Sentencia T-509/11

TEMERIDAD-Requisitos constitucionales para determinar su configuracion/JUEZ DE TUTELA-

Examen detallado del proceso para determinar identidad de partes, hechos y pretensiones

Esta corporacién en reiterada jurisprudencia ha sido enfatica en sefalar que el juez
constitucional al momento de valorar si se encuentra frente a una situacién de temeridad,
debe tener en cuenta varios aspectos determinantes: (i) la identidad de las partes; (ii) la
identidad de la causa petendi; (iii) la identidad del objeto y (iv) la ausencia de un argumento
valido que permita convalidar la duplicidad en el ejercicio de la acciéon. De manera que, de
configurarse la temeridad, el juez tendrd la facultad de rechazar la accién o dar una decisién
desfavorable a todas las solicitudes de tutela teniendo la posibilidad de imponer las
sanciones correspondientes. Sin embargo, le corresponde al Juez de tutela a fin de brindar
una proteccién de los derechos fundamentales, verificar los aludidos presupuestos, siempre
partiendo de la disposiciéon constitucional que supone presumir la buena fe en las

actuaciones de los particulares, atendiendo a las peculiaridades del caso.

ACCION DE TUTELA-Procedencia excepcional por inexistencia de otro medio de defensa
judicial/CONTROVERSIAS EN CONCURSO DE MERITOS-Procedencia excepcional por tutela

cuando los medios de defensa judicial son ineficaces

La accion de tutela constituye un mecanismo de protecciéon de derechos de naturaleza
residual y subsidiaria. Por ello su ejercicio se da cuando no existe otro medio de defensa
judicial o cuando, a pesar de existir, no resulta idéneo y eficaz. Por tal razén, se hace
imperante acudir a la tutela ya sea de manera transitoria o definitiva para evitar la
configuracién de un perjuicio irremediable. Respecto de la procedencia especifica de la
accion de tutela en los concursos de méritos es claro, en principio, que quienes se vean
afectados por una decisién de este tipo podrian valerse de las acciones sefaladas en el
Codigo Contencioso Administrativo para lograr la restauracién de sus derechos. Sin embargo,
la Corte ha estimado que estas vias judiciales no son siempre iddneas y eficaces para
reponer dicha vulneracién. Es asi como la jurisprudencia reiterada de este Tribunal
Constitucional ha sefialado que en estos casos las acciones contencioso administrativas no
alcanzan una proteccién efectiva de los derechos fundamentales de las personas que

habiendo adelantado los tramites necesarios para su vinculacion a través de un sistema de



seleccién de méritos, ven truncada su posibilidad de acceder al cargo por aspectos ajenos a
la esencia del concurso.

CONCURSO DE MERITOS-Criterio para acceder a la funcion publica y los fundamentos
constitucionales y legales relacionados con la eleccion de Gerentes de las Empresas Sociales
del Estado

El concurso publico se constituye en la herramienta de garantia por excelencia para que el
mérito de los aspirantes que pretenden acceder a un cargo de la funcién publica, predomine
ante cualquier otra determinacién. Este concurso despliega un proceso en el cual se evallUan
las calidades de cada uno de los candidatos bajo condiciones de igualdad, de manera tal, que
se excluyan nombramientos “arbitrarios o clientelistas o, en general, fundados en intereses
particulares distintos de los auténticos intereses publicos.” El concurso publico es un
procedimiento mediante el cual se certifica que la seleccién de los aspirantes para ocupar
cargos publicos se funde en la “evaluacién y en la determinacién de la capacidad e idoneidad
de éstos para desempenar las funciones y asumir las responsabilidades propias de un cargo”,
de tal manera que “se impide la arbitrariedad del nominador” y de este modo se imposibilita
el hecho de que “en lugar del mérito, se favorezca criterios subjetivos e irrazonables, tales
como la filiacién politica del aspirante, su lugar de origen (...), motivos ocultos, preferencias
personales, animadversion o criterios tales como el sexo, la raza, el origen nacional o
familiar, la lengua, la religion, o la opinidn publica o filoséfica, para descalificar al aspirante.”
La Corte Constitucional ha sefialado que si bien con el concurso de méritos se busca la
objetividad en la seleccién de los ciudadanos para ser nombrados en cargos publicos, para
que éstos puedan acceder a la funcién publica en igualdad de condiciones, en estos
procesos, ademads, se deben analizar y evaluar todos los factores que exhiba un candidato
para ocupar un cargo de la administracion, por lo que en virtud de ello serdn tenidos en
cuenta factores en los que no es posible la objetividad “pues aparece un elemento subjetivo
que, en ciertas ocasiones podria determinar la seleccién, como seria, por ejemplo, el analisis
de las condiciones morales del aspirante, su capacidad para relacionarse con el publico, su
comportamiento social, etc.”. Sin embargo, asi exista un elemento subjetivo en la evaluacién,

la finalidad del concurso es “desterrar la arbitrariedad”.

CONCURSO DE MERITOS PARA ELECCION DE GERENTES DE EMPRESAS SOCIALES DEL
ESTADO-Normatividad aplicable/CONCURSO DE MERITOS PARA ELECCION DE GERENTES DE



EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO-Etapas

NOMBRAMIENTO DE GERENTES DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO-Evolucién

jurisprudencial

DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MUJER EMBARAZADA-Improcedencia
de proteccién por cuanto existe una persona con mejor derecho por haber ganado concurso

de méritos para Gerente de Empresa Social del Estado

Es necesario que esta Sala se pronuncie frente a un hecho en particular acaecido durante el
tramite surtido en sede de revisién. El pasado 31 de mayo del afio en curso se allegd a este
despacho un oficio remitido por el representante legal de la alcaldia de Majagual informando
que la sefora, inicialmente designada como gerente, se encuentra en estado de embarazo.
Ante dicha situacion, teniendo claro que la mencionada sefiora ocupd el tercer lugar en el
concurso de méritos, se hace énfasis en esta ocasion en que en tales circunstancias no hay
lugar a la proteccién de una estabilidad laboral reforzada de mujer embarazada, por cuanto
existe otra persona con mejor derecho. En consecuencia, la sefiora no podra ser reintegrada
al cargo de gerente. Sin embargo, esta Corporacion en aras de la proteccién que se debe a
estos sujetos de especial trato constitucional, considera necesario ordenar a la alcaldia de
Majagual (Sucre), que en el evento en que no lo hubiere hecho, realice de inmediato la
correspondiente afiliacion a la seguridad social en salud y pague las cotizaciones
correspondientes al tiempo que perdure el embarazo, y le cubra la licencia por maternidad,
con todos sus efectos, de acuerdo con la ley vigente a la fecha de esta sentencia. Lo anterior
con ocasion a la proteccidn especial de que goza el que esta por nacer (articulo 43 superior)
y por cuanto a pesar de que se realice el nombramiento a que tiene derecho la accionante,

dicha situacién no es dbice para que no se propenda por su proteccion.
Referencia: expediente T-2983517

Accién de tutela interpuesta por la sefiora Maria Lourdes Rada Castro contra el Municipio de

Majagual (Sucre) y la sefiora Margarita Maria Baloco Navarro.
Magistrado Ponente:

JORGE IVAN PALACIO PALACIO.



Bogotd, D.C., treinta (30) de junio de dos mil once (2011).

La Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Jorge
lvan Palacio Palacio, quien la preside, Nilson Pinilla Pinilla y Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en
ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en los
articulos 86 y 241, numeral 92, de la Constitucién Politica, y en los articulos 33 y

concordantes del Decreto 2591 de 1991, profieren la siguiente:
SENTENCIA

dentro del proceso de revision del fallo dictado por el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Sucre (Sucre), que a su vez confirma el del Juzgado Promiscuo Municipal de Majagual del
mismo departamento, en la accién de tutela instaurada por la sefiora Maria Lourdes Rada

Castro contra el Municipio de Majagual (Sucre) y la sefiora Margarita Maria Baloco Navarro.
|. ANTECEDENTES.

La sefiora Maria Lourdes Rada Castro interpone accién de tutela, el dia 20 de septiembre de
2010, en contra del Municipio de Majagual (Sucre) y la sefiora Margarita Maria Baloco
Navarro, por considerar vulnerados sus derechos fundamentales al trabajo, acceso al

desempeno de funciones y cargos publicos, igualdad y confianza legitima.
1. Hechos.
Para fundamentar su solicitud de tutela la accionante relata los siguientes hechos:

1.1. Manifiesta que la junta directiva de la ESE Centro de Salud de Majagual, del Municipio de
Majagual (Sucre), realiz6 una convocatoria dirigida a las personas que estuvieran interesadas
en participar en el concurso de méritos que tenia por objeto conformar la terna para designar

el gerente en dicha entidad.

1.2. Menciona que se designé a la Universidad Nacional Abierta y a Distancia UNAD- Corozal
para llevar a cabo el proceso de inscripcidén de los aspirantes, la revisién de las hojas de vida,
la elaboracién de la lista de admitidos, la realizacién de las pruebas, las entrevistas y los

examenes escritos.



1.3. Aduce que en virtud de la convocatoria publicada, se inscribié para participar en dicho

proceso para el cual con posterioridad fue admitida.

1. Expresa que el dia 11 de mayo de 2009 la Universidad Nacional Abierta y a Distancia

-UNAD- Corozal publicé los resultados del proceso obteniéndose los siguientes resultados:

* Primer lugar, con un puntaje de 77.25 sobre 100, la sefiora Maria Lourdes Rada Castro

(actual accionante en la presente accién).
* Segundo lugar, con un puntaje de 75.87 sobre 100, la sefora Clarena Milena Palencia.

* Tercer lugar, con un puntaje de 75.12, la sefiora Margarita Maria Baloco Navarro (gerente

designada por el nominador).

1. Precisa que con posterioridad, el alcalde de Majagual (Sucre), en calidad de presidente de
la junta directiva de la ESE Centro de Salud de Majagual, mediante Decreto 036 del 21 de
mayo de 2009, nombré como gerente de la mencionada entidad a la sefiora Margarita Maria
Baloco Navarro, quien ocupé el tercer puesto en el concurso de méritos y no a ella que era

quien habia obtenido el mejor puntaje.

1. El dia 22 de mayo de 2009, la sefiora Margarita Maria Baloco Navarro se posesiona como
gerente de la ESE Centro de Salud de Majagual y frente a dicha situacién, la petente
interpone accién de tutela ante el Juzgado Tercero Penal Municipal de Sincelejo, quien

mediante sentencia proferida el 27 de noviembre de 2009 concede el amparo solicitado.

1.8. Finalmente, con base en lo preceptuado en la Sentencia C-181 del diecisiete (17) de



marzo de dos mil diez (2010), promueve la presente accion de tutelal al considerar que ha
sido victima de una decision arbitraria e ilegal por parte del alcalde de Majagual y solicita la
proteccién de sus derechos fundamentales al trabajo, acceso al desempefo de funciones y
cargos publicos, igualdad y confianza legitima, y por tanto se deje sin efecto el
nombramiento de la actual gerente de la ESE Centro de Salud de Majagual, para que en su
lugar se le nombre a ella en razén a que fue quien obtuvo el mayor puntaje en el concurso y

por ende es quien tiene el derecho.
2. Contestaciones a la demanda.
2.1. Respuesta emitida por la sefiora Margarita Maria Baloco Navarro

En respuesta a la demanda de tutela la sefiora Baloco Navarro expresé las siguientes

consideraciones:

Sefiald que es cierto que la accionante obtuvo un mayor puntaje que ella en la evaluacién
efectuada por la Universidad Nacional a Distancia UNAD de Corozal; sin embargo, precisa que
no tenia conocimiento de los puntajes obtenidos, debido a que solo le fueron informados
durante el tramite de la primera accién de tutela interpuesta por la sefiora Maria Lourdes
Rada Castro.

Manifestd que este asunto ya habia sido debatido en otra accién de tutela que fue resuelta
desfavorablemente para la accionante; y por tanto se configura como cosa juzgada y
temeridad, al coincidir en los hechos y las pretensiones y al haberse presentado por segunda

vez sin ninguna justificacion aparente.

Expuso que la petente no puede pretender abrir otra vez la discusion sobre el mismo asunto,
decidido en una accién de tutela anterior y mucho menos fundamentar su solicitud alegando

un fundamento juridico que no operaba para la fecha en que sucedieron los hechos.
Finalmente solicitd la improcedencia de la presente accién de tutela.
2.2. Municipio de Majagual (Sucre).

Esta entidad, mediante su representante legal, adujo que optd por proveer el cargo de
gerente de la ESE Centro de Salud de Majagual con la sefiora Maria Baloco Navarro



fundamentandose en la lista allegada por parte de la UNAD de Corozal, que fue publicada sin
los respectivos puntajes, ya que no tuvo conocimiento de los mismos hasta el dia 27 de
octubre de 2009, cuando en la anterior accién de tutela interpuesta por la accionante dichos

resultados le fueron allegados.

Del mismo modo solicita la improcedencia de la accién, fundamentando su peticién en la

existencia de cosa juzgada y temeridad de la parte accionante.
3. Decisién Judicial Objeto de Revisién
3.1. Primera Instancia

El Juzgado Promiscuo Municipal de Majagual (Sucre), en proveido del cuatro (4) de octubre de
2010, concede el amparo solicitado y ordena que se revoque el decreto municipal nimero
036 del 21 de mayo de 2009, por medio del cual se designd a la sefiora Maria Margarita
Balocco Navarro como gerente de la ESE Centro de Salud de Majagual y en consecuencia se
designe como nueva gerente a la sefiora Maria Lourdes Rada Castro, con base en dos
argumentos: (i) la apariciéon de la Sentencia C-181 de 2010 que constituye un hecho nuevo
que descarta la temeridad y falta de inmediatez de la accionante; y (ii) en razén a que es
imperativo para todo operador judicial atender lo dispuesto en una sentencia con efecto erga

omnes.
Impugnacion

Luego de notificada la decisién por el juez de instancia, esta providencia fue impugnada por
el municipio de Majagual y la actual gerente de la ESE Centro Médico de Majagual, la sefiora

Margarita Maria Baloco Navarro.

Tanto la Alcaldia de Majagual como la sefiora Margarita Maria Baloco Navarro, expresaron su
inconformidad con el fallo y solicitaron que se revoque la Sentencia de primera instancia,
argumentando el “indebido otorgamiento de efectos retroactivos” a la sentencia C-181 de

2010 y el desconocimiento de conducta temeraria de la accionante2.
3.2. Segunda instancia

El Juzgado Promiscuo del Circuito de Sucre (Sucre), en Sentencia del 2 de diciembre de 2010,



confirma el fallo del a quo bajo similar argumentacién y adicionalmente resalta el precedente
aplicado en otros pronunciamientos de la Corte Constitucional en casos similares y anteriores
a la declaratoria de exequibilidad condicionada de la Sentencia C-181 de 2010.

4. Pruebas relevantes que obran dentro del expediente.

A continuacién se relacionaran las pruebas mas relevantes del proceso:

* Lista de elegibles aspirantes a la gerencia de la ESE Centro de Salud Majagual (Sucre), de
conformidad con el Decreto 800 de 2008, con fecha del 11 de mayo de 2009, firmada por el
Director de la UNAD de Corozal Dr. Rubén del Cristo Martinez Suarez, en el que aparecen los

nombres de los concursantes y sus nimeros de cédula3.

* Respuesta emitida el 27 de octubre de 2009 por la Universidad Nacional a Distancia UNAD
de Corozal a un derecho de peticidn elevado por la accionante, en el cual se le comunica el
puntaje obtenido por cada participante del concurso para proveer el cargo de gerente de la
ESE Centro de Salud de Majagual 4.

* Decreto nim. 036 del 21 de mayo 2009, mediante el cual el alcalde del municipio de
Majagual Sucre, sefior Carlos Cesar Cabarcas Mejia, nombra a la sefiora Margarita Maria

Baloco Navarro como gerente de la ESE Centro de Salud de Majagual.5

* Copia del acta de posesién de la sefiora Margarita Maria Baloco Navarro como gerente de la
ESE Centro de Salud de Majagual®.



* Copia del fallo de tutela de segunda instancia proferido por el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Sincelejo (Sucre), en la primera acciéon de amparo interpuesta por la accionante,

cuya proteccién solicitada fue negada.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

Esta Corte es competente para conocer el fallo materia de revisidn, de conformidad con lo
establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica y en los articulos 31 a 36
del Decreto 2591 de 1991.

2. Asuntos Previos:

Previo a resolver la controversia suscitada en el presente caso, la Sala debe establecer si la
solicitud de amparo cumple con los requisitos de procedencia en cuanto a: (i) la posible
temeridad de la accionante por la presentacion de una segunda accion de tutela y (ii) la

existencia de otro mecanismo de defensa judicial.

2.1. Ausencia de temeridad ante la falta de un argumento valido que permita convalidar la

duplicidad en el ejercicio de la accién 7

2.1.1. La accion de tutela fue creada como instrumento extraordinario, preferente, breve y
sumario para lograr la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de las personas. En
consecuencia, para garantizar el buen funcionamiento de este medio de defensa, es
necesario que los actores tengan una participacion transparente que se materialice en la
recta decision de los jueces. En esa medida, las autoridades correspondientes han previsto
para cada escenario procesal los actos que contrarian la adecuada administracién de justicia

y a su vez han dispuesto los correctivos pertinentes.

El Decreto 2591 de 1991, en el articulo 38, hace referencia a la actuacién temeraria en la
accion de tutela, con el fin de evitar su abuso y asi alcanzar una relacién honesta y
transparente entre la administracion y los administrados. La aludida norma sefala que se
configura la temeridad cuando “sin motivo expresamente justificado, la misma accién de
tutela sea presentada por la misma persona o su representante ante varios jueces o

tribunales”, por lo cual corresponde al juez de tutela rechazarla o decidir desfavorablemente



todas las solicitudes.

Al respecto, esta corporacién en reiterada jurisprudencia ha sido enfatica en sefialar que el
juez constitucional al momento de valorar si se encuentra frente a una situaciéon como la
descrita, debe tener en cuenta varios aspectos determinantes: (i) la identidad de las partes;
(ii) la identidad de la causa petendi; (iii) la identidad del objeto y (iv) la ausencia de un

argumento valido que permita convalidar la duplicidad en el ejercicio de la accion8.

De manera que, de configurarse la temeridad, el juez tendrd la facultad de rechazar la accién
o dar una decisién desfavorable a todas las solicitudes de tutela teniendo la posibilidad de

imponer las sanciones correspondientes9.

Sin embargo, le corresponde al Juez de tutela a fin de brindar una proteccion de los derechos
fundamentales, verificar los aludidos presupuestos, siempre partiendo de la disposicion
constitucional que supone presumir la buena fe en las actuaciones de los particulares,

atendiendo a las peculiaridades del caso.

2.1.2. Concatenado a lo anterior, la Corte ha analizado algunos casos en los que no se
configura la temeridad a pesar de existir identidad de partes, de causa y de objeto. Conforme

con esa posicion, en la Sentencia T-1104 de 2008, se indicé:

“Se ha sostenido que la declaratoria de improcedencia de la tutela por temeridad debe
analizarse desde una perspectiva distinta a la meramente procedimental, cuando el ejercicio
simultaneo o repetido de la accién de tutela se funda en: (i) la condicién del actor que lo
coloca en estado de ignorancialO o indefension, propio de aquellas situaciones en que los
individuos obran por miedo insuperable o por la necesidad extrema de defender un derecho y
no por mala fell; (ii) en el asesoramiento errado de los profesionales del derechol2; (iii) en
la consideracion de eventos nuevos que aparecieron con posterioridad a la interposicion de la
accion o que se omitieron en el tramite de la misma, o cualquier otra situaciéon que no se
haya tomado como base para decidir la(s) tutela(s) anterior(es) que implique la necesidad de
proteger los derechos fundamentales del demandantel3: y por ultimo (iv) se puede resaltar
la posibilidad de interponer una nueva accién de amparo cuando la Corte Constitucional
profiere una sentencia de unificacidn, cuyos efectos hace explicitamente extensivos a un
grupo de personas que se consideran en igualdad de condiciones, incluso si con anterioridad

a dicha sentencia presentaron accién de tutela por los mismos hechos y con la misma



pretension.14”

Asimismo, estas situaciones obligan al juez constitucional a elaborar una valoracion flexible
respecto de la condicién temeraria de la tutela, teniendo en cuenta que adoptar una posicién
estrictamente procedimental en el sentido de verificar la existencia de unos requisitos sin
establecer las particularidades del caso, puede resultar lesivo de cara a alcanzar el efectivo
ejercicio de los derechos fundamentales. Al respecto en la Sentencia T-1034 de 200515 se

sostuvo lo siguiente:

“A pesar de que los hechos expuestos en ambas tutelas son similares, existen motivos
justificados para la presentacién de la nueva accién de tutela (...) fue con posterioridad que
la Corte Constitucional profirié las sentencias de tutela sobre casos similares en los cuales
existieron multiples reliquidaciones de los créditos y senté su jurisprudencia sobre el respeto
al acto propio y la violacién de los derechos al debido proceso y a la buena fe de los usuarios

del sistema financiero”.
En igual sentido la Sentencia T-009 de 200016, dispuso:

“Podria afirmarse que, en el presente caso, los actores interpusieron una segunda accién de
tutela a raiz de las mismas circunstancias facticas (...) Sin embargo, en la segunda accién
presentada, los trabajadores despedidos alegan la vulneracién de su derecho a la igualdad y
solicitan la aplicacién al caso de una doctrina constitucional que sélo fue formulada por la
Corte una vez decididas las acciones primariamente presentadas. Se trata entonces de una
segunda accién que, sin embargo, se funda en un hecho nuevo: la consagraciéon de una
doctrina constitucional que reconoce (1) la aplicaciéon inmediata del derecho al debido
proceso en los procedimientos de despido en virtud de la declaratoria de ilegalidad de un
cese de actividades y (2) la procedencia de la tutela a fin de hacer exigible el mencionado
derecho. En las condiciones anotadas, parece claro que los actores, en ejercicio de su
derecho a la igualdad, consideraron que la doctrina sentada por la Corte Constitucional, para
resolver un caso cuyos hechos son idénticos y concomitantes a los hechos que originaron su

solicitud de amparo, les era aplicable”.

2.1.3. Ahora bien, frente a este caso en particular la Sala observa al analizar las solicitudes
elevadas por la sefiora Maria Lourdes Rada Castro, que es procedente la presente accion de

tutela en razon a que, la petente consideraba que al proferirse la Sentencia C-181 del



diecisiete (17) de marzo de dos mil diez (2010) se constituia ésta como un hecho nuevo que
la habilitaba para la interposiciéon de una segunda accién tutela; de tal actuacion se deduce
que la apreciacion de la sefiora Rada Castro es razonable y se presenta en este caso como
prueba de la existencia de un argumento valido que permite la promocién de la actual accién

de amparo, sin que su actuacion pueda calificarse como temeraria.

Lo anterior con fundamento en que la actuacion de la accionante se presenté de manera
transparente ante la administracién de justicia, por cuanto se puso presente su buena fe

cuando informd y allegd los documentos pertinentes a la anterior solicitud de amparo.

En ese orden de ideas y frente a la existencia de un argumento valido que permite convalidar
la duplicidad en el ejercicio de la accidén, la Corte ha entendido que no se configura la
temeridad a pesar de la identidad de partes y pretensiones, ya que existe una circunstancia
que determina un cambio frente a la situaciéon examinada con anterioridad y es precisamente

ese cambio el que hace que no se trate de la misma accién18.

De acuerdo con lo anterior, se concluye que no existe temeridad o cosa juzgada en el

presente asunto.

2.2. Procedencia de la accion de tutela por inexistencia de otro mecanismo de defensa

judicial eficaz e idéneo

La accién de tutela constituye un mecanismo de proteccion de derechos de naturaleza
residual y subsidiaria. Por ello su ejercicio se da cuando no existe otro medio de defensa
judicial o cuando, a pesar de existir, no resulta idéneo y eficaz. Por tal razén, se hace
imperante acudir a la tutela ya sea de manera transitoria o definitiva para evitar la

configuracién de un perjuicio irremediable.

Ahora bien, respecto de la procedencia especifica de la accién de tutela en los concursos de
méritos es claro, en principio, que quienes se vean afectados por una decisién de este tipo
podrian valerse de las acciones sefialadas en el Cédigo Contencioso Administrativo para
lograr la restauracion de sus derechos. Sin embargo, la Corte ha estimado que estas vias
judiciales no son siempre idéneas y eficaces para reponer dicha vulneraciéon. Es asi como la
jurisprudencia reiterada de este Tribunal Constitucional ha sefialado que en estos casos las

acciones contencioso administrativas no alcanzan una proteccién efectiva de los derechos



fundamentales de las personas que habiendo adelantado los tramites necesarios para su
vinculacidén a través de un sistema de seleccion de méritos, ven truncada su posibilidad de

acceder al cargo por aspectos ajenos a la esencia del concurso.

En tal medida, se ha dicho que una eventual compensacion econdmica, la reelaboracion de la
lista y la orden tardia de nombrar a quien tiene el derecho, en realidad no es suficiente para
resarcir el quebrantamiento ocasionado por la ilegalidad en la actuacién de la administracion.

En este sentido esta Corporacién, en la Sentencia T-388 de 1998, expreso:

En reiterada jurisprudencia y acogiendo el mandato contenido en el articulo 6 del decreto
2591 de 1991, esta Corporaciéon ha determinado que las acciones contencioso
administrativas no consiguen en igual grado que la tutela, el amparo jurisdiccional de los
derechos fundamentales amenazados o vulnerados en los procesos de vinculacién de
servidores publicos, cuando ello se hace por concurso de méritos, pues muchas veces el
agotamiento de dichas acciones implica la prolongacién en el tiempo de su vulneraciéon y no
consiguen la proteccién del derecho a la igualdad concretamente, ya que, en la préctica,
ellas tan solo consiguen una compensacién econdmica del dafio causado, la reelaboraciéon de
la lista de elegibles (cuando inconstitucionalmente se ha excluido a un aspirante o se le ha
incluido en un puesto inferior al que merece) y, muchas veces, la orden tardia de nombrar a
quien verdaderamente tiene el derecho de ocupar el cargo, pero sin que realmente pueda
restablecerse el derecho a permanecer en él durante todo el tiempo que dura el proceso
contencioso administrativo y con lo cual se ve seriamente comprometido el derecho, también
fundamental, a la participaciéon en la conformacidn, ejercicio y control del poder politico, en la

modalidad de “acceder al desempefio de funciones y cargos publico”.

De igual modo, la Sentencia T-095 de 2002 recogi6 la linea jurisprudencial sobre este asunto
e indicoé que quien ocupa el primer puesto dentro de un concurso elaborado para proveer un
cargo, no puede ser sometido a un tramite dispendioso como lo seria el ordinario, porque con
ello se prolongaria en el tiempo la violacién del derecho fundamental. En consecuencia, esta
situacion es suficiente para determinar que es la tutela el mecanismo idéneo para reclamar
la proteccién de esos derechos. La mencionada providencia citando a su vez lo preceptuado
en la SU-133 de 1998 expreso lo siguiente:



“Asi las cosas, esta Corporacién ha considerado que la vulneracion de los derechos a la
igualdad, al trabajo y debido proceso, de la cual son victimas las personas acreedoras a un
nombramiento en un cargo de carrera cuando no son designadas pese al hecho de haber
obtenido el primer lugar en el correspondiente concurso, no encuentran solucién efectiva ni
oportuna en un proceso ordinario que supone unos tramites mas dispendiosos y demorados
que los de la accién de tutela y por lo mismo dilatan y mantienen en el tiempo la violacién de

un derecho fundamental que requiere protecciéon inmediata.

La Corte estima que la satisfaccidon 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 preservacion de los derechos en juego, que
son de rango constitucional, de aplicacién inmediata (art. 85 C.P.) y que no pueden depender
de un debate dado exclusivamente en el plano de la validez legal de una eleccién, sin

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

En atencién a lo expuesto, queda claro que en este tipo de asuntos las acciones contencioso
administrativas no consiguen en igual grado que la tutela la proteccién efectiva de los
derechos fundamentales amenazados o vulnerados, ya que en la mayoria de los casos el
agotamiento de dichas acciones implica la prolongacién en el tiempo de su vulneraciéon y no
consiguen la proteccién del derecho, “ya que, en la practica, ellas tan solo consiguen una
compensacion econdmica del dafio causadol9, la reelaboracién de la lista de elegibles
(cuando inconstitucionalmente se ha excluido a un aspirante o se le ha incluido en un puesto
inferior al que merece) y, muchas veces, la orden tardia de nombrar a quien verdaderamente
tiene el derecho de ocupar el cargo, pero sin que realmente pueda restablecerse el derecho a

permanecer en él durante todo el tiempo que dura el proceso contencioso administrativo.”20

De manera que si bien la jurisprudencia constitucional ha sefialado que existe otro
mecanismo de defensa judicial para satisfacer las pretensiones de quien considera que no
fue nombrado en un cargo, a pesar de haber obtenido el primer puesto en un concurso,
también ha precisado que este medio de defensa judicial no es eficaz para proteger los
derechos fundamentales involucrados. De ahi que la accién de tutela se constituye en el

medio judicial idoneo, con el que cuentan los concursantes para buscar la proteccion de sus



derechos fundamentales involucrados. En consecuencia, esta Sala analizard de fondo el

presente asunto.
3. Problema juridico

Atendiendo a que el alcalde municipal de Majagual (Sucre) integré la terna para proveer el
cargo de gerente de la institucién con los aspirantes que ocuparon el 1°, 2° y 3° puesto
dentro del concurso de méritos adelantado para tal fin y, a su vez, nombré como gerente a la
concursante que ocupd el 3er lugar, le corresponde a la Corte establecer si la autoridad
encargada de proveer el cargo de gerente de la ESE municipal vulnerd los derechos
fundamentales al trabajo, acceso al desempefio de funciones y cargos publicos, igualdad y
confianza legitima de la accionante, quien a pesar de haber obtenido el primer puesto en el

concurso no fue elegida finalmente para ocupar dicho cargo.

En razdén a que previamente se determind la procedencia del presente asunto, la Sala
estudiard el mérito como criterio para acceder a la funcién publica y los fundamentos
constitucionales y legales relacionados con la eleccién de los gerentes de las Empresas
Sociales del Estado, para posteriormente presentar algunos casos similares al analizado y
finalmente abordar el analisis del caso concreto.

4. El mérito como criterio para acceder a la funcién publica y los fundamentos
constitucionales y legales relacionados con la eleccién de los gerentes de las Empresas
Sociales del Estado

4.1. La Carta de 1991 sefala que la funcién publica debe ser desarrollada de acuerdo con los
principios constitucionales de mérito, igualdad, moralidad, eficacia, economia, imparcialidad,
transparencia, celeridad y publicidad.21

Del mismo modo, establece que el principio constitucional del mérito es uno de los pilares del
Estado Social de Derecho, en razén a que de él depende el desarrollo del principio
democratico y del interés general. Por tanto, es a través del concurso publico que se
materializa y evita “que criterios diferentes a él sean los factores determinantes del ingreso,

la permanencia y el ascenso en carrera administrativa”.22

Asimismo, el concurso publico se constituye en la herramienta de garantia por excelencia



para que el mérito de los aspirantes que pretenden acceder a un cargo de la funcién publica,
predomine ante cualquier otra determinacién. Este concurso despliega un proceso en el cual
se evallan las calidades de cada uno de los candidatos bajo condiciones de igualdad, de
manera tal, que se excluyan nombramientos “arbitrarios o clientelistas o, en general,

fundados en intereses particulares distintos de los auténticos intereses publicos.”23

El concurso publico es entonces un procedimiento mediante el cual se certifica que la
seleccién de los aspirantes para ocupar cargos publicos se funde en la “evaluacién y en la
determinacion de la capacidad e idoneidad de éstos para desempefar las funciones y asumir
las responsabilidades propias de un cargo”, de tal manera que “se impide la arbitrariedad del
nominador” y de este modo se imposibilita el hecho de que “en lugar del mérito, se
favorezca criterios subjetivos e irrazonables, tales como la filiacién politica del aspirante, su
lugar de origen (...), motivos ocultos, preferencias personales, animadversion o criterios tales
como el sexo, la raza, el origen nacional o familiar, la lengua, la religién, o la opinién publica

o filosofica, para descalificar al aspirante.”24

La Corte Constitucional ha sefialado que si bien con el concurso de méritos se busca la
objetividad en la seleccién de los ciudadanos para ser nombrados en cargos publicos, para
que éstos puedan acceder a la funcién publica en igualdad de condiciones, en estos
procesos, ademads, se deben analizar y evaluar todos los factores que exhiba un candidato
para ocupar un cargo de la administracion, por lo que en virtud de ello serdn tenidos en
cuenta factores en los que no es posible la objetividad “pues aparece un elemento subjetivo
que, en ciertas ocasiones podria determinar la seleccién, como seria, por ejemplo, el analisis
de las condiciones morales del aspirante, su capacidad para relacionarse con el publico, su
comportamiento social, etc.”25. Sin embargo, asi exista un elemento subjetivo en la

evaluacion, la finalidad del concurso es “desterrar la arbitrariedad”.26

4.2. Ahora bien, respecto a la normatividad aplicable a la eleccion de los gerentes de las
Empresas Sociales del Estado, se observa que se encuentra regulado por diversas leyes,
decretos, resoluciones e incluso por los estatutos de la respectiva entidad. Sin embargo, en
esta oportunidad se hara mencidn sobre la normatividad que en general marca las pautas

generales a tener en cuenta en cada etapa de dicho proceso.

4.2.1. Inicialmente, la Ley 10 de 1990 “Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud



y se dictan otras disposiciones”27, indicaba que los gerentes de las ESE en el pais, al ser
directivos de una entidad descentralizada, eran empleados publicos de libre nombramiento y

remocion.

Sin embargo, a partir de la expedicidn 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”, se cambia tal designacién y se regula el respectivo proceso de seleccién de
los gerentes de las ESE. En la Sentencia C-181 de 2010 la Corte declaré la exequibilidad
condicionada del articulo 28 de la Ley 1122 de 200728, bajo el entendido de que (i) la terna a
la que se refiere el inciso primero del articulo 28 de la ley en mencién, deberd ser
conformada por los concursantes que hayan obtenido las tres mejores calificaciones; (ii) el
nominador de cada empresa social del estado debera designar en el cargo de gerente a
quien haya alcanzado el mas alto puntaje; v (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

calificacion, el nominador debera nombrar al sequndo y en su defecto al tercero29.

Tal decision se tomé de acuerdo a los siguientes argumentos:

1. Si el legislador o la administraciéon deciden someter a concurso la provision de un cargo de
libre nombramiento y remocién, la Constitucién le impone al nominador de dicho cargo, el
deber de sujetarse a las reglas propias del concurso y el mérito, fijadas por la ley y la

jurisprudencia de esta Corporacién30.

1. La conformacién de la lista de aspirantes depende directa y objetivamente del puntaje
obtenido por los concursantes, por lo cual sélo el mérito del participante determina su
inclusion en la terna. Por el contrario, de sequirse interpretando acomodadamente como
siempre se habia hecho y sin el condicionamiento de que quien debe ocupar el cargo es
quien haya obtenido el mayor puntaje, se excluiria el verdadero sentido del mérito y se
omitiria todo criterio de excelencia, dando lugar a la violacién de las reglas generales que
rigen los concursos, desconociendo manifiestamente el principio constitucional del mérito

como criterio rector del acceso a la funcién publica.



1. La decisién de no nombrar a la persona que obtiene el primer lugar en el concurso de
méritos conlleva la vulneracién de sus derechos a la igualdad y al debido proceso, ya que al
tiempo que supone un trato discriminatorio que no se funda en razones objetivas de
calificacion, se aplican reglas al concurso sobre bases desconocidas para el participante,
quien prevalido de la confianza legitima de ser nombrado bajo la condicidn de haber obtenido
el mejor puntaje, puede ser despojado del derecho por motivos ajenos a las reglas iniciales

de la convocatoria.

4.2.2. Adicionalmente se tiene el Decreto 800 de 2008, “Por el cual se reglamenta
parcialmente el articulo 28 de la Ley 1122 del 200731", expedido por el Presidente de la
Republica, que regula todo lo relacionado con el tramite de seleccién de los gerentes de la
ESE y la Resoluciéon 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 designardn los gerentes o directores de las Empresas Sociales del Estado del nivel
territorial”, expedida por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica,

estableciendo las siguientes etapas:
ETAPAS

DESCRIPCION

PRIMERA ETAPA

La Junta directiva de la ESE del nivel territorial, deberd conformar la terna de candidatos para
la designacidon del Gerente o Director de dicha entidad, para lo cual deberd escoger mediante

concurso de méritos publico y abierto, a quien obtenga el mayor puntaje.
SEGUNDA ETAPA

EL CONCURSO:

En esta etapa se debera desarrollar de la siguiente manera:

* La Junta Directiva de la ESE del nivel territorial, determinara los pardmetros necesarios para



la realizacion del concurso de mérito.

* Una vez determinados dichos parametros, se debera adelantar el respectivo concurso a
través de universidades o instituciones de educacion superior publicas o privadas o estas
asociadas con entidades especializadas en procesos de seleccidon de personal para cargos de
alta gerencia, que se encuentren debidamente acreditados por la Comision Nacional del

Servicio Civil.

* Asesoria y evaluacion de los procesos. El Departamento Administrativo de la Funcién
Publica prestara a las entidades que lo requieran asesoria para la planeacién y desarrollo del

proceso de seleccion del gerente de la ESE.

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

entidad les solicite.

* La Universidad o Institucién de educacién superior debera ser escogida bajo criterios de
seleccién objetiva, demostrar competencia técnica, capacidad logistica y contar con
profesionales con conocimientos especificos en seguridad social en salud y experiencia en el
sector salud de minimo 3 afios

Una vez seleccionada la entidad que realizara el proceso, la Junta Directiva de la respectiva
empresa invitara a los aspirantes interesados en participar en el mismo, a través de prensa
escrita de amplia circulacién 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.

* La invitacion 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. Las Juntas
también 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 Proteccién Social y del Departamento Administrativo de la



Funcidn Publica.

* La invitacion debera ser publicada como minimo con diez (10) dias habiles de antelacion a
la fecha de iniciacién de las inscripciones y como minimo deberd contener la siguiente
informacién: Nombre de la empresa social del Estado, nivel de complejidad, direccién y
teléfono, fecha de la invitacién funciones y requisitos del cargo, asignacién basica del
empleo, fecha, horario y lugar de inscripcién de candidatos, fecha y lugar de publicacién de
admitidos y no admitidos al proceso, pruebas a aplicar y valor de cada una de ellas dentro
del proceso, lugar, fecha y hora de realizacidn de las pruebas, fecha y lugar de publicacién de

lista de aspirantes que superaron las pruebas y término para efectuar reclamaciones.

* Inscripcién: El término para las inscripciones no deberd ser inferior a cinco (5) dias habiles y
se realizard en el Formulario Unico de Inscripcidn, que se encuentra disponible en las paginas
Web del Ministerio de la Proteccién Social, del Departamento Administrativo de la Funcién
Plblica, 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 y las
certificaciones de experiencia deberdn contener, como minimo, los siguientes datos: nombre
0 razén social de la entidad o empresa, tiempo de servicio, relaciéon de funciones

desempenadas.

* 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.

* El concurso de méritos publico y abierto deberan aplicarse pruebas dirigidas a evaluar los
conocimientos y las aptitudes, que permitan determinar que el aspirante es idéneo para el

desempeno del cargo.

* 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.

* El concurso de méritos en todas sus fases y pruebas debera ser adelantado por la entidad

contratada para el efecto.



* Valoracién de las pruebas. Las pruebas se valorardn en una escala de 0 a 100 puntos,
cuyos resultados se ponderardn 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 deberd ser informada en medios de comunicacién

masiva.

* La Junta Directiva conformard la terna de la lista que envie la entidad encargada de
adelantar el proceso de seleccion, la cual debera estar integrada minimo con cinco
aspirantes y presentada en orden alfabético y con los respectivos puntajes para asi elegir al

que saque el mayor.32.

TERCERA ETAPA

Seguimiento y control. Una vez concluido el proceso, la empresa social del Estado deberd
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.

En consecuencia, son estas las etapas que se deben agotar en todo proceso de seleccién de
personal que se postule en concursos de eleccién para ocupar el cargo de gerente en una

ESE del orden departamental o municipal.

5. Evolucién jurisprudencial y actual posiciéon de la Corte Constitucional en casos con
situaciones facticas concernientes al nombramiento por concurso de méritos del cargo de

gerente de ESE del orden departamental o municipal

5.1. Con anterioridad a la expedicion de la Ley 1122 de 2007, esta Corporacién, mediante la



Sentencia T-484 de 2004, ya se habia pronunciado sobre la designacién de los gerentes de
las Empresas Sociales del Estado. En dicha ocasién el demandante interpuso accién de tutela
por considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso y al trabajo, por
parte de la Gobernacién del Huila, toda vez que, a pesar de haber ocupado el primer lugar en

el concurso de méritos realizado para proveer dicho cargo, no fue nombrado.

En esa oportunidad la Corte sefialé que se estaba en presencia de un cargo de libre
nombramiento y remocién y, por tanto, de acuerdo con la normatividad vigente, no se exigia
la realizacion de un concurso de méritos. Lo anterior en razén a que, por regla general, para
estos eventos la administracidn discrecionalmente nombraba a la persona que debia ocupar
el cargo. Sin embargo, se menciond que la administracion podia designar esa vacante
mediante un concurso de méritos, sin verse obligada a nombrar al aspirante que hubiese
ocupado el primer lugar del concurso. En ese entonces, en la providencia se expuso lo

siguiente:

“Lo anterior implica que quienes tienen como funciéon la direccién de las instituciones
publicas, son nombrados discrecionalmente por la administracién. Si se da el caso de que la
administracién decide realizar un proceso de seleccidon por méritos para proveer estos
cargos, en virtud del derecho al debido proceso administrativo y al principio de buena fe,
este concurso vincula a la administracion, pero dentro del marco que por ella haya sido
establecido. En efecto, aln para aquellos casos en los cuales la administracién abre un
concurso para proveer un cargo de libre nombramiento y remocidn, la Corte ha considerado
que debe elegirse a quien demostrdé que tenia mayores méritos, pues de lo contrario
traicionaria la confianza legitima del concursante mejor opcionado. Sin embargo, la Corte ha
precisado que es necesario demostrar que la politica de la administracién, consistia en

nombrar a quien obtuviera el mayor puntaje en el concurso33.”

Por ende, la decision tomada en ese entonces por esta Corporacién encaminada a no
conceder el amparo a los derechos del accionante, se fundd en que no se logré evidenciar
que la Gobernacién del Huila hubiese generado una afectacion a los derechos invocados, en

razén a la naturaleza del cargo34.

5.2. Con la modificaciéon que incluyé el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 la perspectiva

cambié sustancialmente. La Corte profirié la Sentencia T-329 de 200935, en la cual se



inaplicé por inconstitucional la expresién “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, por considerar que
se estaban vulnerando los derechos fundamentales derivados del concurso publico de
méritos, ya que al establecerse un sistema dual en el nombramiento de los Gerentes de las
E.S.E.36, se evidenciaba el elemento discrecional, que excluia el mérito de los aspirantes,
desdibujando en gran medida la naturaleza de dicho concurso. En esa ocasidon se manifesté

lo siguiente:

“[EIn el caso concreto la aplicacion de la ley no respeta los derechos fundamentales
involucrados en el concurso de méritos, por lo que la norma que ordena la conformacién de
la terna resulta abiertamente inconstitucional. Es deber del juez constitucional ordenar la
inaplicacion del mismo en la eleccidn de los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado y

aplicar los lineamientos constitucionales que rigen los mencionados concursos de méritos.

En el presente asunto, esta Sala inaplicara la expresion ‘la Junta Directiva conformard una
terna, previo proceso de seleccién de la cual’, del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, por ser
contraria a lo establecido por la Constitucién en el articulo 125 y por la jurisprudencia
constitucional en la materia, pues instaura un concurso de méritos sobre la base del
favorecimiento a los mejores puestos, pero al mismo tiempo permite la configuracién de
ternas que, por su indeterminacién, inutilizan el mérito como criterio objetivo de

seleccion.”37

Finalmente, como en esta ocasién se analizaron dos casos con presupuestos facticos
idénticos en los que se solicitaba el nombramiento de las personas que habian obtenido el
mayor puntaje en los respectivos concursos; se concedié dicha proteccidon al confirmar en

ambas situaciones las decisiones de instancia.

La Sentencia T-329 de 2009 fue reiterada, entre otras, por la Sentencia T-715 de 2009, en la
que se analizé un caso similar al contenido tanto en la sentencia en mencién como en el caso
objeto de revisién, en el que la Junta Directiva de la E.S.E. elabord una terna con los 3
mejores puntajes del concurso de méritos, y sin embargo el nominador38 procedié a
designar discrecionalmente al que ocup6 el tercer lugar de dicha terna, desconociéndole al

accionante el hecho de haber obtenido el puntaje mas alto del concurso publico de



méritos.39 En esa oportunidad esta Corporacion resolvio:

“PRIMERO: INAPLICAR por inconstitucional, para el caso concreto, la interpretaciéon que del
articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 hizo el Municipio de Maria La Baja -Bolivar-, a partir de la
cual se comprendia que el nominador, esto es, el Alcalde de dicho municipio, se encontraba
facultado para escoger, de manera discrecional, a quien habria de ocupar el cargo de gerente
de la Empresa Social del Estado Hospital Local de Maria La Baja. Alli, lo que debe entenderse
es que el nominador debe escoger a quien ocupe el primer puesto, de conformidad con los

lineamientos constitucionales que rigen los concursos publicos de méritos.

SEGUNDO: CONFIRMAR, por las razones expuestas en esta providencia, el fallo proferido el
seis de marzo de dos mil nueve por el Juzgado Segundo Promiscuo del Circuito de Turbaco -
Bolivar-, en el que se concedid la proteccién tutelar de los derechos al debido proceso, al
trabajo y a la igualdad de Gelberto Comaz Bazza, y se le ordend a la Alcaldia Municipal de
Maria La Baja -Bolivar-, realizar su nombramiento y posesion en el cargo de Gerente de la

Empresa Social del Estado Hospital Local de Maria La Baja.”

5.3. Posteriormente, como ya se analizé en el acapite anterior, la Corte Constitucional,
mediante Sentencia C-181 de 2010, decidi6é declarar exequible de manera condicionada la
expresién “la Junta Directiva conformara una terna, previo proceso de seleccion de la cual, el
nominador, segln estatutos, tendra que nombrar el respectivo Gerente”, bajo el entendido
“de que la terna a la que se refiere debera ser conformada por los concursantes que hayan
obtenido las tres mejores calificaciones en el respectivo concurso de méritos; de que el
nominador de cada Empresa Social del Estado debera designar en el cargo de Gerente a
quien haya alcanzado el mas alto puntaje; y de que el resto de la terna operara como un
listado de elegibles, de modo que cuando no sea posible designar al candidato que obtuvo la

mejor calificacion, el nominador debera nombrar al segundo y, en su defecto, al tercero”.

5.4. A partir de entonces la Corte Constitucional ha proferido providencias en casos similares
donde ampara el derecho del concursante que a pesar de haber obtenido el mejor puntaje en
el proceso de seleccién no es nombrado por el presidente de la Junta Directiva de la

respectiva ESE.

5.4.1. La Sentencia T-606 de 2010 tratdé un caso en el que el accionante, a pesar de haber

obtenido el mayor puntaje en el concurso, no fue nombrado en el cargo de gerente de la ESE



estando ya vigente el pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre el articulo 28 de la

Ley 1122 de 2007. Sobre el particular se expreso:

“En consecuencia, esta Sala estima que, la Junta Directiva de la E.S.E. Red Salud de Armenia
al haber conformado la terna con los participantes que obtuvieron los mejores puntajes en la
prueba de conocimiento y de aptitud, desconocid la integralidad del concurso de méritos,
pues sdlo tuvo en cuenta uno de varios componentes que se requieren para ocupar el cargo

de Gerente de la E.S.E. mencionada.

Asi mismo, la designacién efectuada por la Alcaldesa del Municipio de Armenia, para proveer
el cargo de Gerente de la E.S.E. Red Salud, desconocid el principio del mérito como criterio
dominante para la eleccién de dicho cargo, toda vez que atendié a diferentes reglas que
permiten entrever, en todo caso, la discrecionalidad del nominador. En el asunto subjudice,

fue quien demostré mayor experiencia profesional en dicha entidad.

Refuerza lo anterior, el reciente pronunciamiento de esta Corporacién en la Sentencia C-181
de 2010, en la cual se declaré la exequibilidad condicionada de la expresidn contenida en el
articulo 28 de la Ley 1122 de 2007".

En consecuencia, se concedié la proteccién de los derechos fundamentales a la igualdad, al
debido proceso en materia administrativa, al trabajo y el principio de confianza legitima y
buena fe del sefior Rubén Dario Londofio Londofio y se ordend al nominador de la Empresa
Social del Estado Red Salud de Armenia realizar su nombramiento por haber ocupado el

primer puesto en el concurso de méritos para el cargo de Gerente de la E.S.E.

5.4.2. En el mismo sentido se destaca la Sentencia T-687 de 2010, en la que se analizé un
caso similar, pero que tuvo lugar con anterioridad al proferimiento de exequibilidad

condicionada. En esa ocasion se expreso lo siguiente:

“Para la Sala resulta evidente que el nombramiento del la sefiora Cardozo Quintero va en
contra de reiteradas reglas que se deducen de los principios constitucionales que gobiernan

la realizacién de concursos para el acceso a cargos publicos.

En efecto, al escoger el tercer puntaje de los que conformaban la terna el Alcalde de

Saladoblanco desconocid los principios de mérito como parametro de acceso a la



administracién publica y el de buena fe de la accionante, en cuanto ésta obtuvo el puntaje
mas alto. Dichos principios han sido reiterados desde el inicio de la jurisprudencia
constitucional pues, lejos de ser algo accesorio fruto de una reforma tangencial de la
Constitucién, constituyen uno de los elementos esenciales de la Carta Politica que, en pos de
garantizar los principios de eficiencia, eficacia y transparencia de la administracién publica,
establecié el sistema de carrera administrativa, elemento fundacional del orden

constitucional colombiano.

Debe anotarse que, aunque las reglas jurisprudenciales que condujeron a este resultado son
anteriores al momento en que tuvieron ocurrencia las situaciones del caso en concreto,
podria argumentarse que los efectos de la declaratoria de constitucionalidad condicionada de
la sentencia C-181 de 2010 se presentan desde el momento en que tuvo lugar la decisidn,
por lo cual no cobijaria a las situaciones que, como la que se estudia, tuvieron lugar antes de

la plurimencionada sentencia de constitucionalidad.

Ante este posible argumento la Sala recuerda dos cosas

i. En primer lugar, todas las reglas jurisprudenciales sobre derechos derivados de la
participacién en concursos para proveer cargos publicos son anteriores a los hechos que

motivan la presente accién de tutela; y

ii. En segundo lugar, para el momento en que fue nombrada la sefiora Cardozo Quintero ya
se habia proferido la decision T-329 de 14 de mayo de 2009, en la cual se resuelve un caso
analogo al ahora estudiado por la Corte y se llega a idéntica conclusion40. Se reitera que,
con base en esta regla jurisprudencial en el caso resuelto por la sentencia T-329 de 2009 se
decididé que la “[s]ala inaplicar[ia] la expresién “la Junta Directiva conformara una terna,
previo proceso de seleccion de la cual”, del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, por ser
contraria a lo establecido por la Constitucién en el articulo 125 y por la jurisprudencia
constitucional en la materia, pues instaura un concurso de méritos sobre la base del
favorecimiento a los mejores puestos, pero al mismo tiempo permite la configuracién de
ternas que, por su indeterminacion, inutilizan el mérito como criterio objetivo de

seleccion”41.



Son estas las razones que sustentan la determinaciéon de la Sala en el sentido de considerar
que en casos como el ahora estudiado debe elegirse al puntaje mas alto de la terna, razén
por la que revocara la sentencia de segunda instancia y en su lugar se confirmara, por las
razones ahora expuestas, la sentencia de primera instancia, proferida por el Juzgado Unico

Promiscuo Municipal de Oporapa.”

De manera que no se basa como en el anterior caso en la declaratoria de constitucionalidad
condicionada de la Sentencia C-181 de 2010, sino en la inaplicacién por inconstitucionalidad
argumentada en la Sentencia T-329 de 2009, en razén a que dicho concurso finalizd en julio
de 2009.

Asi, lo que se deduce de las diferentes posiciones adoptadas por esta Corporacién, es que
siempre se propende por el amparo de los derechos fundamentales al trabajo, acceso al
desempefio de funciones y cargos publicos, igualdad y confianza legitima de las personas
que por mérito deben ocupar el cargo de gerente de una ESE del orden departamental o
municipal, que fueron legitimados al haber obtenido el puntaje superior dentro de un

concurso ejecutado bajo los lineamientos normativos de la materia.
6. Analisis del caso concreto.

6.1. En esta ocasion la sefiora Maria Lourdes Rada Castro interpone acciéon de tutela contra la
alcaldia municipal de Majagual (Sucre) y contra la sefiora Margarita Maria Baloco Navarro, en
calidad de gerente de la ESE nombrada, por considerar que se le han conculcado sus
derechos fundamentales al no haber sido designada en el cargo de gerente de la ESE Centro
de salud de Majagual, a pesar de haber obtenido el mayor puntaje en el concurso realizado
por la Universidad Nacional a Distancia UNAD- Corozal.

Los demandados fundamentaron su defensa en la improcedencia del amparo por temeridad,
en razon a que la accionante ya habia interpuesto otra accién con los mismos hechos. Sin
embargo, tanto el Juzgado Promiscuo Municipal de Majagual (Sucre), como el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Sucre en el mismo departamento, desvirtlan tal posiciéon con base
en: (i) la existencia de un hecho nuevo al proferirse la Sentencia C-181 de 2010 y; (ii) el
precedente jurisprudencial adoptado en sede de tutela a partir de la expedicién de la Ley
1122 de 2007, lo cual se materializé en el amparo y concomitante nombramiento de la

petente como gerente de la ESE Centro de Salud de Majagual por asistirle el derecho.



6.2. En primer lugar, en este caso en concreto, tal y como se expresé en los asuntos previos,
es procedente la acciéon de tutela como mecanismo idéneo de proteccién de derechos

fundamentales en materias como la analizada.

Igualmente, al aplicarse el precedente jurisprudencial, se evidencia que el presente asunto
se encuadra dentro del contexto de inaplicacidon por inconstitucionalidad, utilizada
inicialmente en la Sentencia T-329 de 2009, y citada en posteriores pronunciamientos de
iguales presupuestos facticos, reafirmandose igualmente con lo preceptuado en la C-181 de

2010, cuyos efectos son de cosa juzgada constitucional y erga omnes.

Asi las cosas, a continuacién se entrara a definir las particularidades que se dieron en sede

de revision del caso:
6.3. En el presente asunto resulta claro que:

(i). Tanto la Junta Directiva de la ESE Centro de Salud de Majagual, como el alcalde de dicho
municipio, desconocieron los derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y trabajo
invocados por la actora, toda vez que el primero, a pesar de que debia hacer su designacién

conforme a la terna remitida, nombré a quien ocupé el tercer lugar dentro del concurso.

(ii). De acuerdo a los lineamientos constitucionales expuestos, la sefiora Maria Lourdes
Castro Rada debid ser nombrada como gerente de la ESE Centro de Salud de Majagual, al

haber obtenido el mayor puntaje dentro del concurso adelantado42.

6.4. De acuerdo con lo anterior, esta Sala encuentra ajustada a derecho la decisién proferida
por el juez de primera instancia43, que a su vez fue confirmada por el juez de segunda
instancia44 y que ahora es objeto de revision. Por tanto, se confirmard la sentencia proferida

el 2 de diciembre de 2010 por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Sucre (Sucre).

6.5. No obstante lo anterior, es necesario que esta Sala se pronuncie frente a un hecho en
particular acaecido durante el tramite surtido en sede de revision. El pasado 31 de mayo del
afio en curso se allegd a este despacho un oficio remitido por el representante legal de la
alcaldia de Majagual informando que la sefiora Margarita Maria Baloco Navarro, inicialmente

designada como gerente, se encuentra en estado de embarazo45.

Ante dicha situacién, teniendo claro que la sefiora Baloco Navarro ocupd el tercer lugar en el



concurso de méritos, se hace énfasis en esta ocasion en que en tales circunstancias no hay
lugar a la proteccién de una estabilidad laboral reforzada de mujer embarazada, por cuanto
existe otra persona con mejor derecho. En consecuencia, la sefiora Margarita Maria Balocco

Navarro, no podra ser reintegrada al cargo de gerente.

Sin embargo, esta Corporacion en aras de la proteccidon que se debe a estos sujetos de
especial trato constitucional, considera necesario ordenar a la alcaldia de Majagual (Sucre),
gue en el evento en que no lo hubiere hecho, realice de inmediato la correspondiente
afiliacion a la seguridad social en salud y pague las cotizaciones correspondientes al tiempo
que perdure el embarazo de la sefiora Margarita Maria Balocco, y le cubra la licencia por
maternidad, con todos sus efectos, de acuerdo con la ley vigente a la fecha de esta

sentencia.
lIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,
RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la Sentencia proferida el 2 de diciembre de 2010 por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Sucre (Sucre), que a su vez confirmo la dictada el 5 de octubre de
2010 por el Juzgado Promiscuo Municipal de Majagual, dentro de la accién de tutela iniciada
por Maria Lourdes Rada Castro, contra el Municipio de Majagual y la sefiora Margarita Maria
Baloco Navarro.

SEGUNDO. ORDENAR al Alcalde municipal de Majagual (Sucre) que, si no lo hubiere hecho, en
las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de este fallo realice las
correspondientes cotizaciones a seguridad social en salud de la sefiora Margarita Maria
Baloco Navarro, durante el tiempo que perdure su embarazo y le cubra la licencia por

maternidad a plenitud, de acuerdo con la ley vigente a la fecha de esta sentencia.

LIBRESE por Secretaria General las comunicaciones previstas en el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese y cimplase.



JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

1 La sefiora Maria Lourdes Rada Castro interpone accién de tutela el dia 20 de septiembre de
2010.

2 Los escritos allegados por los impugnantes tenian similar contenido. Ver folios del 69 al 112

del cuaderno de primera instancia.

4 Folio 6 del cuaderno de primera instancia.

5 Folio 27 y 28 del cuaderno de primera instancia.
6 Folio 29 del cuaderno de primera instancia.

7 Confréntese este acapite con el fundamento 3.1 de la Sentencia T-556 de 2010 que analizé
un caso con situaciones facticas similares proferida por esta misma Sala y en el mismo

sentido.
8 Es decir, mala fe o0 abuso del derecho de acceso a la administracion de justicia.

9 Sobre los requisitos de triple identidad y ausencia de argumento valido este Tribunal
Constitucional, en la Sentencia de Unificacién 713 de 2006 sostuvo: “8. Para deducir que una
misma demanda de tutela se ha interpuesto varias veces, con infraccion de la prohibicion

prevista en el articulo 38 del Decreto 2591 de 1991, es indispensable acreditar: // (i) La



identidad de partes, es decir, que ambas acciones de tutela se dirijan contra el mismo
demandado y, a su vez, sean propuestas por el mismo sujeto en su condicién persona de
natural, ya sea obrando a nombre propio o a través de apoderado judicial, o por la misma
persona juridica a través de cualquiera de sus representantes legales. // (ii) La identidad de
causa petendi, o lo que es lo mismo, que el ejercicio simultdneo o sucesivo de la accién se
fundamente en unos mismos hechos que le sirvan de causa. // (iii) La identidad de objeto,
esto es, que las demandas busquen la satisfaccién de una misma pretension tutelar o el
amparo de un mismo derecho fundamental. // (iv) Por Gltimo, y como se dijo anteriormente, a
pesar de concurrir en un caso en concreto los tres (3) primeros elementos que conducirian a
rechazar la solicitud de tutela, el juez constitucional tiene la obligacién a través del desarrollo
de un incidente dentro del mismo proceso tutelar, de excluir la existencia de un argumento
valido que permita convalidar la duplicidad en el ejercicio del derecho de accién. Esta ha sido
la posicion reiterada y uniforme de esta Corporacion, a partir de la interpretacién del tenor
literal de la parte inicial del articulo 38 del Decreto 2591 de 1991, conforme al cual: ‘Cuando
sin motivo expresamente justificado la misma accién de tutela sea presentada por la misma
persona o su representante ante varios jueces o tribunales, se rechazardn o decidiran

desfavorablemente todas las solicitudes’”.
10 Sentencia T-184 de 2005.

11 Sentencias T-145 de 1995, T-308 de 1995, T-091 de 1996, T-001 de 1997, T-1215 de
2003, T-721 de 2003, T-184 de 2005.

12 Sentencia T-721 de 2003.
13 Sentencias T-149 de 1995, T-566 de 2001, T-458 de 2003, T-919 de 2003 y T-707 2003.
14 Sentencia SU-388 de 2005.

15 En este caso una ciudadana interpuso dos acciones de tutela, una en el afno 2001 la cual
fue negada en ambas instancias y otra en el 2005, debido a que una entidad financiera
modificd en su perjuicio la reliquidacién de su crédito UPAC con el argumento de que se

habian detectado errores en la misma.

16 En esta oportunidad varios trabajadores amparados por el fuero sindical interpusieron dos



acciones de tutela, una en 1998, la cual fue considerada improcedente en ambas instancias y
otra en 1999, debido a que fueron despedidos a raiz de un cese de actividades declarado

ilegal, pudieron acudir previamente a la justicia laboral.

17 La Sentencia T-329 proferida el catorce (14) de mayo de dos mil nueve (2009). Se dice
que fue concomitante por cuanto la sentencia de segunda instancia que neg6 a la petente la
proteccidon de sus derechos se surtié durante el mismo afio y no tuvo en cuenta dicha

posicién, que luego se examinara en detalle.

18 Véase la Sentencia T-556 de 2010 en la que se tratdé por esta misma Sala un caso similar.

19 Sentencias SU-133 y SU-136 de 1998.

20 Sentencia T-388 de 2009

21 Ley 909 de 2004, articulo 2.

22 Corte Constitucional, Sentencia C-588 del 2009.

23 Corte Constitucional, Sentencia T-315 de 1998.

24 Corte Constitucional, Sentencia C-588 del 2009.

25 Corte Constitucional, Sentencia C-588 de 2009.

26 Corte Constitucional, Sentencias C-040 de 1995 y C-588 del 2009.

27 “ARTICULO 26. Clasificacion de empleos. En la estructura administrativa de la Nacién, de
las entidades territoriales o de sus entidades descentralizadas, para la organizacion y
prestacién de los servicios de salud, los empleos pueden ser de libre nombramiento y

remocion o de carrera. Son empleos de libre nombramiento y remocion:

1. En la administracién nacional central o descentralizada, los enumerados en las letras a),
b), c) e i) del articulo 1 de la Ley 61 de 1987.

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



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

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

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

segundo nivel jerarquicos, inmediatamente, siguientes;

c) Los empleos que correspondan a funciones de direccién, formulacion y adopcién de

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

28 “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, segln el caso. Para lo anterior, la Junta Directiva conformara
una terna, previo proceso de seleccion de la cual, el nominador, segln estatutos, tendra que

nombrar el respectivo Gerente.”

29 Sentencia C-181 de 2010 RESUELVE: “Declarar EXEQUIBLE la expresion “la Junta
Directiva conformara una terna, previo proceso de seleccién de la cual, el nominador, seglin
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 debera designar en el cargo
de gerente a quien haya alcanzado el mas alto puntaje; y de que el resto de la terna operard
como un listado de elegibles, de modo que cuando no sea posible designar al candidato que
obtuvo la mejor calificacién, el nominador deberd nombrar al seqgundo y, en su defecto, al

tercero.”

30 En particular, es obligacién del legislador o de la administracién garantizar el derecho

fundamental de quien demuestra mayores méritos a acceder al cargo por el cual concursa.

31 “ARTICULO 19. 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 designacién 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 22. Las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado del nivel territorial
determinaran los parametros necesarios para la realizacion del concurso de méritos publico y
abierto de que trata el articulo anterior, el cual debera 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 seleccidon de personal para cargos de
alta gerencia, que se encuentren debidamente acreditadas por la Comision Nacional del

Servicio Civil.

La Universidad o Instituciéon de educacién superior deberd ser escogida bajo criterios de
seleccién objetiva, demostrar competencia técnica, capacidad logistica y contar con

profesionales con conocimientos especificos en seguridad social en salud.

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 Direccién 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 29. El concurso de méritos en todas sus fases y pruebas debera ser adelantado

por la entidad contratada para el efecto.

ARTICULO 32. 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 Funcién 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”.
32 Esto de acuerdo al nuevo pronunciamiento de la Corte en la Sentencia C 181 de 2011.
33 Corte Constitucional, Sentencia T-422 de 1992.

34 Al respecto, en la Sentencia en mencidn se expreso lo siguiente: “en el caso sub examine,
la Sala observa que el proceso disefiado por el Acuerdo No. 012 de 2003, establecié un
proceso para conformar una terna de aspirantes al cargo de Gerente de la ESE Hospital
Universitario Hernando Moncaleano Perdomo, y no para elegir al Gerente. En este punto, la
Sala considera que al accionante no le fueron conculcados sus derechos, por cuanto el
puntaje que obtuvo le dio derecho a conformar la terna, sin que en ningdn momento se le
desconociera ésta situacidon. Una vez surtido ese procedimiento, la legislacion sefala el jefe
de la respectiva entidad territorial, en este caso el Gobernador del Huila, nombrara de esa
terna al Gerente de la Empresa Social del Estado, sin que pueda entenderse que el resultado
del proceso de conformacién de la terna vincule la decisién del Gobernador, y limite el poder
discrecional que la legislacion le ha conferido.”. La Sentencia T-484 de 2004, fue concebida

bajo el ordenamiento de la Ley 100 de 1993, la cual no preveia la realizacién de un concurso



de méritos, por el contrario, sélo establecia la discrecionalidad como criterio dominante para

la designacion del cargo de Gerente de las Empresas Sociales del Estado.

35 En donde decidié un caso similar al resuelto por la Sentencia T-484 de 2004 antes

mencionada.
37 Corte Constitucional, Sentencia T-329 del 14 de 2009.
38 Es decir el alcalde municipal.

39 La Sentencia T-715 de 2009, consideré lo siguiente: “A idéntica conclusién arriba esta
Sala de Revisién, pero en el sentido de que en el presente asunto se efectué una
interpretacién abiertamente inconstitucional de la citada disposicién normativa, pues si bien
es cierto que mediante la implementacién del concurso de méritos, la entidad accionada
perseguia la designacién de uno de los aspirantes que obtuviese la mejor calificacién,
también lo es, que procedié de manera discrecional a escoger al Gerente de la E.S.E. Hospital
Local Maria La Baja, sin tener en cuenta para ello el mérito como el criterio determinante
para el ingreso a este cargo. Lo anterior, no solamente atenta contra los principios que
gobiernan el concurso publico de méritos, establecido por la Ley 1122 de 2007 para el
nombramiento de Gerentes de las Empresas Sociales del Estado, como son, a saber: la
igualdad, la moralidad, la objetividad, la transparencia y la imparcialidad39, sino que,
también, contra los derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al trabajo del
actor, quien, no obstante haber obtenido el primer puesto en el concurso publico de méritos
convocado por la Junta Directiva de la E.S.E. Hospital Local de Maria La Baja, no fue

designado en el cargo de Gerente de dicha entidad hospitalaria.”

40 En efecto, la sentencia T-329 de 2009 ya habia sido enfatica al ratificar la aplicacion de
dichos parametros al proceso de provisidon de los cargos de gerente de las Empresas Sociales
del Estado, concluyendo que en dichos procesos, no sélo debe elaborarse la terna con los
tres puntajes mas altos de los que tomaron parte en el concurso, sino que como gerente
debera escogerse a la persona con el puntaje mas alto de aquellos que integran la terna, so
pena de desconocer los principios constitucionales que se concretan en dicha forma de
provision de los cargos publicos. Al respecto resulta pertinente recordar que en la
jurisprudencia se sefialdé “La Sala considera que implementar el sistema de concurso para la

provision de un cargo de libre nombramiento y remocioén implica la proteccién del mérito



como factor objetivo de seleccién, por lo que el mismo debe ser garantizado en todas las
etapas del proceso, de manera que el nominador se vea obligado a proveer el cargo con
quien encabeza lista. En el mismo sentido, la jurisprudencia constitucional reconoce que la
decisién de no nombrar a la persona que obtiene el primer puesto en el concurso de méritos
conlleva la vulneracion de los derechos a la igualdad40 (Art 13 C.P.) y al debido proceso (art.
29 C.P), pues al tiempo que supone un trato discriminatorio que no se funda en razones
objetivas de calificacién, significa la aplicaciéon de las reglas del concurso sobre bases
desconocidas para el concursante, quien prevalido de la confianza legitima de ser nombrado
bajo condiciéon de que obtenga el primer puntaje, puede ser despojado del mismo por

motivos ajenos a las reglas de la contienda.”
41 Sentencia T-329 de 20009.

42 En este punto se destaca que conforme al informe remitido por la Universidad Nacional a
Distancia UNAD de Corozal, los tres primeros puntajes dentro del concurso publico se dieron
asi: 1) Maria Lourdes Rada Castro con 77.25 puntos; 2) Clarena Milena Palencia Choperena

con 75.87 puntos; 3) Margarita Maria Baloco Navarro con 75.12 puntos.

43 El Juzgado Promiscuo Municipal de Majagual (Sucre), en proveido del cuatro (4) de octubre
de 2010, concede el amparo solicitado y ordena que se revoque el decreto municipal nimero
036 del 21 de mayo de 2009, por medio del cual se designé a la sefiora Maria Margarita
Balocco Navarro como gerente de la ESE Centro de Salud de Majagual y en consecuencia se
designe como nueva gerente a la sefiora Maria Lourdes Rada Castro, con base en dos
argumentos: (i) la apariciéon de la Sentencia C-181 de 2010 que constituye un hecho nuevo
que descarta la temeridad y falta de inmediatez de la accionante; y (ii) en razén a que es
imperativo para todo operador judicial atender lo dispuesto en una sentencia con efecto erga

omnes.

44 El Juzgado Promiscuo del Circuito de Sucre (Sucre), en Sentencia del 2 de diciembre de
2010, confirma el fallo del a quo bajo similar argumentacién y adicionalmente resalta el
precedente aplicado en otros pronunciamientos de la Corte Constitucional en casos similares

y anteriores a la declaratoria de exequibilidad condicionada de la Sentencia C-181 de 2010.

45 Ademas del oficio que informa el estado de gravidez de la sefiora Margarita Maria Baloco

Navarro, se adjunta una prueba de embarazo con resultado positivo, del laboratorio clinico



del Centro de Salud de Majagual. Folio 28 del cuaderno de revisién.

46 Tras haber obtenido el mayor puntaje durante el concurso de méritos realizado por la
UNAD de Corozal.



