IMPEDIMENTO DE CONSEJERO DE ESTADO - Configurado por haber
realizado actuacion en instancia anterior

A través de escrito del 19 de febrero de 2018, el consejero [...] manifesté su
impedimento para conocer del presente recurso de apelacién. Puso de presente el
numeral 2 del articulo 141 del CGP, “toda vez que como magistrado de la Seccién
Primera, Subseccién “B” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca suscribi la
sentencia del veintidos (22) de noviembre de dos mil doce (2012), a través de la
cual se denegaron las pretensiones de la demanda”. La disposicién invocada por
el [Consejero] contempla lo siguiente: “Articulo 141. Causales de recusacion. Son
causales de recusacion las siguientes: (...) 2. Haber conocido del proceso o
realizado cualquier actuacion en instancia anterior, el juez, su codnyuge,
compafnero permanente o algunos de sus parientes indicados en el numeral
precedente”. Asi las cosas, en la medida en que, como se advirtié previamente, el
[Consejero] fue ponente de la providencia que negd las pretensiones de la
demanda interpuesta por ASTRASS, se cumple con la hipétesis establecida en la
norma citada, por lo que se declarara fundado el impedimento.

RECURSO DE APELACION - Improcedencia de plantear nuevos argumentos

[E]l recurso de apelacion no constituye una etapa para presentar nuevos cargos.
En efecto, adicionar otras censuras durante el tramite de la segunda instancia
conlleva a quebrantar los ciclos dispuestos para discutir las pretensiones y a
afectar sensiblemente el derecho de defensa de los demas sujetos procesales, a
quienes se les cercenaria la posibilidad de presentar contra-argumentos y
pruebas.

DELEGACION DE FUNCIONES- Ambito de aplicacion de la prevista en Ley
489 DE 1998 / DELEGACION DE FUNCIONES - Limites /| DELEGACION DE
FUNCIONES DE GOBERNADOR - En Secretaria de Salud para regular
aspectos de la organizacién territorial / AUTONOMIA DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES EN MATERIA DE DELEGACION - Alcance

[Dle la lectura de la ley referida [Ley 489 de 1998] se puede evidenciar que su
objeto no es solamente el nivel nacional de la administracion, sino que también
incluye los diferentes niveles territoriales de la organizacidén estatal. Asi puede
derivarse, por ejemplo, del paragrafo del articulo 2°, que establece el ambito de
aplicacién del estatuto y dispone lo siguiente: “Paragrafo.- Las reglas relativas a
los principios propios de la funcion administrativa, sobre delegacién vy
desconcentracién, caracteristicas y régimen de las entidades descentralizadas,
racionalizacion administrativa, desarrollo administrativo, participacion y control
interno de la Administracion Publica se aplicaran, en lo pertinente, a las entidades
territoriales, sin perjuicio de la autonomia que les es propia de acuerdo con la
Constitucion Politica”. (Negrilla fuera de texto original). En esos términos, la Ley
489 de 1998 no se limita a regular restrictivamente las funciones del Presidente de
la Republica —como se afirma en la apelacién- sino que también refiere algunas
normas generales aplicables explicitamente a los gobernadores, las cuales se
encuentran establecidas, entre otros, en el capitulo X (“Estructura y organizacién
de la Administraciéon Publica”). Adicionalmente, esas normas, incluyendo las que
regulan la delegacion de funciones, no se evidencian como incompatibles con las
atribuciones del mandatario departamental establecidas en el Decreto 1222 de
1986 (Por el cual se expide el Codigo de Régimen Departamental), especialmente
con el articulo 94 numeral 9, en la que se dispone lo siguiente: “Son atribuciones
del gobernador: (...) 9. Crear, suprimir y fusionar los empleos que demanden los
servicios departamentales, y sefalar sus funciones especiales, lo mismo que fijar
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sus emolumentos, con sujecion a las normas del ordinal 5° del articulo 187.” En
todo caso, lo constitucionalmente relevante dentro de la aplicacion de esas
normas es que no exista un menoscabo de la autonomia que la Carta Politica le
otorga a las entidades territoriales (art.- 1° de la C.P.). Al respecto vale la pena
citar la sentencia C- 1183 de 2008, en la que la Corte Constitucional estudi6 la
relacion entre la autonomia de esos entes y su relacion con la Constituciéon y la
ley. En este pronunciamiento la Corte recordd que los derechos de los
Departamentos no impiden que el legislador defina algunos limites al ejercicio de
sus funciones.

COMPETENCIA DEL GOBERNADOR - Para delegar funciones de creacion,
supresion y fusion de empleos de las dependencias de la entidad territorial

[Clontrario a lo expresado en la demanda y en el recurso de apelacion, no existe
ninguna razon constitucional o legal para entender que la atribucion establecida en
el articulo 305-7 de la Constitucion deba ser exclusivamente ejercida por el
Gobernador lo que, por supuesto, deja sin piso argumentativo la censura
planteada por la demandante.

CAUSAL DE NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO POR EXPEDICION
IRREGULAR - No se configura respecto de acto dictado en proceso de
reestructuracion

[L]a Sala destaca que el apelante no demostré ni puntualizé cuales fueron los
cargos que habrian sido objeto del fingimiento referido. En la demanda y en la
apelacion se limité a comparar los cargos que fueron suprimidos en el Acuerdo
003 de 2011 y los que fueron creados en el Acuerdo 004 del mismo afo. Sin
embargo, aunque la composicion de la planta de personal siguié gozando de
similitudes, no demostré que las funciones, los requisitos, el grado y los salarios
de los empleos fueran los mismos. Tampoco concretd cuales fueron los empleos
modificados que tenian relacion con la Asociacion Sindical y menos aun, acreditd
que el proceso de reestructuracion se hubiera implementado como un acto de
persecucion al colectivo de trabajadores.

DERECHO DE PARTICIPACION EN EJERCICIO DE FUNCIONES DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA- Alcance /| CAUSAL DE NULIDAD DE ACTO
ADMINISTRATIVO POR DESCONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS DE
AUDIENCIA Y DE DEFENSA - No se configura respecto de acto dictado en
proceso de reestructuracion

[Tlampoco existe evidencia alguna de que se hubieran desconocido los derechos
de audiencia y defensa. De acuerdo a la demandante, los administrados tienen
derecho en hacerse parte de toda actuaciéon administrativa que los va afectar y a
partir de esto deriva que el Gerente de la ESE tenia la obligacion de permitir la
participacion de la ciudadania en el estudio técnico de reestructuracion de la
entidad. Aunque la esa premisa (derecho de participacion en los asuntos publicos)
de la Asociacion Sindical es cierta, esto no genera la anulacion de los acuerdos
demandados como pasa a explicarse. El ejercicio de los derechos, como el de
participacion, debe ejercerse bajo los parametros y las posibilidades establecidas
en la Constitucién y la ley. Como ocurre con cualquier garantia, su ejercicio no
puede implicar la paralisis o la supresion de las funciones que tiene a cargo la
administracién publica. Bajo esas condiciones y para garantizar cierta certidumbre
del ejercicio de las potestades ciudadanas, existen potestades a favor de esta
para que se involucre en el manejo de las decisiones gubernamentales y
administrativas en los diferentes niveles. Para que ello sea posible la



Accidn de tutela - Fallo de segunda instancia
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2017-02476-01
Actor: HAROLD MARTIN CHAVERRA CASAS

administracién debe cumplir con la publicidad de todos sus actos y garantizar que
toda cuestiéon que se le formule, con respecto de cualquier actuacion, sea
respondida oportuna y congruentemente. [...] Lo que el marco juridico colombiano
si establece como regla general, es que toda esa actuacion, incluyendo la etapa
de contratacion y generacion de los documentos soportes de la reestructuracion
sea de libre acceso al publico. De esta manera, por ejemplo, cualquiera de los
miembros de la Asociacion Sindical tenia el derecho de acceder a cualquiera de
esos datos, solicitar las explicaciones del caso y finalmente, requerir el ejercicio de
control por parte de las autoridades correspondientes. No obstante, de ninguna de
las censuras incluidas en la demanda o la apelacion, asi como de las pruebas
aportadas al proceso, se evidencia que el caracter publico del proceso de
reestructuracion de la ESE haya sido limitado o que se haya impedido el acceso
ciudadano a la informacién que hizo parte de la formulacién de los estudios
técnicos. Por tanto, no existe ninguna razén concreta que permita inferir los
derechos de audiencia y de defensa, lo que, sumado a todo lo expuesto, lleva a
confirmar la negativa sobre las pretensiones formuladas por ASTRASS.

NOTA DE RELATORIA: Ver sentencias Consejo de Estado, Secciones Primera y
Segunda, de 22 de marzo de 2012, Radicacion 25000-23-24-000-2004-01012-01,
C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez; 15 de septiembre de 2016, Radicaciéon
76001-23-31-000-2012-00314-01, C.P. Guillermo Vargas Ayala; 26 de septiembre
de 2013, Radicacion 68001-23-31-000-2000-01206-01; 10 de julio de 2014,
Radicacién 68001-23-31-000-2000-01453-01; 29 de noviembre de 2012,
Radicacién 68001-23-15-000-2003-02500-01, C.P. Gerardo Arenas Monsalve; 20
de octubre de 2014, Radicacion 68001-23-31-000-2000-01413-01, C.P. Gustavo
Gbémez Aranguren; y Corte Constitucional, sentencia C-1183 de 2008, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto.

FUENTE FORMAL: CONSTITUC}ION POLITICA - ART!CULO 209/
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 211 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 305 / CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 141 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 357 / LEY 489 DE 1998 —
ARTICULO 2/ LEY 489 DE 1998 — ARTICULO 94 NUMERAL 9
NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 1599 DE 2011 (18 de abril) SECRETARIA
DE SALUD PUBLICA DEL DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA (No anulada)
/ RESOLUCION 1649 DE 2011 (18 de abril) SECRETARIA DE SALUD PUBLICA
DEL DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA (No anulada)
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogota D.C., dieciocho (18) de abril de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién numero: 25000-23-24-000-2011-00602-01

Actor:,ASOCIACI()N SINDICAL DE TRABAJADORES DEL AREA DE LA
REGION DEL SUMAPAZ
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Demandado: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA Y OTROS

Referencia: Fallo de Segunda Instancia

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelacion interpuesto por
el demandante contra la sentencia del 22 de noviembre de 2012, por
medio de la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca negé las
pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES
|.- LA DEMANDA

1.1. La ASOCIACION SINDICAL DE TRABAJADORES DEL AREA
DE LA SALUD DE LA REGION DEL SUMAPAZ (ASTRASS) ejercié
la accibn de nulidad contra el DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA - SECRETARIA DE SALUD Y LA EMPRESA
SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL SAN RAFAEL DE FUSAGASUGA,
en procura de obtener la anulacion de las resoluciones 1599 de 2011 y
1649 del mismo afo, que aprobaron los acuerdos 003, 004, 005 y 006
de la Junta Directiva de la ESE referida.

1.2. Soporte factico

El demandante adujo que a través de las resoluciones 1599 del 13 de
abril de 2011 y 1649 del 18 de abril del mismo afo, proferidas por la
Secretaria de Salud Publica del Departamento de Cundinamarca, se
aprobaron los cuatro acuerdos mencionados, dictados por la Junta
Directiva de la ESE Hospital San Rafael de Fusagasuga.

Precisé que el Acuerdo 003, del 12 de abril de 2011, suprimié unos
empleos de la planta de personal de la ESE y tomd otras
determinaciones. A su vez, mediante el Acuerdo 004 de la misma
fecha, cred una nueva planta de empleos. Agregd que el Acuerdo 005
estableci6 la planta de empleos y el 006 establecidé el manual
especifico de funciones y competencias laborales para los diferentes
servidores.

Refiri6 que mediante la Resolucién 1599 de 2011 se dio aprobacion a
dichos acuerdos y a través de la Resolucion 1649 del mismo afio se
aclaré aquella.
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1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

Plante6 que ese tramite administrativo se encuentra viciado de nulidad
por haber violado la Constitucion Politica y la ley, por cuanto los actos
fueron expedidos con falsa motivacion y desviacion de poder, debido a
que se dictaron sin competencia.

Segun el dicho del demandante las resoluciones vulneran los articulos
13, 150, 152 inciso 2°, 238 y 305 numeral 7 de la Constitucion Politica.
También los articulos 41 de la Ley 443 de 1998, el 96 del decreto 1227
de 2005, el 2 del decreto 2503 de 1998 y el 2 del Decreto Ley 1221 de
1986.

Recalcé que la competencia para crear, suprimir y fusionar los
empleos del departamento radica en el Gobernador de conformidad
con el numeral 7 del articulo 305 Superior. Agregé que aunque las
ESE departamentales pueden crear y suprimir cargos, para ello
requieren de la aprobacién del Gobernador en los términos del articulo
3 del Decreto 1221 de 1986.

Advirtié que en este caso dicha condiciéon no fue cumplida ya que la
autoridad que emitié el concepto favorable sobre los actos de la Junta
Directiva de la ESE fue la Secretaria de Salud de Cundinamarca.
Adicionalmente, argumenté que transmitir esa competencia resulta
contrario a la Carta Politica, pues esta asigna esa potestad con
exclusividad y sin posibilidad de delegarla.

Aseguré que existe falsa motivacion en los actos ya que entre la
antigua y la nueva planta de personal solo se efectu6 un cambio de
nombre de los cargos y se utilizé la facultad administrativa para retirar
personal que, en gran parte, estaba afiliado al Sindicato.

Finalmente, afadido que no se dio la oportunidad a la ciudadania ni a
los servidores afectados de participar en el estudio técnico que
sustenté la modificacion de la planta de personal y que éste debia
elaborarse por la Comision Departamental de Servicio Civil y no por la
Junta Directiva de la ESE.

1.4. Admisién y contestacion de la demanda
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1.4.1. Por auto del 27 de octubre de 2011 el Tribunal inadmitio la
demanda para que se aportara el certificado de existencia y
representacion legal de la Asociacién Sindical (fl. 79). ElI 17 de
noviembre del mismo afio admitié la demanda, negd la suspension
provisional de los actos censurados (fls. 88 a 90) y ordend notificar al
Gobernador de Cundinamarca, al director del Hospital San Rafael de
Fusagasuga y al agente del Ministerio Publico.

1.4.2 La entidad demandada contesto la demanda
extemporaneamente y a través de auto del 26 de abril de 2012 el
Tribunal decretoé la practica de las pruebas solicitadas por la actora.

1.4.3. Por auto del 13 de septiembre de 2012 corrio traslado a las
partes para alegar de conclusion.

1.4.3.1. La Asociacion Sindical demandante reiter6 los argumentos de
la demanda y ademas concluyo que se ha demostrado que los actos
censurados fueron expedidos por el funcionario que no era
competente. Insistid en la desviacion de poder, la falsa motivacion y el
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa.

1.4.3.2. El Departamento de Cundinamarca hizo referencia a la crisis
del sector salud y explicd que los problemas financieros del Hospital
San Rafael de Fusagasuga hicieron necesario la reestructuracion de
su infraestructura.

Indicoé que para tal cometido se efectuaron estudios técnicos serios por
parte de la Secretaria de la Funciéon Publica del Departamento de
Cundinamarca, los cuales fueron enviados al Gobernador para su
revision. Dedujo que a partir de ello se evidencia el cumplimiento de
los parametros legales y, puntualmente, del articulo 44 de la
Ordenanza 258 de 2008.

Afirmé que las juntas directivas de las entidades descentralizadas si
tienen la facultad de definir su organizacién interna y su planta de
personal, y aclaré que todas las gestiones de la Junta Directiva de la
ESE fueron sometidas a la aprobacion del Gobernador.

Explicé que la delegacion de la potestad de aprobar los acuerdos de la
Junta Directiva de la ESE, establecida en los decretos
departamentales 163 de 2010 y 184 del mismo afo, y efectuada por el
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Gobernador a la Secretaria de Salud Departamental, esta ajustada a la
Ley 489 de 1998, articulos 9 y 10. Senaldé que esa facultad no puede
ser considerada como indelegable bajo los términos del articulo 11
ejusdem.

Aclaré que la aprobacion de la reestructuracion no comprometio los
recursos del ente territorial, ya que la financiacion de la operacién de
la ESE corre por cuenta de ella misma.

1.4.3.3. El agente del Ministerio Publico no presenté concepto alguno.
1.5. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia del
22 de noviembre de 2012 (M.P.: Carlos Enrique Moreno Rubio), nego
las pretensiones de la demanda.

Precisé que el problema juridico se concreta en la competencia de la
Secretaria de Salud de Cundinamarca para aprobar la reestructuracion
de la planta de personal de la ESE Hospital San Rafael de
Fusagasuga.

Citd el articulo 305, numeral 7, de la Constitucion Politica y aclaré que
las Empresas Sociales del Estado, atendiendo lo dispuesto en los
articulos 194 de la Ley 100 de 1993, asi como los articulos 38 y 68 de
la Ley 489 de 1998, constituyen una categoria especial de entidad
publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa.

Adicionalmente, reprodujo el articulo 44 del Decreto departamental
258 de 2008 en el que se detallaron las funciones de la Junta Directiva
de las ESE, incluyendo la de “establecer la organizacion interna de la
entidad y la planta de empleos; el manual especifico de funciones y
requisitos; fijar las remuneraciones de los empleos, de conformidad
con las disposiciones legales y ordenanzales, previo concepto
favorable de la Secretaria de la Funcion Publica o la dependencia que
haga sus veces (...)".

Igualmente, a partir del paragrafo de esa disposicion, evidencié que
dichas funciones requieren la aprobacién por decreto del Gobernador
y agregd el articulo 10 de la Ordenanza 26 de 1996, en el que se
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establece que dentro de las misiones de la Junta Directiva de la ESE
Hospital San Rafael de Fusagasuga se encuentra la siguiente: “6.
Aprobar el proyecto de planta de personal y las modificaciones de las
mismas para su posterior adopcion por el Gobernador Departamental’.

Precis6 que la facultad del Gobernador de Cundinamarca para aprobar
las decisiones de la Junta Directiva de la ESE fue delegada en la
Secretaria de Salud mediante el Decreto departamental 163 del 14 de
octubre de 2010 (articulo 1°), adicionado por el Decreto departamental
184 del mismo ano.

Sumado a lo anterior, a partir de la referencia a los articulos 9 a 12 de
la Ley 489 de 1998, el Tribunal infiri6 que el Gobernador estaba
facultado para transferir, mediante acto, el ejercicio de una de sus
funciones a una empleada del nivel directivo y asesor. Sobre el
particular afirmé:

“Asi las cosas, resulta claro que la secretaria de Salud del departamento de
Cundinamarca se encontraba plenamente facultada para aprobar los
acuerdos modificatorios de la planta de personal del Hospital San Rafael de
Fusagasuga, toda vez que actu6é como delegataria directa del gobernador
del departamento en el ejercicio de esa precisa funcion.

Ademas, el actor no demostré dentro del expediente que el acto de
delegacion hubiese estado prohibido por la ley.”

Enseguida, aclaré que el articulo 305 Superior aplica a los empleos de
las dependencias de la Gobernacién, mientras que en este caso el
Hospital es una entidad descentralizada que cuenta con autonomia
administrativa.

Descarto la falsa motivacion y la desviacion de poder, en la medida en
que los actos censurados se sustentaron en los acuerdos
modificatorios de la Planta de Personal de la ESE, los cuales, a su
vez, tienen soporte en los estudios técnicos y en la necesidad de
reestructurar la entidad debido a sus problemas financieros. Destacd
que el estudio mencionado analiz6 cada uno de los empleos
existentes y justificd las modificaciones y supresiones, cumpliendo con
los presupuestos establecidos en el Decreto 1227 de 2005, articulos
95 y 97, “que regula el tema de la modificacion de empleos dentro de
las entidades de la rama ejecutiva del orden nacional’.
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Para determinar el fundamento legal de la reestructuracion el Tribunal
hizo referencia a la Ordenanza 026 de 1996 y el Decreto 258 de 2008,
lo que le llevd a deducir que la reestructuracion del Hospital estuvo
“debidamente motivada tanto factica como juridicamente, por lo que la
acusacion del actor frente a este punto tampoco tiene vocacion de
prosperidad’.

Aclaré que el hecho de que algunos empleos se hayan mantenido y
otros hayan cambiado su nominacion dentro de la planta de personal
no implica una falsa motivacion de los actos o que hayan sido
expedidos con desviacion de poder. En su criterio, una
reestructuracion no implica la supresion de todos los cargos y ademas,
como en este caso los actos estan sustentados en unos estudios que
no fueron cuestionados, se hace mas evidente su legitimidad.

Finalmente, concluyé que no se evidencid la existencia de un
desconocimiento del derecho de audiencia, teniendo en cuenta que la
facultad de modificar la planta de personal es autonoma y que el
demandante no demostré la existencia de una obligacion en este
sentido.

1.6. Del recurso de apelacidon

La parte actora apelo6 la negativa de las pretensiones declarada por el
Tribunal con fundamento en los siguientes argumentos:

1°. Se dio “valor probatorioc” a los actos administrativos
departamentales sin cumplir con los requisitos del articulo 188 del
CPC, y sin verificar que hubieran sido publicados en el Diario Oficial
en las gacetas territoriales, para lo cual reprodujo en extenso la
sentencia C-957 de 1999.

2°. La Ley 489 de 1998, articulos 9 a 12, no es aplicable a este caso
teniendo en cuenta que solamente esta destinada a regular la
entidades del orden nacional y para ser aplicada por el Presidente de
la Republica. En esa medida, reitera que la reestructuracion era una
competencia restrictiva del Gobernador conforme al numeral 7 del
articulo 305 de la Constitucion Politica.

3°. Adicionalmente, la demandante considera que los actos fueron
expedidos de manera irregular por cuanto sélo se configura la
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supresion del empleo cuando las funciones asignadas han sido
eliminadas. Por tanto, se limita a indicar, “el cambio de nombre del
empleo no implica supresion del mismo”, para lo cual cita dos parrafos
de la sentencia del 11 de noviembre de 1999, expediente 17.941,
proferida por la Seccion Segunda, Subseccion A del Consejo de
Estado.

También insiste en que los actos desconocieron los derechos de
audiencia y defensa, pues el gerente de la ESE no dio la oportunidad
de participar en los estudios técnicos. El fundamento normativo lo
sustentdé —genéricamente- en la Constitucion y en la definicion de la
accion de nulidad (art. 84 del CCA).

Por ultimo, reiter6 que los actos adolecen de falsa motivacion y
desviacion de atribuciones, para lo cual puso de presente el articulo 41
de la Ley 443 de 1998, que exige la motivacion expresa en las
reformas de las plantas de personal que impliquen la supresion de
empleos de carrera.

1.7. Tramite segunda instancia

Por auto del 17 de enero de 2013 el Consejero Ponente del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca concedio el recurso de apelacion. Por
su parte, el 17 de septiembre de 2013, la Seccion Primera de esta
Corporacion admiti6 el recurso de apelacion y luego, mediante
providencia del 25 de julio de 2014 corri6 traslado a las partes para
que alegaran de conclusion y al Procurador Delegado ante el Consejo
de Estado para que rindiera su concepto.

Dentro del término otorgado los siguientes sujetos presentaron sus
alegatos:

1.7.1. La Asociacién Sindical demandante argumenté que los actos
censurados fueron expedidos por funcionarios que no son
competentes, pues el unico autorizado por la Carta Politica para crear,
suprimir o fusionar cargos es la Gobernador. En este caso, quien
aprobo los Acuerdos fue la Secretaria de Salud del Departamento,
contrariando el articulo 305 Superior.

Adicionalmente, los actos fueron expedidos de forma irregular pues los
cargos no fueron suprimidos, sino que solo se les cambidé su nombre,
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lo que sirvid de excusa para retirar a perdonas sindicalizadas. Sumado
a lo anterior, se desconocio el derecho de audiencia y defensa en la
medida en que no se permitid la participacién de la ciudadania en la
formulacion del estudio técnico.

1.7.2. El departamento de Cundinamarca nuevamente hizo alusién a la
crisis del sistema de salud y a la mala situacion financiera del Hospital
San Rafael de Fusagasuga, lo que hizo necesaria la implementacion
de una reestructuracion tal y como se encuentra consignado en las
consideraciones presentadas para aprobar los Acuerdos.

Luego, relaciond las cuestiones generales que componen el estudio
técnico presentado por la Secretaria de la Funcion Publica y citd sus
conclusiones, para derivar que el procedimiento adoptado para expedir
los acuerdos no fue irregular, ajustandose especialmente al articulo 44
del Decreto departamental 258 de 2008, que definio las funciones de
los concejos directivos o las juntas directivas de las entidades
descentralizadas.

Agrego que la delegacion de funciones en cabeza de la Secretaria de
Salud departamental esta ajustada a la ley, y fue concretada en el
Decreto referido, el cual fue publicado en la Gaceta de Cundinamarca
numero 14894 de 2008. Para sustentar este argumento cita las
sentencias del 15 de abril de 2010, dictada por la Seccion Segunda,
Subseccion B de esta Corporacion (Rad: 2005-00332-01) y del 5 de
febrero de 2004 (Rad: 2000-00427-01), en las cuales se aceptd que la
Junta Directiva de una ESE puede modificar la estructura de la
entidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia
De conformidad con el articulo 129 del C.C.A"' y en cumplimiento del

Acuerdo nimero 357 del 5 de diciembre de 20172, la Seccién Quinta
del Consejo de Estado es competente para proferir fallo dentro de los

' “Articulo 129. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia. El Consejo de
Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos y de
las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de
queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que
corresponda, o no se conceda el extraordinario de revision.”

2 Suscrito por las Secciones Primera y Quinta en aras de descongestion.
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procesos de segunda instancia que sean remitidos por los Despachos
de la Seccién Primera.

2. Asuntos previos

2.1. A través de escrito del 19 de febrero de 2018, el consejero Carlos
Enrique Moreno Rubio manifesté su impedimento para conocer del
presente recurso de apelacion. Puso de presente el numeral 2 del
articulo 141 del CGP, “toda vez que como magistrado de la Seccion
Primera, Subseccion “B” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
suscribi la sentencia del veintidos (22) de noviembre de dos mil doce
(2012), a través de la cual se denegaron las pretensiones de la
demanda’.

La disposicion invocada por el doctor Moreno Rubio contempla lo
siguiente:

“Articulo 141. Causales de recusacion. Son causales de recusacion las
siguientes:

2. Haber conocido del proceso o realizado cualquier actuacion en instancia
anterior, el juez, su conyuge, compafero permanente o algunos de sus
parientes indicados en el numeral precedente”.

Asi las cosas, en la medida en que, como se advirtido previamente, el
doctor Carlos Enriqgue Moreno Rubio fue ponente de la providencia
que nego las pretensiones de la demanda interpuesta por ASTRASS,
se cumple con la hipoétesis establecida en la norma citada, por lo que
se declarara fundado el impedimento.

2.2. Debido a que en la Sala del 22 de febrero de 2018 el proyecto no
logré la mayoria requerida para su aprobacion, mediante auto del
mismo dia se ordend efectuar el sorteo de un conjuez. Esta diligencia
se llevé a cabo el 8 de marzo correspondiéndole el cargo al doctor
CAMILO CALDERON RIVERA (fl. 39).

2.3. Posteriormente, a través de auto del 6 de abril se establecié que
en la Sala realizada el 5 de abril de 2018 la Seccion relevé del cargo al
conjuez mencionado y ordend que se efectuara un nuevo sorteo (fl.
43). Como consecuencia, el 10 de abril se designé como conjuez al
doctor ALVARO ANDRES MOTTA NAVAS (fl. 45).
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3. Problema juridico

En los términos del articulo 357 del CPC, la competencia de esta Sala
se limita a los argumentos que se hayan expuesto en el recurso de
apelacion. En este caso la organizacion sindical propone tres tipos de
planteamientos en oposicion a la decision del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, lo que implica que la Sala entre a establecer si esta
se debe confirmar o revocar, para lo cual debe determinar si se
tuvieron en cuenta actos administrativos sin que fueran publicados en
el Diario Oficial; si la Ley 489 de 1998, no es aplicable a este asunto;
si se configuré6 una expedicion irregular de las resoluciones en la
medida en que no se presento una supresion real de los empleos; y si
fueron desconocidos los derechos de audiencia y defensa en la
conformacién de los estudios técnicos.

4. Solucién a los problemas juridicos de acuerdo al recurso de
apelacion.

4.1. Respecto de la censura relativa a que el Tribunal tuvo en cuenta
algunos actos administrativos departamentales sin cumplir con los
requisitos del articulo 188 del CPC, se debe aclarar que el propio
demandante fund6 sus pretensiones de nulidad en varios de esos
actos, entre ellos, las resoluciones 1599 y 1649 de 2011 (fls. 1 a 56 del
cdno 1), las cuales estan sustentadas en la Ordenanza 026 de 1996° y
el Decreto 163 de 2010,

Ademas, es evidente por tanto, que originalmente el mismo asumio
que esos instrumentos habian sido debidamente publicados y que, por
tanto, se debian tener en cuenta para resolver el problema juridico
incluido en la accion de nulidad. De hecho, algunos de ellos fueron
anexados a la demanda y otros fueron repetidamente citados como
parte de las censuras contra las resoluciones 1599 y 1649 de 2011
(fls. 2 a 71 del cdno 1).

En todo caso, si lo que se pretende la asociacion sindical es objetar la
falta de publicidad de las resoluciones demandadas, se debe advertir
que el recurso de apelacidn no constituye una etapa para presentar

® Por medio de la cual se transforma el hospital nivel Il San Rafael de Fusgasuga en Empresa
Social del Estado del orden Departamental.

* Por medio del cual se delega en la Secretaria de Salud, la funcién de aprobacion y firma de los
Acuerdos expedidos por la respectiva Junta Directiva de las Empresas Sociales del Estado del
Departamento de Cundinamarca.
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nuevos cargos. En efecto, adicionar otras censuras durante el tramite
de la segunda instancia conlleva a quebrantar los ciclos dispuestos
para discutir las pretensiones y a afectar sensiblemente el derecho de
defensa de los demas sujetos procesales, a quienes se les cercenaria
la posibilidad de presentar contra-argumentos y pruebas.

4.2. En segundo lugar, la organizacion sindical demandante considera
que la Ley 489 de 1998, que fue aplicada por el Tribunal para, entre
otros, definir la legitimidad de la delegacién de funciones en la
Secretaria de Salud Departamental, solamente regula a la
administracion publica del orden nacional y, por ende, no puede ser
invocada para regular aspectos de la organizacion departamental,
distrital o municipal.

Notese que el actor presenta nuevamente una censura de caracter
general y no precisa cual aspecto de la ley podria ser incompatible con
la decision tomada por el a quo y tampoco formula cual seria el
régimen legal especial que seria aplicable al caso. Solamente se limita
reiterar que las “atribuciones” relacionadas en el articulo 305 Superior
solamente pueden ser ejercidas por el Gobernador y que no pueden
ser delegadas a otro servidor de la entidad territorial.

Bajo esa condicion, de la lectura de la ley referida se puede evidenciar
que su objeto no es solamente el nivel nacional de la administracion,
sino que también incluye los diferentes niveles territoriales de la
organizacion estatal. Asi puede derivarse, por ejemplo, del paragrafo
del articulo 2°, que establece el ambito de aplicacion del estatuto y
dispone lo siguiente:

“Paragrafo.- Las reglas relativas a los principios propios de la funcion
administrativa, sobre delegacion y desconcentracion, caracteristicas y
régimen de las entidades descentralizadas, racionalizacion administrativa,
desarrollo administrativo, participacion y control interno de la Administracion
Publica se aplicaran, en lo pertinente, a las entidades territoriales, sin
perjuicio de la autonomia que les es propia de acuerdo con la Constitucion
Politica”. (Negrilla fuera de texto original).

En esos términos, la Ley 489 de 1998 no se limita a regular
restrictivamente las funciones del Presidente de la Republica —como
se afirma en la apelacion- sino que también refiere algunas normas
generales aplicables explicitamente a los gobernadores, las cuales se
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encuentran establecidas, entre otros, en el capitulo X (“Estructura y
organizacion de la Administracion Publica’”).

Adicionalmente, esas normas, incluyendo las que regulan Ia
delegacién de funciones, no se evidencian como incompatibles con las
atribuciones del mandatario departamental establecidas en el Decreto
1222 de 1986 (Por el cual se expide el Coédigo de Régimen
Departamental), especialmente con el articulo 94 numeral 9, en la que
se dispone lo siguiente: “Son atribuciones del gobernador: (...) 9. Crear,

suprimir y fusionar los empleos que demanden los servicios departamentales, y
sefialar sus funciones especiales, lo mismo que fijar sus emolumentos, con

sujecion a las normas del ordinal 5° del articulo 187.”

En todo caso, lo constitucionalmente relevante dentro de la aplicacion
de esas normas es que no exista un menoscabo de la autonomia que
la Carta Politica le otorga a las entidades territoriales (art.- 1° de la
C.P.). Al respecto vale la pena citar la sentencia C- 1183 de 2008, en
la que la Corte Constitucional estudiod la relacion entre la autonomia de
esos entes y su relacidn con la Constituciéon y la ley. En este
pronunciamiento la Corte recordd6 que los derechos de los
Departamentos no impiden que el legislador defina algunos limites al
ejercicio de sus funciones. Sobre el particular vale la pena citar el
siguiente argumento:

“En este orden de ideas, se precisa armonizar los contenidos de los
principios de unidad y de autonomia, los cuales se limitan reciprocamente.
En tal sentido, el juez constitucional en sentencia C- 5635 de 1996 considero
que la autonomia debia entenderse como la capacidad de que gozan las
entidades territoriales para gestionar sus propios intereses, dentro de los
limites de la Constitucion y la ley, lo cual quiere decir que si bien, por un
lado, se afirman los intereses locales, se reconoce, por otro, ‘la supremacia
de un ordenamiento superior, con lo cual la autonomia de las entidades
territoriales no se configura como poder soberano sino que se explica en un
contexto unitario.” En esa misma providencia se sefialé que “por un lado, el
principio de autonomia debe desarrollarse dentro de los limites de la
Constitucion y la ley, con lo cual se reconoce la posicion de superioridad del
Estado unitario, y por el otro, el principio unitario debe respetar un espacio
esencial de autonomia cuyo limite lo constituye el ambito en que se
desarrolla esta ultima.”

Posteriormente, la Corte en sentencia C-1258 de 2001 adelantdé unas
precisiones en relacion con el papel que le corresponde cumplir al legislador

® Sentencia C-535 de 1996.
® Sentencia C- 535 de 1996.
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en la configuracion de los ambitos de la autonomia regional, indicando que
ésta se encuentra integrada por “el conjunto de derechos, atribuciones y
facultades reconocidas en la Carta Politica a las entidades territoriales y a
sus autoridades, para el eficiente cumplimiento de las funciones y la
prestacién de los servicios a su cargo.” En cuanto al limite méximo,
expreso la Corte que el mismo tiene una frontera en aquel extremo que al
ser superado rompe con la idea del Estado unitario.®”

Sumado a que la demandante no aporté argumento alguno que
permita demostrar que la aplicacion de la Ley 489 de 1998 en este
caso desconoce la autonomia del ente territorial, es evidente que para
determinar la legitimidad de la delegacion de funciones del
Gobernador en un Secretario de Despacho el Tribunal podia acudir
legitimamente a los limites establecidos en dicho estatuto.

Esa tesis ha sido desarrollada por esta Corporacion en varias
decisiones. Por ejemplo, en las sentencias del 22 de marzo de 2012
(Rad: 2004-01012-01)° y del 15 de septiembre de 2016 (Rad: 2012-
00314-01)". Asi mismo, en el fallo del 26 de septiembre de 2013 (rad:
2000-01206-01), en el que se la Seccién Segunda, Subseccién “B”"
estudid la nulidad de unos actos administrativos de delegacion
dictados dentro de la reestructuracion de un departamento, se destaco
que esta figura hace parte de los principios de la funcion administrativa
establecidos en los articulos 209 y 211 de la Constitucién Politica. Al
respecto, concluyo lo siguiente:

“‘Bajo las consideraciones que anteceden, debe decirse, que una lectura
armonica de la Constitucion Politica, articulos 209 y 211, y de la Ley 489 de
1998, articulos 9 a 11, le permite a la Sala concluir que la delegacion de
funciones administrativas constituye para la administracion un valioso
instrumento que posibilita, sin duda alguna, el ejercicio de la funcién publica
de forma célere y eficaz, en un Estado que requiere una estructura moderna
y flexible, esto es, acorde a los retos que le impone la realizacion de sus
cometidos esenciales.”

En esa providencia, en respuesta al argumento del demandante
relativo a la imposibilidad que tendria el Gobernador para delegar la

’ Sentencia C-1258 de 2001.

® Sentencia C-1258 de 2001.

’ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Consejera Ponente:
Maria Elizabeth Garcia Gonzalez

'° Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Consejero Ponente:
Guillermo Vargas Ayala.

"' CP: Gerardo Arenas Monsalve.
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funcion de dictar los actos que establezcan la supresion de cargos
dentro de la reestructuracion del departamento, considero lo siguiente:

“De igual forma, debe decirse que contrario a lo expresado por la
accionante, la facultad con que cuentan los gobernadores para
crear, fusionar y suprimir cargos de su administracion deviene
directamente de la Constitucion Politica, numeral 7, articulo 305,
lo que le da el caracter de una atribucion propia, esto es, que no
requiere la intervencion de otras autoridades administrativas para
Su ejercicio, ni esta sujeta a plazo o condicion. Asi las cosas,
podia el Gobernador del Departamento de Santander, en
gjercicio de la delegacion, transferir a otro funcionario, con
funciones afines o complementarias, el ejercicio temporal de
dicha facultad sin que ello, per se, constituyera una decision
contraria a la Constitucion Politica y a la ley.

(...)

A lo expuesto, debe agregarse que no se observa en el
ordenamiento juridico disposicion que prohiba, en forma
expresa, la posibilidad de delegar el ejercicio de la competencia
que la Constitucion Politica le atribuye a los gobernadores para
suprimir los cargos de sus dependencias (...).

Asi las cosas, y concluyendo para el caso concreto, debe decirse
que en ejercicio de la delegacion administrativa, prevista en los
articulos 209 y 211 de la Constitucion Politica y 9 a 11 de la Ley
489 de 1998, podia el Gobernador del Departamento de
Santander transferir en forma temporal el gjercicio de la facultad
que el constituyente de 1991 le atribuydé para suprimir los
empleos existentes en sus dependencias sin que, ello como lo
sostiene la parte demandante, constituya una desnaturalizacion
de las competencias que gobiernan el normal desarrollo de la
funcion publica.”

La misma formula de decisiéon fue reiterada en las sentencias del 10
de julio de 2014 (Rad: 2000-01453-01)" y del 20 de octubre de ese
mismo afio (Rad: 2000-01413-01)", en las que se resolvié un
problema juridico similar. En esta ultima, soportada en una sentencia
del 29 de noviembre de 2012 (Rad: 2005-01545-01) se planteé.
“Considero la Sala, con sujecion a lo previsto en el articulo 211 de la

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subseccion “B”,
Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.

'3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “A”,
Consejero Ponente Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
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Constitucion Politica, que las autoridades administrativas pueden
delegar en sus subalternos o en otras autoridades las funciones que
les son propias, en los términos que indique la ley. En el ordenamiento
juridico Colombiano, dichas condiciones estan previstas en la Ley 489
de 1998. Manifestd la Sala que al tenor del numeral 7° del articulo 305
de la Constitucion Politica, es competencia del Gobernador del
Departamento la supresion de empleos, de manera que si mediante
los actos acusados, el Gobernador confié a un subordinado la tarea de
‘expedir los actos administrativos relacionados con la supresion de
cargos’, delegd una competencia constitucional propia, por lo que, el
acto de asignacion de esa responsabilidad no merece reproche por
este preciso aspecto, pues no incurrio el Gobernador en el fenomeno

de la subdelegacién de una competencia ajena”."™

Bajo esas condiciones y atendiendo que el Decreto Departamental 163
de 2010 (Por medio del cual se delega a la Secretaria de Salud, la
funcion de aprobacion y firma de los Acuerdos expedidos por la
respectiva Junta Directiva de las Empresas Sociales del Estado del
Departamento de Cundinamarca) no fue demandado dentro del
presente proceso, no queda mas alternativa que concluir que no se
configura la falencia de falta de competencia para emitir la aprobacion
de los acuerdos 003, 004, 005 y 006 del 12 de abril de 2011,
consignada en la demanda.

Ahora bien, con respecto a la incompatibilidad de las normas de ese
estatuto y las “atribuciones del Gobernador’ que se encuentran
relacionadas en el articulo 305 de la Constitucion Politica,
especialmente el numeral 7, se debe explicar lo siguiente:

(a) La disposicion constitucional referida no restringe explicitamente el
cumplimiento de las diferentes funciones departamentales como un
poder exclusivo del Gobernador.

(b) Esta restriccion no se deriva del texto de la Carta Politica, ni de su
aplicacién practica, ya que limitar el cumplimiento de esas facultades
para que solamente sean cumplidas directa y unicamente por el
Gobernador, implicaria condensar y paralizar las principales funciones

' Decision reiterada en fallo del 16 de julio de 2015. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Velez.
Rad: 2000-1437 -01.
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departamentales en perjuicio de los principios de eficacia, celeridad de
la funcién administrativa (art. 209 Superior).

(c) Constituye un acto auténtico de la autonomia del ente territorial,
coherente con el derecho del Departamento a “ejercer Ilas
competencias que le correspondan’, el permitir que sea cada
Gobernador el que se encargue de establecer, bajo los limites de la
Constitucion y la ley, qué tipo de funciones delegara.

(d) Tal y como lo indicé el Tribunal de primera instancia, el articulo
305-7 Superior se refiere unicamente a una facultad del Gobernador
para crear, suprimir y fusionar los empleos de las dependencias de la
Gobernacion. Este poder por tanto, no incluye en su literalidad a los
cargos de una entidad publica descentralizada como las Empresas
Sociales del Estado, las que cuentan con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa.

En esa medida, contrario a lo expresado en la demanda y en el
recurso de apelacion, no existe ninguna razon constitucional o legal
para entender que la atribucion establecida en el articulo 305-7 de la
Constitucion deba ser exclusivamente ejercida por el Gobernador lo
que, por supuesto, deja sin piso argumentativo la censura planteada
por la demandante.

4.3. La Asociacion Sindical considera que los acuerdos demandados
fueron expedidos de manera irregular porque en la realidad no
entrafaron la supresion de los empleos, sino simplemente se limitaron
a un cambio de nombres para permitir el despido de personas que
hacian parte de ASTRASS.

Ante todo la Sala destaca que el apelante no demostré ni puntualizé
cuales fueron los cargos que habrian sido objeto del fingimiento
referido. En la demanda y en la apelacion se limitd a comparar los
cargos que fueron suprimidos en el Acuerdo 003 de 2011 y los que
fueron creados en el Acuerdo 004 del mismo afo. Sin embargo,
aunque la composicion de la planta de personal sigui6 gozando de
similitudes, no demostré que las funciones, los requisitos, el grado y
los salarios de los empleos fueran los mismos. Tampoco concretd
cuales fueron los empleos modificados que tenian relacion con la
Asociacion Sindical y menos aun, acreditdé que el proceso de
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reestructuracion se hubiera implementado como un acto de
persecucion al colectivo de trabajadores.

Conforme a lo anterior y teniendo en cuenta que la planta de personal
prevista en el Acuerdo 004 de 2011 tiene como soporte el el
“programa de reorganizacion, redisefio y modernizacion de las redes
de prestacion de servicios de salud’, el cual no fue objeto de ninguna
censura por parte de la demandante, no se encuentra que se configure
la conformacion irregular del acto. Ante todo esta Seccion destaca que
en ese documento se hace un analisis de la planta de personal
propuesta (pags. 43 ss) y también se presenta una “comparacion entre
la planta de personal propuesta y la actual’ (pags. 55 ss). Basta con
referir que en este ultimo titulo se plantea lo siguiente: “De los 289
cargos que conforman la planta actual, se propone suprimir 233 de los
cuales, 110 son de retiro inmediato, 75 prepensionables y 26 con fuero
sindical y 22 vacantes, quedando una planta definitiva de 56 cargos”.

A pesar de lo manifestado por la Asociacion, para la Sala es posible
que la estructura de una ESE mantenga una determinada base
institucional en la medida en que las funciones que tendra que asumir
son las mismas, aunque con la reestructuracion se pretende ajustar
las condiciones de prestacion del servicio a los limites presupuestales
y las necesidades de salud de la poblacion, entre otros factores.

Asi las cosas, en la medida en que no se probd que se hubieran
mantenido los mismos empleos, sin una alteracién de funciones y que
los estudios hubieren acudido a datos incorrectos o irreales para
formular las conclusiones y modificaciones que se implementaron, se
infiere que no existio la expedicion irregular de los Acuerdos 003 y 004
de 2011.

4.4. Finalmente, tampoco existe evidencia alguna de que se hubieran
desconocido los derechos de audiencia y defensa. De acuerdo a la
demandante, los administrados tienen derecho en hacerse parte de
toda actuacion administrativa que los va afectar y a partir de esto
deriva que el Gerente de la ESE tenia la obligacion de permitir la
participacion de la ciudadania en el estudio técnico de reestructuracion
de la entidad.

20



Accidn de tutela - Fallo de segunda instancia
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2017-02476-01
Actor: HAROLD MARTIN CHAVERRA CASAS

Aunque la esa premisa (derecho de participacidon en los asuntos
publicos) de la Asociacion Sindical es cierta, esto no genera la
anulacion de los acuerdos demandados como pasa a explicarse.

El ejercicio de los derechos, como el de participacidn, debe ejercerse
bajo los parametros y las posibilidades establecidas en la Constitucion
y la ley. Como ocurre con cualquier garantia, su ejercicio no puede
implicar la paralisis o la supresion de las funciones que tiene a cargo la
administracion publica.

Bajo esas condiciones y para garantizar cierta certidumbre del ejercicio
de las potestades ciudadanas, existen potestades a favor de esta para
que se involucre en el manejo de las decisiones gubernamentales y
administrativas en los diferentes niveles. Para que ello sea posible la
administracion debe cumplir con la publicidad de todos sus actos y
garantizar que toda cuestion que se le formule, con respecto de
cualquier actuacion, sea respondida oportuna y congruentemente.

A partir de los argumentos de la demanda y la apelacion se logra
entender que la Asociacion censura los acuerdos porque la ciudadania
no fue invitada, citada o consultada sobre el proceso de
reestructuracion de la entidad. Sin embargo, lo cierto es que una
obligacion de ese tipo no existe constitucional o legalmente. De hecho,
en este caso, tal y como lo consideré el Tribunal de primera instancia,
la demandante no estableci6 una norma aplicable al proceso de
modificacion de la planta de la ESE, que implique la generacion
obligatoria de una asamblea o un cabildo ciudadano para Ia
aprobacion de los estudios técnicos.

Lo que el marco juridico colombiano si establece como regla general,
es que toda esa actuacion, incluyendo la etapa de contratacion vy
generacion de los documentos soportes de la reestructuracion sea de
libre acceso al publico. De esta manera, por ejemplo, cualquiera de los
miembros de la Asociacion Sindical tenia el derecho de acceder a
cualquiera de esos datos, solicitar las explicaciones del caso y
finalmente, requerir el ejercicio de control por parte de las autoridades
correspondientes.

No obstante, de ninguna de las censuras incluidas en la demanda o la

apelacion, asi como de las pruebas aportadas al proceso, se evidencia
que el caracter publico del proceso de reestructuracién de la ESE haya

21



Accidn de tutela - Fallo de segunda instancia
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2017-02476-01
Actor: HAROLD MARTIN CHAVERRA CASAS

sido limitado o que se haya impedido el acceso ciudadano a la
informacion que hizo parte de la formulacién de los estudios técnicos.
Por tanto, no existe ninguna razén concreta que permita inferir los
derechos de audiencia y de defensa, lo que, sumado a todo lo
expuesto, lleva a confirmar la negativa sobre las pretensiones
formuladas por ASTRASS.

Con fundamento en lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADO el impedimento manifestado por
el Doctor Carlos Enriqgue Moreno Rubio y, en consecuencia,
SEPARARLO del conocimiento del presente asunto, de conformidad
con las razones expuestas en la cuestion previa de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia del 22 de noviembre de 2012,
por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
Seccion Primera, Subseccion B, nego las pretensiones de la demanda.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al
Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero
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ALVARO ANDRES MOTTA NAVAS

Conjuez
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