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REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO MUNICIPAL
DE PIVIJAY - MAGDALENA

Pivijay, treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

OBSERVACION PREVIA: teniendo en cuenta las medidas adoptadas por
EL Honorable Consejo Superior de la Judicatura, por medio de los
acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-11518, PCSJA20-11519, PCSJA20-
11520 y PCSJA20-11521 de marzo del 2020, por los cuales autoriza el
teletrabajo desde las residencias de los jueces y magistrados del pais con
el fin de evitar el contagio del COVID19, y del mismo modo, acatando lo
dispuesto en el articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo del 2020, esta

providencia podra llevar la firma digitalizada o escaneada de la Jueza.

ASUNTO

Procede el Despacho a resolver la accion de tutela interpuesta por la
ciudadana MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO contra Ila
GOBERNACION DEL MAGDALENA, por la presunta vulneraciéon de sus

derechos fundamentales al debido proceso e igualdad.

ANTECEDENTES

1.- Manifiesta la actora que el 16 de marzo de 2020, en la pagina web
de la GOBERNACION DEL MAGDALENA fue publicada la Resolucién No.

120 del 13 de marzo de 2020, por medio de la cual se invitaba a los
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interesados a participar en la seleccion para asumir el cargo de Gerente
de las Empresas Sociales del Estado del orden departamental, para lo cual

presento su curriculum.

2.-  Aduce que luego de haber realizado el examen de conocimiento, y
como consecuencia de su buen desempeno, fue admitida para la siguiente
etapa, siendo citada a realizar la entrevista con el Gobernador para el 25

de abril de 2020.

3.- Afirma que fue nombrada como Gerente de la E.S.E Hospital
Santander Herrera de Pivijay mediante Decreto Departamental No. 160

del 16 de mayo de 2020 y Acta No. 0102 de la misma fecha.

4.- Refiere que, el 10 de mayo de 2021 recibio correo electronico por
medio del cual fue notificada del Decreto Departamental No. 131 del 6 de
mayo de 2021, mediante el cual se aceptaba su renuncia al cargo de

Gerente de la E.S.E Hospital Santander Herrera de Pivijay.

S5.- Indica la parte actora que, como consecuencia de lo anterior
presentd accion de tutela por violacion a sus garantias fundamentales,

comoquiera que no habia firmado renuncia al cargo.

6.- Informa la ciudadana CASTRO BRITTO que el 25 de agosto de 2021
el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Pivijay le concedi6 el amparo
constitucional deprecado de manera transitoria, determinacion que fue
confirmada el 28 de septiembre de 2021 por el Juzgado Promiscuo del

Circuito de esta municipalidad.

7.- Manifiesta que, el 4 de octubre de 2021 la GOBERNACION DEL
MAGDALENA procedi6 a emitir el Decreto Departamental No. 286 del 4

de octubre de 2021 a través del cual se le reintegraba al cargo de Gerente.

8.- Afirma MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO que fue reintegrada
al cargo el 5 de octubre de 2021 y que luego de ello, el Gobernador expidio
el Decreto Departamental No. 004 del 7 de enero del 2022, por medio del

cual ordeno de oficio sus vacaciones desde el 11 de enero de 2022 al 31
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de enero de 2022 y encargd en el cargo de gerente al doctor Jorge Bernal

Conde.

9.- Asegura la demandante que el Decreto Departamental No. 004 del 7
de enero de 2022 se fundamenta en una “ostensible falsa motivacion”, por
cuanto a través de Resolucion Interna No. 125 del 24 de mayo del 2021
procedieron a reconocerle y cancelarle las vacaciones causadas del 16 de

mayo de 2020 al 16 de mayo de 2021.

10.- Agrega la accionante que las vacaciones correspondientes al ano
2022 aun no se han causado, habida cuenta que del 16 de mayo de 2021
al 13 de enero de 2022 solo han transcurrido siete (7) meses y veintisiete

(27) dias.

11.- Por lo anterior, considera la ciudadana CASTRO BRITTO que han
sido wvulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso e

igualdad.

DE LA PRETENSION

Teniendo en cuenta los hechos narrados anteriormente, solicita la

accionante lo siguiente:

“PRIMERA: Que se TUTELE a mi favor mis derechos fundamentales
constitucionales al DEBIDO PROCESO CONSTITUCIONAL Y
ADMINISTRATIVO, DERECHO A LA IGUALDAD MATERIAL U OBJETIVA
Yy la PREVALENCIA DE LA LEY SUSTANCIAL.

SEGUNDA: Como consecuencia de lo anterior, se ordene al senor
Gobernador del Departamento del Magdalena, doctor CARLOS EDUARDO
CAICEDO OMAR, o quien haga sus veces, para que, en el término de
cuarenta y ocho (48) horas hdbiles proceda a REVOCAR SU PROPIO
DECRETO DEPARTAMENTAL No. 004 DEL 7 DE ENERO DEL ANO
2.022, , por FALSA MOTIVACION que genera un VICIO DE NULIDAD
ABSOLUTA e INSUBSANABLE, tal como lo senala el CPACA.

TERCERA: Que se exhorte al serior Gobernador del Departamento del
Magdalena, para que en adelante se ABSTENGA de seguir con ese tipo de

prdacticas nocivas que atentan contra el buen funcionamiento y el
mejoramiento de la ESE - HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE

3
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PIVIJAY - MAGDALENA, con la prestacion del servicio a los usuarios y
alrededores del Municipio de Pivijay, con programas de prevencion y
atencién a los mismos.

CUARTA: Todas aquellas que su autoridad considere atinente.”

ACTUACION PROCESAL

Mediante auto proferido el 18 de enero de 2022, el Despacho procedio a
admitir la demanda de amparo constitucional interpuesta por la
ciudadana MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO contra Ila
GOBERNACION DEL MAGDALENA.

Por lo tanto, se dispuso la notificacion de la admision de ésta a la entidad
accionada que se pronunciara sobre los hechos y peticiones de la presente
accion constitucional dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes a la

notificacion del proveido.

Asi mismo, se dispuso vincular al AREA DE TALENTO HUMANO DEL
E.S.E HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY y al Gerente
encargado -doctor JORGE BERNAL CONDE-.

En el mismo proveido se resolvio conceder la medida provisional solicitada
por la parte actora, en consecuencia se dispuso suspender de inmediato
y hasta tanto se emitiera una decision definitiva en la presente actuacion,
los efectos juridicos y la ejecucion del Decreto 004 del 7 de enero de 2022,
a través del cual se ordeno el disfrute de vacaciones a la Gerente del E.S.E
Hospital Santander Herrera de Pivijay (Magdalena) MAYRA ALEJANDRA
CASTRO BRITTO y se encargo al doctor Jorge Bernal Conde en el cargo

de Gerente por las vacaciones concedidas a la Titular.

Posteriormente, mediante auto de 21 de enero de 2022, en aras de
integrar debidamente el contradictorio y garantizar el ejercicio del derecho
de defensa, se vinculo al presente tramite al MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL, DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA
FUNCION PUBLICA, SUPERINTENDENCIA DE SALUD, SECRETARIA DE
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SALUD DEPARTAMENTAL DEL MAGDALENA, OFICINA DE TALENTO
HUMANO DE LA GOBERNACION DEL MAGDALENA, JUNTA DIRECTIVA
DEL E.S.E HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY, OFICINA
JURIDICA DEL E.S.E HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY,
PERSONERIA MUNICIPAL DE PIVIJAY y a la PROCURADURIA REGIONAL
DEL MAGDALENA.

RESPUESTA DEL AREA DE TALENTO HUMANO DEL E.S.E
HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY

Mediante escrito allegado el 20 de enero de 2022 el Jefe de Talento
Humano de la entidad vinculada —Alberto Luis Salas Romo- se pronunci6
sobre los hechos y pretensiones de la presente accion constitucional
indicando que, la Oficina de Talento Humano no ha vulnerado las
garantias fundamentales de la parte actora, existiendo falta de

legitimacion en la causa por pasiva.

Indicé que las decisiones que tomaba la Gobernacion del Magdalena
nacian de una entidad con autonomia administrativa y debia ser ella la

llamada a explicar sus actuaciones.

Agrego que la Oficina de Talento Humano no fue notificada por parte de
la entidad accionada del Decreto No. 004 del 7 de enero de 2022, por lo
que solo ha tenido conocimiento de manera somera sobre lo que aquel

ordenaba.

RESPUESTA DE LA GOBERNACION DEL MAGDALENA

El Jefe de la Oficina Juridica del Departamento del Magdalena —doctor
José Humberto Torres Diaz- descorrio traslado del tramite tutelar
manifestando que, la eleccion de los Gerentes de las E.S.E se encontraba
regulada por la Ley 1797 de 2016 y que la accionante habia participado

en un proceso de verificacion de requisitos y competencias y no en un

S
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concurso de méritos en virtud del cual se haya proferido una lista de

legibles.

Indicé que mediante Decreto 160 del 16 de mayo de 2020 el Gobernador
nombré a MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO en el empleo publico de
Gerente de la E.S.E Hospital Santander Herrera de Pivijay, quien tomo

posesion del cargo en la misma fecha.

Senalo que mediante Decreto 004 del 7 de enero de 2022, el Gobernador
del Magdalena procedi6 a reconocer oficiosamente el disfrute de
vacaciones a la Gerente de la E.S.E Hospital Santander Herrera de Pivijay
por el término de 15 dias habiles, en el periodo comprendido entre el 11
de enero de 2022 al 31 de enero de 2022, encargando al doctor Jorge

Bernal Conde para proveer la vacante temporal.

Aseguro el Jefe de la Oficina Juridica que la competencia para conceder,
interrumpir o compensar las vacaciones de la Gerente de la E.S.E Hospital

Santander Herrera de Pivijay era privativa del Gobernador.

Afirmo6 que el doctor Jorge Bernal Conde tomoé posesion del cargo de
Gerente el 11 de enero de 2022 y que, en cumplimiento de lo ordenado
por el Decreto 004 del 7 de enero de 2022, comparecio a las instalaciones
de la E.S.E Hospital Santander Herrera de Pivijay, pero la ciudadana
CASTRO BRITTO le impidi6 el ingreso al hospital, bloqueando la entrada
en donde funciona la parte administrativa e impidiendo que el Gerente

encargado ejerciera sus funciones.

Informo que la accionante radico ante el Despacho del Gobernador una
solicitud de revocatoria directa contra el Decreto No. 004 del 7 de enero
de 2022 en la cual afirmaba que le habian sido reconocidas y canceladas
indemnizacion de vacaciones para el periodo comprendido entre el 16 de
mayo de 2020 al 16 de mayo de 2021 mediante Resolucion Interna No.
125 de mayo 24 de 2021, sin que adjuntara la aludida Resolucion a su

solicitud.

Adujo que la parte actora se rehuso a salir de vacaciones y que se

encontraba presuntamente elaborando contratos con fecha de 3 de enero
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de 2022. Ademas refirio que el 17 de enero de 2022 la Procuraduria
Regional del Magdalena efectuo una visita al Hospital, durante la cual la
ciudadana CASTRO BRITTO reconocio que la competencia para reconocer

las vacaciones era del nominador.

Aunado a lo anterior, el Jefe de la Oficina Juridica aseguro6 lo siguiente:

“l..) La afirmacion en el sentido que la Gobernacion Departamental del
Magdalena “a través de la RESOLUCION INTERNA No. 125 del 24 de
mayo del anio 2.021, procedio a reconocerme y cancelarme las
VACACIONES causadas del 16 de mayo del 2.020 al 16 de mayo del
2.021” es falsa pues LA GOBERNACION DEPARTAMENTAL DEL
MAGDALENA NUNCA HA PROFERIDO ACTO ADMINISTRATIVO PARA
RECONOCER Y PAGAR LAS VACACIONES A LA ACCIONANTE
CAUSADAS ENTRE EL 16 DE MAYO DE 2020 Y EL 15 DE MAYO DE
2021, ADEMAS LA RESOLUCION 125 DEL 15 DE ABRIL DE 2021 “POR
LA CUAL SE CORRIGE UN YERRO EN LA RESOLUCION 050 DEL 17 DE
FEBRERO DE 2021”, NO ORDENO EL RECONOCIMIENTO DE
VACACIONES A LA ACCIONANTE.”

Informo6 la parte accionada que, este Despacho en un tercer intento de
notificacion remitié con destino a la GOBERNACION DEL MAGDALENA
copia de la Resolucion 125 del 2021 proferida por la accionante cuando
no tenia la calidad de empleada publica, razon por la cual procedio a
presentar denuncia para que se investigara la eventual comision de

conductas punibles.

Afirmo que la Jefa de la Oficina de Talento Humano de la Gobernacion
expidio certificacion de fecha 19 de enero de 2021 en donde se acreditaba
que el ente territorial no habia proferido ningun tipo de acto
administrativo ordenando el reconocimiento de las vacaciones a favor de
la empleada publica Mayra Alejandra Castro Britto, que la Resolucion 125
de 2021 de la Gobernacion del Magdalena fue proferida en abril de dicha
anualidad y ademas que el numero consecutivo de las resoluciones para

el 24 de mayo de 2021 iba por la centena de 400.

Mas adelante preciso lo siguiente:

“Ahora bien, debido a que en el tercer intento de traslado fue remitido un
documento que la accionante denominada “Resolucion Interna 125 del 24
de mayo de 2021 es de resaltar que el mismo no es un acto administrativo
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pues para la fecha de su expedicion la accionante no acreditaba siquiera la
calidad de empleada publica. Para determinar el periodo en el cual la
accionante no ejercié el empleo ptublico de Gerente de la ESE Hospital
Santander Herrera de Pivijay basta leer la presente accion de tutela. En
palabras de Castro Britto “SEXTO: De manera sorpresiva, el diez (10) de
mayo del 2.021, recibi un correo electréonico de la Oficina de Talento
Humando de la Gobernacién del Departamento del Magdalena, por medio
del cual me notifican el Decreto Departamental No. 131 del 6 de mayo del
2.021, donde me manifiestan que fue ACEPTADA MI RENUNCIA del cargo
de Gerente de la ESE — HOSPITAL SANRANDER HERRERA DE PIVIJAY —
MAGDALENA, renuncia que fue radicada en la Oficina de la Gobernacion
del Departamento del Magdalena. (...) “Desde el seis (6) de mayo hasta el
cuatro (4) de octubre del 2.021 y luego de encontrarme por fuera del cargo
de gerente mas de quince (15) dias y, sélo hasta el cuatro (4) de octubre del
ano en comento, logré por orden judicial — reitero — el REINTEGRO al cargo
de Gerente de la Empresa Social del Estado varias veces mencionada en
este escrito.” Tal y como lo manifiesta la accionante mediante Decreto 134
del 6 de mayo de 2021 le fue aceptada su renuncia al empleo publico de
Gerente General de la ESE Hospital Santander Herrera de Pivijay acto
administrativo que le fue comunicado el 10 de mayo de 2021, es decir desde
dicha fecha no ostentaba la calidad de representante legal del Hospital
Santander Herrera de Pivijay y solamente mediante Decreto 194 del 13 de
julio de 2021 que fue comunicado el 19 de julio de 2021 fue reintegrada en
cumplimiento de una orden judicial.”

Indico el extremo accionado que el Departamento Administrativo de la
Funcion Publica establecié que el competente para resolver situaciones
administrativas era el Gobernador. Sumado a ello, manifesto que el
articulo 9 del Decreto 1045 de 1978 aplicable a las entidades territoriales
por disposicion del Decreto 1919 de 2002, senalaba que las vacaciones
solamente podian ser concedidas por Resolucion del Jefe del Organismo
o de los funcionarios en quienes el delegue tal atribucion y que el articulo
12 del Decreto 1045 de 1978, establecia que las vacaciones debian
concederse por quien correspondia, oficiosamente o a peticion del
interesado, dentro del ano siguiente a la fecha en que se causara el

derecho a disfrutarlas.

De lo anterior concluyé el Jefe Juridico de la GOBERNACION DEL
MAGDALENA que la accionante habia incurrido en el delito de fraude
procesal, solicitando que se negara el amparo e indicando que una
providencia no podia soportarse en afirmaciones falaces efectuadas por

las partes con la intencion de inducir en error al operador judicial.

Prosiguio argumentando que:
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“(...) el Decreto 004 del 7 de enero de 2022 fue proferido por el empleado
publico competente, a saber, el Gobernador Departamental del Magdalena
de acuerdo con lo preceptuado en los articulos 9 y 12 del Decreto 1045 de
1978 aplicable a las entidades territoriales por disposicion del Decreto 1919
de 2002; pues como demostré las vacaciones causadas por la prestaciéon
del servicio de Castro Britto entre el 16 de mayo de 2020 y el 15 de mayo
de 2021, en ningun momento fueron compensadas por la Gobernacién
Departamental del Magdalena; por lo tanto con su expedicién no se vulneré
el derecho fundamental al debido proceso administrativo de la accionante
ni el principio de prevalencia de la ley sustancial, en consecuencia la tutela
debe ser negada.”

Finalmente el extremo accionado afirm6é que la ciudadana CASTRO
BRITTO habia radicado en el Despacho del Gobernador una solicitud de
revocatoria directa contra el Decreto No. 004 del 7 de enero de 2022, razon
por la cual la tutela debia ser declarada improcedente, habida cuenta que
la accionante habia hecho uso de un mecanismo juridico pertinente que

debia ser decidido por la administracion.

RESPUESTA DEL GERENTE ENCARGADO DE LA E.S.E
HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY -DOCTOR
JORGE BERNAL CONDE-

El doctor Jorge Bernal Conde allego contestacion al presente tramite
constitucional en la que efectud un relato detallado de lo acontecido en el

Hospital Santander Herrera desde el 11 de enero de 2022.

Indico el doctor Bernal Conde que al ser notificado del Decreto No. 004
del 7 de enero de 2022 procedi6 a posesionarse como Gerente encargado

del Hospital Santander Herrera de Pivijay.

Senalé que el mismo 11 de enero de 2022 se desplazo hasta la sede
administrativa del hospital y alli la accionante CASTRO BRITTO Ile
manifesto que desconocia la legitimidad del Decreto y que no le permitiria
asumir el encargo ni cumplir con sus funciones, negandose a suscribir

un acta de entrega del cargo.
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Aseguro que al siguiente dia se volvio a trasladar al hospital pero encontro
nuevamente el area administrativa cerrada, razon por la cual se comunico
con el Presidente de la Junta Directiva, quien convocé a una sesion
extraordinaria que se llevo a cabo el 12 de enero de 2022, en la cual lo
ratificaron y reconocieron como actual Gerente encargado de la

institucion.

Agrego que los dias 13 y 14 de enero de 2022 tampoco se permitido su
ingreso a las instalaciones del establecimiento, frustrandose un nuevo
intento de ejercer las funciones como Gerente encargado y poder cumplir

con la prestacion de los servicios para la comunidad.

Afirmo el doctor Bernal Conde que la Comision Delegada de la Secretaria
de Salud Departamental se desplazé hacia las areas de prestacion de
servicios, encontrando afectacion en el area de consulta externa con

pacientes que esperaban al médico especialista de medicina interna.

Aunado a lo anterior, adujo que era evidente que el incumplimiento del
ordenamiento juridico y el riesgo de la vida institucional del Hospital

obedecia a la decision asumida por la accionante.

Acto seguido informo6 que el 17 de enero de 2022 se llevo a cabo una mesa
de trabajo convocada por la Procuraduria Regional del Magdalena en la
que se abordaron temas relacionados con la situacion de orden publico
del Municipio y la validez y legitimidad del Decreto No. 004 del 7 de enero
de 2022.

Finalmente concluyo su escrito indicando que a pesar de los intentos para
poder dar inicio al cumplimiento de sus funciones, ello no ha sido posible

por el impedimento permanente de la parte demandante.

RESPUESTA DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD

La entidad vinculada allego6 informe a través del cual manifestd que se

configuraba una falta de legitimacion en la causa por pasiva, teniendo en

10
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cuenta que la vulneracion de derechos que se alegaba no devenia de una

accion u omision atribuible a esa entidad.

RESPUESTA DEL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA
FUNCION PUBLICA

El Director Juridico de la entidad vinculada —doctor Armando Loépez
Cortes- se pronunciéo con relacion a los hechos y pretensiones que
originaron el presente tramite afirmando que, el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica no ha tenido intervencion alguna en
la situacion expuesta en el escrito tutelar, presentandose una falta de

legitimaciéon en la causa por pasiva.

Indicé que era procedente tener en cuenta lo dispuesto por el Decreto

1045 de 1978, el cual establecia lo siguiente:

“En los organismos cuya jornada semanal se desarrolle entre lunes y
viernes, el sdbado no se computard como dia hdbil para efecto de
vacaciones.

ARTICULO 9° De la competencia para conceder vacaciones. Salvo
disposicion en contrario, las vacaciones seran concedidas por resolucion del
jefe del organismo o de los funcionarios en quienes él delegue tal atribucion.

ARTICULO 10. Del tiempo de servicios para adquirir el derecho a
vacaciones. Para el reconocimiento y pago de vacaciones se computard el
tiempo servido en todos los organismos a que se refiere el articulo 2o0. de
este Decreto, siempre que no haya solucién de continuidad. Se entendera
que hubo solucion de continuidad cuando medien mds de quince dias
habiles de interrupcion en el servicio a una y otra entidad.

(...)

ARTICULO 12°. Del goce de vacaciones. Las vacaciones deben concederse
por quien corresponde, oficiosamente o a peticion del interesado, dentro del
ano siguiente a la fecha en que se cause el derecho a disfrutarlas”.

(...) )

ARTICULO 18. Del pago de las vacaciones que se disfruten. El valor
correspondiente a las vacaciones que se disfruten sera pagado, en su
cuantia total, por lo menos con cinco (5) dias de antelacién a la fecha
senalada para iniciar el goce del descanso remunerado. (...)”

11



ACCION DE TUTELA.
RADICADO: 2022-00010.
A/ MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO.

Senalo que conforme a lo anterior, la facultad de otorgar el disfrute de las
vacaciones radicaba en el Jefe de organismo o de los funcionarios en que
éste delegara y que las mismas podian concederse de oficio o por solicitud

del interesado dentro del afno siguiente a su causacion.

Sumado a lo anterior refiri6 lo siguiente:

“Por otra parte, frente a la necesidad de que las vacaciones sean
reconocidas econémicamente antes de ser disfrutadas, la Corte
Constitucional mediante sentencia3 se pronuncid en los siguientes
términos: “En nuestra legislacion las vacaciones se erigen como el derecho
a un descanso remunerado por las labores desarrolladas al servicio del
empleador, quien a su vez tiene el deber de causarlas contablemente, al
igual que la obligacion de pagarlas al empleado dentro de los términos de
ley. Es decir, el empleado tiene derecho al disfrute de un tiempo libre a titulo
de vacaciones, durante el lapso legalmente causado y con el pago previo de
ese derecho, pues no seria justo ni razonable el que un trabajador saliera
a “disfrutar” sus vacaciones desprovisto del correspondiente ingreso
economico. Claro es que unas vacaciones carentes de recursos se tornarian
en un hecho contraproducente a los intereses y derechos del titular y su
familia, ante la permanencia del gasto que implica su existencia y
desarrollo.”

De conformidad con los elementos de juicio expuestos, reiteramos que las
vacaciones pueden ser otorgadas oficiosamente por la autoridad
competente o a solicitud del empleado, dentro del ano inmediatamente
siguiente a la fecha en que se cause el derecho a disfrutarlas, estando
supeditado su disfrute a la respectiva causacién, puesto que tal como
considero la Corte, no seria justo ni razonable el que un trabajador saliera
a disfrutar de sus vacaciones desprovisto del correspondiente ingreso
econémico; lo que quiere decir, que para otorgar el disfrute es necesario
tener en cuenta las necesidades del servicio y el derecho que tiene el
empleado de gozar de esta prestacion.

Por lo tanto, en criterio de esta Direccién Juridica, las vacaciones deberan
concederse por quien -corresponde, oficiosamente o a peticion del
interesado, las cuales se decretaran para su disfrute reconocimiento y pago
por la administracion en los términos dispuestos en el articulo 18 del
Decreto 1045 de 1978, esto es, por lo menos con cinco (5) dias de antelacion
a la fecha senialada para iniciar el goce del descanso remunerado.”

Finalmente asegurd que en el caso puntual era necesario establecer si el
empleado ya contaba con el tiempo de servicios que le permitiera disfrutar
del descanso remunerado, determinar si las necesidades del servicio

indicaban si era necesario el disfrute de las vacaciones de la Gerente del
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Hospital y respetar el derecho a percibir su pago por lo menos con cinco

dias antes de iniciar su disfrute.

En cuanto a la procedencia de la accion de tutela estimo6 que no se daban
los presupuestos facticos y juridicos que conllevaran a evidenciar la
existencia de un perjuicio irremediable para la parte actora que le

permitira aplicar la tutela como mecanismo transitorio.

RESPUESTA DE LA OFICINA DE TALENTO HUMANO DE LA
GOBERNACION DEL MAGDALENA

La Jefa de la Oficina de Talento Humano de la Gobernacion del Magdalena
descorrio traslado de la actuacion constitucional senalando que, la
Resolucion Interna No. 125 del 24 de mayo de 2021 por medio de la cual
se le concedian vacaciones a la accionante no fue expedida por la
Gobernacion del Magdalena sino por CASTRO BRITTO, alegando la
calidad de Gerente de la E.S.E Hospital de Pivijay.

Agregob que la competencia para otorgar vacaciones de un Gerente de una
E.S.E recae sobre el jefe de la entidad territorial, en este caso el
Gobernador del Magdalena, de acuerdo a lo establecido en el Decreto No.

1045 de 1978 y en el articulo 20 de la Ley 1797 de 2016.

Sumado a lo anterior esboz6 que la Resolucion No. 125 del 24 de mayo de
2021 fue expedida cuando la accionante no ocupaba el cargo de Gerente
del establecimiento, pues se le habia aceptado su renuncia mediante
Resolucion No. 131 del 6 de mayo de 2021, comunicada a CASTRO
BRITTO el 10 de mayo de 2021.

Concluyo6 su intervencion afirmando que la demandante contaba con
mecanismos judiciales idoneos ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, siendo improcedente la accion de tutela en virtud del

principio de subsidiariedad.
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RESPUESTA DEL MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL

El Ministerio de Salud y Proteccion Social se pronunci6 sobre los hechos
y pretensiones de la accion tutelar indicando que esa entidad no habia

amenazado ni vulnerado los derechos fundamentales de la parte actora.

Senal6 que la accion de tutela tenia un caracter residual y subsidiario, el
cual no tenia como fin reemplazar los procedimientos previstos en la
legislacion para hacer valer los derechos, agregando que si la accionante
no se encontraba conforme con la decision proferida por la administracion
tenia la posibilidad de agotar en primera instancia la actuacion
administrativa por intermedio de los recursos de Ley y acudir ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo mediante una accion de

nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho.

RESPUESTA DE LA PROCURADURIA REGIONAL DEL
MAGDALENA

La doctora Wendy Yuranis Torres Berdugo actuando como apoderada de
la Procuraduria General de la Nacion se pronuncioé sobre los hechos y
pretensiones de la accion de amparo afirmando que, de acuerdo a la
informacion suministrada por la Procuraduria Regional del Magdalena,
recibio de la ciudadana MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO escrito
donde describia un acoso laboral por parte de la administracion
departamental del Magdalena en cabeza del Gobernador, asi como la

expedicion del Decreto No. 004 del 7 de enero de 2022.

Afirmo que frente a los anteriores hechos la Procuraduria Regional del
Magdalena decidi6 intervenir en procura de la prestacion efectiva de los
servicios de salud a la comunidad, asi como en aras de prevenir
alteraciones del orden publico, por tal razon cité el dia 14 de enero de

2022 a mesa de trabajo virtual a todos los actores de la situacion. Luego

14



ACCION DE TUTELA.
RADICADO: 2022-00010.
A/ MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO.

de ello, cité6 a una nueva mesa de trabajo presencial el 17 de enero de

2022.

Manifesto que en desarrollo de la diligencia, todos los integrantes
expresaron sus puntos de vista, siendo claros en indicar que el interés
primario era el mencionado por la Procuraduria General de la Nacion —
Regional Magdalena, la prestacion efectiva del servicio de salud a los
usuarios de la E.S.E. HOSPITAL SANTANDER HERRERA en el Municipio
de Pivijay, asi como en el mantenimiento del orden publico en el

municipio.

RESPUESTA DE LA SECRETARIA DE SALUD DEPARTAMENTAL
DEL MAGDALENA, JUNTA DIRECTIVA DEL E.S.E HOSPITAL
SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY, OFICINA JURIDICA DEL
E.S.E HOSPITAL SANTANDER HERRERA DE PIVIJAY y
PERSONERIA MUNICIPAL DE PIVIJAY

Pese a ser vinculadas al tramite constitucional y notificadas en debida

forma, las entidades guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

La accion de tutela es un mecanismo de defensa judicial al cual pueden
acudir todas las personas para obtener la proteccion inmediata de sus
derechos fundamentales, cuando estos resulten amenazados o
vulnerados por la accion u omision de cualquier autoridad o de los

particulares, en los casos en que senale la Ley.

El articulo 86 de la Constitucion Nacional sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante
los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente
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Yy sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera
que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de
cualquier autoridad publica.

La proteccion consistird en una orden para que aquel respecto de quien se
solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de
inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el juez competente y, en
todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

Esta accién solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable.

En ningun caso podrdn transcurrir mds de diez dias entre la solicitud de
tutela y su resolucion.

La ley establecerad los casos en los que la accién de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de
quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension.”

Esta accion constitucional se caracteriza por ser residual y subsidiaria,
en tanto ella solo procede en aquellos eventos en los que el afectado no
cuente con otro mecanismo de defensa judicial, o cuando existiendo éste,
sea presentada de manera transitoria para evitar la ocurrencia de un

perjuicio irremediable.

Sobre el topico la Corte Constitucionall ha senalado lo siguiente:

“El estudio de esta accion, desde el punto de vista de su regulaciéon
constitucional, ha permitido a esta Corporacién identificar una serie de
caracteristicas que la individualizan. Asi, la Corte ha serfialado que la accién
de tutela se caracteriza por ser un instrumento “i) subsidiario, porque sélo
procede si no existe otro mecanismo de defensa judicial idéneo, ii) es
inmediato, debido a que su propdsito es otorgar sin dilaciones la proteccion
a la que haya lugar, iii) es sencillo, porque no exige conocimientos juridicos
para su ejercicio, iv) es especifico, porque se creé como mecanismo especial
de proteccién de los derechos fundamentales y por tultimo, v) es eficaz,
porque siempre exige del juez un pronunciamiento de fondo bien sea para
conceder o negar lo solicitado. %

1 C-483-08. M.P: Rodrigo Escobar Gil.
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Junto a las caracteristicas que definen la accién de tutela, la jurisprudencia
constitucional ha manifestado que dicha acciéon se rige también por los
principios de informalidad y de oficiosidad/®, los cuales deben orientar la
actividad judicial en la materia y ser aplicados al tramite que se le de a la
misma durante todas la etapas procesales.

De acuerdo con el principio de informalidad, la accién de tutela no se
encuentra sujeta a formulas sacramentales ni a requisitos especiales, que
puedan desnaturalizar el sentido material de proteccion que la propia
Constitucion quiere brindar a los derechos fundamentales de las personas
por conducto de los jueces. Con la implementacion de la accién de tutela
quiso el constituyente del 91 satisfacer las necesidades de justicia material
mediante el principio de prevalencia del derecho sustancial sobre las
formas procesales, motivo éste que explica por qué en el caso del amparo
constitucional prevalece la informalidad. En aplicacién de este principio, la
presentacioén de la accion sélo requiere de una narracién de los hechos que
la originan, el serialamiento del derecho que se considera amenazado o
violado, sin que sea necesario citar de manera expresa la norma
constitucional infringida, y la identificacion de ser posible de la persona
autora de la amenaza o agravio. Adicionalmente, la presentacion de la
accion no requiere de apoderado judicial, y en caso de urgencia, o cuando
el solicitante no sepa escribir, o sea menor de edad, podra ser ejercida de
manera verbal.

El principio de oficiosidad, el cual se encuentra intimamente relacionado
con el principio de informalidad, se traduce en el papel activo que debe
asumir el juez de tutela en la conduccién del proceso, no sélo en lo que tiene
que ver con la interpretacion de la solicitud de amparo, sino también, en la
busqueda de los elementos que le permitan comprender a cabalidad cudl
es la situacion que se somete a su conocimiento, para con ello tomar una
decision de fondo que consulte la justicia, que abarque integramente la
problematica planteada, y de esta forma provea una solucién efectiva y
adecuada, de tal manera que se protejan de manera inmediata los
derechos fundamentales cuyo amparo se solicita si hay lugar a ello.

Con respecto a los principios anotados, en lo que tiene que ver con la
legitimacién por pasiva de la accion de tutela, la Corte ha manifestado
que “en virtud de la oficiosidad e informalidad que orientan el proceso de
tutela, esta no puede ser denegada con base en argumentos de tipo
formalista o en factores que pueden ser fdcilmente superados por
decisiones del juez constitucional, ya que, entre sus deberes se encuentra
el de vincular al tramite de la accion, a todos aquellos que por disposicion
legal y constitucional puedan resultar comprometidos en la afectacion de
los derechos fundamentales del accionante o de sus representados.”8l

Tomando en consideracion las caracteristicas y principios senalados, la
jurisprudencia constitucional ha concluido que, en principio, todas las
acciones de tutela deberian ser admitidas, tramitadas y decididas de fondo
por el juez competentell?, dado que lo que se encuentra en juego es la
definicion de proteccion de derechos fundamentales, sin perjuicio de que el
legislador en el ejercicio de su facultad de configuraciéon normativa pueda
establecer excepciones.”
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DEBIDO PROCESO

El debido proceso ha sido definido como aquél conjunto de garantias
destinadas a la proteccion de los ciudadanos vinculados a una actuacion
judicial o administrativa, a efectos de que durante su tramite se respeten

las formalidades propias de cada juicio.

Ha dicho la Corte Constitucional2 lo siguiente:

“Del debido proceso también hacen parte, los derechos a (iv) las garantias
minimas de presentacion, controversia y valoracién probatoriall?; (v) a un
proceso publico, llevado a cabo en un tiempo razonable y sin dilaciones
injustificadas; (vi) y a la independencia e imparcialidad del juez. Esto se
hace efectivo cuando los servidores publicos a los cuales confia la
Constitucion la tarea de administrar justicia, ejercen funciones separadas
de aquellas atribuidas al Ejecutivo y al Legislativo y la decisiéon se
fundamenta en los hechos del caso y las normas juridicas aplicables.

12. Como se indico, el debido proceso cobija el derecho de defensa. Esta
garantia supone la posibilidad de emplear todos los medios legitimos y
adecuados para ser oido y pretender una decision favorable. En virtud de
su contenido, todo ciudadano ha de contar con el tiempo y los medios
adecuados para la preparacion de su estrategia y posicion, asi como con la
asistencia de un abogado cuando sea necesario, de ser el caso
proporcionado por el Estado, si la persona carece de recursos para
proveérselo por si misma. La posibilidad de que toda persona pueda
emplear todas las herramientas y mecanismos adecuados para defenderse
comporta, ademadas, la facultad procesal de pedir y allegar pruebas, de
controvertir las que se aporten en su contra, de formular peticiones y
alegaciones e impugnar las decisiones que se adopten/29.”

La Constitucion Nacional ha definido el debido proceso de la siguiente

manera:

“ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio.

2 C-163-19. M.P: Diana Fajardo Rivera.
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En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior,
se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a
la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en
su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violaciéon del debido
proceso.”

CASO CONCRETO

El asunto sub-examine hace referencia a la accion de tutela interpuesta
por la ciudadana MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO, en contra de la
GOBERNACION DEL MAGDALENA, por la presunta vulneracion de su

derechos fundamentales al debido proceso y la igualdad.

Abordando el caso particular y estudiando detenidamente el legajo
procesal, observa el Despacho que el extremo accionante requiere que
mediante el mecanismo de tutela, se ordene a la GOBERNACION DEL
MAGDALENA se sirva revocar el Decreto No. 004 del 7 de enero de 2022,
a través del cual se ordend el disfrute de vacaciones de MAYRA
ALEJANDRA CASTRO BRITTO en su calidad de Gerente de la E.S.E
Hospital Santander Herrera de Pivijay y se designé a un Gerente

encargado.

Previo al estudio de fondo de la accion constitucional que nos ocupa, es
necesario verificar los requisitos de procedencia de la demanda relativos
a i) legitimacion en la causa por activa, ii) legitimacion en la causa por

pasiva, iii) inmediatez y iv) subsidiariedad.

En el presente caso, la ciudadana MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO
se encuentra legitimada en la causa por activa. La accionante busca el

amparo de sus derechos fundamentales al debido proceso e igualdad, los
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cuales alega vulnerados por el actuar de la GOBERNACION DEL
MAGDALENA.

En cuanto a la legitimacion en la causa por pasiva, debe decirse que hace
referencia a la capacidad del destinatario de la accion constitucional para
ser demandado, ya que esta llamado a responder por la presunta amenaza

o vulneracion de los derechos fundamentales cuya proteccion se invoca.

Asi pues, en el presente asunto la accion de tutela se dirige contra la
GOBERNACION DEL MAGDALENA, a quien sefiala el extremo accionante
de vulnerar sus derechos fundamentales con la expedicion del Decreto
No. 004 del 7 de enero de 2022. En consecuencia, se encuentra legitimada

en la causa por activa para actuar en este proceso.

En tratandose del requisito de inmediatez de la accion de tutela, la Corte
Constitucional ha establecido que ésta debe formularse en un término
razonable desde el momento en el que se produjo el hecho catalogado de

vulnerador.

En este caso, el Despacho advierte que, mediante Decreto No. 004 del 7
de enero de 2022 el Gobernador del Magdalena —doctor Carlos Eduardo
Caicedo Omar- ordeno el disfrute de vacaciones a la Gerente del Hospital
Santander Herrera de Pivijay —doctora CASTRO BRITTO- a partir del 11
de enero de 2022 hasta el 31 de enero de 2022, y designé como Gerente

encargado por el mismo periodo al doctor Jorge Bernal Conde.

La demandante interpuso la accion de tutela una semana después de
haberse proferido el acto administrativo. Por lo tanto, refulge evidente que
se cumple ampliamente con el requisito de inmediatez, siendo razonable
el tiempo transcurrido entre la fecha de emision del Decreto No. 004 del

7 de enero de 2022 y la presentacion de la accion constitucional.

En lo atinente al requisito de subsidiariedad, el inciso 4 del articulo 86 de

la Constitucion Nacional establece lo siguiente:
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“...)

Esta accién solo procederda cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable.

(..)

De lo anterior se puede y debe colegir que, si existen otros mecanismos
de defensa judicial que resulten idoneos y eficaces para solicitar la
proteccion de los derechos cuya proteccion se invoca, se debera recurrir
a ellos de manera preferente, salvo que se utilice la accion de tutela para

evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Sobre el requisito de subsidiariedad la Corte Constitucional3 ha senalado

lo siguiente:

“No obstante, la jurisprudencia constitucional ha reiterado que el
presupuesto de subsidiariedad debe ser analizado en cada caso concreto.
En los eventos en los que existan otros medios de defensa judicial, esta
Corporacion ha determinado que existen dos excepciones que justifican la
procedibilidad de la tutela/29:

(i) cuando el medio de defensa judicial dispuesto por la ley para resolver
las controversias no es idoneo y eficaz conforme a las especiales
circunstancias del caso estudiado, procede el amparo como mecanismo
definitivo; y,

(ii) cuando, pese a existir un medio de defensa judicial idéneo, este no
impide la ocurrencia de un perjuicio irremediable, caso en el cual la
accién de tutela procede como mecanismo transitorio.

Adicionalmente, cuando el amparo es promovido por personas que
requieren especial proteccion constitucional, como ninos, ninas y
adolescentes, mujeres en estado de gestacion o de lactancia, madres
cabeza de familia, personas en situacion de discapacidad, de la tercera
edad o poblacién desplazada, entre otras, el examen de procedencia de la
tutela se realiza mediante criterios de andlisis mas amplios, pero no menos
rigurosos/2L,

Por lo tanto, el requisito de subsidiariedad serialado en el articulo 86 de la
Constitucion establece que la accién de tutela no puede desplazar los
recursos judiciales ordinarios o extraordinarios de defensa judicial, ni
tampoco vaciar las competencias de los jueces competentes en la

3 T-468-20. M.P:Gloria Stella Ortiz Delgado.
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jurisdiccién ordinaria o contencioso administrativa. Sin embargo, como se
dijo, este requisito debe ser analizado en cada caso concreto.

De este modo, cuando existan otros mecanismos de defensa judicial para
salvaguardar los derechos reclamados, el juez constitucional debera
evaluar si estos son idoéneos y eficaces para resolver el caso bajo estudio.
Asimismo, este también deberd verificar si los medios de defensa judicial
idoneos previenen de manera efectiva la ocurrencia de un perjuicio
irremediable. Por lo tanto, la accién de tutela solo serd procedente si cumple
con alguna de las dos hipétesis mencionadas.”

En el caso objeto de estudio, la GOBERNACION DEL MAGDALENA,
mediante Decreto No. 004 del 7 de enero de 2022, ordend de oficio el
disfrute vacaciones en favor de MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO -
Gerente de la E.S.E Hospital Santander Herrera de Pivijay- desde el 11 de
enero de 2022 al 31 de enero de 2022 y encargod en el cargo de gerente al

doctor Jorge Bernal Conde.

En el Decreto en comento se establecido que contra €l no procedian
recursos. No obstante, la parte demandante presenté una solicitud de
revocatoria directa, al considerar que el mismo era contrario a la Ley y
atentaba contra la correcta administracion de recursos, solicitud que a la
fecha no ha sido resuelta por la administracion bajo el argumento de que
la promotora no allegé la Resolucion Interna No. 125 del 24 de mayo de

2021.

Ahora bien, la accionante interpuso accion de tutela porque consideré que
se vulneraron sus derechos fundamentales al debido proceso y a la
igualdad. Afirmo para tal fin, que previamente le habian sido reconocidas
y canceladas las vacaciones causadas del 16 de mayo de 2020 al 16 de
mayo de 2021, por lo que en su decir, no tendria cumplido aun el tiempo

de servicio requerido para el reconocimiento de unas nuevas vacaciones.

Zanjado lo anterior, de los elementos de conviccion obrantes en la
presente actuacion se anticipa el fracaso de la accion de tutela propuesta,
dada la improcedibilidad del resguardo impetrado, comoquiera que
MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO cuenta con otro mecanismo de
defensa para cuestionar el Decreto No. 004 del 7 de enero de 2022,

mediante el cual el GOBERNADOR DEL MAGDALENA le ordeno el disfrute
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de vacaciones del 11 de enero de 2022 al 31 de enero de 2022.

En ese sentido, el Despacho observa que la accionante tiene la posibilidad
de acudir a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo para resolver
la discusion planteada en este escenario, a través del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho contemplado en el articulo 138 de
la Ley 1437 de 2011, siendo este el escenario idéoneo para dilucidar y
discutir la legalidad del acto administrativo de cuyo contenido disiente y,
en especifico su motivacion, asi como las circunstancias que alude fueron

desatendidas alli.

Aunado a lo anterior, la actora cuenta con la posibilidad de solicitar el
decreto de medidas provisionales encaminadas a mitigar el presunto
agravio que se le ha causado con la expedicion del Decreto No. 004 del 7
de enero de 2022, en los términos de los articulo 229 a 231 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Sobre el topico la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia4

ha sefialado lo siguiente:

“2. Delanteramente, se precisa, tal como lo considero el a quo constitucional,
el fracaso de la salvaguarda reclamada, por el incumplimiento del
presupuesto de subsidiariedad porque la interesada debe proponer sus
reparos contra las refutadas decisiones, ante la jurisdicciéon contencioso
administrativa, a través del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, establecido en la regla 138 de la Ley 1437 de 2011, en los
siguientes términos:

“(...) Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra
pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso
o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le
repare el dano. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas
en el inciso segundo® del articulo anterior (...)".

“(...) Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo
general y pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado por

4 STC6898-2020. Radicaciéon n.° 11001-02-30-000-2020-00513-01. M.P: Luis Armando
Tolosa Villabona.

5 . . . . ..

Canon 137 C.P.A.C.A. 4...) Procederda cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que
deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia
y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los profirié

()"
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este al particular demandante o la reparacién del dano causado a dicho
particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en
tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su publicacion.
St existe un acto intermedio, de ejecuciéon o cumplimiento del acto general,
el término anterior se contard a partir de la notificacioén (...)".

Recuérdese, el referido tramite judicial es procedente cuando el acto
criticado ha sido expedido: (i) con infracciéon de las normas en que deberia
fundarse; (ii) sin competencia; (iii) en forma irregular; (iv) con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa; (v) mediante falsa
motivacion; o (vi) con desviacién de las atribuciones propias de quien lo
profirio.

3. Sumese, en el eventual proceso, la promotora puede pedir el decreto de
las medidas cautelares que estime pertinentes, a fin de conjurar un posible
perjuicio irremediable, con sustento en el precepto 229 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, segun el
cual:

“l...) Las medidas cautelares podran ser preventivas, conservativas,
anticipativas o de suspension, y deberdn tener relacion directa y necesaria
con las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado
Ponente podrad decretar una o varias de las siguientes medidas:

“l1. Ordenar que se mantenga la situacién, o que se restablezca al estado
en que se encontraba antes de la conducta vulnerante o amenazante,
cuando fuere posible”.

“2. Suspender un procedimiento o actuaciéon administrativa, inclusive de
cardcter contractual. A esta medida solo acudird el Juez o Magistrado
Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion
que dé lugar a su adopciéon y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el
Juez o Magistrado Ponente indicard las condiciones o senalara las pautas
que deba observar la parte demandada para que pueda reanudar el
procedimiento o actuacion sobre la cual recaiga la medida’.

“3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo”.

“4. Ordenar la adopcién de una decision administrativa, o la realizacién o
demolicion de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la
agravacion de sus efectos”.

“5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso
obligaciones de hacer o no hacer (...)”.

Frente a lo discurrido, en pretérita oportunidad precisé esta Colegiatura:

“(...) [Plor tratarse de actos administrativos, el debate acerca de su
legalidad cumple suscitarlo ante los Jueces especializados competentes, a
través de las acciones previstas en el Cédigo Contencioso Administrativo,
de acuerdo con las circunstancias y particularidades que a juicio de la
persona interesada, experimenté la situacion que genero lo resuelto por la
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administracion y que es materia de inconformidad, a fin de generar las
determinaciones con las cuales se obtenga el restablecimiento del derecho
o la reparacion directa a que hubiere lugar (...)”6.”

Sumado a lo anterior, no puede perderse de vista que la promotora no
acredito, ni siquiera aleg6 la existencia de un perjuicio irremediable grave,
inminente y urgente que hiciera necesaria la intervencion transitoria del
Juez constitucional. A su vez, el Despacho no constato la posible
configuracion del mismo, puesto que no se advierte que el disfrute de las
vacaciones ordenadas por la administracion pueda causar un agravio a

las garantias constitucionales de CASTRO BRITTO.

Sobre el perjuicio irremediable ha sostenido la maxima corporacion en

materia constitucional lo siguiente:

“Conforme a estos criterios, la Corte ha conceptualizado el perjuicio
irremediable, asi:

“(...) De acuerdo con la doctrina constitucional pertinente, un perjuicio
irremediable se configura cuando el peligro que se cierne sobre el derecho
fundamental es de tal magnitud que afecta con inminencia y de manera
grave su subsistencia, requiriendo por tanto de medidas impostergables
que lo neutralicen. Sobre las caracteristicas juridicas del perjuicio
irremediable la Corte dice en su jurisprudencia lo siguiente:

En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o préximo a suceder. Este
exige un considerable grado de certeza y suficientes elementos fdcticos
que asi lo demuestren, tomando en cuenta, ademds, la causa del dano.
En segundo lugar, el perjuicio ha de ser grave, es decir, que suponga un
detrimento sobre un bien altamente significativo para la persona (moral
o material), pero que sea susceptible de determinaciéon juridica. En tercer
lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el dano,
entendidas éstas desde una doble perspectiva: como una respuesta
adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que
armonice con las particularidades del caso. Por tltimo, las medidas de
proteccion deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios
de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la consumacion de un dano
antijuridico irreparable”. 11

Asi mismo, este Tribunal, ha destacado que cuando se trata de esta
hipotesis, el accionante debera acreditar: ‘(i) una afectacion
inminente del derecho -elemento temporal respecto al dano-; (ii) la

6 csJ. STC de 24 de septiembre de 2013, rad. 00676-01.
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urgencia de las medidas para remediar o prevenir la afectacion; (iii)
la gravedad del perjuicio -grado o impacto de la afectacion del
derecho-; y (iv) el caracter impostergable de las medidas para la
efectiva proteccion de los derechos en riesgol12l,[13]”

Ahora bien, en cuanto al segundo supuesto, que hace referencia a la
idoneidad del mecanismo de defensa judicial al alcance del afectado, se
tiene que este “ha de tener una efectividad igual o superior a la de la accién
de tutela para lograr efectiva y concretamente que la proteccion sea
inmediata. La idoneidad del medio judicial puede determinarse, segun la
Corte lo ha indicado, examinando el objeto de la opcién judicial alternativa
y el resultado previsible de acudir a ese otro medio de defensa judicial. "1
Asi, el juez constitucional deberd efectuar un andlisis particular del caso
concreto, pues en este podria percatarse que la accién ordinaria no permite
resolver la cuestiéon en una dimension constitucional o adoptar las medidas
necesarias para la proteccion de los derechos fundamentales afectados!12l.

En sintesis, la accion constitucional no puede desplazar al juez ordinario y
solo subsidiariamente, en eventos excepcionales definidos por la
jurisprudencia, aquella puede invocarse para solicitar una proteccion
transitoria, o una proteccion definitiva. Cuando se invoca el perjuicio
irremediable, el peticionario debe acreditarlo o aportar minimos
elementos de juicio que le permitan al juez -constitucional
comprobar la existencia de este elemento.

Acorde con lo expuesto en precedencia, se puede indicar que, de acuerdo
con el principio de subsidiariedad de la accién de tutela, esta resulta
improcedente cuando se utilice como mecanismo alternativo de los medios
judiciales ordinarios de defensa previstos por la ley. Sin embargo, en los
casos en que existan medios judiciales de proteccion ordinarios al alcance
del actor, la accién de tutela sera procedente si el juez constitucional logra
determinar que: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no
resultan lo suficientemente idoneos y eficaces para garantizar la proteccion
de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados; (ii) se requiere
la proteccién constitucional como mecanismo transitorio, pues, de lo
contrario, el afectado se enfrentaria a la ocurrencia inminente de un
perjuicio irremediable frente a sus derechos fundamentales; y, (iii) el titular
de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de
especial proteccién constitucional.”7

Mas adelante senalo lo siguiente:

“Con fundamento en las consideraciones anteriormente expuestas, se
concluye que, en principio, la acciéon de tutela procede cuando se han
agotado los mecanismos de defensa judicial ordinarios. No obstante,
existen situaciones de hecho en las que puede demostrarse la ocurrencia o
amenaza de un perjuicio irremediable, razén por la que resulta urgente la
proteccion inmediata e impostergable por parte de las autoridades
correspondientes para evitar la afectacion de un bien juridicamente
protegido.

7 Corte Constitucional. T-318-17. M.P: Antonio José Lizarazo Ocampo.
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De acuerdo a lo anterior, la persona que alega la ocurrencia de un perjuicio
irremediable debe acreditar probatoriamente los hechos en los que funda
la configuracion de dicha situacion. Sin embargo, el andlisis de los
mencionados elementos demostrativos debe consultar los principios de
informalidad y celeridad que orientan la solicitud de amparo.”8

De acuerdo con la informacion y documentacion allegada en el devenir de
la actuacion procesal, se insiste, la demandante no alegdé ni acredité la
existencia de un perjuicio irremediable, por lo que no le es dable al
Despacho suponer la existencia del mismo ni suplir la carga probatoria

que le asistia al presentar la solicitud de amparo.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia9 ha sostenido lo

siguiente:

“Resulta imprescindible entonces que en el examen previo se constate la
presencia de los serialados presupuestos, pero forzosamente se requiere
que el supuesto de hecho planteado desvele una situacién en la que se
hallen ciertamente comprometidos derechos fundamentales, de no ser asi,
el amparo no puede prosperar, como lo ha sostenido esta Sala al precisar
que para la procedencia de este instrumento se requiere:

«...) el cumplimiento de algunos requisitos, siendo uno de ellos y quizds
el primero y mas elemental, la existencia cierta del agravio, lesion o
puesta en peligro de la prerrogativa constitucional invocada que
demande la inmediata intervencion del juez de tutela en orden a hacerla
cesar, motivo por el cual la solicitud de amparo debe contener un minimo
de demostracion en cuanto a la vulneraciéon que afecta los derechos que
se quieren proteger, pues si no son objeto de ataque o coaccion, carece
de sentido hablar de la necesidad de la salvaguarda» (CSJ STC5337-
2018, 26 abr. 2018, rad. 2018-00023-01, entre otras).”

Por consiguiente, esta via excepcional y residual no puede considerarse
como una herramienta alternativa o adicional a las previstas por el
legislador, pues su finalidad no es reemplazar los tramites y
procedimientos establecidos en la Ley para la proteccion de las garantias
de los ciudadanos. En consecuencia, no hay razones para argumentar que
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho no sea una
via judicial idonea para salvaguardar los derechos de la accionante, ni
tampoco se encontré6 demostrada la ocurrencia o inminencia de un

perjuicio irremediable.

8 Corte Constitucional. T-471-17. M.P: Gloria Stella Ortiz Delgado.
9 Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia. STC1720-2021. Radicacién n.°
11001-02-03-000-2021-04465-00. M.P: Luis Alonso Rico Puerta.
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Por lo tanto, en este caso no se satisfacen los presupuestos especificos
del requisito de subsidiariedad para ordenar la revocatoria del Decreto No.
004 del 7 de enero de 2022, de manera que la tutela debe ser declarada

improcedente.

DE LA MEDIDA PROVISIONAL DECRETADA EN AUTO DE 18 DE
ENERO DE 2022

Mediante auto de 18 de enero de 2022, este Despacho concedi6 la medida
provisional solicitada por la parta actora. En aquella oportunidad se

dispuso lo siguiente:

“..)

QUINTO: CONCEDER la medida provisional solicitada. En consecuencia,
se dispone SUSPENDER de inmediato y hasta tanto se emita una decision
definitiva en la presente actuacion, los efectos juridicos y la ejecucion del
Decreto 004 del 7 de enero de 2022, a través del cual se ordené el disfrute
de vacaciones a la Gerente del E.S.E Hospital Santander Herrera de Pivijay
(Magdalena) MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO y se encargé al doctor
Jorge Bernal Conde en el cargo de Gerente por el término de las vacaciones
concedidas a la Titular, proferido por el Gobernador del Departamento del
Magdalena. Asi mismo, se ordena a la GOBERNACION DEL MAGDALENA
que realice de manera inmediata las gestiones tendientes a dar
cumplimiento a la presente orden judicial.

(...)

La anterior determinacion se adoptdé en aras de precaver la probable
vulneracion irreversible de las garantias fundamentales de la ciudadana

MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO y la emision de una decision

definitiva inocua, veamos:

“Recuérdese que el Decreto 004 del 7 de enero de 2022 concedié vacaciones
a la ciudadana MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO desde el 11 de enero
de 2022 y encargé al doctor Jorge Bernal Conde como Gerente del E.S.E
Hospital Santander Herrera de Pivijay (Magdalena), vacaciones que se
extienden hasta el 31 de enero de la presente anualidad y de las cuales
han corrido 6 dias, por lo que, se insiste, nos encontramos ante una
situacion que torna urgente y necesaria la intervencion transitoria del Juez
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para precaver la posible vulneracion irreversible de las garantias
constitucionales de quien demanda el amparo, pues el tramite
constitucional puede tomarse hasta 10 dias, de lo que se puede y debe
colegir que cuando se emita una decision definitiva al interior de la accion
constitucional de autos ya la accionante habria regresado a su puesto de
trabajo por haber fenecido el término de las vacaciones concedidas.”

No obstante, la medida provisional decretada en el curso de una actuacion
constitucional no anticipa ni mucho menos condiciona el sentido de la
decision definitiva, pues estas solo son una herramienta del Juez
constitucional para intervenir transitoriamente en una etapa primigenia
en donde no se tiene certeza de la determinacion que finalmente se

adoptara.

En ese sentido, al admitirse la accion de tutela y analizar los presupuestos
facticos y juridicos puestos de presente por la accionante se considero
viable decretar la suspension de los efectos juridicos del Decreto No. 004
del 7 de enero de 2022. No obstante, como viene de verse, un analisis
minucioso y detallado de los medios de juicio allegados al paginario
permitio arribar a la conclusion de que en el presente caso la ciudadana
MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO cuenta con otro mecanismo de
defensa judicial idoneo para controvertir el acto administrativo antes
mencionado, maxime cuando, se itera, no ha sido acreditada la ocurrencia
de un perjuicio irremediable que haga necesaria e impostergable la

intervencion del Juez constitucional.

Bajo estos presupuestos, se levantara la medida provisional dispuesta

mediante auto de 18 de enero de 2022.

En mérito de lo expuesto, EL JUZGADO SEGUNDO PROMISCUO
MUNICIPAL DE PIVIJAY (MAGDALENA), administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. - DECLARAR IMPROCEDENTE la accion de tutela
presentada por MAYRA ALEJANDRA CASTRO BRITTO contra Ila
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GOBERNACION DEL MAGDALENA, de acuerdo a las consideraciones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. - LEVANTAR la medida provisional ordenada mediante
auto de 18 de enero de 2022, de acuerdo a las consideraciones expuestas

en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- Por telegrama o por cualquier otro medio eficaz a través
del Ccorreo electronico institucional:

j02pmpalpivijay@cendoj.ramajudicial.gov.co a mas tardar al dia siguiente

de proferido el fallo, NOTIFIQUESELE el mismo a los interesados
CUARTO. - En contra del presente proveido procede el recurso de

impugnacién. De no ser impugnada ENVIESE a la Corte Constitucional

para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La Jueza,

LA

KAREN CRISTINA VILLAMIZAR SIERRA
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