REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE PIVIJAY -
MAGDALENA

Veintiocho (28) de Septiembre de Dos Mil Veintiuno (2021).

REFERENCIA: IMPUGNACION DE TUTELA

RADICACION: 2021-00094-01

DEMANDANTE: MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITO

DEMANDADO: GOBERNACION DEL
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA

ANTECEDENTES:

Se decide la impugnacién de la sentencia proferida por el
JUZGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL DE PIVIJAY -
MAGDALENA dentro de la accion de tutela promovida por
MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITO actuando a nombre
propio contra la GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA, por violacién a sus derechos fundamentales al
debido proceso administrativo, minimo vital y maovil, trabajo,
confianza legitima y a la seguridad juridica, minimo vital del
menor como sujeto de especial proteccion, igualdad
material y objetiva y derecho a la prevalencia de la ley
sustancial consagrados en la Constitucion Nacional de 1991.

ASPECTO FACTICO:

Manifiesta la accionante que el 16 de marzo del 2020, en la
pdgina web oficial de la Gobernacion del Departamento del
Magdalena, se publicd el Acto Administrativo {Resolucion No.
0120 del 13 de marzo del 2020), por medio del cual se
invitaba a los interesados a participar de la seleccion para
asumir el cargo de GERENTE DE LAS EMPRESAS SOCIALES DEL
ESTADO DEL ORDEN DEPARTAMENTAL, ante tal hecho
presentd a consideracion su hoja de vida ante la SECRETARIA
GENERAL DE LA GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA.,



REFERENCIA:  IMPUGNACION DE TUTELA

RADICACION:  2021-00094-01

DEMANDANTE:  MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITC

DEMANDADC:  GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA

Indica, que una vez, se habilitd el enlace para realizar el
examen de conocimiento y confinuar con las etapas del
concurso para el cargo de GERENTE DE LAS EMPRESAS
SOCIALES DEL ESTADO DEL ORDEN DEPARTAMENTAL, como
consecuencia de su buen desempeno en la prueba, fue
admifida para la siguiente etapa. Siendo citada a entrevista
con el Gobernador para el 25 de abril del 2020.

Expone que el cargo de GERENTE DE LAS EMPRESAS SOCIALES
DEL ESTADO, DEL ORDEN DEPARTAMENTAL, no es de libre
nombramiento y remocién, no de confianza o de manejo,
sino de periodo de 4 anos.

Senala que mediante el Decreto Departamental No. 0160 del
16 de mayo del 2020, fue nombrada y posesionada mediante
Acta No. 0102 del 16 de mayo del 2020, en el cargo de
gerente

Anota que el 10 de mayo del 2021, recibid un correo
electronico por parte de la OFICINA DE TALENTO HUMANO DE
LA GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA,
donde le informaban del Decreto No. 131 del 6 de mayo del
2021, mediante el cuadl le aceptaban su renuncia, la cual fue
radicada en la oficina de ta GOBERNACION DEPARTAMENTAL
carente de numero de radicado y fecha de presentacion, a
lo cual declara bajo juramento que no presentd renuncia.

Pone de presente que el acto administrativo expedido por la
GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, no
indica los recursos que proceden contra el mismo, ni los
hechos juridicos que soportan la decisidon, existiendo
iregularidad en la nofificacion, no produciendo por ello
efectos legales, como gquiera que estd viciado de nulidad.

Puntea que la actual GERENTE DE LA ESE SANTANDER HERRERA
DE PIVIJAY -MAGDALENA, no figura en la lista de elegibles del
concurso desconociendo el demandado las reglas impuestas
en el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007.

Manifiesta que en la reunion de empalme con la nueva
gerente solicité consignar en el acta de enfrega que no
estaba de acuerdo con el acto administrativo en razén que
nunca presenté renuncia de su cargo. A dicha reunién
comparecieron el PRESIDENTE DE LA JUNTA DIRECTIVA DE LA
ESE, SECRETARIO DE SALUD DEL DEPARTAMENTO DEL
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MAGDALENA, ASESOR DESPACHO DE LA GOBERNACION,
ASESOR JURIDICO EXTERNO, ASESORA FINANCIERA vy el
PERSONERO MUNICIPAL DE PIVIJAY — MAGDALENA, como
garante del proceso.

Explica que es madre de 2 ninos con edades de 3y 6 anos,
ambos  estudiantes que se encuentran bagjo  su
responsabilidad, ademds de que tiene obligaciones
financieras con el BANCO BBVA, en razdn a unos créditos de
libre inversion y uno hipotecario, los cuales cancela con el
salario que devenga como Gerente de la ESE.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

El JUIGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL DE PIVIJAY -
MAGDALENA admitio la Accidn de Tutela por medio de auto
del dia 3 de junio de 2021, en uso de sus facultades legales y
constitucionales el titular del despacho ordend el traslado de
la notificacion al ente tutelado. Asi cdmo la vinculacién al
trdmite del senor JADER MARTINEZ LOPEZ (PRESIDENTE DE LA
JUNTA DIRECTIVA DE LA ESE HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE
PIVIJAY = MAGDALENA), JULIO SALAS BURGOS (SECRETARIO DE
SALUD DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA), JORGE BERNAL
CONDE (ASESOR DESPACHO DE LA GOBERNACION DEL
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA) IVAN BETTER SIMONS
(ASESOR JURIDICO EXTERNO DE LA GOBERNACION DEL
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA}, KARIME RADA VASQUEZ
(GERENTE DESIGNADA DE LA ESE HOSPITAL SANTANDER
HERRERA DE PIVIJAY - MAGDALENA), ERNESTO SIERRA
OROIZICO (PERSONERO MUNICIPAL DE PIVIJAY — MAGDALENA]J,
SUPERINTENDENCIA DE SALUD, MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL, DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
LA FUNCION PUBLICA, OFICINA DE TALENTO HUMANO DE LA
GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA.,

Dentro del témino conferido el DIRECTOR JURIDICO DEL
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA, se
pronuncid oponiendose a las pretensiones de la accion de
tutela, al considerar qgue no han vulnerado los derechos
alegados por la actora, en razdn que las decisiones que
presuntamente afectan los derechos fundamentales fueron
tomadas por la GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA, entidad llamada a explicar cada una de las
situaciones descritas, ademds indico que la tutelante cuenta
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con otfros medios de defensa para cuestionar el decreto que
acepto su renuncia, en el evento que ia misma no haya sido
libre y espontdanea.

Seguidamente la SECRETARIA GENERAL DE LA GOBERNACION
DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, dllego copia de ia
constancia de tramite dado a la aceptacién de renuncia,
carta de renuncia, Decreto No. 0131 del 6 de mayo el 2021 v,
notificacion de la aceptacion a la renuncia.

De igual forma, el PRESIDENTE DE LA JUNTA DIRECTIVA DEL
HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY — MAGDALENA,
dentro del término conferido se pronuncié indicando que no
se encuentra dentro de los supuestos establecidos por la
Corte Constitucional para ser considerado vinculado dentro
del tfrdmite de la accidén de tutela, como quiera que e€s la
GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, en
cabeza del senor Gobernador quien le corresponde dirigir vy
coordinar la accidén administrativa del departamento, por
tanto no existe una relacidén juridico sustancial con la
accionante.  Asi mismo indica que la accidon de tutela es
improcedente como quiera que existen ofros medios de
defensa ante la jurisdiccidon contenciosa administrativa.

El accionado GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA, mediante el JEFE DE LA OFICINA ASESORA
JURIDICA DEL DEPARTAMENTO, emitié contestacion indicando
que la accidén de tutela no se puede elevar como
mecanismo fransitorio, pues no, se encuentran ante un
perjuicio irremediable, cémo que, bajo el principio de
subsidiariedad la actora cuenta con otros medios de
defensas para obtener su reintegro. Aclaro que la eleccién
de gerente de la ESE no es un concurso de mérito sino
verificacidon de requisitos y competencias. Resalta que la
actora no allego prueba que acredite su condicion de madre
cabeza de familia, discapacidad, debilidad manifiestq,
estado de embarazo o condicidn de prepensionada, al igual
que el padre de los menores el medico radidlogo Dr. ANDRES
OYALA DIAZ, adscrito a la entidad Radidlogos Asociados no
cumpla con su obligacién de alimentos.

Mediante - respuesta  la SECRETARIA DE SALUD DEL
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, indicé gue la accién de
tutela es improcedente en razon que existen otros medios de
defensas, de igual forma indica que la misma procede como
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mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable,
caso en el cual la actora no allego prueba alguna que
acreditara su condicion de madre cabeza de familia, estado
de debilidad manifiesta, embarazo o condicién de
prepensionada.

Asi mismo, la GERENTE DE LA ESE HOSPITAL SANTANDER
HERRERA DE PIVIJAY — MAGDALENA, descorrid el traslado
alegando que dicha entidad no habia vulnerado los
derechos de la accionante en razdn que las pretensiones no
recaen sobre la ESE sino contra la GOBERNACION DEL
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA.

La SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, manifestd que
existe falta de legitimacion en la causa por pasiva, en
atencidbn que toda la responsabilidad dentro de las
pretensiones no deviene de dicha entfidad sino de Ia
GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA,
ademds que la accidn no cumple con el principio de
subsidiariedad © mecanismo ordinario ante la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, como quiera que la
accionante busca su reintegro al cargo de Gerente.

En ese sentido el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL,
se opuso a todas las pretensiones indicadas por la tutelante,
en razén, que la entidad no ha amenazado o vulnerado los
derechos fundamentales alegados en la tutela, ademds que
el acto administrativo demandado goza de presuncidon de
legalidad y para su revocacion se debe demandar el mismo
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo mediante
una accion de nulidad o nulidad y restablecimiento del
derecho.

A fravés de memorial la GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO
DEL MAGDALENA, por intermedio del JEFE DE OFICINA
CONTROL DISCIPLINARIO INTERNO, JEFE DE JUNTA DIRECTIVA
DE LA ESE HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY -
MAGDALENA, propuso impedimento ante el JUEZ PRIMERO
PROMISCUO MUICIPAL DE PIVIJAY - MAGDALENA, basado en
el numeral 1 del Cédigo de Procedimiento Penal, partiendo
gue la Doctora LAURA MARIA BONETT DAZA, es hija del titular
del despacho y este tiene interés directo con las resultas del
Proceso en razén qgue ha sido contratada en 2
oportunidades como medica especialista en pediatria. Ante
tal situacion, en auto de fecha 18 de junio del 2021, se resolvid
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negar la recusacién planteada en razén gue no hubo una
relacion permanente entre las partes ya que la vigencia del
contrato fue por periodos cortos de dias antes de la renuncia
de la tutelante.

Remitido el expediente a esta agencia judicial, en auto del 23
de junio del 2021, se ordeno mantener la competencia
asignada en razén que no se configuro una causal de
impedimento, ademds de que la galena presto sus servicios
de manera esporadica y en la actualidad no existe relacién
confractual alguna con la ESE.

Devuelto el proceso al despacho de origen mediante
providencia adiada 24 de junio del 2021, se considerd futelar
los derechos de la actora, al partir que la carta de renuncia
supuestamente aportada por la tutelante, carece de numero
consecutivo, y fecha de presentacion solo se observa sello de
recibido, ademds observa una serie de inconsistencias en el
Decreto No. 131 del 6 de mayo del 2021, al presentar
iregularidades, produciendo sus efectos un  perjuicio
imremediable a la accionante y a la entidad que venia
vinculada

En ese sentido, el JEFE DE OFICINA ASESORA JURIDICA DE LA
GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA,
solicito aclaracion del fallo de tutela de fecha 24 de junio del
2021, al considerar que la sentencia no es clara ai senalar que
ocurre después de trascurrido los 4 meses para que la actora
acuda a la jurisdiccidn contenciosa administrativa, de igual
forma impugno el fallo de tutela.

De igual forma, el PRESIDENTE DE LA JUNTA DIRECTIVA HSH,
JEFE DE OFICINA CONTROL DISCIPLINARIO INTERNO DE LA
GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA
impugnd el fallo de tutela de fecha 24 de junio del 2021, al
considerar que las pruebas cllegadas al plenario no se
tuvieron en cuenta al momento del fallo, asi como la
jurisprudencia.

Mediante providencia de calendada 1 de julio del 2021, el.
ad-quo decidio aclarar el fallo de tutela respecto a la duda
en la interpretaciéon del fallo y concedid la impugnacidn del
fallo.
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Remilido el expediente a este despacho se procedié a su
admision en auto del 6 de julio del 2021 vy, se ordend la
noftificacion a las partes.

El JEFE DE LA OFICINA ASESORA JURIDICA DEL DEPARTAMENTO
DEL MAGDALENA, presentd memorial en el cual sustenta su
recurso de impugnacion, indicando que el juez de primera
instancia desbordo su competencia como quiera que la
accién de tutela no era procedente en razon que existe otro
medio de defensa ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, y a su vez no se demositré un perjuicio
iremediable.

En aufo dei 3 de agosto del 2021, se decretd la nulidad de
todo lo actuado desde la providencia del 24 de junio déi
2021, en razén a la faita de vinculacion de la SECRETARIA
GENERAL DE LA GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA y/o FUNCIONARIO ADMINISTRATIVO DE IGUAL O
SUPERIOR JERARQUIA a cuyo cargo este la recepcidon de
documentos ante dicha entidad, asi como aquellas personas
naturales o juridicas que en su criterio puedan verse
afectados.

El 4 de agosto del 2021, la accionante sehora MAYRA CASTRO
BRITTO, solicito aclaracion del fallo de tutela atendiendo gue
la entidad a vincular es una dependencia de la parte
accionada GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO  DEL
MAGDALENA, vy no es un ente independiente o autonomo.

En auto del 6 de agosto de la presente anualidad, se declara
improcedente la solicitud de aclaracion, en atencidn gue la
parte resolutiva de dicha providencia no existe .duda o
confusion.

Remitido el expediente al despacho de origen, mediante
auto del 11 de agosto del 2021, se determind dar
cumplimientc a la novedad advertida por esta agencia
judicial y procedié a la vinculacion al tramite de la acciéon de
tutela a la SECRETARIA GENERAL DE LA GOBERNACION DEL
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA  y/o  FUNCIONARIO
ADMINISTRATIVO DE IGUAL O SUPERIOR JERARQUIA a cuyo
cargo este la recepcidn de documentos ante dicha entidad,
asi como aquellas personas naturales o juridicas que en su
criterio puedan verse afectados, como a la nueva gerente de
la ESE. '
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La - SECRETARIA GENERAL DE LA GOBERNACION DEL
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, se hizo presente y solicito
declaratoria de impedimento del a-quo, en atencidn que
existe un grado de cercania entre la hija del titular del
despacho y la accionante, siendo beneficiada su hija con
dos contratos de trabgjo, sin cumplir con el lleno de los
requisitos de un ano de experiencia como médico
especialista en pediatria. El JUEZ PRIMERO PROMISCUO
MUNICIPAL DE PIVIJAY por auto de fecha 20 de agosto de
2021, resolvié negar la peticidn de recusaciéon aduciendo que
por auto de 18 de junio se decidio de fondo la solicitud.

Contra la presente decision la SECRETARIA GENERAL DE LA
GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA,
presentd recurso de reposicion, el cual se resolvid el 24 de
agosto del 2021, declarando improcedente la remisién de la
accion de tutela como quiera gque el tema de la recusacion
habia sido tratado en autos anteriores de fechas 18 y 20 de
junio del 2021, ademds de que el recurso de reposicion es
improcedente en este tipo de procesos.

Devuelta la accidon de tutela al despacho de origen, se fijd
fecha para la ampliacién de declaracion de la accionante, a
lo que la accionante senocra MAYRA CASTRO BRITTO,
considerd no pertinente dicha citacion por cuanto la misma
en escrito anterior habia aclarado que no existe vinculo de
amistad con la senorita LAURA BONETT DAZA, situacion que
alargaria innecesariamente el proceso que estd viviendo.

Contra el auto del 25 de agosto del 2021, el apoderado
judicial de la GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA, presentd reposicion en atencidon que Ia
diligencia se debe realizar de manera virtual como establece
el decreto 806 de 2020.

B JUIGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL DE PIVIJAY,
mediante providencia calendada 27 de agosto del 2021,
TUTELO los derechos fundamentales al trabajo, debido
proceso, a la confianza legitima, a la seguridad juridica,
derecho a la igualdad material u objetiva y la prevalencia de
la ley sustancial de la accionante MAYRA ALEJANDRA
CASTRO BRITTO. Se accede a la solicitud de amparo de
manera transitoria para evitar un perjuicio iremediable a la
accionante, dadas las iregularidades en torno a la carta de
renuncia que soporta el Decreto N° 131 de 2021 emanado
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de la Gobernacidon del Departamento del Magdalena, que
vulneran sus derechos fundamentales al debido proceso, al
trabajo, confianza legitima, a la seguridad juridica, igualdad
material v objetiva y prevalencia de la ley sustancial
consagrados en nuestra Constitucion Politica.

Las irregularidades en la carta de renuncia que pone de
presente el ad quo en la ratio decidendi se sustentan en (i) la
declaracion de la accionante MAYRA ALEJANDRA CASTRO
BRITTO en cuanto afirma no haber presentado renuncia all
cargo de Gerente de la E.S.E. Hospital SANTANDER HERRERA
de Pivijay, la legitimidad de la firma contenida en dicha
carta, los errores de franscripcion de su apelido y la
informalidad en la presentacion del documento sin el
membrete de la entidad que gerenciaba, (i) Los testimonics
de las funcionarias del drea de Tesoreria, Financiera vy
Recepcion del Hospital SANTANDER HERRERA de Pivijay que
dan cuenta gue para el dia 04 de mayo de 2021, fecha en la
que se recibe en el despacho del Gobernador del
Magdalena la carta de renuncia, la accionante asistié y
permanecio en las instalaciones del Hospital en cumplimiento
de sus funciones, evidencia que también acompanan las
grabaciones de las cdmaras de seguridad del Hospital en esa
fecha, (i) La falta asignacidn de nUmero consecutivo vy
registro de la hora de recibo en la carta de renuncia; a cargo
de la ventanilla Unica que por mandato legal dispone Ia
entidad.

Senald que el proceso ordinario para atacar el acto
administrativo por medio del cual se acepta la renuncia a la
accionante, por su larga duracidén no brindaria las garantias
para evitar que se ocasione un perjuicio iremediable que
afectaria su vida laboral productiva durante el tiempo que le
resta por cumplir su periodo, pues su nombramiento como
Gerente en el Hospital se hizo para un periodo de cuatro (4)
anos, de los cuales ha cumplido uno (1); por demds, enfatizd
que de resultar a su favor la decision definitiva, repercutiria en
las finanzas de la E.S.E. Hospital SANTANDER HERRERA DE
PIVIJAY, que tendria que asumir el pago de los posibles
perjuicios que se ocasionen. '

Asi, ordend a la Gobernacion del Magdalena a decretar Ia
suspension provisional de los efectos juridicos del Decreto N°
131 de 06 de mayo de 2021 "por medio del cual se dcepta la
renuncia de la accionante”, del acto administrativo por
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medio del cual se encarga a la doctora MARTHA LILIANA
CHAPARRO TRUIJILLO como Gerente de la ES.E. Hospital
SANTANDER HERRERA de Pivijay o cualquier otro que se haya
expedido con postericridad en el mismo sentido, y reintegrar
a la doctora MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO, al cargo
gue ostentaba como gerente de este Hospital, sehalado que
la suspension serd por el termino de cuatro meses contados a
partir de la nofificacion del fallo, tiempo dentro del cuadl la
accionante deberd agotar la via ordinaria ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo.

Contra la presente decision el ente accionado
GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA vy el
PRESIDENTE DE LA JUNTA DIRECTIVA DEL HOSPITAL SANTANDER
HERRERA DE PIVIJAY — MAGDALENA, presentaron escrito de
impugnaciéon, asi como causal de nulidad por falta de
vinculaciéon de la JUNTA DIRECTIVA DEL HOSPITAL SANTANDER
HERRERA DE PIVIJAY — MAGDALENA of proceso de tutela.

En ‘auto del 2 de septiembre del 2021, se concedid la
impugnaciéon de la sentencia del 27 de agosto del 2021,
remitido el expediente a esta agencia judicial en auto de
calendada 3 de septiembre del 2021, se avocd conocimiento
y se ordend la notificacion a las partes.

En memorial allegado al correo de este despacho, por el
apoderado de la GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA, escrito de incidente de nulidad y sustentacion
del recurso de impugnacion, enfoca la nulidad al considerar
que existe amistad entre la accionante MAYRA CASTRO
BRITTO vy el titular del despacho municipal, en razdn al
contrato laboral otorgado a la hija de este, indicando
ademds que esta agencia judicial al negar la recusacion
incurrio en prejuzgamiento que inhabilita a este tifular para
conocer de la apelacion.

Seguidamente el apoderado de la GOBERNACION DEL
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, allega memorial en el cual
indica que el fallo emitido el 27 de agosto del 2021, perdid
eficacia juridica ante el incumplimiento de la carga procesal
asignada a la accionante de acudir a la jurisdicciéon
contencioso administrativo por existir caducidad en 1os
términos del articulo 164 numeral 2 literal C del CPACA.

10
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Ante tal afiirmacién, la accionante allego escrito en el cual
pone de presente que radico ante los JUIGADOS
ADMINISTRATIVOS DE SANTA MARTA demanda de nulidad vy
restablecimiento del derecho contra la GOBERNACION DEL
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA.

FUNDAMENTOS DE LA DECISION:

La accidén de tutela es un mecanismo creado y regulado por
el articulo 86 de ia Constitucion Politica de Colombia de 1991,
a favor de los ciudadanos que consideren vulnerados o
amenazados sus derechos constitucionales fundamentales
por la accidn y omisidn de cualquier autoridad publica o por
los particulares en los casos senalados en la misma. |

A quien le corresponda conocer una solicitud de tutela, debe
examinar los hechos y pretensiones que se le ponen de
presente con el proposito de determinar la finalidad
designada en la Constitucion Politica, que no es otra, que el
amparo  inmediato de los derechos fundamentales,
condicionado a falta de otro medio de defensa judicial apto,
capaz de proteger efectivamente los  derechos
fundamentales conculcados, "salvo que aguella se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
iremediable” (D. 2521/91, Art. 6 nUm. 1), v en todo caso,
procura la restitucion al sujeto peticionario en el goce del
derecho de rango constitucional fundamental que se
demuestre lesionado o amenazado.

Nuestra Carta Magna establecid frente a la accidn de tutela
unas caracteristicas propias como son la de ser una via
judicial subsidiaria, preferente y sumaria que ofrece una
proteccion inmediata a los derechos fundamentales por la
amenaza o violacidn de {a cual sean objeto en razdn a actos
U omisiones de las autoridades publicas y excepcionalmente
por los particulares.

En virtud de su naturaleza juridica, la tutela podrd ejercerse en
cualguier momento y lugar, pero serd viable sélo en el evento
en que el titular de los derechos afectados no disponga de
otro medio judicial de defensa, o gque existiendo éste, se
invogue la tutela como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio iremediable.
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CONSIDERACIONES DEL DESPACHO:

Antes de resolver la impugnacién contra el fallo de fecha 27
de agosto de 2021, proferido por el Juzgado Primero
Promiscuc Municipal de Pivijay, se atenderan las solicitudes
que fueron presentadas por la enfidad accionada y terceros
vinculados de la siguiente manera:

1. Solicitud de nulidad presentada por el PRESIDENTE DE LA
JUNTA DIRECTIVA de la ESE HOSPITAL SANTANDER
HERRERA DE PIVIJAY.

El seffior HANS RANGEL MORENO, en su condicion de
PRESIDENTE DE LA JUNTA DIRECTIVA de la ESE HOSPITAL
SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY — MAGDALENA, senala en su
memorial de impugnacién que se ha configurado causal de
nulidad, en razdn a que no se dio cumplimiento a lo dispuesto
por este Despacho mediante auto de fecha 03 de agosto de
2021, proferido en el presente tframite de tutela, en el cual se
ordend al JUIGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL DE
PIVIJAY:

[

. reiniciar el proceso de futela previa vinculacion y
notificacion de la Secretfaria General de la Gobernacién del
Magdalena y/o funcionario Administrativo de igual o superior
jerarquia a cuyo cargo esté la recepcion de documentos de
-dicha entidad publica, asi como fodas aqueflas personas
naturales o juridicas que en su criterio puedan ser responsables
por la presunta violacion de los derechos fundamentales
invocados o verse afectados con la decision de tutela...”,

Fundamenta la nulidad, en gue no se vincuid a la JUNTA
DIRECTIVA de la ESE HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE
PIVIJAY, sin argumentar el interés legitimo que le puede asistir
a dicho drgano en el presente tradmite.

En efecto, las autoridades judiciales o administrativas, estéan
obligadas a noftificar sus decisiones no solo a las partes, sino
también a los terceros que tengan un interés legitimo en
estas, pues unos y otfros son titulares del derecho al debido
proceso y, por tanto, se debe garantizar la oportunidad de
expresar sus opiniones, de presentar y controvertir las pruebas
allegadas en su contra, y de recurrir, a través de los recursos
previamente instituidos.
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Aun cuando el trdmite de la accidn de tutela se caracteriza
por ser breve, sumario e informal, ese proceso constituciondl
no puede desarrollarse sin la participacion de los terceros que
tengan un interés legitimo en el mismo, pues es imposible
conceder o negar la protecciéon constitucional a quien no
estd legitimado por activa, v tampoco pueden emitirse
ordenes vinculantes en contra de quien no estd legitimado
por pasiva. |

En el Auto 364 de 2010, la Corte Constitucional hizo claridad
sobre el punto al sostener que:

"Segun se infiere de las normas anteriores, las decisiones gue
profiera el juez de tutelag deben comunicarse al accionante, al
demandado y a los terceros que pudieren verse dafectados,
con el fin de que éstos tengan conocimiento sobre las mismas
y puedan impugnar___las _ decisiones que alli _se
adopten”. (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Por eso, cuando el accionante no integra la causa pasiva
con todos aquellos sujetos cuyo concursoe es necesarioc para
establecer la presunta amenaza o violacion de los derechos
alegados, es deber del juez constitucional proceder a su
vinculacion oficiosa, acudiendo a los elementos de juicio que
obran en el expediente, a fin de garantizarles su derecho a la
defensa y, en ese contexto, permitirles explicar su conducta y
conocer oportunamente el grado de responsabilidad que les
pueda asistir en los hechos que son materia de controversiatl,

La Corte Constitucional? sobre los TERCEROS CON INTERES
LEGAL ha dicho que “... serdn, por exclusion, quienes no
tienen la condicion de partes. Sin embargo, puede ocurrir
que dichos terceros se encuentren vinculados a la situacion
juridica de una de las partes o a la pretension que se discute,
al punto de que a la postre puedan resultar afectados por el
fallo que se pronuncie...”. '

Bajo ese entendido, quien alega la configuracidon de la
nulidad por la NO VINCULACION DE UN TERCERO CON INTERES
LEGITIMO, debe establecer las razones que lo llevan a
concluir por qué esta omisidon vulnera los derechos de
contradiccion y defensa del tercero no vinculado, indicando
los motivos por los cuales puede resultar afectado con la
decision que se adopte.

! Corte Constitucional. Auto 025A -12
2
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Se trae a colacion lo dispuesto por el articulo 20 de la Ley
1791 de 2016 que regula el nombramiento de Gerentes o
Directores de las Empresas Sociales del Estado, que para el
caso del HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY,
corresponde al GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA. Dispone el articulo 20 lo siguiente:

“... 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 teritorial serdan
nombrados por el Jefe de la respectiva Enfidad Territorial. En el
nivel nacional los Gerentes o Directores de las Empresas
‘Sociales del Estado seradn nombrados por el Presidente de la
Republica. Corresponderd al Presidente de la Republica, a los
Gobernadores y los Alcaldes, dentro de los fres (3) meses
siguientes a su posesion, adelantar los nombramientos
regulados en el presente articulo, previa verificacién def
cumplimiento de los requisifos del cargo establecidos en las
normas correspondienfes y evaluacion de las competencias
que sefale el Deparfamento Administrativo de la Funcién
"Publica. Los Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del
Estado seran nombrados para periodos institucionales de
cuatro (4) anos, el cual empezara con la posesion y culminard
fres (3) meses después del inicio del periodo institucional del
Presidente de la Republica, del Gobernador o del Alcalde.
Dentro de dicho periodo, sdlo podrdn ser retirados del cargo
con fundamento en una evaluacion insatisfactoria del plan de
-gestion,  evaluacion que se redlizard en los férminos
establecidos en la Ley 1438 de 2011 y las normas
reglamentarias, por desfitucidon o por orden judicial...".
(Subrayas fuera de texto originall

Se fiene enfonces, que la actuacidn administrativa para
nombrar, posesionar y, aceptar la renuncia del Gerente de la
ESE'HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY corresponde al
GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA.

Ahora bien, dentro de la actuacion administrativa que
culmind con la aceptacién de renuncia de la doctora MAYRA
ALEJANDRA CASTRO BRITTO no se vislumbra participacion de
la JUNTA DIRECTIVA de la ESE HOSPITAL SANTANDER HERRERA
DE PIVIJAR en la decisidn contenida en el Decreto No. 131 del
6 de mayo del 2021, expedido por la entidad accionadg, ni
en ninguna otra que sea objeto de revision en el sub examine.

Lo anterior, si se tiene en cuenta, que cuando este Despacho

ordend reiniciar el proceso de tutela para la vinculacion y
notificaciéon de la Secretaria General de la entidad
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accionada GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO  DEL
MAGDALENA, encontrd justificada su vinculacion por ser esta
dependencia la responsable de la recepcidn de
documentos de esta entidad publica.

Por tanto, no se observa configurada la irregularidad
procesal invocada por el actual PRESIDENTE DE LA JUNTA
DIRECTIVA de la ESE HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE
PIVIJAY que acarree la nulidad de lo actuado, en razdén a
que no justifica el interés que le asiste a la Junta Directiva o la
afectacion que le puede generar la decision que se adopte
en la presente accion.

En ese sentido, el despacho estima improcedente la solicitud
de nulidad invocada.

2. Nulidad presentada por el apoderado de la accionada
GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA,
sustentada en la pérdida competencia del JUEZ
PROMISCUO DEL CIRCUITO DE PIVIJAY para decidir la
impugnacion por tramitar incidente de recusacion.

El apoderado de la parte accionada GOBERNACION DEL
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, senala en su escrito que
este despacho incurrid en prejuzgamiento al tramitar las
recusaciones que se presentaron ante el Juez Primero
Municipal de Pivijay.

En efecto, los vinculados a este iramite de tutela, JADER
MARTINEZ en su calidad de Presidente de la Junta Directiva
de la ESE HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY, v la
sefiora MILENIS GONZALEZ JIMENEZ en su condicién de
Secretaria General del Departamento del Magdalenag,
solicitaron al JUEZ PRIMERO MUNICIPAL DE PIVIJAY en el
tramite de la presente accién de tutela, declararse impedido
para tramitar y decidirla.

Sobre las diferencias entre el impedimento y la recusacion, {a
Corte Constitucional ha senalado:

1)

. Las figuras de impedimentos y de recusaciones se
diferencian una de la otra en funcién de si es el juez o uno de
los intervinientes el que pone en duda la imparcialidad del
juzgador para resolver el proceso. Asi, el impedimento tiene
lugar cuando es el propio juez quien formula dicho
cuestionamiento y lo pone a consideracidon del competente.

15



REFERENCIA:  IMPUGNACION DE TUTELA

RADICACION:  2021-00094-01

DEMANDANTE: MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITO )
DEMANDADO:  GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA

En cambio, la recusacion se da cuando alguno de los sujetos
procesales alega la falta de idoneidad del funcionario para
dirigir el proceso...".

De esta manera gueda claro que los arriba mencionados
presentaron recusacion contra el Juez Primero Civil Municipal
de Pivijay, y no solicitud de impedimento como erréneamente
lo presenta el apoderado de la entidad accionada.

En efecto, el 17 de junio del 2021, el sefior JADER MARTINEZ
LOPEZ en su condicion de PRESIDENTE DE LA JUNTA DIRECTIVA
DEL HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY - MAGDALENA,
allegd escrito en el cual formula impedimenio contra el ad
quo para conocer, tramitar y decidir, la presente accién de
tutela, por existir interés en las resultas del proceso por parte
de un pariente en el primer grado de consanguinidad del
JUEZ PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL DE PIVIUAY -
MAGDALENA.

En la recusacion el sefior JADER MARTINEZ LOPEZ indica que la
doctora LAURA MARIA BONETT DAZA, hija del JUEZ PRIMERO
PROMISCUQO DE PIVIJAY tiene interés directo en las resultas del
proceso al verse beneficiada con la permanencia de la
Doctora MAYRA CASTRO BRITTO, como GERENTE DEL HOSPITAL
DE PIVIJAY - MAGDALENA, va que ha sido contratada a través
de dos (2) coniratos de prestacidn de servicios en la
modalidad de contratacién directa para ejercer el objeto de
"PRESTACION DE SERVICIO PROFESIONAL COMO MEDICO
ESPECIALISTA EN PEDIATRIA PARA EL DESARROLLO DEL E.S.E.
HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY".

Frente a la recusacidon, el JUEZ PRIMERO PROMISCUO
MUNICIPAL DE PIVIJAY, la tramitd de conformidad con lo
previsto en el Cédigo de Procedimiento Penal, que en su
articulo 56 senala las causales de impedimento aplicables en
esta actuacidn. No obstante, el JUEZ no acepta el
impedimento aduciendo que |a relacién contractual entre su
hija, la doctora LAURA MARCELA BONETT DAZA y la ESE
HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY se realizd por un
lapso breve y a la fecha de la presentacion y tramitacion de
la accién de tutela, la médica pediatra no se encontraba
laborando con la ESE desde hace seis (6) meses, de ahi que
no tenga el fitular del despacho y la misma doctora LAURA
MARCELA BONETT DAZA, relacién o interés alguno con el
resultado del proceso.
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Esta agencia judicial por auto de 23 de junio del 2021, resolvid
mantener la competencia del a-quo, en razén a gue no se
configura ninguna de las causales de impedimento que
establece el Codigo de Procedimiento Penal en su articulo
56,

En memorial encabezado con fecha 13 de agosto del 2021,
lo SECRETARIA GENERAL DE LA GOBERNACION DEL
DEPARTAMEMTO DEL MAGDALENA, presentd nuevo escrito de
solicitud de impedimento en atencién a los numerales 1y 5
del  articulo 56 del Cédigo de Procedimiento Penal,
considerando la informacidén ventilada por los medios de
comunicacion donde se logrd determinar que la hija del juez
de primera instancia doctora LAURA MARCELA BONETT DAZA,
tenia, nuevamente, interés directo en la actuacion de la
accidon de tutela, ya que ha sido contratista de la ESE, sin
cumplir con los requisitos exigidos para el cargo. Afirma la
recusante que la relacion laboral parte de un grado de
amistad entre las partes. Alega que el conirato laboral con el
profesional de la salud doctor JAIR OMAR BRICENO PEREZ,
(tema diferente a la accion de tutela), era hasta el 31 de
diciembre del 2021 pero Ia actora lo dio por terminado el 21
de julio del 2021 por no hacer parte del equipo de esta, igual
represaria adopto contra la doctora KARIME DEL CARME
RADA VASQUELZ, (tema diferente a la accién de tutela), quien
fue declarada insubsistente mediante la Resolucidon No. 199
del 21 de julio del 2021, por ser encargada de la ESE.:

Frente a la recusacion planteada por la SECRETARIA GENERAL
de la GOBERNACION del DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA,
este Despacho mediante auto de fecha 24 de agosto de
2021, declard la improcedencia del recurso de reposicion
contra la decision del ad-quo frente a la recusacion
planteada.

Ahora bien, retomando el cuestionamiento planteado, es
necesario hacer precisiones sobre la naturaleza de los
impedimentos. La Corte Constitucional® ha senalado que
constituyen un mecanismo dirigido a proteger los principios
esenciales de la administracién de justicia, la independencia
e imparcialidad del juzgador:

‘... 7. De conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacion,
las manifestaciones de impedimento constituyen un mecanismo

3 Corte Constitucional. Sentencia
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procedimental dirigido a la proteccién de los principios esenciales
de la adminisfracion de justficia, en especial, la independencia e
imparcialidad del juzgador. Ello encuentra fundamento en el
derecho de los ciudadanos a tener un juez cuyas decisiones sean
neutrales y se funden exclusivamente en el ordenamiento juridico
vigente.

8. La garanfia de la imparcialidad se encuentra reconocida en el
articulo 228 de la Constitucidon. Adicionalmente, en el numeral
segundo del articulo 153 de la Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia, se impone a todo servidor judicial el deber de
"desempefiar con honorabilidad, solicitud, celeridad, eficiencia,
moralidad, lealtad e imparcialidad fas funciones de su cargo”. Sobre
el particular, la sentencia C-037 de 1996 indico lo siguiente:

“(...) la imparcialidad se predica del derecho de igualdad de fodas
fas personas ante la ley (Art. 13 C.P.), garantia de la cual deben
gozar todos los ciudadanos frente a quien administra justicia. Se
frata de un asunto no sélo de indole moral y ética, en el que la
honestidad y la honorabiidad del juez son presupuesfos necesarios
para que la sociedad confie en los encargados de definir fa
responsabilidad de las personas y la vigencia de sus derechos, sino
también de responsabilidad judicial.”

9. Se trata enfonces de un elemento imprescindible para alcanzar el
orden social y garantiza a los ciudadanos un juicio libre, exento de
presiones, intereses e injerencias indebidas. En esa direccion, en el
Auto 037 de 2016 esta Corporacidn se pronuncioé al respecto de la
siguiente manera:

“10. La imparcialidad no es simplemente un ideal, sino que
consfituye un verdadero derecho de los asociados. La condicion del
derecho y su exigibilidad se refleja en el mecanismo procesal
establecido en el ordenamiento para reclamario gue corresponde
al regimen de los impedimentos y recusaciones.

12, En sintfesis, la imparcialidad, que consfifuye el fundamento del
réegimen juridico de impedimentos y recusaciones, puede
considerarse (i) un derecho a tener un juigador neutral en todo
framite judicial, (i) un pilar sobre el cual se erige la administracién de
justicia, vy (iii] el mandato de que no exista duda, si quiera aparente,
de la imparcialidad subjefiva de quien debe dictar el fallo.

13. El planteamiento del impedimenfo es una faculfad otorgada al
juez neutral para declinar su competencia en un asunto especifico,
lo que le permite, si prospera, separarse de su conocimiento,
cuando estime gue existen motivos fundados para considerar que
su imparcialidad se encuentra seriamente comprometida. Sin
embargo, con el fin de evitar que esta figura se convierta en un
medio para evadir el efercicio de las competencias judiciales de
cardcter permanente, la jurisprudencia consolidada de esta Corte,
ha determinado que los impedimentos tienen un cardcter taxativo y
_que su interpretacion debe efectuarse de forma restringida...”.
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Sobre los impedimentos en el framite de la accidén de tutelq,
el articulo 39 del Decreto 2591 de 1991 senala:

“"ARTICULO 39. RECUSACION. En ningun caso serd procedente
la recusacion. Ef juez deberd declararse impedido cuando
concurran las causgles de impedimento del Cdédigo de
Procedimiento Penal so _pena de _incurrir _en fa sancién
disciplinagria correspondiente. El juez que conozca de la
impugnacion del fallo de tutela deberd adoptar las medidas
procedentes para que se inicie el procedimiento disciplinario,
si fuere el caso”.(Subrayado fuera de texto).

La norma dispone que, en el trdmite de la accidn de tutelq,
no serd procedente la recusacion. Ello obedece a la
necesidad de asegurar el principio de celeridad que
determina que la accidon se resuelva en un término sumario vy
prioritario. Empero, el juez de tutela tiene la obligacion vy el
deber legal, de declararse impedido cuando concurran en él
las causales taxativamente senaladas en el arficulo 56 del
Cédigo de Procedimiento  Penal, para asegurar lao
independencia e imparcialidad judicial.

En Auto 131/04, la Corte realizd precisiones con respecto a la
recusacion en la tutela:

“... en ningun caso serd procedente la recusacion” de los
juicios de tutela, ni en sus instancias, ni el tramite especial de
revision que se surta ante esta Corporacion (C.P. art. 241-9).
Precisaomente, la finalidad constitucional que se pretende
obtener con dicha limitacidon, consiste en salvaguardar Ia
exigencia de qjustar el tradmite de tutela «al principio de
celeridad procesal previsto en el articulo 86 Superior, segun el
cual, la accién de amparo constfitucional debe ser tramitada
conforme a un procedimiento preferente y sumario...”.

De igual forma el Auto No. 296 del 2018 de la Corte
Constitucional, 16 de mayo de 2018, expediente SU-585 del
2017, Magistrado Ponente Dr. ANTONIO JOSE LIZARAZO
OCAMPQO, que dice:

"... Elarticulo 39 del Decreto 2591 de 1991 senala que en el
framite de la accidn de tutela en ningun caso serd
procedente la recusacion, norma reiterada en el articulo
99 detl Acuerdo 02 de 2015. Esta Corporacion ha considerado
que la recusacion no resulta aplicable "“en los juicios de tutelq,
ni en sus instancias, ni en el framite especial de revision...".
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Pero, a pesar que la recusacidén con base en lo sefialado en
el Decreto 2591 de 1991, es improcedente, la garantia de
independencia e imparcialidad que persigue el instituto de
los impedimentos, no ha sido comprometida con el tramite
impartido a la recusacion formulada por los intervinientes,
considerando que el JUEZ PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
DE PIVIJAY analizd los cuestionamientos que se plantearon
sobre su integridad para decidir la presente accidn vy
manifestd a la luz de los hechos vy las pruebas no estar incurso
en alguna de las causales de impedimento.

La Sala de Decisidn de Acciones de Tutela N°. 1 de la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia?, frente a un
caso similar, en el que se dio trdmite a la recusacion
formulada por los accionantes dentro de un proceso de
tutela, no advirtid irregularidad alguna al considerar que el
Magistrado contra quien fue formulada, advirtid que no
existia motivo que implicara su separacidon del caso, lo que
satisface la figura del impedimento contemplada en el
arficulo 39 del Decreto 2591 de 1991. Asi se pronuncid la Sala:

“... 1. Los sefiores JOSE FERNANDQ y JUAN SEBASTIAN BELTRAN
.GUEVARA interpusieron accion de futela confra la Sala Civil
del Tribunal Superior de Bogotd y el Juzgado 32 Civil del
Circuito del mismo distrito judicial, por la presunta afectacién
de sus derechos a la igualdad, debido proceso y acceso a la
administracion de jusficia, con ocasion de las actuaciones

arregularesy presentadas en el proceso radicado bajo el No.
2015-0515.

'2.La actuacién fue asignada o la Sala de Casacién Civil de
esta Corporacion, que luego del trdmite correspondiente,
Radicacion n® 116295 José Fernando Belirdn Guevara y ofro 9
emitio el fallo CSJSTC11223 del 10 de diciembre de 2020, o
fravés del cual, negd el amparo invocado.

3. Dicha decision fue impugnada por los alli demandantes, por
o que las diligencias fueron remitidas a las Sala de Casacion
“Laboral, siendo asignadas al H. Magisfrado Ivan Mauricio Lenis
Gdmez, a quien recusaron JOSE FERNANDO vy JUAN SEBASTIAN
BELTRAN GUEVARA, debido a que habia actuado como
ponente en la decision CSJSTL11433-2020, en la que actuaron
como accionantes.

3. Mediante providencia CSJATL398-2021 del 17 de marzo del
ano en curso, el aludido Magistrado rechazé la recusacion

4 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, STP5157-2021 Radicacién n°. 116295 Acta
103 Bogotad, D.C., cuatro {4) de mayo de dos mil veintiuno (2021).
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planteada, al considerar que dicha figura no procede en el
framite de ftutelo. Ademds, refiié que, aunque habia
actuado como ponente en una accidén de tutela que habian
presentado los demandantes contra ta Sala Civil - Familia del
Tribunal Superior de Cundinamarca y el Juzgado Segundo
Civil del Circuito de Zipaquird, elio no configuraba ninguna
causal de recusacion y no se cuestionaba dicho fallo
constifucional.

En ese orden, concluyd que lo procedente era resolver Ia
impugnacién, Io que en efecto realizé mediante providencia
CSJSTL3318 del 17 de marzo de 2021, a traveés del cual, ia Sala
de Casacion Laboral confirmd el fallo de primer grado.
Radicacion n°. 116295 José Fernando Beltrdn Guevara y ofro
10 Con tal panorama, considera la Sala que el articulo 39 del
Decreto 2591 de 1991 establece:

Arficulo 39. En ningun caso procederd Ia recusacion. El juez
deberd declararse impedido cuando concurran las causales
de impedimento del Codigo de Procedimiento Penal so pena
de incurrir en la sancién disciplinaria correspondiente. El Juez
que conozca de la impugnacion del fallo de tutela deberd
adoptar las medidas procedentes para que inicie el
procedimiento disciplinario si fuere el caso.

En ese orden, no advierte la Sala ninguna irregularidad en el
trédmite impartido a la recusacién planteada por los
accionantes, actuacién presentada antes de proferirse el fallo
de segunda instancia, pues a la luz de lo establecido en el
articulo 39 del Decreto 2591 de 1991, en el tramite
constitucional dnicamente se encuentra contemplada la figura
del impedimento, cuya manifestacién debe darse por parte
del funcionario que conozca el asunto, lo que no ocurrié en el
presente evento, porque el H. Magistrado Ivan Mauricio. Lenis
Gomez, advirtio que no existia algin motivo que implicara su
separacion del caso y ademdads, no se cuestionaba la decision
que en ofrora habia proferido...". (Negrillas fuera de texto
original).

También valdria senalar gque, la norma no prevé que la
actuacion deba invalidarse por tramitar la recusaciéon, en
cambio sanciona al funcionario que no manifieste su
Impedimento, cuando concurran las causales, con la
imposicidn de sancidn disciplinaria.

Corolario de lo anterior, no se configura iregularidad que
invalide lo actuado y conlleve a la pérdida de competencia
de esta agencia judicial para conocer y decidir la
impugnacién del fallo de primera instancia proferido por el
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Juzgado Primero Promiscuo del Circuito de Pivijay en la
presente accion.

3. Nulidad por no haberse pronunciado el JUEZ PRIMERO
PROMISCUO MUNICIPAL DE PIVIJAY sobre la solicitud de
prdactica de pruebas.

Considera el apoderado de la parte accionante que la
determinacién de la actora MAYRA ALAJANDRA CASTRO
BRITTO como madre cabeza de familia es un hecho relevante
para determinar la procedencia de |la tutela invocada

Sefala que el ad-quo no decretd la practica de pruebas
solicitadas por el sefior JOSE HUMBERTO TORRES DIAZ
mediante memorial de fecha 15 de junio de 2021, orientadas .
a demostrar gue la accionante no tiene dicha condicion.

Al respecto, se trae a colacidén lo sentado por la Corte
Constitucional® sobre los presupuestos para considerar una
persona padre o madre cabeza de familia:

... Para la Corte, la condicién de padre o madre cabeza de

familia se acredifa cuando fa persona (ij tiene la
responsabilidad permanente de hijos menores o personas
incapacitadas para trabajar, (il no cuenta con la ayuda de
ofros miembros de la familia v (i) su pareja murio, estd ausente
de manera permanente o abandond el hogar y se demuestra
que esta se sustrae del cumplimiento de sus obligaciones, ©
‘cuando su pareja se encuenfre presente pero no asuma la
responsabilidad que le comrresponde por motives como la
incapacidad fisica, sensorial, siquica o mental...”.

De esta manera, cuando se acreditan los requisitos senalados
por la jurisprudencia constfitucional, serd procedente
reconocer la condicién de Madre o Padre cabeza de familia.

En el sub judice no encuentra este Despacho gue la
sentencia impugnada haya reconocido esta condicidon a la
accionante MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO, lo que se
deja establecido en esa decision es su condicidn de Madre
de dos (2) menores de tres (3) y sels {6) anos de edad, que es
responsable de los mismos y la afectacidon de los ingresos
necesarios para la atencion de sus necesidades bdsicas ante
la desvinculacion de su progenitora del cargo que ejercia

* Corte Constitucional. Sentencia T-003/2018
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como Gerente de la ESE HOSPITAL SANTANDER HERRERA de
PIVIJAY. '

Siendo asi, la solicitud probatoria encaminada a desvirtuar ia
condicién de Madre Cabeza de Familia resulta inane, por
cuanto en Ultimas no desconoceria las circunstancias de
dependencia econdmica de los menores hacia su
progenitora que encuentra respaldo en la Ley. vy @
proteccidn del minimo vital como el instrumento para
satisfacer sus necesidades.

Por tanto, no prospera la nulidad planteada.

De ofro lado, sobre las precisiones que el apoderado de la
entidad accionada presenta respecto de la credibilidad de
los dichos de la accionante y del indicio grave en contra que
constituye su inasistencia a la diligencia de ampliacion de
declaracion, esta Agencia Judicial los apreciard conforme lo
senalado el articulo 242 del Codigo General del Proceso, gue
dice:

“... Articulo 242. Apreciacién de los indicios. El juez apreciord
los indicios en conjunto, teniendo en consideracion su
gravedad, concordancia y convergencia, y su relacién con
las demas pruebas que obren en el proceso...”

Entrando al caso de estudio, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha reconocido el frabagjo, como un derecho
inherente al ser humano, es un medio a través del cual la
persona dentro de un conglomerado social, se dignifica vy
permite la subsistencia y desarrollo de la comunidad en la
que habita. '

Asi, este derecho debe ser entendido como una prerrogativa
qgue habilita la vida en sociedad, permite que la persona se
desarrolle como individuo y promueva la obtencidn de
mejores condiciones de existencia para si y para la
colectividad. El trabagjo, en su dimensidon individual, supone
la capacidad con gue cuenta la persona de escoger el
campo en el que se desea desarrollar laboralmente, asi
como el correlativo derecho a que, cuando quiera que
considere que la labor que desempena no contribuye a ese
desarrollo, escoja ofros dmbitos de proyeccidén personal vy
social.
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Por ello, se ha considerado por parte de Ila Corte
Constitucional que el derecho fundamental al trabajo, se
encuentran intimamente ligado con otfros derechos que de
ellos se derivan, esto es, con la posibilidad con que cuenta
cada persona de renunciar libremente al ejercicio del
servicio publico cuando asi lo desee.

La renuncia es una de las formas que existen para dar por
terminada una relacién laboral. Esta manifestacidon que tiene
origen en el trabajador, debe efectuarse en un marco de
libertad, ajena a cualquier fipo de presion, para que pueda
producir plenos efectos juridicos. Es asi que, con anterioridad
a la promulgaciéon de la Constitucion Politica de 1991, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia definia la
renuncia como aquella

“{...) dejacion espontdned v libre de algun bien o derecho
por parte de su titular. [No pudiendo] ser un acto sugerido,
inducido, ni mucho menos provocado o compelido por
persona distinta de su aufor”.

Lo anterior supone que en aquellos casos en que la renuncia
no tenga como origen la voluntad libre, esto es, no viciada
del frabgjador, la misma no puede ser tomada por tdl
porque, de hacerse asi, se premiaria la conducta abusiva de
quien, con presiones, insta al empleado a la dejacion del
cargo. Asi se referia la Corte Suprema de Justicia sobre el
particular en la sentencia emitida por la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia del 9 de aboril
de 1986, Referencia No. 69:

“{...) Entonces, quien dimite de un empleo tiene pleno
derecho para redactar a su libre albedrio la comunicacion
“correspondiente, sin que su patrono pueda inferferir fa
manifestacion pristing del renunciante, porque, si asi lo
hace, ya no habrd la espontaneidad esencial en cualquier
dimision sino una especie de orden que el empleador le
imparte al subalterno suyo para que se refire del servicio”.

La Corte Constitucional se ha referido al derecho de
renunciar libremente al gjercicio de un cargo publico de la
siguiente manera:

“... Se ha considerado por esta Corporacion que los derechos
fundamentales al trabgjo y af libre acceso al desempeno de
funciones y cargos publicos, establecidos en el articulo 25 y en
el numeral 7 del articulo 40 Constitucionales, en concordancia
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con el derecho a escoger libremente profesion u oficio
contenido en el articulo 26 de la Constitucidn Politica, se
encuentran intimamente ligados con ofro derecho que de
eflos se deriva, esto es, con la posibilidad con que cuenta
cada persona de renunciar libremente al ejercicio del servicio
publico cuando asilo desee..."

Ademds, en el mismo pronunciamiento, la Corte contempld
los lineamientos para que una renuncia pueda surtir efectos: .

El ordenamiento juridico vigente ha confemplado ciertos
lineamientos para que una renuncia pueda surtir efectos, estos
son, que: (i} haya sido presentada de manera escrita; (i) sea
producto de una decision libre de coaccién por parte de
quien la solicita; (i) sea aceptada por el nominador denfro de
los 30 dios siguientes ¢ su presentacion, so pena de que, en el
evento en el que la solicitud no sea resuelta, el frabajador se
encuentre habilitado para ausentarse libremente de su puesto
de trabgjo. (iv] no se configure alguna de las prohibiciones
legales, como lo son, @) renuncia en blanco, b) sin fecha
determinada y ¢} que ponga en manos del nominador la
suerte del empleado; y (v]) finalmente, el empleador podra
solicitar, en una Unica ocasion, su retiro en los eventos en que
considere que se configuran motlivos de conveniencia
publica, pero, en el evento en el que el trabajador insista en
ella, ésta deberd ser aceptada...”.

Por tanto, cuando los elementos materiales probatorios
permitan evidenciar que la decisiéon de renuncia fue tomada
como consecuencia de una presidon ejercida por el
empleador, esto es, que la voluntad del trabajador se vio
limitada a tal punto que no hubo libertad en la decision, y
que por eso sobrevino un perjuicio en las garantias
constitucionales de este; deben protegerse a través de la
accidon de tutela los derechos que resulten transgredidos.

Sobre este aspecto, para determinar si se encuentra o no
ante la figura del despido indirecto, corresponde al Jjuez
evaluar “la espontaneidad con que la renuncia se produjo, la
oportunidad de su refractacion para deferminar, su
oponibilidad al empleador y lo referente a la aceptacion de
una y otra decision del trabajador por el empleadors”.

En ese sentido, se tiene que, de conformidad con la
normatividad aplicable, la renuncia es un acto formal,
respecto del cual la voluntad se constituye en un elemento

$ Corte Constitucional. Sentencia T-674/2014
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esencial que no puede encontrarse viciado por algun tipo de
presién, coaccion 0 engano.

Se estima que cuando sea presentada una renuncia cuya
motivacién permita inferir que quien la presenta carece de la
voluntad de retirarse efectivamente del servicio publico y, en
ese sentido, estd siendo forzado para el efecto, la
administracion tiene la carga de desplegar un deber minimo
de diligencia en el sentfido descrito con anterioridad y, de ser
necesario, - tomar todas las medidas conducenies para
permitir la superacion de la situacion puesta de presente.

Ahora bien, en el caso sub lite, del material probatorio, se
observa con meridiana claridad, gue la renuncia que dio
lugar al acto administrativo demandado, al parecer satisface
los requisitos establecidos en los articulos 27 del Decreto 2400
de 1968 y 111, 113 y 114 del Decreto 1950 de 1973, pues
formal y sustancialmente se advierte que el escrito de
renuncia contiene una decisién libre, inequivoca vy
espontdnea de retirarse del cargo, carta que en su tenor
literal manifestd:

“(...) {...) sirvase la presente para presentar ante usted la
renuncia al cargo que ocupo actualmente como gerente
del ESE HOSPITAL SANTANDER HERRERA DEL MUNICIPIO DE
PIVIJAI (sic) DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA...",

Sin embargo, observa esta agencia judicial que la
accionante, sefiora MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO,
alega que nunca presentd la renuncia a su cargo como
gerente de la ESE, sefalando que la firma plasmada en el
escrito no corresponde a la de ella, y que la misma adolece
de numero de radicado y hora; ademas sostiene que el dia
en que figura recibida la renuncia, elia permanecié durante
la jornada de trabdjo en las instalaciones de la ESE HOSPITAL
SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY, considerando que decision
adoptada por la administracion departamental de expedir el
Decreto No. 131 del 8 de mayo del 2021 vulnera sus derechos
fundamentales senalados en su solicitud de tutela.

Respecto de las manifestaciones hechas por la accionante, el
ad quo desplego actividad probatoria encaminada a
verificar si para el dia 04 de mayo de 2021 aquella se
encontraba en su lugar de trabagjo, ejerciendo sus funciones
como Gerente de la ESE HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE
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PIVIJAY. Se recibieron testimonios de funcionarios de esta
institucion que dan cuenta gue para esa fecha le fue
entregada de manera personal correspondencia a g
doctora MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO, que firmd
ordenes de pago y los registros fimicos de las cdmaras
ubicadas en las instalaciones de esa entidad permiten
establecer su presencia en el lugar para la fecha.

Ahora bien, el decreto 2150 de 1995, establece en su articulo
32 la implementacidn de las ventanillas Unicas, con el
propdsito de facilitar la recepcidn de documentos y generar
seguridad a los particulares a través de un sistema de
radicacion mediante numeracién consecutiva. Asi reza la
norma:

“ .. ARTICULO 32°.- Ventanillas Unicas. Para la recepcion de
documentos, solicitudes vy atender requerimientos, los
despachos publicos deberdn disponer de oficinas o ventanifias
Unicas en donde se redlice la fotalidad de la actuacién
administrativa que implique la presencia del peticionario...”.

Por su parte, el Acuerdo No. 060 de 30 de octubre de 20017,
expedido por el Consejo Directivo del Archivo General de Ia
Nacioén, establece en el articulo 2 la definicidon, entre otros
conceptos, de "“radicacion de comunicaciones oficiales” de
la siguiente manera:

“... ARTICULO SEGUNDO: Definiciones. Para los efectos del
presente Acuerdo, se definen los siguientes conceptos asi:

Radicacién de comunicaciones oficiales: Es el procedimiento
por medio del cual, las entidades asignan un nimero
consecutivo, a las comunicaciones recibidas o producidas,
dejando constancia de la fecha y hora de recibo o de envio,
con el propdsito de oficializar su framite v cumplir con los
términos de vencimiento que establezca la Ley. Estos términos,
se empiezan a contfar a partir del dia siguiente de radicodo ef
documento...”.

Por su parte, el articulo 3 del citado Acuerdo, senala:

“_.. ARTICULO TERCERO: Unidades de Correspondencia: Las
enfidades deberdn establecer de acuerdo con su estructura,
la unidad de correspondencia que gestione de manera

4 “Por el cual se establecen pautas para Ja administracién de las comunicaciones oficiales en las entidades publicas y [as privadas
que cumplen funciones publicas”
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centralizada y normalizada, los servicios de recepcion,
radicacién vy distribucién de sus comunicaciones, de tal
manerqa,; que esfos procedimientos contribuyan al desarrolfo
del programa de gestion documental y los programas de
conservacion, integrandose a los procesos que se llevardn en
los archivos de gestion, centrales e histéricos...".

En lo gue tiene que ver con la recepcion de documentos el
articulo 22 de la Ley 594 del 2000 prevé:

“ . ARTICULO 22. PROCESOS ARCHIVISTICOS. La gestion de
documentacion dentro del concepto de archivo total,
comprende procesos tales como la produccion o recepcion,
la distribucion, la consulta, la organizacion, la recuperacion y
la disposicion final de los documentos...”.

Asi mismo, la Ley de Archivo {Ley 594 del 2000), establece el
deber de las entidades nacionales e instituciones privadas,
cumplir las reglas y principios generales que regulan la
funcidén archivista del estado, asi como las normas que
establezca el Archivo General de la Nacidn.

En este sentido, la GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA, cuenta con una “Ventanila Unica de
Correspondenciad” que facilita el control de entrada y salida
de documentos mediante la recepcion, radicacidon vy
distribucion de las comunicaciones, garantizando la eficoz -
gestion documental de la Enfidad.

Esta responsabilidad recae en los secretarios generales o
funcionario de las entidades publicas a cuyo cargo esté la
recepcion de correspondencia, quienes velardn por la
integridad, autenticidad, veracidad y fidelidad de la
informacion de los documentos y serdn responsables por |a
prestacidon de los servicios archivisticos bajo principios de
ética profesional y lo dispuesto en el ordenamiento juridico.

En presente caso, se pudo constatar por informacion de los
medios de comunicacidén existentes, asi como en redes
sociales que la GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL
MAGDALENA, puso en marcha la ventanilla Unica de gestion
documental, gque cuenta con una herramienta tecnoldgica

8 Gohernaciéon del Magdalena. Boletin de prensa No. 493 del 22 de noviembre de 2016.
Disponible en: http://www.sedmagdalena.gov.co » comunicaciones
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lamada INFODOC que permite optimizar los procesos de
gestion documental.

No obstante, la recepcidon de la carta que contiene la
renuncia al cargo ejercido por la sefora MAYRA
ALAEJANDRA CASTRO BRITTO, no atendid las disposiciones
que regulan la radicacidn de comunicaciones ante
entidades publicas; en efecto, el documento no contiene la
asignacion de numero consecutivo, ni hora de recibo, ni se
logra identificar el nombre del funcionario que la recibio, por
lo que se debilita el debido proceso de la actuacion
administrativa con la recepcion no oficial del documento
que fundamenta nada mdas y nada menos que la
aceptacion de la renuncia al cargo.

Ademdas, la providencia por medio de la cual se acepta una
renuncia debe cumplir los requisitos contemplados en el
articulo 27 del Decreto 2400 de 1968, que reza:

‘... ARTICULO 27.Todo el que sirva un empleo de voluntaria
aceptaciéon puede renunciarlo libremente. La renuncia se
produce cuando el empleado manifiesta en forma escrita e
inequivoca su voluntad de separarse definitivamente del
servicio.

La providencia por medio de la cual se acepte la renuncia
deberd deferminar la fecha de retiro y el empleado no podra
dejar de ejercer sus funciones antes del plazo sehalado, so
pena de incurir en las sanciones a que haya lugar por
abandono del cargo. La fecha que se determine para el refiro
no podrd ser posterior a freinfa (30) diaos después de
presentada la renuncia; ol cumplirse este plazo el empleado
podrd separarse de su cargo sin incurrir en el abandono del
empleo.

Quedan terminantemente prohibidas y carecerdn en absoluto
de valor, las renuncias en blanco o sin fecha deferminada o
que mediante cualquier ofras circunstancias pongan con
anticipacion en menos del Jefe del organismo la sverte del
empleado...”.[Negrillas fuera de fexto originall

La norma transcrita nos presenta un nuevo aspecto que se
suma a las inconsistencias advertidas por el ad quo en el
trédmite de la renuncia al cargo de la accionante; se trata de
la ausencia en el Decreto 131 de 06 de mayo de 2021 de la
fecha de refiro del cargo de la senora MAYRA ALEJANDRA
CASTRO BRITTO como Gerente de la ESE HOSPITAL SANTANDER
HERRERA DE PIVIJAY,
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Asi dispuso el Decreto 131 de 06 de mayo de 2021:

%, ARTICULO PRIMERO: Acéptese la renuncia presentada por
la Doctora MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITIO identificada
con la cédula de ciudadania No. 1.082.845.989 expedida en
Sanfa Marta, Magdalena, como Gerente de la EMPRESA
SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY
del Municipio de Piviay, Mogdalena, nombrada mediante
Decreto No. 0160 de 16 de mayo de 2020 y posesionada en la
misma fecha...”

Notese que se acepta la renuncia, pero no se establece la
fecha a partir de la cual se hard efectiva, la falta de
determinacién de la fecha de retiro del cargo, no permite
establecer cuando debe producirse afectando el debido
proceso de la actuacion administrativa.

Para esta agencia son de recibo las consideraciones del Juez
de primera instancia respecto de las “inconsistencias en la
carta de renuncia que dan al traste con el contenido de la
Resolucion No. 131 de 06 de mayo de 2021, expedido por el
GORERNADOR DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA vy tales
iregularidades vulneran los derechos fundamentales de la
accionante como son el debido proceso, trabajo, minimo
vital, que generan un perjuicio iremediable a la accionante,
quien fue nombrada, segun Decretfo No. 160 de 16 de mayo
de 2020, en el cargo de Gerente de la ESE HOSPITAL
SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY para un periodo de cuairo
(4) afos, de conformidad con lo establecido en el articulo 20
de la Ley 1791 de 2016.

Se destaca que el objetivo de la accionante es su reintegro al
servicio de la manera mds expedita posible. En ese sentido, se
considera .que exigile a la ftutelante, acudir ante un
procedimiento que no tiene la virtualidad de responder a sus
pretensiones con la celefidad que requieren, permite que se
prolongue la vulneracion de la que aduce ser victima.

Es asi que, el Juez de primera instancia resalta, apoyado en €l
cdlculo entre el periodo para el cual fue nombrada la
doctora MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO como Gerente
de la ESE HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY vy el
promedio de duracién de los procesos de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho ante Ila Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, concluyendo gque no es un
medio idéneo en tanto que no brindaria.las garantias para
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evitar un perjuicio imremediable que afectaria los derechos
fundamentales de la accionante al debido - proceso
administrativo, trabajo. minimo vital, y las finanzas de la ESE
HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY que asumiria la
indemnizacion por posibles perjuicios.

En este punto es pertinente referirnos a la procedencia de o
tutela como mecanismo de protecciéon subsidiario de los
derechos fundamentales:

La Corte Constitucional® sobre |la procedencia excepcional
de la accidn de tutela para controvertir actos administrativos,
refiréndose de manera puntual en el marco de concursos de
méritos, hizo el andlisis de su procedencia, en atencién al
término prolongado que tardan en ser resueltas las
pretensiones en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Asi
dijo la Corte: '

. Procedencia excepcional de la accion de tutela para
controvertir actos administrativos proferidos en el marco de
concursos de meritos :

1. En desarrollo del articulo 86 y del Decreto 2591 de 1991
es posible sostener que, por regla general, la accién de tutela
no procede en confra de los actos administrativos adoptados
al inferior de un concurso de méritos, en la medida en que,
para confrovertir ese tipo de decisiones, en principio, los
afectados cuentan con medios de defensa ante Ia
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Sin embargo, fa
jurisprudencia constitucional ha considerado que, en este
tema, existen dos excepciones: (i) cuando la personda
afectada no cuenta con un mecanismo judicial distinto a la
accion de tutela que sea adecuado para resolver las
afectaciones constitucionales que se desprenden del caso y
(il cuando exista riesgo de ocurrencia de un perjuicio
iremediable.

2. Precisamente, la postura anterior se consolidd en la
Corte Constitucional desde las primeras oportunidades que
tuvo para pronunciarse sobre la procedencia excepcional de
la accién de tutela en casos de concursos de méritos. En
efecto, en su jurisprudencia, esta corporacion se ha centrado
en identificar la eficacia en concreto de los medios de
defensa ordinarios existentes en el ordenamiento juridico
frente o este tipo de situaciones y, en ese sentido, en la
sentencia T-388 de 1998!°? sostuvo que en atencién al término
prolongado que tardaban en ser resueltas las pretensiones en

? Corte Constitucional. Sentencia T-059/2019
10 Reiterada en la sentencia T-610/17.
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la Jurisdiccién de o Conftencioso Administrafivo, el
restablecimiento del derecho no garantizaba el acceso al
. cargo para el cual se concursé, sino que se logra unicamente
" una compensdacién econémica por los dafios que se causaron
al afectado.

3. De manera posterior, en la sentencia T-095 de 2002 la
Sala Octava de Revision concluyd que, cuando se somete G
un tramite prolongado de restablecimienfo de derechos a
quien ocupd el primer lugar en la lista de elegibles, se genera
- una violacién de derechos fundamentales que se exfiende en
el iempo, por lo que no parece evidenfe que el medio de
defensa ordinario sea el adecuado para garantizar de
manera efectiva la proteccién de los derechos vuinerados.

4, En igual sentido, en la sentencia SU-913 de 2009 la Sala
Piena de la Corte considerd que “en materia de concursos de
méritos para la provision de cargos de carrera se ha
comprobado que no se encuenfra solucion efectiva ni
oportuna acudiendo a un proceso ordinario 0 contencioso —
“administrativo-, en la medida que su hrdmite llevaria a
extender en el tiempo de manera injustificada la vulneracion
de derechos fundamentales que requieren de proteccion
inmediata. Esta Corte ha expresado, que para excluir a la
tutela en estos casos, el medio judicial debe ser eficaz y
conducente, pues se trata nada menos que de la defensa y
realizacién de derechos fundamentales, ya que no tendria
‘objeto alguno enervar el mecanismo de tutela para sustituirlo
por un instrumento previsto en el ordenamiento legal que no
garantice la supremacia de la Consfitucion en el caso
particular”!i

3. Pese a lo anterior, con la infroduccion al ordenamiento
juridico de la Ley 1437 de 201112y, con ésta, de fa posibilidad
.de solicitar la adopcion de medidas cautelares en los
procesos adelantados ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, asi como la reduccion de la duracion de los
procesos, el andlisis de procedencia varié en estos Casos,
como quiera que se hizo necesario revisar la eficacia de los
mecanismos de defensa alli dispuestos de cara a estas nuevas
herramientas que, al igual que la accién de tutela, también
.permiten suspender los actos que causan la vulneracién de los
derechos fundamenfales. En ese sentido, esta Corte ha
sostenido que con la nueva norma el legistador quiso imprimnir
una perspectiva constitucional a los procesos adelantados
ante la citada jurisdiccion, instando a los jueces para que, en

11 En 1a sentencia $U-913/09, La Corte Constitucional cité a su vez las providencias SU-133/98 y SU-
086/99.

12 “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo™.
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sus decisiones, opten por una vision mds garantista del
derecho’s,

6. Respecto de las condiciones para solicitar medidas
cautelares en los procesos que se adelantan ante la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, esta Corte se
pronuncio en la sentencia C-284 de 2014 en la que concluyd
que existen diferencias enfre éstas y la protecciéon inmediata
que acarrea la naturaleza de una accion de tutela. Eflo, en la
medida en que el procedimiento para que el juez decrete
una medida cautelar es mds largo que, los 10 dias
establecidos para la resolucién del amparo constitucional.

7. De acuerdo con los articulos 233 y 236 de la Ley 1437
de 2011, ef demandante puede solicitar que se decrete la
medida cautelar desde la presentacién de la demanda v en
cualquier etapa del proceso, peticibn que debe ser
trasladada al demandado, quien deberd pronunciarse en un
férmino de 5 dias. Una vez vencido lo anterior, el juez deberd
decidir sobre el decreto de las mismas en 10 dias y contra esa
decision proceden los recursos de apelacién o suplica, segin
sea el caso, los cuales se conceden en efecto devolutivo y
deben ser decididos en un tiempo maximo de 20 dias.

8. Por lo anterior, en la citada sentencia C-284 de 2014
esta Corte manifesté que la Constitucién les otorgé a los
jueces de tutela una importante facultad para proteger
derechos fundamentales de manera inmediata y a través de
medidas que son mas amplias que aquellas que tienen
previstas las medidas cautelares, puesto que, en principio, no
estdn sometidas a “reglas inflexibles” que limiten de alguna
forma el estdndar de proteccion que se puede otorgar.

. En igual sentido, mediante la sentencia T-376 de 2016 la
Sala Tercera de Revisidn tuvo la oportunidad de pronunciarse
sobre el tema, particularmente sobre la eficacia en abstracto
de la medida cautelar denominada suspension provisional de
los efectos del acto administrativo. Al respecto, concluyé que,
pese a que al momento de estudiar el requisito de
subsidiariedad de la accidn de tutela es imperativo analizar la
existencia de esfas nuevas herramientas introducidas al
ordenamiento por el legislador, lo cierfo es que existen
diferencias importantes con la accion de tutela prevista en el
articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991,

10. En efecto, la naturaleza de las medidas cautelares
implica que, de por medio, debe existir el ejercicio de una de
las acciones previstas para iniciar un juicio ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo y, en ese orden de ideas, (i)

'3 Ver sentencia T-610/17.
' Sentencia en la que se estudi6 la constitucionalidad del articulo 229 parcial de la Ley 1437 de 2011,
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es necesario seguir y ajustarse al procedimiento descrito en la
norma y acudir mediante abogado debidamente acreditado,
situacion que no ocurre con la accién de tutela, como quiera
que este es un instrumento que puede ser usado de manera
personal por el fitular de los derechos vulnerados, sin
-necesidad de sequir una forma preestablecida, (iij por regla
general, para que una medida cautelar sea decrefada, es
imperativo prestar caucién para asegurar los posibles
perjuicios que con ésta se puedan causar's y, (i} la suspension
de los actos que causen la vulneracién de los derechos no es
de cardcter definitivo, puesto que estas herramientas son
transitorias y, en esa medida, la orden final estd sometida a las
.caracteristicas propias de cada juicio, en contraposicion con
la proteccién que brinda el amparo constitucional, que en
principio, es inmediato y definitivo.

11.  Ahora bien, recientemente, mediante la senfencia SU-
691 de 2017, la Sala Plena tuvo la posibilidad de pronunciarse
nuevamente respecto de la eficacia de los medios de
‘defensa previstos en el ordenamiento juridico anfe la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y de las medidas
cautelares que pueden ser decrefadas por el juez. En esa
providencia, esta Corte consideré que esfas nuevas
herramientas permiten garantizar la proteccion de los
derechos de forma igual o, incluso superior a la accion de
tutela en los juicios administrativos, pero ello no significa la
improcedencia automdtica y absoluta de la accion de tutela
‘como mecanismo de proteccién subsidiario de fos derechos
fundamentales, ya que los jueces constfifucionales tienen la
obligacién de realizar, de conformidad con el articulo 6 del
Decreto 2591 de 1991, un juicio de idoneidad en absfracto y
ofro de eficacia en concreto de los medios de defensa
alternos v, en ese sentido, estdn obligados a considerar: *(i} el
contenido de la pretensién y (i) las condiciones de los sujefos
-involucrados”.

12.  Sumado a lo anterior, es importante resaltar que un
requisito de acceso a las acciones previstas en fa Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo es el agotamiento de la
etapa previa de conciliacién extrajudicial, cuando el objeto
de la pretension pueda ser objeto de este medio alternativo
.de resolucion de conflictos, situacidon que interrumpe el
término de caducidad de la accién hasta que se logre el
acuerdo conciliatorio; hasta que el acta de conciliacion se
haya registrado en los casos en que este frdmite sea exigido
por la ley; hasta que se expidan las constancias de no
conciliaciéon o hasta que se venza el término de 3 meses, lo
que ocurra primero.

15 De acuerdo con el articulo 232 de la Ley 1437/11 no se requerira de caucién cuando se trate de la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos, de los procesos que tengan por
finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos, de los procesos de tutela, ni
cuando la solicitante de la medida cautelar sea una entidad piblica.
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13. Debido a ello, pese a la existencia de medios de
defensa ordinarios que puedan ser iddneos para la proteccion
de los derechos fundamentales invocados, lo cierto es que la
accion de ftutela puede ser procedente, de manera
excepcional, con la finalidad de evitar la ocurrencia de un
perjuicio imremediable...”

En este sentido y aterrizando en el caso que nos ocupa, la
orden que se llegare a impartir en el proceso de nulidad vy
restablecimiento del derecho de ser favorable a la agui
accionante, también estaria dirigida a una indemnizacién
econdmicq, y ello no responderia a la proteccidén efectiva de
los derechos fundamentales invocados; de esta manera, el
medio de defensa ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativo no seria eficaz para resolver el problema
juridico planteado.

De igual forma, el perjuicio iremediable también queda
demostrado con o afectacidn del minimo vital de la
accionante, necesario para atender las necesidades propias
y de sus hijos menores a quienes por ley estd obligada a
satisfacer.  Asi mismo, la accionante dallegd prueba
documental que contiene los extractos de sus compromisos
crediticios que evidencian los montos de las cuotas y plazos
flados por la entidad financiera para cumplir con sus
obligaciones, dentro de los mismos figura el crédito
hipotecario N° 9612939569 del Banco BBVA, que obedece dl
pago de su vivienda.

La Corte Constitucional's respecto al minimo vital ha senalado
que este derecho se deriva de los principios del Estado Social
de Derecho: “... Uno de los derechos mas caracteristicos de
un Estado Social de Derecho es el minimo vital. Segun la
Corte Constitucional, este derecho se deriva de los principios
de Estado Social de derecho, dignidad humana y solidaridad,
en concordancia con los derechos fundamentales a la vida,
a la integridad personal y a la igualdad...”

La Cortel?, ha definido al minimo vital de la siguiente manera:

“... El derecho al minimo vital ha sido definido por esta Corte
como "la porcion de fos ingresos del trabajador o pensionado
que esfan destinados a la financiacion de sus necesidades

16 Corte Constitucional. Sentencia T-716/2017
7 Corte Constitucional. Sentencia T-678/2017
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basicas, como son la alimentacidn, la vivienda, el vestido, el
acceso a los servicios publicos domiciliarios, la recreacion, la
atencion en salud, prerrogativas cuya tifularidad  es
indispensable para hacer efectivo el derecho a la dignidad
humana, valor fundante del ordenamiento juridico
.consfitucional...”.

Partiendo de lo expuesio, este Despacho procederd a
CONFIRMAR, el fallo de tutela emitido por el JUIGADO
PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL DE PIVIJAY — MAGDALENA,
dentro de la accion de tutela promovida por la sefora
MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO contra la GOBERNACION
DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, en atencién a lo
senalado en los considerandos de este proveido.

Por lo anteriormente expuesto, el JUIGADO PROMISCUO DEL
CIRCUITO DE PIVIJAY MAGDALENA, administrando Justicia, en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Ley.

RESUELVE:

PRIMERO.- Niéguese la solicitud de nulidad formuladas por el
apoederado de la accionada GOBERNACION  DEL
DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA vy por el PRESIDENTE DE LA
JUNTA DIRECTIVA DE LA ESE HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE
PIVIJAY — MAGDALENA, de conformidad con lo expuesto en
este proveido.

SEGUNDO.- CONFIRMAR el proveido dictado el 27 de agosto
del 2021, por el JUIGADO PRIMERO PROMISCUO MUNICIPAL
DE PIVIJAY — MAGDALENA dentro de la accidn de tutela
instaurada por la sefiora MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO
confra la GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO  DEL
MAGDALENA, representado por quien haga sus veces al
momento de la notificacion, en atencidn a los considerandos
de esta providencia.

TERCERO.- REMITASE a la Honorable Corte Constitucional para
su eventual revision.

CUARTO.- Oficiese al despacho de origen sobre la presente
decision.

36



REFERENCIA:  IMPUGNACION DE TUTELA

RADICACION:  2021-00094-04

DEMANDANTE: MAYRA ALEJANDRA CASTROQ BRITO

DEMANDADC:  GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA

QUINTO.- Notifiguese a las partes este proveido por el medio
mas eficaz.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

El

A/LV’ARO ALFONSO DE LOS RIOS BERMUD
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