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ASUNTO: ACCION DE TUTELA DE SEGUNDA INSTANCIA

RADICACION: 2022-0561 (S.I 2023-0027-01)

ACCIONANTE: ALEJANDRO CASTILLO MANOTAS

ACCIONADO: ALCALDIA MUNICIPAL DE MALAMBO- SECRETARIA DE SALUD
VINCULADO: HOSPITAL LOCAL DE MALAMBO SANTA MARIA MAGDALENA

ASUNTO A TRATAR

Se decide la impugnacion a que fuere sometido el fallo de tutela del 16 de enero de 2023,
proferido por el JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO MUNICIPAL DE MALAMBO, dentro
de la accion de tutela instaurada por ALEJANDRO CASTILLO MANOTAS, en contra de la
ALCLADIA MUNICIPAL DE MALAMBO-SECRETARIA DE SALUD por la presunta
vulneraciéon de sus derechos fundamentales a ELEGIR Y SER ELEGIDO y de
PARTICIPACION.

HECHOS

El accionante expresa como fundamentos del libelo incoatorio los que se exponen a
continuacion:

1. En la actualidad me desempefio como Subdirector Administrative y Financiero de la ES.E.
HOSPITAL LOCAL DE MALAMBO SANTA MARIA MAGDALENA,

2. Eldia 23 de septiembre del 2022, fui designado como representante de los empleacos del drea
administrativa ante |a junta directiva de E.S.E. HOSPITAL LOCAL DE MALAMBO,

3. Lamencionada designacion se dio, dado que en la entidad existen tres cargos de profesionales
administrativos, llamados a participar en la eleccién de un miembro de junta directiva por
dicho sector. Dichos cargos san:

- Subdirector Administrativo y financiero: cargo que desempefo en la actualidad

- Jefe de Talento Humano: VACANTE (las funciones de diche cargo se encusntran encargadas
en cabeza del sefior Ricardo Torres)

- Profesional Universitario — Contador: carge en el cual se encuentra nombrado el sefior
RICARDO TORRES MORALES.

4. El periodo del Representante de los empleados de la parte administrativa ante la junta
directiva de ES.E HOSPITAL LOCAL DE MALAMBQ, se encontraba vencido y su anterior
representante, el senor RICARDO TORRES MORALES, manifesté su deseo de no volver a
postular su nombre para esta dignidad, y al encontrarse vacante el carge de Jefe de Talento
Humano de la entidad, solamente quedaba mi cargo con el perfil para representar el sector
administrativo en la Junta Directiva, por lo cual se procedié a mi designacién como tal,

5. Unavez expedida la resolucion 272-22 del 23 d= septiembre del 2022, “POR MEDIO DEL CUAL
SE DESIGNA FlL REPRESENTANTE DE LOS FMPLEADOS DEL ARFA ADMINISTRATIVA ANTE LA
JUNTA DIRECTIVA DE LA E.S.E. HOSPITAL LOCAL DE MALAMBO SANTA MARIA MAGDALENA”
procedi a2 remitirla a la secretaria de salud del municpio, junto con la documentacion
pertinente para que se realizara mi acto de posesidn, s2gun lo establecido en los estatutos del
meancionado cuerpo colegiado.

6. Radique documentos en la sacretaria de salud municipal el dia 27 de octubre del 2022,
aportando la resolucién de nombramiento, hoja de vida completa, certificades de
antecedentes, resolucidn del encargo del sefor RICARDO MORALES como jefe de la oficina de
talento humano, y carta expedida por el mencionado senor en la cual manifiesta su deseo de

no pastular sus nombre para la eleccion como representante de los administrativo ante la
junta directiva de la ESE HOSPITAL LOCAL DE MALAMEBD- SANTA MARIA MAG DALEMA.

7. Una vez radicado los documentos, el dia 31 de octubre del 2022, la secretaria de salud del
municipio, sclicita una documentacion que ya se habla aportado, pero que nuevamente fue

remitida. Se aporta con este escrito la mencionada resouesta



8. El dia 2 de noviembre del 2022 se radica la respuesta y se aporta nuevamente la
documentacion. Se adjunta con este escritc el mencionade memarial.

9. Eldia 11 de noviembre de la presente anualidad, se envia por parte de la secretaria de salud
un memaorial en el que manifiesta que la reselucion 272-22 del 23 de septiembre del 2022 se
expidid con nommas no vigente es decir normas derogadas, pero a través de memorial radicado
el 16 de noviembre del 2022, se le dieron la explicaciones del caso anotando que of decreto
780 da 2015, es un decreto compilatorio en el que se compilo el dacreto 1875 de 1994, y 8l
decreto 2993 de 2011, en la mencionada respuesta se estableci6 lo siguiente:

“Teniendo en cuenta el comunicade HML-OF-321 2022, en que la gerencia de la E.5.E indica
que el sefior ALEJANDRO MARIO CASTILLO MANCTAS, identificade con cedula de ciudadania
No. 1128572470 ha sido elegido como representante de los empleados del drea
administrativa de le ESE HOSPITALLOCAL DE MALAMBO SANTA MARIA MAGDALENA, en cras
de verificar el cumplimiento del debido proceso durante la eleccion de este representante me
permito solicitar:

1. Definir si se dio cumplimiento a lo esteblecido en el concepto de la DAFP, en el articulo
70 de la ley 1438 de 2011, en el articulo 5 de decreto 2933 de 2011, entregando los
soportes de la convacatoria y eleccion del sefior Castillo Manotas, ya que es importante
tener en cuenta que de acuerdo a las normas menclonadas previamente primero solo se
puede designar directamente al representante de Ios empleados del area administrativa
de la E.S.E, “cuando en la empreso social del estodo solo existo unsole empleado publico
profesional del érea administrativa™ y aunque esta condicion no esta certificada por el
jefe de talento humano de su institucion se deduce de fa lectura del oficio que hay mas
de un empleado administrativo y segundo ya que en la mismos norma no se indica que
el “gerente de lc empresa del nivel territorial (municipal , departamental o distrital) de
primer nivel de atencion procedert a reallzor la convocatorio para que mediante eleccion
por voto secreto, gue se realizara con la particpacion del personal profesional del area
administrativa, o técnicos y tecnologos del drea administrativa (estos ultimos cuando no
existan profesionales del drea administretiva en la entidad) se elija ol representante de
los empelados publicos del drea administrativa en la respectiva juta directiva® es
necesario que la ESE HLM se hoya desarrollado el proceso de eleccion ,mediante el
proceso de convocatorio mediante voto secreto.

Con relacion a este punto es dable mencionar que lo ley 1438 de 2011, en su articulo 70
establece:

ARTICULO 70. De la Junta Directiva de las Empresas Sociales del Estado. La Junta Directiva
de las Empresas Sociales del Estado de nivel territorial de primer nivel de complejidad, estara
integrada de la siguiente manera:

701 Fl jefe de la administracion departamental, disteital o municipel o su delegado, quien
la presidira,

70.2 £l director de saluc de la entidad territorial deportamenta, distrital o municipal o su
delegado.

70.3 Un representante de los usuarios, designado por las allanzas o asaclaciones de
vsvarios legolmente establecidas, mediante convocatoria realizada por parte de lo
direccion departamental, distrital o municipal de salud.

70.4 Dos (2) representantes profesionales de los leados publicos de la institucion,
uno administrativo y uno asistencial, elegidos por voto secreto. £n el evento de no existir
en la ESE profesionales en el drea administrativa, la Junta Directiva podra integrarse

QI JOrmacron 4
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Ahora bien el Decreto 2993 de 2011, establece con el asunto lo siguiente:
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"ARTICULO 5 -Eleccion del representante de los empleados publicos del area administrativa.
Dentro del mes siguiente alo publicacion del presente decreto, el gerente de la Empresa Social
del Estado de nivel rern\'orml {munlclpal, departamenml o distrital) de primer nivel de

admm:stmtrva enla ent:dad) se elija al rgLsentante de los emgleados Qubhcos del drea
administrativa en la respectiva junta directivo, quien debera posesionarse ante el Director
Territorial de Salud correspondiente, o quien haga sus veces, @ mds tardar dentro de los dos (2)
meses siguientes o lo entroda en vigencla del presente decreta

dran_elegi ser_elegi ra_ser_representont: / ‘esionales _del dre

d:terente alas dentlas de io salud :

De no existir profesionales del drea administrative, podrdn elegir y ser elegidos para ser
representantes de los técnicas o tecnologos del darea administrativa, todes los técnicas o
tecnoiogos gue estén posesionados en la entidad en un cargo del nivel técnico o asistencial y
posean titulo de técnico o tecnologo en un grea del conocimiento diferente a los ciencias de la
solud.

PARAGRAFO. Cuando en lo Empresa Social del Estado sdlo exista un empleado piblico
profesional del érea administrativa, situecidn que debe ser certificada por el jefe de recursos
humanos o quien hago sus veces, recaerd en éste la representacion de los empleados publicos
del drea administrativa en la junta directiva de la institucion, lo cual le serd (informado por el
gerente de la entidod. El mencionado funcionario, dentro de los diez (10) dias sigulentes,
manifestora por escrito la aceptacion o no, lo cual: debe ser presentada ante la Gerencio de lo
entidod.

£n el evento en que no acepte, a no manifieste por escrito su voluntad dentra del término
indicado, lo eleccidn se efectuard entre los empleados pidblicos del drea administrativa que
acrediten formacion de técnico o tecndlogo; si solo existe un empleado publice con formacion
de técnico o tecndlogo, lo cual deberd ser certificado por el jefe de recursos humanos o quien
hoga sus veces, recoerd en éste la representacion de los empleados publicos en la junta
directiva de lo institucion, lo cual le serd informodo por el Gerente de fa entidod. El mencionado
funcionario, dentro de los diez (10} dias siguientes, manifestard por escrito ka aceptacion o no,
la cual debe ser presentada ante la Gerencia de la entidad.”

()

“De lo onteriormente expuesto se tizne que en los proceses de eleccion de los representantes
de los empleados publicos del area administrativa y asistencial ante Ja Junta Directiva de una
Empreso Social del Estado, solo podran participar, en coda case, para elegir y ser elegido, todos
los profesionales que estén posesionados en la planta de personol de ja entidad en un cargo
del nive! directivo, asesor o profesional y posean titulo profesional en un drea del conocimiento
diferente a las ciencias de la salud, por lo antenor y de acuerdo a la ceritifacion emitida por el
jefe de talento humano de lo entidad el cual se encuentra encargado, existen en ia ES.E
Hospital Locel de Malombo, solo con tres empleados de tipo administrativo, de !os cuales un
puestos e encwentra vacante el otro lo ostenta el sefor RICARDO TORRES MORALES, quien fu
el representante de los empleaocs y segundo lo establecido en la normas en comento no tiene
que este no puede ser elegido, y ademas se anota que a pesar de poder el dio @ conocer su
voluntad de no querer participar en la elecdidn del representarte, por lo que solo quedaria un
solo representante al cual se le realiza el nomhramiento. Con este escrito se aportar las
certificaciones de los empleados de planta del drea administrativa y carta de no aceptacién
para para participar en la eleccion como representante,

Con relacion ol punto numero 2 en el que usted manifiesta gue * * definir si el sefior ALEJANDRO
MARIO CASTILLO MANOSTAS, identificado con cedula de cudadano No. 1129572470, cum ple
con los requisitos establecide en el numeral 1 del articulo decimo del acuerdo 49 de 1998, en el
que indica que de conformidod con el articulo 8 del decreto 1876 de 1994, para poder ser
miembro de la junta directiva se deben reunir las siguientes requisitos:1. los representantes
del estamento publico administrativo deben poseer titulo universitario, no hallarse Incurso en
ningunc de la incompatibilidad o inhabilidades contempladas en la ley, poseer experiencio
minima de dos (2] arios en lo administracion de entidades publicas o privedas en carqo de nivel
directivo, asesor o ejecutivo, adjuntando los soportes de lo anteriormente definido, ya que al
revisar lo HV, adjunte a la comunicacion en mencitn en mencién no hay documentos que
respalden el cumplimiento de dichos requisitos.
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10.

Con relacion a este punto se tiene que el dia 26 de octubre se adjunto con los documentos de
posesion, o hoja de vida del sefior ALEJANDRO MARIC CASTILLLC MANQOTAS, en la que se
aporta experiencias laborales por mas de des afios, certificociones de estudios. Con este escrito
se aporto declarocion Extra juicio en que se establece que e! seffor CASTILLO MANDOTAS no se
encuentra incurse en ninguna cousal de incompatibilidad ni inhabilidad.

Mediante memorial de fecha 23 de noviernbre del 2022, la secretaria de salud, del municipio
de malambo, solicito la revocatoria del acto administrativo No. 272-22 del 23 de septiembre
del 2022, por medio del cual s2 designa el representante del drea administrativa ante la junta
directiva de la ESE HOSPITAL LOCAL DE MALAMBO SANTA MARIA MAGDALENA y se ordene
nueva eleccién manifestando que el decreto 780 del 2015, no es un decreta compilatorio y
que el sefior ALEJANDRO CASTILLO MANOTAS, muy a pesar de ser funclonario activo en el
cargo de subdirector administrativo y financiero, no cumple con los requisitos senzlados en el
articulo 10 del acuerdo No. 49 del 3 de diciembre de 1938, ni en el articulo 70 de la ley 1438
del 2011,

“En mi condicion de secretaria de Salud Municipal de Malambo, respetuosamente me permito
dor respuesta al contenido de la resolucion No. 272-22 del 23 de Septiembre del 2022, por
medic del cual se designa el representante de los empleados del area administrativa ante la
juntu directive de lo ESE Hospital Local de Malambo Santa Maria Magdalena, y resolvio
designar ol sehor ALEJANDRO CASTILLO MANOTAS, C.C. No. 1129.572.470, quien se
desempenacome subdirector Administrativo y Financiero en (a Institucion, como representante
de los empleados del drea Administrativa de la ESE Hospital Local de Malambo Santa Maria
Magdalena, ante la junta directiva por un perodo de dos anas, contados a partir de su
posesion.

Labre of particuior me permito manifestar mi aposicidn sabre o decisidn odoptada por o
Gerente de la ESE. Al llevar a cobo la escogencio del nueve miembro directive, conforme a fo
establecido en el Decreto 780 del 2016.

Poro el coso de esto escogencio no es clerto que of Decreto 780 del 201 6, s compilatoria, donde
se encuentran las normas fuentes, en los que se incluyen las disposiciones legales gue dieron
origen o la escogencia del miembro directivo de lo E.S.E.

Los Normmas aplicodos en lo resolucion No 272-22 del 23 de sepliembre de 2022, por medio de
lo cuel se designe al representonts de los empleadas del ares odministrative ante la junta
directiva de g ESE del municipio de Malambo ez conforme a fo establecido en el Articulo 70 de
it ley 1438 de 2011, bo cual of tenor establece lo siguiente!

ARTICULO 70. De la Junte Directiva de las Empresas Socdales del Estado. La Junta Directiva
de las Empresas Soclales del Estado de nivel territorial de primer nivel de complejidad, estara

integrada de ja sigulente manerg;

70.1 Ei jefe de la admintstracidn departamental, distrital o municlpal o su delegada, gulen
la presidirg,

70.2 El director de salud de o entided territarial departamental, distrital o mumicipal o su
delegada.

70.3 Un repgresentante de los usvarios, designoda par las allanzos o asockaciones de
usuarios legalmente estoblecidas, mediante comvocatorio realizoda por parte de o
direccion ceportomental, distrital o municipal de salud.

70.4 Doz {2) representantes profesionales de los empleados plblizos de la institueian, uno
odministrative y uno asistencial, eleqidos por voto secreto. En &l evento de no existir en la
ESE profesionales en el area administrativa, la Junta Directiva podra integrarse con un
servidor de diche dres con formacidn de éenica o teendlogo.

El sefior ALEIANDRO CASTILLO MANOTAS, muy o pesar de ser funcionario activo en el corgo
de subdirector Administrative v Financlere, no cumple cen los reguisitos sefiolodas en el
articule 10 del Acverdo 49 del 3 de dicembre de 1998, y mucho menos en el Articule 70 de o
fey 1438 de 2011, stendo s kos cosas sollcito se revoque en todos sus partes Jo Resolucidn No
272-22 del 23 de septiermbre de 2022, por medio de la cual se designa ol representante de los
empleados del grea administrativa ante lo junto directiva de la ESE Hospital Local de
Ielombo Sonte Maria Magdalena v se proceds @ Wio PUEVT EsCOgencio ¥ posterior
designacicn del carge de junta directiva en mencicn
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Por lo onteror solicito se proceda de conformidad™

11. Es de anotarse que esta la solicitud realizada por el drganc territorial no puede ser tramitada,
dado que la Resolucién Mo, 272-22 del 23 de septiembre dal 2022, fue expedida conforme ala
ley, ¥ no es cierto que mi designacion se encuentrs cumpla con los requisitos para ser miembro
de la junta directiva de la entidad, dado que se encuentra acreditada en mi hoja de vida su
experiencia laboral. Me parece gue existe una confusion por parte de la secretaria de salud del
miunicipio de malambo, cuando indica en el escrito de fecha 11 DE NOVIEMBRE DEL 2021, que
se expido |3 resalucion con normas supuestamente derogadas, pero dentro de la solicitud de
revocatoria las menciona y exige requisitos que el decreto compilatorio come es el decreto
TED da W16, no exige, este decreto solo exige los siguientes requisitos:

")

ARTICULO 2.5.3.8.4.2.4. Requisitos para los miembros de las Juntas Directivas. Para poder
ser miembro de las Juntas Directivas de las Empresas Sociales de Salud se deben reunir los
siguientes requisitos:

1. Los representantes del estamento politico-administrativo, cuando no actde el Ministro
de Salud, el Jefe de la entidad territorial o el Director de Salud de la misma, deben:

a). Poseer titulo universitario;

b). No hallarse incursos en ninguna de las inhabilidades o incompeatibilidades contempladas
enla ley;

c). Poseer experiencia minima de dos aios en la Administracidn de Entidades Pablices o
privadas en cargos de nivel directivo, asesor o ejecutivo.

2. Los representantes de la comunidad deben:

Estar vinculados y cumplir funciones especificas de selud en un Comité de Usuarios de
Servicios de Salud; acreditar una experiencia de trabajo no inferior un afio en un Comité de
Usuarlios.

No hallarse incursos en ninguna de las inhabilidades e incompatibilidades contempladas
enla ley.

3. Los Representantes del sector cientifico de la Salud deben:
a). Poseer titulo profesional en cualquiera de las disciplinas de la Salud, y

b). No hallarse incurso en ninguna de las inhabilidades e incompatibilidades contempladas
enla ley.

PARAGRAFO . La entidad territorial respectiva, a la cual esté adscrita la Empresa Social del
Estado, fijara los honorarios por asistencia a cada sesién de la Junta Directiva, para los
miembros de la misma que no sean servidores pablicos. En ningun caso dichos honorarios
podréin ser superior a medio salario minimo mensual por sesidn, sin perjuicio de reconocer
en cuenta separada, los gastos de desplazamiento de sus integrantes a que haya lugar.

(Art. 8 del Decreto 1876 de 1994)”

Pero hay que anotarse que en la normatividad traida & colacion no se realiza mencion alguna
con relacion a los requisitos que debe poseer el representante del sector administrative ante
la Junta de la entidad, por lo que esta ley tiene un vacio que no puede ser exigido, pero en
gracia de discusion de |a hoja de vida que adjunto se evidencia claramente que cumplo con la
experencia idonea y necesaria para ser el representante de la parte administrativa ante la
Junta Directiva de la E.S.E HOSPITAL LOCAL DE MALAMBO SANTA MARIA MAGDALENA, dicha
exigencia configura una flagrante violacion a mis derechos

12. todas las respuestas y sclicitudes realizadas por la secretaria de salud del municipio de
malambo. son actos dilatorios con los cuales se violan tajantemente derechos fundamentales.

PRETENSIONES
El accionante manifesté como pretensiones:
POR LOS HECHOS ESGRIMIDOS SE SOLICITA AL SENOR JUEZ CONSTITUCIONAL QUE PROCEDA AL

AMPARO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES VIOLENTADOS, TAL COMO SON EL DE ELEGIR ¥ SER
ELEGIDOD ¥ A Lo PARTICIPACION, ¥ SE ORDENE DE MANERA INMEDIATA QUE LA ACCIINADA

PROCEDA A RELZAR LOS TRAMITES PERTINEMTES PARA REALIZAR MI POSESION, COMO
REPRESEMTANTE DE LOS EMPLEADOS DEL AREA ADMIMISTRATIVA ANTE LA JUNTA DIRECTIVA DE
L& E.S.E. HOSPITAL LOCAL DE MALAMEO SANTA MARIA MAGDALENA,
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DE LA ACTUACION

La accion de tutela correspondié por reparto al JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO
MUNICIPAL DE MALAMBO, siendo admitida a través de auto del 6 de diciembre de 2022,
ordenandose vincular a la entidad HOSPITAL LOCAL DE MALAMBO “MARIA
MAGDALENA y requerir a la accionada y vinculada a fin de que rindieran informe detallado
sobre los hechos relacionados en la solicitud de amparo, igualmente requerir al
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA FUNCION PUBLICA con el objeto de que
conceptuara sobre los presupuestos legales relacionados con los hechos de dicha solicitud.

INFORME HOSPITAL LOCAL DE MALAMBO “SANTA MARIA MAGDALENA
EIMY LIZ CAMARGO MOLINA, obrando como Gerente de la ESE Hospital Local de
Malambo Santa Maria Magdalena, manifesto:

Que el pasado 22 de septiembre de 2022, al sefior Ricardo Torres Morales Contador de la entidad, se
le vencié el periodo de dos (2) afios para el cual fue elegido como Representante de los Empleados
Sector Administrativo ante la Junta Directiva de la institucion.

Que observada la planta de cargos de la E.S.E. Hospital Local de Malambo Santa Maria Magdalena
existen tres (3) cargos de profesionales del area administrativa, que son aptos para participar en la
eleccion del Representante de los Empleados Sector Administrative ante la Junta Directiva de |a
institucion, estos son:
- Jefe de la Oficina de Talento Humano, cargo que se encuentra vacante y del cual esta encargado
el sefor Ricardo Torres Morales.
- Subdirector Administrative y Financiero, carge que desempefia el sefior Alejandro Castillo
Manotas, y
Profesional Administrativo — Contador, cargo desempefiado por Ricardo Torres Morales.

Que el sefior Torres Morales, Profesional Administrativo — Contador de la entidad, quien fungié como
miembro de la Junta Directiva, hasta el pasado 22 de septiembre de 2022, manifestd por medio de
oficio de lamisma fecha allegado al despacho de esta gerencia, su intencion de no participar en eleccion
alguna para la escogencia del representante de los empleados del sector administrativo ante dicho
cuerpo colegiado.

Que, en virtud de ello, de los fres cargos descritos solo habria un empleado apto para ocupar la dignidad
de miembro representante ante |a Junta Directiva por parte de los empleados del drea administrativa,
siendo este el senor ALEJANDRO MARIO CASTILLO MANOTAS, Subdirector Administrativo y
Financiero de la institucion.

Que asi mismo el paragrafo del Art. 5° del Decreto 2993 del 19 de agosto de 2011, contempla que
cuando en una empresa social del estado solo exista un empleado publico del area administrativa, |a
representacion recaera en ese profesional, la norma es del siguiente contenido:

“Parégrafo. Cuando en la Empresa Social del Estado sélo exista un empleado publico profesional
del area administrativa, situacion que debe ser certificada por el jefe de recursos humanos o quien
haga sus veces, recaera en éste Ia representacion de los empleados publicos del drea administrativa
en la junta directiva de la institucién, lo cual le serd inforrmado por ef gerente de la entidad. EI
mencionado funcionario, dentro de los diez (10) dias siguientes, manifestard por escrito la
aceptacion o no, la cual: debe ser presentada ante la Gerencia de la entidad...”

Que, al existir solamente un profesional del area administrativa en la institucién, con vocacion para ser
designado, lo cual recaia en el nombre del Subdirector Administrativo y Financiero, sefior Alejandro
Castillo Manotas, se procedid a escoger a este funcionario porgue asi lo indica la norma antes descrita

Como puede observarse consideramos que al accionante le asiste la razon en el entendido de que se
le esta negando el derecho a elegir y ser elegido por cuanto la Secretaria de Salud del Municipio de
Malambo bajo pretextos se ha negado a darle posesion al funcionaric mencionado el cual fue
legaimente designado como Representante de los Empleados sector Administrative ante |a Junta
Directiva.

INFORME ALCAJ_DIA MUNICIPAL DE MALAMBO- SECRETARIA DE SALUD
MARLA ALMENAREZ CABARCAS, actuando en calidad de secretaria Salud Municipal de
Malambo, sefialo:
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En relacion con los hechos y la pretension tutelar, es del caso aclarar gue la
secretana de salud municipal de Malambo ha iniciado accién en contra del
accionante, gue conlleven ala viclacidén de sus derechos fundamentales.

Como autondad en matena de salud y formar parte de la Junta Directiva de la ESE
de malambo me asiste el deber legal y el derecho de velar por el cumplimiento de
la ley y normas en matera de escogencias de miembros a ocupar cargos dentro
de la Junta Adminisfrativa.

Es preciso indicar al seficr juez de tutela que la Gerente de la ESEHospital Local de
Malambo comunicd a esta suscrta el Mo de Resolucidn 272-22, relacionado con la
escogencia del cargo como miembro de la junta directiva a favor del accionante.

Lo antenior frajo como resulfado la expedicion de la resolucion Mo 272-22 del 23 de
septiembre del 2022, por medio del cual la ESE Hospital Local de Malambo hace la
designacion del representante de los empleados del drea administrativa ante la
junta directiva, es por ello que este lecretaria de Salud Municipal Ordend una
nueva eleccidn y escogencia en fecha 23 de noviembre del presente, solicitando
ante la Gerente de la ESE Hospital Local de Malambo la Revocatoria del Acto

Administrafive Mo 272-22 del 23 de sepliembre del 2022, la cual al fencr indica lo
siguienfe:

FAZONES DE HECHO Y DERECHO SOBRE LA SOLICITUD DE
REVOCATORIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO DE ESCOGENCIA DEL
EEPRESENTANTE DE LOS EMPLEADOS DE ESE HOSPITAL LOCAL DE
MALAMBO

En mi condicion de Secretana de Salud Municipal de Malambe, respetucsaments
me permito dar respuesta al contenido de la resolucion Mo 272-22 del 23 de
septiembre del 2022, por medio del cual se designa el representante de los
empleados del area administrativa ante la junta directiva de la ESE Hospital Local
de Malambo Sanfta Maria Magdalena, y se resolvid designar al sefior ALEJANDRO
CASTILLO MANOTAS, C.C. Mo 1.129.572.470, quien se desempefia como subdirector
Administrafivo y Financiero en la Institucidn, comeo representante de los empleados
del drea Administrativa de la ESE Hospital de Malambo Santa Maria Magdalena,
ante la junta direcfiva de esa entidad por un pericdo de 2 afios, contfados a partir
de su posesion.

Sobre el particular me permito manifestar mi oposicién sobre la decisidn adoptada
por la Gerente de la ESE al llevar a cabo la escogencia del nuevo miembro
directive, conforme a lo establecido en el Decreto 780 del 2016,

Para el caso de esta escogencia Mo es cierfo, dado gque dicho decreto es
Compilatona, donde se encuenfran las normas fuentes, en las gue se incluyen las
disposiciones legales gue dieron origen a la escogencia del miembro directivo de
lo ES.E

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
El JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO MUNICIPAL DE MALAMBO, a través de fallo
calendado 16 de enero de 2023 resolvié la solicitud de amparo, declarandola improcedente

en atencion a que encontrd que el accionante no habia agotado la via gubernativa y que
tampoco se acreditd un perjuicio irremediable.

FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

Inconforme con la decision, la parte actora presenta impugnacion en contra de fallo
proferido en sede de primera instancia bajo los argumentos que se exponen asi:
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Es de anotarse que el A quo en el fallo de tutela de fecha 16 de enero del 2023, resolvio
declarar la accion de tutela Improcedente exponiendo que la accion de tutela es un
mecanismo subsidiano y sumaric creado para la proteccidon de los derechos
fundamentales de los gooernados, siempre gue elios resuten amenazados o afectados
por entidades particulares o autoridad publicas, ello en viriud, que por ende para hacer
uso de este mecanismo constitucional es menesler de la inaxistencia de olro mecanismos
de defensa judicial para garantizar el aparato deprecado 0 que existe un perjuicio de
caracter imemediable para lo cual procedera solo el carécler transitorio, es asi como
expresa el juez de tutela que le accionante no agofo la via gubemativa antes de acudir al
juez de tutela, dado que |a entidad HOSPITAL LOCAL DE MALAMBO, debié proenunciarse
sobre |a revocatoria directa presentada por la secretaria de salud, situacion procesal que
se encuentra debidamente superada, mediante Resolucion No. 324-22 del 6 de diciembre
de 2022, por medio de fa cual la E.S.E. negd por improcedencia la revocatoria directa del
acto administrativo al tener el caracter de particular y no haber sido autorizado por el fitular
de la situacion juridica creada, tal y como establece el articulo 97 del C.P.A.C.A, la fue
allegada tambigén a mi correo electrdnico y se adjunta copia, puede evidenciarse también
por correspondencia enviada por la institucion gue  en innumerables ocasiones se dio
respuesta a cada uno de los requermiento realizade por la secretaria de salud que de
manera dilataria, solicto por tres veces |a misma documentacian, por lo que si fue agotada
la via gubernativa, por lo que no le asiste razdn al honorable juez de tutela de primara
instancia .

En cuanto al segundo sustenio en el que se baso el Juez constilucional para declarar la
improcedencia de la accion de la referencia se tiene que dentro del escrito genitor se
encuentra probado de manera clara el perjuicio imremediable que se causa por parte la
accionada al no darme posesidn coma mismbro de la junta direcliva como representante
de los empleados administrativos de [a entidad, dado que se vulnera el derecho a elegir y
ser elegido, asi como ¢l de participacion por no contar 05 empleados del area
administrativa de la entidad con quien los represente en asuntos de gran franscendencia
como es en la toma da decisiones ante el maximo drgano de la entidad

PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con la situacién factica puesta de presente en el acépite de antecedentes
consiste en determinar si es procedente la accion de tutela para amparar los derechos
fundamentales a ELEGIR Y SER ELEGIDO y de PARTICIPACION invocados por
ALEJANDRO CASTILLO MANOTAS presuntamente vulnerados por ALCALDIA
MUNICIPAL DE MALAMBO- SECRETARIA DE SALUD, con ocasion de que no se ha
realizado la posesion del accionante en el cargo de REPRESENTANTE DE LOS
EMPLEADOS DEL AREA ADMINISTRATIVA ante la Junta Directiva De La E.S.E. Hospital
Local De Malambo Santa Maria Magdalena.

NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

El marco constitucional esta conformado por el articulo 23, 44 y 86 de la Constitucion
Politica, Decreto 2591 de 1991. Ley 1155 de 2015, Sentencia T-597/08 Sentencia T-
1039/12, Sentencia T-362/15, T-954/14, T-661/14, T- 362 - 2015 entre otras.

CONSIDERACIONES

La accién de tutela nace como mecanismo de caracter preferente y sumario para la
proteccion de los derechos fundamentales de quienes estén ante situaciones que vulneren
los mismo. El constituyente en el articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991 fue claro
en cuanto al caracter residual de esta accion constitucional, asi en el inciso tercero de dicho
articulo sefial6 “Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.”, quiere decir lo anterior que previo a la implementacion de la accion
de tutela es necesario que quien considere afectados sus derechos haga uso de los demas
medios judiciales puestos a su disposicion, o que se esté ante la necesidad de prevenir la
ocurrencia de un dafio de indole irremediable de los derechos presuntamente afectados, lo
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anterior consiste en el requisito de subsidiariedad que debe ser evaluado por el juzgador al
momento de establecer la procedencia de la accién constitucional, asi como debera
establecerse el cumplimiento del requisito de inmediatez, es decir, que debera estudiarse
si la solicitud de amparo es presentada en un tiempo razonable desde la ocurrencia de los
hechos que sirven de base a la accion.

EI DERECHO A ELEGIR Y SER ELEGIDO encuentra su origen constitucional en el articulo
40 de la Constitucién Politica, en donde se sefiala el elegir y ser elegido como medio para
hacer efectivo el derecho de participacion, en sentencia T-232 de 2014, al referirse a este
derecho la Corte Constitucional sefialé “Partiendo del supuesto anterior, el derecho a elegir
y ser elegido es, entonces, un derecho de doble via, en el entendido de que se permite al
ciudadano concurrir activamente a ejercer su derecho al voto o, también, a postular su
nombre para que sea elegido a través de este mecanismo. Para la Corte Constitucional, la
primera connotaciéon es sinébnimo de la libertad individual para “acceder a los medios
logisticos necesarios e informativos para participar efectivamente en la eleccion de los
gobernantes, en una doble dimension de derecho-funcién”. En el mismo sentido, la segunda
caracteristica, que podriamos llamar pasiva, “consiste en el derecho que se tiene a ser
elegido como representante de los votantes en un cargo determinado”.

Ahora bien, en cuanto al caracter de fundamental de los derechos de patrticipaciéon y de su
procedencia via tutela, en sentencia T-369 de 2018, al referirse a los derechos politicos de
participacion dicha Corporacion recordd lo manifestado en sentencia T-1337 de 2001
sefialando: “En el mismo sentido, la sentencia T-1337 de 2001, indico: “La Corte ha
sostenido que los derechos politicos de participacién son derechos fundamentales, y por
tanto, pueden llegar a ser protegidos a través de la tutela, especialmente porque “los
derechos de participacion en la direccién politica de la sociedad constituyen una esfera
indispensable para la autodeterminacién de la persona, el aseguramiento de la convivencia
pacifica y la consecucién de un orden justo”. Como ya lo ha expresado esta Corporacion,
los derechos politicos ostentan el caracter de fundamentales, situacion que ha sido
reafirmada por la jurisprudencia y los tratados internacionales suscritos por el Estado
Colombiano. Lo que conlleva a que los mismos puedan ser protegidos a través del uso de
la accion de tutela.

De otro lado, en relacién a los mecanismos con que cuentan los particulares para hacer
efectivo el cumplimiento de un mandato administrativo, tenemos que el articulo 87 de la
Constituciéon Politica sefiala “Toda persona podra acudir ante la autoridad judicial para
hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la
accion, la sentencia ordenara a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido.”.
El citado articulo fue desarrollado por la Ley 393 de 1997 en la que se hace referencia a la
Accion de cumplimiento, disponiendo en su articulo 8 dicha norma que “Procedibilidad. La
Accion de Cumplimiento procedera contra toda accién u omisién de la autoridad que
incumpla o ejecute actos o hechos que permitan deducir inminente incumplimiento de
normas con fuerza de Ley o Actos Administrativos. También procedera contra acciones u
omisiones de los particulares, de conformidad con lo establecido en la presente Ley...”,
mientras que en su articulo 9 sefiala “Improcedibilidad. La Accién de Cumplimiento no
procederd para la proteccion de derechos que puedan ser garantizados mediante la Accion
de Tutela. En estos eventos, el Juez le dara a la solicitud el trdmite correspondiente al
derecho de Tutela...”

La jurisprudencia constitucional al pronunciarse sobre estas acciones en la sentencia
SU077 de 2018 indico “...la accién de cumplimiento es un mecanismo judicial mediante el
cual se pretende obtener cumplimiento a mandatos expresos contenidos en normas con
fuerza material de ley o actos administrativos. Se trata de una accion subsidiaria respecto
de la accion de la tutela, de manera que esta Ultima es prevalente cuando lo que se busca
es la proteccion directa de derechos constitucionales fundamentales que pueden verse
vulnerados o amenazados por la omisién de una autoridad. En contraste, cuando la
pretension se dirige a que se garanticen derechos de orden legal o que la administracion
aplique un mandato legal o administrativo, especifico y determinado, procede la accion de
cumplimiento.”
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CASO CONCRETO

En el presente caso, manifiesta la parte accionante que se presenta vulneracion de los
derechos fundamentales a ELEGIR y ser ELEGIDO por parte de la SECRETARIA DE
SALUD MUNICIPAL DE MALAMBO, lo anterior en atencién a la revocatoria del acto
administrativo No.272-22 del 23 de septiembre de 2022, mediante la cual se le designaba
como representante del 4rea administrativa ante la junta directiva de la ESE HOSPITAL
LOCAL DE MALAMBO SANTA MARIA MAGDALENA .

Asegura el actor, que se vulneran sus derechos fundamentales por cuanto ya habia sido
elegido como representante del area administrativa, asimismo que cumplia los requisitos
para la eleccion y ademés que la eleccion se hizo de conformidad a lo establecido en el
articulo 70 de la Ley 1438 del 2016.

La accionada ALCALDIA MUNICIPAL DE MALAMBO — SECRETARIA DE SALUD, asegura
gue no ha vulnerado los derechos fundamentales del actor por cuanto es su deber legal de
velar por el cumplimiento de la ley y normas en materia de escogencia de miembros a
ocupar cargos dentro de la junta administrativa, en atencién a lo anterior, una vez son
comunicados de la escogencia del cargo como miembro de la junta directiva a favor del
accionante Orden6 una nueva eleccidn y escogencia en fecha 23 de noviembre del
presente, solicitando ante la Gerente de la ESE Hospital Local de Malambo la Revocatoria
del Acto Administrativo No 272-22 del 23 de septiembre del 2022; lo anterior con
fundamento en que muy a pesar de ser funcionario activo en el cargo de subdirector
Administrativo y Financiero, no cumple con los requisitos sefialados en el Articulo 10 del
Acuerdo No 49 del 3 de diciembre de 1998, y mucho menos en el articulo 70 de la ley 1438
del 2011.

Tenemos entonces que por regla general la accién de tutela contra actos administrativos es
improcedente, porque el legislador ha establecido para verificar la legalidad de los mismos
las acciones contencioso administrativas de simple nulidad y nulidad y restablecimiento del
derecho, que han sido especialmente disefiadas para garantizar y proteger los derechos
fundamentales que podrian verse vulnerados o amenazados por manifestaciones de
voluntad de la administracién. Sin embargo, en casos excepcionales cuando dichos
mecanismos judiciales de defensa por las circunstancias del caso en concreto no resultan
eficaces para la proteccion de los derechos fundamentales, la acciéon de tutela por su
caracter preventivo e inmediato se convierte en el mecanismo idoneo de proteccion.

La jurisprudencia constitucional ha reiterado que, por regla general, la accién de tutela no
procede para controvertir la validez ni la legalidad de los actos administrativos, en razén a
que, la naturaleza residual y subsidiaria de este mecanismo constitucional impone al
ciudadano la carga razonable de acudir previamente, a través de los respectivos medios de
control, ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, con el fin de solucionar los
conflictos con la Administracion y proteger los derechos de las personas.

Teniendo en cuenta lo anterior, considera este Despacho que no puede el Juez de tutela
conceder la pretension del actor por cuanto la misma radica en ordenar a la administracion
a que lo POSESIONE como representante del area administrativa ante la junta directiva del
Hospital Local de Malambo, por cuanto esto es asunto de competencia del Juez
Administrativo a través de un proceso propio de su naturaleza donde se pueda adelantar
un debate probatorio que permita determinar la validez del acto administrativo proferido por
la accionada SECRETARIA DE SALUD DE MALAMBO que ordend la revocatoria del acto
administrativo N0.272-22 del 23 de septiembre de 2022 mediante la cual se le designaba
como representante del area administrativa ante la junta directiva de la ESE HOSPITAL
LOCAL DE MALAMBO SANTA MARIA MAGDALENA .

Asi las cosas, resulta procedente CONFIRMAR el fallo proferido en primera instancia por el
JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO MUNICIPAL DE MALAMBO adiado 16 de enero de
2023 dentro de la accion de tutela impetrada por ALEJANDRO CASTILLO MANOTAS en
contra de ALCALDIA MUNICIPAL DE MALAMBO- SECRETARIA DE SALUD MUNICIPAL
de conformidad con lo aqui expuesto.
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EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE
SOLEDAD, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de primera instancia proferido el 16 de enero de 2023 por
el JUZGADO SEGUNDO PROMISUCO MUNICIPAL DE MALAMBO dentro de la ACCION
DE TUTELA incoada por ALEJANDRO CASTILLO MANOTAS, en contra de la ALCALDIA
MUNICIPAL DE MALAMBO — SECRETARIA DE SALUD MUNICIPAL, por la presunta
vulneracién de su derecho fundamental a elegir y ser elegido, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: NOTIFICAR ésta providencia a las partes, asi como al sefior Defensor del
Pueblo de la Ciudad, al a quo, por el medio mas expedito y eficaz.

TERCERO: En su oportunidad, remitase el expediente a la Honorable Corte Constitucional
para su eventual revision, segun lo dispuesto en el decreto 2591 de 1.991.
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