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Demandante: Luis Eduardo Carrascal Quintero

NULIDAD ELECTORAL - Contra el acto de eleccion del gerente de la
Empresa Social del Estado Hospital Emiro Quintero Cafizares de Ocafia /
NULIDAD ELECTORAL - La determinacién del problema juridico. No hubo
variacion en lafijacion del litigio

Aunque ha sido un elemento trascendental presente a lo largo de las decisiones
judiciales, en tanto constituye el marco que los sujetos procesales dan al operador
y sobre el cual éste abordara el andlisis de la causa judicializada y adoptara la
decision correspondiente, con la entrada de la vigencia del CPACA, adquirié una
expresa preponderancia con la imposicion del legislador de la fijacion del litigio,
como se establece en el articulo 180, cuya estructura esta dada por las
pretensiones, los hechos en los que las partes no coinciden y los argumentos en
los que soportan los sujetos procesales su papel dentro del proceso. De ahi su
necesaria fijacién en la llamada audiencia inicial y ahora en el auto que conforme a
la nueva legislacion introducida por la Ley 2080 de 2021 debe darse en la
providencia que anuncia que la decisién serd adoptada con la figura de sentencia
anticipada (art. 182 A). (...). En esa linea, resulta importante destacar lo grave que
puede ser variar la fijacion del litigio cuando este ya se encuentra en firme, pues
implica alterar las condiciones esenciales del debate, lo cual desmedra el debido
proceso y el derecho de defensa, ante el abrupto e inoportuno cambio de las
reglas del asunto judicializado. Tales cambios sorpresivos nunca seran bien vistos
en la correcta administracion de justicia, como quiera que la incertidumbre y la
falta de seguridad juridica emergerian dentro del asunto bajo conocimiento. (...).
La Sala advierte que en realidad la fijacion del litigio se mantuvo estable y univoca
en determinar si el acto era transgresor de las normas o incurrié en las censuras
indicadas por el demandante, focalizados en la figura de la reeleccién como fue el
espectro que la parte actora dio al juez con su demanda y de la que la parte
demandada se defendié. (...). [M]ientras en la audiencia inicial se mencion6 que
debia determinarse si se habia cumplido con los requisitos previos de la reeleccién
en lo indicado en el fallo el cuestionamiento parte de si se requeria concurso
previo o solicitud de la Junta Directiva de la institucion hospitalaria, que es en
tltimas lo que extrafia el demandante como presupuesto que debe anteceder
frente a quien se reelige. Colofén de esos extremos es que en realidad no existié
una variacion o modificacién transcendente o incidente en el eje temético
abordado por el Tribunal al decidir el mérito del asunto al compararse con aquel
estandarizado en la audiencia inicial.

NOTA DE RELATORIA: La presente providencia cuenta con aclaracion de voto
presentada por la Magistrada Rocio Aradjo Ofate. De la fijacion del litigio,
consultar: Consejo de Estado, Seccion Quinta, providencia del 12 de marzo de
2015, C.P. Susana Buitrago Valencia, radicacion 11001-03-28-000-2014-00019-
00. Sobre el mismo tema, igualmente consultar: Consejo de Estado, Seccién
Quinta, sentencia de 18 de junio de 2021, M.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez, radicacion 23001-23-33-000-2020-00387-01.

OBJETO DEL LITIGIO — No hubo desvio de la temética central de discusién
judicial

[E]s claro que al no haber modificacion sustancial en la fijacion del litigio, tampoco
emerge la consecuencia del supuesto desvio de la tematica discutida. (...). En
efecto, hacer claridad sobre que el cargo de gerente de las E.S.E. es de periodo y
es de libre nombramiento y remocién, son consideraciones que ademas de estar
acordes a la ley, corresponden al planteamiento del actor cuyo propdsito es
mostrar como se desarroll6 el procedimiento de nombramiento, siendo esa la
censura que efectivamente analizo el juez de primera instancia, aunado a que
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aguellas resultan tematicas que si contribuyen a dilucidar el asunto en el que se
discute la forma en como se provisioné el cargo, cuya designacion es la que se
estd demandando y que se integran en forma armoénica a la discusion
judicializada. No se advierte entonces disparidad alguna de cara al eje temético
que correspondia juzgar al tribunal, pues si se tratara solo de circunscribirse a lo
indicado en los planteamientos del demandante, no se entenderia como un
juzgamiento de la causa juridica que conforman, en principio, un accionante y su
opositor, que luego se nutre con las postulaciones de otros sujetos procesales,
pudiera solo desarrollarse con la sola arista que del asunto dé la parte actora. (...).
[Dlesde un inicio el planteamiento judicializado consiste en dilucidar si el
nombramiento del accionado estuvo acorde a la regulacibn en cuanto a
presupuestos y requisitos previos que deben observarse al efecto, siendo puntos
nodales del asunto, en forma concreta, si se traté de una reeleccién que incumplio
con los parametros basicos que dieran viabilidad a dicha figura, incluido el hecho
de si se requeria de un concurso de méritos frente al cargo de gerente, por lo que
si la naturaleza es ser de libre nombramiento o remocién y se trata de un cargo de
periodo, lejos de constituir tematicas ajenas al asunto que ocupo la atencién del a
quo, suministraron un panorama juridico que ilustré el asunto y sin que se advierta
observando el fallo que hayan sido causas de desvio en la decision del caso o que
hayan incidido en una decision que contraria a derecho. Aclarados esos aspectos
previos, procede la Sala con el estudio de fondo respectivo.

EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO - Marco normativo y designacion del
gerente o director / SUBROGACION DE LA NORMA / REELECCION DEL
GERENTE DE LA EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO - Solo puede ser
restringida mediante prohibicion expresa

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 23 de diciembre de 1993 (...), se
establecié un esquema diferente en la prestacién del servicio de salud, al permitir
que se efectuara a través de las llamadas empresas sociales del Estado, que
podian crearse por ley, ordenanza o acuerdo, segun su nivel y fueron concebidas
como entidades publicas descentralizadas, con personeria juridica, patrimonio
propio y autonomia administrativa (art. 194 ib). En cuanto a sus regimenes
juridico, laboral, contractual, presupuestal y otros aspectos, esa misma ley indicé
que las E.S.E. tendrian como objeto la prestacion del servicio de salud dejando
claro que es un servicio publico y de seguridad social a cargo del Estado. Cuenta
con una junta o consejo directivo y con un director o representante legal (art. 195).
Frente a ese director o gerente, quien funge como representante legal, la Ley 100
de 1993, (...) en el articulo 192, (...) se evidencia que siempre la designacién o
nombramiento ha estado a cargo del presidente, gobernador o alcalde, segun sea
el caso y siempre ha sido un cargo de periodo —en principio tres afos
prorrogables-, pero en ese entonces se elegia de una terna presentada por la
junta directiva. Mediante el Decreto 1876 de 3 de agosto de 1994 (...), se sefial6
gue son una categoria especial de entidad publica, descentralizada, con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa creadas o
reorganizadas por Ley, o por las asambleas o concejos y que la Junta Directiva
tiene a su cargo elaborar la terna de candidatos para presentar al Jefe de la
respectiva entidad territorial para la designaciéon del Director o Gerente (num. 17 art.
11). El decreto anterior fue aclarado por el articulo 1° del Decreto 1621 del 25 de
septiembre de 1995 en lo atinente a que “los miembros de la Junta Directiva de la
Empresa Social del Estado respectiva, tendran un periodo de tres (3) afios en el
ejercicio de sus funciones y podran ser reelegidos”. Posteriormente, mediante
Decreto 139 de 17 de enero de 1996 “se establecen los requisitos y funciones
para los Gerentes de Empresas Sociales del Estado y Directores de Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud del sector publico...”, en el que se indicd con
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respecto a la naturaleza del cargo son empleados publicos de periodo fijo,
nombrados por el jefe de la entidad territorial respectiva, para un periodo minimo
de tres (3) afios, prorrogables, de terna que presente la junta directiva del
Organismo o Entidad, de acuerdo con lo dispuesto sobre el particular por la Ley 10
de 1990, para ejercer funciones de direccién, planeacion, evaluacion y control en
la administracion y gestion de una Institucion Prestadora de Servicios de Salud, de
naturaleza juridica publica y de las Empresas Sociales del Estado (art. 2). (...). El
Decreto 1569 de 5 de agosto 1998, derogado por el Decreto 785 de 2005, (...), en
materia de los empleos propios del sistema de salud dispuso frente al director o
gerente, que siendo un cargo directivo, el nhombrado debe contar con titulo
universitario y experiencia profesional, respetando los requisitos fijados por otras
disposiciones legales (lit. a) art. 5°). Concretamente, para el cargo de gerente de la
E.S.E., continu6é con las ponderaciones a partir de nivel de atencion y la
categorizacion de municipios, segun fuera el caso. En el Decreto 3344 de 20 de
noviembre de 2003 —derogado por el Decreto 800 de 14 de marzo de 2008- se
reglamento el articulo 192 de la Ley 100 de 1993, en el punto exacto de la junta
directiva de la E.S.E. de nivel territorial, atinentes a la designacion del gerente, al
fijar dentro de sus atribuciones: (i) la conformacion de la terna de candidatos al
cargo, (ii) a partir de un proceso publico abierto (art. 1); (iii) la determinacién de los
trAmites de este (art. 2), tales como que la entidad territorial se apoye en
universidades, entidades expertas en la seleccion de personal o a través de
convenios de cooperacion. Se indicé por el legislador que para la conformacién de
la terna se tendrian en cuenta criterios de mérito, capacidad y experiencia para el
desempefio del cargo, con aplicacibn de pruebas dirigidas a evaluar los
conocimientos o aptitudes requeridas para el cargo y se debe comunicar en medio
de difusiébn masiva la invitacion a los interesados para que se presenten al proceso
de conformacién de la terna (arts. 2 y 3). En este decreto se hace la aclaracion de
que el proceso publico abierto para la conformacion de las ternas no implica el
cambio de la naturaleza juridica del cargo (art. 5). Asi también, asigné al DAFP
establecer los estdndares minimos para el desarrollo de los procesos publicos
abiertos quien podra adelantar evaluaciones, sondeos, estadisticas sobre los
mismos y asesorar la ejecucion respectiva y en desarrollo de este articulo el
director del dicho departamento administrativo expidi6 la Resolucion N° 793 de 5
de diciembre de 2003. (...). En el acto en cita se consagré que la Junta Directiva
de la ESE determinard el tramite pertinente para la seleccién de los aspirantes a
las listas mediante las cuales se conformaran las ternas para la designacion de los
gerentes (art. 1). Impuso que desde las inscripciones hasta la entrega de
resultados definitivos previos a la conformacion de las ya mencionadas ternas
debian ser adelantadas por universidades publicas o privadas o entidades
expertas en seleccion de personal. Mediante la Ley 1122 de 9 de enero de 2007
(...), en su articulo 28 se (...) reglamenté parcialmente por el Decreto 808 de 14
de marzo de 2008, indicando que la junta directiva de las E.S.E. del nivel territorial
debe conformar la terna referida, especificando que la escogencia de las personas
debe realizarse mediante concurso de méritos publico y abierto. (...). Especificd
qgue en el ejercicio meritocratico deberan aplicarse pruebas dirigidas a evaluar los
conocimientos y las aptitudes, que permitan determinar que el aspirante es idoneo
para el desempeno del cargo (art. 3). (...). [Flue modificado por el articulo 13 del
Decreto 2993 de 2011, la terna debia estar integrada con cinco aspirantes como
minimo, al punto de imponer que debian realizarse tantos concursos como fuera
necesario hasta obtener ese niumero de candidatos (art. 4). En desarrollo de esta
disposicion, concretamente del articulo 5°, el DAFP expidi6 la Resolucion 165 de
18 de marzo de 2008 “Por la cual se establecen los estandares minimos para el
desarrollo de los procesos publicos abiertos para la conformacion de las ternas de
las cuales se designaran los gerentes o directores de las Empresas Sociales del
Estado del nivel territorial”. En esta reglamentacion se reiteré6 que, en el ambito
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territorial, las entidades encargadas del proceso de seleccion de los aspirantes a
ocupar el cargo de gerente son las juntas directivas de las E.S.E. (art. 1), por
intermedio de universidades o instituciones de educacién superior publicas o
privadas 0 en asocio con personas especializadas en la seleccion de personal
para cargos de alta gerencia. (...). La Ley de 1438 de 19 de enero de 2011 “Por
medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se
dictan otras disposiciones”, tuvo como propdsito, entre otros, un programa de
fortalecimiento de las E.S.E. (art. 69). (...). Sobre la evaluacion del plan de gestion
del gerente determind el tramite correspondiente. (...). Mediante Decreto
reglamentario 2993 de agosto 19 de 2011, se indico lo siguiente: “que en el
articulo 72 de la Ley 1438 de 2011, se establecidé el procedimiento para la
conformacién de las ternas para la designacion del Gerente de las Empresas
Sociales del Estado, razén por la cual se hace necesario modificar el articulo 4°
del Decreto 800 de 2008”. (...). Retomando la importancia en el asunto del articulo
28 de la Ley 1122 de 2007, sobre la conformacion de la terna como herramienta
para designar al gerente respectivo, la Corte Constitucional en sentencia C-181 de
17 de marzo de 2010, declaré la exequibilidad condicionada de la parte final del
inciso primero, en el entendido de que aquella se integra por los aspirantes con las
tres mejores calificaciones en el concurso de méritos, siendo obligatorio elegir al
de mayor puntaje, guardando estricto orden descendente y sucesivo, en caso de
ser necesario. (...). En el segundo inciso en el que expresamente se consagra la
posibilidad de que el gerente sea reelegido, desde las siguientes condiciones sine
qgua non: (i) por una sola vez; (ii) debe cursar propuesta de la junta directiva al
nominador; (iii) el potencial reelegido debe cumplir con los indicadores de
evaluacion, conforme el reglamento (iv) o previo concurso de méritos. (...). [L]a
Corte Constitucional, en sentencia C-777 de 29 de septiembre de 2010 consideré
que conforme al texto previsto en el segundo inciso del articulo 28 de la Ley 1122
de 2007, existian dos eventos que daban viabilidad a la reeleccion del gerente.
(...). Concluyd la Corte que el concurso de méritos no permitiria la reeleccion
indefinida y que resulta razonable que dicha figura se limite a una sola vez, a partir
del margen de configuracion legislativa en cabeza del Congreso. (...). El Decreto
780 de 6 de mayo de 2016 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social”’, con el objeto de compilar las
normas de caracter reglamentario que rigen el sector y contar con un instrumento
juridico unico, integra frente a las E.S.E., los subsiguientes aspectos normativos,
advirtiendo que la regulacién sobre el nombramiento del gerente por concurso de
méritos, las ternas y la figura de la reeleccion por evaluacion fueron sustituidas por
el articulo 1 del Decreto 1427 de 2016, lo cual marca un punto de inflexion que
modificé el espectro normativo en forma trascendente precisamente respecto del
asunto que se discute en el presente caso: (...). En la evolucidon normativa, se
expide la Ley 1797 de 13 de julio de 2016 “Por la cual se dictan disposiciones que
regulan la operacién del Sistema General de Seguridad Social en Salud y se
dictan otras disposiciones”, en su articulo 20 prevé el asunto que se analiza en el
sub judice, atinente a la designacion de los gerentes. (...). [L]a Sala encuentra que
en la sentencia que se informa, se nego la censura de violacion del articulo 125
constitucional, dada la existencia excepcional de otros métodos de seleccion para
ingresar a la funcién publica. (...). Aunado a que dentro de las competencias del
legislador esta la implementacion del sistema de seleccidon pertinente, apropiado y
mas util para la provision del empleo y con mayor motivo cuando se trata de un
cargo de libre nombramiento y remocion y de periodo, a los que no se les aplica el
régimen de carrera administrativa y, por ende, el concurso de méritos dependera
de que para dicho cargo se implemente por parte del legislador. Descartdé que la
forma de designacion plasmada en el articulo 20 de la Ley 1797 elimine el mérito o
someta el nombramiento del cargo a consideraciones meramente subjetivas,
porque de todos modos se deben cumplir requisitos, el perfil y la experiencia
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exigidas, frente a las cuales el legislador también tiene la potestad normativa,
similar a como lo hace para los concursos. (...). Tampoco le fue de recibo la
censura de violacion del mandato de no regresividad en la provision de cargos por
el cambio del procedimiento de designacién de uno garantista de derechos
fundamentales de igualdad y oposicion a tratos discriminatorios por uno subjetivo,
en lo que concluy6 su improsperidad. (...). La Corte Constitucional, en la sentencia
en precedencia, aludié a que la Ley 1797 de 13 de julio de 2016 suprimio el
concurso de méritos, el cual histéricamente y en regulaciones anteriores se habia
implementado como mecanismo previo a la designacion del gerente de la E.S.E.,
abolicion que como se dejo claro, avalé en la sentencia C-046 de 2018. (...). En
sus considerados, el Decreto 1427, deja claro en forma expresa que sustituye las
secciones 5y 6 del capitulo 8 del titulo 3, parte 5, libro 2 del Decreto 780 de 2016,
referentes al nombramiento y reeleccion de gerentes de las ESE, dentro del marco
de la Ley 1797 de 2016, concretamente en su articulo 20, por lo que considera
necesario sefialar el procedimiento para la evaluacion de las competencias de los
aspirantes a ocupar el cargo de gerente de dichas empresas y, sin mencionar los
presupuestos para la reeleccion, supresion en la mencién a lo que respondié su
reglamentario 1427 de 2016 al sustituir la norma que sobre la modalidad de
revaluacion contenia el Decreto 780 citado en precedencia. (...). En este punto la
Sala encuentra que al hablar la norma de sustitucién de la norma, se entra en la
llamada subrogacion de la ley concebida como el reemplazo de un contenido
regulatorio, lo cual resulta acorde con el decreto 780 (subrogado), comoquiera que
tuvo propositos compiladores y no de creacion dispositiva, suavizando asi el
transito de la regulacién e incluso permitiendo que apartes de aquella regulacion
pervivan. (...). Dentro del marco expuesto, la Seccién Quinta evidencia que
normativamente hay un antes y un después de la entrada en vigencia de la Ley
1797 de 2016 y de su reglamentario 1427 del mismo afio, que suprimi6 el
concurso de méritos como en el pasado se previo, cambio que avizoré y se validé
con la sentencia C-046 de 23 de mayo de 2018, por si se dudaba que al haber
suprimido el concurso de méritos se incurria en violacion del mandato
constitucional 125 y que la Corte zanjo al declarar exequible la norma contenida
en el articulo 20 de la Ley en cita. (...). Dentro de ese contexto, lo cierto es que la
Ley 1797 de 2016 no aludi6 a la figura de la reeleccion, salvo en un aparte [del]
paragrafo transitorio del articulo 20. (...). No obstante, la jurisprudencia del
Consejo de Estado y de la Corte Constitucional han indicado que el derecho
constitucional a ser elegido y hacer parte del poder politico o publico, previsto en
el articulo 40 Superior, y en el que claro esta se incluyen las designaciones en
todas sus modalidades, en el caso de la figura de la reeleccién solo puede ser
restringido mediante la prohibicion expresa. (..). La Sala considera que haciendo
una interpretacion armonica con la supresién expresa del mecanismo del concurso
de méritos para la provision del cargo de gerente, en principio, puede considerarse
que la viabilidad de la reeleccion, sera posible con el allanamiento que se tenga de
los presupuestos y requisitos previstos en la regulacion de la Ley 1797 vy el
Decreto 1427 ambos de 2016, aplicables al caso sub judice, en tanto el
nombramiento que se discute data de mayo de 2020. Por lo anterior, no puede
traerse al caso la aplicacion de la Ley 1122 de 2011 y normas analogas,
comoquiera que (...) la evolucion normativa posibilitaba dos métodos de
reeleccién, a saber: o bien por evaluacién o bien por concurso de méritos, pero
ambas figuras fueron subrogadas por las normas del afio 2016 mencionadas. Ello
para dar alcance a que la Ley 1122 si puede estar vigente, pero para las materias
en las que no ha habido derogacion, subrogacion o modificacion con normas
posteriores.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la creacion de las empresas sociales del Estado,
por ley, ordenanza o acuerdo, consultar: Corte Constitucional, sentencia C-408-94.
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Sobre la conformacion de la terna como herramienta para designar al gerente de
una Empresa Social del Estado ESE, consultar: Corte Constitucional, sentencia C-
181 de 17 de marzo de 2010, expediente D-7845, M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub. En cuanto a los dos eventos que daban viabilidad a la reeleccion del
gerente de Empresa Social del Estado ESE, consultar: Corte Constitucional,
expediente D-8101, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. En cuanto al estudio de
exequibilidad del articulo 20 de la Ley 1797 de 2016, alusivo al nombramiento de
gerentes o directores de las empresas sociales del estado, consultar: Corte
Constitucional, sentencia C-046 de 23 de mayo de 2018, expedientes D-11782 y
D-11797 acumulados, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. De la definicion de
subrogacion de la ley, consultar: Corte Constitucional, sentencia C-502 de 4 de
julio de 2012, expediente D-8888, M.P. Adriana Maria Guillén Arango. Sobre un
tema analogo mas no exacto aunque aplicable en sus generalidades a la figura de
la reeleccion, consultar: Corte Constitucional, sentencia C-267 de 1995. En cuanto
a las designaciones en todas sus modalidades, en el caso de la figura de la
reeleccion solo puede ser restringido mediante la prohibicion expresa, consultar:
Consejo de Estado, Seccion Quinta, fallo del 29 de octubre de 2012, M.P. Alberto
Yepes Barreiro, radicacién 25000-23-24-000-2011-00755-01.

NULIDAD ELECTORAL - Contra el acto de eleccion del gerente de la
Empresa Social del Estado Hospital Emiro Quintero Cafiizares de Ocafa /
GERENTE DE LA EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO - Ya no estan sometidos
al mecanismo de provisién mediante concurso de méritos publico y abierto /
REELECCION DEL GERENTE DE LA EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO - No
existe prohibicion expresa que asi lo haya determinado

Se recuerda que en la alzada, el recurrente aseveré que se tratdé de una reelecciéon
gue segun él, se rige por la Ley 1122 de 2007 porque la Ley 1797 de 2016 no
regulé nada de esta forma de provision del cargo de gerente, por lo que insistio en
gue se requeria que la junta directiva del ente la hubiera propuesto al nominador.
Al respecto, la Seccion Quinta encuentra que (...) sobre la regulacién que rige este
asunto, circunscrita en materia de reeleccion a la Ley 1797 y el Decreto 1427 [de
2016], (...), fueron subrogadas en sus modalidades, a saber: (i) por concurso de
meéritos y (ii) por evaluacion, por lo cual para esta Magistratura el silencio de la Ley
1797 de 2016 de traer de nuevo esta clase de figura y la sustitucion de la figura
contemplada en el decreto 780 de 2016 por el reglamentario 1427 de aquella,
normativa, a diferencia de lo que indica el apelante, lo que permite es poner en
evidencia la inaplicabilidad de normas anteriores como la Ley 1122 de 2007 o el
Decreto 052 de enero de 2016, en un tema cuya subrogacion fue especifica
mediante normas posteriores, aunado a que la Ley 1438 de 2011 -también citada
por el apelante- no trae en su contenido regulacion alguna sobre la reeleccion.
Aunado a que la estructura sustancial del concurso de méritos, las ternas y la
modalidad de reeleccion por revaluacion de la regulacion pasada resultaria
incompatible con la Ley 1797 de 2016 y de su reglamentario, de ahi la necesidad
de sustitucién de los contenidos normativos de antafio. (...). Dentro de ese
contexto, al adentrarse en el contenido del acto demandado, esto es el Decreto
000455 de 8 de mayo de 2020, se advierte que en sus considerandos y en la
resolutiva aludié al nombramiento, enfocandose en soportes normativos como el
articulo 20 de la Ley 1797 de 13 de julio de 2016, que las secciones 5y 6 del
Decreto 780 de 2016 fueron sustituidas por el Decreto 1427 de 2016,
reglamentario de la Ley precitada, dando aplicacion a la Resolucion 680 de 2 de
septiembre de 2016 del DAFP y a la Resolucién departamental 000281 de 22 de
abril de 2020, mediante la cual el gobernador de Norte de Santander dispuso
conformar un 6rgano técnico con varias autoridades seccionales, para verificar los
requisitos de formacion académica y experiencia profesional previstos para el
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cargo en el Decreto 785 de 2005 [articulo 22], conforme al nivel de complejidad de
la ESE. (...). En ese marco normativo desarrollado por el acto enjuiciado, la
Resoluciéon 680 de 2 de septiembre de 2016, “por la cual se sefialan las
competencias que se deben demostrar para ocupar el empleo de gerente o
director de las Empresas Sociales del Estado”, el DAFP invocdé como soporte los
lineamientos previstos en los tantas veces mencionados articulo 20 de la Ley 1797
de 2016 y el Decreto 1427 de 2016, a fin de determinar el procedimiento para la
evaluacion de las competencias y conductas de los aspirantes a ocupar el empleo
de director o gerente de las ESE (art. 1 objeto y campo de aplicacion) y frente a lo
cual dispuso que los candidatos deben acreditar las competencias para el cargo,
entendidas estas como las capacidades de la persona para desempefar las
funciones inherentes al empleo, a partir de los siguientes items: (i) conocimientos,
(i) destrezas, (iii) habilidades, (iv) valores, (v) actitudes y (vi) aptitudes. Asi mismo,
concibi6 la conducta asociada como la manifestacion verbal, escrita o actitudinal
de una persona respecto de una situacion real o virtual que se le exponga. (art. 2
definiciones), conforme lo previsto en el Decreto 785 de 2005. (...). [L]a Sala
recuerda que aunque el recurrente no cuestiona los requisitos basicos para el
desemperio del cargo ni la evaluaciéon de competencias laborales, que conforme a
la normativa de 2016 debe acreditar toda persona que aspire a ocupar el cargo
méaximo gerencial de la E.S.E., como factores objetivos de seleccion, lo cierto es
que conforme a la Ley 1797 y el Decreto 1427 de 2016, los requisitos que el
nominador, en este caso el gobernador, debe verificar son dos, a saber: (i) el
cumplimiento de los requisitos del cargo establecidos en las normas
correspondientes vy (ii) evaluar las competencias que sefiale el DAFP (art. 20 Ley
1797/16), con apoyo en lo indicado en la C-046 de 2018. El primero de los
requisitos resulta acreditado, por cuanto (...) se demostrd con la constancia de 3
de marzo de 2020 expedida por el Instituto Departamental de Salud en compafia
de la Gobernacion del departamento, (...) que el demandado Pinzén Lépez, se
encuentra vinculado a la E.S.E. Hospital Emiro Quintero Cafiizares, desde el 24 de
junio de 2016. (...). El segundo requisito, con el Test Wartegg rendido por el
accionado el 29 de abril de 2021 y la interpretacion general realizada por la
sicéloga Ruth Yaneth Vargas Téllez, que resulta reforzado con el analisis del
cumplimiento y ejecucién del plan de gestién que el accionado rindiera a la junta
directiva y esta hiciera la respectiva evaluacion como consta en el Acta 002 de 28
de abril de 2020 y en el Acuerdo N° 002 de la misma fecha, emitido por dicha
junta. Finalmente, sobre el argumento de la apelaciéon que se refiere a la ausencia
de prueba de que la junta directiva de la ESE solicitd la reeleccion como Gerente,
de Jairo Pinzén Lopez no es de recibo, dado que la rogacion o propuesta que
estaba prevista en cabeza de la Junta Directiva, como elemento sustancial previo
para que el nominador procediera a reelegir al accionado, se encontraba previsto
para la llamada “reeleccion por evaluacion” que se itera por la Sala fue sustituida o
subrogada en su texto, por otro contenido normativo que no la contempld, por lo
que mal podria exigirse dentro del contexto que se juzga de cara a la Ley 1797 de
2016 y el Decreto 1427 de la misma anualidad. Esta ultima la razén por la cual
resulta inconducente adentrase en el analisis de las pruebas que dan cuenta que
al gobernador nominador no alleg6 solicitud o peticion de reeleccién rubricada por
la junta directiva de la E.S.E. Por otra parte, la acusacion que dejo entrever el
apelante sobre una posible preclusion en el tiempo para efectuar el nombramiento,
son dos aspectos los que permiten no encontrar de recibo la argumentacion. Por
un lado, el asunto que se vio modificado por las razones histéricas vividas por la
humanidad y que llevo al pais a resultar por un periodo regulado por normas de
excepcion como el Decreto Legislativo 491 de 2020, con el que se amplié en 30
dias, el término fijado para dicha designacion en tiempos de normalidad, esto es,
los tres meses siguientes a la posesion del nominador y, por otro lado, que la
glosa en este punto, el apelante la sustento en la Ley 1122 de 2016 y el Decreto
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052 del mismo afio, que (...) no rigieron este caso, en el punto focal que se
judicializé y se analizé por la Sala. Colofén, es que la evolucidon normativa permite
a la Sala afirmar que los gerentes de las empresas sociales del estado, ya no
estan sometidos al mecanismo de provision mediante concurso de méritos publico
y abierto como tampoco que de manera consecuencial presente una lista de
elegibles génesis de la terna para proveer el cargo, sino que con la regulacién de
2016, como lo indico la Corte [Constitucional] en su sentencia C-046 de 2018,
pueden ser designados con la concurrencia de dos presupuestos a cargo del
nominador, se hace referencia a la verificacion previa del cumplimiento de los
requisitos del cargo establecidos en las normas correspondientes y de la
evaluacion de las competencias que sefiale el DAFP, los cuales constituyen
condiciones objetivas de seleccion. Por otra parte, que para el espectro del cargo
gerencial no existen las dos modalidades de la reeleccion que preveian normas
anteriores al afio 2016, en las categorias de (i) concurso de méritos y (ii) de
evaluacion, en atencién a la sustitucion o subrogacion normativa, sin que ello
constituya la proscripcion de la reeleccién, comoquiera que no existe prohibicién
expresa que asi lo haya determinado normativamente. (...). [N]o resulta de recibo
exigir al nominador el requisito previo de que la junta directiva de la E.S.E la
proponga para que aquel opte por esa decision de proveer el cargo con la
designacion de quien ya habia desempefiado el cargo. Asi las cosas, los
argumentos de la parte recurrente no tienen la virtualidad de generar la conviccién
para quebrar el fallo emitido por el a quo, por lo que se impone confirmar la
sentencia apelada.

FUENTE FORMAL: LEY 10 DE 1990 - ARTICULO 2 / LEY 100 DE 1993
ARTICULO 192 / LEY 100 DE 1993 - ARTICULO 194 / LEY 100 DE 1993
ARTICULO 195 / LEY 1122 DE 2007 - ARTICULO 28 / LEY 1438 DE 2011
ARTICULO 69 / LEY 1438 DE 2011 - ARTICULO 72 / LEY 1797 DE 2016
ARTICULO 20/ LEY 2080 DE 2021 - ARTICULO 182A / DECRETO 1876 DE 1994
- ARTICULO 11 NUMERAL 17 / DECRETO 1621 DE 1995 - ARTICULO 1 /
DECRETO 139 DE 1996 / DECRETO 1569 DE 1998 / DECRETO 3344 DE 2003 /
DECRETO 785 DE 2005 - ARTICULO 12 / DECRETO 800 DE 2008 - ARTICULO
1 / DECRETO 800 DE 2008 - ARTICULO 2 / DECRETO 800 DE 2008 -
ARTICULO 4 / DECRETO 800 DE 2008 - ARTICULO 8 / DECRETO 2993 DE
2011 - ARTICULO 12 / DECRETO 2993 DE 2011 - ARTICULO 13 / DECRETO
780 DE 2016 / DECRETO 1427 DE 2016

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Bogota, D.C., nueve (9) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion numero: 54001-23-33-000-2020-00470-01
Actor: LUIS EDUARDO CARRASCAL QUINTERO

Demandado: JAIRO PINZON LOE’EZ - GERENTE E.S.E. HOSPITAL EMIRO
QUINTERO CANIZARES DE OCANA, PERIODO 2020-2024
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Referencia: NULIDAD ELECTORAL - El concurso de méritos y la reeleccion
de los gerentes de las E.S.E.

SENTENCIA — SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia de 10 de diciembre de 2020, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander negdé las pretensiones de la demanda de
nulidad electoral interpuesta en contra del acto de nombramiento del sefior Jairo
Pinzén Lopez, en calidad de Gerente de la E.S.E. Hospital Emiro Quintero
Cainiizares, periodo 2020-2024.

1. ANTECEDENTES
1.1. Pretensiones

En ejercicio del medio de control consagrado en el articulo 139 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el sefior Luis
Eduardo Carrascal Quintero, actuando en nombre propio, presenté demanda' de
nulidad electoral, conforme al siguiente petitum:

‘PRIMERA. Se declare la nulidad del acto administrativo expedido a través de la
Resolucion No. 000455 del 08 de mayo de 2020, “Por la cual se hace un
nombramiento”, emanada por el gobernador de Norte de Santander, sefior Silvano
Serrano Guerrero; en donde, decreta nombrar al doctor JAIRO PINZON LOPEZ,
identificado con la cédula de ciudadania No. 88.278.159, expedida en Ocafia (Norte
de Santander), en el cargo de gerente de la Empresa Social del Estado Hospital
Emiro Quintero Cafizares de Ocafia, cuyo periodo ira desde su posesion hasta el
31 de marzo de 2024.

SEGUNDA. Como consecuencia de la pretensién anterior, se ordene al gobernador
de Norte de Santander, sefior Silvano Serrano Guerrero, inicie los tramites para
llevar a cabo el concurso de méritos de que trata el articulo 20 de la Ley 1797 de
2016 y deméas normas concordantes y vigentes, para elegir gerente o director de la
E. S. E. Hospital Emiro Quintero Cafiizares de Ocafia para el periodo institucional
2020-2024.

TERCERA. Que se hagan las demas declaraciones y condenas a que haya lugar

conforme estad establecido en las leyes y las circunstancias para este tipo de
proceso.”.

1.2. Hechos

Los fundamentos facticos, en sintesis, fueron los siguientes:

1.2.1. La Ley 1797 de 2016 prevé que el nombramiento del gerente de la E.S.E.
Hospital Emiro Quintero Cafizares de Ocafa es competencia del gobernador de
Norte de Santander por ser una Empresa Social del Estado del orden

! La demanda fue presentada el 26 de mayo de 2019. Véase registro Samai 2 y 4.
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departamental de segundo nivel de complejidad. Asi mismo, es imperativo que
dentro de los tres meses siguientes a su posesion adelante dicho nombramiento,
previa verificacion del cumplimiento de los requisitos del cargo y de la evaluacion
de competencias que sefiala el Departamento Administrativo de la Funcién Publica
—en lo sucesivo DAFP - .

1.2.2. El referido nombramiento debié haberse efectuado a mas tardar el 31 de
marzo de 2020, comenzando el periodo institucional de los cuatro afos, el 1 de
abril de la misma anualidad, conforme lo dispone la ley precitada.

1.2.3. El gobernador como autoridad nominadora debié haber analizado a través
de prueba escrita, las competencias sefaladas por el DAFP, para dar
cumplimiento al Decreto 1427 del 2016 reglamentario del articulo 20 de la Ley
1797 de 2016, que en su articulo 2.5.3.8.5.1 Evaluacion de competencias, dispuso
que para ocupar el empleo de director o gerente de las Empresas Sociales del
Estado del nivel territorial, se requiere que las competencias con respecto a cada
aspirante sean estudiadas.

1.2.4. No se llevo a cabo ninguna clase de convocatoria, de lo cual el actor dedujo
gue la evaluacion de competencias se hizo Unica y exclusivamente al sefior Jairo
Pinzon Lopez, comoquiera que era el gerente en el periodo anterior “donde se
desprende sin mayor esfuerzo que efectivamente lo que tuvo lugar fue su
reeleccion”. El gobernador tampoco solicité el apoyo del DAFP, que aunque le es
potestativo, permite inferir que el examen lo realiz6 él directamente, como se
evidencia de los considerandos del acto demandado.

1.2.5. Indicé que a partir de la vigencia de la Ley 1797 de 2016, la nominacion del
cargo que se analiza la puede hacer el gobernador, pero respetando el
cumplimiento de los requisitos del empleo establecidos en las normas
correspondientes y dando cumplimiento a la evaluacién de competencias.

1.2.6. El presidente de la Republica expidi6 la Circular Externa 004 de 4 de marzo
de 2020, dirigida a gobernadores y alcaldes, atinente al nombramiento de gerentes
o directores de las Empresas Sociales del Estado, a través de seleccion objetiva,
para lo cual el Gobierno Nacional dispuso de manera gratuita las herramientas que
permitan evaluar y acreditar que los aspirantes al cargo cumplan con los requisitos
determinados por el DAFP, parametros que fueron desconocidos por el
gobernador de Norte de Santander en el nombramiento que se discute.

1.2.7. Aseverd que mediante oficio RAD N° 220840008418-1 del 5 de mayo de
2020, la gobernacion dio respuesta a un derecho de peticion que la parte actora
habia presentado, en la cual se indicO que era inconveniente hacer convocatoria
para la provision del empleo de gerente, en atencion a la pandemia y al riesgo que
ello generaria para quienes eventualmente pudieran intervenir.
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1.2.8. Arguyd que el gobernador tuvo claro desde el inicio que el cargo no lo
supliria mediante procedimiento de seleccion objetiva sino por la figura de la
reeleccion del sefior Jairo Pinzén Lopez.

1.2.9. El accionado a la fecha de presentacién de la demanda se encuentra
suspendido provisionalmente por la Procuraduria General de la Nacion durante
tres meses (boletin 291 de 18 de mayo de 2020), sin que el demandante indique la
causa.

1.2.10. El Decreto 000329 de 31 de marzo de 2020, desarrollo del Decreto
Legislativo 491 de 2020, en el articulo 13, permiti6 la ampliacion del periodo
institucional de los gerentes o directores de las Empresas Sociales del Estado, por
treinta dias, es decir hasta el 30 de abril, por lo que a 1 de mayo de 2020 ya debia
estar nombrado en propiedad el nuevo funcionario, pero habiendo cumplido
previamente los requisitos de ley, sobre todo el articulo 20 de la Ley 1797 de
2016.

1.2.11. La norma reglamentaria precitada también se transgredié por el
gobernador, por cuanto desconocio el articulo 11, que “[Dispuso] el inicio del
tramite que hace referencia el articulo 20 de la ley 1797 de 2016, reglamentado
por el decreto No. 1427 del primero de septiembre de 2016, del Ministerio de
Salud y Proteccion Social y la resolucién 680 del dos de septiembre de 2016, para
la seleccion de los gerentes en propiedad, tramite que se realizara dentro del
término de la expedicion a que hace referencia el presente acto administrativo.
Una vez finalizado los 30 dias de extension del periodo o encargo, se procedera a
nombrar a los nuevos gerentes de conformidad con lo aqui expuesto.”, dado que
reiter6 que el camino a tomar era el del articulo 20 de la Ley 1797 de 2016, por lo
gue al ser omitido implicé a su vez la violacién de los principios de transparencia,
igualdad, buena fe y legalidad.

1.2.12. El acto de nombramiento surgié a la vida juridica con desconocimiento de
las normas superiores que invoca en el encabezado y en sus considerandos,
comoquiera que la reelecciébn del gerente obedece a parametros legales y
conforme al procedimiento de la Ley 1122 de 2007, que dispone que aquella es
viable por una sola vez (art. 28), cuando la junta directiva asi lo proponga al
nominador (gobernador), siempre y cuando, el potencial nombrado cumpla con los
indicadores de evaluacion.

1.2.13. Asi mismo, el articulo 74 de la Ley 1438 de 2011 y su reglamentario 052
de 15 de enero de 2016 en el articulo 1, disponen que el informe del plan de
gestion que se presenta ante la junta directiva es el correspondiente al periodo
para el cual fue nombrado, que para el caso sub lite transcurrié de 2016 a 2020, y
siempre que sea satisfactorio y se encuentre en firme, circunstancias de tiempo,
modo y lugar que se desconocieron.

1.2.14. El Decreto 052 de 2016, en el articulo 2, prevé los plazos para la
reeleccion por evaluacion, el cual trascribe con los apartes subrayados que
considera pertinentes y de los que evidencio fueron incumplidos:
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“Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes al inicio del periodo del
respectivo gobernador o alcalde, si asi lo decide, debera proponer al
nominador la reeleccion, lo cual deberd contar en el acta de la sesion
correspondiente, que deberd junto con la udltima evaluacion del plan de
gestion, la cual debera ser satisfactoria y estar en firme y corresponder al
periodo para el cual fue nombrado.

Seguidamente, el jefe de la entidad territorial, dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes al recibo de la solicitud deberd decidir si acepta o niega la
reeleccion. En caso de aceptar, el nominador dentro de los quince (15) dias
calendario siguientes, debera designar en el cargo de gerente o director a
quien haya sido reelegido...”. (Subrayas del demandante).

La norma pretranscrita la aplicé al caso concreto y concluyo:

(i) Primeros quince (15) dias habiles siguientes al inicio del periodo del
gobernador: 23 de enero de 2020.

(i) Cinco (5) dias habiles siguientes al recibo de la solicitud de la junta
directiva al gobernador: 31 de enero de 2020.

(i) Quince (15) dias calendario siguientes para designar en el cargo al
gerente: maximo a 15 de febrero de 2020.

1.2.15. En la misma linea de la reeleccion, el articulo 2 del Decreto 052 de 2016
dispone que en caso de que el gobernador se niegue a ella, debe solicitar a la
junta directiva que proceda a convocar el respectivo concurso de méritos.

A juicio de la parte actora, a partir del 1 de febrero de 2020, se debié comenzar el
tramite previsto en el articulo 20 de la Ley 1797 de 2016 y demas decretos
reglamentarios, comoquiera que los presupuestos para la reeleccion no se
cumplieron, lo cual imponia efectuar la convocatoria para concurso de meéritos,
pero ello no acontecioé en el sub lite, en franca contradiccién a los principios de
legalidad, igualdad, transparencia, buena fe y seleccién objetiva.

1.2.16. A su vez, se incumplié por parte del burgomaestre la promesa de 21 de
febrero de 2020, dentro del marco del denominado “Pacto por la Transparencia”
en el nombramiento de los gerentes de las E.S.E., suscrito por el director ejecutivo
de la Federacién Nacional de Departamentos y el Ministro (e) de Salud y
Proteccion Social, en el que el Gobierno Nacional y los gobernadores asumieron
compromisos para contribuir a la claridad en la gestion, la promocion de la
idoneidad, el mejoramiento en la calidad de los servicios que prestan los
hospitales publicos del pais para la satisfaccion de las necesidades y expectativas
en salud de las personas y comunidades en sus territorios.

Dentro del primer item del compromiso “los gobernadores se comprometen a
aplicar estrictamente el principio de seleccion objetiva de los gerentes o directores
de las Empresas Sociales del Estado”.
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De tal suerte, que el gobernador arrasé con el principio de confianza legitima que
se tenia respecto al cumplimiento del pacto en mencion.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion

1.3.1. El demandante invocé los articulos 215 de la Constitucion Politica; el
articulo 20 de la Ley 1797 de 2016; Ley 1438 de 20112 y el articulo 28 de la Ley
1122 de 2007; los Decretos 909 de 2004, 785 de 2005, articulos 2.5.3.8.5.1,
2.5.3.8.5.2, 2.5.3.8.5.3, 2.5.3.8.5.4,, 2.5.3.8.5.5. de la Ley 1427 de 2016, 780 de
2016, articulos 1 y 2 del decreto 052 de 2016, articulos 11 y 13 del decreto 329 del
2020, 418 del 2020 y los articulos 1, 2, 13 del Decreto Legislativo 491 del 2020. La
Resoluciéon N°. 680 del 2016 del Departamento Administrativo de la Funcion
Publica y la Circular Externa 004 del 04 de marzo de 2020.

1.3.2. El concepto de violacién lo estructura en tres grandes cargos, a saber: (i) el
acto de nombramiento esta viciado por infraccidn de las normas en que deberia
fundarse; (ii) desviacion de las atribuciones propias de quien lo profirio y (iii)
expedicion irregular.

1.3.3. Sobre la PRIMERA CENSURA referente a la infracciéon de normas de
fundamento del acto indic6 que ni constitucional ni legalmente facultan al
gobernador de Norte de Santander para autorregular la eleccién (reeleccién) del
gerente de la E.S.E. Hospital Emiro Quintero Cafiizares de Ocaifa (2020-2024),
comoquiera que tanto el concurso de méritos como aquella se encuentran
regladas.

Explicé que en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 215 de la
Constitucion Politica, en concordancia con la Ley 137 de 1994 y el Decreto 417 de
17 de marzo de 2020 “por el cual se declara un Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecologica en todo el territorio nacional”, el presidente de la
Republica y sus ministros expidieron varias reglamentaciones.

Dentro de la normativa de excepcion tendiente a prevenir y a controlar la
propagacion del Covid-19, estad el Decreto Legislativo 418 de 18 de marzo de
2020, en el que se establece la direccion y el manejo del orden publico en el
territorio nacional que esta a cargo del presidente de la Republica, con aplicacion
inmediata y preferente sobre las disposiciones que expidan los alcaldes y
gobernadores.

Asi también, el primer mandatorio expidié el Decreto Legislativo 491 de 28 de
marzo de 2020, cuyo propdésito y ambito de aplicacion estan dados por la adopcién
de medidas de urgencia para garantizar la atencién y prestacion de los servicios
por parte de las autoridades publicas, todos los organismos y entidades que
conforman las ramas del poder publico en sus distintos érdenes, sectores y
niveles, 6rganos de control, autbnomos e independientes del Estado y los

2 Sin mencionar el articulo exacto, aungue en el concepto de violacién aludi6 al articulo 74.
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particulares que cumplan funciones publicas y se toman medidas para la
proteccion laboral y de los contratistas de prestacion de servicios de las entidades
publicas, en el marco de la declaratoria de Emergencia Economica (art. 1).

En cuanto al objeto del decreto en cita, estd determinado porque las autoridades
cumplan con la finalidad de proteger y garantizar los derechos vy libertades de las
personas, la primacia del interés general, la sujecion de las autoridades a la
Constitucion y demas preceptos del ordenamiento juridico, el cumplimiento de los
fines y principios estatales, el funcionamiento eficiente y democratico de la
administracion y la observancia de los deberes del Estado y de los particulares.

Dentro de las normas contenidas en este decreto y que interesan a la causa, se
encuentra el articulo 13 atinente a la facultad para ampliar el periodo institucional
de gerentes o directores de las E.S.E. por treinta (30) dias mas, pero sin modificar
el procedimiento eleccionario previsto en el articulo 20 de la Ley 1797 de 2016,
que impone la verificacién del cumplimiento de los requisitos legales del cargo y la
evaluacion de las competencias que sefiale el DAFP.

Ahora bien, indico la parte actora que de conformidad con el Decreto 1427 de 1 de
septiembre de 2016, que reglamento el articulo 20 de la Ley 1797, establece en
sus articulos 2.5.3.8.5.1. la evaluacion de competencias; 2.5.3.8.5.3. la evaluacion
de las competencias para ocupar el empleo de director o gerente de la E.S.E. del
nivel territorial; 2.5.3.8.5.4. el apoyo de la funcion publica en la evaluacion de
competencias y 2.5.3.8.5.5. el nombramiento.

Para la primera, respecto de los aspirantes a ocupar el cargo de Gerente de la
E.S.E., el DAFP expidi6 la Resolucidon N° 680 de 2016 “por la cual se sefialan las
competencias que se deben demostrar para ocupar el empleo de gerente o
director de las Empresas Sociales del Estado”, que segun el articulo 3°, son: (i)
compromiso con el servicio, (ii) orientacion de los resultados, (i) manejo de las
relaciones interpersonales, (iv) planeacion, (v) manejo eficaz y eficiente de los
recursos. Ademas, debe acreditar los requisitos de titulo profesional y experiencia
en el sector salud (formacién académica y experiencia exigidos en el articulo 22
del Decreto Ley 785 de 2005 para las E.S.E. del nivel territorial).

El articulo 4° ejusdem consagra que el DAFP brindara la asesoria requerida por
las entidades del orden nacional o territorial y mediante la Circular Externa N° 004
de 4 de marzo de 2020, se socializ6 el compromiso de los gobernadores y
alcaldes para aplicar el principio de seleccion objetiva para la escogencia del
gerente de las E.S.E. y se contaba con las herramientas necesarias apoyadas por
dicho departamento administrativo.

Solo era necesario que la entidad territorial solicitara el apoyo a la Funcién
Publica, mediante oficio dirigido al correo institucional y para lo cual la institucion
ya disponia de las herramientas tecnolégicas necesarias y de manera gratuita, sin
gue se advierta justificacibn para que ello no se hubiera hecho respecto al
nombramiento demandado.
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No obstante, el gobernador optd por la reeleccion, en contravia del articulo 28 de
la Ley 1122 de 2007 que determind que el periodo de los gerentes de las E.S.E.,
en todos los niveles de la administracion, serian institucionales y por 4 afos, para
que tuvieran unidad con el del Presidente de la Republica, Gobernadores y
Alcaldes municipales.

La norma en cita también prevé la reeleccién por una sola vez, cuando la junta
directiva asi lo proponga al nominador y teniendo en cuenta los parametros
establecidos en la Ley 1438 de 2011 y en el Decreto 52 de 2016.

En esta ultima reglamentacion se contienen los presupuestos para dar viabilidad a
la reeleccion, a saber: (i) contar con la evaluacion que la junta directiva debe hacer
al plan de gestion del gerente saliente, la cual haber obtenido calificacion
satisfactoria y encontrarse en firme y (ii) los plazos para hacer viable la “reeleccion
por evaluacion”, dado que la junta directiva puede solicitarla dentro de los 15 dias
hébiles siguientes del inicio del periodo del respectivo gobernador o alcalde. Si
este acepta, dentro de los 15 dias calendario siguientes debe designar al
reelegido. En caso de negarse, debe solicitar a la junta directiva que proceda a
convocar al respectivo concurso de meritos.

De todo lo anterior, concluyd “que de manera flagrante se violé y obviamente a
todas luces fue ilegal al no cumplir con lo indicado anteriormente, lo cual, no
permite decir cosa diferente a aseverar sin vacilacion alguna que el nombramiento
del sr. Jairo Pinzén Lépez como gerente de la E.S.E. Hospital Emiro Cafizares de
Ocafia no se ajustd a derecho; esto es, a las preceptivas regulatorias para llevar a
cabo un nombramiento...”.

1.3.4. Respecto de la SEGUNDA CENSURA relativa a la desviacion de las
atribuciones propias_de quien lo profirié: la parte actora aseveré que la
jurisprudencia ha decantado que la validez del acto administrativo y su eficacia
dependen del cumplimiento de unos elementos minimos y esenciales.

En el caso concreto, el allanamiento del acto a la forma legal es solo aparente,
comoquiera que fue expedido por la autoridad respectiva, es decir el nominador
del cargo que es el gobernador y contiene su voluntad. Asi también, presenta una
motivacion y persigue una finalidad. Pero todo ello se encuentra viciado de nulidad
cuando quien lo expide incumple con sus atribuciones al ser casi nula su
preocupacion para efectuar el nombramiento del gerente de la E.S.E. referida, que
en estricta legalidad correspondia a una seleccion objetiva, transparente y
coherente.

1.3.5. Frente a la TERCERA CENSURA consistente en la expedicion irreqular, el
demandante la deriva sefialando que el procedimiento eleccionario en cuestiéon fue
tramitado de manera anormal en todas sus etapas, sin la observancia propia de la
forma contemplada en la Constitucion, ley o resoluciones y demas normas
concordantes.
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Aseveré que el nombramiento del gerente en cuestion comporta una serie de
normas preexistentes que no podian desconocerse por la simple voluntad del
nominador, al tratarse de procedimientos ajustados a la realidad institucional y a la
normativa vigente sobre la materia en lo que corresponde al nombramiento
respectivo y agrego: “por lo que nadie puede escapar al andamiaje institucional en
el orden administrativo y legal como le correspondia a la gobernacion de Norte de
Santander; pues, para el nombramiento (reeleccion) del sefior Jairo Pinzén Lopez
ya estaba suficientemente estructurado el caracter reglamentario que rige el sector
y por ende, se contaba con instrumentos juridicos que no podian, bajo ninguna
circunstancia de tiempo, modo y lugar abstraerse a ellos.”.

1.3.6. Finalmente, argumentd que el secretario juridico del departamento, quien
verific6 los requisitos de formacion académica y experiencia profesional
consagrados en el Decreto 785 de 2005, emitié respuesta al suscrito, dando a
conocer su postura y su argumentacion, trayendo a colacion el articulo 20 de la
Ley 1797 de 2016 en cuanto a la eleccién del gerente de la E.S.E. y a que de
antemano ya conocia que no se haria convocatoria publica para proveer el cargo.

1.4. Tramite procesal

1.4.1. Por auto de 7 de julio de 20203, el Tribunal admitié la demanda y negé la
solicitud de suspension provisional porque al revisar las normas invocadas por el
actor, todas son procedimentales y frente a éstas, el actor no sefial6 las
circunstancias facticas precisas que implican el desconocimiento del tramite,
aunado a que varias son de caracter transitorio para el afio 2016.

El a quo indicé que para concluir que fueron incumplidos los procedimientos debe
hacerse una revision de su aplicabilidad en el tiempo, de cara a las pruebas, lo
gue implica valoraciones que no resultaban evidentes en ese momento procesal,
pues no se advertia vicio o irregularidad en su expedicién ni tampoco un abierto
desconocimiento de la normativa aplicable, que justificara la procedencia de la
medida cautelar.

1.4.2. Surtidas las notificaciones de ley al sefior Pinzon Lépez, al departamento de
Norte de Santander, al gobernador, al demandante y de comunicar la demanda a
la comunidad en general, los sujetos procesales descorrieron el traslado
respectivo.

1.4.3. El nombrado Jairo Pinzén L6épez, contesté oportunamente la demanda?, a
través de apoderado judicial, aseverando que el gobernador dispuso de un drgano
técnico para llevar a cabo la evaluacion de competencias, como lo indico en la
Resolucion 000281 de 22 de abril de 2020. Indicé que no es obligatorio contar con
el apoyo del DAFP.

Argumentd que el Decreto 000329 de 31 de marzo de 2020 dio aplicacion a la
norma de excepcion contenida en el Decreto Legislativo 491 de 2020 sobre la

8 Véase registro Samai 8, folios 1 a 9.
4 Véase registro Samai 11, folios 3 a 7. Escrito presentado el 27 de julio de 2020.
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ampliacion del periodo institucional en treinta (30) dias, que a juicio del
memorialista, deben contarse habiles.

En relacion con las censuras de violacion planted lo siguiente:

- Presuncion de legalidad del acto, dado que no se presenta violacion a las
normas fundamento del acto demandado, comoquiera que el demandante se limité
a hacer una relacion de regulaciones, pero omitid precisar de qué forma esas
reglas fueron inobservadas por el gobernador. Tampoco acredito la desviacién de
poder porque no aportd elementos de juicio de la actividad desplegada por aquel.
Finalmente, frente a la expedicion irregular adolece de la falta de carga
argumentativa y del exiguo planteamiento, por cuanto la demanda se limit6 a
afirmar, sin explicacion adicional, que el gobernador inobservé las formas
constitucionales, legales y reglamentarias del acto demandado sin especificar a
cuales de tantas formalidades aludia.

Explicé el tramite previo observado para el nombramiento del sefior Pinzon Lépez,
en calidad gerente de la E.S.E. referido y lo clasificod en las siguientes etapas
cronoldgicas:

(i) Dentro de los tres meses siguientes a la posesion del gobernador, acontecio la
expedicion del Decreto Legislativo 491 de 2020, mediante el cual el presidente de
la Republica facultd a los jefes de las entidades territoriales para ampliar el de los
gerentes de las E.S.E.

En desarrollo de esa legislacion de excepcion, el gobernador de Norte de
Santander amplié el tiempo de los gerentes respectivos por el término de treinta
dias contados a partir del 1 de abril de 2020, mediante Decreto 000329 de 31 de
marzo de 2020. Estos dias deben entenderse habiles, en aplicacion del articulo 62
de la Ley 4 de 1913, es decir hasta el 15 de mayo siguiente.

La eleccion demandada se dio el 8 de mayo de 2020.

(i) Verificacion del cumplimiento de los requisitos del cargo y evaluacion de las
competencias gue sefiala el DAFP

Mediante Resolucién 000281 de 22 de abril de 2020, el gobernador de Norte de
Santander dispuso conformar un érgano técnico para verificar los requisitos de
formacion académica y experiencia profesional. Asi mismo, se contemplé de la
aplicacion de una prueba escrita por parte de un profesional en sicologia con
experiencia en procesos de seleccion de personal.

El 28 de abril de 2020, dicho 6rgano técnico constatd que el sefior Jairo Pinzén
Lépez cumplié con todos y cada uno de los requisitos exigidos en el Manual
Especifico de Funciones y de Competencias Laborales de la E.S.E. Hospital Emiro
Quintero Cairiizares de Ocafa para el cargo de gerente.
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El 29 de abril de 2020, la sicologa Ruth Yaneth Vargas Téllez aplicé la prueba
escrita test proyectivo grafico Wartegg, para verificar el cumplimiento de las
competencias y conductas asociadas del sefior Pinzén Lopez para el ejercicio del
cargo gerencial y le otorgé concepto favorable.

A partir de esas probanzas fue que el gobernador nombro al accionado.

- Inexistencia de irreqularidades en el nombramiento

De conformidad a las supuestas irregularidades sefialadas por la parte actora,
estas resultan intrascendentes por ser producto de su invencion “desde las
irregularidades... alrededor de la conformacion del 6rgano técnico por parte del
Secretario Juridico del departamento y el Asesor Juridico del despacho del
gobernador, hasta las irregularidades (inexistentes) por la supuesta
extemporaneidad en el nombramiento...”.

Indicé que sobre la supuesta irregularidad que rodeé la conformaciéon del érgano
técnico dispuesto para la verificacion de requisitos, como se lee en el concepto de
violacién de la demanda en concreto en el numeral 1.3.6., que estuvo integrado
por el Secretario Juridico del departamento y por el Asesor Juridico del despacho
del gobernador, sin que ello pueda afectar la legalidad del acto —como parece
entenderlo el demandante por existir un posible impedimento de aquellos-
comoquiera que en el caso del primero de los funcionarios mencionados fue
nombrado y participd en dicho 6rgano “se dio mucho tiempo atras a la respuesta
que este dio a la peticion elevada por el demandante”.

Con respecto al Asesor Juridico del despacho del gobernador, tampoco se
entiende cémo pudo verse afectada la legalidad de la actuacién, por el hecho de
gue haya sido este quien proyecto el acto de nombramiento.

Sobre una segunda irregularidad alegada por el actor devenida del plazo legal
para efectuar el nombramiento, lo cierto es que fue oportuno, como lo corrobora el
analisis que se hizo en el capitulo previo titulado “dentro de los tres meses
siguientes a la posesion del gobernador” y que deja claro que la contabilizacién
efectuada por el demandante esta alejada de la realidad factica.

Concluyé que de las presuntas irregularidades planteadas por el actor o no
existieron o0 no tuvieron la trascendencia necesaria para incidir en el
nombramiento.

1.4.4. El departamento de Norte de Santander presenté® escrito en tiempo, por
intermedio de apoderado judicial, para oponerse a la prosperidad de la
pretensiones, toda vez que el gobernador no actué en forma discrecional, dado
gue el nombramiento del gerente de la E. S. E, se llevé a cabo de acuerdo con lo
establecido en el articulo 20 de la Ley 1797 de 2016, reglamentado por el Decreto
No. 1427 de 2016.

5 Registro Samai 12, folios 2 a 27. Escrito presentado el 28 de julio de 2020.
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En esa linea, a partir de las normas legales superiores cotejo el acto administrativo
demandado, a fin de ilustrar que los requisitos legales para el nombramiento del
gerente son dos, a saber: que el gerente de la E.S.E. sea designado por el jefe de
la respectiva entidad territorial y que se verifique previamente el cumplimiento de
los requisitos del cargo y de la evaluacién de las competencias que sefiala el
DAFP respecto del elegido.

En cuanto al nombramiento del sefior Pinzén Lopez, como gerente, estuvo a cargo
del gobernador del departamento y, frente al segundo requisito, quedo claro en la
parte considerativa del acto acusado que para dar cumplimiento a este, el
gobernador expidio la Resolucién N° 000281 de 22 de abril de 2020, mediante la
cual dispuso conformar un 6rgano técnico para verificar los requisitos del cargo,
establecidos en el Decreto 785 de 2005 y estatutos de la entidad y el nombrado
tuvo concepto favorable de sus condiciones de elegibilidad, por lo que procedié a
Su nombramiento.

Respecto de la oportunidad para efectuar el nombramiento, es claro que conforme
alaLey 1797 de 2016 debi6 acontecer a mas tardar el 31 de marzo de 2020, dado
que el 1 de abril siguiente comienza el periodo institucional de 4 afios. Pero el
Gobierno Nacional mediante Decreto Legislativo 491 de 2020 amplié en 30 dias
hébiles el término para elegir gerentes y directores de los 931 hospitales, plazo
que fenecia el 15 de mayo de 2020.

El Decreto 1427 de 1 de septiembre de 2016, reglamentario del articulo 20 de la
Ley 1797 de 2016, en su articulo 2.5.3.8.5.1. dispuso sobre la evaluacion de
competencias, que el gobernador como autoridad nominadora del orden
departamental efectia a través de prueba escrita las competencias sefialadas por
el DAFP.

Expuso que el mencionado decreto en el articulo 2.5.3.8.5.3. dispone que las
competencias seran evaluadas al aspirante “(si es uno solo -caso que Unicamente
se puede dar en la reeleccion o cuando al darse invitacidbn para concurso de
méritos solo se presenta una persona-). Es importante precisar, que no se llevo a
cabo ninguna clase de convocatoria.”.

En el caso concreto, la evaluacion de competencias se hizo Unica y
exclusivamente al sefior Jairo Pinzon Lépez, quien era el gerente en el periodo
anterior, donde se evidencia que se trato de una reeleccion, la cual esta permitida.

Si bien la prohibicién de la reeleccion estaba contemplada en la Ley 1122 de 2007,
fue derogada por la Ley 1797 de 2016, por medio de la cual se regul6 la operacion
del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Asi también, el Gobierno
Nacional propuso en el 2016 un procedimiento mediante el cual debian aplicarse
unas pruebas de competencias obligatorias antes de la designacion, a pesar de
ser un cargo de libre nombramiento y remocién.

S
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Aclaré que en el "Pacto por la transparencia” se consagraron unas pruebas, pero
ello no es obligatorio, porque se tratdé de un compromiso de los gobernadores.

Explicé que antes se trataba de una calificacion de desempefio que luego se
cambioé por una prueba de competencia, la cual se puede validar en forma directa,
como acontecio en este caso, por lo que no habia lugar a efectuar la valoraciéon de
competencias a aspirantes, comoquiera que la Ley 1797 de 2016 cambio el
procedimiento para el nombramiento del gerente de la E.S.E., en el que se prevé
que la nominacién la puede hacer directamente el gobernador, sin que medie
proceso de seleccidn o concurso.

Ahora bien, el Decreto 1427 de 1 de septiembre de 2016, en su articulo
2.5.3.8.5.4. determindé que el gobernador, si asi lo dispone, puede solicitar de
manera gratuita apoyo para la evaluacion respectiva, lo cual es discrecional o
facultativo.

Insistié en que a partir de la vigencia de la Ley 1797 de 2016, la nominacion la
puede hacer el gobernador, pero respetando la verificacion del cumplimiento de
los requisitos legales del cargo y la evaluacibn de competencias. Hechos que
ocurrieron en el caso sub judice.

Indic6 que mediante la Circular Externa 004 de 4 de marzo de 2020 expedida por
el presidente de la Republica y dirigida a los gobernadores y alcaldes, relativa al
nombramiento de gerentes de las E.S.E., se socializ6 el compromiso de aplicar el
principio de seleccion objetiva para la designacion de aquellos. ElI Gobierno
Nacional dispuso de manera gratuita las herramientas que permitan evaluar y
acreditar que los aspirantes al cargo cumplan con los requisitos determinados por
el DAFP, la cual no fue incumplida por el gobernador de Norte de Santander, a
MAas que no se traté de una eleccién sino de una reeleccion.

Aseverd que esta Ultima figura ademas de estar permitida, por una sola vez,
siempre que la junta directiva lo proponga al nominador y que el funcionario
cumpla con los indicadores de evaluacion conforme lo sefale el reglamento.

Aclaré que si bien el DAFP puede apoyar al gobernador para la evaluacién de
competencias, ello legalmente no es obligatorio. Ademas, que se traté de la
reeleccién y no de un primer nombramiento.

A su turno, indicé que para la reeleccion del gerente actual se practicaron las
pruebas correspondientes, con fundamento en el Decreto 1122 de 2007, articulo
28 y con apoyo en el concepto 2020060028412 del 23 de enero de 2020 de la
funcién publica, referente a las inhabilidades e incompatibilidades de los gerentes
de la E.S.E.

Por otra parte, expuso que el Decreto 000329 de 31 de marzo de 2020 devino del
Decreto Legislativo 491 de 2020 y amplid el periodo institucional de los gerentes
de las E.S.E., por treinta dias es decir hasta el 30 de abril de 2020, por lo que a 1
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de mayo siguiente, ya debia estar nombrado un nuevo gerente en propiedad o el
reelegido, quienes deben cumplir los requisitos legales para el cargo.

Desconocié la afirmacion del demandante atinente a que el nombramiento en
cuestion se haya derivado de la discrecionalidad del gobernador en cuanto a la
escogencia del trdmite para suplir el cargo, por cuanto lo que se dio fue la figura
de la reeleccion que estéa permitida legalmente, por lo que deduce que la demanda
del actor se debe a su inconformidad por no poder participar en el concurso para
la escogencia del gerente de la E.S.E.

Ademas, la reeleccion no obedece a parametros de un nominador, dado que
cuenta con un procedimiento reglado en el articulo 28 del Decreto 1122 de 2007.

La Ley 1797 de 2016 cambi6 el procedimiento para el nombramiento del gerente
de la E.S.E., al indicar que puede hacerlo directamente el nominador, sin que
medie proceso de seleccion o concurso, por lo que no era un imperativo para el
gobernador y se apoy0 en la sentencia de la Corte Constitucional C-046 de 2018,
para explicar que con base en la Ley 1122 de 2007 y en la Ley 1438 de 2011,
aunque reconocian que la naturaleza del cargo de gerente es el de libre
nombramiento y remocién, preveian su provision, a través del concurso, con la
distincién que en la segunda ley se surtia con estricto respeto al mérito.

Ambas regulaciones generaron serias dificultades para suplir la vacante del cargo,
debido a que no siempre se contaba con un minimo de tres aspirantes que
superaran las pruebas aplicadas para conformar la lista de elegibles, por lo que en
esos casos debia convocarse a un nuevo concurso, lo cual conlleva una grave
afectacion tanto al servicio publico a cargo de las E.S.E. como al presupuesto de
la entidad. Esas fueron las causas para que el legislador expidiera la Ley 1797 de
2016, que no contempla que la provision del cargo deba estar precedida de un
proceso de seleccidn, al tratarse de un empleo de libre nombramiento y remocién,
directivo de confianza con labores de conduccion y orientacion institucionales.

De todo lo anterior concluyé que el acto demandado mantiene la presuncion de
legalidad, en tanto fue proferido por la autoridad competente y para su expedicidon
se observo la normativa aplicable al caso.

Otro hecho al que se opuso fue a la acusacion de que el secretario juridico del
departamento, quien verifico los requisitos de formacion académica y experiencia
profesional consagrados en el Decreto 785 de 2005, incurrié en una especie de
“‘inhabilidad” —como se lee en el numeral 1.3.6. de la sintesis del concepto de la
violacion y en la contestacion de la demanda como se constata a folio 11 de este
proveido- “cuando este funcionario habia emitido respuesta al suscrito, dando a
conocer su postura y su argumentacién, trayendo a colacién el articulo 20 de la
Ley 1797 de 2016 en cuanto a la eleccion del gerente de la E.S.E.... Ya que por
dar respuesta a la peticion realizada por el actor, no inhabilita al secretario juridico
del ente territorial para hacer parte del equipo juridico que evalué los requisitos de
orden legal exigidos para ocupar el cargo de la gerencia...”.
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1.4.5. El 4 de septiembre de 2020, el Tribunal a quo cité a audiencia inicial, la cual
se llevo a cabo el 22 de septiembre siguiente.
En esta se fijo el litigio en los siguientes términos:

“La parte demandante considera que se debe declarar la nulidad la Resolucion No.
000455 del 08 de mayo de 2020, “Por la cual se nombré al doctor JAIRO PINZON
LOPEZ, en el cargo de gerente de la Empresa Social del Estado Hospital Emiro
Quintero Caifizares de Ocafa”, por encontrarse viciado por infracciones en las
normas en que debia fundarse, irregularidad en el procedimiento y por desviacion
de las atribuciones propias de quien lo profirié.

Por su parte la demandada considera que el acto administrativo goza de presuncién
de legalidad y cumple con los estdndares exigidos por via jurisprudencial, e indica
se dio la figura de reeleccién de un cargo que es excepcion a la regla general de la
carrera administrativa, por tratarse de un cargo de libre nombramiento y remocion,
con periodo fijo y comprende la direccibn de una entidad administrativa
descentralizada del nivel territorial.

Conforme a lo anterior el problema juridico se centra en determinar_si
nombramiento del Cargo de Gerente de la Empresa Social del Estado Hospital
Emiro Quintero Cafiizares de Ocafia se ajusté a los lineamientos establecidos
por el Decreto legislativo 491 de 2020, la Ley 1797 de 2016 y demas normas
reglamentarias v _si_al momento de su expedicion _se cumplié6_con los
requisitos previos parala reeleccién.”.

Asi mismo, se incorporaron al proceso las pruebas documentales aportadas con el
escrito de demanda y con la contestacion del departamento, toda vez que el sefior
Pinzén Lépez no aportd, entre ellas: el acto acusado contenido en el Decreto
000455 de 8 de mayo de 2020; el Decreto 000329 de 31 de marzo de 2020; el
concepto N° 72571 de 2019 del DAFP (Rad. 20196000072571 de 8 de marzo de
2019 atinente a la aplicacion de la Ley 1122 de 2007 para la figura de la
reeleccién; escritos de 17 y 20 de abril de 2020 de la parte actora enviados al
gobernador en la que solicité informacién acerca del concurso para la escogencia
del gerente de la E.S.E. Hospital Emiro Quintero Cafizares de Ocafia (2020-
2024); Pacto por la Transparencia en el nhombramiento de los gerentes de las
E.S.E. de 21 de febrero de 2020; Resolucion N° 017 de 6 de marzo de 2020
expedida por el gobernador de Cundinamarca “por la cual se invita a postular
hojas de vida para el cargo de gerente de E.S.E. del orden departamental y se
fijan las condiciones para la participacion”; oficio de respuesta a las peticiones
referidas (radicado 20208800098712) suscrito por el Secretario Juridico de la
gobernacion de Norte de Santander y copia del oficio dirigido al jefe de la Oficina
de Talento Humano en la se solicita se envie al proceso, copia integra del
expediente administrativo que dio origen a la eleccion del accionado Jairo Pinzén
Lépez como gerente de la entidad ya referida.

Y se ordenod oficiar a la Gobernacion de Norte de Santander, para que allegue: las
evaluaciones de competencias del sefior Jairo Pinzon Lépez para ser reelegido
como gerente de la ESE Hospital Emiro Quintero Cafiizares de Ocafa;
certificacion o documento en el que conste que se verificaron los requisitos para el
cargo y la prueba escrita de la evaluacion de competencias para el gerente; copia
del acta de la Junta Directiva de la E. S. E, donde evalué los indicadores de plan
de gestidon del anterior periodo institucional y de qué manera y en qué tiempo le

.
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solicité la reeleccion del sefior Jairo Pinzon Lopez como gerente de la E. S. E. en
mencion; copia de acta auténtica del documento donde tomd posesion del cargo.

Asi también, oficiar_al DAFP, para determinar si el Gobernador de Norte de
Santander pidio apoyo para llevar a cabo la eleccion o reeleccion del gerente de la
E. S. E. Hospital Emiro Quintero Cafizares de Ocafia y para que certificaran si esa
entidad habria podido apoyar al burgomaestre, para llevar a cabo la prueba escrita
de evaluaciéon de competencias a través de las herramientas tecnolégicas con que
se cuenta en la actualidad; para que remita el concepto de si el test proyectivo
grafico WARTEGG, era la prueba indicada para medir o valorar todas y cada una
de las competencias a evaluar.

En esa linea, oficiar a E.S.E. Hospital Emiro Quintero Cafiizares para que allegue:
las evaluaciones efectuadas al Gerente de la época y la solicitud que la junta hizo
de ratificacion del sefior Jairo Pinzon Lépez como gerente de la E. S. E. Hospital
Emiro Quintero Cafiizares de Ocafa para el periodo institucional 2020-2024 donde
se exprese de forma concreta y clara las fechas en que se llevaron a cabo las
mismas.

Se nego el oficio a la RNEC para que remitiera el acta de escrutinio, credencial o
documento analogo donde se declara gobernador de Norte de Santander al sefior
Silvano Serrano Guerrero, toda vez que dicha prueba se encuentra en el
expediente digital adosada con la contestacién de la demanda por parte del
departamento.

Se decretd el testimonio del Secretario Juridico de la gobernacion de Norte de
Santander Johan Eduardo Ordofiez Ortiz, quién declarara sobre las circunstancias
relativas a la respuesta que le dio a la solicitud que en ejercicio del derecho de
peticion elevo el hoy demandante.

1.4.5. Aungue la audiencia de pruebas fue agendada para el 20 de octubre de
2020, se aceptd la solicitud de aplazamiento del testigo y se llevo a cabo el 25 de
octubre siguiente® en la que se recibié la declaracion del sefior Johan Eduardo
Ordofez Ortiz, en calidad de Secretario Juridico de la gobernacion de Norte de
Santander, solicitado por la parte actora. Terminada la etapa probatoria, se
dispuso que las partes presentaran los alegatos de conclusién y que el Ministerio
Publico rindiera su concepto.

1.4.6. El Tribunal Administrativo de Norte de Santander, mediante sentencia de 10
de diciembre de 2020 negd las pretensiones de la demanda. Esta providencia fue
notificada el 18 de diciembre siguiente y fue recurrida en apelacién por la parte
actora, mediante escrito de 13 de enero de 20217, el cual fue concedido, en el
efecto suspensivo, mediante proveido de 22 de enero de 2021, y ordenado el
envio del expediente a esta Corporacion.

6 [ndice Samai 26.
7 Indice Samai 35, folios 3 a 14.
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1.4.7. A través de auto del 22 de febrero de 2021, proferido por el magistrado
ponente, se admitid el recurso de apelacién y se puso a disposicion de la parte
contraria el escrito impugnatorio. Se corrio traslado para que las partes
presentaran los alegatos de conclusion dentro de los tres (3) dias siguientes. De
igual manera, se ordeno que, al vencimiento del término del anterior, se corriera el
traslado al Ministerio Publico para que emitiera su concepto, de conformidad con
lo preceptuado en el articulo 293 del CPACA.

1.5. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander nego las pretensiones de la
demanda, mediante sentencia de 10 de diciembre de 20208, por considerar que el
acto de nombramiento del sefior Jairo Pinzén Lépez, como gerente de la E.S.E.
goza de presuncion de legalidad y cumplié con los estandares exigidos por la via
jurisprudencial, comoquiera que fue expedido por el nominador a quien
correspondia, esto es al gobernador de Norte de Santander y procedioé acorde con
los mandatos legales, decision que fundamento en las siguientes consideraciones:

No hay lugar a decretar la nulidad del acto electoral bajo el entendido que el
gobernador del departamento cumpli6 con la verificacibn de requisitos y la
evaluacion de competencias segun los lineamientos trazados por el DAFP.

Por otra parte, explico que al expedirse la Ley 1797 de 2016, se suprimio la
exigencia de realizar una convocatoria a concurso previo al nombramiento que
disponia el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, la cual fue declarada exequible
mediante sentencia C-046 de 2018. Con esta nueva regulacién tampoco se
requeria solicitud de la junta directiva para que el gobernador procediera a realizar
un nuevo nombramiento mediante la reeleccién del sefior Jairo Pinzon Lopez
como gerente, como lo disponia la ley precitada y su reglamentario 052 de 2016,
ya que esto contraria la naturaleza juridica del cargo que es de libre nombramiento
y remocion en cabeza del jefe de la entidad territorial departamental.

Tal consideracion se puede verificar con la nueva normativa, en la que la
evaluacion insatisfactoria del plan de gestion es ahora solo causal de remocion del
gerente de la E.S.E.

Valoré las pruebas documentales, entre ellas, el Acuerdo 002 de 28 de abril de
2020 de la junta directiva de la E.S.E. en el que consta el resultado de la
sumatoria de las calificaciones ponderadas del plan de gestion del gerente
correspondiente a la vigencia de 2019, mostré un puntaje de 4.49 “evidenciando
un cumplimiento en la ejecucion... igual o superior al 70% lo que se traduce en
una calificacion satisfactoria”.

Ademas, el 29 de abril de 2020, la sic6loga Ruth Yaneth Vargas Téllez analizé al
elegido mediante el Test Proyectivo Wartegg, para la verificacion del cumplimiento
de las competencias y conductas asociadas del candidato y conceptué que

8 [ndice Samai 32, folios 1 a 39.
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cumplia con los presupuestos sefialados en la Resolucion N° 680 de 2 de
septiembre de 2016 expedida por el DAFP. Este hecho se acredité con la copia de
la prueba “interpretacion general del Wartegg” aportado por la parte demandada.

Reposa también respuesta de 1 de octubre de 2020 del DAFP a las inquietudes de
la parte actora, a saber: (i) no se encontré en los archivos de la entidad solicitud
del gobernador del departamento de Norte de Santander en la que pidiera la
evaluacion de algun candidato al cargo de gerente de la E.S.E.; (ii) los
nominadores del cargo de gerentes de estas empresas (alcaldes y gobernadores)
son los encargados de realizar la seleccion de las hojas de vida y podian solicitar
el apoyo de la Funcién Publica o adelantar la evaluacion por su cuenta; (iii) relatd
el tramite cuando el gobernador o alcalde, segun sea el caso, optan por solicitar el
apoyo del mentado departamento administrativo, pero aclardé que segun la Circular
004 de 2020 no determiné que el nominador tuviera la obligacion de realizar la
evaluacion con el DAFP; (iv) para la evaluacién de competencias pueden utilizarse
diferentes pruebas sicométricas o proyectivas, por lo que el profesional en
sicologia es autbnomo para determinar por cual herramienta opta y (v) el test
Wartegg sirve para evaluar el ajuste de la persona a diferentes ambitos de su
entorno, por este motivo el profesional que aplicé la prueba es el encargado de
brindar informacion acerca de la metodologia que conduce a que un estudio
proyectivo permita evaluar las diferentes competencias que caracterizan a los
candidatos a ocupar el cargo de gerente de una E.S.E.

Sobre el testimonio del sefior Johan Eduardo Ordofez Ortiz recaudado dentro del
proceso durante la audiencia de pruebas, indicé que el propdsito del actor con
esta declaracién era conocer los motivos por los cuales el deponente en calidad
de Secretario Juridico de la gobernacion respondié a su peticion y concretamente
establecer cuales fueron las circunstancias que llevaron a no realizar el concurso,
gue incluso a juicio del solicitante de la prueba, era viable efectuarla virtualmente
en tiempo de pandemia.

Considero el marco juridico y jurisprudencial de la naturaleza tanto de las E.S.E.
como del cargo de gerente y explicé la evolucion normativa respecto de la
provision de dicho empleo, indicando que el articulo 194 de la Ley 100 de 1993
dispuso que la prestacion del servicio de salud fue transformado, dado que las
entidades territoriales tendrian para tales efectos a las E.S.E, las cuales
constituyen una categoria especial de persona juridica publica descentralizada,
con patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas por ley o por las
asambleas o concejos.

Cité la sentencia C-046 de 2018 de la Corte Constitucional, para concluir que
comoquiera que la evolucién de la regulacién en el asunto de la provisién del
cargo de gerente ha implicado modificaciones importantes, la vigente al momento
de expedir el acto enjuiciado es la Ley 1797 de 2016, concretamente el articulo 20,
gue contiene el marco rector para el nombramiento o reeleccién del gerente de la
E.S.E.

Indicé que el Decreto 1427 de 1 de septiembre de 2016, reglamentario el referido

.
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articulo 20 de la Ley en cita, en sus articulos 2.5.3.8.5.1. fij6 la evaluacién de
competencias, 2.5.3.8.5.3. previo que el gobernador podria realizar dicho analisis,
conforme a las competencias sefaladas por el DAFP, el articulo 2.5.3.8.5.4.
permiti6 apoyarse en dicho departamento administrativo para efecto de la
evaluacion referida, pero dejo a discrecionalidad del nominador hacer la solicitud
correspondiente y finalmente, en el articulo 2.5.3.8.5.5. determin6 que el
nombramiento del gerente de la E.S.E. en quien acredite los requisitos exigidos
para el desempefio del cargo y demuestre las competencias requeridas.

Ahora bien, el Decreto Legislativo 491 de 2020, en el articulo 13, establecié la
facultad para ampliar el periodo institucional de los referidos gerentes que
terminaba el 30 de marzo de 2020, en treinta dias mas, los cuales una vez
finalizados implica que el nominador nombre al director, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 20 de la Ley 1797 de 2016.

Descendid al caso concreto, para pronunciarse en forma separada de cada una de
las censuras de violacidén que trae la demanda:

1.5.1. Sobre la infraccion de las normas en gue el acto debia fundarse: indicé
gue observado el contenido del nombramiento enjuiciado, si tiene fundamento en
el articulo 20 de la Ley 1797 de 2016, comoquiera que en la designacion de los
gerentes o directores de las E.S.E. por parte del gobernador no viol6 el principio
de mérito establecido en el articulo 125 de la Constitucion, por tratarse de un
cargo que se exceptiua de la regla general, dado que desde un inicio, fue
dispuesto como una excepcion a los empleos de carrera, comoquiera que fue
catalogado como un cargo de libre nombramiento y remocion de periodo fijo.
Quedando plenamente claro que, para la forma de provision y estabilidad de la
designacion de este gerente, el marco normativo aplicable es el Decreto 1427 de 1
de septiembre de 2016.

1.5.2. Expedicidn irregular: consideré que esta censura es improspera, toda vez
que con la Ley 1797 de 2016 se cambié el procedimiento para el nombramiento
del gerente, al facultarse al nominador para efectuarlo directamente, sin que medie
proceso de seleccion o concurso de méritos por ser un cargo de libre designacion
y remocion, conforme lo dejo claro la sentencia de la Corte Constitucional C-046
de 23 de mayo de 2018.

Ademas, analizado el trdmite empleado por el gobernador para la reeleccion en el
cargo del sefior Pinzon Lopez, se adecud a la normativa aplicable y si bien en el
expediente no obra prueba de que la junta directiva del Hospital Emiro Quintero
Canizares propusiera la reeleccion del accionado, lo cierto es que dicha solicitud
No era necesaria, comoquiera que se trata de un cargo de libore nombramiento y
remocién, cuya designacién solo esta sujeta a dos condiciones: (i) previa
verificacion de los requisitos establecidos para el cargo y (ii) la evaluacion de las
competencias que sefale el DAFP.

1.5.3. Desviacion de las atribuciones propias de guien profirio el acto: el a
quo tampoco encontro prosperidad a esta censura por cuanto la parte actora no

.
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logré6 demostrar que con el nombramiento demandado se perseguia una finalidad
distinta a la asignada a la autoridad nominadora. Al efecto rescatd lo dicho en
consideraciones anteriores de que se trata de un cargo de libre nombramiento y
remocioén, con periodo fijo, que comprende la direccibon de una entidad
administrativa descentralizada del nivel territorial, que el designado conté con
concepto favorable respecto del cumplimiento de las competencias sefialadas en
la Resolucién 680 de 2 de septiembre de 2016 y que cumplié con los requisitos
exigidos para el cargo, con lo que evidencié que el gobernador de Norte de
Santander al momento de expedir el acto demandado respeté el mandato legal
relacionado con la eleccion del gerente de la E.S.E. Hospital Emiro Quintero
Cafizares de Ocafa.

Finalmente, se pronunci6 sobre el planteamiento de la agencia fiscal atinente a la
inexistencia de solicitud de la junta directiva de la E.S.E. proponiendo al
nominador la reeleccién en el cargo del sefior Pinzon Lépez. Arguyo que la norma
vigente y aplicable al caso es la Ley 1797 de 2016 (art. 20), en concordancia con
el Decreto 1427 de 2016 “de donde se desprende que la evaluaciéon del plan de
gestion esta vigente en cuanto hace referencia al retiro durante el periodo porque
lo contiene la misma ley. En todo caso no puede estar vigente como prerrequisito
para nombrar gerente por via de reeleccion porque rifie con lo que pretende la
misma ley y es que sea de libre nombramiento y remocién como lo determiné la
Ley 100 de 1993 al clasificar la naturaleza juridica de dicho cargo”.

Asever6 que la vinculacion del gerente, bien sea por nombramiento o por
reelecciéon, es una facultad que le compete, en este caso, solo al gobernador y
suprimir el concurso de méritos fue el propdsito de la Ley 1797 de 2016.

Aclar6é que no esta vigente la Ley 1122 de 2007 y, por ende, no es de recibo que
la escogencia gerencial fuera producto de un concurso de mérito.

En el presente caso la nueva normativa resulta acorde con la tematica de que
siendo un cargo de libre designacién y remocion, se exceptie de la regla de
ingreso por concurso de méritos.

Concluy6 que “el nombramiento del gerente... acredité los requisitos exigidos para el
desempenfo del cargo y demostré las competencias requeridas, conforme a las pruebas
aportadas al expediente en los siguientes términos: (i) la junta directiva de la E.S.E.
Hospital Emiro Quintero Cafizares, segun consta en el acta N° 002 del 28 de abril de
2020, se reunid y aprobd el proyecto de Acuerdo 002, donde se hacia constar el resultado
satisfactorio de la sumatoria de las calificaciones ponderadas del plan de gestién del
gerente de dicha E.S.E. de la vigencia 2019 (ii) también se tiene que el sefior Pinzon
Lopez, le fue aplicado el Teste Proyectivo Wartegg, conceptuado por la sicéloga Ruth
Yaneth Vargas Téllez, en el cual sefialé que cumplia con las competencias indicadas en
la Resolucién N° 680 de 2 de septiembre de 2016, expedido por el DAFP.”.

En contraste la parte actora no cumplié con el deber de probar la existencia de
anomalia o irregularidad en la formacion del acto administrativo acusado, e indico
gque tampoco le asiste razon al sefior procurador respecto del cumplimiento de los
requisitos previos establecidos para proceder al nombramiento analizado.

.
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Todas las anteriores fueron las razones del Tribunal para negar las pretensiones
de la demanda.

1.6. El recurso de apelacién

La parte actora interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia de
primera instancia de 10 de diciembre de 2020, al considerar que existen serios
reparos frente a la forma cédmo se limité el problema juridico a decidir y aunque
indica que reitera los conceptos planteados en la demanda, focaliza la
argumentacion de alzada exclusivamente en los ejes tematicos que se tratan a

continuacion:

Problema juridico planteado en el audio
primera audiencia inicial

Problema juridico planteado en la
sentencia

¢Determinar si el nombramiento hecho al
sefior Jairo Pinzén Lépez en el cargo de
Gerente de la Empresa Social del Estado
Hospital Emiro Quintero Cafizares de
Ocafia se ajust6 a los lineamientos
establecidos en el decreto legislativo 491
de 2020, ley 1797 de 2016 y demas
normas concordantes y reglamentarias,
determinados tanto en los hechos como
en el concepto de violacion, si al momento

¢,Determinar si el Decreto N° 000455 del
8 de mayo de 2020 proferido por el
Gobernador de Norte de Santander, por
medio del cual se realizé el
nombramiento del sefior Jairo Pinzén
Lépez en el cargo de Gerente de la
Empresa Social del Estado Hospital
Emiro Quintero Cafiizares de Ocafia, se
ajusté _a los lineamientos establecidos

por la Ley 1797 de 2016, el Decreto

de la expediciéon (decreto 000455 de 08 de

legislativo 491 de 2020 v demas normas

mayo de 2020) se cumpli6 con los

reglamentarias, 0 si_se requeria de un

requisitos previos para la reeleccion?

concurso previo v la solicitud de la Junta

Directiva de la institucion hospitalaria
conforme lo sostiene el demandante?

Atribuy6é a esta supuesta disconformidad en el planteamiento de los problemas
juridicos que se hayan denegado las pretensiones de la demanda y que se
desdibujaran los argumentos y conceptos del Ministerio Publico y del DAFP y los
suyos como demandante.

Descalificd que el nacleo del asunto dilucidado por el Tribunal fue el determinar la
naturaleza del cargo del gerente en si era de libre nombramiento y remocion y de
periodo, porque en realidad el enfoque era determinar la forma de proveerlo.

Explicé que como se tratd de una reeleccion, esta se sigue rigiendo por la Ley
1122 de 2007 porque la Ley 1797 de 2016 no regul6 nada sobre esta forma de
provision del cargo de gerente, por lo que insistid en que se requeria que la junta
directiva del ente la hubiera propuesto al nominador, posicién que coincide con el
concepto 72571 de radicado N° 20196000072571 de fecha 8 de marzo de 2019 el
cual manifiesta que respecto del procedimiento para la reeleccion del cargo de
Gerente de una E.S.E., debe observarse el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007,
que la permite por una sola vez, cuando la junta directiva asi lo proponga al
nominador, teniendo en cuenta para ello los pardmetros establecidos para el
efecto en la Ley 1438 de 2011 y en el Decreto 52 de 2016 (arts. 1y 2).
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Este aspecto glosado es el que correspondia haber dilucidado al encuadrar en el
problema juridico que se hiciera en la audiencia inicial, comoquiera que no se
trataba de una nominacion sino de una reeleccion.

Insistid en que la discusion se debe centrar en si la Ley 1122 de 2007 se
encuentra vigente o no en la materia especifica de la figura de la reeleccion. Cité
otro concepto del DAFP, correspondiente al 403571 de radicado N°
20190000403571, que deja claro lo siguiente: “De acuerdo a la normativa anterior, se
tiene que la Ley 1797 de 2016 deroga la forma de eleccién establecida en la Ley 1122 de
2007 y establece que, a partir de su expedicion, el nombramiento de gerentes o directores
de las empresas sociales del estado se haréd por el jefe de la respectiva entidad nacional o
territorial; sin_embargo, dicha norma no se refiri¢ a la reeleccidn, en consecuencia,
en criterio de este Departamento Administrativo contintan rigiendo en esta materia
las disposiciones contenidas en la Ley 1122 de 2007” (destacados del apelante).

Cité también el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado N° 2088 de 2012, con radicado 11001-03-06-000-2012-00005-00, en los
que sobre la reeleccion de gerentes de las E.S.E indic6:

“Del mismo modo que se analiz6 para los personeros, en el caso de los
gerentes de las empresas sociales del Estado (ESE), la Ley 1122 del 9 de
enero de 2007 optd por ampliar su periodo a 4 afios y determind que el
mismo coincidiria con el del Presidente de la Republica (para las entidades
del orden nacional) y de los mandatarios locales (tratandose de entidades de
salud territoriales). lgualmente estableci6 que su eleccion se haria por
concurso de méritos y limitd la reeleccién por una sola vez. Ademas, previo
un régimen de transicion que permitiera la aplicacion de la norma en el
tiempo. Todo ello en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 que dispuso lo
siguiente: “Articulo 28. De los gerentes de las empresas sociales del
estado. Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado seran
nombrados por periodos institucionales de cuatro (4) afios, mediante
concurso de méritos que debera realizarse _dentro_de los tres _meses,
contados desde el inicio del periodo del Presidente de |la Republica o
del Jefe de la Entidad Territorial respectiva, segun el caso. Para lo
anterior, la Junta Directiva conformara una terna, previo proceso de seleccién
de la cual, el nominador, segun estatutos, tendra que nombrar al respectivo
Gerente. Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado podran ser
reelegidos por una sola vez, cuando la Junta Directiva asi lo proponga
al_nominador, siempre y cuando_cumpla con los indicadores de
evaluacion conforme lo sefiale el Reglamento, o previo _concurso _de
méritos.” (Destacados del apelante).

De lo anterior evidencia que el Consejo de Estado se apoya en la Ley 1122 de
2007 para conceptuar sobre la figura de la reeleccion, concretamente en el articulo
28, que expresamente indica que sea la nominaciébn o la reeleccion debe
realizarse dentro de los tres meses siguientes al inicio del periodo del gobernador.

Pero en el caso concreto no hay certeza de que la reeleccion se hubiere efectuado
dentro de los términos establecidos en la normativa vigente y reglamentaria,
desconociéndose la existencia de las reglas claras, previstas en la Ley 1122
precitada y en el Decreto 052 de 2016 y apartdndose de la legitimacion e

.
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institucionalizacién del Estado de Derecho.
1.7. Alegatos de conclusion y concepto del Ministerio Pablico
1.7.1. Las Partes

Durante el término concedido, demandante y demandado guardaron silencio.

1.7.2. Ministerio Publico

La agencia fiscal conceptué en escrito de 10 de marzo de 2021° que debe
confirmarse la sentencia de primera instancia denegatoria de las pretensiones.

No encontrd de recibo los argumentos del apelante sobre la disconformidad de los
problemas juridicos a resolver, comoquiera que en el empleado por el fallo en el
Tribunal a quo se encuentra contenido la parte especifica de la reeleccion y sus
presupuestos. Descalific6 también la critica sobre las consideraciones de la
sentencia de primera instancia atinentes a la naturaleza juridica del cargo de ser
de libre nombramiento y remocion, dado que si se abordaron los aspectos de
procedimiento para la reeleccién.

Explicé con detalle la evolucion normativa de la naturaleza del cargo de gerente de
las E.S.E. y de los presupuestos para su nominacion, para concluir que si bien le
asiste razon al apelante al indicar que el articulo 20 de la Ley 1797 de 2016 no se
refirio a la reeleccién, a juicio de la agencia fiscal, ello no permite concluir que se
encuentre regulada por la Ley 1122 de 2007 y por el Decreto 052 de 2016.

1.7.2.1. Respecto a la nominacion, consideré que el gobernador de Norte de
Santander podia designar al sefior Pinzon Lopez como gerente de la ESE de
Ocafia, sin requerir de la autorizacion o proposicion por parte de la junta directiva.
Y aunque este se desempefiara en el cargo, no puede hablarse de reeleccion en
los términos de la Ley 1122 de 2007 y su Decreto reglamentario, puesto que
aguella estaba prevista cuando la designacion se surtia por medio de concurso de
meéritos.

Aunado a que la modificacién introducida por la Ley 1797 de 2016, implicé que la
provisién era materializacién del ejercicio de una facultad discrecional en cabeza
de los jefes de la administracién, con las Unicas dos limitaciones establecidas en la
norma, consistentes en: (i) verificacion de requisitos'® y (i) evaluaciéon de
competencias, lo cual se realizé en el presente caso.

Indicé que el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 esta derogado tacitamente por el
articulo 20 de la Ley 1797 de 2016, tal como lo dispone el articulo 3 de la Ley 153
de 1887 y el articulo 71 del Cédigo Civil.

% [ndice Samai 51, paginas 1 a 35.
10 Aunque como era el gerente del periodo anterior seria de recibo suponer que los requisitos de
base para ocupar el cargo resultan acreditados de tiempo atras.
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Es claro, entonces que el articulo 20 de la Ley 1797 de 2016, en el momento que
establecio la forma en que habria de proveerse el cargo de Gerente de la E.S.E.,
dej6 sin vigencia las normas anteriores, especificamente, el articulo 28 de la Ley
1122 de 2007, en el cual se establecia la reeleccion.

Evidentemente, la figura de la reeleccion resulta incompatible con las actuales
disposiciones que rigen el nombramiento del Gerente y en ello se alinea con la
Corte Constitucional en la jurisprudencia C-46 de 2018, por cuanto el articulo 20
de la Ley 1797 de 2016, al restablecer la facultad discrecional del nominador,
otrora limitada por la Ley 1122 de 2007, modificé la modalidad de “eleccion” a
‘nombramiento”, por lo cual, si no hay eleccion, mucho menos podra haber
reeleccion.

Recordd entonces que antes de la expedicion de la Ley 1797 de 2016, en virtud de
las leyes 100 de 1993, 909 de 2004 y 1122 de 2007, se realizaba una eleccion del
gerente o director de las Empresas Sociales del Estado, a partir de la terna que se
conformaba para el efecto por la junta directiva de la entidad descentralizada.

No puede pretender enjuiciarse el acto de nombramiento en virtud de la presunta
vulneracion de las disposiciones que rigen la reeleccion del ciudadano, puesto que
dicha figura, como forma de provision del cargo de gerente, desaparecié con la
Ley 1797 de 2016, por lo cual, el nominador puede libremente y con el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la norma, nombrarlo nuevamente
por otro un periodo, sin que por ese solo hecho se considere una reeleccion.

Esas las razones por las que consideré6 que la primera censura resultaba
improspera.

1.7.2.2. El segundo argumento de la apelacion se refiere a la ausencia de prueba
de que la junta directiva de la ESE solicito la reeleccibn como Gerente, de Jairo
Pinzén Lopez.

Al respecto, sefialé que no se requeria dicha solicitud, comoquiera que, a pesar de
gue se haya designado nuevamente al demandado como gerente, lo cierto es que
la designacién demandada se hizo en ejercicio de la facultad discrecional que
tiene el Gobernador de Norte de Santander, que le permite nombrar a quien
cumpla los requisitos y supere la evaluacion de competencias, lo que, en este
caso ocurrié y no fue objeto de cuestionamiento.

Agregb que por lo mismo era innecesario que la evaluacién del plan de gestion
ocurriera en el tiempo establecido en la Ley 1122 de 2007 o en el Decreto 052 de
2016, pues la calificacion satisfactoria por parte de la junta, era un requisito para
que esta pudiera proponer al presidente de dicho cuerpo directivo la reeleccion,
figura esta que, se insiste, en los términos de la ley en cita y su decreto
reglamentario, no es procedente, a partir de la vigencia de la Ley 1797 de 2016.
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1.7.2.3. En el tercer argumento de alzada, el apelante reiter6 que en ningun hecho
de la demanda se discutid si el cargo de gerente de una Empresa Social del
Estado es de periodo y de libre nombramiento y remocion. Sin embargo, el
Tribunal cre6 dicha cuestion adicional al incluirla en el debate.

La agencia fiscal insistio en que en la sentencia no se discutid la naturaleza del
cargo de gerente, pero si fue un elemento que tuvo en cuenta el Tribunal, para
considerar que no era necesario que la junta directiva solicitara al gobernador de
Norte de Santander la reeleccion.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Competencia

De conformidad con lo establecido en los articulos 150 y 152! numeral 92 del
CPACA, asi como el articulo 13, numeral 7° del Acuerdo 080 de 2019 proferido por
la Sala Plena del Consejo de Estado, esta Seccidén es competente para conocer
en segunda instancia del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora
contra la sentencia proferida el 10 de diciembre de 2020, por medio de la cual el
Tribunal Administrativo de Norte de Santander negd las pretensiones de la
demanda.

En efecto se trata de la apelacion contra el fallo de nulidad electoral de primera
instancia que recae sobre el acto de nombramiento del nivel directivo, esto es del
Gerente de una Empresa Social del Estado de un municipio cuya poblacion
excede de los 70.000 habitantes'?, conforme a las voces del articulo 152 numeral
9 del CPACA.

2.2. El acto acusado

El demandante a través del contencioso electoral pretende la nulidad de la
Resolucién No. 000455 del 08 de mayo de 2020, “Por la cual se hace un
nombramiento”, expedido por el sefior gobernador del departamento de Norte de
Santander, sefior Silvano Serrano Guerrero, mediante la cual se designé al sefior
Jairo Pinzén Loépez, en el cargo de gerente de la Empresa Social del Estado
Hospital Emiro Quintero Cafizares de Ocafia, periodo 2020-2024, adosado por la
parte actora en la demanda.

2.3. Problema juridico

11 No se incluye la modificacion introducida por la Ley 2080 de 25 de enero de 2021, por cuanto la
regulacion atinente a las competencias regira un (1) afio después de la publicacion de la referida
Ley, conforme lo dispone el régimen de transicion que consagra el articulo 86 ejusdem.

12 “Articulo 152. Los tribunales administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes
asuntos: (...) 9. De la nulidad del acto de nombramiento de empleados publicos del nivel directivo o
su equivalente efectuado por autoridades del orden... departamental, en municipios con mas de
setenta mil (70.000) habitantes...”.

13 Segun el DANE la proyeccion poblacional del municipio de Ocafia es de 111.643 habitantes.
Puede consultarse www.dane.gov.co
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Conforme al fallo de primera instancia y a los argumentos expuestos en el recurso
de apelacion, corresponde a esta Seccion determinar si confirma, modifica o
revoca la sentencia de 10 de diciembre de 2020, mediante la cual, el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander negoé las pretensiones de la demanda
relacionadas con la forma como se hizo el nombramiento cuestionado.

Conforme a la sintesis que se hiciera del contenido del recurso de alzada, la Sala
encuentra que su contexto es mas restringido que el planteamiento que hiciera el
demandante ante la primera instancia mediante la demanda, al no insistir ante el
ad quem en las censuras de desviacion de las atribuciones, ni en la expedicion
irregular con las que criticé el acto de nombramiento demandado ni en el supuesto
hecho impeditivo que consider6 era predicable del secretario juridico de la
gobernacion al haber dado respuesta a una peticion que elevara, atinente a la no
realizacion de convocatoria ni de concurso publico de méritos, comoquiera que tal
y como se referencio en la sintesis del recurso de apelacién, el recurrente focalizé
exclusivamente los argumentos de la alzada.

Asi entonces, previo a resolver el caso concreto, la Sala abordara la segunda
instancia desde los siguientes ejes tematicos: i) cuestiones previas; ii) el marco
normativo de la designacion del gerente de la Empresa Social del Estado y el
entendimiento jurisprudencial del manejo de la gerencia analizada, para luego
definir iii) el caso concreto.

2.4. Cuestiones previas

Aunque fueron planteadas por el apelante en el recurso de apelacién resultan
aspectos que deben aclararse en forma previa a asumir el asunto en su trasfondo.
Son éstos a saber: (i) si el problema juridico fue variado o modificado por el
tribunal a quo, entre lo sefialado y determinado en la audiencia inicial y aquel que
se asumio para decidir mediante el fallo de primera instancia y (ii) un aspecto, que
el recurrente atribuye a esta modificacion y fue el desvio de la tematica central de
la discusion judicial y fue que el a quo se enfoco en la naturaleza juridica del cargo
de periodo y de libre nombramiento y remocién, aspectos que el apelante indica
no estaban en discusion.

2.4.1. La determinacion del problema juridico

Aungue ha sido un elemento trascendental presente a lo largo de las decisiones
judiciales, en tanto constituye el marco que los sujetos procesales dan al operador
y sobre el cual éste abordara el analisis de la causa judicializada y adoptara la
decision correspondiente, con la entrada de la vigencia del CPACA, adquirié una
expresa preponderancia con la imposicion del legislador de la fijacion del litigio,
como se establece en el articulo 180, cuya estructura estd dada por las
pretensiones, los hechos en los que las partes no coinciden y los argumentos en
los que soportan los sujetos procesales su papel dentro del proceso.

De ahi su necesaria fijacion en la llamada audiencia inicial y ahora en el auto que
conforme a la nueva legislacion introducida por la Ley 2080 de 2021 debe darse

.
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en la providencia que anuncia que la decision serd adoptada con la figura de
sentencia anticipada (art. 182 A).

El rigor con que el operador juridico debe estructurar tales limites, aunado con la
exigencia que las partes o sujetos en general deben desplegar y el efecto
vinculante que de ello se predica luego de transcurridos los recursos de ley contra
la determinacién del mismo.

Se trata entonces de la bitacora dentro de la cual el asunto es univoco e igual para
todos los participantes, respetando sus roles dentro de la causa, pero que deberan
seguir al unisono incluido el juez.

En esa linea, resulta importante destacar lo grave que puede ser variar la fijacion
del litigio cuando este ya se encuentra en firme, pues implica alterar las
condiciones esenciales del debate, lo cual desmedra el debido proceso y el
derecho de defensa, ante el abrupto e inoportuno cambio de las reglas del asunto
judicializado. Tales cambios sorpresivos nunca seran bien vistos en la correcta
administracion de justicia, como quiera que la incertidumbre y la falta de seguridad
juridica emergerian dentro del asunto bajo conocimiento.

Sobre este mismo patrticular, en providencia de 12 de marzo de 2015%, la Sala
Electoral del Consejo de Estado indico:

“Se resalta que la fijacion del litigio, como figura novedosa del CPACA, consiste en
un acto del juez encaminado a hacer mas eficiente su labor en el sentido de
concretar los hechos que deben ser probados asi como aquellos puntos que son, en
realidad, objeto de debate dentro del proceso contencioso.

Asimismo, también constituye una herramienta que delimita tanto las actuaciones
del juez como de las partes, pues el proceso y, por consiguiente, la respectiva
decision judicial no podrd versar sobre aspectos que no hicieron expresa y
puntualmente parte de tal fijacion.

Bajo esta Optica, es claro que en dicho tramite procesal no so6lo se ubica o
circunscribe el debate, sino que también se convierte en una garantia del debido
proceso del demandado y de la entidad que produjo el acto de eleccion a fin de
ejercer el correspondiente derecho de defensa y de contradiccion respecto de los
aspectos que efectivamente fueron objeto de fijacion del litigio”

En época mas reciente, en providencia de 18 de junio de 2021, la Sala se decant6
por indicar

“(...) Dicha etapa procesal [hace referencia a la fijacién de la causa] denota una
esfera de concrecion del principio de congruencia, que, a su vez, se traduce en un
eje axial del debido proceso y de la justicia rogada como premisa ineludible dentro
del ejercicio de la jurisdiccion contencioso—administrativa, a la cual, desde luego, no
escapa la justicia electoral.

De hecho, en esta sede, como en otras en las que se entrevera el goce de
garantias superiores, se debe, sin sacrificar el derecho sustancial, manejar con
mucho celo tal correccion formal —que es propia también de los principios de

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, C. P. Susana
Buitrago Valencia, 12 de marzo de 2015, exp. No. 11001-03-28-000-2014-00019-00.

.
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eventualidad y de contradiccion, tan inherentes al debido proceso—, pues, en su
seno, se ventilan divergencias que inciden en los derechos fundamentales a elegir y
ser elegido, asi como a participar de la conformacion, ejercicio y control del poder
politico, entre otros.

De ahi que la regla general sea que la decision del juez —unipersonal o colegiado—
con la cual se provea sobre el fondo de la cuestion debatida, se circunscriba a los
estrictos y precisos términos de la senda argumental previamente definida al
momento de la fijacion del litigio

Es asi como, en esta oportunidad, insiste la Sala en el valor de la fijacién del litigio
como plano de coordenadas imprescindible en el proceso, pero matizado por la
verdad y la justicia como valores supremos en nuestro ordenamiento, asi como por
la proteccion de garantias iusfundamentales como inexcusable mandato para el
juzgador.

Lo anterior se explica en que, si bien a los distintos sujetos procesales, en principio,
no les es dable anticipar con certeza el sentido del fallo, si resulta necesario que
puedan, por lo menos, prever sus contenidos genéricos, ya que, de lo contrario,
imperaria el desconcierto y la perplejidad en las actuaciones judiciales, al
irrespetarse los parametros minimos de objetividad que demanda un debido
proceso que, por demas, no es exclusivo de ninguna de las partes, sino que atafie a
todos los implicados en la discusion.” 1°.

Vistas esas generalidades, el planteamiento del apelante en este punto ha sido

claro

al considerar que la fijacion del litigio de la audiencia inicial no corresponde al

determinado en la sentencia, lo que considera afecté la congruencia en la decisién

de la

causa por citra petita.

Dentro de ese contexto, la Sala se remite a la audiencia inicial de 22 de
septiembre de 20206

“Fijacién del Litigio:

La suscrita Magistrada Sustanciadora hace una sintesis de los puntos de
hecho y derecho en que estan en desacuerdo:

La parte demandante considera que se debe declarar la nulidad la
Resolucién No. 000455 del 08 de mayo de 2020, “Por la cual se nombré al
doctor JAIRO PINZON LOPEZ, en el cargo de gerente de la Empresa Social
del Estado Hospital Emiro Quintero Cafiizares de Ocafia”, por encontrarse
viciado por infracciones en las normas en que debia fundarse, irregularidad
en el procedimiento y por desviacion de las atribuciones propias de quien lo
profirio.

Por su parte la demandada considera que el acto administrativo goza de
presuncion de legalidad y cumple con los estandares exigidos por via
jurisprudencial, e indica se dio la figura de reeleccion de un cargo que es
excepcion a la regla general de la carrera administrativa, por tratarse de un

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 18 de

junio

de 2021. Radicacion 23001-23-33-000-2020-00387-01. Actor: Orlando Rafael Mercado

Valeta. Demandada: Maria Alejandra Salgado Diaz (Gerente ESE Camu San Rafael (Sahagun). M.
P. Lucy Jeannette BermUdez Bermudez.
16 Véase indice Samai 18, folios 1 a 12.
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cargo de libore nombramiento y remocién, con periodo fijo y comprende la
direccion de una entidad administrativa descentralizada del nivel territorial.

Conforme a lo anterior el problema juridico se _centra en determinar_si
nombramiento del Carqgo de Gerente de |la Empresa Social del Estado
Hospital Emiro_Quintero Carfizares de Ocafia _se ajusté a los
lineamientos establecidos por el Decreto legislativo 491 de 2020, la Ley
1797 de 2016 v demas normas reglamentarias y si_ al momento de su
expedicion _se cumplié_con los requisitos previos para la reeleccion.
(Destacados fuera de texto).

Se concede la palabra a los apoderados de cada uno de los sujetos
presentes, a efectos de que expongan cual es su posicion juridica frente a
esta controversia 0 si se encuentran de acuerdo con lo planteado por el
Despacho.”.

Por otra parte, en el fallo'’, la indicacién respectiva fue la siguiente:

“2.1. Problema juridico.
(...) debe el Tribunal resolver el siguiente problema juridico:

¢,Determinar si el Decreto N° 000455 del 8 de mayo del 2020 proferido por el
Gobernador de Norte Santander, por medio del cual se realizé6 el
nombramiento del doctor JAIRO PINZON LOPEZ en el cargo de Gerente de
la Empresa Social del Estado Hospital Emiro Quintero Cafizares de Ocafia,
se ajusté a los lineamientos establecidos por la Ley 1797 de 2016, el
Decreto Legislativo 491 de 2020 y demas normas reglamentarias, o si se
requeria de un concurso previo Vv la solicitud de la Junta Directiva de la
institucién hospitalaria conforme lo sostiene el demandante?

2.2. Tesis de la parte demandante

Sostiene que las pretensiones de la demanda estan llamadas a prosperar,
toda vez que debe declarar nulo el acto administrativo proferido por el
Gobernador de Norte de Santander, a través del cual se nombré al doctor
JAIRO PINZON LOPEZ en el cargo de Gerente de la Empresa Social del
Estado Hospital Emiro Quintero Caiiizares de Ocafia, con base en los cargos
y razones juridicas expuestas en la demanda y en los alegatos de
conclusion.

2.3. Tesis de la parte demandada
2.3.1. Departamento de Santander

Se opone a las pretensiones de la demanda aludiendo que estas no tienen
vocacion de prosperidad, por cuanto el Decreto 000455 del 08 de mayo de
2020, goza de la presuncion de legalidad y cumple con los estandares
exigidos por via jurisprudencial.
2.3.2. Sefor Jairo Pinzon Lépez

Se opone a las pretensiones de la demanda aludiendo que estas no tienen
vocacion de prosperidad pues, a su juicio, se encuentran acreditados todos

17 Véase indice Samai 32.
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los requisitos del cargo y evaluacion de las competencias, para lo cual la
Gobernacién de Norte de Santander conform6 un Organo Técnico para
verificar los requisitos de formacion académica y experiencia profesional, por
lo tanto, solicita negar las pretensiones de la demanda con base en los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y los alegatos de
conclusion.

2.4. Tesis del Ministerio Publico

El sefior Procurador 24 Judicial Il solicita acceder a las pretensiones de la
demanda, argumentando que no se encuentran acreditados todos los
requisitos para la reeleccion del sefior Jairo Pinzén Lopez como Gerente de
la E.S.E. Hospital Emiro Quintero Cafizares de Ocafia, con base en las
razones juridicas y facticas expuestas en el concepto de fondo, el cual se
encuentra resumido en el acépite de antecedentes.

2.5. Tesis de la Sala que resuelve el problema juridico

Con fundamento en el marco juridico y jurisprudencial aplicable y las pruebas
allegadas, la Sala encuentra que no estan dados los presupuestos para
acceder a las pretensiones de la demanda, toda vez que el cargo de Gerente
de una E.S.E., es un cargo de periodo y libre nombramiento y remocion, que
segun la Ley 1797 de 2016 deben ser designados por el gobernador o
alcalde, previa verificacion del cumplimiento de los requisitos del cargo que
seflalen las normas correspondientes y la respectiva evaluacion de las
competencias conforme a lo que disponga al respecto al DAFP.

Del acto administrativo de nombramiento del sefior Jairo Pinzéon Lépez,
contenido en el Decreto 000455 de 8 de mayo de 2020 proferido por el
Gobernador de Departamento de Norte de Santander y deméas documentos
allegados al expediente, se puede observar que de manera efectiva se
cumplié con la verificacion de requisitos y la evaluacion de competencias
segun los lineamientos trazados por el DAFP.

Asi mismo, concluye la Sala que, al expedirse la Ley 1797 de 2016, se
suprimié la exigencia de realizar una convocatoria a concurso previo al
nombramiento que disponia el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007. Tampoco
se requeria solicitud de la Junta Directiva para el Gobernador procediera a
realizar un nuevo nombramiento al Sefior Jairo Pinzon Lopez como Gerente
E.S.E. Hospital Emiro Quintero Cafiizares conforme lo disponia la dltima de
las leyes citadas, y lo reglamentaba el Decreto N° 052 de 2016, ya que esto
irla en contravia de la naturaleza juridica del cargo de ser de libre
nombramiento y remocién del jefe de la entidad territorial respectiva. En la
nueva normativa quedd vigente pero como causal de remocién de los
Gerentes de las E.S.E., la evaluacién insatisfactoria del Plan de Gestion”.

La Sala advierte que en realidad la fijacion del litigio se mantuvo estable y univoca
en determinar si el acto era transgresor de las normas o incurrid en las censuras
indicadas por el demandante, focalizados en la figura de la reeleccion como fue el
espectro que la parte actora dio al juez con su demanda y de la que la parte
demandada se defendio.

Nétese que mientras en la audiencia inicial se mencion6 que debia determinarse si
se habia cumplido con los requisitos previos de la reeleccion en lo indicado en el
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fallo el cuestionamiento parte de si se requeria concurso previo o solicitud de la
Junta Directiva de la institucion hospitalaria, que es en ultimas lo que extrafia el
demandante como presupuesto que debe anteceder frente a quien se reelige.

Colofon de esos extremos es que en realidad no existi6 una variacion o
modificacion transcendente o incidente en el eje tematico abordado por el Tribunal
al decidir el mérito del asunto al compararse con aquel estandarizado en la
audiencia inicial.

2.4.2. El desvio de la tematica central de discusién judicial

En la linea concluida en el numeral anterior, es claro que al no haber modificacion
sustancial en la fijacion del litigio, tampoco emerge la consecuencia del supuesto
desvio de la tematica discutida.

Aungue el apelante no lo refiere en esos términos, es claro que lo que busca es
discutir la congruencia del fallo, lo cual es ajeno a lo realmente acontecido con la
decision de primera instancia, comoquiera que si bien los sujetos procesales dan
los limites al juez para proceder a conocer de la causa judicializada, lo cierto es
que el juez en sus consideraciones tiene un amplio margen de juridicidad para
estructurar la motivacion soporte de su decision dentro de los limites que le han
sido deferidos por quien acude a la administracion de justicia.

Dentro de ese marco, emplear figuras, conceptos o en general planteamientos que
soporten la decision que se adopta no podrian ser vistos como excesos o defectos
de congruencia, pues dentro del marco de los limites a juzgar, resultan
argumentos juridicos que contribuyen a dilucidar el asunto.

En efecto, hacer claridad sobre que el cargo de gerente de las E.S.E. es de
periodo y es de libre nombramiento y remocién, son consideraciones que ademas
de estar acordes a la ley, corresponden al planteamiento del actor cuyo propésito
es mostrar como se desarrollé el procedimiento de nombramiento, siendo esa la
censura que efectivamente analiz6 el juez de primera instancia, aunado a que
aguellas resultan tematicas que si contribuyen a dilucidar el asunto en el que se
discute la forma en como se provisiond el cargo, cuya designacion es la que se
estd demandando y que se integran en forma armoénica a la discusion
judicializada.

No se advierte entonces disparidad alguna de cara al eje tematico que
correspondia juzgar al tribunal, pues si se tratara solo de circunscribirse a lo
indicado en los planteamientos del demandante, no se entenderia como un
juzgamiento de la causa juridica que conforman, en principio, un accionante y su
opositor, que luego se nutre con las postulaciones de otros sujetos procesales,
pudiera solo desarrollarse con la sola arista que del asunto dé la parte actora.

Noétese como desde un inicio el planteamiento judicializado consiste en dilucidar si
el nombramiento del accionado estuvo acorde a la regulacion en cuanto a
presupuestos y requisitos previos que deben observarse al efecto, siendo puntos
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nodales del asunto, en forma concreta, si se tratd de una reeleccién que incumplié
con los parametros basicos que dieran viabilidad a dicha figura, incluido el hecho
de si se requeria de un concurso de méritos frente al cargo de gerente, por lo que
si la naturaleza es ser de libre nombramiento o remocion y se trata de un cargo de
periodo, lejos de constituir tematicas ajenas al asunto que ocupé la atencién del a
quo, suministraron un panorama juridico que ilustré el asunto y sin que se advierta
observando el fallo que hayan sido causas de desvio en la decision del caso o que
hayan incidido en una decision que contraria a derecho.

Aclarados esos aspectos previos, procede la Sala con el estudio de fondo
respectivo.

2.5. Marco normativo de la Empresa Social del Estado y de la designacion
del gerente o director

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 23 de diciembre de 1993'® “Por la
cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras
disposiciones”, se establecié un esquema diferente en la prestacién del servicio de
salud, al permitir que se efectuara a través de las llamadas empresas sociales del
Estado, que podian crearse por ley, ordenanza o acuerdo'®, segun su nivel y
fueron concebidas como entidades publicas descentralizadas, con personeria
juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa (art. 194 ib).

En cuanto a sus regimenes juridico, laboral, contractual, presupuestal y otros
aspectos, esa misma ley indico que las E.S.E. tendrian como objeto la prestacién
del servicio de salud dejando claro que es un servicio publico y de seguridad social
a cargo del Estado. Cuenta con una junta o consejo directivo y con un director o
representante legal (art. 195).

Frente a ese director o gerente, quien funge como representante legal, la Ley 100
de 1993, consagroé en el articulo 1922°, lo siguiente:

“Direccion de los Hospitales Publicos. Los directores de los hospitales publicos
de cualquier nivel de complejidad, seran nombrados por el jefe de la respectiva
entidad territorial que haya asumido los servicios de salud, conforme a lo dispuesto
en la Ley 60 de 1993 y a la reglamentacion que al efecto expida el Gobierno
Nacional, de terna que le presente la junta directiva, constituida segun las
disposiciones de la Ley 10 de 1990, por periodos minimos de tres (3) afios
prorrogables. Sélo podran ser removidos cuando se demuestre, ante las autoridades
competentes, la comisién de faltas graves conforme al régimen disciplinario del

18 Antes de la Ley 100 de 1993, en materia de entidades de salud no se contemplaba la figura de
las Empresas Sociales del Estado, como se evidencia del articulado de la Ley 10 de 1990 “Por la
cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones”. El legislador de
ese entonces se decantaba por indicar que el servicio de salud estaba a cargo de la Nacion, las
entidades territoriales, de sus entes descentralizados y de las personas privadas autorizadas, para
el efecto (art. 1); de fondos de salud (art. 13) y en su estructura de una Junta Directiva, de un
Director sin que fungiera como representante legal y de un comité cientifico (art. 19), pero todo
dependiente de la administracion central del nivel, segun fuera el caso.

19 Sobre el punto de la creacion puede verse la sentencia de la Corte Constitucional C-408-94.

20 | a reglamentacion que se pretendié con el Decreto 1298 de 22 de junio de 1994 “Por el cual se
expide el Estatuto Organico del Sistema General de Seguridad Social en Salud”, duré muy poco al
haber sido declarado inexequible mediante la C-255 de 7 de junio de 1995.

.
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sector oficial, faltas a la ética, segun las disposiciones vigentes o ineficiencia
administrativa.”.

De lo que se evidencia que siempre la designacion o nombramiento ha estado a
cargo del presidente, gobernador o alcalde, segun sea el caso y siempre ha sido
un cargo de periodo —en principio tres afios prorrogables-, pero en ese entonces
se elegia de una terna presentada por la junta directiva??.

Mediante el Decreto 1876 de 3 de agosto de 1994 “por el cual se reglamentan los
articulos 96, 97 y 98 del Decreto Ley 1298 de 1994%? en lo relacionado con las
Empresas Sociales del Estado”, se sefiald que son una categoria especial de
entidad puablica, descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa creadas o reorganizadas por Ley, o por las asambleas o
concejos y que la Junta Directiva tiene a su cargo elaborar la terna de candidatos
para presentar al Jefe de la respectiva entidad territorial para la designacion del
Director o Gerente (num. 17 art. 11).

El decreto anterior fue aclarado por el articulo 1° del Decreto 1621 del 25 de
septiembre de 1995 en lo atinente a que “los miembros de la Junta Directiva de la
Empresa Social del Estado respectiva, tendran un periodo de tres (3) afios en el
ejercicio de sus funciones y podran ser reelegidos”.

Posteriormente, mediante Decreto 139 de 17 de enero de 1996 “se establecen
los requisitos y funciones para los Gerentes de Empresas Sociales del Estado y
Directores de Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud del sector
publico...”, en el que se indic6 con respecto a la naturaleza del cargo son
empleados publicos de periodo fijo, nombrados por el jefe de la entidad territorial
respectiva, para un periodo minimo de tres (3) afios, prorrogables, de terna que
presente la junta directiva del Organismo o Entidad, de acuerdo con lo dispuesto
sobre el particular por la Ley 10 de 1990, para ejercer funciones de direccion,
planeacién, evaluacién y control en la administracion y gestién de una Institucion
Prestadora de Servicios de Salud, de naturaleza juridica publica y de las
Empresas Sociales del Estado (art. 2).

Los requisitos para el cargo se establecieron diferenciados dependiendo de la
categorizacion del ente territorial y del nivel de atencién de la entidad de salud. A
titulo de mencion, para la categoria especial y primera, exigio titulo de formacion
universitaria o profesional en areas de salud, econOmicas, administrativas o
juridicas; titulo de posgrado en Salud Publica, administracibn o gerencia
hospitalaria, administracion en salud; y experiencia profesional de dos (2) afios en
cargos de nivel directivo, ejecutivo, asesor o profesional en organismos o
entidades publicas o privadas que integran el Sistema General de Seguridad

21 Muchos vestigios de las normas anteriores sobre la forma de designacion del gerente y director
se han mantenido en la regulacién posterior, como se evidencia del texto de la Ley 10 de 1990
cuando indicod que la nominacion de los directores cientificos y/o gerentes estara (i) a cargo del
jefe de la administracion local o Seccional, el cual seleccionara el funcionario de (ii) entre una terna
de candidatos (iii) que llenen los prerrequisitos, y (iv) que sea propuesta por la Junta Directiva del
hospital respectivo. (Véase art. 19 paragrafo 3).

22 El Decreto Ley 1298 fue declarado inexequible mediante sentencia C-255 de 7 de junio de 1995.
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Social en Salud. b) Para la categoria segunda, los mismos béasicos de formacién
pero la experiencia profesional se redujo a 1 afio y continud con las siguientes, asi
mismo determind posibilidades de homologacién entre requisitos (art. 3).

El Decreto 1569 de 5 de agosto 1998, derogado por el Decreto 785 de 2005,
“Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los
empleos de las entidades territoriales que deben regularse por las disposiciones
de la Ley 443 de 1998 y se dictan otras disposiciones”, en materia de los empleos
propios del sistema de salud dispuso frente al director o gerente, que siendo un
cargo directivo, el nombrado debe contar con titulo universitario y experiencia
profesional, respetando los requisitos fijados por otras disposiciones legales (lit. a)
art. 5°). Concretamente, para el cargo de gerente de la E.S.E., continué con las
ponderaciones a partir de nivel de atencion y la categorizacion de municipios,
segun fuera el caso.

En el Decreto 3344 de 20 de noviembre de 2003 —derogado por el Decreto 800 de
14 de marzo de 2008- se reglamentd el articulo 192 de la Ley 100 de 1993, en el
punto exacto de la junta directiva de la E.S.E. de nivel territorial, atinentes a la
designacion del gerente, al fijar dentro de sus atribuciones: (i) la conformacién de
la terna de candidatos al cargo, (ii) a partir de un proceso publico abierto (art. 1);
(iii) la determinacion de los trdmites de este (art. 2), tales como que la entidad
territorial se apoye en universidades, entidades expertas en la seleccion de
personal o a través de convenios de cooperacion.

Se indicé por el legislador que para la conformacion de la terna se tendrian en
cuenta criterios de mérito, capacidad y experiencia para el desempefo del cargo,
con aplicacion de pruebas dirigidas a evaluar los conocimientos o aptitudes
requeridas para el cargo y se debe comunicar en medio de difusion masiva la
invitacién a los interesados para que se presenten al proceso de conformacion de
la terna (arts. 2 y 3).

En este decreto se hace la aclaracion de que el proceso publico abierto para la
conformacion de las ternas no implica el cambio de la naturaleza juridica del cargo
(art. 5).

Asi también, asigné al DAFP establecer los estandares minimos para el desarrollo
de los procesos publicos abiertos quien podra adelantar evaluaciones, sondeos,
estadisticas sobre los mismos y asesorar la ejecucion respectiva y en desarrollo
de este articulo el director del dicho departamento administrativo expidio la
Resolucion N° 793 de 5 de diciembre de 2003 “Por la cual se establecen los
estandares minimos para el desarrollo de los procesos publicos abiertos para la
conformacion de ternas de las cuales se designarian los gerentes o directores de
las Empresas Sociales del nivel territorial”.

En el acto en cita se consagré que la Junta Directiva de la ESE determinara el
tramite pertinente para la seleccion de los aspirantes a las listas mediante las
cuales se conformaran las ternas para la designacion de los gerentes (art. 1).
Impuso que desde las inscripciones hasta la entrega de resultados definitivos

.
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previos a la conformacion de las ya mencionadas ternas debian ser adelantadas
por universidades publicas o privadas o entidades expertas en seleccion de
personal.

Mediante la Ley 1122 de 9 de enero de 2007 “por la cual se hacen algunas
modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones”, en su articulo 28 se establecido que: “Los Gerentes de las
Empresas Sociales del Estado serdn hombrados por periodos institucionales de cuatro
(4) afos, mediante concurso_de méritos que debera realizarse dentro de los tres
meses, contados desde el inicio del periodo del Presidente de la Republica o del Jefe de
la Entidad Territorial respectiva, segun el caso. Para lo_anterior, la Junta Directiva
conformara una terna, previo proceso de seleccion de la cual, el nominador, segun
estatutos, tendréd gue nombrar el respectivo Gerente”.

Este articulo 28 se reglament6 parcialmente por el Decreto 808 de 14 de marzo
de 200823, indicando que la junta directiva de las E.S.E. del nivel territorial debe
conformar la terna referida, especificando que la escogencia de las personas debe
realizarse mediante concurso de méritos publico y abierto que la misma entidad
adelante, a través de universidades o instituciones de educacion superior publicas
o privadas o estas asociadas con entidades especializadas en procesos de
seleccibn de personal para cargos de alta gerencia, que se encuentren
debidamente acreditadas por la Comisién Nacional del Servicio Civil (art. 2).
Especificd que en el ejercicio meritocratico deberan aplicarse pruebas dirigidas a
evaluar los conocimientos y las aptitudes, que permitan determinar que el
aspirante es idéneo para el desempefio del cargo (art. 3). Debian aplicarse los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, objetividad, transparencia,
imparcialidad y publicidad y cumplir con los estandares establecidos por el DAFP,
entidad que tiene a su cargo prestar la asesoria necesaria (art. 5).

Para ese entonces, porque luego fue modificado por el articulo 13 del Decreto
2993 de 2011, la terna debia estar integrada con cinco aspirantes como minimo, al
punto de imponer que debian realizarse tantos concursos como fuera necesario
hasta obtener ese nimero de candidatos (art. 4).

En desarrollo de esta disposicion, concretamente del articulo 5°, el DAFP expidio
la Resolucién 165 de 18 de marzo de 2008 “Por la cual se establecen los
estandares minimos para el desarrollo de los procesos publicos abiertos para la
conformacion de las ternas de las cuales se designaran los gerentes o directores
de las Empresas Sociales del Estado del nivel territorial”.

En esta reglamentacién se reiter6 que, en el ambito territorial, las entidades
encargadas del proceso de seleccion de los aspirantes a ocupar el cargo de
gerente son las juntas directivas de las E.S.E. (art. 1), por intermedio de
universidades o instituciones de educacion superior publicas o privadas o en
asocio con personas especializadas en la seleccion de personal para cargos de
alta gerencia.

23 El cual a su vez en forma expresa derogo6 el Decreto 3344 de 2003 (véase art. 9).
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El proceso de seleccion se compone de varias etapas, a saber:

(i) una invitacién a participar en el proceso, a través de prensa escrita de amplia
circulacién nacional o regional, mensajes radiales en emisora de cubrimiento local
0 seccional y que debe publicarse en el lugar de acceso publico de las secretarias
o direcciones seccionales de salud del respectivo nivel territorial, segun sea el
caso, e incluso se pueden utilizar otros medios de comunicacion como paginas
electrénicas publicas (arts. 2 y 3);

(ii) inscripciones, cuyo término no deberd ser inferior a cinco (5) dias habiles y se
realizard en el Formulario Unico de Inscripcién, que se encuentra disponible en las
paginas web del Ministerio de la Proteccidbn Social, del Departamento
Administrativo de la Funcion Publica, de las Secretarias y Direcciones Territoriales
de Salud y de la respectiva Empresa Social del Estado (art. 4);

(iii) lista de aspirantes admitidos debe publicarse dentro de los cinco dias
siguientes a la fecha del cierre de inscripciones (art. 4);

(iv) pruebas de evaluacidon que fueron determinadas en dos grupos, la de
conocimientos y la de competencias. Las primeras orientadas a evaluar los
aspectos normativos y técnicos sobre objetivos, funciones, del sistema de
seguridad social en salud y del cargo. Las segundas encaminadas a evaluar los
factores de orientacion de resultados, orientacion al usuario y al ciudadano,
transparencia, compromiso con la organizacion, liderazgo, planeacién, toma de
decisiones, direccion y desarrollo personal y conocimiento del entorno. En estas
tltimas se faculta a que se evallen por pruebas escritas 0 entrevistas o ambas.
Pondera, igualmente, la necesidad de valorar los antecedentes de los aspirantes
en cuanto a estudios y experiencia que sobrepasen los requisitos del empleo (arts.
5y 6);

(v) valoracion de pruebas; (vi) lista de candidatos se elabora con quienes hayan
obtenido una calificacion total igual o superior a 70 puntos y debera ser informada
en los medios de comunicacion masiva (art. 6) y (vii) terna.

La Ley de 1438 de 19 de enero de 2011 “Por medio de la cual se reforma el
Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”,
tuvo como propdsito, entre otros, un programa de fortalecimiento de las E.S.E.
(art. 69). En el tema que ocupa la atencién de la Sala, concretamente sobre la
eleccion de los gerentes, dispuso:

“Articulo 72. Eleccion y evaluacion de directores o gerentes de hospitales. La
Junta Directiva de la Empresa Social del Estado del orden territorial debera aprobar
el plan de gestion para ser ejecutado por el Director o Gerente de la entidad,
durante el periodo para el cual ha sido designado y respecto del cual dicho
funcionario deberé ser evaluado.

Dicho plan contendra, entre otros aspectos, las metas de gestién y resultados
relacionados con la viabilidad financiera, la calidad y eficiencia en la prestacion de
los servicios, y las metas y compromisos incluidos en convenios suscritos con la
Nacion o con la entidad territorial si los hubiere, y el reporte de informacion a la
Superintendencia Nacional de Salud y al Ministerio de la Proteccién Social.
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El plan de gestién debera ajustarse a las condiciones y metodologia que defina el
Ministerio de la Proteccion Social.

La evaluacion insatisfactoria de dichos planes sera causal de retiro del servicio del
Director o Gerente para lo cual se deberd adelantar el proceso que establezca en la
presente ley.

En caso de que el cargo de Director o Gerente de una Empresa Social del
Estado esté vacante a mas tardar dentro de los sesenta (60) dias calendario
siguientes se iniciara un proceso de concurso publico para su eleccion.

La Junta Directiva conformara una terna con los concursantes que hayan
obtenido las tres mejores calificaciones en el proceso de seleccion
adelantado.

El nominador deberéa designar en el cargo de gerente o director a quien haya
alcanzado el mas alto puntaje dentro de los quince (15) dias calendario
siguientes a la finalizacién del proceso de eleccidn.

El resto de la terna operard como un listado de elegibles, para que en el caso de no
poder designarse el candidato con mayor puntuacion, se continuara con el segundo
y de no ser posible la designacion de este, con el tercero. (Destacados fuera de
texto).

Sobre la evaluacién del plan de gestion del gerente determind el tramite
correspondiente, asi: (i) presentacion ante la junta directiva, a mas tardar el 1 de
abril de cada afio con corte a 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior; (ii)
la Junta Directiva debera evaluar el cumplimiento del plan de gestion del Director o
Gerente, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion del
informe de gestion; (iii) los resultados de la evaluacién se haran constar en un
acuerdo de la Junta Directiva, debidamente motivado, el cual se notificara al
Director o Gerente quien podrd interponer recurso de reposicién ante la Junta
Directiva dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a su notificacion y de
apelacién en el efecto suspensivo, ante el Superintendente Nacional de Salud,
para resolver dichos recursos se contard con un término de quince dias (15)
habiles;

La calificacion insatisfactoria sera causal de retiro del servicio del gerente o
director, por lo cual la Junta Directiva dentro de los cinco dias hébiles siguientes
debe solicitar al nominador la remocion de aquel, para lo cual el nominador debera
expedir el acto administrativo correspondiente dentro de los cinco dias habiles
siguientes a la peticién. Contra el acto de retiro por calificacion insatisfactoria
procederan los recursos de ley.

Asi mismo, la no presentacion del proyecto de plan de gestion o del informe de
cumplimiento del mismo dentro de los plazos sefialados, implica que la
Superintendencia Nacional de Salud, en los términos y plazos establecidos para
tal fin, produzca de manera inmediata la evaluacion no satisfactoria, la cual sera
causal de retiro.
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Mediante Decreto reglamentario 2993 de agosto 19 de 201124, se indic6 lo
siguiente: “que en el articulo 72 de la Ley 1438 de 2011, se establecid el
procedimiento para la conformacion de las ternas para la designacion del Gerente
de las Empresas Sociales del Estado, razén por la cual se hace necesario
modificar el articulo 4° del Decreto 800 de 2008”. En su literalidad, en el articulo 12
consagro:

“Articulo 12. Modifiquese el articulo 4° del Decreto 800 de 2008, conforme a lo
dispuesto en el articulo 72 de la Ley 1438 de 2011, el cual quedaria asi:

"Articulo 4°.La Junta Directiva conformara una terna con _los
concursantes que hayan obtenido las tres mejores calificaciones en el
proceso de seleccion adelantado. El nhominador debera designar en el
cargo de gerente o director a quien haya alcanzado el mas alto puntaje
dentro de los quince (15) dias calendario siguientes a la finalizacion del
proceso _de eleccion. El resto de la terna operara como _un listado de
elegibles, para que en el caso de no poder designarse el candidato con
mayor _puntuacion, se continte con el sequndo vy de no ser posible la
designacion de este, con el tercero".

Retomando la importancia en el asunto del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007,
sobre la conformacion de la terna como herramienta para designar al gerente
respectivo, la Corte Constitucional en sentencia C-1812° de 17 de marzo de 2010,
declaré la exequibilidad condicionada de la parte final del inciso primero, en el
entendido de que aquella se integra por los aspirantes con las tres mejores
calificaciones en el concurso de meritos, siendo obligatorio elegir al de mayor
puntaje, guardando estricto orden descendente y sucesivo, en caso de ser
necesario, al indicar: “...la Junta Directiva conformard una terna, previo proceso de
seleccién de la cual, el nominador, segun estatutos, tendrd que nombrar el respectivo
Gerente" del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, en el entendido de que la terna a la que
se refiere debera ser conformada por los concursantes que hayan obtenido las tres
mejores calificaciones en el respectivo concurso de méritos; de que el nominador de cada
empresa social del estado deberd designar en el cargo de gerente a quien haya
alcanzado el 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
calificacion, el nominador deberd nombrar al segundo y, en su defecto, al tercero.”.

En el segundo inciso en el que expresamente se consagra la posibilidad de que el
gerente sea reelegido, desde las siguientes condiciones sine qua non: (i) por una
sola vez; (ii) debe cursar propuesta de la junta directiva al nominador; (iii) el
potencial reelegido debe cumplir con los indicadores de evaluacion, conforme el
reglamento (iv) o previo concurso de méritos.

24 “Por el cual se establecen disposiciones relacionadas con la conformacion y funcionamiento de
la Junta Directiva de las Empresas Sociales del Estado de nivel territorial (municipal, departamental
o distrital) de primer nivel de atencién y se dictan otras disposiciones.”

25 Exp. D-7845. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 28 (parcial) de la Ley 1122 de
2007. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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En este ultimo punto, la Corte Constitucional, en sentencia C-777 de 29 de
septiembre de 2010%¢ consideré que conforme al texto previsto en el segundo
inciso del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, existian dos eventos que daban
viabilidad a la reeleccion del gerente, al indicar:

“...en esta disposicidon que preve dos hipotesis de reeleccion:

[lla primera, previa propuesta de la Junta Directiva y siempre y cuando cumpla
con los indicadores de evaluacion conforme lo sefale el Reglamento;

y la_segunda, previo concurso_de méritos, caso este ultimo en el que la
demandante considera se presenta la vulneracion, por cuanto no existiria razén
alguna para que una persona pueda acceder a un cargo publico, las veces que
quiera, si media un concurso publico de méritos.

La Corte sin embargo, no comparte esta conclusién, en primer lugar porque el
Legislador goza de un amplio _margen de configuracion normativa para el
establecimiento _de la duraciéon de los periodos para gerentes de las ESE, y en
segundo lugar, porque el Legislador consideré que los fines de una adecuada y
eficiente_ administracién de lo publico y del derecho gue tienen todos los interesados
de acceder a un determinado cargo estatal se podian alcanzar permitiendo, por una
sola vez, la reeleccion de los gerentes de las ESE, previo concurso publico de
méritos, siendo ésta una féormula que permite garantizar gue un buen gestor pueda
culminar con determinados proyectos que ha venido ejecutando y, al mismo tiempo,
se permita la posibilidad a otras personas de acceder a cargos de direccion en el
Estado.”. (Destacados y subrayas de la Seccion Quinta).

Dentro de las referencias histéricas que hace la Corte Constitucional, a partir de
algunas motivaciones de los proyectos de Ley que dieron origen a la Ley 1122 de
2007, se lee el siguiente:

“Finalmente, en el texto del Acta de Plenaria de Camara num. 30 del 5 de diciembre
de 2006, quedd claro que la voluntad del legislador fue aquella de evitar la
operancia de la reeleccion de los gerentes de las ESE, en los siguientes términos:

“Les quiero decir que destaco a muchos gerentes de ESE, de empresas, de
hospitales que lo han hecho muy bien, pero decidamos la suerte que los que
terminan que se vayan, si hicieron bien, los felicitamos, que nombren la junta
directiva por el afio que falta, y hagamos la institucionalizacién a partir del
2008, con los que llegan”. [Gaceta del Congreso nium. 656 de 2006.]

En conclusidn, la lectura del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 debe hacerse
tomando en cuenta que la intencion del legislador consisti6 en (i)
profesionalizar el cargo de gerente de ESE; (ii) amparar el proceso de eleccién
del mencionado funcionario de consideraciones de orden politico o de factores
de conveniencia de mandatarios locales; (iii) disefiar, para tales fines, un
concurso de méritos abierto, transparente, objetivo y que garantice el principio
de igualdad de oportunidades; y (iv) no permitir que una persona pueda
ocupar, indefinidamente, el mencionado cargo publico, por cuanto aquello
conduce a corrupcién administrativa.”.

26 Referencia: expediente D-8101. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 28 (parcial)
de la Ley 1122 de 2007. Demandante: Olga Lucia Zuluaga Rodriguez. M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto.
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Concluy6 la Corte que el concurso de méritos no permitiria la reeleccion indefinida
y que resulta razonable que dicha figura se limite a una sola vez, a partir del
margen de configuracion legislativa en cabeza del Congreso, consideracion que
apoyo en la siguiente literalidad:

“(...) en el presente caso el legislador consideré que los fines de una adecuada y
eficiente administracion de lo publico y del derecho que tienen todos los interesados
de acceder a un determinado cargo estatal, se podian alcanzar permitiendo, por
una sola vez, la reeleccion de los gerentes de las ESE, previo _concurso
publico _de méritos. Se trata, en consecuencia, de una formula que permite
garantizar, por_una_ parte, gue un_ buen gestor pueda culminar con
determinados proyectos que ha venido ejecutando pero gue, al mismo tiempo,
se le permita la posibilidad a otras personas de acceder a cargos de direcciéon
en el Estado.

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

A pesar de la solidez que puedan presentar, prima facie tales argumentos, es
preciso tener cuenta circunstancias tales como (i) asi se trate de un concurso de
méritos abierto, quien se ha desempefiado como gerente de una ESE ingresa con
una indudable ventaja comparativa frente a los demas aspirantes, consistente en
demostrar una experiencia especifica en dicho empleo; (ii) un gerente en propiedad
conoce los pormenores de la administracion de la ESE, al igual que a los integrantes
de la Junta Directiva de la misma, guienes convocan el concurso de méritos; y (iii)
no_existe evidencia empirica que demuestre que un fendmeno de reeleccién
indefinida de un gerente de una ESE garantice determinados indices de eficiencia,
eficacia y moralidad publica. Por el contrario, es previsible gue el recurso a los
concursos de méritos amafiados se convierta en una simple fachada para ocultar
ciertas practicas de corrupcion administrativa.”. (Destacados y subrayas fuera de
texto).

El Decreto 780 de 6 de mayo de 2016 “Por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social”, con el objeto de
compilar las normas de caracter reglamentario que rigen el sector y contar con un
instrumento juridico Unico, integra frente a las E.S.E., los subsiguientes aspectos
normativos, advirtiendo que la regulacion sobre el nombramiento del gerente por
concurso de méritos, las ternas y la figura de la reeleccion por evaluacion fueron
sustituidas por el articulo 1 del Decreto 1427 de 2016, lo cual marca un punto de
inflexion que modifico el espectro normativo en forma trascendente precisamente
respecto del asunto que se discute en el presente caso:

“SECCION 4.
EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO SUBSECCION
1. DISPOSICIONES GENERALES SOBRE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO

ARTICULO 2.5.3.8.4.2.7. Funciones de la Junta Directiva. Sin perjuicio de las
funciones asignadas a las Juntas Directivas por ley, Decreto, Ordenanza o Acuerdo
u otras disposiciones legales, esta tendra las siguientes:

1S0 9001

ki Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co

47


http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 54001-23-33-000-2020-00470-01
Demandante: Luis Eduardo Carrascal Quintero

17. Elaborar terna de candidatos para presentar al Jefe de la respectiva Entidad
Territorial para la designacion del Director o Gerente. (Art. 11 del Decreto 1876 de
1994).

SECCION 5%,

NOMBRAMIENTO DE GERENTES DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO.

ARTICULO 2.5.3.8.5.1. TERNA DE CANDIDATOS. Las Juntas Directivas de las Empresas
Sociales del Estado del nivel territorial conformaran la terna de candidatos de que trata el
articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, para la designacion del Gerente o Director de dichas
entidades, con las personas que sean escogidas mediante concurso de méritos publico y
abierto, adelantado de conformidad con lo establecido en el presente decreto.

(Articulo 1o del Decreto 800 de 2008)

ARTICULO 2.5.3.8.5.2. PARAMETROS PARA EL CONCURSO DE MERITOS. Las Juntas
Directivas de las Empresas Sociales del Estado del nivel territorial determinaran los
pardmetros necesarios para la realizacion del concurso de méritos publico v abierto de
gue trata el articulo anterior, el cual debera adelantarse por la respectiva entidad, a través
de universidades o instituciones de educacidon superior publicas o privadas o estas
asociadas con entidades especializadas en procesos de seleccién de personal para cargos
de alta gerencia, que se encuentren debidamente acreditadas por la Comision Nacional del
Servicio Civil.

La Universidad o Institucién de educacion superior debera ser escogida bajo criterios de
seleccion objetiva, demostrar competencia técnica, capacidad logistica y contar con
profesionales con conocimientos especificos en seguridad social en salud.

PARAGRAFO 1o. 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 educacién superior o estas
asociadas con entidades especializadas en procesos de seleccion.

PARAGRAFO 20. El concurso_de méritos en todas sus fases y pruebas deberd ser
adelantado por la entidad contratada para el efecto.

(Articulo 20 del Decreto 800 de 2008)

ARTICULO 2.5.3.8.5.3. PRUEBAS. En el concurso de méritos publico y abierto deberéan
aplicarse pruebas dirigidas a evaluar los conocimientos y las aptitudes, que permitan
determinar que el aspirante es idoneo para el desempefio del cargo.

(Articulo 3o del Decreto 800 de 2008)

ARTICULO 2.5.3.8.5.4. DESIGNACION. La Junta Directiva conformaré una terna con los
concursantes gue hayan obtenido las tres mejores calificaciones en el proceso _de
seleccién adelantado. EI nominador debera designar en el cargo de gerente o director a
quien haya alcanzado el mas alto puntaje dentro de los quince (15) dias calendario
siguientes a la finalizacién del proceso de eleccidn. El resto de la terna operara como un
listado de elegibles, para que en el caso de no poder designarse el candidato con mayor
puntuacion, se continde con el segundo y de no ser posible la designacién de este, con el
tercero.

27 Seccion 5, Sustituida por el Art. 1 del Decreto 1427 de 2016, como se vera mas adelante. El texto
en sombreado gris corresponde al texto original del Decreto 780 de 2016.
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(Articulo 40 del Decreto 800 de 2008 modificado por el articulo 12 del Decreto 2993 de 2011)

ARTICULO 2.5.3.8.5.5. PRINCIPIOS DEL CONCURSO. 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 Funcion Publica, quien prestara la asesoria
gue sea necesaria.

(Articulo 50 del Decreto 800 de 2008)

ARTICULO 2.5.3.8.5.6. CAMBIO DE NATURALEZA DEL CARGO. El proceso publico abierto
para la conformacion de la lista de aspirantes a las ternas no implica el cambio de la
naturaleza juridica del cargo a proveer.

(Articulo 60 del Decreto 800 de 2008)

ARTICULO 2.5.3.8.5.7. IVC. Los organismos de inspeccion, vigilancia y control, dentro del
ambito de sus competencias, verificaran el cumplimiento de las disposiciones del presente
decreto.

(Articulo 8o del Decreto 800 de 2008)
SECCION 62,

REELECCION POR EVALUACION.

ARTICULO 2.5.3.8.6.1. REELECCION POR EVALUACION DE LOS GERENTES DE LAS
EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DEL ORDEN TERRITORIAL. Para efectos de lo
previsto en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, la evaluacion que tendra en cuenta la
Junta Directiva de la Empresa Social del Estado para proponer la reeleccién del gerente sera
la Ultima que se haya realizado al cumplimiento del plan de gestién durante el periodo para
el cual fue nombrado, siempre que la misma sea satisfactoria y se encuentre en firme.

(Articulo 10 del Decreto 52 de 2016)

ARTICULO 2.5.3.8.6.2. PLAZOS PARA LA REELECCION POR EVALUACION DEL
GERENTE DE LA EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO DEL NIVEL TERRITORIAL. Dentro de
los quince (15) dias habiles siguientes del inicio del periodo del respectivo gobernador o
alcalde, la Junta Directiva, si asi lo decide, debera proponer al nominador la reeleccioén, lo
cual deberé constar en el acta de la sesién correspondiente, que debera remitirse junto con
la dltima evaluacion del plan de gestion, la cual debera ser satisfactoria y estar en firme y
corresponder al periodo para el cual fue nombrado.

El jefe de la entidad territorial, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes al recibo de la
solicitud, debera decidir si acepta o niega la reeleccion. En caso de aceptar, el nominador
dentro de los quince (15) dias calendario siguientes, debera designar en el cargo de gerente
o director a quien haya sido reelegido y en caso de negarla, debera solicitar a la Junta
Directiva que proceda a convocar el respectivo concurso de méritos.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para el periodo 2016-2020 se debera adelantar el anterior
tramite, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes al 15 de enero de 2016.

(Articulo 2 del Decreto 52 de 2016)

En la evolucion normativa, se expide la Ley 1797 de 13 de julio de 2016 “Por la
cual se dictan disposiciones que regulan la operacién del Sistema General de

28 Sustituido por el Decreto 1427 de 2016. La transcripcion corresponde al texto original del Decreto
780 de 2016.
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Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”, en su articulo 20
prevé el asunto que se analiza en el sub judice, atinente a la designacion de los
gerentes, al contemplar:

“Articulo 20. Nombramiento de gerentes o directores de las empresas sociales
del estado. Los Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del Estado del
nivel territorial serdn nombrados por el Jefe de la respectiva Entidad Territorial. En
el nivel nacional los Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del Estado
seran nombrados por el Presidente de la Republica. Correspondera al Presidente
de la Republica, a los Gobernadores y los Alcaldes, dentro de los tres (3) meses
siguientes a su posesion, adelantar los nombramientos regulados en el presente
articulo, previa verificacion del cumplimiento de los requisitos del cargo establecidos
en las normas correspondientes y evaluacion de las competencias que sefiale el
Departamento Administrativo de la Funcion Publica. Los Gerentes o Directores de
las Empresas Sociales del Estado seran nombrados para periodos institucionales
de cuatro (4) afios, el cual empezara con la posesion y culminara tres (3) meses
después del inicio del periodo institucional del Presidente de la Republica, del
Gobernador o del Alcalde. Dentro de dicho periodo, solo podran ser retirados del
cargo con fundamento en una evaluacion insatisfactoria del plan de gestion,
evaluacion que se realizara en los términos establecidos en la Ley 1438 de 2011 y
las normas reglamentarias, por destitucion o por orden judicial.

Paragrafo transitorio. Para el caso de los Gerentes o Directores de las Empresas
Sociales del Estado que a la entrada en vigencia de la presente ley hayan sido
nombrados por concurso de méritos o reelegidos?®, continuaran ejerciendo el cargo
hasta finalizar el periodo para el cual fueron nombrados o reelegidos.

Los procesos de concurso que al momento de entrada en vigencia de la presente
ley, se encuentren en etapa de convocatoria abierta 0 en cualquiera de las etapas
subsiguientes continuaran hasta su culminacién y el nombramiento del Gerente o
Director recaera en el Integrante de la terna que haya obtenido el primer lugar, el
nominador debera proceder al nombramiento en los términos del articulo 72 de la
Ley 1438 de 2011. En el evento que el concurso culmine con la declaratoria de
desierto o no se integre la terna, el nombramiento se efectuard en los términos
sefalados en el primer inciso del presente articulo.

Del mismo modo, en los casos en que la entrada en vigencia de la presente ley, no
se presente ninguna de las situaciones referidas en el inciso anterior, el jefe de la
respectiva Entidad Territorial o el Presidente de la Republica procedera al
nombramiento de los Gerentes o Directores dentro de los tres meses siguientes a la
entrada en vigencia de la presente ley, en los términos sefialados en el presente
articulo.”.

Del mencionado articulo, la Sala se extracta con facilidad, los siguientes
derroteros:

Legitimados para nombrar: Presidente, Gobernador o Alcalde, segun el nivel
territorial de que se trate.

Periodo para la designacion: dentro de los tres (3) primeros meses siguientes a
la posesion del nominador.

29 Mas adelante se vera que la “reeleccion por revaluacion” contenida en el decreto compilatorio
780 de 2016 fue sustituida por el Decreto 1427 de 2016, reglamentario de la Ley en cita 1797 de
2016.
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Presupuestos previos: el nominador debe (i) realizar la verificacion previa del
cumplimiento de los requisitos del cargo que se establecen en las normas
correspondientes y (ii) la evaluacion de las competencias.

Periodo del cargo: es institucional por cuatro (4) afios.

Limites del periodo del cargo: desde la posesion hasta tres (3) meses después
del inicio del periodo institucional del nominador (Presidente, Gobernador o
Alcalde).

Causales de retiro del cargo: (i) por evaluacion insatisfactoria del plan de
gestion, evaluacion que se realizara en los términos establecidos en la Ley 1438
de 2011 y las normas reglamentarias; (ii) por destitucion o (iii) por orden judicial.

La Corte Constitucional, en sentencia C-046 de 23 de mayo de 2018%, declar6
exequible el articulo en cita, a partir de dos demandas que acusaban la norma de
infringir, en forma principal, el articulo 125 Superior, al haber retirado de la
designacion del gerente, la norma que ordenaba provisionar el cargo mediante
concurso de méritos, generadora de dos grandes censuras de violacion, a saber:
(i) el principio del mérito, comoquiera que al ser retirado, la designacién depende
de criterios subjetivos y nocivos como el favorecimiento politico; y (ii) se acusa de
vulnerar el principio de progresividad de los derechos sociales, atinente a lo que
toca con el empleo publico, dado que al retirar la meritocracia se adopta, sin
justificacion, una norma menos eficaz que la anterior respecto al principio del
meérito.

Al respecto explicd la evolucién histérica de la forma de provision del cargo
gerencial y encuadré en un tercer momento el relativo al articulo 20 de la Ley
1797 de 2016, frente al cual indico:

“De conformidad con lo anterior, la Sala constata que en el régimen vigente:
(i) se_suprimieron el concurso _de méritos v la actuaciéon _de la Junta
Directiva_de la_entidad para la conformacion _de una terna; (i) se
mantuvieron el periodo institucional de cuatro afios y las causales de
remocion con fundamento en la evaluacién del programa de gestion; vy (iii) se
reintrodujo explicitamente la causal de remocién del cargo con fundamento
en las faltas disciplinarias, ademés de afadir la orden judicial como motivo
adicional. lgualmente, se determin6 un régimen de transicion que respeta: (a)
los periodos de quienes ejercen el cargo para la vigencia de la norma; y (b)
los concursos que ya hayan iniciado. Finalmente, se determina que ante el
evento de un concurso desierto o ante cualquier otra situacion, el
nombramiento es el que se dispone de forma general en la norma, es decir,
por el Presidente, gobernadores o alcaldes.”.

A titulo de mencién, la Sala encuentra que en la sentencia que se informa, se
nego la censura de violacion del articulo 125 constitucional, dada la existencia

30 Referencia: Expedientes D-11782 y D-11797 acumulados. Demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 20 (parcial) (D-11782) y contra la totalidad del articulo 20 de la de la Ley 1797 de
2016 (D-11797) acumulados. Demandante: Diana Fernanda Trujillo Chavez y Nixon Torres
Carcano (D-11782) y Sebastian Contreras Vargas (D-11797). M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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excepcional de otros métodos de seleccion para ingresar a la funcién publica, “...
en consecuencia, la carrera es uno de los métodos de seleccion para los empleos
publicos, pero no es el Unico. La misma norma establece, entre otros, el libre
nombramiento y remocién como una de las formas posibles de ejercer cargos en
la funcion publica, como excepcion a la carrera administrativa.” Aunado a que
dentro de las competencias del legislador esta la implementacion del sistema de
seleccion pertinente, apropiado y mas util para la provision del empleo y con
mayor motivo cuando se trata de un cargo de libre nombramiento y remocion y de
periodo, a los que no se les aplica el régimen de carrera administrativa y, por
ende, el concurso de méritos dependera de que para dicho cargo se implemente
por parte del legislador.

Descarté que la forma de designacion plasmada en el articulo 20 de la Ley 1797
elimine el mérito o someta el nombramiento del cargo a consideraciones
meramente subjetivas, porque de todos modos se deben cumplir requisitos, el
perfil y la experiencia exigidas, frente a las cuales el legislador también tiene la
potestad normativa, similar a como lo hace para los concursos “por ejemplo, se
puede establecer que para acceder a un cargo de libre nombramiento y remocion
se requieran cinco afios de experiencia y una maestria, como también se puede
exigir una edad especifica o diferentes titulos universitarios o inclusive experiencia
profesional particular, como la previa direccion de entidades o instituciones. Esos
requisitos fijan un aspecto objetivo, a pesar de que admite otros criterios que, sin
lugar a dudas estan relacionados con determinaciones subjetivas del nominador,
que responden a la confianza, y a la coordinacién y coincidencia ideoldgica en la
gestiébn publica con la cual se debe ejercer el cargo, lo que repercute en la
continuidad del servicio y su buena prestacion.”

Explicd que el articulo 20 es claro y contundente en exigir para la designacion del
gerente, dos presupuestos o condiciones objetivas como lo son la “(i) la previa
verificacion de los requisitos establecidos para el cargo; y (ii) la evaluacion de las
competencias que sefiale el Departamento Administrativo de la Funcién Publica”.
Sin desconocer que esté provisto de aspectos subjetivos “..sin embargo, tal
determinacién, en razon a la naturaleza del cargo y a los criterios verificados ut
supra es constitucionalmente admisible.”.

Y agregd, la siguiente alusion a la competencia de la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo al indicar lo siguiente: “..el nombramiento de un
funcionario con infraccién de las normas en que deberia fundarse, de forma irregular o
con desviacion de las atribuciones propias de quien lo profiri6 puede controlarse mediante
el medio de nulidad y restablecimiento del derecho contemplado en el CPACA. En este
sentido, el acceso al cargo en cualquiera de las condiciones que habilitan la interposicion
de tal medio de control son situaciones en las cuales, en concreto, se desconoceria por
completo el mérito, el ejercicio de la funcién publica bajo los principios del articulo 209 de
la Constitucion, ademés del principio de legalidad. No obstante, se debe precisar que la
filiacion politica como uno de los criterios para designar un cargo de los excluidos de la
carrera administrativa no es una prohibicion constitucional y tal caracteristica, en si misma
no hace que una persona que ejerce un cargo no tenga el mérito para hacerlo. Luego,
dentro del margen del criterio subjetivo de la designacion de un nominador no esta
vedado que se tenga como uno, mas no el unico, de los criterios la filiacion politica. ”.
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Tampoco le fue de recibo la censura de violacion del mandato de no regresividad
en la provision de cargos por el cambio del procedimiento de designacién de uno
garantista de derechos fundamentales de igualdad y oposicion a tratos
discriminatorios por uno subjetivo, en lo que concluyé su improsperidad como
quiera que “el principio de progresividad no es aplicable a este asunto desde ninguna de
las perspectivas alegadas, pues: (i) el primer alegato se sustenta en la evaluacion de la
efectividad del principio de mérito y la Corte solo puede estudiar la validez de las normas,
luego ese entendimiento de la aplicabilidad del principio de progresividad no es
procedente. Es claro que el control constitucional es un andlisis de validez de las normas
de inferior jerarquia respecto de las disposiciones que integran el blogue de
constitucionalidad y la Carta Superior, asi bajo ninguna circunstancia puede entenderse
como un mecanismo para evaluar la eficacia de la ley. (ii) El segundo alegato desconoce
que la norma acusada otorga una competencia pero no regula un derecho social (el
acceso al cargo publico por el mérito) ni, por lo tanto, la faceta prestacional del derecho al
trabajo.”.

La Corte Constitucional, en la sentencia en precedencia, aludi6 a que la Ley 1797
de 13 de julio de 2016 suprimid el concurso de méritos, el cual histéricamente y
en regulaciones anteriores se habia implementado como mecanismo previo a la
designacion del gerente de la E.S.E., abolicion que como se dejo claro, aval6 en la
sentencia C-046 de 2018. La ley en cita fue reglamentada parcialmente por el
Decreto 1427 de 1° de septiembre de 2016 “por medio del cual se reglamenta el
articulo 20 de la Ley 1797 de 2016 y se sustituyen las secciones 5y 6 del Capitulo
8 del Titulo 3 de la Parte 5 del Libro 2 del Decreto 780 de 2016, Unico
Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social”.

En sus considerados, el Decreto 1427, deja claro en forma expresa que sustituye
las secciones 5 y 6 del capitulo 8 del titulo 3, parte 5, libro 2 del Decreto 780 de
2016, referentes al nombramiento y reeleccion de gerentes de las ESE, dentro del
marco de la Ley 1797 de 2016, concretamente en su articulo 20, por lo que
considera necesario sefialar el procedimiento para la evaluacion de las
competencias de los aspirantes a ocupar el cargo de gerente de dichas empresas
Yy, Sin mencionar los presupuestos para la reeleccién, supresiéon en la mencion a lo
que respondié su reglamentario 1427 de 2016 al sustituir la norma que sobre la
modalidad de revaluacién contenia el Decreto 780 citado en precedencia y como
se ilustra a continuacion de la literalidad que se cita a continuacion:

“ARTICULO 1. Objeto. Sustitiyanse las secciones 5y 6 del Capitulo 8 Titulo 3
Parte 5 Libro 2 del Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y
Proteccion Social, asi:

"SECCION 5
NOMBRAMIENTO DE GERENTES DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO

ARTICULO 2.5.3.8.5.1. Evaluacion de competencias. Corresponde al Presidente
de la Republica, a los gobernadores y a los alcaldes como autoridades nominadoras
del orden nacional, departamental y municipal, respectivamente, evaluar, a través
de pruebas escritas, las competencias sefaladas por el Departamento
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Administrativo de la Funcion Publica, para ocupar el empleo de director o
gerente de las Empresas Sociales del Estado.

(...)

ARTICULO 2.5.3.8.5.3. Evaluacion de las competencias para ocupar el empleo
de director o gerente de las Empresas Sociales del Estado del nivel
territorial. Las competencias del aspirante o0 aspirantes a ocupar el cargo de
director o gerente de las Empresas Sociales del Estado del orden departamental,
distrital o municipal, sefialadas por el Departamento Administrativo de la Funcién
Publica, seran evaluadas por el gobernador o el alcalde, de lo cual se dejara
evidencia.

ARTICULO 2.5.3.8.5.4. Apoyo de la Funcion Publica en la evaluacion de
competencias. EI Departamento Administrativo de la Funcion Puablica - DAFP
adelantara de manera gratuita, cuando el respectivo nominador asi se lo solicite,
la evaluacion de las competencias del aspirante o aspirantes a ocupar el cargo
de director o gerente _de las Empresas Sociales del Estado del nivel
departamental, distrital o municipal.

Cuando la Funcion Puablica adelante el proceso de evaluacién de las
competencias indicara al gobernador o alcalde si el aspirante cumple o no con
las competencias requeridas y dejara evidencia en el respectivo informe.

ARTICULO 2.5.3.8.5.5. Nombramiento. El nombramiento del gerente o director de
la Empresa Social del Estado del orden nacional, departamental o municipal,
recaera en quien acredite los requisitos exigidos para el desemperio del cargo
y demuestre las competencias requeridas.

(...)

ARTICULO 2. Vigenciay derogatoria. El presente decreto rige a partir de la fecha
de su publicacién y sustituye las secciones 5y 6 del Capitulo 8 del Titulo 3 de la
Parte 5 del Libro 2 del Decreto 780 de 2016, hasta que culminen las situaciones
administrativas a que hace referencia el articulo transitorio de este acto.”.

En este punto la Sala encuentra que al hablar la norma de sustitucion de la norma,
se entra en la llamada subrogacién de la ley concebida como el reemplazo de un
contenido regulatorio, lo cual resulta acorde con el decreto 780 (subrogado),
comoquiera que tuvo propdsitos compiladores y no de creacién dispositiva,
suavizando asi el transito de la regulacion e incluso permitiendo que apartes de
aguella regulacioén pervivan.

En efecto, “...es entendida como el acto de sustituir una norma por otra. No se trata de
una derogacion simple, como quiera que antes que abolir o anular una disposicion del
sistema normativo establecido, lo que hace es poner un texto normativo en lugar de otro.
Como resultado de la subrogacién, las normas juridicas preexistentes y afectadas con la
medida pueden en parte ser derogadas, modificadas y en parte sustituidas por otras
nuevas; pero también la subrogacién puede incluir la reproduccién de apartes normativos
provenientes del texto legal que se subroga.” (C-502/1231).

81 Sentencia de 4 de julio de 2012. Expediente D-8888. Actor: Sandro Giovanny Romero. M. P.
Adriana Maria Guillén Arango.
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Dentro del marco expuesto, la Seccidén Quinta evidencia que normativamente hay
un antes y un después de la entrada en vigencia de la Ley 1797 de 2016 y de su
reglamentario 1427 del mismo afio, que suprimio el concurso de méritos como en
el pasado se previo, cambio que avizoro y se valido con la sentencia C-046 de 23
de mayo de 2018, por si se dudaba que al haber suprimido el concurso de méritos
se incurria en violacién del mandato constitucional 125 y que la Corte zanjé al
declarar exequible la norma contenida en el articulo 20 de la Ley en cita.

Asi las cosas, empalmando ambas normas actuales aplicables al caso que se
analiza, se condensan los siguientes supuestos que deben acompafiar la
designacion del referido gerente en el nivel territorial:

1. Periodo del cargo: es institucional de cuatro afios, que se cuenta desde la
posesion hasta tres (3) meses después del inicio del periodo —-también
institucional- del nominador (art. 20 Ley 1797/16).

2. Titularidad de la funcién nominadora: el nombramiento corresponde al
gobernador o alcalde, en calidad de jefe de la respectiva entidad territorial (art. 20
Ley 1797/16).

3. Plazo para efectuar el nombramiento: dentro de los tres (3) meses siguientes
a que se posesionen (art. 20 Ley 1797/16). Y que en forma temporal y excepcional
fue extendido en 30 dias habiles méas, conforme lo faculté la norma dictada dentro
del estado de excepcion por la pandemia Covid 19 y la necesidad de confinarse y
distanciarse socialmente, en aras de proteger la vida y la salud de las personas,
ante el contagio exponencial y las consecuenciales mortales causadas por este
(Decreto Legislativo 491 de 2020).

4. Requisitos que el nominador debe observar respecto de los aspirantes al
cargo: son principalmente dos, (i) verificar el cumplimiento de los requisitos del
cargo establecidos en las normas correspondientes y (ii) evaluar las competencias
(art. 20 Ley 1797/16).

5. Evaluacion de competencias: la realiza el nominador (gobernador o alcalde),
a través de pruebas escritas, de lo cual dejara evidencia o soporte. Las
competencias son las sefialadas por el DAFP para ocupar el cargo de gerente
(arts. 2.5.3.8.5.1y 2.5.3.8.5.3 Dec. 1427/16).

6. Funciones del DAFP: ademas de sefialar las competencias propias del cargo,
se le asignd el apoyo en la evaluacion de competencias, que pende de las
siguientes caracteristicas (i) gratuidad y (i) solicitud de apoyo por parte del
nominador respectivo. Esto descarta que dicho Departamento lo haga de oficio o
sea una competencia impositiva o de deber para el nominador, quedando a
discrecionalidad y potestad de este hacer la peticion correspondiente (art.
2.5.3.8.5.4. Dec. 1427/16). Aclara la misma norma que cuando el DAFP sea
convocado a prestar el apoyo en la evaluacidon debe indicar al nominador
(gobernador o alcalde) si el aspirante cumple o no con las competencias
requeridas y también debe dejar soporte de ello (inc. 2 ejusdem).
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7. Nombramiento: el gerente o director de la ESE recae en quien acredite los
requisitos exigidos para el desempefio del cargo y demuestre las competencias
requeridas. (art. 2.5.3.8.5.5. Dec. 1427/16).

8. Causales de retiro: (i) evaluacion insatisfactoria del plan de gestion, evaluacion
que se realizara en los términos establecidos en la Ley 1438 de 2011 y las normas
reglamentarias, (ii) por destitucion o (iii) por orden judicial (art. 20 Ley 1797/16).

Dentro de ese contexto, lo cierto es que la Ley 1797 de 2016 no aludio a la figura
de la reeleccion, salvo en un aparte que el paragrafo transitorio del articulo 20, en
los siguientes términos de: “Para el caso de los Gerentes o Directores de las
Empresas Sociales del Estado que a la entrada en vigencia de la presente ley
hayan sido nombrados por concurso de méritos o reeleqgidos, continuaran
ejerciendo el cargo hasta finalizar el periodo para el cual fueron nombrados o
reelegidos.” Lo cierto es que no trajo regulacion expresa sobre la misma, lo que
en gracia de discusion podria llevar al intérprete o lector a entender que el silencio
permitiria traer del pasado todas aquellas normas que contengan la
reglamentacion de la figura de la reeleccién del gerente, de no ser porque tal
elucubracion es despejada por el Decreto 1427 de 2016, que como se indico
consideraciones atras, respeté el alcance de la Ley reglamentada 1797 de la
misma anualidad, en la que el legislador dejé de lado y no incluyé la consagracién
de presupuestos para la reeleccion y, por contera, sustituyé las normas
mencionadas sobre el tema de la reeleccion por revaluacion en otro decreto, el
namero 780 de 2016.

En efecto, como quedd visto, este ultimo decreto mencionado subrogé toda la
Seccion Sexta del Decreto compilador 780 de 2016, en el que precisamente en los
articulos 2.5.3.8.6.1. y siguientes se contemplaba la reglamentacion sobre la
reeleccién por evaluacién de los gerentes, con fundamento en el articulo 28 de la
Ley 1122 de 2007 y con referencia al articulo 1° del Decreto 052 de 2016, como se
advierte de la literalidad del texto original que se reitera:

“REELECCION POR EVALUACION.

ARTICULO 2.5.3.8.6.1. REELECCION POR EVALUACION DE LOS GERENTES
DE LAS EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DEL ORDEN TERRITORIAL. Para
efectos de lo previsto en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, la evaluacion que
tendra en cuenta la Junta Directiva de la Empresa Social del Estado para proponer
la reeleccién del gerente serd la Ultima que se haya realizado al cumplimiento del
plan de gestion durante el periodo para el cual fue nombrado, siempre que la misma
sea satisfactoria y se encuentre en firme. (Articulo 1°32 del Decreto 52 de enero de

2016).".

32 “Articulo 1. Reeleccién por evaluacion de los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado del
orden territorial. Para efectos de lo previsto en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, la evaluacion
gue tendra en cuenta la Junta Directiva de la Empresa Social del Estado para proponer la
reeleccion del gerente sera la dltima que se haya realizado al cumplimiento del plan de gestién
durante el periodo para el cual fue nombrado, siempre que \a misma sea satisfactoria y se
encuentre en firme.”
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No obstante, la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional®3
han indicado que el derecho constitucional a ser elegido y hacer parte del poder
politico o publico, previsto en el articulo 40 Superior, y en el que claro esta se
incluyen las designaciones en todas sus modalidades, en el caso de la figura de la
reeleccion solo puede ser restringido mediante la prohibicion expresa. Asi en fallo
de la Seccion Quinta de 29 de octubre de 201234, se indicdé que esta no se
sobreentiende, comoquiera que la regulacion debe suprimirla “bien sea
prohibiéndola en forma absoluta, o también prohibiéndola de forma relativa con
férmulas como que no procede la reeleccion para el periodo inmediatamente
siguiente o que Unicamente procede por una sola vez”.

La Sala considera que haciendo una interpretacién armonica con la supresion
expresa del mecanismo del concurso de meéritos para la provisién del cargo de
gerente, en principio, puede considerarse que la viabilidad de la reeleccion, sera
posible con el allanamiento que se tenga de los presupuestos y requisitos
previstos en la regulacién de la Ley 1797 y el Decreto 1427 ambos de 2016,
aplicables al caso sub judice, en tanto el nombramiento que se discute data de
mayo de 2020.

Por lo anterior, no puede traerse al caso la aplicacion de la Ley 1122 de 2011y
normas analogas, comoquiera que en el recuento de la evolucibn normativa
posibilitaba dos métodos de reeleccién, a saber: o bien por evaluacién o bien por
concurso de méritos, pero ambas figuras fueron subrogadas por las normas del
aflo 2016 mencionadas. Ello para dar alcance a que la Ley 1122 si puede estar
vigente, pero para las materias en las que no ha habido derogacion, subrogaciéon o
modificacién con normas posteriores.

Dejando claro este panorama, se pasa a aplicar lo visto al caso concreto, a partir
de las censuras propuestas por la parte actora y dentro del limite que el recurso de
apelacion y su carga argumentativa le dan al Consejo de Estado como juez ad
quem.

2.6. La aplicacion de lo indicado en precedencia al caso concreto

Se recuerda que en la alzada, el recurrente aseveré que se tratd de una reeleccion
gue segun él, se rige por la Ley 1122 de 2007 porque la Ley 1797 de 2016 no
regulé nada de esta forma de provision del cargo de gerente, por lo que insistié en
que se requeria que la junta directiva del ente la hubiera propuesto al nominador.

Al respecto, la Seccion Quinta encuentra que aunado a lo antes explicado sobre la
regulacion que rige este asunto, circunscrita en materia de reeleccion a la Ley
1797 y el Decreto 1427, ambos de la misma anualidad 2016, fueron subrogadas

33 Sobre tema analogo mas no exacto, aunque aplicable en sus generalidades véase C.267 de
1995.

34 Radicado 25000-23-24-000-2011-00755-01. Actor: Aldemar Guarnizo Garcia. Demandado:
Rector Universidad de Cundinamarca. M.P. Alberto Yepes Barreiro.
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en sus modalidades, a saber: (i) por concurso de méritos y (ii) por evaluacion, por
lo cual para esta Magistratura el silencio de la Ley 1797 de 2016 de traer de nuevo
esta clase de figura y la sustitucion de la figura contemplada en el decreto 780 de
2016 por el reglamentario 1427 de aquella, normativa, a diferencia de lo que indica
el apelante, lo que permite es poner en evidencia la inaplicabilidad de normas
anteriores como la Ley 1122 de 2007 o el Decreto 052 de enero de 2016, en un
tema cuya subrogacién fue especifica mediante normas posteriores, aunado a que
la Ley 1438 de 2011 -también citada por el apelante- no trae en su contenido
regulacion alguna sobre la reeleccién. Aunado a que la estructura sustancial del
concurso de méritos, las ternas y la modalidad de reeleccion por revaluacion de la
regulacion pasada resultaria incompatible con la Ley 1797 de 2016 y de su
reglamentario, de ahi la necesidad de sustitucion de los contenidos normativos de
antano.

Ahora bien, sobre la invocacion del concepto 2088 de 2 de febrero de 2012 de la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado fue dictado dentro del
panorama normativo vigente para el afio 2012, es decir bajo la regencia de la Ley
1122 de 2007, no siendo predicable de las situaciones acontecidas posteriormente
y conforme a otras regulaciones, como acontece en este caso en el que el acto
gue se juzga es de mayo 2020.

Dentro de ese contexto, al adentrarse en el contenido del acto demandado, esto
es el Decreto 000455 de 8 de mayo de 2020, se advierte que en sus
considerandos y en la resolutiva aludio al nombramiento, enfocandose en soportes
normativos como el articulo 20 de la Ley 1797 de 13 de julio de 2016, que las
secciones 5 y 6 del Decreto 780 de 2016 fueron sustituidas por el Decreto 1427
de 2016, reglamentario de la Ley precitada, dando aplicacion a la Resolucién 680
de 2 de septiembre de 2016 del DAFP y a la Resolucion departamental 000281
de 22 de abril de 2020, mediante la cual el gobernador de Norte de Santander
dispuso conformar un 6rgano técnico con varias autoridades seccionales, para
verificar los requisitos de formacién académica y experiencia profesional previstos
para el cargo en el Decreto 785 de 2005°%, conforme al nivel de complejidad de la
ESE y en cuyo articulo 22 establece:

“Articulo 22. Requisitos para el ejercicio de los empleos que conforman el
Sistema de Seguridad Social en Salud.® Para el desempefio de los empleos
correspondientes al sistema de seguridad social en salud a que se refiere el
presente decreto, se deberan acreditar los siguientes requisitos:

Para el ejercicio de los empleos de Director de Hospital (Cédigo 065) y de Gerente
de Empresa Social del Estado (codigo 085) de caracter departamental o municipal
gue pertenezcan al Sistema General de Seguridad Social en Salud, se exigiran los
siguientes requisitos:

35 “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion y de funciones y requisitos
generales de los empleos de las entidades territoriales que se regulan por las disposiciones de la
Ley 909 de 2004 de 2004.”.

36 Conforme a la naturaleza juridica de la entidad hospitalaria, nivel de complejidad y categoria del
municipio, las funciones del cargo corresponden a las contempladas en el numeral 22.3.1. del
articulo 22 del Decreto 785 de 2005.
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22.3. Director de Hospital y Gerente de Empresa Social del Estado de primer nivel
de atencion. Para el desempefio del cargo de Gerente de una Empresa Social del
Estado o de Director de Institucion Prestadora de Servicios de Salud, del primer
nivel de atencién, se exigiran los siguientes requisitos, establecidos de acuerdo con
la categorizacion de los departamentos y municipios regulada por la Ley 617 de
2000 y demas normas que la modifiquen o adicionen:

22.3.1. Para la categoria especial y primera se exigirA como requisitos, titulo
profesional en &reas de la salud, econémicas, administrativas o juridicas; titulo de
posgrado en salud publica, administracion o gerencia hospitalaria, administracion en
salud; y experiencia profesional de dos (2) afios en el sector salud.

22.3.2. Para la categoria segunda se exigird como requisitos, titulo profesional en
areas de la salud, econdémicas, administrativas o juridicas; titulo de postgrado en
salud publica, administracion o gerencia hospitalaria, administraciéon en salud; y
experiencia profesional de un (1) afo en el sector salud.

22.3.3. Para las categorias tercera, cuarta, quinta y sexta se exigird como requisitos,
titulo profesional en el area de la salud y experiencia profesional de un (1) afio, en el
sector salud.

En ese marco normativo desarrollado por el acto enjuiciado, la Resolucién 680 de
2 de septiembre de 2016, “por la cual se sefialan las competencias que se deben
demostrar para ocupar el empleo de gerente o director de las Empresas Sociales
del Estado”, el DAFP invocé como soporte los lineamientos previstos en los tantas
veces mencionados articulo 20 de la Ley 1797 de 2016 y el Decreto 1427 de 2016,
a fin de determinar el procedimiento para la evaluacién de las competencias y
conductas de los aspirantes a ocupar el empleo de director o gerente de las ESE
(art. 1 objeto y campo de aplicacion) y frente a lo cual dispuso que los candidatos
deben acreditar las competencias para el cargo, entendidas estas como las
capacidades de la persona para desempefiar las funciones inherentes al empleo,
a partir de los siguientes items: (i) conocimientos, (ii) destrezas, (iii) habilidades,
(iv) valores, (v) actitudes y (vi) aptitudes. Asi mismo, concibio la conducta asociada
como la manifestacién verbal, escrita o actitudinal de una persona respecto de una
situacion real o virtual que se le exponga. (art. 2 definiciones), conforme lo previsto
en el Decreto 785 de 2005.

En la literalidad indicé que dentro de esos dos grandes rubros, son las siguientes
las que conforme a la regulacion el nominador debe verificar previo a realizar el
nombramiento gerencial y que la norma superior impone que debe dejar evidencia
0 soporte:

“ARTICULO 3°. Competencias y Conductas Asociadas. Las competencias y
conductas asociadas que se evaluaran al candidato o candidatos que aspiren a
acceder al empleo de gerente o director de las Empresas Sociales del Estado, son
las siguientes:

COMPETENCIA CONDUCTAS ASOCIADAS

Da respuesta oportuna a las necesidades de
los usuarios y ciudadanos de conformidad con
el servicio gue ofrece la entidad.

Establece mecanismos para conocer las
necesidades e inquietudes de los ciudadanos
Orienta a los ciudadanos de modo que puedan
realizar sus tramites minimizando esfuerzos Vi

1. Compromiso con el
servicio publico

Desempefiarse de
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COMPETENCIA CONDUCTAS ASOCIADAS
acuerdo con el marco de | tiempos.
valores, mision y | Disefia estrategias para responder a las
objetivos de la | necesidades e inquietudes del ciudadano y del

organizaciobn y de su
grupo de trabajo.

usuario.

Incorpora las necesidades de usuarios V|
ciudadanos en los proyectos institucionales
teniendo en cuenta la vision de servicio a corto,
mediano v largo plazo.

2. Orientaciobn a los
Resultados:

Cumplir los compromisos
organizacionales con
eficiencia y calidad

Se fija metas y obtiene los resultados

institucionales esperados.

Cumple con oportunidad las funciones de|
acuerdo a estandares, objetivos y metas
establecidas por la entidad.

Obtiene los resultados esperados de acuerdo
con las metas y objetivos institucionales,
identificando riesgos y buscando la maneral
de superarlos.

Compromete recursos y tiempo para mejorar
la productividad y toma de medidas
necesarias para minimizar los riesgos.

3. Manejo de las
Relaciones
Interpersonales

Establecer y mantener
relaciones profesionales
cordiales, armonicas, Yy
respetuosas que faciliten
el buen desempefio
institucional y favorezcan
el clima organizacional.

Escucha con interés y respeto las inquietudes
de sus compafieros de trabajo, usuarios y
ciudadanos.

Respeta las diferencias y la diversidad de las
personas.

Establece relaciones laborales basadas en el
respeto mutuo y la confianza.

Transmite  eficazmente las ideas e
informaciéon impidiendo con ello malos
entendidos o situaciones confusas que
puedan generar conflictos.

4. Planeacion:

Capacidad
reflexionar
estratégicamente,
generar ideas acerca de
como la organizacion
puede crear el maximo
valor y determinar metas
y prioridades de la
organizacion

para

Identifica, analiza y evalia dificultades
potenciales que pueden presentarse en el
desarrollo de la gestion integral en salud.

Analiza la prestacion de servicios de salud
con enfoque en los determinantes sociales de
la salud en el territorio.

Interpreta adecuadamente los objetivos de lal
de la organizacion y plantea la formulacién de
planes y acciones de desarrollo de servicios.

Evalia los resultados alcanzados, las
estrategias planeadas y su impacto, con el fin
de establecer mejoramiento continuo V|
aprendizaje.

5. Manejo eficaz vy
eficiente de recursos.

Capacidad para

Orienta la aplicacion de recursos a la
atencion integral de las necesidades de
insumos que propicien una eficiente

prestacion de servicios.

Monitorea y evalla los resultados de Ila
aplicacion de recursos y promueve la

ejecucion de correctivos.
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COMPETENCIA CONDUCTAS ASOCIADAS
administrar  bienes vy Rinde informes y cuentas del manejo, gestion
recursos materiales con y aplicacion de la prestacion efectiva de
criterios de eficacia vy servicios mejorando las condiciones de los
eficiencia usuarios.

Crea e implementa mecanismos de
coordinacion, seguimiento y evaluacion de
prestacion de servicios de salud.

ARTICULO 4°. Asesoria. EI Departamento Administrativo de la Funcion Publica
brindara la asesoria que las entidades del orden nacional y territorial requieran para
la implementacion de la presente resolucién.”.

Ahora bien, dentro del acervo probatorio reposan documentos que resultan
ilustrativos y fiel reflejo de lo acontecido dentro de la etapa previa al
nombramiento, la Sala hace referencia a:

2.6.1. Constancia de 3 de marzo de 2020% expedida por el Instituto
Departamental de Salud en compaiiia de la Gobernacién del departamento, en el
que se indica que el hoy accionado Jairo Pinzon LoOpez, quien se encuentra
vinculado a la E.S.E. Hospital Emiro Quintero Cafizares, desde el 24 de junio de
2016, en el cargo de Gerente, Codigo 85, Grado 33, nombrado mediante decreto
N° 001034 de 24 de junio de 2016 “cumple con la experiencia profesional en el
sector salud” y procede a relacionar las funciones correspondientes a su cargo.

2.6.2. Test Wartegg rendido por el accionado®® el 29 de abril de 2021 y la
interpretacion general® realizada por la sic6loga Ruth Yaneth Vargas Téllez.

En el concepto de la profesional se indic6 que el propdsito del test realizado al
sefior Pinzén Lopez el 29 de abril de 2020, tuvo como propdésito conocer las
caracteristicas de la personalidad, las capacidades conceptual, laboral y de
interrelacion en el cargo y en la empresa y el grado para afrontar el estrés.

Dentro del analisis por parte de la sicéloga de los items relacionados con las
siguientes areas: personal (campo 1), relaciones interpersonales (campo 2 y 7),
objetivos y de energia vital (cuadro 3 y 5), intelectual (campo 6); norma y valores
(aceptacion e identificacion de lo social — campo 8), la profesional concluyé: “Por lo
anterior luego de realizada la valoracion del test proyectivo Wartegg para la verificacion
del cumplimiento de las competencias y conductas asociadas del candidato, se conceptla
gue CUMPLE con las competencias sefialadas en la Resolucién 680 del 2 de septiembre
de 2016 expedida por el DAFP”.

2.6.3. Respuesta de 30 de septiembre de 2020%° de la ESE Hospital Emiro
Quintero Cafizares al requerimiento probatorio J-0894 realizado por el a quo
el 24 de septiembre de 2020: en la que informa sobre las evaluaciones
efectuadas al sefior Pinzén L6pez, para lo cual adjuntd (i) el acta N° 002 de 28 de
abril de 2020, en la que la junta directiva del ente de salud present6 el proyecto de

37 \/éase indice Samai 12, fols, 20 a 23.

38 Véase indice Samai 12, fol. 23.

39 Véase Indice Samai 12, fols. 24 y 25.
40 VVéase indice Samai 20, fols. 2 a 3.

.

1S0 9001 W

ki Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co

61


http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 54001-23-33-000-2020-00470-01
Demandante: Luis Eduardo Carrascal Quintero

acuerdo N° 002/2020, el resultado de la sumatoria de las -calificaciones
ponderadas del Plan de Gestion de la E.S.E., correspondiente a la vigencia 2019,
en el que se exponen los criterios de evaluacion, con resultados detallados y
calificacion final sobre el gerente y (ii) el anexo del acuerdo N° 002 ya referido, en
el que se lee la informacién expuesta y en donde se da evidencia de que en el
cumplimiento en la ejecucion del Plan de Gestion dio como resultado el 70%, lo
que conlleva a que la calificacion sea satisfactoria.

En efecto, el Acta N° 002 de 28 de abril de 2020*' de la Junta Directiva de la
entidad hospitalaria, da cuenta de los asistentes y de la presentacion del proyecto
de Acuerdo precitado expedido en esta misma fecha, con el titulo de “Por medio
del cual la Junta Directiva de la ESE Hospital Emiro Quintero Cafizares — Ocafa
hace constar el resultado de la sumatoria de las calificaciones ponderadas del
Plan de Gestion del Gerente de la Empresa Social del Estado correspondiente a la
vigencia del afio 2019”.

Se relata que por la situaciéon de la pandemia COVID-19, la reunion es no
presencial en la sede de la E.S.E. sino virtual*?, cuyo objeto es adelantar la
evaluacion del Plan de Gestion Gerencia, presentada por el Director Pinzén
Lopez, correspondiente al periodo 2019, en los términos establecidos en la Ley
1438 de 2011 y sus normas reglamentarias.

Indicé que el informe del evaluado debe contener los logros de los indicadores de
gestion, resultados y cumplimiento de la E.S.E., conforme lo aprobado por la junta
directiva y que para el presente caso se tomo el informe de gestion presentado
con corte 31 de diciembre de 2019 y de acuerdo con la matriz de calificacién del
anexo técnico N° 4 de la Resolucion 210 de 2012, modificada por la Resolucion
408 de 2018.

La conclusion a la que se arrib6 sobre la gestion del gerente Pinzon Lopez, en el
periodo comprendido entre 1 de enero a 31 de diciembre de 2019, fue la siguiente:
“Que conforme a la escala de resultados contenida en el anexo técnico N° 4 de la
Resolucién 710 de 2012 modificada por la Resolucion 408 de 2018, la sumatoria
de las calificaciones ponderadas da como resultado un puntaje total de CUATRO
CUARENTA Y NUEVE (4.49), resultado este que al ser revisado frente al Anexo
N° 5 de la misma Resolucién N° 710 muestra un cumplimiento en la ejecucion del
Plan de Gestion superior al 70% que se traduce en una calificacion satisfactoria”
(Destacados fuera de texto).

Los resultados individuales que fueron evaluados respecto al desempefio del
accionado, a través de los llamados indicadores:

- Indicador 1. Auto evaluacion en condiciones de acreditacion, sin
observaciones a 31 de diciembre de 2019, indicador 2 sobre la efectividad en
la auditoria para el mejoramiento continuo de la calidad de la atencion en

41 Véase indice Samai 20, fols. 4 a 8.
42 Para lo cual invoca el Decreto Legislativo dictado durante el estado de emergencia 491 de 2020
(art. 12). Con apoyo en la Ley 1341 de 2009 (art. 6).
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salud e indicador 3 de la gestibn de ejecucion del plan de desarrollo
institucional, cada uno con calificacion de 5. Resultado ponderado de cada
uno de 0.25.

- Indicador 4 atinente al riesgo fiscal y financiero, “calificada sin riesgo
financiero, el puntaje se redistribuye”, indicador 5 sobre la evolucién del gasto
por UVR, sin observaciones, la calificacion es de 3, con resultado ponderado
de 0,1714.

- Indicador 6 referente a la proporcion de medicamentos y material médico
quirargico adquiridos mediante mecanismo de compras conjuntas, a traves
de cooperativas de ESE y/o mecanismos electronicos. La calificacion a 31 de
diciembre de 2019 es de 0, con resultado ponderado de O.

- Indicador 7 sobre el monto de la deuda superior a 30 dias por concepto de
salario del personal de planta y por concepto de contrataciéon de servicios, y
variacion del monto frente a la vigencia anterior e indicador 8 relativa a la
utilizaciéon de informacion de registro individual de prestaciones RIPS, la
calificacion de cada uno es de 5, con resultado ponderado individual de
0,2857.

- Indicador 9 referente al resultado del equilibrio presupuestal con recaudo,
con calificacion de 3 y resultado ponderado de (0,1714).

- Indicador 10 en cuanto a la oportunidad en la entrega del reporte de
informacion en cumplimiento de la circular Unica expedida por la SuperSalud
o la norma sustituta e indicador 11 también de oportunidad del mismo reporte
pero frente al decreto 2193 de 2004 u homodloga, la calificacion es de 5y
resultado ponderado de 0,2857.

- Indicador 12 sobre la evaluacion de aplicacion de guia de manejo
especifico: hemorragias de Il trimestre y trastornos hipertensivos en la
gestacion, con calificacién de 5y ponderado de 0,35.

- Indicadores 13 referente a la aplicacién guia de manejo en primera causa
de egreso hospitalario o de morbilidad atendida; 14 de la oportunidad en la
realizaciéon de apendicetomia; 15 sobre pacientes pediatricos con neumonia
bronco aspiratoria de origen nosocomial; 16 de oportunidad en la atencién de
pacientes con IAM y 17 referente al andlisis de mortalidad intrahospitalaria,
cada indicador con calificacion de 5 y resultado ponderado de 0,25 cada uno.

- Indicadores 18 y 19, el primero sobre el tiempo promedio de espera para
atencion en consulta de pediatria y, el segundo, atinente al promedio de dias
de espera para la atencion de consulta de primera vez de obstetricia, la
calificacion de cada uno a 31 de diciembre de 2019, es de 5, con un
resultado ponderado de 0,15 para cada uno.

.
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- Indicador 20 sobre el promedio de dias en espera para la atencion de
consulta de primera vez de medicina interna, con calificacion de 5 y resultado
ponderado de 0,1.

Finalmente, el proyecto de acuerdo fue aprobado por unanimidad por parte de la
junta directiva.

2.6.4. En concordancia con lo anterior, el precitado Acuerdo N° 002 de 28 de
abril de 2020 “por medio del cual la junta directiva de la ESE Hospital Emiro
Quintero Cafizares — Ocafla hace constar el resultado de la sumatoria de las
calificaciones ponderadas del Plan de Gestion del Gerente de la Empresa Social
del Estado correspondiente a la vigencia del afio 2019” y frente al desempefio del
accionado, que se expide con fundamento en el articulo 72 de la Ley 1438 de
2011, sobre la competencia de la referida junta para aprobar el plan de gestion
que debia ser ejecutado por el gerente, durante el periodo para el cual fue
designado y que debe ser evaluado y en el articulo 74 ejusdem referente al deber
de dicho funcionario de presentar a la junta un informe anual sobre el
cumplimiento del plan de gestion con corte a 31 de diciembre del afio
inmediatamente anterior y que dicha junta debe evaluar en su cumplimento de
gestion.

En su parte resolutiva decidié: “PRIMERO. Hacer constar que luego de efectuada la
calificacion del Plan de Gestién del sefior gerente de la ESE Hospital Emiro Quintero
Canizares — Ocana, para el periodo correspondiente al 1 de enero al 31 de diciembre de
2019 mostro un puntaje total de CUATRO, CUARENTA Y NUEVE (4,49), evidenciando un
cumplimiento en la ejecucién del Plan de Gestién igual o superior al 70% lo que se
traduce en una calificacién Satisfactoria”.

2.6.5. Certificacion de 1 de octubre de 2020 expedida por al DAFP*3, dando
respuesta al requerimiento del a quo del oficio J-0893, en el que informa lo
siguiente:

2.6.5.1. En los archivos de la entidad no se encontré ninguna solicitud del
gobernador de Norte de Santander, en la que haya pedido apoyo para
realizar la eleccion o reeleccion.

2.6.5.2. Los nominadores del cargo de gerente de las ESE, alcaldes o
gobernadores, son los encargados de realizar la seleccion de las hojas de
vida y podian solicitar el apoyo del departamento o adelantar la evaluacion
por su cuenta, por lo tanto indicé que carece de conocimiento del proceso
que utilizo el nominador para la seleccion del gerente de la entidad.

2.6.5.4. El test o la prueba proyectivo grafico WARTEGG, es la prueba
indicada para medir o valorar todas y cada una de las competencias a
evaluar, comoquiera que en dicho analisis se pueden utilizar diferentes
pruebas psicométricas o proyectivas por tal motivo el profesional en sicologia
es autbnomo para determinar qué prueba debe aplicar.

43 Véase indice Samai 21, fols. 1 a 4.
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Explicé que el test Wartegg sirve para evaluar el ajuste de la persona ante
diferentes ambitos de su entorno.

2.6.6. Respuesta de 20 de octubre de 2020* de la gobernacién del Norte de
Santander, al oficio del a quo J-0892 de 24 de septiembre anterior. Remitio la
prueba o test implementado, la interpretacién de este y la posesion del accionado
en el cargo de gerente.

Pues bien, la Sala recuerda que aunque el recurrente no cuestiona los requisitos
basicos para el desempefio del cargo ni la evaluaciéon de competencias laborales,
gue conforme a la normativa de 2016 debe acreditar toda persona que aspire a
ocupar el cargo maximo gerencial de la E.S.E., como factores objetivos de
seleccion, lo cierto es que conforme a la Ley 1797 y el Decreto 1427 de 2016, los
requisitos que el nominador, en este caso el gobernador, debe verificar son dos, a
saber: (i) el cumplimiento de los requisitos del cargo establecidos en las normas
correspondientes y (ii) evaluar las competencias que sefale el DAFP (art. 20 Ley
1797/16), con apoyo en lo indicado en la C-046 de 2018.

El primero de los requisitos resulta acreditado, por cuanto el accionado Jairo
Pinzon Lépez era el gerente de dicha E.S.E. desde 2016 para el periodo
institucional anterior y se demostrd con la constancia de 3 de marzo de 20204
expedida por el Instituto Departamental de Salud en compafiia de la Gobernacién
del departamento, en el que se indica que el demandado Pinzén Lépez, se
encuentra vinculado a la E.S.E. Hospital Emiro Quintero Cafiizares?*®, desde el 24
de junio de 2016, en el cargo de Gerente, Cddigo 85, Grado 33, nombrado
mediante decreto N° 001034 de 24 de junio de 2016 “cumple con la experiencia
profesional en el sector salud” y procede a relacionar las funciones
correspondientes a su cargo y en armonia reposa certificacion que reposa en el
indice Samai 12, pagina 27.

Por lo que corresponde a la prevision del articulo 12 del Decreto 785 de 2005,
comoquiera que prevé la manera de demostrar la experiencia:

“Articulo 12. Certificaciéon de la experiencia. La experiencia se acreditara
mediante la presentacidn de constancias escritas, expedidas por la autoridad
competente de las respectivas instituciones oficiales o privadas. Cuando el
interesado haya ejercido su profesion o actividad en forma independiente, la
experiencia se acreditard mediante declaracion del mismo.

Las certificaciones de experiencia deberan contener, como minimo, los
siguientes datos:

44 Véase indice Samai 23, fols. 1 a 4.

45 Véase Indice Samai 12, fols. 20 a 23.

46 Corresponde a la E.S.E. Hospital Emiro Cafizares, la prevision del art. 22.3.1. del Decreto 785
de 2005, que dispone: “Para la categoria especial y primera se exigira como requisitos, titulo
profesional en areas de la salud, econdmicas, administrativas o juridicas; titulo de posgrado en
salud publica, administracion o gerencia hospitalaria, administracion en salud; y experiencia
profesional de dos (2) afios en el sector salud.”.
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12.1. Nombre o razon social de la entidad o empresa.
12.2. Tiempo de servicio.
12.3. Relacioén de funciones desempefiadas.

Cuando la persona aspire a ocupar un cargo publico y en ejercicio de su
profesion haya asesorado en el mismo periodo a una o varias instituciones, el
tiempo de experiencia se contabilizara por una sola vez (...)" (Negrillas fuera
de texto).

El segundo requisito, con el Test Wartegg rendido por el accionado*’ el 29 de
abril de 2021 y la interpretacion general*® realizada por la sicéloga Ruth
Yaneth Vargas Téllez, que resulta reforzado con el analisis del cumplimiento y
ejecucion del plan de gestion que el accionado rindiera a la junta directiva y esta
hiciera la respectiva evaluacion como consta en el Acta 002 de 28 de abril de 2020
y en el Acuerdo N° 002 de la misma fecha, emitido por dicha junta.

Finalmente, sobre el argumento de la apelacién que se refiere a la ausencia de
prueba de que la junta directiva de la ESE solicit6 la reeleccibn como Gerente, de
Jairo Pinzén Lépez no es de recibo, dado que la rogacion o propuesta que estaba
prevista en cabeza de la Junta Directiva, como elemento sustancial previo para
qgue el nominador procediera a reelegir al accionado, se encontraba previsto para
la llamada “reeleccién por evaluacion” que se itera por la Sala fue sustituida o
subrogada en su texto, por otro contenido normativo que no la contemplé, por lo
que mal podria exigirse dentro del contexto que se juzga de cara a la Ley 1797 de
2016 y el Decreto 1427 de la misma anualidad.

Esta ultima la razon por la cual resulta inconducente adentrase en el andlisis de
las pruebas que dan cuenta que al gobernador nominador no allegé solicitud o
peticion de reeleccion rubricada por la junta directiva de la E.S.E.

Por otra parte, la acusacion que dejoé entrever el apelante sobre una posible
preclusiéon en el tiempo para efectuar el nombramiento, son dos aspectos los que
permiten no encontrar de recibo la argumentacién. Por un lado, el asunto que se
vio modificado por las razones histéricas vividas por la humanidad y que llevo al
pais a resultar por un periodo regulado por normas de excepcién como el Decreto
Legislativo 491 de 2020, con el que se amplié en 30 dias, el término fijjado para
dicha designacion en tiempos de normalidad, esto es, los tres meses siguientes a
la posesién del nominador y, por otro lado, que la glosa en este punto, el apelante
la sustentd en la Ley 1122 de 2016 y el Decreto 052 del mismo afio, que conforme
se explicO consideraciones atras no rigieron este caso, en el punto focal que se
judicializé y se analizé por la Sala.

Colofén, es que la evolucién normativa permite a la Sala afirmar que los gerentes
de las empresas sociales del estado, ya no estan sometidos al mecanismo de
provision mediante concurso de méritos publico y abierto como tampoco que de
manera consecuencial presente una lista de elegibles génesis de la terna para
proveer el cargo, sino que con la regulacion de 2016, como lo indico la Corte en su

47 véase indice Samai 12, fol. 23.
48 Véase Indice Samai 12, fols. 24 y 25.
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sentencia C-046 de 2018, pueden ser designados con la concurrencia de dos
presupuestos a cargo del nominador, se hace referencia a la verificacion previa del
cumplimiento de los requisitos del cargo establecidos en las normas
correspondientes y de la evaluacion de las competencias que sefiale el DAFP, los
cuales constituyen condiciones objetivas de seleccidn.

Por otra parte, que para el espectro del cargo gerencial no existen las dos
modalidades de la reeleccidén que preveian normas anteriores al afio 2016, en las
categorias de (i) concurso de méritos y (ii) de evaluacién, en atencion a la
sustitucion o subrogacion normativa, sin que ello constituya la proscripcion de la
reeleccién, comoquiera que no existe prohibicion expresa que asi lo haya
determinado normativamente.

Al sustraerse de la reeleccion las dos clases anteriores, no resulta de recibo exigir
al nominador el requisito previo de que la junta directiva de la E.S.E la proponga
para que aquel opte por esa decision de proveer el cargo con la designacion de
quien ya habia desempefiado el cargo.

Asi las cosas, los argumentos de la parte recurrente no tienen la virtualidad de
generar la conviccion para quebrar el fallo emitido por el a quo, por lo que se
impone confirmar la sentencia apelada.

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

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de diciembre de 2020, por
medio de la cual el Tribunal Administrativo de Norte de Santander negé las
pretensiones de la demanda de nulidad electoral interpuesta en contra del acto de
nombramiento del sefior Jairo Pinzon Lopez, en calidad de Gerente de la E.S.E.
Hospital Emiro Quintero Cafiizares, periodo 2020-2024.

SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al tribunal de origen para lo de su
competencia.

TERCERO: ADVERTIR a los sujetos procesales que contra lo resuelto no procede
ningun recurso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ROCIO ARAUJO ONATE

Presidente
Aclara voto
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LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

Este documento fue firmado electronicamente. Usted puede consultar la providencia oficial con el
ndmero de radicacion en http://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081.

NULIDAD ELECTORAL — Mérito en el proceso de reelecciéon de los gerentes
de las Empresas Sociales del Estado / NULIDAD ELECTORAL - Deberia
considerarse la evaluacién del mérito y de la gestion desempefiada por
qguien es reelegido en el cargo

En primer lugar, resulta acertado indicar, como se preciso en el fallo adoptado por
la Sala de Seccion, que con la Ley 1797 del 2016, especialmente con el articulo
20 de la misma, se presentd una modificacién respecto de la eleccion de los
gerentes de las empresas sociales del Estado, pues conforme a dicha disposicion
legislativa, es claro que la facultad nominadora puede ejercerse de forma directa
por el presidente, gobernador o alcalde -dependiendo del nivel de la entidad-,
previa la verificacion del cumplimiento de las calidades para ocupar dicho cargo,
sumado a un elemento de meritocracia, cual es la evaluacion de las competencias.
(...). Por ello, los nominadores deben acudir a criterios objetivos a efectos de dar
cumplimento al criterio del mérito que por disposicion expresa del sefialado
articulo 125 constitucional, debe garantizarse incluso cuando se ejerce los
elementos reglados y discrecionales, como es lo que acontece con el
nombramiento o reeleccion de los gerentes de las empresas sociales del Estado
tras la reforma del afio 2016. Implica ello, en caso de reeleccion, la constatacion
de las calidades para ejercer el cargo pero aun con mayor rigor la evaluacion del
mérito, pues no resulta constitucional ni legal la reeleccion de un gerente, quien
con obstante cumplir con las calidades, deja mucho que desear frente a su
comportamiento social, su capacidad de relacionamiento, su idoneidad moral 0 su
efectividad en los resultados de su gestion. En sintesis, el mérito para mantenerse
en el cargo por otro cuatrienio, deberia considerar la evaluacién del mérito y la
gestién desempefiada por la persona que venia ocupando el cargo. Haciendo uso
de la calificacion de la gestion del ultimo afio de quien pretende reelegirse, se llena
de contenido el criterio del mérito en el caso del gerente-candidato de las ESE, a
pesar de que, como bien lo sostuvo la providencia adoptada por esta Sala de
Seccion, la regulacion sobre la reelecion ya no resulta aplicable, pero pervive el
articulo 125 de la Constituciébn. Con ello, se evita una designacién basada
uanicamente en criterios formales, es decir, el cumplimiento de las calidades que ya
habian sido acreditadas para dar paso al mérito. (...). Asi las cosas, es claro que
dicha norma [articulo 74 de la Ley 1438 del 2011] también constituye una
herramienta para que, aun bajo la reforma al proceso de nombramiento de los
gerentes de las ESE efectuada en el afio 2016, se tengan claros los criterios al
momento de decidir reelegir a quien viene desempefiando dicha posicion,
acudiendo a un criterio objetivo de constatacion de las calidades y a las razones
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de mérito, explicadas anteriormente, donde pieza fundamental es la evaluacion de
la gestion.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el mérito para el ingreso al servicio publico,
consultar: Corte Constitucional, sentencia C-084 de 2018.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 125/ LEY 1122 DE
2007 — ARTICULO 28/ LEY 1797 DE 2016 — ARTICULO 20 / LEY 1438 DE 2011
— ARTICULO 74
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
ACLARACION DE VOTO DE ROCIO ARAUJO ONATE

Radicacién numero: 54001-23-33-000-2020-00470-01
Actor: LUIS EDUARDO CARRASCAL QUINTERO

Demandado: JAIRO PINZON LOEEZ - GERENTE E.S.E. HOSPITAL EMIRO
QUINTERO CANIZARES DE OCANA, PERIODO 2020-2024

Referencia: NULIDAD ELECTORAL - Mérito en el proceso de reeleccion de
los gerentes de las Empresas Sociales del Estado — Posibilidad de acudir al
criterio de evaluacion de la gestion de la Ley 1438 del 2011.

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 129 de la Ley 1437 de 2011*° y con el
acostumbrado respeto por la decisién adoptada por la Sala de Seccion en el vocativo de
la referencia, por medio de la cual se confirmé la decisibn de negar las pretensiones,
procedo a exponer las razones por las cuales manifesté aclaraciéon del voto sobre la
misma.

1. ANTECEDENTES
2. El 26 de mayo del 2019, el sefior Luis Eduardo Carrascal Quintero, demand6 en

ejercicio del medio de control, consagrado en el articulo 139 de la Ley 1437 del 2011, la
nulidad del acto por medio del cual el Gobernador de Norte de Santander reeligié en el

4 “Articulo 129. Firma de providencias, conceptos, dictdmenes, salvamentos de voto y aclaraciones de voto. Las
providencias, conceptos o dictamenes del Consejo de Estado, o de sus salas, secciones, subsecciones, o de los Tribunales
Administrativos, o de cualquiera de sus secciones, una vez acordados, deberan ser firmados por los miembros de la
corporacién que hubieran intervenido en su adopcion, aidn por los que hayan disentido. Al pie de la providencia, concepto o
dictamen se dejara constancia de los Magistrados ausentes. Quienes participaron en las deliberaciones, pero no en la
votacioén del proyecto, no tendran derecho a votarlo.

Los Magistrados discrepantes tendran derecho a salvar o aclarar el voto. Para ese efecto, una vez firmada y notificada la
providencia, concepto o dictamen, el expediente permanecera en secretaria por el término comin de cinco (5) dias. La
decisién, concepto o dictamen tendra la fecha en que se adopt6. El salvamento o aclaracion debera ser firmado por su autor
y se agregara al expediente.

Si dentro del término legal el Magistrado discrepante no sustentare el salvamento o la aclaraciéon de voto, sin justa causa,
perdera este derecho”.
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cargo de Gerente de la Empresa Social del Estado “Emiro Quintero Cafizares” del
municipio de Ocafia, al sefior Jairo Pinzén Lépez.

3. En sintesis, los cargos presentados en la demanda -rotulados como desconocimiento
de norma superior, expedicion irregular y desviacion de poder- se fundamentan en la
infraccion de lo consagrado en el articulo 28 de la Ley 1122 del 2007%°, en concordancia
con los articulos 72 y 74 de la Ley 1438 del 2011 y el Decreto 056 del 2012, normas que
determinan, en el caso de la reeleccién del referido funcionario, que el nominador debe
solicitar a la junta directiva de la respectiva E.S.E., la evaluacién del cumplimiento del plan
de accion del dltimo afio del candidato-gerente, para soportar la procedencia o no de
designar nuevamente a quien ya venia ejerciendo el cargo.

3. A juicio del demandante, las referidas disposiciones fueron desconocidas por el
gobernador de Norte de Santander en su condicion de nominador al expedir el acto
acusado, en la medida en que su decisién se limitd a verificar el cumplimiento de los
requisitos para el empleo y la realizacion de una evaluacion de competencias bajo los
criterios del D.A.F.P, como si se tratara de una designacion diferente a la reeleccion,
regida por lo dispuesto en articulo 20 de la Ley 1797 de 2016°2.

4. Con fallo de primera instancia, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander negd
las pretensiones de la demanda, considerando que, en atencién al cambio legislativo
efectuado en el afio 2016 respecto del proceso de seleccion de los gerentes de las
empresas sociales del Estado, para ello s6lo se requiere que el nominador verifique el
cumplimiento de requisitos para el cargo y efectie una evaluacion de competencias
conforme a los lineamientos que expida el Departamento Administrativo de la Funcién
Publica.

50 “| os 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, segin el caso. Para lo anterior, la Junta
Directiva conformara una terna, previo proceso de seleccién de la cual, el nominador, segun estatutos, tendrd que
nombrar el respectivo Gerente”.

51 Articulo 2°. Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes al inicio del periodo del respectivo gobernador o alcalde, si
asi lo decide, deberd proponer al nominador la reeleccion, lo cual debera contar en el acta de la sesién correspondiente,
que debera junto con la dltima evaluacion del plan de gestién, la cual deberd ser satisfactoria y estar en firme y
corresponder al periodo para el cual fue nombrado. Seguidamente, el jefe de la entidad territorial, dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes al recibo de la solicitud debera decidir si acepta o niega la reeleccion. En caso de aceptar, el
nominador dentro de los quince (15) dias calendario siguientes, debera designar en el cargo de gerente o director a quien
haya sido reelegido”

52 Articulo 20. Nombramiento de gerentes o directores de las empresas sociales del estado. Los Gerentes o
Directores de las Empresas Sociales del Estado del nivel territorial serdn nombrados por el Jefe de la respectiva Entidad
Territorial. En el nivel nacional los Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del Estado seran nombrados por el
Presidente de la Republica. Correspondera al Presidente de la Republica, a los Gobernadores y los Alcaldes, dentro de los
tres (3) meses siguientes a su posesion, adelantar los nombramientos regulados en el presente articulo, previa verificacion
del cumplimiento de los requisitos del cargo establecidos en las normas correspondientes y evaluacion de las
competencias que sefiale el Departamento Administrativo de la Funcion Pudblica. Los Gerentes o Directores de las
Empresas Sociales del Estado seran nombrados para periodos institucionales de cuatro (4) afos, el cual empezara con la
posesion y culminara tres (3) meses después del inicio del periodo institucional del Presidente de la Republica, del
Gobernador o del Alcalde. Dentro de dicho periodo, solo podran ser retirados del cargo con fundamento en una evaluacion
insatisfactoria del plan de gestion, evaluacion que se realizara en los términos establecidos en la Ley 1438 de 2011 y las
normas reglamentarias, por destitucion o por orden judicial. Paragrafo transitorio. Para el caso de los Gerentes o
Directores de las Empresas Sociales del Estado que a la entrada en vigencia de la presente ley hayan sido nombrados por
concurso de méritos o reelegidos®, continuaran ejerciendo el cargo hasta finalizar el periodo para el cual fueron
nombrados o reelegidos. Los procesos de concurso que al momento de entrada en vigencia de la presente ley, se
encuentren en etapa de convocatoria abierta o en cualquiera de las etapas subsiguientes continuaran hasta su culminacién
y el nombramiento del Gerente o Director recaerd en el Integrante de la terna que haya obtenido el primer lugar, el
nominador debera proceder al nombramiento en los términos del articulo 72 de la Ley 1438 de 2011. En el evento que el
concurso culmine con la declaratoria de desierto o no se integre la terna, el nombramiento se efectuara en los términos
sefialados en el primer inciso del presente articulo.Del mismo modo, en los casos en que la entrada en vigencia de la
presente ley, no se presente ninguna de las situaciones referidas en el inciso anterior, el jefe de la respectiva Entidad
Territorial o el Presidente de la Republica procedera al nombramiento de los Gerentes o Directores dentro de los tres
meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente ley, en los términos sefialados en el presente articulo.”

1S0 9001

ki Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co

70


http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 54001-23-33-000-2020-00470-01
Demandante: Luis Eduardo Carrascal Quintero

5. Mediante la providencia objeto de la presente aclaracion, la Seccién Quinta confirmé el
fallo apelado, sefialando que en consideracion a lo dispuesto en la Ley 1797 del 2016, asi
como frente a los decretos reglamentarios de la misma®, no es posible dar aplicacién a
las normas que fundamentan la pretension del demandante y que buscan sefialar un
tramite para efectos de la reeleccion del funcionario. Al respecto, se indic6 que, con la
reforma mencionada, se buscé que la potestad nominadora fuera ejercida directamente
por el gobernador o alcalde municipal -dependiendo del nivel de la entidad
correspondiente-, por lo que resulta razonable concluir que la regulacion de la calificacion
de la gestidon en el marco de la figura de la reeleccién ya no es aplicable, y por lo tanto,
incluso para los efectos de la misma, sélo se requiere verificar el cumplimiento de los
requisitos para el cargo y la correspondiente evaluacién de competencias.

6. Aunque me encuentro conforme con la parte resolutiva de la providencia referida, a mi
juicio, considero que era necesario advertir que el criterio del mérito a seguir en este tipo
de actuaciones, puede, ademas de verificar los criterios legales de la Ley 1797 del 2016,
seguir contando con otros paramentros pertinentes, como lo es la evaluacion de la gestién
de quien ya venia ocupando la dignidad, que aln se encuentra vigente en el articulo 74
de la Ley 1438 del 2011.

7. Lo anterior, bajo las siguientes consideraciones:
MOTIVOS DE LA ACLARACION DE VOTO

8. En primer lugar, resulta acertado indicar, como se precis6 en el fallo adoptado
por la Sala de Seccidén, que con la Ley 1797 del 2016, especialmente con el
articulo 20 de la misma, se presentd una modificacion respecto de la eleccion de
los gerentes de las empresas sociales del Estado, pues conforme a dicha
disposicion legislativa, es claro que la facultad nominadora puede ejercerse de
forma directa por el presidente, gobernador o alcalde -dependiendo del nivel de la
entidad-, previa la verificacion del cumplimiento de las calidades para ocupar dicho
cargo, sumado a un elemento de meritocracia, cual es la evaluacion de las
competencias.

9. En resumidas palabras, la modificacion que se presenta sobre el particular, es la
eliminacién del concurso publico y abierto de méritos que debia adelantarse por la
junta directiva, previa la conformacion de la terna que se presentaba al nominador
(art. 28, Ley 1122 del 2007).

10. Tambien considero importante resaltar, que la referida disposicién, guardo
silencio respecto de la posibilidad de reeleccién de los gerentes de las empresas
sociales del Estado.

Ante dicho silencio normativo, lo primero que se debe destacar es que se presenta
un cambio de paradigma sobre el modelo de escogencia, pues pas6 de ser un
concurso publico a ser una convocatoria publica, con elementos reglados vy
discrecionales que vinculan al nominador y quien debe verificar el cumplimiento de

%3 Decreto 1427 de 1° de septiembre de 2016 “por medio del cual se reglamenta el articulo 20 de la Ley 1797 de 2016 y se
sustituyen las secciones 5 y 6 del Capitulo 8 del Titulo 3 de la Parte 5 del Libro 2 del Decreto 780 de 2016, Unico
Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social”.
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las calidades para poder ocupar el empleo, como también un elemento que
compone el mérito cual es la evaluacion de las competencias. Bajo este nuevo
modelo, re reconoce que tanto la eleccibn como la reeleccion de los mencionados
funcionarios, se debe regir por las normas del 2016, respetando los anteriores
condicionamientos que vinculan al nominador, pues la designacién debe respetar
la legalidad del nombramiento al revisar las calidades pero también el mérito.

11. Conviene destacar que la propia Constitucion Politica en su articulo 125 se
refiere al mérito y a las calidades de manera independiente y no concurrente,
como se advierte de su contenido:

ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libore nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado
por la Constitucion o la ley, seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran
previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes. (Subraya fuera de texto
original).

Al respecto, resulta oportuno sefialar que la Corte Constitucional, en la sentencia
C-084 de 2018, definid que el mérito “...constituye entonces una piedra angular
sobre la cual se funda el ingreso al servicio publico, tanto en el sistema de carrera
como en otros mecanismos que se dispongan para el efecto, habida cuenta que
evalla la capacidad del aspirante como factor definitorio para acceder o
permanecer en un cargo o para poder desempefiar una funcién puablica, sobre la
base de la demostracion de las calidades académicas, la experiencia, la idoneidad
moral o las competencias requeridas en un determinado empleo”.

En esa misma, sentencia explicd que “...con miras a determinar el mérito, no sélo
se debe evaluar la capacidad profesional o técnica del aspirante, a través de
factores objetivos como, por ejemplo, los exdmenes de conocimientos, el
cumplimiento de requisitos académicos, la acreditaciéon de afios de experiencia o
la ausencia de antecedentes penales, fiscales y disciplinarios; sino que también
cabe verificar las calidades personales y la idoneidad moral del candidato, por
medio de factores subjetivos, tales como, su comportamiento social y su
capacidad para relacionarse, para cuyo proposito el nominador cuenta con cierto
margen de apreciacion, resultando indispensable definir con antelacién la
calificacion que tendra cada uno de los requisitos exigidos para el cargo”
(Sentencia C-040 de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz) (Negrilla fuera del texto
original).

12. Por ello, los nominadores deben acudir a criterios objetivos a efectos de dar
cumplimento al criterio del mérito que por disposicion expresa del sefalado
articulo 125 constitucional, debe garantizarse incluso cuando se ejerce los
elementos reglados y discrecionales, como es lo que acontece con el
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nombramiento o reeleccién de los gerentes de las empresas sociales del Estado
tras la reforma del afio 2016.

13. Implica ello, en caso de reeleccion, la constatacion de las calidades para
ejercer el cargo pero aun con mayor rigor la evaluacion del mérito, pues no resulta
constitucional ni legal la reeleccion de un gerente, quien con obstante cumplir con
las calidades, deja mucho que desear frente a su comportamiento social, su
capacidad de relacionamiento, su idoneidad moral o su efectividad en los
resultados de su gestion.

14. En sintesis, el mérito para mantenerse en el cargo por otro cuatrienio, deberia
considerar la evaluacion del mérito y la gestion desempefiada por la persona que
venia ocupando el cargo.

15. Haciendo uso de la calificacion de la gestidon del dltimo afio de quien pretende
reelegirse, se llena de contenido el criterio del mérito en el caso del gerente-
candidato de las ESE, a pesar de que, como bien lo sostuvo la providencia
adoptada por esta Sala de Seccibn, la regulacién sobre la reeleciéon ya no resulta
aplicable, pero pervive el articulo 125 de la Constitucion. Con ello, se evita una
designacion basada Unicamente en criterios formales, es decir, el cumplimiento de
las calidades que ya habian sido acreditadas para dar paso al mérito.

16. Otra raz6n importante para soportar lo dicho en precedencia, lo constituye la
vigencia del articulo 74 de la Ley 1438 del 2011, el cual dispone:

ARTICULO 74. EVALUACION DEL PLAN DE GESTION DEL DIRECTOR O
GERENTE DE EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO DEL ORDEN
TERRITORIAL. Para la evaluacion de los planes de gestion, se debera dar
cumplimiento al siguiente proceso:

74.1 El Director o Gerente de la Empresa Social del Estado del orden territorial
debera presentar a la Junta Directiva un informe anual sobre el cumplimiento del plan
de gestion, el cual debera ser presentado a mas tardar el 1o de abril de cada afio con
corte al 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior. Los contenidos del informe
y de la metodologia seran definidos por el Ministerio de la Proteccion Social /.../.

74.2 La Junta Directiva deberd evaluar el cumplimiento del plan de gestion del
Director o Gerente, dentro de los 15 dias hébiles siguientes a la presentacion del
informe de gestion.

74.3 Los resultados de la evaluacion se haran constar en un acuerdo de la Junta
Directiva, debidamente motivado, el cual se notificard al Director o Gerente quien
podra interponer recurso de reposicién ante la Junta Directiva dentro de los 5 dias
habiles siguientes a su notificacion.

74.4 La decision de la Junta Directiva tendra recurso de reposicion ante la misma
junta y de apelacion en el efecto suspensivo, ante el Superintendente Nacional de
Salud, para resolver dichos recursos se contara con un término de dias 15 habiles.

74.5 Una vez cumplido el proceso establecido en el presente articulo y en firme el
resultado de la evaluacién y esta fuere insatisfactorio dicho resultado sera
causal de retiro del servicio del Director o Gerente, para lo cual la Junta
Directiva dentro de los 5 dias habiles siguientes a haber quedado en firme el
resultado de la evaluacion, deberd solicitar al nominador con caracter obligatorio

.
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para este, la remocién del Director o Gerente aun sin terminar su periodo, para lo cual
el nominador deberé expedir el acto administrativo correspondiente dentro de los 5
dias hébiles siguientes, contra este acto procederan los recursos de ley.

74.6 La no presentacion del proyecto de plan de gestibon o del informe de
cumplimiento del plan de gestion dentro de los plazos sefialados en la presente
norma, conllevard a que la Superintendencia Nacional de Salud, en los términos y
plazos establecidos para tal fin, produzca de manera inmediata la evaluacion no
satisfactoria, la cual sera causal de retiro.

17. Asi las cosas, es claro que dicha norma también constituye una herramienta
para que, aun bajo la reforma al proceso de nombramiento de los gerentes de las
ESE efectuada en el afio 2016, se tengan claros los criterios al momento de
decidir reelegir a quien viene desempefiando dicha posicion, acudiendo a un
criterio objetivo de constatacion de las calidades y a las razones de meérito,
explicadas anteriormente, donde pieza fundamental es la evaluacién de la gestion.

En los anteriores términos dejo expuesta mi aclaracion de voto.

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada
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