et REPUBLICA DE COLOMBIA
(@ RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
S CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA
cmaosiperiee | JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SANTA
MARTA
Calle 22 No. 4— 70 Of. 510 Edificio Galaxia
Santa Marta

Santa Marta, doce (12) de noviembre de dos mil catorce (2014).

Ref. Expediente : 47001333300420130022700.
Demandante : JOSE AGUSTIN GRANADOS VEGA.
Demandado : DISTRITO DE SANTA MARTA, JUNTA
DIRECTIVA E.S.E. ALEJANDRO PROSPERO
REVERAND DE SANTA MARTA
Clase de proceso : ACCION POPULAR.
Tema : Moralidad administrativa-Patrimonio Publico

Entra el Despacho a resolver de fondo dentro de la accién popular impetrada por JOSE
AGUSTIN GRANADOS VEGA en contra de la JUNTA DIRECTIVA E.S.E. ALEJANDRO
PROSPERO REVERAND DE SANTA MARTA.

1. ANTECEDENTES

El sefior JOSE AGUSTIN GRANADOS VEGA, actuando en nombre propio, impetrd accién
popular en contra de la JUNTA DIRECTIVA DE LA EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
ALEJANDRO PROSPERO REVEREND, para que previos los trdmites procedimentales, se
accediera a la proteccién de los derechos colectivos a la defensa del patrimonio publico y la
moralidad administrativa, descritos en los literales b) y e) del articulo 4° de la Ley 472 de 1998.

1.1. Fundamentos Facticos
El actor sustentod sus pedimentos en los hechos que se transcriben a continuacién:

1. Que ¢l 6 de marzo de 2012 la Junta Directiva de la Empresa Social del Estado, Alejandro
Prospero Reverend, con fundamento en la Ley 100 de 1993, y los decretos 1339 de 1996, 785 de
2005, 2772 de 2005, Ley 1122 de 2007, Decreto 000 de 2008, Resolucion 165 de 2008 y Ley
1438 de 2011, convocd a las personas interesadas en participar en la seleccion para conformar la
lista de elegibles para la terna del cargo de Gerente de la E.S.E. ALEJANDRO PROSPERO
REVEREND DE SANTA MARTA DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA entidad de I y II
nivel de atencién.

2. Que en virtud de lo anterior, el Doctor JAIRO ROMO ORTIZ se inscribié para participar en la
seleccion del cargo de Gerente aludido en la convocatoria, dentro del término para ello sefialado.
Surtido integramente el proceso de seleccion para el cargo de Gerente de la E.S.E. ALEJANDRO
PROSPERO REVEREND DE SANTA MARTA DEPARTAMENTO DEL MAGDALENA, el
sefior JAIRO ROMO ORTIZ, obtuvo la mayor calificacion con 95.4 sobre un total de 100.

3. Que la Universidad Cooperativa de Colombia, encargada de realizar el proceso de seleccion, el
dia 21 de abril de 2012, informé a los participantes los resultados obtenidos de acuerdo a lo
establecido en la convocatoria para la conformacion de la lista de elegibles para integrar la terna a
efectos de designar el Gerente de la Empresa Social del Estado Alejandro Prospero Reverend de
Santa Marta, expresdndose por parte de dicha universidad que con la publicacion antes citada se
finalizaba el proceso de seleccion. La publicacidn de los resultados definitivos de dicho concurso,
se llevd a cabo en la pagina Web www.avesucc.org de la Universidad Cooperativa Seccional
Bucaramanga.
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4. Que con dicha publicacion, quedé agotado, clausurado, ejecutoriado y por tanto tiene plena
vigencia el mencionado resultado que a su vez sirve de lista de elegibles toda vez que la terna se
puede tomar directamente de dicha lista.

5. Que luego de la culminacion del proceso de seleccion, que se verificd con la publicacion del
resultado final de dicho concurso, el paso a seguir es que la Junta Directiva de la E.S.E. mediante
acuerdo conforme la terna con los tres mayores puntajes obtenidos en el proceso de seleccion, lo
cual se debid realizar el 25 de abril del presente afio, en cumplimiento de su propio cronograma
fijado en la convocatoria y que es ley para las partes (ESE Alejandro Prospero Reverend y
participantes en el concurso de meritos). '

6. Que a partir del 25 de abril de 2012, el Alcalde Distrital tenia 15 dias calendario para expedir el
decreto de nombramiento y darle debida posesion como Gerente de la ESE Alejandro Prospero
Reverend a la que tiene derecho, por mérito propio, al haber ocupado el primer lugar en el
proceso de seleccidn para proveer ese cargo.

7. Que no obstante ser la convocatoria realizada por la propia ESE Alejandro Prospero Reverend,
que preside el sefior Alcalde Distrital de Santa Marta, ley para las partes y por tanto de obligatorio
cumplimiento y a mas de ello, asi disponerlo las leyes que sirvieron de fundamento para la
referida convocatoria, lo cual constituye un imperativo categérico y por ende un deber legal, el
burgomaestre ha adoptado una posicién contumaz, de abierta rebeldia no solo frente a la ley sino
también en relacion a su propia convocatoria, deshonrando la palabra empefiada, constituyendo el
tipico ejemplo de lo que no debe hacer un Gobernante en un Estado que como el nuestro ademas
de ser social primero es de Derecho, y por tanto el principio de legalidad se rige como un limite
para las actuaciones de los mandatarios, a efectos de evitar que se caiga en arbitrariedades propias
de un estado totalitario, que parece ser ¢l de preferencia de quien hoy desobedece y menosprecia
la Ley y su propia palabra al no cumplir con los términos de la convocatoria que hiciera la Junta
Directiva de la ESE que preside, al no expedir el decreto de nombramiento de Gerente de la
mencionada ESE y darle 1a debida posesion al ganador del concurso.

8. Que a pesar de que el ganador elevd un derecho de peticidn para los efectos del nombramiento
y posesion, no se digné a cumplir con su deber constitucional y legal de proceder de
conformidad, a contrario sensu, mediante acuerdo 001 de la Junta Directiva fechado 30 de abril
de 2012 ordenaron el inicio de una investigacién administrativa por parte de la Junta Directiva, lo
que ocasion la apertura de investigacion disciplinaria por parte de la Procuraduria General de la
Nacién contra los miembros de la misma por queja instaurada en virtud a que la Junta Directiva
desbordd sus competencias, ya que habiendo terminado el proceso, no le era viable juridicamente
suspender o revocar su propio acto y de considerar que se habia presentado alguna irregularidad,
lo procedente era demandar el mencionado acto en accién de lesividad, pero en manera alguna
podia ser Juez y parte y entrar a pronunciarse sobre un proceso acabado, culminado y por ende en
firme y ejecutoriado para las partes.

9. Que igualmente impetr6 accion de Tutela en el Juzgado 4 Civil Municipal, donde se ordene en
fallo 12 de Junio de 2012 inaplicar dicho acuerdo, ordendndose conformar la terna con los tres
primeros resultados y nombrar al Gerente segiin lo estableado en el articulo 72 de la Ley 1434 de
2011, fallo este que fue desacatado por el Alcalde, ya que solo se conformo la terna, mediante
acuerdo 003 de la Junta Directiva, pero incumplié lo relacionado con el nombramiento.

10. Que en segunda instancia la Juez 1 Civil del Circuito confirma el fallo de primera instancia,
pero le da 30 dias a ]a Junta Directiva para que culmine su actuacién administrativa.
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I1. Que en virtud de lo anterior sin el quérum requerido por la junta (2 votos de 5 posibles) se
emite el acuerdo 004 mediante el cual se da por terminada la investigacién administrativa,
ordenando suspender el cronograma del concurso, sin tener la junta facultad legal para ello. Dos
miembros de la Junta Directiva GRACIELA MAESTRE Y JANETH MERCADO dejaron
constancias escritas de su desacuerdo en virtud a que tal proceder constituia prevaricato por
accion, debido a que ello no era competencia de la Junta y estaba violando al debido proceso al
ganador del concurso el cual nunca fue notificado de tales acciones a fin de ¢jercer el derecho a la
defensa, ademas de abstenerse de asistir a la una de votar la otra, y advertir que ya la Procuraduria
General de ]a Nacion habia abierto investigacion formal al respecto.

12. Que por el incumplimiento del fallo, se inici6 un incidente de desacato en el Juzgado 4 Civil
Municipal, el cual se decidié resolviendo no sancionar al alcalde.

13. Que el 28 de Diciembre de 2012 con otro cuestionado quérum de la Junta Directiva y
mediante acuerdo 006 de 2012 se convocé a un nuevo concurso de méritos; y por tal razén, el
ganador del concurso presentd nuevamente accion de tutela contra el Juzgado 4 Civil Municipal,
el cual fue fallado a su favor por el Juzgado Primero Civil del Circuito Especializado de Tierras,
que tuteld el derecho al debido proceso, ordené a la Juez que valorara los medios de prueba
aportados y fallara nuevamente en consecuencia. Este fallo fue devuelto por la Sala Civil Familia
del Tribunal para que volviera a hacer trénsito por los Juzgados del Circuito, bajo el supuesto de
que el Juez de Tierras no era competente.

14. Que con fecha 23 de Marzo de 2013 el Dr. Romo Ortiz radic6 demanda de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho ante el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Santa Marta.

15. Que el 18 de abril de 2012 el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Santa Marta
decreté como medida cautelar de urgencia la suspension del procedimiento para la seleccion del
nuevo gerente de la ESE, incluyendo el cronograma y la actuacién de caracter contractual con la
Corporacion Universitaria IDEAS. En la misma decisién negd la suspensién provisional de los
acuerdos 001 del 30 de abril de 2012, acuerdo 004 de 18 de septiembre de 2012 y el
nombramiento del actor como gerente de la ESE hasta tanto no se pronuncie de fondo en la
demanda,

16. Que la anterior medida fue apelada por la Alcaldia del Distrito de Santa Marta, siendo
desatada ¢l dia 22 de Mayo de 2013 por el Tribunal Administrativo del Magdalena con ponencia
de la Dra. Maria Victoria Quifiénez la cual resolvié confirmar la decisién de mantener la medida
cautelar de suspensidn de un nuevo concurso, pero en el entendido que se suspenden los efectos y
consecuencias del acuerdo 004 del 18 de septiembre de 2012 que conformo la terna encabezada
por el ganador del concurso que por ser este un acto particular y conereto, no podia ser revocado
sin el consentimiento previo, expreso y escrito del titular del mismo.

17. Que el dia 2 de agosto de 2013, se elevd peticién al Alcalde del Distrito de Santa Marta,
solicit4ndole se nombrara como Gerente de la ESE ALEJANDRO PROSPERQ REVEREND al
ganador del concurso de méritos, con el fundamento constitucional de la moralidad
administrativa, advirtiéndole que se le va a generar un dafio patrimonial a la entidad, sin recibir
respuesta alguna, con lo que se considero agotado el requisito de procedimiento establecido en el
articulo 144 de la Ley 1437 de 2012,

18. Que desde el 2 de mayo de 2012, fecha en la que debio ser nombrado el ganador del
concurso y hasta el momento han sido encargados 3 gerentes a dedo por parte del sefior Alcalde,
los cuales han sido vinculados a actos de corrupcién de la siguiente manera: CARMEN LOPEZ
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DE URDANETA, suspendida por la personeria del Distrito de Santa Marta mediante radicacion
N° 12497 DE 2012 expediente 002-2012 por el termino de tres meses, actualmente con pliego de
cargos. DANILO CERVANTES TORRES cobijado en la funcion de advertencia N° 002-2013
del 1 de agosto de 2013 de la Contraloria Distrital de Santa Marta, junto al Alcalde del Distrito de
Santa Marta por la omisién en el nombramiento en el cargo de Gerente de la Empresa Social del
Estado Alejandro Prospero Reverend; y ALI YEPES REALES, anterior Gerente Encargado, fue
suspendido por la Procuradurfa Provincial de Santa Marta mediante radicado No. IUS 2013-
41029 fechado 1° de agosto de 2013 por el término de tres (3) meses.

1.2. Pretensiones.
Fundamentado en lo anterior, el actor solicita:

a. Que se preserve el principio de la moralidad administrativa como un derecho de interés
colectivo protegido por la Ley 472 de 1998 y el articulo 88 de la Constitucién Politica y que se
respete el merito para el ingreso a la funcidn publica y que cese la contravencidn del articulo 125
de la Constitucidn Positiva y también el articulo 209 de dicha carta fundamental.

b. Que se adopten por este Despacho las medidas necesarias para que se restablezca tanto el
derecho colectivo a la moralidad administrativa en este particular caso, como se impida el
agravamiento del dafio al patrimonio publico, y no se permita que la lesién a este derecho
colectivo se agote y en consecuencia se tenga que pagar doblemente cuatro afios de salarios y
prestaciones sociales por el ejercicio del cargo de Gerente de la ESE Alejandro Prospero
Reverend.

I.a medida que evita la continuacidn de la vulneracién de los derechos e intereses colectivos cuya
proteccion se busca es la orden perentoria de nombrar y posesionar a JAIRO ROMO ORTIZ
como gerente de.la'ESE Alejandro Prospero Reverend, mientras se surte el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho que se adelanta ante el Juzgado Sexto Administrativo de Santa
Marta.

1.3. Fundamentos de Derecho

El actor plante6 como tales los literales b) y &) del articulo 4° de la Ley 472 de 1998; los articulos
6, 88 y 209 de la Constitucién Politica de Colombia.

2. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue admitida a través de auto del 22 de octubre de 2013, ordendndose la notificacion
personal al Sefior Alcalde Distrital de Santa Marta, al sefior Gerente de la Empresa Social del
Estado Alejandro Prospero Reverend, a cada uno de los miembros de la Junta Directiva de dicha
entidad y a la sefiora Agente del Ministerio Publico. Asimismo, en ese proveido, también se -
ordend la vinculacion al proceso a la totalidad de los miembros de la Junta Directiva de la
Empresa Social del Estado Alejandro Prospero Reverend, a los sefiores Jairo Enrique Romo
Ortiz, José Luis Barraza Consuegra y a Samuel Adolfo Rodriguez Gallardo, en su calidad de
ocupantes de los tres primeros lugares del registro de elegibles integrado en dicho proceso de
seleccion; y al sefior Representante Legal de la Corporacién Universitaria “IDEAS™; todos por
tener interés directo en el resultado del proceso.

Posteriormente, por proveido de fecha 14 de febrero del presente afio se fijé el dia 11 de marzo de
2014 como fecha para adelantar la Audiencia Especial de Pacto de Cumplimiento; siendo
impetradas solicitudes de declaratoria de nulidades procesales por indebida notificacién por parte
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de los sefiores BIENVENIDO DE AVILA CARVAL y DAIRID CECILIA FONTALVO
BUELVAS; asi como un recurso de reposicién en contra del auto que resolvio fijar fecha para la
audiencia de pacto de cumplimiento por parte del Distrito de Santa Marta.

En ese orden, por auto de fecha 28 de febrero de 2014 se resolvié el recurso de reposicion
interpuesto por parte del Distrito de Santa Marta en contra del auto que resolvié fijar fecha para la
audiencia de pacto de cumplimiento de forma negativa, dejando incélume tal actuacién. Llegado
el dia de la audiencia especial en comento, en el transcurso de la misma se acepté la solicitud de
aplazamiento presentada por el sefior Gerente encargado de la ESE Alejandro Préspero
Reverend, y se fijé como fecha para reanudarla el dia 21 de marzo de 2014, alas 9 a. m. En la
calenda en comento, se continué con el trimite de la audiencia de pacto de cumplimiento,
declarandose fallida la misma por ausencia de algunas de las partes; y por la inexistencia del
correspondiente proyecto de pacto de cumplimiento. Igualmente, en la misma diligencia se abrié
el proceso a pruebas, decretando las pedidas por las partes y otras de forma oficiosa.

Asimismo, por auto de fecha 29 de mayo de 2014, se resolvieron las solicitudes de nulidad
impetradas por los sefiores BIENVENIDO DE AVILA CARVAL y DAIRID CECILIA
FONTALVO BUELVAS, siendo denegadas las mismas.

No obstante, por memorial recibido en esta agencia judicial el dia 01 de julio del presente afio, el
sefior apoderado del Distrito de Santa Marta solicité se declarara la nulidad de todo lo actuado
por las razones descritas en el memorial visible a folios 1 a 6 del Cuaderno No. 5 del expediente.
De dicha solicitud se corrié traslado a las partes a través de auto de fecha 7 de julio de 2014,
pronunciandose Unicamente la sefiora agente del Ministerio Piblico.

Posteriormente, por auto de fecha 9 de julio de 2014, se corri6 traslado a las partes y a la sefiora
Agente del Ministerio Piblico para alegar de conclusién, pronunciindose al respecto algunas de
ellas.

2.1. Tramite de la medida cautelar solicitada.

El actor, junto con la demanda, solicité se decretara medida cautelar consistente en ordenar al
Sefior Alcalde del Distrito de Santa Marta Carlos Eduardo Caicedo Omar, que procediera a
nombrar de manera inmediata o en el plazo que se estime conveniente dentro de un termino
razonable a los efectos- nombrar y posesionar- al ganador del concurso Dr. Jairo Romo Ortiz en
el cargo de Gerente de la ESE Alejandro Prospero Reverend, mientras se falla de fondo y ella
quede ejecutoriada en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho que se surte ante el
Juzgado Sexto Administrativo de Santa Marta, para que la dilacién en el tiempo de tal decision,
no siga menoscabando el patrimonio publico de la mencionada ESE, y no se siga percibiendo
salarios y prestaciones sociales por parte de los usurpadores Gerentes que han venido siendo
nombrados sin haber ganado el derecho a través de concurso de merito y también se le tengan que
pagar salarios y prestaciones sociales a Jairo Romo Ortiz, por el mismo periodo y por el mismo
cargo.

De dicha solicitud se corrié traslado por un término de cinco (5) dias, lapso en el cual las partes o
el Ministerio Publico se abstuvieron de pronunciarse. En ese orden, por auto de fecha 13 de
diciembre de 2013, el Despacho, previas las consideraciones correspondientes, dispuso decretar
medida cautelar consistente en ordenar a la Junta Directiva de la EMPRESA SOCIAL DEL
ESTADO ALEJANDRO PROSPERO REVEREND y al nominador ALCALDE DISTRITAL
DE SANTA MARTA, que dentro del termino improrrogable de cinco (5) dias, contados a partir
de esta providencia, atendiendo el principio del mérito, de la terna integrada por quien ocuparon
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los tres primeros lugares en el concurso de méritos adelantado por la Universidad Cooperativa de
Colombia, proceda a nombrar en interinidad a la persona que ocupo el primer lugar, sin que en
ningun caso dicho nombramiento pueda extenderse mas alld del periodo institucional sefialado en
el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007, siendo finalmente denegadas las restantes medidas
cautelares solicitadas por el actor.

Posteriormente, el sefior apoderado de la Empresa Social del Estado Algjandro Prospero
Reverend a través de memorial recibido en esta agencia judicial el dia 19 de diciembre del afio
rétroproximo presentd recurso de reposicién y en subsidio de apelacion en contra del auto que
decret6 la medida cautelar en comento; al igual que el sefior apoderado del Distrito de Santa
Marta, el cual interpuso recurso de apelacién en contra de la precitada decision.

Asi, por auto de fecha 20 de enero de 2014, el Despacho resolvié denegar por improcedente el
recurso de reposicion impetrado por el sefior apoderado de la Empresa Social del Estado
Alejandro Prospero Reverend; y dispuso conceder, en el efecto devolutivo, los sendos recursos de
apelacion interpuestos citados en precedencia, ordenando su remision inmediata al H. Tribunal
Administrativo del Magdalena para lo de su competencia, encontrandose el mismo en tramitacién
alli actualmente.

2.2. Incidente de Desacato

No obstante, por memorial recibido en esta agencia judicial el dia 13 de enero de 2014, el sefior
actor impetrd incidente de desacato contra el Alcalde Distrital de Santa Marta, por desobedecer lo
ordenado en el auto de fecha 13 de diciembre de 2013.

Atendiendo el contenido de dicho memorial, por auto de fecha 20 de enero de 2014, se dispuso la
apertura del incidente de desacato en contra de la Alcaldia Distrital de Santa Marta y de la ESE
Alejandro Prospero Reverend — Junta Directiva de dicha empresa social del Estado, ordenando se
notificara por el medio més expedito al sefior Alcalde Distrital; al sefior Gerente de la ESE y al
presidente de la Junta Directiva, para que se pronunciaran al respecto.

Siguiendo con el tramite del proceso; por auto de fecha 31 de enero de 2014 se ordend la
notificacién de la totalidad de los miembros de la Junta Directiva de la ESE Alejandro Préspero
Reverend, y por auto de fecha 5 de junio de 2014, se abrié el tramite incidental a pruebas.

Asi, por auto de fecha 24 de junio de 2014, se resolvié el tramite incidental en comento,
declarando al sefior Alcalde Distrital, CARLOS CAICEDO OMAR,; al sefior Presidente de la
Junta Directiva de la Empresa Social del Estado ALEJANDRO PROSPERO REVEREND, y al
sefior Gerente encargado de la ESE en desacato de la orden judicial proferida por el este
Despacho a través de auto de fecha 13 de diciembre de 2013, por medio del cual se decret6 la
medida cautelar consistente en ordenar a la Junta Directiva de la EMPRESA SOCIAL DEL
ESTADO ALEJANDRO PROSPERO REVEREND y al nominador ALCALDE DISTRITAL
DE SANTA MARTA, que dentro del termino improrrogable de cinco (5) dias, contados a partir
de esta providencia, atendiendo el principio del mérito, de la terna integrada por quien ocuparon
los tres primeros lugares en el concurso de méritos adelantado por la Universidad Cooperativa de
Colombia, proceda a nombrar en interinidad a la persona que ocupo el primer lugar, sin que en
ningun caso dicho nombramiento pueda extenderse mas alld del periodo institucional sefialado en
el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007. A consecuencia de la declaracién anterior, se impuso a los
sefiores CARLOS CAICEDO OMAR y JUAN CARLOS ILLIDGE ESCORCIA multa
equivalente a la suma de TREINTA SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES; y se les conmind que de manera inmediata dieran cumplimiento a la medida
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cautelar contenida en el auto fechado 13 de diciembre de 2013, so pena de la imposicion de
multas sucesivas, sin perjuicio de la responsabilidad penal y disciplinaria a que haya
eventualmente lugar; siendo remitido el cuaderno contentivo del tramite del incidente al H.
Tribunal Administrativo para su respectiva consulta.

Asi, por auto de fecha 16 de julio de 2014, el H. Tribunal Administrativo del Magdalena, con
ponencia del H. Magistrado Dr. ADONAY FERRARI PADILLA decidié modificar el numeral
2° de la parte resolutiva del auto de calenda 24 de junio del presente afio, en el sentido de imponer
sancion a los incidentados por un monto de QUINCE (15) y no TREINTA (30) Salarios Minimos
Legales Mensuales Vigentes para cada uno de los infractores, y confirmé en todo lo demas la
providencia ya citada. En ese orden, la decisién del ad quem fue obedecida y cumplida por este
Despacho a través de auto de fecha 29 de agosto de 2014,

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA
3.1. Alcaldia de Santa Marta

La entidad territorial demandada contesté la demanda teniendo los hechos 1, 2, y 3 como ciertos;
¢l hecho No. 4 afirmando que no les constan; tomando como parcialmente ciertos los hechos 5 y
6; teniendo como falsos los hechos 7 y 8 son absolutamente falsos; frente a los hechos Nos. 9, 10
y 11, se atienen a lo consignado en la contestacidn; toman el No. 12 como cierto en cuanto a la
convocatoria del nuevo concursoe de méritos; y finalmente expresan que los hechos 13, 14, 15, 16
y 17 no les constan, y que deben ser probados por el demandante.

En cuanto a las pretensiones, se opusieron de manera rotunda y categdrica a que secan
despachadas favorablemente las pretensiones, en cuanto carecen de fundamento féctico y juridico
que las respalden.

Propusieron las excepciones que denominaron: “INEXISTENCIA DE AMENAZA O
VIOLACION AL DERECHO COLECTIVO A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA”; e
“INEXISTENCIA DE AMENAZA O VIOLACION AL DERECHO COLECTIVO A LA
DEFENSA DEL PATRIMONIO PUBLICO”

3.2, Dairid Fontalvo Buelvas, miembro de la Junta Directiva de la ESE en su calidad de
Secretaria de Salud Distrital.

La sefiora Secretaria de Salud Distrital tiene los primeros hechos por ciertos, vy los restantes
expresan que no le constan o son apreciaciones subjetivas del actor. Manifest6 su oposicién a la
declaratoria de las pretensiones del actor, y solicita no se declare la vulneracién de los derechos
colectivos alegados, teniendo en cuenta que el derecho a la moralidad administrativa y el
patrimonio pablico no se protegen con el nombramiento del sefior Jairo Romo Ortiz. Propuso las
excepciones que denomind: “IMPROCEDIBILIDAD DE LA ACCION POPULAR?”; y “FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”.

3.3. EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO (ESE) ALEJANDRO PROSPERO REVEREND.

La Empresa Social del Estado Alejandro Prospero Reverend, a través de su apoderado, se opuso a
todas y cada una de las pretensiones principales, por considerar que carecen de causa eficiente y
de respaldo factico y probatorio. Con relacién a los hechos de la demanda, fueron admitidos los
hechos 1, 2 y 3, el 4; admite parcialmente los Nos. 5, 6 y 7; expresa que el hecho No. 8 no es
cierto; los hechos 9, 10 y 11 no se admiten por ser inexactos, el 12 no lo admiten; admite
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parcialmente el No. 13; el No. 14 no se admite, en virtud de que, a juicio de la entidad, el mismo
se encuentra lleno de narraciones subjetivas; acepta parcialmente los hechos 15 y 16; y por ultimo
el 17 se atiene a lo que logre demostrar el accionante.

Manifiesta que las supuestas conculcaciones efectuadas por los demandados a los derechos
colectivos a la moralidad administrativa y al patrimonio publico se encuentra basadas en simples
elucubraciones del actor, y en afirmaciones sin sustento alguno legal; en atencién a que los
argumentos expuestos para solicitar la suspension de los actos enjuiciados radican en la supuesta
ilegalidad de los mismos y no en una eventual vulneracién de los derechos colectivos, lo cual
constituye un analisis de legalidad de los actos administrativos en comento, que no es posible
efectuar en el trdimite de una accidén popular. Finalmente, solicita se desestimen los argumentos
del actor y que se denieguen las pretensiones.

La ESE demandada planteé los siguientes medios exceptivos: “INEPTA DEMANDA POR
FALTA DE FUNDAMENTACION JURIDICA”; “INEPTA DEMANDA POR FALTA DE
FUNDAMENTACION FACTICA”; “INEPTA DEMANDA POR AUSENCIA DE
VULNERACION DE DERECHOS COLECTIVOS®; y las excepciones de caracter genérico.

3.4. CORPORACION UNIVERSITARIA DE COLOMBIA IDEAS

La institucién educativa contesté la demanda aclarando en principio que efectivamente y
mediante proceso de licitacién piblica participé en el concurso para la selecciéon de Gerente de la
Empresa Social del Estado ALEJANDRO PROSPERO REVEREND DE SANTA MARTA I
NIVEL DE ATENCION, previa invitacién de la ESE; y que posteriormente, con fecha 16 de
abril de 2013, una vez presentada su propuesta técnica, firmé contrato de prestacion de servicios
con la entidad demandada para la seleccién de Gerente de la ESE Alejandro Préspero Reverend;
y finalmente, se recibio el oficio 218 del Juzgado 6° Administrativo del Circuito de Santa Marta,
anunciando que se habia decretado la suspension del proceso hasta la definicién de fondo del
juzgado en el proceso referenciado con la radicacion No. 47001333300620130009700.
Finalmente, sostienen que acatan los fallos proferidos dentro del proceso de referencia, no sin
antes expresar que su participacion en el caso se limitd a la presentacion de una propuesta técnica,
posterior concurso con otras instituciones de educacion superior, un contrato firmado para iniciar
el proceso de acuerdo con los términos contractuales firmados y por ultimo las actuaciones de
tipo judicial, cuyas providencias impidieron el desarrollo del contrato suscrito. No propuso
excepceiones.

4. PRUEBAS DECRETADAS

Tal como se expuso en lineas suprascritas, por auto dictado en audiencia de fecha 21 de marzo de
2014, se decretaron las siguientes pruebas:

4.1. Parte Demandante
A. Documentales: El actor aporté los siguientes:

* Derecho de Peticién fechado 2 de agosto de 2013 dirigido al Alcalde del Distrito,
solicitando el nombramiento del ganador del concurso de meritos en el cargo de
Gerente de la ESE Alejandro Prospero Reverend, bajo el principio de la preservacién
de la Moralidad Administrativa y Proteccién del Patrimonio Publico.
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» Convocatoria por parte de la junta directiva de la ESE Alejandro Prospero Reverend a
participar en el Concurso de méritos para la seleccién del gerente de la misma, fecha
de invitacion Marzo 6 de 2012..

» Copia lista de admitidos y no admitidos en el proceso por parte de la Universidad
Cooperativa de Colombia, Sede Bucaramanga.

» Copia Resultados Finales de las pruebas publicadas por la Universidad Cooperativa de
Colombia Sede Bucaramanga. '

e Copia Acuérdo No. 001 de 30 de abril de 2012, emanado de la Junta Directiva de la
ESE Alejandro Préspero Reverend, “por el cual se ordena la apertura de una
investigacion administrativa y se dictan otras disposiciones”.

o Copia fallo de tutela de fecha 7 de junio de 2012, emanado del Juzgado Cuarto Civil
Municipal de Santa Marta, donde se resolvi6 la solicitud de amparo promovida por el
sefior Jairo Romo Ortiz en contra de la ESE Alejandro Prospero Reverend y Otros.

* Copia fallo de tutela de segunda instancia adiado 25 de julio de 2012, proferido por la
Juez 1? Civil del Circuito de Santa Marta, dentro de la solicitud de amparo relacionada
en ¢l punto anterior.

¢ Acuerdo 003 de 13 de junio de 2012, emanado de la Junta Directiva de la ESE
Alejandro Préspero Reverend, donde se conforma la terna para el cargo de Gerente de
la ESE, la cual es encabezada por el doctor JAIRO ENRIQUE ROMO ORTIZ.

e Acuerdo 004 de 18 de septiembre de 2012 emanado de la Junta Directiva de la ESE
donde se da por terminada una investigacion administrativa, y se suspende el tramite
concursal, que ya habia terminado.

o Copia del Auto que decreta como Medida Cautelar de Urgencia, la suspensién del
procedimiento para la seleccion del nuevo gerente de la ESE, proferido por el Juzgado
Sexto Administrativo del Circuito de Santa Marta, adiado 18 de abril de 2013, dentro
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho impetrada por el sefior
JAIRO ENRIQUE ROMO en contra del DISTRITO DE SANTA MARTA Y OTROS.

e Copia del Auto que admite la demanda de Nulidad y Restablecimiento del derecho
promovido por el Doctor JAIRO ENRIQUE ROMO ORTIZ en contra del Distrito de
Santa Marta y la ESE Alejandro Prospero Reverend, adiado 28 de mayo de 2013,
emanado del Juzgado Sexto Administrativo Oral de Santa Marta.

* Copia del Auto que resuelve la apelacién impetrada por el Distrito de Santa Marta, en
contra de la decision adoptada por el Juzgado Sexto Administrativo de Santa Marta
proferido por el Tribunal Administrativo del Magdalena, adiada 18 de abril de 2013,
donde se decreté como medida cautelar de urgencia la suspensién del procedimiento de
seleccion del nuevo gerente de la ESE Alejandro Prospero Reverend.
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* Copia del auto de suspension provisional proferido por la Procuraduria Provincial de
Santa Marta, contra el Doctor ALI YEPES REALES, dentro del radicado No. IUS
2013-41029, adiado 01 de agosto de 2013.

e Copia oficio Funciéon de advertencia No. 002-2013, proferido por la Contraloria
Distrital de Santa Marta, por la omisién en el nombramiento en el cargo de gerente de
la empresa social del estado Alejandro Prospero Reverend, dirigido a los miembros de
la Junta Directiva de la ESE Alejandro Préspero Reverend; al sefior Alcalde Distrital
de Santa Marta, y al sefior Gerente de la ESE.

e Copia Oficio No. 452 del Informe preliminar-Actuacién especial denuncia No. 017 de
2012, proferido por la Contraloria del Distrito de Santa Marta.

e Auto de apertura de investigacion disciplinara en contra de los sefiores CARLOS
CAICEDO OMAR, ADRIANA CASTILLO BOLANOS, YANETH MERCADO
PACHECO, PATRICIA PARDO SEGRERA, miembros de la Junta directiva de la
ESE, proferido por la Procuraduria Primera Delegada para la Vigilancia
Administrativa de la Procuraduria General de la Nacion, por los hechos relacionados
con el tramite concursal, dictade dentro del expediente IUS 2012-168644, adiado 13 de
septiembre de 2012.

4.2. Parte Demandada
4.2.1. Alcaldia de Santa Marta:

Se tuvieron como pruebas las documentales aportadas con el escrito de contestacion de la
demanda, las cuales corren a folios 259 a 265 del Cdno. Principal.

4.2.2. Dairid Cecilia Fontalvo Buelvas (Miembro Junta Directiva ESE Alejandro Préspero
Reverend)

Se tuvieron como tales las documentales apof‘tadas por la sefiora FONTALVO BUELVAS con ¢l
escrito de contestacion de demanda.

4.2.3. ESE Alejandro Prospero Reverend

Se tuvieron como tales las aportadas con la contestacion de la demanda.
4.2.3. Corporacién Universitaria IDEAS

A pesar de haber contestado la demanda no solicité la préctica de pruebas.
4.3. Pruebas de oficio

Con el fin de resolver ciertos puntos oscuros de la litis, el Despacho dispuso el decreto y
practica de las siguientes probanzas:

a. Oficiar a la ESE Alejandro Prospero Reverend para que en el término improrrogable de
cinco (5) dfas remitiera copia auténtica de los estatutos que rigen el funcionamiento de la
entidad, y especificamente de la Junta Directiva de la misma. Asimismo debia allegar copia
auténtica de las distintas reuniones de la Junta Directiva de la ESE y convocadas relacionadas



e

Republica de Colombia

Rama Judicial

Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Santa Marta

Rad. No. 47001333300420130022700

Accion Popular

Actor: José Agustin Granados Vega

Demandado: Distrito de Santa Marta; ESE Alejandro Préspero Reverend y Otros
Tema: Moralidad Administrativa. Defensa del patrimonio piblico.

Pédgina 11 de 38

con ¢l asunto pertinente al nombramiento del gerente de la ESE Alejandro Préspero Reverend
entre los meses de enero de 2012 a marzo de 2014, documentos que debian ser allegados
dentro del término citado.

b. De igual manera, se ordené oficiar al Alcalde Distrital de Santa Marta para que en un
término de cinco (5) dias se sirviera rendir informe en su calidad de presidente acerca de
cuantas veces ha convocado a la Junta Directiva de la ESE ALEJANDRQ PROSPERO
REVEREND para tratar el tema del nombramiento del gerente de la ESE Alejandro Préspero
Reverend entre los meses de enero de 2012 a marzo de 2014,

c. Oficiar a la ESE ALEJANDRO PROSPERO REVEREND para que: se sirva remitir
certificacion en la que consten los valores pagados a la CORPORACION UNIVERSITARIA
IDEAS en desarrollo del concurso de méritos convocado por la Junta Directiva de dicha ESE.
De igual manera, se ordené oficiar a dicha entidad para que remita certificacién donde conste
lo pagado a la Universidad Cooperativa de Colombia como consecuencia del concurso de
méritos llevado a cabo por dicha alma méter.

d. Oficiar al Gerente de la ESE Alejandro Prospero Reverend para que se sirviera remitir
dentro del término de cinco dias certificacion de los salarios y prestaciones sociales canceladas
a la persona o personas que se han venido desempefiando en el cargo de gerente de la ESE
antes citada.

Para el efecto se libraron los correspondientes oficios el dia 15 de junio de 2014, visibles a fl.
397, 398 y 399 del Cdno. Principal, a los cuales se les dio respuesta por parte del sefior
Gerente (E) de la ESE Alejandro Préspero Reverend, remitiendo la informacién solicitada,
visible a fls. 401 a 405 del plenario. Posteriormente, en oficio remitido por el sefior Jefe de la
Oficina Juridica del Distrito de Santa Marta, y recibido en este Despacho el dia 23 de mayo de
2014, se remitié la informacion referenciada a las oportunidades en las cuales se ha convocado
a la Junta Directiva de la ESE Alejandro Prospero Reverend entre los meses de enero de 2012
a marzo de 2014 para tratar el tema del nombramiento del gerente. (fls. 405 a 410).

Finalmente, por oficio recibido en esta agencia judicial ¢l dia 23 de mayo de 2014, el sefior
Gerente encargado de la ESE Alejandro Préspero Reverend, JUAN CARLOS ILLIDGE
ESCORCIA remitié copia auténtica de los estatutos que rigen el funcionamiento de dicha ESE
y especificamente de la Junta Directiva, en 23 folios ttiles; y copia auténtica de las actas
levatandas en las distintas reuniones de la Junta Directiva atinentes con el asunto pendiente del
nombramiento del Gerente de la ESE, entre los meses de enero de 2012 a marzo de 2014, en
152 folios ttiles; visibles a fls. 412 a 588.

5. ALEGACIONES
5.1. Parte Actora:

Presentd sus alegatos de forma tempestiva, reiterandose en todos y cada uno de los
argumentos expuestos en la demanda, ademds expone que el proceder de las accionadas en
este proceso ha sido meramente dilatorio y temerario, dirigiendo la defensa de estas entidades
a estar encaminada a entorpecer el trdmite normal del proceso y no a desvirtuar
probatoriamente con argumentos juridicos que lo dicho en la accién, por lo que solicitan se
tomen los correctivos disciplinarios del -caso. Asi mismo solicitaron acoger los argumentos y
pretensiones de la demanda en defensa de los intereses colectivos a la moralidad
administrativa y al patrimonio publico.
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5.2. Parte Demandada
5.2.1. ESE Alejandro Préspero Reverend

La Empresa Social del Estado (ESE) Alejandro Prospero Reverend se ratifica en los
argumentos planteados en la contestacién de la demanda, en el sentido de que lo pretendido
por el accionante es la proteccioén de derechos individuales a través de una accién de caracter
colectivo. Solicita se desestimen los argumentos planteados por el actor y que se denieguen las
pretensiones de la demanda.

5.2.2. Distrito de Santa Marta

La entidad territorial demandada reitera los conceptos expresados en la contestacion de la
demanda, realiza un breve recuento del tramite procesal y de las pruebas decretadas y
practicadas, y finalmente manifiesta que la sentencia que se dicte en el presente proceso estd
condicionada al fallo definitivo que sea proferido dentro del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho que impetré en su debida oportunidad por el sefior JAIRO
ROMO ORTIZ, quien aparentemente funge de primero en la lista de elegibles dentro del
concurso de méritos adelantado por la ESE Alejandro Prospero Reverend para proveer el
cargo de gerente de dicha empresa social del Estado.

5.3. Intervinientes
5.3.1. Ministerio Publico.

La Sefiora Agente del Ministerio Phblico realiza un analisis de los derechos colectivos cuya
proteccion se depreca a través de la Optica jurisprudencial, realiza un breve recuento del
tramite procesal y de la actividad probatoria desplegada por las partes y el Despacho, y
finalmente, en aras de preservar los principios orientadores que sirven de derrotero a la accidén
incoada, solicita se acceda a las pretensiones de la demanda, amparando el derecho colectivo a
la moralidad administrativa. '

53.3.2. Defensoria del Pueblo

La Defensoria del Pueblo Regional Magdalena realiza un breve recuento del tramite procesal,
describiendo lo probado dentro del proceso; para finalmente considerar responsable de la
afectacién de los derechos colectivos a la ESE ALEJANDRO PROSPERO REVEREND vy al
Distrito de Santa Marta; solicitando se ordene el nombramiento del Sefior Jairo Romo Ortiz en
el cargo de Gerente de aquella empresa, mientras se decide por parte de la jurisdiccion
contenciosa administrativa la legalidad de los actos administrativos que revocaron la
convocatoria publica para el concurso de méritos.

6. CONSIDERACIONES

Tal como se expresd, la parte demandante impetrd accién popular con el fin de que se
accediera a la proteccion de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa
del patrimonio publico, vulnerados a su juicio por las demandadas por la dilacién en el
nombramiento del sefior JAIRO ROMO ORTIZ como Gerente de la ESE Alejandro Prospero
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Reverend, a pesar de que ¢l mismo superé en primer lugar todas las etapas del concurso de
méritos adelantado a instancias de la ESE en comento por parte de la Universidad Cooperativa de
Colombia.

No obstante lo anterior, para efectos metodolégicos, el Despacho procedera a resolver en
primer término la cuestién previa referente a la solicitud de nulidad elevada por la parte
demandada Distrito de Santa Marta; posteriormente lo relacionado con las excepciones
propuestas; y finalmente, se resolvera el fondo del asunto.

6.1. Cuestion previa.
Tal como se expuso en lineas suprascritas, por memorial recibido en esta agencia judicial el dia 01

de julio de 2014, el apoderado de la parte actora impetré solicitud de nulidad de todo lo actuado,
visible a fls. 1 a 6 del Cuaderno No. 5. (Solicitud de nulidad Distrito), en los siguientes términos:

1. CAUSALES DE NULIDAD

1.1. CUANDO LA DEMANDA SE TRAMITE POR PROCESC DIFERENTE AL
QUE CORRESPONDE.

Para nadie es un secreto, que el medio de control, el de PROTECCION DE LOS
DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS, no estd disefiado para destrulr la
presuncion de lagalidad que recae sobre los actos administratives, a tal punto que,
en su sablo entender los leglsladores que crearan la Ley 1437 de 2011, le
prohibieron rotundamente al Juez Popular ANULAR LOS ACTOS Y CONTRATOS
ADNMINISTRATIVOS, que estén siendo cuestionados a través de ese especifico y
cualificado medio de control, tal y como reza de manera textual en el segundo
inciso del artlculo 144 ibidem, veamos:

"Articuta 144, Proteccién de los derachos e Intereses colectivos.
Cualguler persona puede damandar la profeccién de fos derechos e
infereses colectivos pare lo cual podrd pedir que se adopten las
medidas necesarias con ol fin de evitar el dafio contingente, hacer cesar
el peligro, 2 amenaza, la vulneracién o agravio sobre fos mismos, o
restiluir Ias cosas a su estado anlerfor crando fuere posible.

Cuando la vulneracién ds los derechos e intereses colectivos provenga
de la aclivided de una entidad publica, podrd demandarse su
proleccién, Inclusive cuando la conducta vulneranie sea un aclo
adminisirafivo o un conltrato, sin_que en uno u otro evento, pucda el

juez anular el acto o el contrato, sin perjuicio de que pueda adoplar
las medidas que sean necesarias para hacer cesar la amenaza o

vulneracion da los derachos colectivos, (Negrillas y subrayas fuera del

texto original)

{...)
De !a mera Interpretacién Ilteral® o lexicografica del aparte resaltado y subrayade
de! arffeulo que se transcribi® en precedencia, tendrla que concluirse sin
necesidad de hacer mayores disquisiciones que, esta demanda en ejercicio del
medio de control de PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS en la que s¢ esta pretendlendo que &l Juez Popular se inmiscuya
en el estudio de [a legalidad de unos actos y procedimientos administrafivos se
esta "TRAMITANDO POR UN PROCESO DIFERENTE AL QUE
CORRESPONDE", De hecho, el Consejo de Estado?, se refirié a este tema en
el momento de dejar sin efectos una sentencia dictada por el Tribunal
Administrative del Magdalena y al respecto, aseguré:
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“Por lo anterior, a pesar de la dicotomia jurisprudencial en torno al
asunto de la anufacién de confratos estatales vfa de accién popuiar, lo
clerlo es que al momento de ser proferida la decision materia de accion
de tutela (2 de noviembre de 2011) ya habfa sido emilida la sentencia
C-644 de de 2011, como se indicd. Asf las cosas, segun el cardcler
vinculante que ya fue expuesio frenle a la ratio decidendi de las
senfencias dé constitucionalidad, se pude concluir, sin lugar a
. hesitacién alguna, que el Tribunal Administralive del Magdalena estaba
obligado a acogerse a la delerminacion de la Corte que impide que
mediante accidn popular se dejen sin efeclos contratos estatales”.

Parafraseando al precitado articulo 27 del Cédigo Civil, podriamos decir que,
como la claridad de la norma es palmaria, no hay lugar a una interpretacion
distinta a la de si tenor literal, tenor literal que prohibe de manera explicita y sin
ningtin margen de duda que, 1éase blen, el juez pueda “ANULAR EL ACTO O EL
CONTRATO”. Asi las cosas, 'no tendrla ningiin sentido, y es por ello que
invecamos estd causal especifica de nulidad, que estando en curso en el
Juzgado Sexio Administrativo del Circuito Judicial de Santa Marta, el proceso de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho que impetrd el seflor JAIRO ENRIQUE
ROMO ORTIZ contra la E.S.E, ALEJANDRO PROSPERO REVEREND, radicado
bajo el No. 47-001-3331-006-2013-00097-00, dentro del cual se plantean [os
mismos hechos v [as mismas pretensiones® que se exponen en este medio de
control DE PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS,
pretenda tramitarse esta demanda POR UN PROCESQO DIFERENTE AL QUE
CORRESPONDE.

Tanto es asi, que en el referido medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho presentado por el seiior JAIRO ENRIQUE ROMO ORTIZ, mediante
providencia fechada 18 de Abril de 2013, el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito Judicial de Santa Marta, resolvid decretar parcialmente la medida cautelar
de urgencia deprecada por la parte aclora, ordenando la suspensién del
procedimiento para la seleccidn del nuevo Gerente de fa E.S.E. ALEJANDRO
PROSPERO REVEREND, incluyendo el cronograma en el tramite del proceso de
seleccidn de su nuevo Gerents, e Inclusive la actuacion de cardcter contractual
con la Corporacién Universitaria de Colombia IDEAS, iniciado en virtud del Art. 3°
del Acuerdo 004 del 18 de Septiembre de 2012 de la Junta Directiva de la E.S.E.
ALEJANDRO PROSPERO REVEREND; también se dispuso que la reanudacién
del procedimlento para seleccionar al nuevo Gerente, estaria condicionada a la
decisién de fondo gue se adopte dentro del proceso. Dicha decision del
Juzgado Sexto Administrativo del Circuilo Judicial de Santa Marta, fue apelada por
los ‘apoderados judictales del Distrito de Santa Marta vy la empresa saocial del
Estado demandada, decidiendo el Honorable Tribunal Administrativo del
Magdalena mediante proveido del 28 de Mayo de 2013, “confirmar los numerales
1° y 2° del auto de fecha 18 de Abill de 2.013 proferido por el Juzgado Sexto
Administrativo def Circuito de Sanfa Marta, con el alcance y precisiones expuestas
en esta providencia.”, exponiendo de manera literal en su parte motiva que "Este
orden de ideas, al adven‘fr que el a quo decreté medidas caulelares de suspension
dz procedimienfos administralivos, pero no decret$ la suspension provisional de
los actos que le dieron origen a fales acluacionss, para este Tribunal serd
menester CONFIRMAR dicha providencia en ef numeral 1 en el entendido que
suspendan los efectos v _consecuencias del Acuerdo Nos, 004 del 18 de
septiembre de 2.012 expedido por Ia Junfa Directiva de la E.5.E. Alefandro
Prospero Reverend”,

A la hora de resolver esta nulidad, su Sefiorla debe observar el claro, marcado y
garantista precedente vertical emanado de la Honorable Corte Constitucional,
corporacion que ha propugnado por 1a defensa irrestricta del Derecho
Constitucional Fundamenta! al Debido Proceso que se persigue a la hora de
decretar una nulidad procesal, a tal punto que en la sentencia T-125M0 teazé la
siguiente postura:

“Las nulidades son irregularidades que se presentan en el marco
de un proceso, que vuineran el debido proceso y que, por su
gravedad, el legislador -y excepcionalmente el constituyente- les
ha atribuide {a consecuencia -sancién- de _invalidar las
actuaciones surtidas. A través de su declaracién se controla
entonces la validez de la actuacién procesal y se asegura a las
partes of derecho consfitucional al debido, proceso.” (Negrilla y
subraya fuera de! texto original).
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Vistas las cosas de ese modo y, haclendo gala a la lealtad® procesal que deben
guardar 1as partes dentro del proceso, le ruego encarecidamente a su Sefioria que
en sy calidad de conductor y a su vez Director del proceso, proceda 4 declatar la
nulidad de !a providencia proferida por su despacho el Veinticuatro (24) de Junio
de dos mil catorce (2014), a través de la cual resolvit “Declarar que ef sefor
Alcalde Distrital de Sanfa Marta, doctor CARLOS EDUARDO CAICEDO OMAR,
Fresidente de ig Junta Dirsctiva dg Ja Emipresa Sociafl del Esfado ALEJANDRO
FROSPERO REVEREND; y el seflor Gerente Endargado de la precitada ESE,
JUAN CARLOS ILLIDGE ESGORCIA, Secretario de fa Junta Dirsctiva precilada

ha incurrido on desacalo de ta orden judicial impartida en ef auto deé fecha 13 de
diciemnbre de 2013", .

1.2. NULIDAD PROCESAL FRENTE A LAS IRREGULARIDES PRESENTADAS
DENTRO DEL TRAMITE JUDICIAL DE:LA REFERENCIA, RELACIONADAS
CON EL AUTO ADMISORIO DE LA DEMANDA, EL TRASLADO DE LA
SOLICITUD DE LA MEDIDA CAUTELAR Y LA FALTA DE INTEGRACION DEL
CONTRADICTORIO.

El Tribunal Administrativo del Magdalena, en Sala: Unitarla, por auto del 12 de
junio de 2014, dentro del radicado 2013-00205, Nacidn- Ministerlo de Defensa —
Dimar Vs Distrito de Santa Marta y otros, én el tramite del medio de control
popular, declaré la nulidad de lo actuado por el Juzgado Cuarto Administrativo de
Oralidad de Santa Marta, con base en las siguientes iregularidades procesales: i)
No se notifics el auto admiserio de la demanda a los demandados en la forma
prevista en el artlculo 199 del CPACA; i) No se notlficd en debida forma el
traslade de la solicitud de medida cautelar y iil) Se decreté la medida cautelar sin
escuchar previamente & un tercero can interés directa.

Por ofro lado, si bien es cierto qué ya ante su despacho sé prepuso nulidad por
hechos similares a los que esta vez, nuevamente, se someten a su consideracion,
también o es que existe una realidad jurisprudencial razada hace pocos dias por
el Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante proveido, que se canstituye en
un precedente vertical e impone su necesarla observancia por parte de su
Despacho, En efecto, el Tribunal Administrativo del Magdalena, por auto del 12
de Junic de 2014 dentro del Medio de Control POPULAR presentado en el
Juzgado Cuarto Administrativo de Santa Marta por fa NACION — MINDEFENSA —
DIRECCION GENERAL MARITIMA —~ CAPITANIA DE PUERTOS DE SANTA
MARTA contra el DISTRITO DE SANTA MARTA — CURADURIA URBANA No, 1
DE SANTA MARTA y SOCIEDAD PROMOTORA CARIBBEAN INTERNATIONAL
S.A., resolvid DECLARAR LA NULIDAD DE TODO LO ACTUADO por su
Juzgado desde la providencia de fecha diez {10) de Octubre do 2013. a través
de la cual se admltid la demanda y se ordendé correr traslado de una medida

- cautelar.

Concretamente, se observa que dentre del proceso de la referencia, su Despacho,
incurrid en los siguientes defectos procesales;

Iy No se nofificé ef auto admisorio de la demanda popular de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 21 de Ia ley 472 de 1998 y el articulo 199 del C.R.ACA.,
conforme lo precisé el Tribunal Administrativo del Magdalena, en decisién del 12
de junio de 2014, en el que decretd la nulidad de lo actuado por el Juzgado Cuarlo
Administrative, En el caso paricular, las nofificaciones a los demandados se
efectuaron bajo las reglas del sistema escritural.

i) No se nofificé persanalmente a los demandados, el auto que ordena correr
traslado de [a solicitud de medida cautelar elevada por la parte actora, tal y como
lo advirlié el Tribunal Administrativo del Magdalena, en la precitada providencia,
signdo Imperioso esa forma de nofificacién al tenor de lo dispuesto en los articulos
199 y 233 del C.P.A.C.A,, lo cual conlleva una violacion al derecho fundamental al
debido proceso, conforme lo concluys la citada Corporacion,

iiiy No se notificd personalmente del aulo admisorlo de la demanda ni tampoco de
la solicitud de medida cautelar a dos terceras con Interés directo en el proceso,
como lo son por el sefior BIENVENIDO DE AVILA CARVAL y la sefiora DAIRID
CECILIA FONTALVO BUELVAS, qulenas son miembros de la Junta Directiva de
la entidad demandada.

En este orden de ideas, de conformidad con lo dispuesto en jos numerales 8 y §
del articulo 140 y 142 de! Cédigo de Procedimiento Civil - aplicable a los juicios
populares por remistén del artlculo 44 de la ley 472 de 1998-, solicito que se
decrete la nulidad de todo o actuado a partir del auto que admitié la demanda de
la referencia, incluyendo el proveldo que decreté medidas cautelares y el que
impuso sancion por desacato, a efectos que se surta el tramite que corresponda
acorde con las disposiciones procesales aplicables,
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De dicha solicitud, el Despacho le corrié traslado a las partes por un término de tres dfas por
proveido de fecha 7 de julio de 2014, pronunciandose tinicamente la sefiora Agente del Ministerio
Piblico delegada ante esta agencia judicial, deprecando se accediera a la nulidad en comento.

No obstante lo anterior, el Juzgado obvié pronunciarse respecto de la solicitud de nulidad en
comento, por lo que se procederd a resolverla en este proveido antes de dar solucion de fondo a la
cuestién problemaética.

Asi las cosas, previo a dilucidar lo pertinente, para el Despacho resulta imperioso traer a
colacion la normatividad aplicable. En ese orden, la Ley 1285 de 2009, por medio de la cual se
reformé la Ley 270 de 1996, en su articulo 25 disponia:

“Articulo 25. Articulo Nuevo. Agotada cada etapa del proceso, el Juez ejercerd el
control de legalidad para sanear los vicios que acarrean nulidades dentro del proceso,
los cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no se podran alegar en las etapas
siguientes en aras de evitar dilaciones injustificadas”

Posteriormente, la norma suprascrita fue derogada por el literal ¢) del Articulo 626 de la Ley
1564 de 2011. Dicho compendio normativo, en lo atinente al control de legalidad, dispone:

“Articulo 132. Control de legalidad.

Agotada cada etapa del proceso el juez deberd realizar control de legalidad para
corregir o sanear los vicios que configuren nulidades u otras irregularidades del
proceso, las cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no se podran alegar en las
etapas signientes, sin perjuicio de lo previsto para los recursos de revisién y casacion.

“Articulo 133. Causales de nulidad.
“El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los siguientes casos:

*1. Cuando el juez actile en el proceso después de declarar la falta de jurisdiccién o
de competencia.

“2, Cuando el juez procede contra providencia ejecutoriada del superior, revive un
proceso legalmente concluido o pretermite integramente la respectiva instancia.

“3. Cuando se adelanta después de ocurrida cualquiera de las causales legales de
interrupcion o de suspensién, o si, en estos casos, se reanuda antes de la oportunidad
debida.

“4, Cuando es indebida la representacién de alguna de las partes, o cuando quien
actlia como su apoderado judicial carece integramente de poder.

“5. Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar pruebas, o
cuando se omite la practica de una prueba que de acuerdo con la ley sea obligatoria.

“6. Cuando se omita la oportunidad para alegar de conclusién o para sustentar un
recurso o descorrer su traslado,

“7. Cuando la sentencia se profiera por un juez distinto del que escuché los alegatos
de conclusion o la sustentacién del recurso de apelacion,

“8. Cuando no se practica en legal forma la notificacion del auto admisorio de la
demanda a personas determinadas, o el emplazamiento de las demés personas aunque
sean indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de aquellas que deban
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suceder en el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley asf lo ordena, o no se
cita en debida forma al Ministerio Publico o a cualquier otra persona o entidad que
de acuerdo con la ley debio ser citado.

“Cuando en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de notificar una
providencia distinta del auto admisorio de la demanda o del mandamiento de pago, el
defecto se corregird practicando la notificacién omitida, pero sera nula la actuacién
posterior que dependa de dicha providencia, salvo que se haya saneado en la forma
establecida en este cadigo.

“Paragrafo.

“Las demds irregularidades del proceso se tendran por subsanadas si no se impugnan
oportunamente por los mecanismos que este cédigo establece.

“Articulo 134. Oportunidad y trdamite.

“Las nulidades podrdn alegarse en cualquiera de las instancias antes de que se dicte
sentencia o con posteridad a esta, si ocurrieren en ella.

*La nulidad por indebida representacion o falta de notificacion o emplazamiento en
legal forma, o la originada en la sentencia contra la cual no proceda recurso, podra
también alegarse en la diligencia de entrega o como excepcién en la ejecucién de la
sentencia, o mediante el recurso de revision, si no se pudo alegar por la parte en las
anteriores oportunidades.

“Dichas causales podrén alegarse en el proceso ejecutivo, incluso con posterioridad a
la orden de seguir adelante con la ejecucién, mientras no haya terminado por ¢l pago
total a los acreedores o por cualquier otra causa legal.

“El juez resolvera la solicitud de nulidad previo traslado, decreto y préctica de las
pruebas que fueren necesarias.

“La nulidad por indebida representacién, notificacion o emplazamiento, solo
beneficiard a quien la haya invocado. Cnando exista litisconsorcio necesario y se
hubiere proferido sentencia, esta se anulara y se integrara el contradictorio.

“Articulo 135. Requisitos para alegar la nulidad,

“La parte que alegue una nulidad debera tener legitimacién para proponerla, expresar
la causal invocada y los hechos en que se fundamenta, y aportar o solicitar las
pruebas que pretenda hacer valer.

“No podré alegar la nulidad quien haya dado lugar al hecho que la origina, ni quien
omitié alegarla como excepcion previa si tuvo oportunidad para hacerlo, ni quien
después de ocurrida la causal haya actuado en el proceso sin proponerla.

“La nulidad por indebida representacién o por falta de notificacién o emplazamiento
solo podr4 ser alegada por la persona afectada.

“El juez rechazara de plano la solicitud de nulidad que se funde en causal distinta de
las determinadas en este capitulo o en hechos que pudieron alegarse como
excepciones previas, o la que se proponga después de saneada o por quien carezca de
legitimacion.

Teniendo en cuenta la normatividad transcrita, procede el Despacho a analizar los cargos de
nulidad planteados:
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I. Cargo de nulidad procesal por tramite procesal distinto al que corresponde.

El solicitante manifiesta que la accién popular no se encuentra disefiada para desvirtuar la
presunciéon de legalidad de los actos administrativos, siendo rotundamente denegada esta
posibilidad de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 144 de Ja Ley 1437 de 2011; siendo éste, a
juicio del solicitante, el objetivo de la presente accién popular; pues a través de la solicitud de
amparo de los derechos colectivos se busca que el Juez Popular se inmiscuya en el estudio de
legalidad de unos actos y procedimientos administrativos.

De acuerdo a ello, y teniendo en cuenta que a la fecha existe un proceso ordinario derivado de una
demanda presentada por el sefior JAIRO ROMO ORTIZ en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, adelantado actualmente en otro Despacho, solicita se
declare la nulidad del auto de fecha 24 de junio de 2014, a través de la cual se resolvié declarar
que el Alcalde del Distrito de Santa Marta y el sefior Gerente Encargado de la ESE han incurrido
en desacato de la orden judicial impartida en el auto de fecha 13 de diciembre de 2013.

Al respecto es del caso anotar que la accidn popular tiene un caracter principal, siendo una de sus
principales caracteristicas no ser residual ni subsidiaria de cualquier otra clase de acciones; lo que
supone que la existencia de adicionales medios judiciales tendientes a la consecucion de los fines
perseguidos con una solicitud de amparo de los derechos colectivos no la torna en improcedente en
modo alguno. Al respecto, el H. Consejo de Estado !se pronuncié al respecto, en los siguientes
términos:

“Las acciones populares a diferencia de las acciones de tutela tal fueron concebidas

por el legislador como acciones de cardcter principal, no subsidiaria. Al respecto se

pronuncid esta Corporacién en sentencia del 6 de julio de 2001: “La segunda tesis

entra a reconocerle a la accion popular mayor jerarquia, puesto que no puede quedar

expuesta a la subordinacion que tienen la de cumplimiento y la de tutela que son

procedentes “cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial”

(articulo 86 de la Carta). De acuerdo con este punto de vista a la accién popular le

falta ese cardcter subsidiario porque la Constitucién no lo dice, cuando hubiera

podido hacerlo, y no lo dice porque el Constituyente la doté de entera independencia

C..).

“Las acciones populares gozan de autonomia procesal dentro el conjunto ordinario y
especializado de las competencias judiciales, luego no puede provecar conflicto
alguno su ejercicio independiente de la accién ordinaria o especializada, sea de
derecho piblico, sea de derecho privado. Por consiguiente, en fratdndose de un
derecho colectivo, y lo es todo aquel que se halla en cabeza de un grupo social, que
es de muchos pero de nadie en particular, expuesto al agravio o vulnerado por la
accion u omisién de la autoridad, o de los particulares en casos excepcionales, el
grupo o cualquiera de sus miembros en representacion legal de todos, esté legitimado
para reclamar ante el juez administrativo la proteccién de los derechos afectados, sin
perjuicio de que exista o se acuda a otro medio de defensa judicial.” (...)

Ahora bien, es preciso anotar que en parte alguna de las pretensiones de la accién de la referencia
se encuentra que se depreque la solicitud de nulidad de actos administrativos; pues tal como aflora
de lo obrante a fl. 7 a 9, lo solicitado no guarda ninguna clase de identidad con lo que argumenta el
incidentalista; circunscribiéndose Gnicamente lo pedido a la proteccién de derechos colectivos.

! Providencia de fecha 21 de septiembre de 2006. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. C. P. Dra.
Martha Soffa Sanz Tobén. Rad. No. 25000-23-26-000-2004-01092-01(AP). Actor: Roberto Ramirez Rojas. Demandado: Distrito Capital de
Bogota - Alcaldia Local de Barrios Unidos.



Republica de Colombia

Rama Judicial

Juzgado Cuarto Administrativo Oral de Santa Marta

Rad. No. 47001333300420130022700

Accion Popular

Actor: José Agustin Granados Vega

Demandado: Distrito de Santa Marta; ESE Alejandro Préspero Reverend y Otros
Tema: Moralidad Administrativa. Defensa del patrimonio pibiico.

Pagina 19 de 38

Lo anterior comporta la falta de sustento juridico de los argumentos planteados como base del
cargo acusado, por lo que para el Despacho no existe hesitacién alguna de que el estudiado no
posee vocacion de prosperidad, por lo que se desestimara.

II. Cargo de irregularidades presentadas en la notificacion del auto admisorio de la
demanda, el traslado de la solicitud de medida cautelar y la falta de integracién del
contradictorio.

En esta oportunidad el incidentalista expresa como sustento del mismo que no se notificé el auto
admisorio de la demanda, asi como el proveido que ordené correr traslado de la medida cautelar,
de acuerdo con lo expuesto en el articulo 199 del C. P. A. C. A, al tenor de las pautas ordenadas
en el auto de fecha 12 de junio de 2014, dictado por el H. Tribunal Administrativo del Magdalena
dentro de la accién popular seguida en este Despacho por la’ NACION-MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL-DIMAR en contra del DISTRITO DE SANTA MARTA y OTROS.

Aunado a ello, plantea que la nulidad se generd al no notificar personalmente el auto admisorio de
la demanda o la medida cautelar a dos personas con interés directo en el proceso, como lo son el
sefior BIENVENIDO DE AVILA CARVAL y DAIRID CECILIA FONTALVO BUELVAS, por
ser miembros de la Junta Directiva de la entidad demandada,

Al respecto, es del caso anotar que tal como se expresé en proveido anterior, que el articulo 21 de
la Ley 472 de 1998 se encuentra a la fecha vigente, pues no fue objeto de derogatoria por parte de
la Ley 1437 de 2011, por no encontrarse expresamente citado dentro de las normas descritas en el
articulo 309, que versa sobre las normas que fueron excluidas de la vida juridica con ocasién de la
promulgacién del C. P. A. C. A. Ello que supone que dicho articulo 21 sea la norma especial que
regule la notificacién de los proveidos en las acciones populares.

Ahora bien, aunque el H. Tribunal Administrativo del Magdalena fijé en el proveido traido a
colacion por el incidentalista las pautas para la notificacion de los autos dictados en el tramite de
las acciones populares, lo que en principio, desde la posicion de esa Corporacién, comportaria una
presunta causal de nulidad, la misma tiene la categoria de saneable, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 136 de la Ley 1564 de 2011.

De acuerdo a ello, de la revisién integra del plenario, y del relato del tramite procesal que se
realizd en este proveido en lineas suprascritas, se encuentra que el Distrito de Santa Marta ha
actuado en multiples ocasiones con posterioridad a los autos que ahora pretende atacar a través del
incidente de nulidad impetrado; lo que supone que nos encontramos ante la materializacién de los
supuestos facticos descritos en los numerales 1 y 4 del articulo 136 ejusdem; toda vez que actuo
sin proponer la nulidad ahora invocada; y a pesar del alegado vicio, el acto de notificacién (que
esencialmente es materia de la censura en este instante) cumplié con su finalidad, garantizando el
derecho de defensa de la entidad territorial, pues ésta contestd la demanda, propuso excepciones, y
ha impetrado un sinniimero de recursos dentro del presente proceso.

Finalmente, es menester aclarar que el cargo objeto de estudio fue resuelto a propoésito respecto de
la motivacién del cargo de nulidad por la indebida notificacion del auto admisorio de la demanda o
de la medida cautelar a los sefiores BIENVENIDO DE AVILA CARVAL y DAIRID CECILIA
FONTALVO BUELVAS, el mismo carece de prosperidad por cuanto el solicitante carece de
legitimacidn para proponerla; y en atencién a que esta situacion fue objeto de una solicitud de
nulidad elevada por los precitados sefiores, la cual fue resuelta a través del auto de fecha 29 de
mayo de 2014; por lo que pronunciarse al respecto seria desconocer lo dispuesto en la
normatividad precitada por existir pronunciamiento anterior por los mismos hechos. Por lo
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expuesto, no puede ser otra la decision sino la de desestimar los argumentos planteados y en
consecuencia, denegar la solicitud de nulidad elevada por el apoderado del Distrito de Santa
Marta, como en efecto se hara,

6.2. Decision respecto de excepciones

Decidido lo atinente a la cuestion previa, procede €l Despacho a resolver respecto de los
medios exceptivos propuestos por parte de las demandadas y de una de las vinculadas dentro
del presente proceso.

6.2.1. Distrito de Santa Marta

a. “INEXISTENCIA DE AMENAZA O VIOLACION AL DERECHO COLECTIVO A LA
MORALIDAD ADMINISTRATIVA™: En sustento de este medio exceptivo, la entidad territorial
plantea que de acuerdo a la linea jurisprudencial que ha trazado la Sala de lo Contencioso
Administrativo del H. Consejo de Estado, con respecto al derecho colectivo a la Moralidad
Administrativa, se ha sostenido que no es dable afirmar que la ilegalidad del acto juridico origine
per se la vulneracion del derecho a la moralidad administrativa, puesto que cuando dicha
ilegalidad se presenta, para que pueda predicarse la vulneracion de dicho derecho, es necesario
probar que tal ilegalidad desconoci6 valores propios de la moralidad administrativa, es decir,
debe acreditarse un elemento adicional a la ilegalidad que tenga tal relevancia que indique de
manera contundente y evidente el desconocimiento de dicho derecho colectivo.

Al respecto, es del caso anotar que de tiempo atras tanto la jurisprudencia como la doctrina
vemdcula e internacional han planteado que los medios exceptivos deben encontrarse
fundamentados en razones de hecho y de derecho, asi como en las pruebas que se pretenden hacer
valer con el fin de propugnar por su prosperidad. Asi las cosas, revisado el presente objeto de
andlisis, a juicio del Despacho el mismo se identifica con simples argumentos de orden defensivo
mas que con un verdadero medio de impugnacion; lo que supone que tinicamente al momento de
hacer la valoracion de las probanzas arrimadas al expediente, asi como emitir la solucién final de
la contencién podria establecerse la exactitud de la defensa, determinando si le asiste razén a la
entidad demandada en lo propuesto.

Asi, tal como estd planteada la excepcién, no posee vocacion de prosperidad, por integrar, se
reitera, meras argumentaciones defensivas cuya veracidad sélo podra establecerse al momento de
resolver de fondo.

b. “INEXISTENCIA DE AMENAZA O VIOLACION AL DERECHO COLECTIVO A LA
DEFENSA DEL PATRIMONIO PUBLICO”. Como fundamento del medio exceptivo en
comento, la entidad territorial plante6 que el sefior Alcalde Distrital no esta vulnerando el derecho
colectivo a la defensa del patrimonio publico por el no nombramiento del gerente de la ESE
Alejandro Préspero Reverend ante una serie de anomalias administrativas encontradas en el
concurso de méritos desarrollado para proveer dicho cargo.

En lo atinente a este medio exceptivo y su sustento, estima el Despacho que la misma es
insuficiente, en atencidon a que sencillamente sc circunscriben a establecer razones de indole
defensivo sin aportar medios probatorios que acrediten lo solicitado; lo que apareja que la
misma no pueda ser entendida como el medio de impugnacién propuesto, sino como
argumentos defensivos que deberan ser tenidos en cuenta tinicamente cuando sea la ocasién de
resolver de fondo.
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6.2.2. Dairid Cecilia Fontalvo Buelvas, Secretaria de Salud Distrital, en calidad de
miembro de la Junta Directiva de la ESE Alejandro Préspero Reverend.

La sefiora Dairid Cecilia Fontalvo Buelvas, miembro de la Junta Directiva de la ESE
Alejandro Prospero Reverend, en su calidad de Secretaria de Salud Distrital, junto con la
contestacion de la demanda propuso las siguientes:

a. “IMPROCEDIBILIDAD DE LA ACCION POPULAR?”: Como sustento de la misma expreso
que no se cumplen los presupuestos esenciales para la procedencia de la solicitud de amparo de
los derechos colectivos impetrada, toda vez que ni existe ni ha existido accién u omisién por parte
del distrito de santa marta, la ESE y los miembros de la Junta Directiva; y en atencién a que no se
han vulnerado los derechos colectivos por parte de la ESE y los miembros de Ia Junta Directiva,
porque el actuar de los mismos se ha ajustado a derecho. Al respecto, es del caso anotar que a
juicio del Despacho lo propuesto no concuerda con las caracteristicas de un medio exceptivo,
sino que guarda més identidad con meros argumentos defensivos cuya veracidad y pertinencia
debe ser establecida al momento de resolver de fondo. Asi, la excepcién propuesta carece de
vocacion de prosperidad.

b. “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA™; Como fundamentacién del
medio exceptivo la vinculada expresa que no existen razones para demandar al Distrito de Santa
Marta, a la ESE ALEJANDRO PROSPERO REVEREND y a los miembros de su Junta
Directiva, no sélo porque no estin demostrados los presupuestos procesales de la accién popular,
sino porque no existen pruebas que demuestren, aunque sea de manera sumaria, responsabilidad
en los hechos que se demandan.

En lo atinente a este medio exceptivo, es preciso anotar que el H. Consejo de Estado, en
sentencia de 25 de marzo de 2008 Radicacion No. 05001233100020000257101(1275-08),
Consejero P. Dr. Gustavo Gémez Aranguren sostuvo a grandes rasgos que la legitimacién en
la causa en strictu sensu no es una cuestion constitutiva de excepciéon de fondo, sino un
presupuesto necesario para dictar sentencia de mérito ora estimatoria de las pretensiones del
demandante, ora de las excepciones propuestas por la parte demandada. Esa honorable
Corporacion se expresé en los siguientes términos:

“En reciente jurisprudencia, esta Corporacién ha manifestado en cuanto a la
legitimacion en la causa, que la misma no es constitutiva de excepcion de fondo sino
que se trata de un presupuesto necesario para proferir sentencia de mérito favorable
bien a las pretensiones del demandante, bien a las excepciones propuestas por el
demandado. Asi mismo, ha diferenciado entre la legitimacion de hecho y la
legitimacion material en la causa, siendo la legitimacion en la causa de hecho la
relacion procesal existente entre demandante legitimado en la causa de hecho por
activa y demandado legitimado en la causa de hecho por pasiva y nacida con la
presentacién de la demanda y con la notificacion del auto admisorio de la misma
quien aswnird la posicion de demandado; dicha vertiente de la legitimacion procesal
se traduce en facultar a los sujetos litigiosos para intervenir en el tramite del
plenario y para ejercer sus derechos de defensa y de contradiccion; la legitimacicn
material, en cambio, supone la conexién entre las partes y los hechos constitutivos
del litigio, ora porque resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la
produccion del dafio. En un sujeto procesal que se encuentra legitimado de hecho en
la causa no necesariamente concurrird, al mismo tiempo, legitimacion material,
pues ésta solamente es predicable de quienes participaron realmente en los hechos
que han dado lugar a la instauracion de la demanda o, en general, de los titulares de
las correspondientes relaciones juridicas sustanciales; por consiguiente, el andlisis
sobre la legitimacion material en la causa se contrae a dilucidar si existe, ¢ no,
relacion real de la parte demandada o de la demandante con la pretension que ésta
Jormula o la defensa que aquella realiza, pues la existencia de tal relacién constituye
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condicion anterior y necesaria para dictar sentencia de mérito favorable a una o a
otra.”

Por otra parte, en auto de fecha 30 de enero de 2013, esa H. Corporacién, con ponencia de]l H,
Consejero Danilo Rojas Betancourt, expreso:

“15. Ahora, respecto del segundo argumento del demandante, es preciso seffalar que
de conformidad con la jurisprudencia de la Corporacion existen dos clases de falta de
legitimacién: la de hecho y la material. La primera hace referencia a la circunstancia
de obrar dentro del proceso en calidad de demandante o demandado, una vez se ha
iniciado el mismo en ejercicio del derecho de accion y en virtud de la
correspondiente pretension procesal, mientras que la segunda da cuenta de la
participacién o vinculo que tienen las personas -siendo o no partes del proceso-, con
el acaccimiento de los hechos que originaron la formulacién de la demanda. En este
sentido, no siempre quien se encuentra legitimado de hecho tiene que necesariamente
estarlo materialmente, en consideracion a que si bien puede integrar una de las partes
de la Jitis, ello no implica que frente a la ley tenga un interés juridico sustancial en
cuanto al conflicto. Al respecto, se ha establecido:

“Asi pues, toda vez que la legitimacidn en la causa de hecho alude a la
relacion procesal existente entre demandante —legitimado en la causa de hecho
por activa—y demandado —legitimado en la causa de hecho por pasiva—y
nacida con la presemacién de la demanda y con la notificacion del auto
admisorio de la misma a quien asumird la posicion de demandado, dicha
vertiente de la legitimacién procesal se traduce en facultar a los sujetos
litigiosos para intervenir en el trdmite del plenario y para ejercer sus
derechos de defensa y de contradiccion; la legitimacion material, en cambio,
supone la conexion entre las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora
porque resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccion del
dafio.

“De ahi que un sujeto pueda estar legitimado en la causa de hecho pero
carecer de legitimacion en la causa material, lo cual ocurrird cuando a pesar
de ser parte dentro del proceso no guarde relacién alguna con los intereses
inmiscuidos en el mismo, por no tener conexion con los hechos que motivaron
el litigio, evento éste en el cual las pretensiones formuladas estardn llamadas
a fracasar puesto que el demandante careceria de un interés juridico
perjudicado y susceptible de ser resarcido o el demandado no seria el
lamado a reparar los perjuicios ocasionados a los actores.’?

“I7. En conclusién, la legitimacidn por pasiva de hecho, que se refiere a la
potencialidad del demandado de ser parte dentro del proceso, constituye un requisito
de procedibilidad de la demanda -en la medida en la que esta no puede dirigirse
contra quien no es sujeto de derechos-, mientras que, la legitimacién por pasiva
material, constituye un requisito no ya para la procedibilidad de la acci6n, sino para
la prosperidad de las pretensiones.

“18. Para el caso sub lite, resulta claro que el tribunal erré al pronunciarse respecto
de 1a legitimacién en la causa por pasiva de los 9 departamentos demandados. En
efecto, en lugar de hacer un analisis sobre la capacidad de aquellos para defenderse
dentro del proceso -esto es, estudiar la legitimacién de hecho de las demandadas-, se
extralimité al determinar que no habia una conexién material de los departamentos

2 %[6] 4 proposife de la falta de legitimacion en la causa material por activa, la Seccién ha sostenido que “.. si la falta recae en el

demandante, el demandado tiene derecho a ser absuelto pero no porque él haya probade un hecho nuevo gue encrve el conlenido material de
las pretensiones sine porque quien lo atacd ne es la persona que frente a la ley tiene el interés sustantivo para hacerlo —no el procesal—".
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del veinte (20) de septiembre de dos mil uno (2001);
Consefera ponente: Maria Elena Giraldo Géme=; Radicacién: 10973

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccitn A, sentencia del 28 de julio de 2011, exp. 52001-23-31-000-1997-08625-01(19753), actor:
Carlos Julio Pineda Solis, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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con los hechos que dan origen a los pretensiones -es decir, se pronuncié respecto de
la legitimacion material de las partes-,

“19. En ese sentido, encuentra la Sala que una decisién de tal raigambre sélo puede
ser alcanzada al momento de proferir la decisién de fondo del asunto, en razén de
que debe darsele a la parte demandante la posibilidad de aportar el material
probatorio que de fe de la conexion del demandado con los hechos. Asi lo ha dicho
esta Corporacidén:

“Sea lo primero indicar que no es recomendable dentro de la demanda en
accion de nulidad y restablecimiento del derecho escindir Ia revision de la
misma, pues ello no consulta el principio de economia procesal porque un
rechaze parcial resulta inane al deber de darle al libelo demandatorio el
tramite ordinario hasta que se dicte la sentencia o, como en este caso, si no se
corrige, la demanda deber decidir sobre un eventual rechazo sobre lo no
subsanado,

“En criterio de la Sala, disquisiciones como las elaboradas por el a quo,
referidas a una falta de legitimacidn en la causa por pasiva, corresponden al
Jondo del asunto y no a esta etapa inicial del proceso en donde simplemente
se revisq si la demanda “retine los requisitos legales” (articulo 207 del
C.CA)".

Ahora bien, en atencién a lo anteriormente expuesto, se encuentra que solo hasta analizar el
fondo del asunto este Despacho podria establecer si le asiste o no razén en los argumentos
planteados por la excepcionante, pues s6lo en ese instante procesal podria determinarse si ésta
adelanté o no acciones de alglin tenor que pudieren ser relacionadas con la alegada
vulneracion de los derechos colectivos cuya proteccién depreca el actor, por lo que se deferira
hasta el momento de dictar sentencia la resolucidon del medio exceptivo analizado en esta
ocasion.

6.2.3. ESE Alejandro Prospero Reverend

a. “INEPTA DEMANDA POR FALTA DE FUNDAMENTACION JURIDICA: Plantea como
sustento de la excepcion que las solas apreciaciones del actor de manera generalizada no
constituyen de suyo causal suficiente para demostrar una actitud dolosa por fuera del
ordenamiento legal en el actuar de la ESE. En ese orden, sostiene que el actor no logra establecer
juridicamente la vulneracién de norma alguna durante la actuacion administrativa que dio como
resultado la terminacién unilateral del contrato 070 del 2012. No obstante, analizado lo propuesto
como excepcidn, se tiene que la misma no es tal, sino simplemente argumentos de orden
defensivo que deberan ser examinados al momento de resolver el fondo del asunto, momento en
¢l cual se podra establecer su veracidad o exactitud. Por ello, se desestimara la misma.

b. INEPTA DEMANDA POR FALTA DE FUNDAMENTACION FACTICA: Propone que la
narracion de los hechos que ocasionaron la terminacion unilateral del acuerdo de voluntades
fortalece la conclusién del ajuste en el actuar de la administracion, mas no permite determinar
mas alld de toda duda que la ESE en su cuerpo directivo actiio con una intencién malsana y
alejada del ordenamiento juridico. Tal como se expuso en precedencia, para el Despacho lo
propuesto como tal guarda mds identidad con argumentos de indole defensivo que con un

4 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidn “B”, Auto del 28 de abril de 2011, expediente 2010-00075 (1770-10), C.P. Victor
Hemando Alvarado Ardila,
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verdadero medio de impugnacion, por lo cual debe ser resuelto una vez se decida de fondo la
controversia.

c. INEPTA DEMANDA POR AUSENCIA DE VULNERACION DE DERECHOS
COLECTIVOS: Afirma que esta suficientemente claro que lo pretendido es llevar al sefior Jairo
Enrique Romo a que sea nombrado Gerente de la ESE a pesar que su victoria en el denominado
concurso de méritos fue fruto del actuar inadecuado y anti transparente de la UCC Seccional
Bucaramanga en el concurso en comento. Analizado el medio exceptivo propuesto, se tiene que
el mismo carece de un verdadero sustento juridico y normativo, ajustindose sus rasgos
identificadores més a una brevisima defensa que un verdadero medio de impugnacién. En todo
caso, a pesar de su brevedad, el Despacho estima que lo planteado debera ser motivo de estudio al
momento de resolver de fondo.

6.3. Decisién de fondo

Tal como se cité en lineas anteriores, el sefior JOSE AGUSTIN GRANADOS VEGA impetro
demanda en ejercicio de la accion popular, para que previos los tramites procedimentales se
accediera a la proteccion de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa
del patrimonio ptiblico, descritos en los literales b) y €) del articulo 4° de la Ley 472 de 1998, los
cuales considera vulnerados por la dilacién en el nombramiento de Gerente de la Empresa Social
del Estado Alejandro Prospero Reverend de la persona que ocupd el primer puesto en el concurso
de méritos adelantado por la precitada ESE para proveer dicho cargo.

Con el fin de resolver el fondo del asunto, en primer lugar el Despacho procedera a hacer un
breve andlisis respecto de los derechos colectivos cuya proteccién se pretende; y acto seguido,
se procedera a determinar si, a la [uz del acervo probatorio obrante, se encuentra acreditado el
fundamento fictico de la accioén; y si en ese orden, existe 0 no responsabilidad de los
demandados por la presunta vulneracion de los derechos colectivos invocados por el actor
popular.

En ese orden, es menester recordar que el derecho colectivo a la moralidad administrativa fue
entronizado a la categoria constitucional por parte del articulo 209 de nuestra Carta Magna;
siendo especificado como tal por la Ley 472 de 1998, en su articulo 4°. Empero, dicha
normatividad guardé silencio con lo relacionado a su definicién, lo que lo convirtié en una
disposicion legal de indole abierto. No obstante lo anterior, a la luz de la jurisprudencia del H.
Consejo de Estado, sobre el mismo puede expresarse, entre otras razones, que encierra la
obligacién del servidor publice de que sus actuaciones deban obedecer estrictamente a los limites
que le impone la Constitucion y la Ley; y observando las funciones que le fueron asignadas;
buscando siempre la proteccion del interés general. 3

Ahora bien, en lo referente a la defensa del patrimonio ptiblico, entendido como el conjunto de
bienes del propiedad del Estado -incluyendo para efectos précticos sus recursos- apareja que los
mismos sean administrados y gestionados de manera responsable, eficiente y eficaz, generando el
méximo de beneficio para el Administrado, en términos de desarrollo social y personal. De
acuerdo a lo anterior, su defensa supone la celosa vigilancia de la adecuada gestién de la cosa
publica, con el objeto de que se cumplan, a través del mismo, los fines del Estado; derecho

3 Al respecto, puede ser consultada la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, de fecha octubre 26 de 2006, distinguida con la
radicacion No. 76001233100020040164501. C. P. Dr. Mauricio Fajardo Gémez.
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colectivo que a la vez se convierte en un deber ciudadano en cabeza de todos los habitantes del
territorio nacional.

Descendiendo al caso concreto, tenemos que se encuentra probado en el plenario lo siguiente:

a. Que la entidad demandada ESE ALEJANDRO PROSPERO REVEREND emitié una
convocatoria piblica abierta para conformar la lista de elegibles para la terna del cargo de
Gerente de dicha entidad hospitalaria; adiada 6 de marzo de 2012, incluyendo el respectivo
cronograma de la misma, presentando como fecha de publicacién de resultados la del 20 de abril
de 2012. Dicho proceso de seleccion se apoyé en la Universidad Cooperativa de Colombia, la
cual suscribié un contrato con la ESE en comento para tal efecto, denominado Contrato de
Prestacién de servicios profesionales de apoyo a la gestién No. 070 de 2012, (fls. 29 a 44, Cdno.
Principal).

b. Que después de superar el proceso de seleccion, en la fecha en comento la institucién educativa
encargada del proceso de seleccidn meritocrdtico remitié los respectivos resultados, siendo
ubicados los tres primeros puestos de la lista de aspirantes los sefiores JAIRO ENRIQUE ROMO
ORTIZ con un puntaje de 95,4; JOSE LUIS CONSUEGRA BARRAZA, con puntaje de 91,7; y
SAMUEL ADOLFO RODRIGUEZ GALLARDO, con un puntaje de 84,4.

c. Que posteriormente, a través del Acuerdo No. 001 de 30 de abril de 2012, la Junta Directiva de
la ESE en comento ordené la apertura de una investigacién administrativa por presuntas
irregularidades acaecidas en el concurso de méritos antes citado; y dispuso la suspension del
cronograma del mismo. No obstante lo anterior, por medio del Acuerdo No. 003 de junio de
2012, se conformé la terna para escoger al Gerente en propiedad de la ESE; integrada por los
sefiores JAIRO ENRIQUE ROMO ORTIZ; JOSE LUIS BARRAZA CONSUEGRA y
SAMUEL ADOLFO RODRIGUEZ GALLARDO, los cuales ocuparon los tres primeros lugares
del concurso en comento.

d. Que a través del Acuerdo No. 004 de 18 de septiembre de 2012, la Junta Directiva de la ESE
Alejandro Préspero Reverend dispuso finalizar la investigacién administrativa iniciada con
ocasion del Acuerdo No. 001 de 30 de abril de 2012, y revocar la convocatoria para concurso de
méritos para seleccionar al Gerente de la precitada ESE, asi como los demas actos
administrativos expedidos con posterioridad y que dependieran de éste.

e. Consecuencialmente con tal decision, en el mismo acuerdo No. 004 de 18 de septiembre de
2012 se ordeno en el articulo 2 y 3 del mismo dejar sin efecto juridico los actos administrativos
por medio de los cuales se adopté la Terna para la designacién de gerente de la ESE (Acuerdo
No. 003 de 2012); y se dispuso, una vez declarado el incumplimiento del contrato de prestacion
de servicios suscrito con la Universidad Cooperativa de Colombia, realizar nueva seleccion de
Universidad para que adelantara nuevo concurso de méritos con el objeto de integrar la terna para
proveer el cargo de gerente de la entidad.

f. Posteriormente, la entidad hospitalaria realizé invitacion para la seleccion de institucién
educativa para la escogencia posterior del Gerente de la ESE Alejandro Préspero Reverend,
siendo favorecida la Corporacién Universitaria de Colombia “IDEAS”, siendo firmado el
respectivo contrato de prestacién de servicios con tal entidad para tal efecto, tal como se
desprende de lo afirmado por dicha institucién educativa en la contestacién de la demanda, sin
que dichas afirmaciones hayan sido desvirtuadas a la fecha.
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g. Que no obstante, el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Santa Marta, a través de auto
de fecha 18 de abril de 2014, dispuso, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por el sefior JAIRO ROMO ORTIZ en contra del DISTRITO DE
SANTA MARTA Y OTROS, decretar medida cautelar de urgencia la suspension del
procedimiento para la seleccion del nuevo gerente de la ESE ALEJANDRO PROSPERO
REVEREND, incluyendo el cronograma en el tramite del proceso de seleccion del nuevo gerente
de la ESE Alejandro Préspero Reverend, asi como el procedimiento o actuacion de caracter
contractual suscrito con la Corporacion Universitaria IDEAS.

Asimismo, se encuentra acreditado en el proceso que, desde el mes de abril de 2012 hasta al mes
de abril de 2014, la ESE en comento ha tenido cinco (5) gerentes encargados, habiéndose pagado
por cuenta de asignaciones bésicas mensuales la suma total aproximada de CIENTO TREINTA
Y SIETE MILLONES NOVECIENTOS ONCE MIL TRESCIENTOS SESENTA Y TRES
PESOS ($137.911.363,00), tal como se desprende de la certificacion expedida por el subgerente
administrativo de la ESE, visible a fl. 403 y 404 del Cuaderno Principal; que desde el dia 13 de
diciembre de 2012 hasta el dia 17 de junio de 2014, fecha de expedicién de la respectiva
certificacion emanada del sefior Jefe de la Oficina Juridica del Distrito de Santa Marta, no se
habia remitido terna por parte del ESE Alejandro Préspero Reverend para el nombramiento de
gerente de dicha empresa social del Estado.

Finalmente, también es del caso anotar que se encuentra debidamente acreditado que la Junta
Directiva de la ESE Alejandro Préspero Reverend se ha reunido para tratar el tema del
nombramiento del Gerente de la precitada ESE en ocho (8) ocasiones, sin proceder al mismo.
Ello se desprende del oficio recibido en esta agencia judicial el dia 23 de mayo de 2014, y de las
respectivas actas, obrantes a fls. 436 a 588 del Cuaderno Principal.

Ahora bien, en lo referente a la vulneracién de los derechos colectivos a la moralidad
administrativa y en especial, a la defensa del patrimonio ptblico, el H. Consejo de Estado ha
trazado una abundante linea jurisprudencial que establece el procedimiento que debera seguir el
operador de justicia con el fin de determinar el desconocimiento de los mismos. Para el caso, el
Despacho se permite traer a colacion el siguiente extracto °:

“La Sala se ha ocupado en repetidas ocasiones del derecho colectivo a la defensa del
patrimenio publico para definir su contenido y aplicacién en cada caso conereto; asi,
recientemente se afirma:

“Este derecho colectivo es la potestad y expectativa que se radica en cabeza de los
asociados, de esperar que el conjunto de bienes, derechos y obligaciones del Estado,
estén adecuadamente destinados a la finalided que se les ha sefialado constitucional
y legalmente, de tal forma que sean asignados segim los pardmetros fijados por el
ordenamiento juridico, y con criterios de eficiencia y rectitud.

“La Corporacion, acerca del contenido y alcance del derecho objeto de andlisis, en
oportunidad previa puntualizé:

“Por patrimonio publico debe entenderse el conjunto de bienes, derechos y
obligaciones que pertenecen al Estado, tanto los que se hallan en cabeza de la
Nacidn como de las personas juridicas estatales... El derecho o interés colectivo a
su defensa viene a ser, entonces, la aptitud o legitimacion que tienen todas las
personas en Colombia para esperar que tales bienes se preserven y se apliquen a los
Jfines que corresponden, de modo que su tenencia, uso y disposicion se haga con celo

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccidn “A”, Sentencia de fecha 9 de abril de 2014. Rad.
No. 25000-23-24-000-2010-00592-01(AP). C. P. Dr. Mauricio Fajardo Gémez.
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y cuidado, por ende con sujecidn a las disposiciones y formalidades que los regulan,
de suerte que el Estado no sea privado de los mismos de manera contraria al
ordenamiento juridico...””

“El derecho colectivo al patrimonio piublico tiene una doble naturaleza en el
ordenamiento juridico colombiano, de un lado puede hablarse de una dimension
subjetiva, la cual le otorga el calificativo de derecho y que conlleva la posibilidad de
que cualquier ciudadano pida su proteccién mediante la accion popular; de otro,
una dimensicén objetiva o de principio que se traduce en la obligacidn de las
entidades publicas de gestionarlo de acuerdo con los postulados de eficiencia y
transparencia contemplados en el articulo 209 de la constitucién y cumpliendo la
legalidad presupuestal vigente®. Asi las cosas, el derecho colectivo estudiado tiene a
su vez dos elementos: 1. La existencia de un patrimonio de propiedad de una
persona publica, y; 2. El andlisis de la gesticn de ese patrimonio, de forma tal, que si
ésta se hace-de forma irresponsable o negligente coloca en entredicho el interés
colectivo protegido™,

“En similar-direccion, se ha puntnalizado:

“El derecho colectivo al patrimonio publico alude ho solo a ‘la eficiencia y
transparencia en el manejoy administracion de los recursos piblicos sino también a
la utilizacion de los mismos de acuerdo con su objetc y, en especial, con la finalidad
social del Estado'!. En tal virtid, si el funcionario plblico o el particular
administraron indebidamente recursos piblicos, bien “porque lo hizo en forma
negligente o ineficiente, o porque los destind a gastos diferentes a los expresamente
sefialados en las normas, afectaron el patrimonio piiblico’'? ‘

“El concepto de patrimonio piiblico ‘cobija la totalidad de bienes, derechos y
obligaciones, que son propiedad del Estado y que se emplean para el cumplimiento
de sus atribuciones de conformidad con el ordenamiento normativo’,
Adicionalmente, el Consejo de Estado ha reconocido que el concepto de patrimonio
publico también se integra por ‘bienes que no son susceptibles de apreciacion
pecuniaria y que, adicionalmente, no involucran la relacién de dominio que se
extrae del derecho de propiedad, sino que implica una relacion especial que se ve
mds clara en su interconexicn con la comunidad en general que con el Estado como
ente administrativo, legisiador o judicial, como por efemplo, cuando se trata del mar
territorial, del espacio aéreo; del espectro electromagnético etc., en donde el papel
del Estado es de regulador, controlador y proteccionista, pero que indudablemente

estd en cabeza de toda la poblacién .

7 Cita textual del fallo: Consejo de Estado, Secci6n Primera, sentencia de 19 de febrero de 2004, exp. 2002-559, M.P. Rafael Ostau de Lafont
Pianeta. Ver- igualmente, Consejo- de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 5 de febrero de 2004, exp. 2002-1964, M.P. Ricardo Hoyos
Duque.

8 Cita textual de! fallo: Cfr. PIMIENTO ECHEVERRI, Julidn Andrés. Les biens d*usage public en droit colombien, Tesis doctoral defendida
en la Université Panthéon — Assas en el mes de mayo 2011, Pag. 345.

? Cita textual del fallo: /bidem.
19 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién C, sentencia del 8 de junio de 2011, Exp. AP-540, C.P. Enrique Gil Botero

Il Cita textual de! fallo: CONSEJQ DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 13 de febrero de
2006, Exp. AP - 1594 de 2001.

12 Cita textual del fallo; CONSEJQ DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia-de 6 d septiembre de
2001. Exp. AP - 163 de 2001, C.P.: Jesiis Maria Carrillo Ballesteros.

13 Cita textual del fallo: CONSEJO DE ESTADQ. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia de 31 de mayo de 2002.
Exp. 13601, C.P.: Ligia Lopez Diaz.

14 Cita textual del fallo: CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 21 de febrero de
2007. Exp. AP 2004-00413C.P.: Mauvricio Fajardo Gdmez, Cfr. Consgjo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia de 21 de mayo de 2008, Exp. 01423-01.C.P.: Ramiro Saavedra Becerra,



Repiblica de Colombia

Rama Judicial

Juzgado Cuarte Administrativo Oral de Santa Marta

Rad. No. 47001333300420130022700

Accidn Popular

Actor: José Agustin Granados Vega

Demandado: Distrito de Santa Marta; ESE Alejandro Préspero Reverend y Otros
Tema: Moralidad Administrativa. Defensa del patrimonio piblico.

Péagina 28 de 38

“dsimismo, el derecho colectivo a la defensa del patrimonio piblico implica que los
recursos publicos sean administrados de manera eficiente, oportuna y responsable,
de acuerdo con las normas presupuestales, con lo cual se evita el detrimento
patrimonial®,

“A. su vez, el Consejo de Estado ha concluido en miltiples ocasiones ‘que la
afectacion de patrimonio publico implica de suyo la vulneracion al derecho colectivo
de la moralidad administrativa” por cuanto generalmente supore “la falta de
honestidad y pulcritud en las actuaciones administrativas en el manejo de recursos
piiblicos "¢

“Por ultimo, es preciso resaltar que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
reconocido que el derecho a la defensa del pairimonio” piblico ostenta doble
finalidad: ‘la primera, el mantenimiento de la integridad de su contenido, es decir
prevenir y combatir su detrimento; y la segunda, que sus elementos sean eficiente y
responsablemente administrados; todo ello, obviamente, conforme lo dispone la
normatividad respectiva’ 1718,

En este sentido, con el fin de identificar una posible vulneracion del derecho
colectivo.a la defensa del patrimonio piblico se debe analizar la conducta imputada
a la autoridad administrativa para verificar si constituye un manejo irresponsable,
negligente o con una destinacion diferente de la legalmente establecida respecto de
los bienes y derechos de titularidad piblica, concepto éste que incluye pero no se
agota con el concepto de propiedad priblica®®,

Huelga sefialar que la Corte Constitucional en sentencia de unificacién SU-913 de 2009, luego de
referirse a la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el sentido y alcance del derecho
colectivo a la moralidad administrativa, concluyo que no bastaba la mera ilegalidad de la decisién
0 actuaciéon administrativa para tenerse por configurada la vulneracién a dicho derecho, esto es,
que no es suficiente efectuar un juico de legalidad, pues este es propio de los medios de control
de nulidad simple o nulidad y restablecimiento del derecho, sino que era menester ademas
acreditar que 1. La Accién u omisién debe corresponder al ejercicio de una funcion piblica.?’
2. La accién u omisién debe lesionar.el principio de legaliddd.?! 3. La desviacién en el
cumplimiento de la funcién ha de producir un perjuicio del interés general favoreciendo con
ello al servidor piiblico o a un tercero.6 4. La desviacién del interés general debe ser de tal
magnitud, que transgreda principios o valores instituidos previamente como deberes
superiores en el derecho positivo™. : '

13 Cita textual del fallo: fbidem, Véase también la Sentencia del 31 de mayo del 2002. Exp. AP-300 que “ (...) la regulacion legal de la
defensa del patrimonio piiblico tiene wna finalidad garantista que asegura la proteccicn normativa de los intereses colectivos, en
consecuencia toda actividad piblica estd sometida a dicho control, Ia cudl, si afecta el patrimonio piiblico u otros derechos colectivos, podrd
ser objeto de andlisis judicial por medio de la accidn popular”,

16 Cita textual del fallo: Véase CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. 12 de octubre de 2006,
Exp. AP 857 -01.C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.

17 Cita textual del fallo: CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 21 de mayo de
2008. Exp. 01423-01. C.P. Ramiro Saavedra Becerra. “De allf su consagracicn expresa en el literal e) y f) del articulo 4° de la Ley 472 de
1998, como derecho a la “defensa del patrimonio piiblico" y “defensa del patrimonioc cultural de la Nacion™.

13 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 8 de junio de 2011, Exp. AP-1330, C.P. Jaime Orlando Santofimio,

1% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del.21 de febrero de 2007, Exp. AP-0413.
2‘0 Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Exp-AP-720 de 2005

2! Consejo de Estado,Seccién Tercera, Exp AP-166 de 2001.

22 Expediente 35501 de 21 de febrero de 2007 de la Seccion Tercera del Consejo de Estado.
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De acuerdo al andlisis de las probanzas arrimadas al plenario, para el Despacho no existe
hesitacion alguna de que se ha verificado una verdadera vulneracién a los derechos colectivos
cuya proteccion se depreca, en atencidn a que pesar de que se llevd hasta su culminacién un
proceso de seleccién teniendo en cuenta el mérito para conformar la terna con el fin de proveer el
cargo de Gerente de la ESE Alejandro Prospero Reverend, no sélo no se ha procedido a
conformar siquiera la misma, sino que desconocié obligatoriedad de dicha convocatoria, el
principio del respeto al acto propio, confianza legitima y el debido proceso, dado que muy a pesar
de su absoluta falta de competencia la Junta Directiva “revocé™ la convocatoria precitada, pues se
dejaron sin efecto no sélo los actos administrativos por medio de los cuales se habfa conformado
la terna (en cumplimiento de un fallo de tutela, es menester precisar), sino la totalidad del
concurso que habia finalizado con la publicacién de los resultados, desconociendo con ello que
las autoridades administrativas no pueden aplicar la excepcidn de ilegalidad, bien sea expresa o
tacitamente, por cuanto esta figura juridica estd reservada para las autoridades judiciales,
concretamente la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo.

En este punto debe recordarse, que la Subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, en la sentencia fechada 16 de septiembre de 2013 radicaciéon 11001-03-15-000-2013-
01565-00, al referirse a la medida cautelar decretada por el Juzgado Sexto Administrativo de
Santa Marta y modificada por el Tribunal Administrativo del Magdalena, en el proceso que en
gjercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho incod el sefior JAIRO
ROMO ORTIZ, en la cual se suspendi6 el nuevo proceso de seleccion adelantado por la Junta
Directiva de la E.S.E. ALEJANDRO PROSPERO REVEREND, al pronunciarse sobre la misma
expreso: “Con las disposiciones citadas en la demanda que constituyen el eje central de la litis,
como son, los articulos 29 y 58 de la Constitucion Politica al igual que el 28 de la Ley 1122 de
2007, que obligan a la administracion a seleccionar de los aspirantes una vez adelantadas las
etapas del concurso y publicados los resultados definitivos”, nétese que en parte alguna se
sefiala que el concurso finalice con el nombramiento, sino con la publicacion de los resultados,
cosa que ocurrié en el concurso cuya ilegalidad fue declarada en sede administrativa, mas no por
autoridad judicial alguna.

Sobre este ulttmo t6pico, este despacho hace suyos los planteamientos esbozados por la Corte
Constitucional en la sentencia C-037 de 2000, en la cual con gran tino, la citada corporacién
judicial, sefialé que ninguna autoridad administrativa puede hacer uso de la excepcién de
ilegalidad, bien sea expresa o tacitamente, al respecto la providencia citada sefialé:

“De tode lo anterior, se concluye que la lamada excepcion de iegalidad se
circunscribe enfre nosotros a la posibilidad que tlene un juez administrativo de
inaplicar, dentro del tramite de una accion sometida a su conocimiento, un acto
administrativo que resulta lesive del orden juridico superior. Dicha inaplicacion
putede ilevarse a cabo en respuesta a una solicitud de nulidad o de suspension
provisional formulada en la demanda, a una excepcion de ilegalidad propiamente tal
aducida por el demandado, 0 aun puede ser pronunciada de oficio. Pere, en virtud de
lo dispuesto por la normma sub examine tal y como ha sido interpretado en la presente
decision, tal inaplicacion ne puede ser decidida por autoridades administrativas, las
cuales, en caso de asumir tal conducta, podrian ser demandadas a través de la accion
de cumplimiento, gue busca, justamente, hacer efectivo el principio de obligatoriedad y
de presuncion de legalidad de los actos administrativos.

Al respecto, destaca la Corte que cuando, con posterioridad a expedicion del Codigo
Contencioso Administrativo, el H. Consejo de Estado ha invocado el articulo 12 de la
ley 1353 de 1887, lo ha hecho dentro del trdmite de un proceso judicial, para efectos de
inaplicar un acto administrativo en razon de su ilegalidad Asi, la postura
Jurisprudencial de esa Corporacion que aboga por la vigencia de la norma
mencionada, la ha aplicado dentro de este comtexto procesal judicial, y no con el
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alcance de cldusulu general de inaplicabilidad de los actos administrativos por
cualquier autoridad que los estime ilegales”,

Las autoridades accionadas argumentando irregularidades relacionadas con la ejecucion del
contrato celebrado con la Universidad Cooperativa de Colombia, que debieron ser materia de
cuestionamiento a través del medio de control de controversias contractuales o en su defecto la
doctrinariamente conocida accion de lesividad (Enjuiciar los actos administrativos relacionados
con dicha convocatoria bien sea mediante el medio de control de simple nulidad y/o nulidad y
restablecimiento del derecho), la Junta Directiva de la E.S.E., omitié obtener el consentimiento
previo, expreso y escrito de las personas que superaron el proceso de seleccién culminado,
lesionando con tal proceder los principios de la funcién publica previstos en el articulo 209 de la
Constitucién, tales como la igualdad, moralidad, eficacia, economia, imparcialidad,
transparencia, celeridad, publicidad y especialmente el principio del mérito como baremo
indispensable para el acceso a los cargos publicos, lo que ha posibilitado que el Alcalde Distrital
de Santa Marta, en su doble condicién de presidente de la Junta Directiva y nominador, escoja a
dedo a la persona que ocupa en interinidad el cargo de gerente de la E.S.E., obrando de esta
manera con total abuso y desviacién de poder las entidades demandadas en esta accién
constitucional, més ain cuando se desconoce las precisiones efectuadas por la Corte
Constitucional en la sentencia C-181 de 2010, en la que con gran claridad el maximo guardidn de
la carta politica, recalco la finalidad, el sentido y alcance del proceso de seleccion de los gerentes
de las Empresas Sociales del Estado a través del concurso de mérito y sobre todo la naturaleza de
las ternas que han de elaborarse para tal cometido; con tal actuacién de las autoridades accionadas
se afecta enormemente el interés general, pues el nombramiento a dedo del gerente de la E.S.E,,
no garantiza que se escoja a la persona més idonea para desempefiar el cargo, maxime cuando la
omisiéon de nombrar atendiendo el criterio del mérito ha generado que durante el tiempo
transcurrido desde la culminacion del proceso de seleccién adelantado por la Universidad
Cooperativa de Colombia se hubiesen nombrado 5 persona en dicho cargo, se reitera, a dedo y sin
ningun criterio objetivo distinto del mero capricho del Alcalde Distrital de Santa Marta, lo que
ademds genera la desconfianza de la comunidad sobre la verdadera capacidad de gestion de las
personas que han sido designadas en interinidad, més ain cuando muchas de éstas ha debido
hacer dejacién del cargo por graves cuestionamientos en torno al manejo administrativo que le
han dado al ente hospitalario, la situacién relacionada con el permanente cambio de gerente
también repercute en la adecuada y eficiente prestacién del servicio, precisamente por falta de
continuidad en los planes y politicas que necesariamente debe implementar un gerente.

En efecto, la Corte Constitucional en la sentencia citada al referirse al concurso de mérito para la
seleccion de los gerentes de las E.S.E., expresé lo siguiente:

"1.1, EL PRINCIPIO CONSTITUC]QNAL’ DEL MERITO COMO CRITERIO
RECTOR DEL ACCESQ A LA FUNCION PUBLICA

El articulo 125 de la Constitucién elevé a rango constitucional el mérito como
principio rector del acceso a la funcién piblica, y consagré la regla general del
sistema de carrera como su principal manifestacion.® En efecto, el articulo 125
superior dispone que el concurso piiblico y el sistema de carrera son la regla
general para la provision de los empleos de todas las entidades y Srganos del

B veral respecto la sentencia C-588 del 27 de agosto de 2009, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Mantelo. En esta sentencia la Corte declaré
inexequible €l Acto Legislativo No, 01 de 2008, “Por medio del cual se adiciona el articulo 125 de la Constitucién Politica”, el cual permitia
la inseripeidn en carrera administrativa de manera extraordinaria y sin necesidad de concurso publico, de los servidores que a fa fecha de
publicacién de la Ley 909 del 2004 estuvieran ocupando cargos de carrera vacantes de forma definitiva en calidad de provisionales o de
encargados del sistema general de carrera. Para Ia Corporacién, el acto legislativo implicaba una sustitucién temporal y parcial de la

Constitucién, particularmente del principio del mérito como criterio rector del acceso a la funcién piiblica manifestado en el sistema de
carrera administrativa.
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Estado, y que el ingreso a los cargos de carrera depende de los méritos y calidades
de los aspirantes.

Como se indicé en las sentencias C-901 de 200824 y C-588 de 2009, la
introduccion de este principio constitucional persigue tres propdsitos principales:
En primer lugar, asegura el cumplimiento de los fines estatales de manera
eficiente y eficaz, en concordancia con el articulo 209 superior. La prestacién del
servicio ptiblice por personas calificadas redunda en eficacia y eficiencia en su
prestacion.?’ De otro lado, el mérito como criterio tinico de seleccién dota de
imparcialidad la funcion piiblica, impide la reproduccién de prdcricas clientelistas
y sustrae la funcion ptiblica de los vaivenes partidistas,?

En segundo lugar, el mérito como criterio rector del acceso a la funcién puiblica
garantiza varios derechos fundamentales de los ciudadanos: Permite la
materializacion del derecho de las personas a elegir y ser elegido, asi como el
derecho a acceder al desempeFio de funciones y cargos publicos. También asegura
el derecho al debido proceso, pues demanda el establecimiento de reglas y criterios
de seleccion objetivos que sean conocidos de antemano por los aspirantes al cargo.
La garantia del debido proceso, a su vez, se relaciona directamente con el respeto
de la buena fe'y la confianza legitima en el cumplimiento de las reglas del proceso
de seleccion. Adicionalmente, este principio protege el derecho al trabajo, ya que si
el mérito es el criterio determinante de la promocion y la permanencia en el empleo,
anicamente la falta de mérito puede ser.causal de remacién. En este sentido se debe
recordar que los servidores publicos como trabajadores son titulares de derechos
subjetivos, como el derecho a la estabilidad y a la promocion en el empleo.”’

En tercer lugar, la seleccién con fundamento en el mérito promueve la ignaldad de
trato y de oportunidades, pues, de un lado, permite que cualquier persona
calificada para el cargo pueda participar en el respective concurse y, de otre,
proscribe la concesion de tratos diferenciados injustificados. Este propdsito se
materializa, por ejemplo, en la exigencia de llevar a cabo procesos de seleccion
basados exclusivamente en criterios objetivos. En este sentido, la Corte ha indicado
que las razones subjetivas de los nominadores —por ejemplo de indole moral- no
pueden prevalecer sobre los resultados de los concursos de seleccion.28 También
ha rechazado los motivos secretos y reservados para descalificar a un candidato.29
Ha reiterado que la pertenencia a un partido politico como criterio de seleccion fue
prohibida por el propio constituyente en el articulo 125 superior. Por ltimo, ha
entendido que el uso de criterios raciales, étnicos, de género, econdmicos,
ideoldgicos, religiosos o de indole regional para la seleccidn del personal del
Estado constituye una forma de discriminacién.®

El principio del mérite como criterio rector del acceso a la funcién publica se
manifiesta principalmente en la creacidn de sistemas de carrera y en la provision
de los empleos de las entidades estatales mediante concursos priblicos. De acuerdo
con el articulo 125 superior, por regla general, los empleos de las entidades y
organismos del Estado son de carrera y deben proveerse a través de concursos. Se
exceptian los cargos de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion,
los de los trabajadores oficiales, y los demds que sefiale la ley. Las excepciones son

M Sentencia C-901 del 17 de septiembre de 2008, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo, En esta sentencia la Corte declar6 inexequibles los
articulos 1, 4, 7, 8 y 9 de un proyecte de ley dirigido a reformar varios articulos de la Ley 909 de 2004 y que permitia la inscripcidn en carrera
de funcionarios que ocuparan cargos de carrera en provisionalidad, sin necesidad de superar concurso piblico alguno. En sentir de Ia Corte,
los articulos objetados por el Presidente otorgaban un trato diferencial favorable e injustificado a los funcionarios que se desempeiian en
cargos de carrera en provisionalidad.

25 Ver sentencia C-356 del 11 de agosto de 1994, M.P. Fabio Morén Diaz.

26 ver al respecto las sentencias C-387 del 22 de noviembre de 1996, M.P. Hernando Herrera Vergara; C-315 del 3 de mayo de 2007, M.P.
Jaime Cdrdoba Trivifo, y C-588 del 27 de agosto de 2009, M.P, Gabriel Eduardo Mendoza Mantelo.

27 ver al respecto las sentencias C-041 del 9 de febrero de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Muffoz; C-1381 del 11 de octubre de 2000, M.P,
Antonio Barrera Carbonell; y C-588 del 27 de agosto de 2009, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Mantelo.

28 Ver sentencia SU-086 del 17 de febrero de 1999, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo:

29 Ver sentencia SU-086 del 17 de febrero de 1999, M.P. José Gregerio Hernandez Galindo.

39 yer sentencia SU-086.del 17 de febrero de 1999, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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de interpretacion restrictiva, deben estar plenamente justificadas en la ley en
relacion con la naturaleza de la funcion asignada, y no pueden conducir a una
inversion de la regla general disefiada por el constituyente.’!

Los concursos prblicos como manifestacion de este principio tienen la finalidad
de determinar la idoneidad, In capacidad y la potencialidad de los aspirantes a
ocupar un cargo desde el punio de vista de la categoria del empleo y las
necesidades del servicio.”? En este sentido, las etapas y pruebas de un concurso
deben dirigirse a identificar Ias destrezas, aptitudes, experiencias, idoneidad fisica
y moral, condiciones de personalidad y sentido social, entre otras aptitudes y
cualidades, de los candidatos.® Una vez estas habilidades y cualidades han sido
calificadas de manera objetiva, sélo aquél con mayor mérito debe ser designado
en el respectivo cargo, con exclusion de los demds aspirantes. El acceso al cargo
de quien obtiene la mejor calificacidn es un derecho fundamental que en reiteradas
oportunidades esta Corporacién ha tutelado™.

LIBERTAD DE CONFIGURACION DEL LEGISLADOR PARA SUJETAR CARGOS
QUE NO SON DE CARRERA AL SISTEMA DE CONCURSO PUBLICO

El articulo 125 de la Constitucion sefiala como una de las excepciones a la regla
general del sistema de carrera, los cargos de eleccion popular, los de libre
rombramiento y remociin, los de los trabajadores oficiales, y los demds que seRale
la ley. Por su parte, el articulo 5° de la Ley 909 de 2004 indica que tampoco son
cargos de carrera y, por tanlo, tampoco esidn por regla general sometidos al
concurso, los cargos de pericdo fijo y aquellos cuyas funciones deban ser ejercidas
en las comunidades indigenas conforme con su legislacion,

No obstante lo anterior, la misma Ley 909 de 2004, que promueve el empleo de los
concursos de mérifos para el ingreso a los empleos de carrera administrativa,
seiiala en el articulo 2° que los criterios de seleccion objetiva pueden aplicarse en
los procesos de seleccién de funcionarios destinados a ocupar cargos de libre
nombramiento y remocion, en virtud de la libertad de configuracion que tiene el
legislador en materia de regulacién de la funcion piiblica (articulo 151-23
superior). En efecto, el articulo 2° de la citada ley dispone:

“Articulo 2° Principios de la funcion piiblica,

1. La funcion publica se desarrolla teniendo en cuenia los principios
constitucionales de igualdad, mérito, moralidad, eficacia, economia, imparcialidad,
transparencia, celeridad y publicidad,

2. El criterio de mérito, de las calidades personales y de la capacidad profesional,
son los elementos sustantivos de los procesos de seleccidn del personal que integra
la funcién piblica. Tales criterios se podrin ajustar a los empleos piiblicos de
libre nombramiento y remocion, de acuerdo con lo previsto en la presente ley.”
{(negriilas fiera del texto original)

Ast las cosas, a pesar de existir un sisterma de vinculacidn general -la carrera- al
que se accede a través de concurso, el artfculo 125 de la Constitucién Polftica y In
Ley 909 de 2004 abrieron la posibilidad de que el legislador, en ejercicio de su
libertad de configuracion, sujete a los principios del concurso la provision de
cargos de fibre nombramiento y remocion. En esfos casos, si su decision es
someter la provision de uno de estos empleos al concurso, es su deber ajustarse al

31 Ver sentencias C-195 del 21 de abril de 1994, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; y C-292 del 16 de marzo de 2001, M.P. Jaime Cordoba
Trivifio.

32 Ver sentencias C-901 del 17 de septiembre de 2008, M.P. Mauricio Gonzilez Cuervo; y T-329 del 14 de mayo de 2009, M.P, Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub,

%3 Ver sentencia C- 040 del 9 de febrero de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

M ver al respecto, entre otras, las sentencias SU-136 del 2 de abril de 1998, M.P. José Gregorio Heméndez Galindo; SU-086 del 17 de

febrero de 1999, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; T-077 del 3 de febrero de 20035, M.P, Marco Gerardo Monroy Cabra; y T-329 del 14
de mayo de 2009, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

al
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principio fundamental que rige estos procedimientos, este es, el respeto del mérito
mediante el favorecimiento del concursante que oblenga el mejor puntaje en las
respectivas evaluaciones. En otras palabras, si el legislador —y lo mismo podria
aplicarse a la adminisiracién- decide someter a concurso la provision de un cargo
de libre nombramiento y remocidn, debe sujetarse a las reglas propias del
concurso fijadas por la ley y la jurisprudencia de esta Corporacion. En este
sentido es preciso recordar que la libertad de configuracion del legislador no sélo
estd sometida a las limitaciones expresas que impone la propia Constitucién, sino
también a las restricciones que se desprenden de los derechos fundamentales y los
Pprincipios constitucionales.

Algunas de las reglas del concurse que han side fijadas por la jurisprudencia
constitucional son las siguientes’:

Una ver se ejecutan las etapas del concurse y se publican los resultados, el
aspirante que obtiene el primer lugar y, por tanto, demuestra tener mayores
méritos, adquiere un derecho fundamental a ocupar el cargo. Este derecho
Jundamental se deriva del principio de igualdad, que obliga no sélo a tratar igual
a quienes estdn en la misma situacidn fictica, sino también a brindar un trato
diferente a quienes estdn en una situacidn factica distinta; asi como del derecho al
debide proceso y del principio de la buena fe, pues los aspirantes depositan su
confianza en las reglas del concurso y en la autoridades que lo organizan, bajo la
idea de que actuardn objetivamente. En este orden de ideas, la realizacion de un
concurso obliga al nominador a seleccionar al mejor de los concursantes, pues
ningun sentido tendria adelantar una competencia para faverecer a otro gue no
sea el primero’.

Esta obligacidn no desaparece cuando la designacion estd precedida por la
conformacion de un listado de elegibles. El listado de elegibles no desconoce el
derecho de quien demuestra mds altos méritos a acceder al empleo, ni implica que
el nominador pueda selecclonar discrecionalmente a uno de los Integrantes de la
lista; su finalidad es garantizar la continuidad del servicio y promover la
eficiencia de la funcidn piiblica mediante la creacion de una lista de personas
calificadas que pueden desempeiiar el empleo ante la imposibilidad de nombrar a
quien obtuvoe la calificacidn mds alta. Por ello, esta Corporacion ha seiialado que
cuando sea imposible nombrar al primero de la lista, el nominador debe designar
al segundo mejor calificado®.

La Administracion puede separarse de tal decision cuando exista una causa
suficientemente poderosa, objetiva y explicita que impida honrar el primer lugar
de la lista. Ello ocurre, por ejemplo, cuando el ganador del concurso presenta
antecedentes penales, disciplinarios o de tipo profesional que, al ser contrastados
con los resultados de los concursos, evidencien su fatta de idoneidad para ecupar
el cargo. En todo caso, no podrdn alegarse ratones de tipo subjetivo, moral,

35 ver al respecto las sentencias T-329 del 14 de mayo de 2009, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

36 Ver, entre otras, las sentencias C- 040 del 9 de febrero de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz; SU-136 del 2 de abril de 1998, M.P. José
Gregorio Heméndez Galindo; SU-086 del 17 de febrero de 1999, M.P, José Gregorio Hemnandez Galindo; C-588 del 27 de agosto de 2009,
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Mantelo; yT-329 del 14 de mayo de 2009, M.P. Jorge Ignacio Preteit Chaljub.

37 Con fundamento en este argumento, en la sentencia C-037 del 5 de febrero de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, 1a Corte declard
exequible el articulo 166 de la Ley 270 de 1996, bajo el -entendido de que la pluralidad de candidatos exigida por la norma no puede
convertirse en un cobsticulo para que quien ocupa el primer puesto en el listado haga efectivo su derecho a scceder al cargo para el que
concursa. La Corporacion expresd lo siguiente en dicha oportunidad: “De acuerdo con lo expuesto, debe sefialarse que la norma bajo examen,
por ¢l simple hecho de establecer que la lista de elegibles estara conformada por cinco candidatos, no vulnera la Constitucién Politica, pues
dentre de dicha lista naturalmente estara incluido quien haya obienido el mejor puniaje v, consecuentemente, ocupe el primer lugar en la
clasificacién final. Sin embargo, como se seflalard en torno al articulo siguiente, ¢l nombramiento que se efectie con base en la lista de
elegibles debera recaer sobre el candidato al que se ha hecho referencia.” Ver también las sentencias SU-086 del 17 de febrero de 1999, MLP.
José Gregorio Hernandez Galindo; SU-1114 del 24 de agosto de 2000, M.P. Eduarde Cifuentes Mufioz; y T-077 del 3 de febrero de 2005,
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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religioso, étnico o politico para sustraerse de la obligacién de nombrar al primero
de la lista®®,

En caso de no ser posible elegir al ganador del concurso, el nominador, mediante
acto motivado, debe argumeniar con razones solidas y objetivas el motivo por el
cual considera que el aspirante no satisface las exigencias del cargo, con el fin de
garantizar sus derechos a la defensa y a controvertir la actuacion
administrativa®”,

Asi las cosas, la decision de la Junta Directiva de la E.S.E. ALEJANDRO PROSPERO
REVEREND, consistente en dejar sin efectos el concurso de mérito adelantado por la
Universidad Cooperativa de Colombia por razones de indole contractual, cuando el mismo ya
habia culminado con la publicacién de los resultados, vulnera claramente el derecho colectivo a la
moral administrativa, no solo porque es manifiestamente contraria a la ley y a la jurisprudencia
sentada en la sentencia C-181 de 2010, sino que ademas se profirié sin tener competencia para
ello, sin obtener el consentimiento previo, expreso y escrito de las personas que superaron el
citado proceso de seleccién, constituyéndose en una clara muestra del abuso o desviacién de
poder, pues se han transgredido los principio que orientan la funcidén pablica, como lo es la
igualdad, el mérito, la eficacia, eficiencia y economia, también ha afectado gravemente el
interés general favoreciendo con ello al Alcalde Distrital de Santa Marta en su doble condicion
de presidente de la junta y nominador, al permitirsele designar a dedo y por capricho de forma
provisional al gerente, éste a su vez también se ha beneficiado con la decisién arbitraria pues a
ingresado al servicio publico sin ningin mérito, situacién que a su vez dado el alto grado de
inestabilidad torpedea la consecucion de los fines, programas y politicas que corresponde
desarrollar al ente hospitalario para una eficiente prestaciéon del servicio, no en vano hasta el
momento han sido designado 5 personas en el cargo, muchas de las cuales presentan serios
cuestionamientos desde el punto de vista disciplinario y fiscal, mientras tanto el normal
funcionamiento de hospital puede convertirse en un verdadero caos, si es que ya no lo es, por
la falta de continuidad del gerente.

Como si no fuese suficiente la desviacion de poder derivada del desconocimiento grosero de los
principios constitucionales que rigen la funcién piiblica con la revocatoria directa del concurso de
mérito culminado y ejecutado por la Universidad Cooperativa de Colombia, para soslayar el
mérito como baremo para desempefiar el cargo de gerente de la E.S.E., y poder nombrar a dedo a
personas del agrado del Alcalde Distrital de Santa Marta quien funge en su doble condicién de
presidente y nominador y beneficiar a personas que ingresan a cargos publicos sin haber superado
el proceso de seleccion dispuesto por la ley, la Junta Directiva de la E.S.E., ademds dispuso la
apertura de otra convocatoria para seleccionar una institucién educativa con el fin de que se
encargara de realizar un nuevo proceso meritocratico para la conformacién de una nueva terna
para seleccionar la persona destinada a ocupar el cargo de gerente precitado, se reitera, sin que la
autoridad judicial competente hubiere anulado o suspendido el anterior proceso de seleccién y los
actos administrativos dictados con ocasién del mismo, lo que indudablemente a juicio de este
Despacho constituye un mal uso de los valiosos recursos destinados a la atencion en salud de la
comunidad del Distrito de Santa Marta y sus alrededores. Lo anterior, aunado al obvio detrimento
patrimonial que supone el pago de salarios y demas emolumentos laborales a aquellas personas
que se¢ han desempefiado como gerentes encargados de la empresa social del estado, sin tener en
cuenta que existe una lista de donde puede integrarse la terna, derivado de un proceso de

% Ver al respecto las sentencias SU-136 del 2 de abril de 1998, M.P. José Gregorio Hernéndez Galindo; SU-086
del 17 de febrero de 1999, M.P. José¢ Gregorio Hernandez Galindo; yT-329 del 14 de mayo de 2009, M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub.

3 Ver por ejemplo las sentencias C-1173 del 17 de noviembre de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; y C-
211 del 21 de marzo de 2007, M.P. Alvarc Tafur Galvis.
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seleccion en el cual se dictaron actos administrativos cuya legalidad no ha sido judicialmente
desvirtuada; lo que a todas luces genera una real, decidida y voluntaria vulneracién al derecho
colectivo a la defensa del patrimonio publico, que no es otra cosa que l4 vigilancia celosa sobre la
buena gestion de los bienes y recursos del Estado, que le pertenecen a cada uno de los habitantes
del territorio nacional y no al capricho de los funcionarios.

Es mas, debe acotar el despacho que se cierne sobre el derecho colectivo a la defensa del
patrimonio pdblico una amenaza actual y dado que la naturaleza de la accién popular también es
preventiva, ha de disponerse también por esta razén su amparo, puesto que la eventual
coexistencia de funcionarios para un mismo cargo, esto es, la del gerente designado
provisionalmente o en interinidad sin ningiin mérito; y el que debié haber sido nombrado de la
terna integrado por las personas que superaron el concurso de méritos adelantado por la
Universidad Cooperativa de Colombia, ubicadas en los tres primeros lugares, de prosperar las
suplicas deprecadas a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
incoado por el sefior ROMO ORTIZ, se restableceria su derecho mediante el nombramiento en
dicho cargo y el pago de los salarios y prestaciones respectivas, lo que indudablemente generaria
una doble erogacion, poniendo en peligro las finanzas de la E.S.E. Alejandro Préspero Reverend,
las cuales deben destinarse a la adecuada y eficiente prestacién de los servicios de salud.

Asi, no son de recibo los argumentos planteados por los apoderados tanto del Distrito de Santa
Marta como por el apoderado de la Empresa Social del Estado Alejandro Prospero Reverend v
los restantes miembros de la junta directiva, en el sentido de que no se avizora vulneracion alguna
de los derechos colectivos cuya proteccion se depreca, en virtud de que es indubitable la
afectacion del erario dado los supuestos fécticos acreditados, pues el simple hecho de dilatar hasta
la saciedad la integracién de la terna, y por contera, la provisién del cargo de gerente en
propiedad pese haber concluido el concurso de méritos con la publicacién de la lista con las
personas que lo superaron y de los cuales debe integrarse la terna, hace que la entidad hospitalaria
incurra en muiltiples gastos derivados de los salarios pagados a los 5 gerentes designados
provisionalmente o en interinidad, y aquelios reservados para la iniciacién de un nuevo proceso
de seleccion.

En resumen, la conducta asumida tanto por la Junta Directiva de la E.S.E., asi como por ¢l sefior
Alcalde Distrital de Santa Marta, en su doble condici6n de presidente y nominador, son contrarias
a la defensa del patrimonio publico y a la moralidad administrativa -entendida ésta tltima como
la sujecion de las acciones adelantadas por los servidores publicos a las normas constitucionales y
legales, asf como a la plena observancia de los reglamentos-, pues amén de que con su accionar
desconocen los principios constitucionales que rigen la funcién publica; no cumplen siquiera con
los estatutos de la entidad hospitalaria demandada, que reglamentan la actividad de la misma;
pues a pesar de que se han reunido en ocho (8) ocasiones para tratar el tema de la integracién de
la terna, no ha habido una solucién a la cuestién problemdtica que se ha extendido en el tiempo,
haciendo perdurar una interinidad obligada en la direccién de la ESE por un término de mds de
dos afios y seis meses,

Debe anotar el despacho que permitir que se sigan perpetuando en el tiempo conductas como las
asumidas por las autoridades accionadas, no solo enviaria un mensaje equivocado a la comunidad
en tanto y en cuanto se permitirfa continuar con la arbitrariedad sin control derivada de la
burocracia despojada del mérito, sino que también se permitiria que a futuro los funcionarios
encargados de nombrar al gerente de las E.S.E., con estricta sujecién al mérito, soslayen este
principio fundamental de la funcion publica, mediante el expediente de recurrir a la aplicacién
expresa o ticita de la excepcion de ilegalidad o la revocatoria directa de los actos administrativos
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que sirven de base al concurso de mérito, cuando con ello pretendan desconocer los resultados del
concurso que no sean de su agrado. :

Asi las cosas, no puede ser otra la decisién de este Despacho sino la de acceder a la proteccion de
los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio piiblico,
vulnerados tanto por el Alcalde Distrital de Santa Marta, en su doble calidad de Presidente de la
Junta Directiva de la ESE Alejandro Préspero Reverend y nominador, como por el resto de
miembros del mismo méximo érgano directivo y el gerente de la entidad hospitalaria, y en
consecuencia, se ordenara el cese de las conductas vulneratoria de estos derechos colectivos,
materializada en disponer que en un término improrrogable de (5) dias, contados a partir de la
ejecutoria de este provefdo, se proceda a realizar las acciones tendientes para integrar la terna
para el nombramiento de gerente de la Empresa Social del Estado Alejandro Préspero Reverend,
con las personas que ocuparon los tres primeros lugares en el concurso de méritos adelantado por
la entidad, esto es, por los sefiores JAIRO ENRIQUE ROMO ORTIZ; JOSE LUIS BARRAZA
CONSUEGRA y SAMUEL ADOLFO RODRIGUEZ GALLARDO y que en un término no
mayor a tres (3) dfas, contado a partir de la integracién de la terna precitada, se provea el cargo de
gerente de la E.S.E., a partir de la terna antes citada, obedeciendo al principio del mérito
conforme lo decantd la Corte Constitucional en la Sentencia C-181 de 2000.

En ese orden, en lo atinente a la falta de legitimacién por pasiva planteada por el Distrito de Santa
Marta, tenemos que la misma no posee vocacion de prosperidad, en atencion a que el sefior
Alcalde Distrital, por orden precisa de los estatutos de la entidad hospitalaria, funge como
Presidente de la Junta Directiva de la ESE y nominador*®, lo cual indudablemente supone que no

40 ‘En este sentido, los estatutos de la Empresa Social del Estado ALEJANDRO PROSPERO REVEREND, en lo atinente a la conformacién:

de la Junta Directiva de la entidad, disponen: -

“Articulo 17, Junta Directiva. La Empresa tendrd una Junta Directiva de seis (6) miembros ¥ constituida de 1a siguiente manera:

1. El Alcalde o'su delegado quien la preﬂdlra. - . -

2. Ei Secretario de Salud Distrital o quien haga sus veces o su delegado P

3. Un (1} representante del estamento cientifico de la institicion, elegido mediante voto secreto por y entre los funcionarios de la Empresa que
tengan titulo profesional en dreas de la salud, cua[qmera que sea st disciplina.

4. Un {1} representante del estamento cientifico de [a localidad clegldo por el Secretario de Salud Distrital o funcionario que haga sus veces o
su delegade, entre las ternas propuestas por cada una de las asociaciones cientificas de las diferentes pmfeswnes de Ia salud que operan en ¢l
area de influencia geografica de la Empresa, o en su defecto, por el personal profesional de la salud existente en el Distrito Turistico, Cultural
¢ Histérico de Santa Marta, Este representante serd clegldo de acuerdo con sus calidades cientificas y administrativas.

5. Un (1) representante designado por las Alianzas o Asociaciones de Usuarios legalmente establecidas mediante convocatoria realizada
conforme a las disposiciones legales vigentes,

6. Un (1) representante designado por los gremios de la produccion del Distrito de Santa Marta, de termna presentada por la CAmara de
Comercio. .

“Paraorafo 3. A las reuniones de la Junta Directiva concurrira por derecho propio, con voz pero sin voto, el Gerente de la Empresa,
quien actuara como Secretario Ejecutivo de Ja misma. Deberan concurrir también los demds funcionarios de [a empresa que la Junta
Directiva determine, cuando las circunstancias asi lo indiquen en cuyo caso lo har4n con voz pero sin voto.

En lo referente a las funciones de Ia Junta Directiva, los precitados estatutos establecen:

“Articulo 18, Funciones de la Junta Directiva. La Junta Directiva de la Empresa Social del Estado ALEJANDRO PROSPERQ REVEREND
tendré las siguientes funciones:

()
*17. Elaborar tema de candidatos y presentarla al Alcalde para la designacion de Gerente de la Empresa, de conformidad a las disposiciones
legales vigentes.

()
Por otra parte, en lo atinente a las reuniones de la Junta Directiva, y a sus citaciones, los estatutos de la Empresa Social del Estado prescriben:

“Articulo 23. Reuniones de la Juntz. La Junta Directiva se reunird ordinariamente cada dos meses, y extracrdinariamente a solicitud del
presidente de la Junta o del Gerente, o cuando una tercera parte de sus miembros as lo soliciten, (...)

Finalmente, en tratindose de las funciones del Gerente como Secretario Ejecutivo de la Junta Directiva de la Empresa Social del Estado
Alejandro Préspero Reverend, los pluricitados estatutos expresan:

“Articulo 26, Funciones del Gerente como Secretario Ejecutivo de la Junta Directiva. Como Secretario Ejecutivo de la Junta Directiva, el
Gerente ejercera las siguientes funciones:

Ll

-



Repiiblica de Colombia

Rama Judicial

luzgado Cuarto Administrativo Oral de Santa Marta

Rad. No. 47001333300420130022700

Acci6én Popular

Actor: José Agustin Granados Vega

Demandado: Distrito de Santa Marta; ESE Alejandro Préspero Reverend y Otros
Tema: Moralidad Administrativa, Defensa del patrimonio piiblico,

Pégina 37 de 38

sea posible su desvinculacion del presente proceso, al ser la méxima autoridad de la empresa
social del Estado, involucrado directamente en la escogencia de la persona que la dirigira.

Por otra parte, el Despacho no se pronunciara respecto del incentivo, en virtud de que el actor no
lo solicitd; aunque si en gracia de discusién lo hubiera hecho; lo procedente seria abstenerse de
fijarlo, toda vez que la norma que lo establecia fue derogada por la Ley 1425 de 2010; y en lo
referente a la condena en costas, este Juzgado se abstendra de fijarla, por no haberla solicitado
el actor, a mas que en los términos del articulo 365 del Codigo General del Proceso, no estd
demostrado en el expediente que el actor hubiere incurrido en gastos con ocasién del tramite
de la presente accién constitucional.

Finalmente, hasta tanto no se produzca la ejecutoria de esta providencia, el despacho requerird
a las autoridades accionadas para que den cumplimiento inmediato a la medida cautelar
decretada por este despacho en el proveido fechado 13 de diciembre de 2013, dado que no
reposa prueba en el expediente del cumplimiento de la misma, més aun cuando por tal omisién
se ha proferido sancién por desacato que fue confirmada por el Tribunal Administrative del
Magdalena.

En caso que por secretaria no se hubieren efectuado las compulsas de copias ordenadas en el
auto fechado 24 de junio de 2014, emanado de este despacho y modificado por el auto del 16
de julio de 2014, proferido por el Tribunal Administrativo del Magdalena.

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Juzgado Cuarto Administrativo Oral de
Santa Marta, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley,

RESUELYVE:

PRIMERO. Denegar la solicitud de nulidad elevada por el Distrito de Santa Marta, por las
razones expuestas en la parte considerativa de este proveido.

SEGUNDO. Acceder a la proteccién de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a
la defensa del patrimonio ptiblico solicitada por el sefior JOSE AGUSTIN GRANADOS VEGA,
previstos en los literales b) y €) del articulo 4° de la Ley 472 de 1998,

TERCERO. En consecuencia, ordénese al sefior Alcalde Distrital de Santa Marta, en su calidad
de Presidente de la Junta Directiva de la ESE Alejandro Préspero Reverend y nominador, asi
como al resto de miembros de dicho organo directivo de la entidad hospitalaria que en un
término de cinco (5) dias, contados a partir de la ejecutoria de este proveido, procedan a realizar
las acciones tendientes para integrar la terna para el nombramiento de gerente de la Empresa
Social del Estado Alejandro Préspero Reverend, con las personas que ocuparon los tres primeros
lugares en el concurso de méritos culminado, adelantado por la entidad, esto es, por los sefiores
JAIRO ENRIQUE ROMO ORTIZ; JOSE LUIS BARRAZA CONSUEGRA y SAMUEL
ADOLFO RODRIGUEZ GALLARDO, y que en un término no mayor a tres (3) dias, contado a
partir de la integracion de la terna precitada, se provea el cargo de gerente de la ESE a partir de la
terna antes citada, obedeciendo al principio del meérito, conforme lo decanté la Corte
Constitucional en la sentencia C-181 de 2010.

“1. Acordar con el Presidente de la Junta el lugar, fecha, hora y orden del dia de las reuniones, y preparar su desarrollo con el fin de
que sean sesiones dgiles, bien informadas y efectivas en su decision,

(.“)n
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CUARTO. Sin lugar a imponer condena en costas en esta instancia.

QUINTO: Para garantizar el cumplimiento de las érdenes sefialadas en el numeral segundo de
la parte resolutiva de esta sentencia, se integrard un comité de verificacién con el juez, las
partes, la sefiora Agente del Ministerio Publico, y el represente del Ministerio Publico. Este
comité serd convocado al vencimiento del término concedido para dar cumplimiento a las
ordenes impartidas, o antes del mismo si surge informacién que permita inferir que no se les
estd dando cumplimiento.

SEXTO: Remitase copias de la demanda, del auto admisorio y de este proveido a la
Defensoria del Pueblo para lo de su cargo.

SEPTIMO: Requerir a las autoridades accionadas el cumplimiento inmediato de la medida
cautelar decretada en el auto fechado 13 de diciembre de 2013.

OCTAVO: Declarar imprdsperas las excepciones propuestas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE




