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DOCTOR:
CAMILO ROMERO GALEANO
GOBERNADOR DE NARINO

REF: Concepto Conformacion de Terna Gerentes ESE.

Respecto a la solicitud de concepto derivada de multiples inquietudes
provenientes de amplios sectores de la comunidad Narifiense, en torno al
proceso de eleccion de nuevos gerentes de la Empresas Sociales del Estado
de nivel Departamental, me permito manifestar lo siguiente:

Nuestro Programa de Gobierno participativo e incluyente que se fundamenta
en tres pilares fundamentales: Gobierno Abierto, Innovacion Social, y
Economia Colaborativa. En lo que atafie al Gobierno Abierto, nuestro
proposito consiste en la construccién y el fortalecimiento de un nuevo
liderazgo colectivo que vincule a todos los actores sociales; para lograr este
objetivo, debemos adoptar un modelo de gestion pulblica transparente y
colaborativa, que permita a los ciudadanos ser parte de las decisiones de
gobierno de manera idonea y efectiva.

El Gobierno Abierto también implica el fortalecimiento del nivel de control
desde la ciudadania a través de la entrega de herramientas que faciliten la
veeduria de las actuaciones administrativas, por lo cual debe garantizarse la
trasparencia, difusién y publicidad de todos los procesos de seleccion de
personal, cuya nominacidn reglada recaiga en la Administracion
Departamental.

Dichos propodsitos coinciden con el deber constitucional de garantizar
efectivamente el Derecho Fundamental de los ciudadanos a “...Acceder al
desempenio de funciones y cargos publicos...”t consagrado en el Articulo 40
superior, permitiendo que todas las personas que reunan las condiciones de
idoneidad, capacidad y experiencia puedan participar en los procesos de
seleccion, por lo anterior, en concordancia con nuestro Programa de
Gobierno, y en cumplimiento de lo dispuesto en el Articulo 11 del Decreto
357 de 2008, se sentd posicidon negativa respecto a la reeleccion inmediata
de los gerentes de las Empresas Sociales del Estado de nivel Departamental;
motivo por lo cual, se adelantaron los respectivos CONCURSO DE
MERITOS.

Ahora bien, surtidas las etapas respectivas, se han suscitado interrogantes
respecto a la conformacion de terna para elegir nuevo gerente de ESE para el
periodo institucional 2016-2020.

! Constitucion Politica de Colombia, Articulo 40, Numeral 7
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Sobre la particular resulta necesario hacer un analisis de la normatividad
aplicable, es asi como la ley 1122 de 2007, en sur art. 28 consagro lo
siguiente:

"(...) De los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado. Los
Gerentes de las Empresas Sociales del Estado serdn
nombrados por periodos institucionales de cuatro (4) afos,
mediante concurso de méritos que deberd realizarse dentro de
los tres meses, contados desde el inicio del periodo del
Presidente de la Republica o del Jefe de la Entidad Territorial
respectiva, segun el caso. Para lo anterior, la Junta Directiva
conformara una terna, previo proceso de seleccion de la cual,
el nominador, segun estatutos, tendra que nombrar el
respectivo Gerente.

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

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

A su vez el Decreto 800 de 2008 reglamentd lo relativo a la
conformacion de la terna para la eleccion de Gerente:

"(..) Articulo 4°. La Junta Directiva conformara la terna de la
lista que envie la entidad encargada de adelantar el proceso
de seleccion, la cual debera estar integrada minimo con cinco
aspirantes y presentada en orden alfabético. Si culminado e/
concurso de méritos no es posible conformar el listado con e/
minimo requerido, deberan adelantarse tantos concursos como
sea necesario.

"Articulo 5°. 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
lgualdad, moralidad, eficacia, objetividad, transparencia,
imparcialidad y publicidad y bajo los estandares minimos que
establezca el Departamento Administrativo de la Funcion
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Publica, quien
prestara la asesoria que sea necesaria (...)"

El Departamento Administrativo de la Funcion Pubica en cumplimiento
de lo ordenado por el art. 5 de decreto 800 de 2008, referenciado
precedentemente, expidio la Resolucion 165 de 2008, mediante la
cual desarrollo los estandares minimos para los concursos publicos
abiertos de gerentes de las empresas sociales del Estado, senalando
qgue las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado del nivel
territorial determinaran los tramites pertinentes para la realizacion de
los procesos de qué trata el Decreto 800 de 2008, tendientes a
seleccionar los aspirantes que haran parte de las listas mediante las
cuales se conformaran las ternas para la designacion de los gerentes
o directores de dichas empresas.

De la misma manera en su art. 6 consagro:

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

()"

El Congreso de la Republica de Colombia el 19 de enero de 2011,
promulgd la ley 1438 por medio de la cual se reforma el Sistema
General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones y
en lo atinente consagro:

“(.)Articulo 72 (...) La Junta Directiva conformara una terna
con los concursantes que hayan obtenido las tres mejores
calificaciones en el proceso de seleccion adelantado.
El nominador deberd 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 operard como un
listado de elegibles, para que, en el caso de no poder
designarse el candidato con mayor puntuacion, se continuaré
con el segundo y de no ser posible la designacion de este, con
el tercero”.

Finalmente, el Presidente de la Republica expide el Decreto 2993 de 2011 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
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atencion y se dictan otras disposiciones, en su articulo 12 modifica el art 4 del
Decreto 800 de 2008 asi:

"(..) Articulo 12. La Junta Directiva conformard una terna con
los concursantes que hayan obtenido las tres mejores
calificaciones en el proceso de seleccion adelantado. El
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 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 continue con el segundo
y de no ser posible la designacion de este, con el tercero”.

Ahora bien, surge la duda respecto al procedimiento para conformar la terna
y elegir gerente de Empresa social de Estado cuando los tres primeros
puntajes no superan los 70 puntos establecidos como minimo aprobatorio en
la Resolucion 165 de 2008 o cuando tan solo uno o dos lo superan

Es claro que es deber de la junta conformar la terna de aspirantes para que
el nominador (Alcalde o Gobernador) elija a quien obtuvo el primer puntaje
como nuevo gerente de empresa social del Estado y que el resto de personas
que conforman la terna actie como lista de elegibles en caso de que el
primer puntaje no acepte o pueda desempefiarse como gerente.

De las normas relacionadas con anterioridad podria pensarse que con el
decreto 2993 de 2011 se dio una derogacion del decreto 800 de 2008 vy
consecuencialmente la derogacion de la resolucion 165 del mismo afo, sin
embargo en este punto fue la misma Corte Constitucional cuando estudié la
exequibilidad del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 en sentencia C- 181 de
2010 que concluyé que en lo referente a la conformacién de la terna y la
escogencia del gerente se debe hacer una interpretacion integral teniendo en
cuenta que nos encontramos ante un solo cuerpo normativo conformado por
varias reglamentaciones legales- decretos y resoluciones- que no se excluyen
entre si, sino que por el contrario a nuestro juicio se complementan y deben
llevar al operador administrativo y judicial a una interpretacion sistematicas
de las mismas.

Siendo esto asi y tras la expedicion de la ley 1438 de 2011 y del Decreto
2993 del mismo afo, resulta claro que la interpretacion de la Corte
Constitucional realizada en la sentencia estudiada C- 181 de 2010 debe seguir
operando, es decir a pesar de que en esa normatividad no se haga alusion al
puntaje minimo de 70 puntos esta exigencia, continua vigente como
requisito para integrar la terna por cuanto no ha sido derogada y por el
contrario complementa la estructura normativa de la conformacion de la
terna para elecciéon de Gerentes de ESE.
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Tan es asi, que la misma Corte Constitucional en Sentencia T-748 de 2015
cuando por presentar unidad de materia, acumulé en una sola sentencia
tres fallos de tutela referentes a la conformacion de terna de gerentes de
Empresa Sociales de Estado sefalaron:

“(...) Previo a valorar la situacidon concreta, la Sala se referira
sucintamente a las razones invocadas por la accionante para
justificar sus pretensiones. La primera de ellas, tiene que ver
con la ubicacién que logré en el concurso, pues a pesar de no
obtener un puntaje aprobatorio, su registro fue el segundo
detras del Unico aspirante que superd la prueba. En relacion
con este argumento, cabe recordar que la Sala destacd el peso
del mérito en la lectura de las disposiciones legales vy
reglamentarias que regentan los concursos para proveer los
cargos de gerente de las E.S.E., con lo cual, no se advierten
razones para desatender lo dispuesto en el articulo 6
de la resolucion 165 de 2008 tantas veces mencionada.
Es en este precepto en el que se prescribe “(...) un
puntaje ponderado igual o superior a setenta (70)
puntos” para integrar las listas que se entregan a la
Junta Directiva de la E.S.E. respectiva. Vinculado con este
argumento, resulta otro expuesto por el apoderado de la
interesada quien insiste en que el articulo 72 de la ley 1438 de
2011, no establece la exigencia de un determinado puntaje.
Para la Sala, esta apreciacién se funda en el equivocod de
entender que la Unica disposicion que regula la provision de la
gerencia de las E.S.E. es la prescripcion legal citada. En esta
providencia se hizo una revision de los mandatos que
especificamente rigen el asunto y para el punto en discusion,
lo contenido en la Resolucidon 165 de 2008. En su momento, la
Sala explico por qué se esta frente a disposiciones vigentes y
aplicables.

Invoca la parte accionante la jerarquia normativa para
sostener que el articulo 72 de la Ley 1438 de 2011 es la Unica
aplicable y no los mandatos reglamentarios.

En lo que tiene que ver con esta forma de razonar, advierte la

Sala Cuarta que el principio de la jerarquia normativa cobra
vigor cuando se evidencian contradicciones entre normas de
diferente rango, pero, cuando se estd frente a preceptos
vigentes y que no comportan mandatos divergentes, no caben
razones para alegar la jerarquia normativa con el fin de
desatender normas de menor rango. El argumento expuesto
por la parte accionante, llevada al absurdo, permitiria afirmar
que, ante la existencia de reglas de jerarquia superior,
desaparecen las que se ubican en un nivel inferior del
ordenamiento, no importando que dichas disposiciones puedan
apuntar a la concrecidn de sus fines.
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Para la Sala de Revisidn, la pretension de quien demanda
tutela en este caso, segin la cual, no es el puntaje sino la
ubicacidn en el concurso lo que determina la titularidad de un
derecho, conduce a la extrafia idea de que las competiciones
por un cargo son meramente clasificatorias y en nada cuenta
el mérito. Bien podria aquella singular forma de ver las cosas
prohijar una situacion en la que los aspirantes alcanzan
puntajes apenas superiores a cero (0), pero en tanto resulte
posible establecer quien fue primero, segundo y tercero, se
tendra derecho a integrar la terna y acceder al cargo. Una
lectura en términos del mérito entiende que deben trazarse
unos minimos que permitan verificar la suficiencia, idoneidad y
aptitud para el ejercicio de la funcidn publica. En esa medida,
se aparta la Sala de la postura defendida por el apoderado de
la demandante.

En cuanto a la necesidad de la existencia de una terna para la eleccion por
parte del nominador del nuevo gerente de una Empresa Social del Estado, la
Corte Constitucional en sentencia T-748 de 2005 abordd y establecid dicha
importancia de la siguiente manera:

“(...) Sin la configuraciéon de la terna, tendria lugar la
necesidad de adelantar cuantos concursos sean necesarios
una vez que quien ocupa el primer puesto, no acepta la
nominacion o se ve impedido para ser designado, con lo cual,
la direccion de la E.S.E. se puede encontrar en situacion de
vacancia o, a cargo de personal que eventualmente no retne
las condiciones para garantizar la mejor administracion. La
mora en proveer la gerencia sin duda entorpece procesos que
a la larga terminan afectando a los titulares del derecho
fundamental a la salud, los cuales, cifran sus esperanzas de
una mejor prestacion del servicio en la E.S.E. respectiva.
Minimizar el peso de la terna en la idea de privilegiar el
derecho de los concursantes que logran puntajes altos, es
estimar la situacion solo desde un lado y, desconocer el
propésito de eficacia que subyace a la exigencia de conformar
una terna.

Para la Sala, el logro del mejor puntaje por un aspirante y su
manifestacién de aceptacion para la gerencia convocada, no
excluyen la posibilidad de no poderse hacer la designacién
respectiva, pues, tal como se refirid en otro pasaje de esta
decision, razones objetivas y suficientes pueden llevar al traste
el nombramiento. Inhabilidades de orden penal o disciplinario,
una incapacidad absoluta sobreviniente a una decisidn
personal de ultima hora, solo por mencionar algunas
circunstancias, hacen imperativo considerar, de modo
inmediato, otras posibilidades idéneas en la provisién del
cargo. De no existir tales alternativas, por no haberse
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conformado la terna, es la E.S.E. quien soporta la dificultad
con la correspondiente afectacién que para los usuarios del
sistema ello apareja. Observa la Sala que el legislador, de
modo precautelar, estimé que el nimero de tres aspirantes
resultaba apropiado con miras a lograr la garantia expuesta.
Asi pues, rife con el principio de la eficacia de las actuaciones
administrativas adelantar concursos y tener en cuenta solo al
ganador como llamado a desempefiar el cargo, perdiéndose la
oportunidad de contar con otros participantes idoneos que en
defecto del primero pueden entrar a suplir, de modo
inmediato, a quien, por diversas razones, no puede 0 no
quiere acceder al cargo a pesar de sus logros en el concurso.

No pierde de vista la Sala que dada la posibilidad con la que
cuentan los aspirantes de inscribirse a otros concursos, resulta
razonable establecer las ternas, pues es perfectamente posible
que alguien ocupe el primer puesto en mas de un concurso y,
al optar por un cargo, genere la necesidad de acudir a quien
ocupo el segundo puesto para proveer la plaza que el ganador
abandon6 en razon de su decisidén de asumir otra gerencia.

De todo lo expuesto con anterioridad se concluye sin lugar a dudas que la
Junta Directiva conformard una terna con los concursantes que hayan
obtenido las tres mejores -calificaciones en el proceso de seleccidn
adelantado, pero siempre en concordancia con lo preceptuado en el art. 6 de
la Resolucién 165 de 2008 respecto al cumplimiento del puntaje ponderado
igual o superior a setenta (70) puntos.

Sin embargo, es preciso sefialar que siguiendo los lineamientos de la
Honorable Corte Constitucional trazados en la sentencia T- 748 de 2015, los
aspirantes que hayan alcanzado o superado los 70 puntos referidos, tienen
dos opciones, la primera, presentarse a la nueva convocatoria para escoger
gerente, teniendo derecho a que se tenga en cuenta para la conformacion de
la terna el mayor puntaje obtenido dentro de los dos concursos; o la
segunda opcion, consistente en no presentarse a la nueva convocatoria y que
al momento de integrar la terna por parte de la Junta Directiva, se tenga en
cuenta el puntaje obtenido en el primer concurso.

Lo anterior, segun la Corte Constitucional, es la respuesta
constitucionalmente admisible que logra armonizar los dos intereses en
tension (la satisfaccion de los 70 puntos fijada por la resolucion 165 de 2008
y los derechos a integrar la terna de quien en un primer concurso si obtuvo
superod el puntaje minimo requerido).

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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Atentamente,

ORIGINAL FIRMADO

PEDRO ANDRES RODRIGUEZ MELO
JEFE OFICINA ASESORA JURIDICA
GOBERNACION DE NARINO
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