su vez confirmar la providencia emitida por el a-quo que negd la proteccién a los derechos
del actor. Por eso, dispuso que en el término de 48 horas contadas a partir de la notificacién
de la presente providencia, se dé posesién a la sefiora Yanid Paola Montero Garcia en el
cargo de gerente de la ESE Hospital Maria Inmaculada hasta que finalice el periodo

institucional para el cual fue nombrada, es decir, el 31 de marzo de 2012.

3. No comparto la providencia frente al argumento que expresa que la vulneracién al derecho
a ocupar y ejercer cargos publicos se presenta en un Unico momento, que se identifica con la
posesién en el empleo de quien no obtuvo el puntaje mas alto en el proceso de seleccidén de
gerentes de las Empresas Sociales del Estado. Al igual disiento de la tercera orden adoptada

en el fallo que ordend el reintegro de la sefiora Montero Garcia en el cargo de gerente.



A mi juicio la vulneracidn al derecho a ejercer funciones y cargos publicos de un participante
que ocupd el primer lugar en un concurso de méritos para ser gerente de una ESE y no fue
nombrado en el cargo permanece en el tiempo mientras transcurre el periodo institucional
del proceso de seleccidn en que participd. Lo expuesto se sustenta en que el nlcleo esencial
del derecho afectado comprende el desempefio y ejercicio del cargo, de modo que éste no se
agota con la eleccién al empleo, pues el “ambito de proteccién de este derecho (i) la
posesion de las personas que han cumplido con los requisitos para acceder a un cargo, (ii) la
prohibicion de establecer requisitos adicionales para entrar a tomar posesién de un cargo,
cuando el ciudadano ha cumplido a cabalidad con las exigencias establecidas en el concurso
de méritos, (iii) la facultad de elegir de entre las opciones disponibles aquella que mas se
acomoda a las preferencias de quien ha participado y ha sido seleccionado en dos 0 més
concursos, (iv) la prohibicion de remover de manera ilegitima (ilegitimidad derivada de la
violacion del debido proceso) a una persona que ocupen un cargo publico”31. Por tanto, la
infraccion de la garantia no puede configurarse en el Unico momento de la posesién del
empleo de quien no tuvo el primer puesto en el concurso. Esta posicidn se propuso en la
sentencia T- 169 de 201132.

Sin embargo, el suscrito Magistrado no desconoce que para evaluar el requisito de
inmediatez en estos casos, ademas del criterio de la afectacién al derecho debe tenerse en
cuenta la inactividad del actor para presentar el amparo, comoquiera que promover una
demanda de tutela al finalizar el periodo institucional busca una pretensién mas
indemnizatoria que protectora de derechos fundamentales, peticion que es competencia del
juez contencioso administrativo. Por lo tanto, la valoracién del principio de inmediatez en los
asuntos como el estudiado en la sentencia T-235 de 2012 implica un analisis de las
circunstancias especificas de cada causa y de las reglas jurisprudenciales establecidas por

esta corporacion en materia del requisito referido.

De otro lado, la orden de reintegrar a la sefiora Montero Garcia en el cargo de gerente de la
ESE demandada es una directriz que no tiene un sustento expreso en la sentencia, ya que
dicha disposicidn significé la proteccion de los derechos fundamentales de una interesada en
el proceso. Lo anterior en razén de que dicha orden entrafia una decisién de fondo olvidando
que el proyecto revoca el amparo por la inobservancia del requisito de inmediatez, esto es,
una causal de improcedencia formal. De ahi que no es adecuado decidir un tema de fondo

cuando la providencia determiné no estudiar dicho dmbito.



Lo que en realidad ocurrié es que el fallo del cual me aparto paso por alto que el fenémeno
juridico que operd en el caso sub-examine fue la extinciéon del acto administrativo que
nombré al actor en el cargo de la ESE accionada por decaimiento33. Esta situacidn juridica se
configuré dado que el fundamento de derecho -la sentencia de segunda instancia del
proceso de tutela- que sirvié de base para que el peticionario fuese nombrado y posesionado
en el empleo de gerente de la ESE Maria Inmaculada dejo de existir, porque la Sala revocd la
decision del ad-quem, y con ello elimind un presupuesto de derecho requerido para la
existencia de ese acto juridico, asi como para la ejecutoriedad del mismo. Vale aclarar que el
decaimiento del acto administrativo no requiere de la declaratoria del juez constitucional
para que tenga efectos. Entonces, al extraer del mundo juridico esa providencia surgi6 de
nuevo a la vida el acto administrativo que habia nombrado y posesionado a la sefiora

Montero Garcia, de modo que no era necesario pronunciarse al respecto.

5. Finalmente, advierto que aunque suscribo la presente decisién, ello lo hago Unicamente en
razén de que la Corte concluyd que la presente accién de tutela era improcedente por no
cumplir con el requisito de inmediatez, después de un analisis de las circunstancias
especificas del caso que no se limitd a establecer la afectacion actual o no de los derechos
del solicitante.

Atendiendo a estas razones, me veo obligado a aclarar el voto en la presente providencia.
Fecha ut supra,

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

A LA SENTENCIA T-235/12

Referencia: expediente T-3244811

Accidn de tutela instaurada por Luis Ignacio Aparicio Ibarra contra los miembros de la Junta



Directiva de la ESE Hospital Maria Inmaculada.
Magistrado Ponente:
Humberto Antonio Sierra Porto

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, hago explicitas

las razones por las que he decidido aclarar el voto en la sentencia T-235 de 2012.

En dicho fallo se resolvié la accién de tutela promovida por una persona que participé en un
proceso de seleccién publica para acceder al cargo de Gerente de una ESE, y fue incluido en
el listado de los cinco participantes con mds alto puntaje, para seleccionar a quien habria de
ocupar el cargo, pero en dicha lista no se precisé el puntaje obtenido en el concurso, por

cado una de las personas que conformaban dicha lista.

Ante la ausencia de este dato fundamental, la Universidad del Tolima encargada de adelantar
dicho concurso, propuso la elaboracién de dos “planchas”, siendo escogida para remision a la
junta, una terna en la que no se incluyé el nombre del accionante. Asi, la Junta Directiva de la
ESE Maria Inmaculada mediante decreto 298 de marzo 31 de 2008 nombr6 a una de las

personas que conformaban dicha terna, quien se posesiond el 7 de abril de 2008.

La accién fue negada en primera instancia por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de
Florencia quien la considerd improcedente por no cumplir el requisito de inmediatez, pues
entre el momento de la designacion del gerente de la referida ESE ocurrido el 31 de marzo
de 2008 y la interposicion de la accion de tutela, marzo 29 de 2011, transcurrieron mas de
dos afios, tiempo durante el cual el accionante no adelantd ningln tramite tendiente a

controvertir el nombramiento.

Impugnada la decisidn, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Florencia revocé la decisién y
en su lugar ampard los derechos del sefior Aparicio Ibarra, argumentando que tanto la Junta
Directiva de la ESE Maria Inmaculada, como el Gobernador debieron conocer los puntajes
obtenidos por los integrantes de la anotada lista, y haber procedido en consecuencia a
nombrar al accionante quien habia obtenido el primer puesto. Explica el Tribunal que el no

contarse con dicha informacion, generé efectos permanentes en el tiempo, vulnerado asi los



derechos del accionante y justificando la tardanza de este en la interposicién de la accién de
tutela, mas aln cuando el periodo del cargo para el cual el actor concurso vencia tan solo
hasta el 31 de marzo de 2012.

La Sala de Revisidn, a su vez, revocé la decisidon de segunda instancia y en su lugar confirmé
la de primera que habia negado el amparo constitucional solicitado. Explicé la Corte que no
era entendible que el accionante no hubiese adelanté ninguna actuacion tendiente a conocer
los resultados exactos del proceso de seleccidn en el cual participd o que hubiese acudido
con anterioridad a la accién de tutela, maxime cuando por esta via judicial fue que otro de
los participantes se enter6 de los puntajes obtenidos. De igual forma, se indicé que no puede
afirmarse que la vulneracion de los derechos del accionante sean constantes en el tiempo,
pues la misma ocurrié en un solo momento, para esa fecha hacia tres afios, con el acto
administrativo de nombramiento de la sefiora Montero Garcia como gerente de la anotada
ESE.

Como Ultimo argumento se indicd que si bien existia un hecho nuevo como lo fue la
expedicién de la sentencia C-181 de 2010,34 que declaré exequible condicionalmente el
articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, legitimaba la interposicién de acciones de tutela en casos
de nombramientos de gerentes de las ESE cuando no se nombra al participante con el mas
alto puntaje, e incluso la Sala Sexta de Revisién inaplic el referido articulo 28 de la Ley 1122
de 2007 en la sentencia T-329 de 2009,35 por considerar que dicha norma no protegia los

derechos fundamentales derivados del concurso de méritos en el que se habia participado.

En el marco de los hechos y consideraciones anotados, mi aclaracion de voto se concreta a
sefialar que no comparto la afirmaciéon que se hiciera al indicarse que la vulneracion del
derecho a ocupar y ejercer cargos publicos, se habia agotado en un Unico momento, siendo
éste el del nombramiento de la persona que se designdé como gerente de la Junta Directiva

de la ESE Maria Inmaculada de Florencia.

En mi concepto, la persona que ha participado en un proceso de seleccidn para acceder a un
cargo publico y obtenido el mas alto puntaje, y pese a ello no haya sido nombrada para
ocupar el empleo, verad afectado su derecho fundamental a ocupar y ejercer cargos publicos
durante todo el tiempo que dure el periodo institucional establecido para el cargo al que

aspird, ya que su derecho fundamental no se extingue con el acto de nombramiento, sino



que se extiende, hasta el agotamiento del periodo institucional durante el cual dicho derecho

es exigible.

Asi las cosas, si bien comparto el hecho de que la inactividad del actor por espacio de cerca
de tres afios para indagar sobre los resultados puntuales del concurso en que participd,
justificd la negativa de esta accion de tutela por no cumplir con el requisito de inmediatez,
ello no puede confundirse con la posibilidad de reclamar la proteccién de un derecho
fundamental a ocupar y ejercer cargos publicos durante todo el periodo institucional que
corresponde al empleo para el cual se concursd, toda vez que cuando los cargos tienen
periodos fijos, como en este caso, y se cuenta con un derecho a ser designado en dicho
cargo, la vulneracidn se torna constante, en los términos de la jurisprudencia pacifica de esta
Corte, hasta la terminacion del periodo institucional, siempre que la accién de tutela en la

que se reclama el amparo, sea interpuesta en forma oportuna.
Fecha ut supra,
MARIA VICTORIA CALLE CORREA
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