ACTO CONDICION - Efectos juridicos / ACTO ADMINISTRATIVO - Presuncion
de legalidad

Los actos administrativos son validos cuando han cumplido los requisitos
establecidos por el ordenamiento juridico, lo cual se traduce en que, en su
expedicion, la administracion haya observado con rigor los elementos de
competencia, objeto, forma, causa vy finalidad. La conformidad del acto
administrativo con el ordenamiento juridico se materializa en la denominada
presuncion de legalidad, positivizada novedosamente en el articulo 88 de la Ley
1437 de 2011. De ahi que, no obstante el acto administrativo se presuma ajustado
al ordenamiento juridico, dicha presuncion pueda ser controvertida ante el juez
contencioso administrativo quien, a través de la sentencia, podra declarar o no la
nulidad del acto y, en consecuencia, desvirtuar dicha presuncion demostrando la
existencia de vicios en los elementos de validez del acto (falta de competencia,
expedicion irregular, falsa motivacion, desviacion de poder) De otro lado, la
eficacia de los actos administrativos se relaciona con la produccion de los efectos
juridicos para los cuales fueron expedidos, es decir, que resulten oponibles a sus
destinatarios. En este sentido, sera la publicidad de los mismos el requisito para
que puedan surtirse tales efectos (publicacion, comunicacion o notificacion). En
consecuencia, su inobservancia ya no se configura como una causal de nulidad
del acto, tal y como acontece en relacién con los elementos de validez, sino en la
ineficacia del mismo. No obstante, existen tipos de actos en los cuales la
produccion de los efectos juridicos correspondientes no depende solo de su
publicidad sino también del acaecimiento de una condicién, la cual entre tanto no
se cumpla, suscita que tales efectos queden en suspenso. De ahi que la creacion
de la situacion juridica particular solo se dé en el momento en que en que acaezca
aquélla. El nombramiento constituye uno de aquéllos actos que ha sido llamado
acto - condicion. En este sentido, la posesion se instituye como la condicién para
que se concrete la situacion juridica particular dispuesta por el nombramiento.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 88

PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Control judicial
de los actos administrativos revocados / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD
ELECTORAL - Finalidad

En la medida en que los actos administrativos produzcan efectos, se trate de actos
de caracter general o particular, podran ser controlados por el juez contencioso
administrativo aun en el evento en que hayan sido derogados o revocados con
posterioridad a su expedicion porque, precisamente, la revocatoria impide que el
acto revocado se aplique hacia el futuro, empero, no desvirtua la presuncion de
legalidad que sirvid de sustento para producir los efectos juridicos que se dieron
cuando el acto administrativo tuvo eficacia, comoquiera que esta labor es del
resorte exclusivo del juez contencioso administrativo. Por lo anterior, un acto
administrativo revocado que produjo efectos juridicos en el tiempo y en el espacio
es susceptible de control por la jurisdiccion contencioso administrativa, quien
finalmente decidira si dicho acto revocado fue expedido en su momento observado
los elementos de validez: competencia, objeto, forma, causa y finalidad. De esta
manera, no podria configurarse la denominada sustraccion de materia. Ahora bien,
se debe resaltar que el denominado medio de control de nulidad electoral
consagrado en el articulo 139 de la Ley 1437 de 2011, se caracteriza
principalmente porque puede ser ejercido por cualquier persona para solicitar la
nulidad de los actos de eleccidén por voto popular o por cuerpos electorales, asi
como de los actos de nombramiento que expidan las entidades y autoridades
publicas de todo orden. Igualmente, a través de este medio de control, se podra
pedir la nulidad de los actos de llamamiento para proveer vacantes en las
corporaciones publicas. La finalidad de la nulidad electoral entonces es la
proteccion del ordenamiento juridico en abstracto, es decir, la salvaguardia de la
legalidad. Asi las cosas, a través del contencioso electoral se procura el
restablecimiento del ordenamiento juridico conculcado con ocasion de la



expedicion de un acto de eleccibn o nombramiento incurso en las causales de
nulidad previstas en los articulos 137 y 275 de la Ley 1437 de 2011. Teniendo en
cuenta ademas la connotacion especial de este medio de control, tampoco podria
configurarse la denominada sustraccion de materia en relacion con los actos de
nombramiento que hayan producido efectos juridicos a pesar de haber sido
efectivamente revocados por la administraciéon, pues el pronunciamiento del juez
contencioso administrativo sobre la legalidad del acto de eleccion o nombramiento
redunda en el interés general.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 139

LEY 1437 DE 2011 - Revocatoria directa de los actos administrativos de
caracter particular y concreto / REVOCACION DIRECTA DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS - Revocacion de actos de caracter particular y concreto

La revocatoria directa ha sido entendida como una forma de extincién de los
efectos de los actos administrativos. Esta institucion se encuentra consagrada en
el Capitulo IX del Titulo lll de la Parte Primera del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Especificamente, el articulo 93
de este compendio normativo establece que: “...Los actos administrativos deberan
ser revocados por las mismas autoridades que los hayan expedido o por sus
inmediatos superiores jerarquicos o funcionales, de oficio o a solicitud de parte, en
cualquiera de los siguientes casos: 1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la
Constitucion Politica o a la ley. 2. Cuando no estén conformes con el interés
publico o social, o atenten contra él. 3. Cuando con ellos se cause agravio
injustificado a una persona...” Sin duda alguna, esta figura constituye una de las
manifestaciones del denominado principio de auto-tutela de la administracion, el
cual le otorga la prerrogativa de revisar sus propios actos. Sin embargo, esta
potestad no se puede equiparar con la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos, pues corresponden a diferentes tipos de control sobre los mismos
y su competencia se encuentra radicada en distintas autoridades; ni con los
recursos administrativos, en el sentido que no se instituye como un requisito de
procedibilidad para acceder a la jurisdiccion contencioso administrativa. En
relacion con la oportunidad para revocar los actos administrativos establecida en
el articulo 73 de la Ley 1437 de 2011, principalmente se pueden colegir los
siguientes contenidos normativos respecto a esta figura: (i) La administraciéon
puede revocar sus actos administrativos, ya sea oficiosamente o a solicitud de
parte, hasta la notificacion del auto admisorio de la demanda, estableciéndose una
competencia ratio temporis para tales efectos. Ello supone, en primer lugar, que el
acto administrativo ha sido demandado y, adicionalmente, que la administracion no
sea quien lo haya demandado pues la regla se encuentra establecida es para los
casos en que la administracion ignore tal situacion; (ii) La administracion tiene un
término de dos (2) meses para resolver las solicitudes de revocatoria directa, lo
cual no impide que la administracion se pronuncie sobre la revocatoria con
posterioridad a este plazo pero, en todo caso, debe observar la limitante sefialada
en el numeral anterior; (iii) Contra la decisidn que resuelve la solicitud de
revocatoria no procede recurso alguno teniendo en cuenta que esta institucién no
puede considerarse una nueva instancia dentro del procedimiento administrativo
fijado en los Capitulos I, 1V, VI, VIl y VII del Titulo Ill de la Ley 1437 de 2011 y; (iv)
La denominada oferta de revocatoria directa constituye una excepcion a la regla
establecida en el numeral (i) porque, justamente, permite que la administracion
cumpliendo los requisitos senalados por la ley revoque los actos administrativos
aun con posterioridad a la notificacién del auto admisorio y hasta tanto se profiera
sentencia de segunda instancia. En relacion con la revocatoria de actos
administrativos de caracter particular y concreto, establecida en el articulo 97 de la
Ley 1437 de 2011, principalmente se pueden colegir los siguientes contenidos
normativos respecto a esta figura: (i) Los actos administrativos de caracter
particular y concreto no pueden ser revocados sin el consentimiento previo,
expreso y escrito del respectivo titular; (ii) Contrario a lo que acontecia en la
vigencia del Codigo Contencioso Administrativo anterior, no se establecieron



excepciones en relacion con dicho consentimiento; (iii) Se incluyen en la
obligacion de contar con dicho consentimiento las otrora excepciones respecto de
actos que resultaban de la aplicacion del silencio administrativo positivo sobre los
cuales se configuraran las causales generales de revocatoria y frente a los actos
obtenidos por medios fraudulentos; (iv) De esta manera, si el titular niega el
consentimiento en tratandose de actos contrarios a la Constitucion o a la ley, surge
un deber en cabeza de la administracidn de demandar su propio acto ante la
jurisdiccion contencioso administrativa; y (v) Si la administracién considera que el
acto ocurrio por medios ilegales o fraudulentos lo debe demandar sin acudir al
procedimiento previo de conciliacidn, solicitando al juez su suspensidn provisional.
En comparacion con la figura de la revocatoria directa consagrada en el Cédigo
Contencioso Administrativo Decreto Ley 01 de 1984, estas reglas evidencian la
consagracion de un garantismo en favor de los ciudadanos como una
manifestacion propia del Estado Constitucional de Derecho.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 97

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Director del hospital de
San Vicente de Arauca / RECURSO DE APELACION - Contra sentencia que
nego las pretensiones de la demanda

Le corresponde a la Sala determinar si se configurd la sustraccion de materiay la
violaciéon del debido proceso alegada por el apoderado del Departamento de
Arauca en su escrito de impugnacion, teniendo en cuenta que el acto acusado en
el presente proceso electoral -Decreto 155 del 20 de abril de 2012-, fue revocado
por medio del Decreto 084 del 10 de marzo de 2015. Lo anterior para establecer si
hay lugar a revocar dicha providencia y en su lugar dictar sentencia inhibitoria. En
relacion con la razén de inconformidad por la supuesta configuracion de la
sustraccion de materia, la Sala considera, en primer lugar, que el nombramiento
del sefor Jhoan Javier Giraldo Ballén como Director del Hospital San Vicente de
Arauca realizado a través del Decreto 155 del 20 de abril de 2012, tuvo plenos
efectos juridicos durante cerca de tres afios. En efecto, al tratarse de un
acto-condicion cuya eficacia dependia del acaecimiento de la posesion tal y como
quedo establecido en el numeral uno del acapite razones juridicas de esta
decision, del acervo probatorio se colige que transcurrieron dos afios, diez meses
y catorce dias entre la fecha de la posesién (23 de abril de 2012) y la fecha de
expedicion del Decreto 084 de 2015 (10 de marzo de 2015) que revocéd dicho
nombramiento. Dichos efectos juridicos tuvieron como fundamento la presuncion
de legalidad del acto administrativo revocado, sobre lo cual se requiere el
pronunciamiento del juez contencioso administrativo para determinar si el acto fue
expedido conforme con el ordenamiento juridico y de este modo, llegado el caso,
declarar su nulidad y restablecer la legalidad en abstracto. En cuanto a la razén de
inconformidad sobre una presunta vulneracion del debido proceso, la Sala reitera,
en primer lugar, que articulo 95 de la Ley 1437 de 2011 establece una
competencia temporal en cabeza de la administracion y no una regla de
competencia en cabeza de los jueces contencioso administrativos. Se insiste, en
la procura del mantenimiento del ordenamiento juridico en abstracto, el Tribunal
Administrativo de Arauca podria continuar con el estudio de legalidad del Decreto
155 de 2012. De igual manera, resalta que en los procesos de nulidad electoral
por tratarse de un medio de control de caracter publico no procede el
desistimiento, de acuerdo con lo establecido en el articulo 280 de la Ley 1437 de
2011. Adicionalmente, cabe resaltar que, contrario a la conclusion del impugnante,
el Tribunal Administrativo de Arauca no invadié la orbita competencial de la
administracion departamental, por la potisima razén que corresponden a dos
ambitos perfectamente separables, en uno se establece la competencia para
revocar actos administrativos de conformidad con las reglas establecidas en el
Capitulo IX del Titulo Il de la Parte Primera del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y, el otro, corresponde a la razén
de ser de la jurisdiccion contencioso administrativa. Finalmente, tampoco le asiste
razon al impugnante cuando sefala que al operar la revocatoria por razones de



inconstitucionalidad e ilegalidad, los efectos juridicos producidos por el Decreto
155 del 20 de abril de 2012 también desaparecieron, pues tal y como lo ha
sostenido esta Corporacion, la revocatoria directa tiene efectos hacia el futuro. En
virtud de lo anterior, esta Sala confirmara la providencia proferida el 22 de octubre
de 2015 por el Tribunal Administrativo de Arauca.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: ROCIO ARAUJO ONATE
Bogota D.C., dieciocho (18) de febrero de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion numero: 81001-23-33-000-2012-00039-04
Actor: DEPARTAMENTO DE ARAUCA

Demandado: DIRECTOR DEL HOSPITAL DE SAN VICENTE DE ARAUCA
Naturaleza: Nulidad electoral segunda instancia - Recurso de apelacion
OBJETO DE LA DECISION

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la
sentencia del 22 de octubre de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de
Arauca, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda de nulidad

electoral en el proceso de la referencia.
l. ANTECEDENTES
1. Sintesis de los hechos que fundamentaron la demanda’

e El Hospital San Vicente de Arauca llevé a cabo el concurso de méritos para
elegir al Director del Hospital San Vicente de Arauca, para lo cual celebré
con la Escuela Superior de Administracion Publica -ESAP- el convenio
interadministrativo N. 0001 de 2012.

e Dentro de las instrucciones para la inscripcion y presentacion de la
documentacion requerida para participar en el proceso, se sefialé que la
responsabilidad de la informacion era unica y exclusiva del interesado, y en
caso que no fuera real seria excluido del proceso y las pruebas

presentadas no serian tenidas en cuenta. De igual manera, la experiencia

! Ver folios 9 — 19 del Cuaderno No.1



laboral que se exigid se deberia acreditar mediante la presentacién de

constancias escritas con el cumplimiento de una serie de requisitos.

Dicho proceso concluy6 con la conformacion de una terna por parte de la
Junta Directiva del Hospital integrada en su orden de puntaje por los
senores: 1. Jhoan Javier Giraldo Ballén (con 88.76 puntos), 2. lvan Dario
Santaella Bedoya (con 87.87 puntos) y 3. Wilmer Albis Ponzén Medina (con
86.72 puntos), y remitida mediante oficio del 19 de abril de 2012 al

Gobernador del Departamento de Arauca.

Por medio de Decreto N. 155 del 20 de abril de 2012, el Gobernador de
Arauca nombro en propiedad en el cargo de Director del Hospital San
Vicente de Arauca E.S.E al sefor Jhoan Javier Giraldo Ballén, aspirante
que habia obtenido el mayor puntaje, quien se posesioné efectivamente el

23 de abril de 2012, segun consta en el acta de posesion N. 172 de 2012.

El sefior Jhoan Javier Giraldo Ballén presenté como experiencia laboral la
siguiente documentacion: a) Certificacion expedida el 16 de enero de 2014
por el Director del Instituto Departamental de Salud de Norte de Santander
por la prestacién de servicios como contratista del 02 de julio de 2001 al 15
de enero de 2004, es decir, 916 dias, resaltando ademas que el 02 de julio
fue un dia festivo; b) Certificaciéon expedida por la Coordinadora de
Recursos Humanos del Instituto Departamental de Salud de Norte de
Santander por la prestacion de servicios como contratista del 01 de abril al
30 de julio de 2002, del 01 de marzo al 30 de julio de 2003 y del 01 al 31 de
julio de 2003 (sic), es decir, 305 dias; c) Certificacion expedida el 24 de
febrero de 2012 por el Centro de Rehabilitacién Cardioneuromuscular de
Norte de Santander por la prestacién de servicios bajo la modalidad de
orden de servicios, desde el 01 de septiembre de 2004 hasta el 31 de julio
de 2006, es decir, 693 dias; d) Certificacion expedida por el Hospital San
Juan de Dios de Pamplona el 22 de febrero de 2002, por la prestacién de
servicios como contratista, desde octubre de 2004 a febrero de 2006, es
decir, 516 dias, aunque tal documento no indicé el dia en que empezo el
vinculo contractual; e) Certificacion expedida por la Secretaria de Salud del
Municipio de Cucuta por la prestacion de servicios como contratista entre el
01 de enero de 2000 al 30 de julio de 2001, es decir, 570 dias, resaltando

ademas que 01 de enero de 2000 fue festivo y correspondié a un sabado.

Con fundamento en las respuestas a los derechos de peticion presentados
por el sefor Ivan Dario Santaella Bedoya ante las respectivas entidades,

por medio de los cuales se solicitaron copias de los certificados aportados



por el sefor Giraldo Ballén, asi como el correspondiente tiempo de servicio
prestado, el peticionario considerd que los tiempos no coincidian porque los

documentos entregados por el concursante eran falsos, asi:

TIEMPO APORTADO
TIEMPO REAL
ENTIDADES POR GIRALDO
LABORADO
BALLEN
INSTITUTO DEPARTAMENTAL 20 MESES 15
30 MESES 15 DIAS
SALUD NORTE DE SANTANDER. DIAS
E.S.E. CENTRO REHABILITACION
17 MESES 26
CARDIONEUROMUSCULAR 23 MESES .
NORTE SANTANDER.
E.S.E. HOSPITAL SAN JUAN DE 8 MESES 13
17 MESES .
DIOS PAMPLONA. DIAS
ALCALDIA SAN JOSE DE CUCUTA. (19 MESES 12 MESES

e Teniendo en cuenta las actuaciones desplegadas por el sefior Giraldo
Ballén, el 17 de agosto de 2012, el sefor Ivan Dario Santaella Bedoya

presentd queja disciplinaria ante la Procuraduria Regional de Arauca.

e El senor Ivan Dario Santaella Bedoya mediante escrito del 21 de agosto de
2012 solicito, ante el despacho del Gobernador de Arauca, la revocatoria
directa del Decreto N. 155 del 20 de abril de 2012.

e Frente a esta solicitud y de acuerdo con los articulos 93 y siguientes del
CPACA, la Gobernacion de Arauca considerd que la expedicion del Decreto
N. 155 del 20 de abril de 2012, se materializé porque el sefior Jhoan Javier
Giraldo Ballén utilizé medios ilegales y fraudulentos para acreditar su
historia laboral dentro del concurso y asi acceder finalmente al cargo de

director del Hospital San Vicente de Arauca.

2. Pretensiones

A través del ejercicio del medio de control de nulidad establecido en el articulo 137

del CPACA, el Departamento de Arauca sefalé como pretensiones las siguientes:

“..1. Que se declare la nulidad total del Decreto N. 155 del 20 de abril de

2012, expedido por el doctor Jose Facundo Castillo Cisneros, Gobernador



3.

de Arauca, a través del cual se realiz6 el nombramiento de Jhoan Javier

Giraldo Ballén, como Director del Hospital San Vicente de Arauca.

2. Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del anterior acto
administrativo departamental, solicito se declare extinguida la situacion
juridica de indole particular y concreta, originada con la expedicion del
Decreto N. 155 del 20 de abril de 2012 y con la posesion de Jhoan Javier

Giraldo Ballén, como Director del Hospital San Vicente de Arauca...”?

Normas violadas y concepto de violacion

Con fundamento en lo establecido en el articulo 93 del CPACA, el accionante

sefalo las siguientes causales para que se decretara la nulidad del Decreto N. 155
del 2.012:

a)

b)

La violacion de los articulos 207 y 305 numeral 1 de la Constitucion Politica

El nombramiento se refiere a un cargo con amplia repercusion en la
geografia, por ser el centro hospitalario de mayor importancia e interés

dentro del departamento.

Por medio de este nombramiento se causé un agravio injustificado

La actuaciéon del sefior Jhoan Javier Giraldo Ballén desconocié
dolosamente los articulos 34 y 35 numeral 12 de la Ley 734 de 2002 de la
Ley 734 de 2.002, pues por un lado era obligatorio acreditar los requisitos
que se establecen para la posesion y desempefo del cargo v,
adicionalmente, es prohibido proporcionar documentos ideolégicamente
falsos u omitir informacion que tenga incidencia para su vinculacion. El
articulo 48 numeral 56 de la mencionada ley, tipifica este tipo de conducta
como una falta GRAVISIMA.

Asi mismo, tales conductas se encuentran tipificadas como delitos en los
articulos 291 y 288 del Codigo Penal.

Los articulos 1° y 5° de la Ley 190 de 1995 establecen la responsabilidad
penal y disciplinaria del servidor por este tipo de conductas, asi como la

consecuente configuracion de una inhabilidad.

2 Ver folio 9 Cuaderno No.1



g) El numeral 2 del articulo 6 del CPACA dispone como deberes de las
personas: “2. Obrar conforme al principio de buena fe, absteniéndose de
emplear maniobras dilatorias en las actuaciones, y de efectuar o aportar, a
sabiendas, declaraciones o documentos falsos o hacer afirmaciones

temerarias, entre otras conductas.”

h) El articulo 4 de la Constitucion Politica establece el deber de los nacionales
de acatar la Constitucion y las leyes. Igualmente, el articulo 95 de la norma
superior, reitera que todas las personas se encuentran obligadas al

cumplimiento de la Constitucion y las leyes.

Concluyo su concepto de violacidn sefialando que: “...Jhoan Javier Ballen Giraldo
utilizo mecanismos ilegales y fraudulentos de indole documental, que le sirvieron
para reforzar su falsa experiencia laboral, engafiando a los realizadores del
concurso de meritos y también engafiando a la administracion departamental para
poder ser nombrado y posesionado en el cargo que ocupa hoy como director del

Hospital San Vicente de Arauca...”

Como corolario de lo anterior, el accionante sefald en el acapite “FUNDAMENTOS
DE LAS PRETENSIONES”, que la demanda ordinaria de nulidad encuentraba su
asidero en los articulos 137, 161 162, 163 y 164 del CPACA. De igual manera,
manifestd que el numeral 6 del articulo 40 de la Constitucion Politica posibilitaba la

interposicion de acciones publicas en defensa de la Constitucion y la ley.

Finalmente, trascribid el ultimo inciso del articulo 97 del CPACA cuyo tenor literal

£

expresa lo siguiente: “...Si la Administracién considera que el acto ocurrié por
medios ilegales o fraudulentos lo demandara sin acudir al procedimiento previo de

conciliacion y solicitara al juez su suspension provisional...™

4. Sobre la solicitud de suspension provisional

Segun lo sefialado en el articulo 97 del CPACA, el accionante solicitdé la
suspension provisional del Decreto 155 de 2012 en el mismo escrito de la

demanda, remitiéndose a las pruebas aportadas en la misma.

Sefiald que, al tratarse en el presente caso de una accién de lesividad, bastaba
demostrar que existieron los actos fraudulentos, los cuales consistieron en

presentar certificaciones laborales adulteradas o falsas.

3 Ver folio 21 del Cuaderno No.1
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Il. ACTUACIONES PROCESALES RELEVANTES

1. Admision de la demanda y pronunciamiento de la solicitud de suspensiéon

provisional

El Tribunal Administrativo de Arauca mediante auto del 05 de octubre de 2012
admitié la demanda y ordend correr el traslado correspondiente de la medida

cautelar®.

El escrito de contestacion de la demanda fue presentado el 23 de noviembre de
2012° proponiendo las siguientes excepciones de mérito: (i) Presuncién de buena
fe, (ii) Presuncion de legalidad del Decreto 155 de 2012 v, (iii) Caducidad de la

accion.

El accionante, mediante escrito radicado el 20 de noviembre de 2012, reformo la
demanda’, la cual fue admitida a través del auto del 07 de marzo de 20132. Por su
parte, el escrito de contestacion de la reforma a la demanda fue presentado el 01
de abril de 2013°

Habiéndose allegado el escrito de oposicion correspondiente’, el Magistrado
Ponente mediante auto del 19 de octubre de 2012" resolvié suspender
provisionalmente los efectos del Decreto N. 155 del 20 de abril de 2012, pues a
partir de los documentos aportados se pudo observar que el sefior Giraldo Ballén
falté a la verdad en su hoja de vida al momento de participar en el concurso para
proveer el cargo de Director del Hospital de San Vicente de Arauca, cuando indico
el tiempo de servicio prestado al Instituto Departamental de Salud de Norte de

Santander y al Hospital San Juan de Dios.

Posteriormente, mediante escrito presentado el 24 de octubre de 2012 el sefior
Giraldo Ballén, a través de apoderado, interpuso recurso de suplica contra el auto
que decretd la suspension provisional, el cual fue declarado improcedente por la

sala dual de decisidon del Tribunal Administrativo de Arauca mediante auto del 19

> Auto visible 340-341 del Cuaderno No.1

® Visible a folios 358 y siguientes del Cuaderno No. 1

7 Visible a folios 347-349 del Cuaderno No. 1

& Auto visible a folios 477-479 del Cuaderno No. 1

® Visible a folios 483-487

19 Escrito visible 33-54 del Cuaderno No.2 Suspensién Provisional

1 Auto visible a folios 58-73 del Cuaderno No.2 Suspensidn Provisional
2 yiisible en los folios 77-112 del Cuaderno No.2 Suspensién Provisional



de noviembre de 2012™, pues segun sus consideraciones el recurso procedente
era el de apelacion.

De igual manera, inconforme con la decision el sefor Giraldo Ballén interpuso
accion de tutela contra el auto del 19 de octubre de 2012 que decretd la medida
cautelar, solicitando su suspension transitoria mientras se resolvia la suplica. La
Secciéon Cuarta del Consejo de Estado al decidir la accion constitucional v,
habiéndose percatado que el recurso de suplica interpuesto fue declarado
improcedente, por medio de sentencia del 13 de diciembre de 2012, resolvio
amparar los derechos fundamentales del sefior Giraldo Ballén, dejé sin efectos la
providencia del 19 de noviembre de 2012 y ordend al Tribunal Administrativo de

Arauca conceder el correspondiente recurso de apelacion.

Atendiendo la orden del juez de tutela, el Tribunal Administrativo de Arauca
mediante auto del 12 de junio de 2013 concedié en el efecto devolutivo el recurso
de apelacion interpuesto contra el auto del 19 de octubre de 2012 que resolvio
suspender el Decreto No. 155 de 2012, ante la Seccién Primera del Consejo de
Estado.

Estando el asunto pendiente de resolver el recurso de apelacion, mediante auto
del 02 de abril de 2014, la Magistrada Ponente decidié remitir por competencia el
asunto a la Seccion Segunda de esta Corporacion, por tratarse el acto acusado de
un nombramiento de un empleado publico, frente al cual se interpuso recurso de

reposicion por el apoderado del sefior Giraldo Ballén'®.

Por medio de auto del 15 de mayo de 2014, se resolvio este recurso
modificdndose en el sentido de remitir el expediente no a la Seccidén Segunda sino

a la Seccion Quinta del Consejo de Estado’®.

Por otra parte, en la audiencia inicial celebrada el 12 de julio de 2013'" el Tribunal
Administrativo de Arauca nego las excepciones propuestas de “habérsele dado a
la demanda el tramite de un proceso diferente al que corresponde” y “caducidad
de la accion”, considerando que el medio de control de nulidad era el procedente
no encontrandose sujeto, ademas, a término para demandar. Inconforme con la
decision, el apoderado del sefior Giraldo Ballén interpuso recurso de apelacion el
cual fue concedido en el efecto suspensivo ante la Seccion Primera del Consejo
de Estado. Argumenté que al ser el acto demandado un nombramiento, la

naturaleza del asunto es de indole electoral, razon por la cual, el medio de control
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de nulidad ejercido por la actora no es el adecuado, pues de conformidad con el
articulo 139 del C.P.A.C.A. es el de nulidad electoral el pertinente para cuestionar
la legalidad de los actos de nombramiento; ademas, para el momento en que se

presentd la demanda, la accion se encontraba caducada.

Encontrandose entonces el proceso pendiente de resolver sobre la apelacion: (i)
del auto del 19 de octubre de 2012 que suspendié provisionalmente los efectos del
Decreto 155 del 20 de abril de 2012; y (ii) de la decision de negar las excepciones
propuestas por el apoderado del sefor Giraldo Ballén tomada en el curso de la
audiencia inicial realizada el 12 de julio de 2013, el Despacho del Magistrado
Alberto Yepes Barreiro mediante auto del 1 de julio de 2014 decreto la nulidad
de todo lo actuado inclusive desde el auto admisorio de la demanda. Ello en razon
de considerar que el medio de control procedente en el caso subjudice
correspondia al de nulidad y restablecimiento del derecho y no al de simple

nulidad.

El demandante interpuso recurso de suplica contra el citado auto mediante escrito
presentado el 8 de julio de 2014, el cual fue resuelto a través de auto del 16 de
octubre de 2014?° confirmando la nulidad decretada pero considerando que el
medio de control que debid tramitarse era el de nulidad electoral y no el de nulidad
y restablecimiento del derecho. Dicho auto fue aclarado el 16 de diciembre de la
misma anualidad sefialando que la caducidad de la accion electoral debia
contarse a partir de la fecha en la cual la ilegalidad alegada por el demandante
quedd al descubierto?'. Finalmente, por medio de auto del 09 de febrero de 2015%,
se rechazé por extemporanea la solicitud de adicion presentada por el
coadyuvante de la parte demandante, ordenando el paso inmediato al ponente
Conejero Alberto Yepes Barreiro quien, a través de auto del 19 de febrero de
20152 ordeno a la Secretaria la remision del proceso al Tribunal Administrativo de

Arauca.

Seguidamente, el Tribunal Administrativo de Arauca por medio de auto del 26 de
febrero de 20152 resolvio estarse a lo resuelto por la Seccion Quinta del Consejo
de Estado que declard la nulidad de todo el proceso, adecuandolo al medio de
control de nulidad electoral y comunicando la solicitud de suspension provisional

del acto acusado al sefor Giraldo Ballén y al agente del Ministerio Publico.
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Finalmente, mediante auto del 08 de abril de 2015%, el Tribunal Administrativo de
Arauca admitié la demanda y neg6 la solicitud de suspension provisional del acto
acusado. El a quo senalé que del acervo probatorio obrante no se desprende que
la supuesta adulteracién de documentos condujera a que el puntaje obtenido por
el sefior Giraldo Ballén fuera inferior al obtenido y por tanto no se podia colegir

que no debia nombrarsele en el citado cargo.

El demandante, mediante escrito radicado el 15 de abril de 2015%, interpuso
recurso de apelacion contra el citado auto, el cual fue concedido en el efecto
devolutivo por el Tribunal Administrativo de Arauca mediante auto del 27 de mayo
de 2015%. Sin embargo, la Seccién Quinta del Consejo de Estado inadmitid por

extemporaneo el recurso presentado a través del auto del 01 de julio de 2015%.

Cabe resaltar que previo a la admision de la demanda, el apoderado judicial del
sefor Giraldo Ballén, por medio de escrito presentado el 11 de marzo de 2015,
informé al Tribunal Administrativo de Arauca que el Departamento de Arauca
mediante Decreto 084 del 10 de marzo de 2015 revoco el Decreto 155 del 20 de
abril de 2012%°. Asi mismo, mediante escrito radicado el 16 de marzo de 2015,
informé que dicho acto administrativo fue suspendido provisionalmente por el
Juzgado Civil del Circuito de Arauca, a través del auto del 13 de marzo de 2015,
dentro del tramite de la accion de tutela impetrada por el sefor Giraldo Ballén
contra este acto®. Incluso, sobre este aspecto solicitd decretar medida cautelar de
urgencia de conformidad con el articulo 234 del CPACA, con miras a lograr la
suspension del Decreto 084 del 10 de marzo de 2015%, solicitud respecto de la
cual el Tribunal Administrativo de Arauca se abstuvo de dar tramite mediante auto
del 13 de mayo de 2015%.

2. De la contestacion de la demanda

Dentro del término de traslado correspondiente, el sefor Jhoan Javier Giraldo
Ballén, a través de apoderado, presentd escrito de contestacion de la demanda®
oponiéndose a cada una de las pretensiones de la misma. De igual forma, propuso
como excepciones de meérito: (i) presuncion de buena fe y (ii) presuncion de
legalidad del Decreto 155 de 2012.
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Respecto a la primera excepcidn de mérito, adujo que las irregularidades que
configurarian la presunta falsedad correspondieron a circunstancias
extraordinarias ajenas a la voluntad de su poderdante. El error seria entonces

responsabilidad de las entidades respectivas y no del sefior Giraldo Ballén.

En relacién con la segunda excepcion, se senalé que aun descontando el tiempo
de servicio reprochado por el demandante, el sefior Giraldo Ballén contaba con
una experiencia laboral de 12 afios en el sector de la salud al momento de
presentarse al concurso. En todo caso, se superaron los 900 dias establecidos por

la tabla de criterios y valoracion y calificacion de estudios y experiencia adicional.

Asi mismo en la misma fecha, en escrito separado®, propuso la excepcion previa
de ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales. Segun el apoderado,
las normas indicadas como violadas no fundamentaron la legalidad del acto
acusado y el concepto de violacion, a su vez, se fundamentd en elucubraciones
vagas Yy abstractas, incumpliendo de este modo la exigencia del numeral 4 del
articulo 162 del CPACA.

3. De las actuaciones procesales

3.1 Audiencia inicial

El Tribunal Administrativo de Arauca mediante auto del 27 de mayo de 2015 fij6

como fecha para la realizacién de la audiencia inicial el 05 de junio de 2015.

De conformidad con lo anterior, en dicha fecha se adelanté la audiencia inicial*® en
el proceso de nulidad electoral segun lo prescrito en el articulo 238 del CPACA,
con presencia del sefior Jhoan Javier Giraldo Ballén como tercero interesado y su
apoderado. Luego se hizo presente el apoderado de la parte demandante y
demandada. El agente del ministerio publico no asistié aunque allego solicitud de

aplazamiento de la audiencia, frente a la cual no accedi6 el despacho.

Procedié el a quo a realizar el correspondiente saneamiento del proceso. Sehald
que del andlisis del expediente no observd que existera irregularidad alguna o
vicio en el proceso que deba ser subsanado. Los asistentes no presentaron

ninguna objeciodn al respecto.
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De igual manera, a partir de los hechos relevantes probados y demostrados en el
proceso, el despacho sefaldé que la controversia giraba en torno a determinar si:
“...Se encuentra viciado de nulidad el acto administrativo proferido por el
Gobernador del Departamento de Arauca mediante el cual se nhombré a Jhoan
Javier Giraldo Ballén en el cargo de Director del Hospital San Vicente de Arauca,
por haber éste presentado documentos falsos en el concurso de méritos y de
comprobarse la falsedad de dichos documentos, habra de dilucidarse igualmente,
si ello conllevaria a que Jhoan Javier Giraldo Ballén no tuviera que ser nombrado
debido a que afectara negativamente su puntaje en la lista de elegibles, de

manera que no quedara primero en la misma...”®’

Las partes estuvieron conformes con la fijacion del litigio. Sin embargo, el
apoderado del tercero interesado insistidé en la solicitud de medida cautelar para
suspender el Decreto 084 del 10 de marzo de 2015 que revocé el acto acusado,
peticion que fue negada por el despacho y confirmada luego de la interposicion del

respectivo recurso de reposicion.

En ese momento de la audiencia, el apoderado del tercero interesado solicité se
resolviera la excepcion previa propuesta en la contestacion de la demanda. Esta
solicitud fue negada por el despacho, pues el articulo 283 del CPACA es claro en
sefalar que en la audiencia inicial sélo se provee sobre el saneamiento del

proceso, la fijacion del litigio y el decreto de pruebas.

Seguidamente, en materia de pruebas, el despacho decreté como pruebas los
documentos aportados por las partes en sus escritos correspondientes. Respecto
de la prueba documental solicitada por la parte demandante no se decretd la
relacionada con la decisién de la Procuraduria Regional de Arauca, asi como la

queja, pues ya obraban en el expediente.

Respecto de las solicitadas por el tercero interesado, se decretaron las pruebas
solicitadas por ser pertinentes, conducentes y eficaces. Asi mismo, se decretd
oficiosamente allegar todo el proceso contentivo del concurso de méritos llevado a
cabo por el Hospital San Vicente de Arauca en convenio con la ESAP, para

proveer el cargo de director.

Sobre la solicitud de la parte demandante de allegar el expediente disciplinario que
se adelantaba contra Jhoan Javier Giraldo Ballén, el despacho la negé por no ser

la oportunidad procesal correspondiente.
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Al finalizar esta audiencia se fijo el 01 de julio de 2015 para la celebracién de la

audiencia de pruebas.

3.2 Audiencia de pruebas

En la fecha programada se llevé a cabo la audiencia de pruebas establecida en el
articulo 285 del CPACA®8, con la presencia del apoderado de la parte demandante
y demandada, del sefior Jhoan Javier Giraldo Ballén en calidad de tercero

interesado y de su apoderado y del agente del Ministerio Publico.

Se ordend incorporar al expediente las pruebas solicitadas y de oficio decretadas
en la audiencia inicial y se puso en conocimiento de las partes para que ejercieran
su derecho de contradiccidén y defensa. Las partes no hicieron manifestaciones al

respecto.

Por su parte el agente del Ministerio Publico solicité anexar una documentacion en
23 folios la cual no fue tenida en cuenta por ser extemporanea de acuerdo con lo
establecido en el articulo 212 del CPACA.

Finalmente, se fij6 el 14 de julio de 2015 como fecha para la audiencia de

alegaciones y juzgamiento.

3.3 Audiencia de alegatos y de juzgamiento

En la fecha programada se realiz6 la correspondiente audiencia de alegaciones y
juzgamiento establecida en el articulo 286 del CPACA®*, con la presencia del
apoderado de la parte demandante y demandada, del sefior Jhoan Javier Giraldo
Ballén en calidad de tercero interesado y de su apoderado y del agente del

Ministerio Publico.

En esta instancia el apoderado de la parte demandante y demandada propuso
incidente de nulidad con fundamento en la falta de jurisdiccion y competencia del
Tribunal Administrativo de Arauca, pues adujo que no podia haber dictado auto
admisorio al haberse revocado el acto demandado a través del Decreto 084 del 10
de marzo de 2015.

El acto administrativo demandado dej6 de existir en la vida juridica presentandose

una sustraccion de materia. Segun el apoderado, esta actuacion violo el debido
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proceso y se configuré como una causal de nulidad, por lo que deberia declararse

la nulidad incluso desde el auto admisorio y proceder a archivar el proceso.

De igual manera, solicit6 como pruebas se certificara que cursa una accién de
nulidad contra el Decreto 084 del 10 de marzo de 2015 en ese mismo Tribunal
Administrativo en el que actia como demandante el sefior Giraldo Ballén y
demandado el Departamento de Arauca. De igual manera, se solicitara al Juzgado
Civil del Circuito de Arauca que certificara acerca de las decisiones que se habian
tomado respecto al Decreto 084 de 2015 en el tramite de la accidén de tutela
2015-0029.

Teniendo en cuenta lo anterior, se corri6 traslado de este incidente a los
asistentes, se decretaron las pruebas solicitadas por el apoderado del
demandante y se fijo el 4 de agosto de 2015 como fecha para la practica de las
anteriores pruebas, decidir el incidente de nulidad propuesto y, si es del caso,

proseguir con la audiencia de alegatos y juzgamiento.

En dicha fecha, se continué con la audiencia de alegatos y juzgamiento*’, con la
presencia del apoderado de la parte demandante y demandada, del sefior Jhoan
Javier Giraldo Ballén en calidad de tercero interesado y de su apoderado y del

agente del Ministerio Publico.

Inicialmente, se indicé que las pruebas practicadas ya obraban en el expediente y
se pusieron en conocimiento de las partes para que ejercieran su derecho a la

contradiccion y a la defensa, frente a lo cual no hubo objeciones.

En cuanto a la nulidad formulada por el demandante, se resolvidé no decretarla. En
primer lugar, sostuvo el a quo que no existié violacion alguna del articulo 29 de la
Constitucion Politica, pues no se expuso ninguna irregularidad en relacién con la
obtencion de pruebas u otra que se vislumbrara al respecto. Adicionalmente,
adujo que no existia falta de jurisdiccién y de competencia. En este sentido, no le
asistia razon al incidentista en cuanto a la existencia de sustraccion de materia
porque en la fecha en que se admitié la demanda, es decir, el 08 de abril de 2015,
el Decreto 084 del 10 de marzo de 2015 que revoco el acto acusado en el
presente litigio se encontraba suspendido provisionalmente como consecuencia de
una medida cautelar dictada en un proceso de tutela por el Juzgado Civil del

Circuito de Arauca.
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Asi mismo, consider6 el a quo que aun en el caso de aceptar el argumento de la
inexistencia del acto administrativo, el Tribunal Administrativo tendria la
jurisdiccion y la competencia teniendo en cuenta que tratandose de asuntos en los
cuales se cuestiona la validez de actos de contenido electoral, el Consejo de
Estado ha sostenido que no procede la sustraccion de materia como quiera que el
fin de la nulidad electoral es restablecer el orden juridico y la legalidad objetiva, lo
cual solo se logra realizando el control de legalidad durante el tiempo que produjo

efectos juridicos el acto demandado.

Decidida la nulidad solicitada por la parte demandante, se continu6 con el tramite
de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, dando traslado a las partes y al
Ministerio Publico del término de 10 dias para que presentaran por escrito los

respectivos alegatos de conclusion.

3.4 Alegatos de conclusion

3.4.1 Tercero interesado

El sefior Jhoan Javier Giraldo Ballén mediante apoderado judicial present6 el
respectivo escrito*' sefialando que a partir del material probatorio recaudado se
pudo establecer que las pretensiones de la demanda no tenian vocacién de

prosperidad, en consideracion a que los supuestos de hecho no fueron probados.

El primer punto del litigio, es decir, la falsedad de las certificaciones que
acreditaban la experiencia laboral del sefior Giraldo Ballén para ocupar el cargo de
Director del Hospital no se acreditd, por lo que no tenia sentido estudiar la

legalidad del acto acusado.

Resalté que no fue desvirtuada por ningun medio probatorio la autenticidad que
gozan las certificaciones expedidas. Por el contrario, dicha autenticidad fue

reafirmada por los funcionarios que elaboraron los documentos reprochados.

3.4.2 Demandante y demandado

El Departamento de Arauca por medio de apoderado presentod el correspondiente
escrito*?, reiterando lo manifestado en el libelo de la demanda. Sostuvo que se
pudo demostrar a partir del material probatorio, conducente y util que el sefior
Giraldo Ballén faltd a la verdad en su hoja de vida alterando la realidad al

momento de participar en el concurso para proveer el cargo de Director del
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Hospital, al sefalar que el tiempo de servicio prestado en el Instituto
Departamento de Salud de Norte de Santander y el Hospital San Juan de Dios, en
el primer caso en un mes y en el segundo en seis meses Yy trece dias. Dicho

actuar vicio de ilegalidad el Decreto 155 de 2012.

Adicionalmente, insistié en la solicitud de nulidad invocando la causal de falta de
competencia y reiterando la sustentacidon del incidente presentado en la audiencia
de alegatos y juzgamiento, la cual se fundament6 en la sustraccion de materia
debido a la desaparicion del acto administrativo demandado con ocasién de la

revocatoria realizada a través del Decreto 084 de 2015.

3.4.3 El Ministerio Publico

Por su parte, el agente del Ministerio Publico presentd el 20 de agosto de 2015 el
concepto No. 044*. En este escrito, sefiald que al haberse revocado el Decreto
155 de 2012 a través del Decreto 084 de 2015, con anterioridad al
pronunciamiento de admision y notificaciéon de la demanda por parte del Tribunal
Administrativo de Arauca, desparecieron los supuestos de hecho y de derecho que
motivaron la accion y, en aplicacion de la figura de la sustraccion de materia segun
la jurisprudencia del Consejo de Estado, el 6rgano judicial no podia pronunciarse

al respecto.

4. Sentencia de primera instancia

Mediante providencia del 22 de octubre de 2015, el Tribunal Administrativo de

Arauca resolvio:

“..Primero: Rechazar de plano las nulidades propuestas por la parte actora,
segun lo expuesto.

Segundo: Se declara no probada la excepcion de inepta demanda por
inadecuada expresion de las normas violadas y el concepto de vulneracion.
Tercero: Niéguense las pretensiones de la demanda, conforme a las
consideraciones expuestas, dentro del marco de control de legalidad

expresado...”™

El a quo fundamentd su decision, en primer lugar, sefalando que el despacho
sustanciador ya se habia pronunciado respecto a la solicitud de nulidad en la

audiencia de alegaciones y juzgamiento, por lo que la rechazé de plano
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considerandola como una conducta dilatoria de la parte demandante. Resalté que
el estudio de legalidad se circunscribia entonces a la vigencia del acto acusado

que posteriormente fue revocado.

En cuanto a la no prosperidad de la excepcion de ineptitud de la demanda por
inadecuada expresién de las normas violadas y el concepto de vulneracion,
observé que en la misma se expusieron los motivos por los cuales se violaron las
normas invocadas con la expedicion del acto acusado, por lo que con los
argumentos formulados se podia fallar de fondo, cumpliéndose de esta manera

con el requisito formal.

Finalmente, resolviendo el problema juridico fijado en la audiencia inicial, el

Tribunal Administrativo de Arauca concluyé lo siguiente:

“...De las pruebas recaudadas, en concordancia con la fijaciéon del litigio, se
demostré que no coinciden las certificaciones de tiempo de servicios aportadas
por el sefior Giraldo Ballén, especificamente en el Instituto Seccional de Salud de
Cucuta, encontrandose que éste no presto servicios en el Instituto por 30 meses y
15 dias, sino por 29 meses y 15 dias y en la ESE Hospital San Juan de Dios de

Pamplona, no labor6 16 meses, sino 10 meses y 13 dias.

Por consiguiente, existe un diferencia de 6 meses y 17 dias entre lo aportado
como experiencia para optar por el cargo de Director del Hospital en comparacion

con las certificaciones anexas con posterioridad.

Ahora bien, considera la Corporacion, que independientemente la comprobacion
de la alteracion de las constancias de trabajo presentadas por el sefior Johan
Javier Giraldo Ballén, debe de dilucidarse de acuerdo con los precedentes
frascritos, si dicha irregularidad afecta la decision plasmada en el acto
administrativo acusado, comprobandose que la terna para el nombramiento de
Director del Hospital San Vicente de Arauca no debia ser encabezada por el sefior

Giraldo Ballén, sino por otro concursante...™

Sin embargo, respecto de la incidencia de la irregularidad en la decision

materializada en el acto acusado, coligio lo siguiente:

“..para la Sala es claro, de conformidad con Ilo demostrado, que los
cuestionamientos realizados por la parte actora frente a la experiencia que se

aduce alteré el senior Jhoan Javier Giraldo Ballén, en nada afectan lo que se
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decidio en el acto administrativo acusado, ya que en todo caso descontando los
dias de experiencia deprecadas, no se modifican los resultados del concursante
en cuanto al item de experiencia, en virtud a que éste sobrepasaba con creces el

maximo exigido.

Se concluye entonces, que la irregularidad endilgada al sefior Giraldo Ballén no
tiene el peso suficiente para variar la decision de la administracion, por lo que, no
se puede considerar como una irregularidad sustancial que invalide el acto, lo cual
genera que, con las pruebas aportadas, no se logro desvirtuar por la parte actora
la presuncion de legalidad que cobija al acto acusado, lo que conlleva a negar las

pretensiones de la demanda...™®

5. De la impugnacion

El Departamento de Arauca, a través de apoderado judicial, presentd recurso de
apelacion contra la sentencia del 22 de octubre de 2015 proferida por el Tribunal

Administrativo de Arauca, dentro del proceso de nulidad electoral 2012-00039%'.

Como primera medida, el impugnante considera que con ocasion de la revocatoria
del Decreto 155 del 20 de abril de 2012 por parte de la administracion
departamental de Arauca, el Tribunal Administrativo de Arauca carecia de
competencia funcional para dirimir el asunto sometido a su consideracién a través
del proceso de nulidad electoral. Se presentd la sustraccién de materia, la falta de
jurisdiccion, asi como la falta de competencia y lo que procedia era un fallo
inhibitorio y no un pronunciamiento de fondo sobre las pretensiones de la

demanda.

Adicionalmente, considera que el Tribunal Administrativo de Arauca al tramitar el
proceso de nulidad electoral luego de la revocatoria del acto objeto del mismo,
desconocid los procedimientos administrativos de revocatoria adoptados por la

administracion departamental, violando de esta manera el debido proceso.

El recurrente explica que el Departamento de Arauca, al percatarse de
irregularidades en los documentos allegados durante el respectivo proceso de
seleccién por el seior Jhoan Javier Giraldo Ballén, presenté inicialmente demanda
de nulidad electoral contra el Decreto 155 del 20 de abril de 2012, a través del
cual dicha entidad territorial nombro al sefior Giraldo Ballén como Director del
Hospital de San Vicente de Arauca. No obstante lo anterior, la administracion

departamental por medio del Decreto 084 del 10 de marzo de 2015, previo

“ Folio 499 del Cuaderno Principal
7 Escrito visible a folios 503 — 518 del Cuaderno Principal



procedimiento administrativo comunicado al interesado para que ejerciera su
derecho de defensa, revocé el Decreto 155 del 20 de abril de 2012 alegando su

inconstitucionalidad e ilegalidad.

Aduce el impugnante que, de conformidad con el articulo 95 de la Ley 1437 de
2011, el Departamento de Arauca tenia la competencia de revocar el acto
mencionado teniendo en cuenta que en tal fecha no se le habia notificado el auto
admisorio de la demanda, el cual fue proferido por el Tribunal Administrativo de
Arauca so6lo hasta el 8 de abril de 2015. Llega a afirmar incluso que por falta de
decision inicial del Tribunal Administrativo de Arauca, el Departamento de Arauca

procedio a revocar el acto objeto de la accion impetrada.

De igual forma, sefala que el sefor Jhoan Javier Giraldo Ballén presento
demanda contra el Decreto 084 del 10 de marzo de 2015 ante el Tribunal
Administrativo de Arauca, a través del medio de control de nulidad, proceso en el
cual también se profiri6 auto que admitié la demanda el 18 de junio de 2015 (Exp.
2015-028).

Asi las cosas, el acto administrativo demandado conforma una unidad de materia
con el acto que lo revoca, pues el primero quedo sin piso juridico por la expedicion
del segundo. De esta manera, los derechos inicialmente reconocidos por el acto
de nombramiento desaparecen con el acto revocatorio cual es el que finalmente
debe ser objeto de control judicial, porque solo con su declaratoria de nulidad se
podrian restablecer los derechos afectados. Segun el demandante, no pueden
coexistir entonces dos demandas sobre actos distintos pero referidos a la misma

materia. Uno que otorga derechos y otro que lo revoca.

Aduce el recurrente que no soélo se violaron los derechos procesales del
Departamento de Arauca al no analizar el Tribunal las circunstancias que
indicaban su falta de competencia o un completo desinterés juridico en la
demanda, como si se tratara de un desistimiento tacito, sino que ademas se
invadieron sus competencias de proferir y derogar actos administrativos. De este
modo, el Tribunal sustituyé las funciones naturales de la administracion. Tal y

£

como lo sostuvo expresamente el recurrente: “...la discusion se basa en cuanto
que existen dos competencias, la del Tribunal Administrativo en su trabajo judicial

y la de la administracion en su labor administrativa...”

En sintesis, al haber desaparecido el acto administrativo objeto del proceso
electoral se configurd la sustraccion de materia, la falta de jurisdiccion y la falta de

competencia. Adicionalmente, sostiene el impugnante que los efectos de la



revocatoria por razones de inconstitucionalidad o ilegalidad deben considerarse

retroactivos, segun lo ha manifestado la doctrina y la jurisprudencia.

En suma, se advierte que el impugnante circunscribe su inconformidad en el

hecho que el Tribunal Administrativo de Arauca haya fallado de fondo.

6. De la admision del recurso de apelacion

Este despacho por medio de auto del 02 de diciembre de 2015, admitio el
recurso de apelacion interpuesto por el Departamento de Arauca contra la
sentencia proferida el 22 de octubre de 2015 por el Tribunal Administrativo de
Arauca y ordend a la Secretaria de la Seccion poner el recurso de apelacion a
disposicion de la parte demandada y de los terceros interesados, por tres (3) dias,
vencidos los cuales dispondrian de un término igual para presentar sus alegatos
de conclusion. Asi mismo, se dispuso que vencido dicho término se entregara el
expediente al agente del Ministerio Publico para que rindiera concepto dentro de

los cinco (5) dias siguientes.

Segun lo manifestado por el Secretario de la Seccién Quinta en informe del 21 de
enero de 2016*, las partes guardaron silencio durante el respectivo término de

traslado y el agente del Ministerio Publico rindié el correspondiente concepto.

7. Concepto del Ministerio Publico

Mediante escrito radicado el 20 de enero de 2016*, el Procurador Séptimo

Delegado ante el Consejo de Estado rindi6 el concepto correspondiente.

El agente del Ministerio Publico resalta la diferencia que existe entre los conceptos
de existencia, validez y eficacia de los actos administrativos, concluyendo que en
el presente caso no cabe duda alguna que el acto acusado existio y produjo los
efectos juridicos en el tiempo de su vigencia. Por esta razén, independientemente
haya sido revocado con posterioridad, no impide que la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo se pronuncie sobre su legalidad.

Resalta ademas que la figura de la sustraccién de materia se presenta frente actos

que no produjeron efectos juridicos, es decir, que no fueron eficaces.

8 Auto visible a folios 529-530 del Cuaderno Principal
9 Visible a folios 503 — 518 del Cuaderno Principal
%0 Escrito visible a folios 546 — 557 del Cuaderno Principal



Por lo anterior, el agente del Ministerio Publico solicitdé confirmar la sentencia
impugnada.
[l CONSIDERACIONES

1. Competencia

La competencia de la Seccion Quinta del Consejo de Estado para conocer del
recurso de apelacion presentado por el Departamento de Arauca, a través de
apoderado judicial, contra la sentencia del 22 de octubre de 2015 proferida por el
Tribunal Administrativo de Arauca, esta fijada en los articulos 150, 152 numeral 9°
y 243 del C.P.A.C.A; al igual que por lo normado en el Acuerdo 55 de 2003

expedido por la Sala Plena de esta Corporacion.

2. Acto demandado

Se trata del Decreto 155 del 20 de abril de 2012 por medio del cual el Gobernador
de Arauca nombré en propiedad al sefior Jhoan Javier Giraldo Ballén en el cargo

de Director del Hospital San Vicente de Arauca E.S.E®".

3. Problema juridico

Le corresponde a la Sala determinar si se configurd la sustraccion de materia y la
violacion del debido proceso alegada por el apoderado del Departamento de
Arauca en su escrito de impugnacioén, teniendo en cuenta que el acto acusado en
el presente proceso electoral -Decreto 155 del 20 de abril de 2012-, fue revocado
por medio del Decreto 084 del 10 de marzo de 2015. Lo anterior para establecer si

hay lugar a revocar dicha providencia y en su lugar dictar sentencia inhibitoria.

Para resolver este problema juridico, se analizaran los siguientes aspectos: i) Los
efectos juridicos de los denominados actos - condicion; (ii) El control judicial de los
actos administrativos revocados; (iii) Algunas precisiones sobre la revocatoria
directa de los actos administrativos de caracter particular y concreto a la luz de la

Ley 1437 de 2011 y, finalmente; (iv) El estudio del caso concreto
4. Razones juridicas de la decisiéon
4.1 Los efectos juridicos de los denominados actos - condicion

Los actos administrativos son validos cuando han cumplido los requisitos

establecidos por el ordenamiento juridico, lo cual se traduce en que, en su

*! Visible a folio 558 del Cuaderno Principal



expedicion, la administracibn haya observado con rigor los elementos de

competencia, objeto, forma, causa y finalidad.

La conformidad del acto administrativo con el ordenamiento juridico se materializa
en la denominada presuncién de legalidad, positivizada novedosamente en el
articulo 88 de la Ley 1437 de 2011°2. De ahi que, no obstante el acto
administrativo se presuma ajustado al ordenamiento juridico, dicha presuncion
pueda ser controvertida ante el juez contencioso administrativo quien, a través de
la sentencia, podra declarar o no la nulidad del acto y, en consecuencia, desvirtuar
dicha presuncién demostrando la existencia de vicios en los elementos de validez
del acto (falta de competencia, expedicion irregular, falsa motivacion, desviacion

de poder)

De otro lado, la eficacia de los actos administrativos se relaciona con la produccion
de los efectos juridicos para los cuales fueron expedidos, es decir, que resulten
oponibles a sus destinatarios®. En este sentido, sera la publicidad de los mismos
el requisito para que puedan surtirse tales efectos (publicacion, comunicacion o
notificacion)®. En consecuencia, su inobservancia ya no se configura como una
causal de nulidad del acto, tal y como acontece en relacién con los elementos de

validez, sino en la ineficacia del mismo.

No obstante, existen tipos de actos en los cuales la produccion de los efectos
juridicos correspondientes no depende soélo de su publicidad sino también del
acaecimiento de una condicién, la cual entre tanto no se cumpla, suscita que tales
efectos queden en suspenso. De ahi que la creacion de la situacion juridica

particular solo se dé en el momento en que en que acaezca aquélla.
El nombramiento constituye uno de aquéllos actos que ha sido llamado acto -
condicion. En este sentido, la posesion se instituye como la condicién para que se

concrete la situacion juridica particular dispuesta por el nombramiento®.

4.2 El control judicial de los actos administrativos revocados

2 LEY 1437 DE 2011. ARTICULO 88. PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO. Los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados
por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran
ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida
cautelar.

3 La eficacia, no es mas que un consecuencia del acto administrativo valido que lo hace apto y
capaz de producir los efectos para los cuales se le dio via juridica...” SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime
Orlando. Acto Administrativo. Procedimiento, eficacia y validez. Universidad Externado de Colombia.
1994. Pagina 235

5 Ver Corte Constitutional, Sentencia C-957 del 1° de diciembre de 1999, M.P: Alvaro Tafur Galvis

> Ver Corte Constitucional, Sentencia T — 457 del 14 de julio de 1992, M.P: Ciro Angarita Baron;
Corte Constitucional, Sentencia T-003 del 11 de mayo de 1992, M.P: José Gregorio Hernandez
Galindo.



En la medida en que los actos administrativos produzcan efectos, se trate de actos
de caracter general o particular, podran ser controlados por el juez contencioso
administrativo aun en el evento en que hayan sido derogados o revocados con
posterioridad a su expedicidon porque, precisamente, la revocatoria impide que el
acto revocado se aplique hacia el futuro, empero, no desvirtua la presuncion de
legalidad que sirvid de sustento para producir los efectos juridicos que se dieron
cuando el acto administrativo tuvo eficacia, comoquiera que esta labor es del

resorte exclusivo del juez contencioso administrativo®®.

Por lo anterior, un acto administrativo revocado que produjo efectos juridicos en el
tiempo y en el espacio es susceptible de control por la jurisdiccion contencioso
administrativa, quien finalmente decidira si dicho acto revocado fue expedido en su
momento observado los elementos de validez: competencia, objeto, forma, causa
y finalidad. De esta manera, no podria configurarse la denominada sustraccion de

materia.

Asi lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Corporacion:

“....Para la Sala tampoco esta excepcion debe prosperar, ya que, conforme lo ha
precisado esta Corporacion en diversos pronunciamientos, para reiterar la tesis
expuesta en la providencia de 14 de enero de 1.991 (Expediente num. S-157,
Consejero ponente doctor Carlos Gustavo Arrieta Padilla), la derogatoria expresa
o tacita de una norma no impide la proyeccion en el tiempo y el espacio de los
efectos que haya generado, que se extienden también a los actos de
contenido particular, efectos que sélo se terminan con el pronunciamiento
definitivo del juez; y mientras ello no ocurra tal norma conserva y proyecta la
presuncion de legalidad que la ampara. Es decir, que la derogatoria no
restablece per se el orden juridico que se estima contrariado sino que sdlo afecta
la vigencia de la norma. Entonces, es por los efectos que dicha norma hubiera
podido producir mientras estuvo vigente que no puede considerarse que hay
sustraccion de materia y, por lo mismo, que debe hacerse un pronunciamiento de

fondo...””

6 LEY 1437 DE 2011. ARTICULO 88. PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO. Los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido
nul r_la Jurisdiccién de lo Contenci Administrativo. Cuando fueren suspendidos,
no podran ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha
medida cautelar.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia del 18 de
febrero de 1999, C.P: Ernesto Rafael Ariza Muiioz, Radicacion nimero 4912




Ahora bien, se debe resaltar que el denominado medio de control de nulidad
electoral consagrado en el articulo 139 de la Ley 1437 de 2011%, se caracteriza
principalmente porque puede ser ejercido por cualquier persona para solicitar la
nulidad de los actos de eleccidn por voto popular o por cuerpos electorales, asi
como de los actos de nombramiento que expidan las entidades y autoridades
publicas de todo orden. Igualmente, a través de este medio de control, se podra
pedir la nulidad de los actos de llamamiento para proveer vacantes en las

corporaciones publicas.

La finalidad de la nulidad electoral entonces es la proteccién del ordenamiento
juridico en abstracto, es decir, la salvaguardia de la legalidad. Asi las cosas, a
través del contencioso electoral se procura el restablecimiento del ordenamiento
juridico conculcado con ocasion de la expedicion de un acto de elecciéon o
nombramiento incurso en las causales de nulidad previstas en los articulos 137%° y
275 de la Ley 1437 de 2011%.

8 Ley 1437 de 2011. Articulo 139. Nulidad electoral.Cualquier persona podra pedir la nulidad de los
actos de eleccion por voto popular o por cuerpos electorales, asi como de los actos de
nombramiento que expidan las entidades y autoridades publicas de todo orden. Igualmente podra
pedir la nulidad de los actos de llamamiento para proveer vacantes en las corporaciones publicas.
En elecciones por voto popular, las decisiones adoptadas por las autoridades electorales que
resuelvan sobre reclamaciones o irregularidades respecto de la votacion o de los escrutinios,
deberan demandarse junto con el acto que declara la eleccion. El demandante debera precisar en
gué etapas o registros electorales se presentan las irregularidades o vicios que inciden en el acto de
eleccion.

En todo caso, las decisiones de naturaleza electoral no seran susceptibles de ser controvertidas
mediante la utilizacion de los mecanismos para proteger los derechos e intereses colectivos
regulados en la Ley 472 de 1998.

59 LEY 1437 DE 2011. ARTICULO 137. NULIDAD. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de
representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de caracter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que deberian
fundarse, o sin competencia, o en forma irreqular, o con desconocimiento del derecho
de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las
atribuciones propias de quien los profirio. (...)

0 LEY 1437 DE 2011. ARTICULO 275. CAUSALES DE ANULACION ELECTORAL. Los actos de
eleccion o de nombramiento son nulos en los eventos previstos en el articulo 137 de este Cddigo y,
ademas, cuando:

1. Se haya ejercido cualquier tipo de violencia sobre los nominadores, los electores o las
autoridades electorales.

2. Se hayan destruido los documentos, elementos o el material electoral, asi como cuando se haya
ejercido cualquier tipo de violencia o sabotaje contra estos o contra los sistemas de votacion,
informacion, transmision o consolidacion de los resultados de las elecciones.

3. Los documentos electorales contengan datos contrarios a la verdad o hayan sido alterados con el
proposito de modificar los resultados electorales.

4. Los votos emitidos en la respectiva eleccién se computen con violacién del sistema constitucional
o legalmente establecido para la distribucion de curules o cargos por proveer.

5. Se elijan candidatos o se nombren personas que no reunan las calidades y requisitos
constitucionales o legales de elegibilidad o que se hallen incursas en causales de inhabilidad.

6. Los jurados de votacion o los miembros de las comisiones escrutadoras sean conyuges,
compaieros permanentes o parientes de los candidatos hasta en tercer grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o Unico civil.

7. Tratandose de la eleccion por voto popular por circunscripciones distintas a la nacional, los
electores no sean residentes en la respectiva circunscripcion.

8. Tratandose de la eleccion por voto popular, el candidato incurra en doble militancia politica


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr003.html#137

Teniendo en cuenta ademas la connotacién especial de este medio de control,
tampoco podria configurarse la denominada sustraccion de materia en relaciéon
con los actos de nombramiento que hayan producido efectos juridicos a pesar de
haber sido efectivamente revocados por la administracion, pues el
pronunciamiento del juez contencioso administrativo sobre la legalidad del acto de

eleccion o nombramiento redunda en el interés general.

Sobre este particular aspecto, la Seccion ha sefalado lo siguiente:

“...la presuncién de legalidad que ostentan los actos administrativos tan sdlo
puede ser desvirtuada por el juez del acto, de suerte que la pérdida de efectos del

acto administrativo no trae aparejado el juicio de validez del mismo.

Ese criterio opera no solamente para los actos de contenido general, pues en
nada difiere que los efectos del acto sean de contenido particular, para el caso, de
naturaleza electoral. Esa accion electoral es de caracter publico y general, en
tanto que cualquier persona puede interponerla, sin necesidad de abogado, con

cualquiera de las finalidades mencionadas.

La naturaleza popular de la accion electoral contrasta con el acto objeto de control,
que si bien como acto que da acceso a la funciéon publica reviste también un
interés publico, es un acto particular mirado desde la optica de los derechos que

genera para el que es designado.

Mediante el ejercicio de la accion electoral el demandante persigue preservar la
legalidad en abstracto, esto es, defender el ordenamiento juridico como unico

proposito.

Pero aun en aquellos eventos en que la naturaleza del acto es estrictamente
particular, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado que en los
eventos en que el acto ha dejado de producir efectos, no impide el juicio de

legalidad del mismo (...)

Entonces, aunque para el momento en el que se dicta esta sentencia el acto
demandado perdié sus efectos, procede la Sala a juzgar la legalidad del mismo

durante el lapso en el que tuvo vigencia y produjo efectos...”’

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia del 15 de
julio de 2010, C.P: Susana Buitrago Valencia, Radicacion nimero: 11001-03-28-000-2009-00009-00



4.3 Algunas precisiones sobre la revocatoria directa de los actos
administrativos de caracter particular y concreto a la luz de la Ley 1437 de
201

La revocatoria directa ha sido entendida como una forma de extincion de los
efectos de los actos administrativos®?. Esta institucion se encuentra consagrada en
el Capitulo IX del Titulo Ill de la Parte Primera del Cdédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Especificamente, el articulo 93 de este compendio normativo establece que:

“...Los actos administrativos deberan ser revocados por las mismas autoridades
que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores jerarquicos o funcionales,

de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley.

2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él.
3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona...”

Sin duda alguna, esta figura constituye una de las manifestaciones del
denominado principio de auto-tutela de la administracion, el cual le otorga la
prerrogativa de revisar sus propios actos. Sin embargo, esta potestad no se puede
equiparar con la declaratoria de nulidad de los actos administrativos, pues
corresponden a diferentes tipos de control sobre los mismos y su competencia se
encuentra radicada en distintas autoridades; ni con los recursos administrativos,
en el sentido que no se instituye como un requisito de procedibilidad para acceder

a la jurisdiccion contencioso administrativa®.

En el presente caso, bien vale la pena analizar ademas el alcance de otras
disposiciones de esta institucion que se encuentran establecidas en el Cdodigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En relacién con la oportunidad para revocar los actos administrativos establecida

en el articulo 73 de la Ley 1437 de 2011%, principalmente se pueden colegir los

62 Corte Constitucional, Sentencia T-152 del 12 de marzo de 2009, M.P: Cristina Pardo

8 Ley 1437 de 2011. Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentacion de la
demanda se sometera al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos:

(...) 2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberan haberse ejercido
y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren otorgados (...)

6 Ley 1437 de 2011. Articulo 95. Oportunidad. La revocacion directa de los actos administrativos
podra cumplirse aun cuando se haya acudido ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo,
siempre que no se haya notificado auto admisorio de la demanda.

Las solicitudes de revocacion directa deberan ser resueltas por la autoridad competente dentro de
los dos (2) meses siguientes a la presentacion de la solicitud.

Contra la decision que resuelve la solicitud de revocacion directa no procede recurso.



siguientes contenidos normativos respecto a esta figura: (i) La administracion
puede revocar sus actos administrativos, ya sea oficiosamente o a solicitud de
parte, hasta la notificacion del auto admisorio de la demanda, estableciéndose una
competencia ratio temporis para tales efectos. Ello supone, en primer lugar, que el
acto administrativo ha sido demandado y, adicionalmente, que la administracion no
sea quien lo haya demandado pues la regla se encuentra establecida es para los
casos en que la administracion ignore tal situacion®; (ii) La administracion tiene un
término de dos (2) meses para resolver las solicitudes de revocatoria directa, lo
cual no impide que la administracion se pronuncie sobre la revocatoria con
posterioridad a este plazo pero, en todo caso, debe observar la limitante sefialada
en el numeral anterior®; (iii) Contra la decisién que resuelve la solicitud de
revocatoria no procede recurso alguno teniendo en cuenta que esta institucién no
puede considerarse una nueva instancia dentro del procedimiento administrativo
fijado en los Capitulos I, 1V, VI, VIl y VII del Titulo Ill de la Ley 1437 de 2011 y; (iv)
La denominada oferta de revocatoria directa constituye una excepcion a la regla

establecida en el numeral (i) porque, justamente, permite que la administracion

PARAGRAFO. No obstante, en el curso de un proceso judicial, hasta antes de que se profiera
sentencia de segunda instancia, de oficio o a peticion del interesado o del Ministerio Publico, las
autoridades demandadas podran formular oferta de revocatoria de los actos administrativos
impugnados previa aprobacion del Comité de Conciliacién de la entidad. La oferta de revocatoria
sefialara los actos y las decisiones objeto de la misma y la forma en que se propone restablecer el
derecho conculcado o reparar los perjuicios causados con los actos demandados.

Si el Juez encuentra que la oferta se ajusta al ordenamiento juridico, ordenara ponerla en
conocimiento del demandante quien deberd manifestar si la acepta en el término que se le senale
para tal efecto, evento en el cual el proceso se dara por terminado mediante auto que prestara
mérito ejecutivo, en el que se especificaran las obligaciones que la autoridad demandada debera
cumplir a partir de su ejecutoria...”

6 ™ _.No obstante, bajo la norma anterior se daba la paradoja o el absurdo de que, producida la
revocatoria sin que la administracion supiera que el acto revocado estaba demandado y que habia
auto admisorio de la demanda, aquélla quedaba afectada de nulidad por haber perdido
competencia para producirla, precisamente por el solo hecho de existir ese auto hasta entonces
desconocido8 , situacion que, por fortuna, corrige con acierto la nueva codificacion, a cuyo amparo
el acto revocatorio asi proferido conserva su validez, pues ésta se afecta ahora, como es lo ldgico,
cuando el acto se produce notificado el auto admisorio, es decir, cuando la administracién ya sabe
de la existencia del pleito y, por ende, tiene certeza de su pérdida de competencia para la
expedicion de aquél..” ZAMBRANO BARRERA, Carlos Alberto. La revocatoria directa del acto
administrativo. En Instituciones del Derecho Administrativo en el nuevo Codigo. Una mirada a la luz
de la Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado — Banco de la Republica. Pagina 80

6 “__.No obstante, surge la inquietud de si la administracion puede, vencido ese plazo de dos
meses, pronunciarse en torno a la solicitud de revocatoria entonces pendiente de decidir, ante lo
cual una lectura rapida de la norma sugeriria que no; sin embargo, no pareciera ser l6gico impedirle
a la administraciéon pronunciarse por fuera de dicho término, maxime que, segun el articulo 96 del
nuevo estatuto de procedimiento administrativo, tal solicitud no da lugar a la aplicacion del silencio
administrativo.

Ademas, ningun sentido tendria que, de no mediar solicitud de revocatoria, la limitante fuera la
ausencia de notificacion del auto admisorio de la demanda, el cual, de haberse demandado, podria
proferirse con posterioridad al vencimiento de aquel plazo de dos meses y que, en caso de existir
tal peticidn, éste fuera diferente.

Tal vez el sefialamiento del término de dos meses para decidir lo que pretende es proteger al
administrado de la eventual desidia o morosidad de la administracion para pronunciarse sobre las
peticiones de los particulares, pero es claro que, si de ser garantistas se trata, resulta mucho mas
conveniente para aquél permitir que en algin momento, asi sea tarde, se dé alguna respuesta a su
solicitud, pues de esa manera se privilegia el derecho fundamental de peticién...” ZAMBRANO
BARRERA, Carlos Alberto. Magistrado de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado. Revocatoria
directa del Acto administrativo. En Instituciones del Derecho Administrativo en el nuevo Cdédigo.
Paginas 81 y 82. Disponible en :



http://190.24.134.67/pce/publicaciones/Libro%20InstitucionesDerAdm/6REVOCATORIA.pdf

cumpliendo los requisitos sefalados por la ley revoque los actos administrativos
aun con posterioridad a la notificacién del auto admisorio y hasta tanto se profiera

sentencia de segunda instancia.

En relacion con la revocatoria de actos administrativos de caracter particular y
concreto, establecida en el articulo 97 de la Ley 1437 de 2011%, principalmente se
pueden colegir los siguientes contenidos normativos respecto a esta figura: (i) Los
actos administrativos de caracter particular y concreto no pueden ser revocados
sin el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular; (ii) Contrario a
lo que acontecia en la vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo anterior, no
se establecieron excepciones en relacion con dicho consentimiento; (iii) Se
incluyen en la obligacion de contar con dicho consentimiento las otrora
excepciones respecto de actos que resultaban de la aplicacion del silencio
administrativo positivo sobre los cuales se configuraran las causales generales de
revocatoria y frente a los actos obtenidos por medios fraudulentos; (iv) De esta
manera, si el titular niega el consentimiento en tratandose de actos contrarios a la
Constitucion o a la ley, surge un deber en cabeza de la administracion de
demandar su propio acto ante la jurisdiccién contencioso administrativa; y (v) Si la
administracidon considera que el acto ocurrié por medios ilegales o fraudulentos lo
debe demandar sin acudir al procedimiento previo de conciliacién, solicitando al

juez su suspension provisional.

En comparacion con la figura de la revocatoria directa consagrada en el Cédigo
Contencioso Administrativo Decreto Ley 01 de 1984, estas reglas evidencian la
consagracion de un garantismo en favor de los ciudadanos como una

manifestacion propia del Estado Constitucional de Derecho.

4.4 Estudio del caso en particular

Para efectos metodolégicos en el estudio del caso concreto, la Sala procedera a
realizar el siguiente examen: (i) Las razones de inconformidad del impugnante; (ii)
lo probado en el proceso y, finalmente; (iii) el analisis de las razones de

inconformidad del impugnante.

° Ley 1437 de 2011. ARTICULO 97. REVOCACION DE ACTOS DE CARACTER PARTICULAR Y
CONCRETO. Salvo las excepciones establecidas en la ley, cuando un acto administrativo, bien sea
expreso o ficto, haya creado o modificado una situacién juridica de caracter particular y concreto o
reconocido un derecho de igual categoria, no podra ser revocado sin el consentimiento previo,
expreso y escrito del respectivo titular.

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es contrario a la
Constitucion o a la ley, deberd demandarlo ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Si la Administracion considera que el acto ocurrié por medios ilegales o fraudulentos lo demandara
sin acudir al procedimiento previo de conciliacion y solicitara al juez su suspension provisional.
PARAGRAFO. En el tramite de la revocacion directa se garantizaran los derechos de audiencia y
defensa...”



4.4.1 Las razones de inconformidad del impugnante

Como primera medida, el impugnante considera que con ocasion de la
revocatoria del Decreto 155 del 20 de abril de 2012 por parte de la administracion
departamental de Arauca, el Tribunal Administrativo de Arauca carecia de
competencia funcional para dirimir el asunto sometido a su consideracion a través
del proceso de nulidad electoral. Se presenté una sustraccion de materia, una
falta de jurisdiccion, asi como una falta de competencia y lo que procedia era
un fallo inhibitorio y no un pronunciamiento de fondo sobre las pretensiones

de la demanda.

Adicionalmente, considera que el Tribunal Administrativo de Arauca al tramitar el
proceso de nulidad electoral luego de la revocatoria del acto objeto del mismo,
desconocié los procedimientos administrativos de revocatoria adoptados por la

administracion departamental, violando de esta manera el debido proceso.

Los argumentos que sustentan las razones de inconformidad del impugnante se
encuentran descritos detalladamente en el numeral 5 del acapite |l de esta

providencia.

4.4.2 Lo probado en el proceso

En el expediente obra copia auténtica del Decreto 155 del 20 de abril de 2012,
por medio del cual se efectué el nombramiento en propiedad del sefor Jhoan
Javier Giraldo Ballén como Director del Hospital San Vicente de Arauca E.S.E®.
De igual forma, obra copia auténtica del Acta de Posesiéon No. 172 del 23 de

abril de 2012 del sefior Giraldo Ballén en el mencionado cargo®.

En el proceso también se encuentra acreditado que el Departamento de Arauca, a
través de apoderado, el 4 de octubre de 2012 presenté demanda de nulidad
contra el Decreto 155 del 20 de abril de 2012 sefialando que “...Jhoan Javier
Ballen Giraldo utiliz6 mecanismos ilegales y fraudulentos de indole documental,
que le sirvieron para reforzar su falsa experiencia laboral, engafiando a los
realizadores del concurso de meéritos y también engarfiando a la administracion
departamental para poder ser nombrado y posesionado en el cargo que ocupa hoy

como director del Hospital San Vicente de Arauca...””

% Ver folios 133-134 del Cuaderno No. 1
% Ver folio 135 del Cuaderno No. 1
7 Ver folio 21 del Cuaderno No.1



Como corolario de lo anterior, el accionante sefiald en el acapite “FUNDAMENTOS
DE LAS PRETENSIONES”, que la demanda ordinaria de nulidad encontraba su
asidero en los articulos 137, 161 162, 163 y 164 del CPACA. De igual manera,
manifestd que el numeral 6 del articulo 40 de la Constitucion Politica posibilitaba la
interposicion de acciones publicas en defensa de la Constitucién y la ley.
Finalmente, en este acapite trascribio el ultimo inciso del articulo 97 del CPACA

“

cuyo tenor literal expresa lo siguiente: “...Si la Administracién considera que el
acto ocurri6 por medios ilegales o fraudulentos lo demandara sin acudir al
procedimiento previo de conciliacion y solicitara al juez su suspension

provisional...””

De igual manera, en el acapite del libelo demandatorio “REQUISITO DE
PROCEDIBILIDAD” sehalb expresamente que: “...Como quiera que la expedicion
de ese acto administrativo ocurriera por la actuacion fraudulenta e ilegal
proveniente de JHOAN JAVIER GIRLADO BALLEN, no se requiere acudir al
procedimiento previo de conciliaciéon, conforme lo dispone el articulo 97 del
CPACA. A su vez, el articulo 161 de esa normatividad, numeral 1° inciso segundo
establece perentoriamente: “Cuando la administracion demande un acto
administrativo que ocurrio por medios ilegales o fraudulentos, no sera necesario el

procedimiento previo de conciliacion...”?

Adicionalmente, en el acapite “MEDIDA CAUTELAR” precisé que: “...segun lo
sefialado en el articulo 97 del CPACA, inciso final, se procedera en este capitulo a

solicitar la suspensién provisional del decreto 155 de 2012..."

De otro lado, se encuentra acreditado que la administracion departamental por
medio del Decreto 084 del 10 de marzo de 2015 revoco el Decreto 155 del 20
de abril de 20127, Al respecto, también se encuentra demostrado que mediante
providencia del 13 de marzo de 2015"°, el Juzgado Civil del Circuito de Arauca
suspendid los efectos del acto revocatorio dentro del proceso de tutela tramitado
por ese despacho e impetrado por el senor Giraldo Ballén, el cual culmind con la
proteccion del amparo de los derechos fundamentales invocados a través de la
sentencia del 24 de marzo de 2015°. No obstante, esta ultima providencia fue
declarada nula por el Tribunal Superior del Distrito Judicial por medio de sentencia

del 08 de mayo de 2015 y, con posterioridad, el Juzgado Civil del Circuito

"> Ver folio 22 del Cuaderno No.1

72 Ver folios 24-25 del Cuaderno No.1

73 Ver folios 25-27 del Cuaderno No.1

7 Ver acto administrativo de revocatoria en folios 17 — 22 del cuaderno No. 3 Medida Cautelar
7> Ver notificacion del auto del 13 de marzo de 2015 folios 294-295 del Cuaderno No.5

7% Seguin certificacién que obra a folio 424 del Cuaderno No.5



acatando tal orden profiri6 una nueva sentencia el 22 de mayo de 2015 a través
de la cual finalmente se negd el amparo solicitado.

Encontrandose vigente entonces el Decreto 084 del 10 de marzo de 2015, la
administracion departamental por medio de Decreto 377 del 25 de mayo de 2015
encargd como Directora del Hospital San Vicente de Arauca a la sefiora Maribel

Cantor Chavez"".

Igualmente, reposa en el expediente el auto del 08 de abril de 2015 por medio
del cual el Tribunal Administrativo de Arauca admiti6 la demanda y nego la

solicitud de suspension provisional del acto acusado.

Asi mismo, obra certificacion del sefior Magistrado Guillermo Cabrera Ramos del
Tribunal Administrativo de Arauca en la cual informa que en su despacho se
adelanta proceso de nulidad con numero de radicacion No.
81001-2339-000-2015-00028-00, siendo demandante el seior Jhoan Javier
Giraldo Ballén contra el Departamento de Arauca’. (El Decreto 084 del 10 de

marzo de 2015 se demandé a través de este medio de control)

4.4.3 Analisis de las razones de inconformidad del impugnante

Teniendo en cuenta lo hasta aqui expuesto, la Sala abordara el estudio de las
razones de inconformidad sefialadas en la impugnacion.

En relaciéon con la razén de inconformidad por la supuesta configuraciéon de
la sustraccion de materia, la Sala considera, en primer lugar, que el
nombramiento del sefor Jhoan Javier Giraldo Ballén como Director del Hospital
San Vicente de Arauca realizado a través del Decreto 155 del 20 de abril de 2012,
tuvo plenos efectos juridicos durante cerca de tres anos. En efecto, al tratarse de
un acto-condicion cuya eficacia dependia del acaecimiento de la posesion tal y
como quedd establecido en el numeral uno del acapite razones juridicas de esta
decision, del acervo probatorio se colige que transcurrieron dos afios, diez meses
y catorce dias entre la fecha de la posesién (23 de abril de 2012) y la fecha de
expedicion del Decreto 084 de 2015 (10 de marzo de 2015) que revocéd dicho

nombramiento.

Siguiendo el pronunciamiento jurisprudencial de esta Corporacién citado en el
segundo punto del acapite que desarrolla las razones juridicas de la presente

decision®, esta circunstancia seria suficiente para desestimar la primera

7 Ver folios 382-384 del Cuaderno No.5

78 Auto visible a folios 126 — 136 del Cuaderno No. 2 Suspensién Provisional

7 Ver folio 444 del Cuaderno No.5

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia del 18 de
febrero de 1999, C.P: Ernesto Rafael Ariza Muiioz, Radicacion nimero 4912



inconformidad sefialada por el impugnante. En este sentido, los actos
administrativos de caracter general o particular son suceptibles de ser controlados
por la jurisdiccion contencioso administrativa en la medida en que hayan
producido efectos en el tiempo y en el espacio, aun cuando sean derogados o

revocados con posterioridad.

Dichos efectos juridicos tuvieron como fundamento la presuncion de legalidad del
acto administrativo revocado, sobre lo cual se requiere el pronunciamiento del juez
contencioso administrativo para determinar si el acto fue expedido conforme con el
ordenamiento juridico y de este modo, llegado el caso, declarar su nulidad y

restablecer la legalidad en abstracto.

Esta consideracion resulta ser mas contundente, cuando ademas se tiene en
cuenta la connotacién especial del medio de control nulidad electoral, a través del
cual se procura el restablecimiento del ordenamiento juridico conculcado, con
ocasion de la expediciéon de un acto de eleccion o nombramiento incurso en las
causales de nulidad previstas en los articulos 137 y 275 de la Ley 1437 de 2011,
tal y como lo ha manifestado esta Seccion con anterioridad®’ y, expresamente, lo
sefalod el a quo en la audiencia de alegatos y juzgamiento al resolver el incidente

de nulidad promovido por el apoderado del Departamento de Arauca®2.

Por lo anterior, tampoco le asiste razén al impugnante cuando sefiala que el acto
revocatorio es el que debe ser objeto de control judicial porque sélo con su
declaratoria de nulidad se podrian restablecer los derechos afectados.
Independientemente del restablecimiento de los derechos conculcados, lo cierto
es que el juez contencioso administrativo debe buscar el mantenimiento de la
legalidad en abstracto que puede resultar comprometida por el acto administrativo

revocado en el evento en que éste haya producido efectos en el mundo juridico.

Por esta razon, tampoco le asiste razén al impugnante cuando sefala que no
pueden coexistir dos demandas sobre actos distintos pero referidos a la misma
materia, pues debe tenerse en cuenta que sus efectos son completamente
disimiles. Frente al Decreto 155 de 2012 el afectado seria la propia administracion
departamental y respecto al Decreto 084 de 2015 el afectado seria el sefior Jhoan

Javier Giraldo Ballén.

En segundo lugar, la Sala considera necesario pronunciarse sobre algunos

argumentos sefialados por el impugnante en relacién con la competencia que

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia del 15 de
julio de 2010, C.P: Susana Buitrago Valencia, Radicacion nimero: 11001-03-28-000-2009-00009-00
82 Ver folios 450-452 del Cuaderno Principal



detentaba la administracién departamental para revocar el Decreto 155 del 20 de
abril de 2012, cuando habia demandado previamente este acto ante la jurisdiccion
contencioso administrativa. Ello en cuanto constituye la razén fundamental para

colegir la presunta configuracion de la sustraccion de materia.

Al respecto, llama la atencion de la Sala que inicialmente la administracion
departamental el 4 de octubre de 2012 demando el Decreto 155 del 20 de abril de
2012, aplicando el ultimo inciso del articulo 97 de la Ley 1437 de 2011, es decir,
reconociendo que al considerar que el acto administrativo habia sido obtenido por
medios ilegales y fraudulentos lo que procedia, segun las nuevas disposiciones
introducidas por este compendio normativo, era la demanda contra su propio
acto y no la revocatoria directa del mismo, toda vez que al no existir la otrora
llamada excepcion a esta regla, consagrada en el Cddigo Contencioso

Administrativo, ésta constituia la regla expresa aplicable para estos casos.

En el libelo demandatorio, el ahora impugnante, sefialé que al tratarse de un acto
de contenido particular y concreto lo procedente era demandarlo sin agotar el
requisito de la conciliacién y, adicionalmente, solicitando la medida cautelar de
suspension provisional, tal y como efectivamente lo hizo. En una palabra, la
administracion departamental de Arauca reconocié su incompetencia para
revocar directamente el Decreto 155 del 20 de abril de 2012, desde el 4 de
octubre de 2012 que fue la fecha en que el Departamento de Arauca

demandé su propio acto y en la cual también perdié dicha competencia.

Sin embargo, la administracién departamental por medio del Decreto 084 del 10
de marzo de 2015 revoco el Decreto 155 del 20 de abril de 2012, arguyendo que
el mencionado articulo 95 de la Ley 1437 de 2011 le otorgaba tal competencia
porque a la fecha no se habia notificado el auto admisorio de la demanda en el
proceso de nulidad electoral, empero, el entendimiento de la regla establecida en
el mencionado articulo 95 ejusdem en cuanto a la oportunidad para revocar un
acto administrativo, tal y como se sefald en el numeral tercero del acapite razones
juridicas de esta decisidn, supone que el acto administrativo haya sido sometido al
control de la jurisdiccion contencioso administrativa y, adicionalmente, que la
administracidon no sea quien lo haya demandado pues la regla se encuentra

establecida es para los casos en que la administracion ignore tal situacion®.

8 ™ _No obstante, bajo la norma anterior se daba la paradoja o el absurdo de que, producida la
revocatoria sin que la administracion supiera que el acto revocado estaba demandado y que habia
auto admisorio de la demanda, aquélla quedaba afectada de nulidad por haber perdido
competencia para producirla, precisamente por el solo hecho de existir ese auto hasta entonces
desconocido , situacion que, por fortuna, corrige con acierto la nueva codificaciéon, a cuyo amparo
el acto revocatorio asi proferido conserva su validez, pues ésta se afecta ahora, como es lo légico,
cuando el acto se produce notificado el auto admisorio, es decir, cuando la administracion ya sabe
de la existencia del pleito y, por ende, tiene certeza de su pérdida de competencia para la
expedicion de aquél..” ZAMBRANO BARRERA, Carlos Alberto. La revocatoria directa del acto



De ahi que la competencia ratio temporis para revocar los actos administrativos se
extienda hasta la notificacion del auto admisorio de la demanda, es decir, hasta
que la administracidon tenga conocimiento de tal situacién, ergo, en estricto sentido
si fue la administracion quien demando su propio acto no podria pretender aplicar

esta regla, presentandose una evidente circunstancia de incompetencia.

Erroneamente, a partir de esta norma el impugnante advierte una incompetencia
en cabeza del juez contencioso administrativo, como si la regla establecida por el
articulo 95 de la Ley 1437 de 2011, indicara que una vez revocado el acto
administrativo por parte de la administracion el juez contencioso administrativo
perdiera su competencia para controlarlo. Se reitera, esta norma establece una
competencia temporal para la administracién y no una regla de competencia en

cabeza de los jueces contencioso administrativos.

Otorgarle validez al argumento sostenido por el impugnante soslayaria
abiertamente los pilares de un Estado Constitucional de Derecho, sobre los cuales
se sustenta el sometimiento de todas las autoridades estatales al ordenamiento

juridico como principal garantia de las libertades individuales.

Dentro del nuevo paradigma de constitucionalizacién del Derecho Administrativo
incorporado por la Ley 1437 de 2011, ya no sélo los jueces administrativos o
constitucionales se instituyen como los garantes de los derechos vy libertades de
las personas sino que también comprende a la propia administracion, tal y como lo

consagra expresamente el articulo 1° de dicho compendio normativo®®.

En este orden de ideas, resulta evidente que el Decreto 084 del 10 de marzo de
2015 mediante el cual se revoco el Decreto 155 del 20 de abril de 2012 se expidi6
desconociendo las reglas establecidas para la revocatoria directa de los actos
administrativos en especial, aquéllas consagradas en los articulos 95 y 97 de la

Ley 1437 de 2011, de acuerdo con las consideraciones arriba sefaladas.

Resulta palmario que el Decreto 084 del 10 de marzo de 2015 se profirid en
abierta contravencion con normas superiores en las que debia regirse, por lo cual

la Sala, encuentra que el Gobernador de Arauca expidio la revocatoria del Decreto

administrativo. En Instituciones del Derecho Administrativo en el nuevo Cédigo. Una mirada a la luz
de la Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado — Banco de la Republica. Pagina 80

8 Ley 1437 de 2011. ARTICULO 1o. FINALIDAD DE LA PARTE PRIMERA. Las normas de esta
Parte Primera tienen como finalidad proteger y garantizar los derechos y libertades de
las personas, la primacia de los intereses generales, la sujecion de las autoridades a la
Constitucion y demas preceptos del ordenamiento juridico, el cumplimiento de los fines estatales, el
funcionamiento eficiente y democratico de la administracién, y la observancia de los deberes del
Estado y de los particulares.



155 del 20 de abril de 2012 sin el consentimiento previo, expreso y escrito del
respectivo titular, tal y como lo exige el articulo 97 de la Ley 1437 de 2011, a
sabiendas, inclusive, que obraba sin competencia dado que el propio

Departamento de Arauca habia demandado dicho acto el 4 de octubre de 2012.

En cuanto a la razén de inconformidad sobre una presunta vulneracion del
debido proceso, la Sala reitera, en primer lugar, que articulo 95 de la Ley 1437
de 2011 establece una competencia temporal en cabeza de la administracion y no
una regla de competencia en cabeza de los jueces contencioso administrativos.
Se insiste, en la procura del mantenimiento del ordenamiento juridico en abstracto,
el Tribunal Administrativo de Arauca podria continuar con el estudio de legalidad
del Decreto 155 de 2012.

De igual manera, resalta que en los procesos de nulidad electoral por tratarse de
un medio de control de caracter publico no procede el desistimiento, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 280 de la Ley 1437 de 2011%.

Adicionalmente, cabe resaltar que, contrario a la conclusion del impugnante, el
Tribunal Administrativo de Arauca no invadid la orbita competencial de la
administracion departamental, por la potisima razéon que corresponden a dos
ambitos perfectamente separables, en uno se establece la competencia para
revocar actos administrativos de conformidad con las reglas establecidas en el
Capitulo IX del Titulo Ill de la Parte Primera del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y, el otro, corresponde a la razén

de ser de la jurisdiccion contencioso administrativa®.

& |ey 1437 de 2011. ARTICULO 280. PROHIBICION DEL DESISTIMIENTO. En los procesos
electorales no habra lugar al desistimiento de la demanda. )

8 |ley 1437 de 2011. ARTICULO 104. DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta instituida para conocer,
ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes especiales, de las controversias y
litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho
administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando
ejerzan funcién administrativa.

Igualmente conocerd de los siguientes procesos:

1. Los relativos a la responsabilidad extracontractual de cualquier entidad publica, cualquiera que
sea el régimen aplicable.

2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad
publica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado.

3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos
domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido incluirse clausulas exorbitantes.

4. Los relativos a la relacion legal y reglamentaria entre los servidores publicos y el Estado, y la
seguridad social de los mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una persona de
derecho publico.

5. Los que se originen en actos politicos o de gobierno.

6. Los ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las conciliaciones aprobadas por esta
jurisdiccion, asi como los provenientes de laudos arbitrales en que hubiere sido parte una entidad
publica; e, igualmente los originados en los contratos celebrados por esas entidades.

7. Los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan conflictos relativos a contratos
celebrados por entidades publicas o por particulares en ejercicio de funciones propias del Estado.
PARAGRAFO. Para los solos efectos de este Cddigo, se entiende por entidad publica todo érgano,
organismo o entidad estatal, con independencia de su denominacion; las sociedades o empresas en



Finalmente, tampoco le asiste razdn al impugnante cuando senala que al operar la
revocatoria por razones de inconstitucionalidad e ilegalidad, los efectos juridicos
producidos por el Decreto 155 del 20 de abril de 2012 también desaparecieron,
pues tal y como lo ha sostenido esta Corporacion?®, la revocatoria directa tiene

efectos hacia el futuro.

En virtud de lo anterior, esta Sala confirmara la providencia proferida el 22 de

octubre de 2015 por el Tribunal Administrativo de Arauca.

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

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia proferida el 22 de

octubre de 2015 por el Tribunal Administrativo de Arauca.

SEGUNDO.- DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Este proyecto fue discutido y aprobado en sesion de la fecha.

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejero

las que el Estado tenga una participacion igual o superior al 50% de su capital; y los entes con
aportes o participacién estatal igual o superior al 50%.

87 Tal como lo sostiene, en forma mayoritaria, la doctrina y la jurisprudencia, la revocatoria directa
de un acto administrativo no puede proyectar sus efectos de manera retroactiva, esto es, hacia el
pasado, ex tunc, en primer lugar, porque el acto revocatorio, o a través del cual se revoca, tiene el
caracter constitutivo de nuevas situaciones juridicas, lo que implica que sus efectos se producen a
partir de su existencia, esto es, hacia el futuro y, en segundo lugar, porque en virtud del principio de
legalidad no hay duda de que el acto administrativo ha cumplido sus efectos, a lo que se suma su
ejecutividad y ejecutoriedad, entendidas éstas como la eficacia que el acto comporta de cara a su
cumplimiento, asi como la capacidad que tiene la administracién para hacerlo cumplir sin
necesidad de la intervencion de autoridad distinta. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 15 de agosto de 2013, C.P: Gerardo
Arenas Monsalve, Radicacién nimero 25000-23-25-000-2006-00464-01(2166-07)



CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero

ACLARACION DE VOTO
Consejero: ALBERTO YEPES BARREIRO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de esta Seccién, me permito
exponer las razones por las cuales aclaro el voto respecto de la parte motiva de la
providencia de segunda instancia proferida en el proceso de la referencia, en la
cual se decidid confirmar en todas sus partes la sentencia que negé las
pretensiones de la demanda de nulidad electoral interpuesta contra el Decreto 155
de 20 de abril de 2015, por medio del cual el Gobernador de Arauca realizé el
nombramiento de Jhoan Javier Giraldo Ballén como Director del Hospital de San

Vicente de Arauca.

Al decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de primera instancia, como se definié en la formulacion del problema
juridico realizada a folios 25 y 26 de la providencia, la Sala debia ocuparse de
“(...) determinar si se configur6 la sustraccion de materia y la violacion del debido
proceso alegada por el apoderado del Departamento de Arauca en su escrito de
impugnacion, teniendo en cuenta que el acto acusado en el presente proceso
electoral -Decreto 155 del 20 de abril de 2012-, fue revocado por medio del
Decreto 084 del 10 de marzo de 2015. Lo anterior para establecer si hay lugar a

revocar dicha providencia y en su lugar dictar sentencia inhibitoria.”

Este problema juridico fue formulado con ocasion del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra el fallo de primera instancia debido a
que el acto enjuiciado fue revocado por el Gobernador de Arauca, es decir la
misma autoridad que lo expidid, antes de que se profiriera el auto admisorio de la
demanda. Como consecuencia de esta revocatoria, en el recurso de apelacion se
sostuvo que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo habia perdido

competencia para pronunciarse sobre la legalidad del acto demandado.

Si bien comparto en su mayoria las consideraciones expuestas en la parte motiva

de la providencia objeto de esta aclaracion, de acuerdo con las cuales se concluy6



que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo conserva la competencia para
pronunciarse sobre la legalidad de actos administrativos revocados por la
Administracion, debo manifestar mi desacuerdo respecto de las siguientes

afirmaciones contenidas en las paginas 40 y 41 del fallo:

“En este orden de ideas, resulta evidente que el Decreto 084 del 10 de
marzo de 2015 mediante el cual se revoco el Decreto 155 del 20 de abril de
2012 se expidio desconociendo las reglas establecidas para la revocatoria
directa de los actos administrativos en especial, aquéllas consagradas en
los articulos 95 y 97 de la Ley 1437 de 2011, de acuerdo con las
consideraciones arriba sefialadas.

Resulta palmario que el Decreto 084 del 10 de marzo de 2015 se profirié en
abierta contravencion con normas superiores en las que debia regirse, por
lo cual Ila Sala, encuentra que el Gobernador de Arauca expidio la
revocatoria del Decreto 155 del 20 de abril de 2012 sin el consentimiento
previo, expreso y escrito del respectivo titular, tal y como lo exige el articulo
97 de la Ley 1437 de 2011, a sabiendas, inclusive, que obraba sin
competencia dado que el propio Departamento de Arauca habia
demandado dicho acto el 4 de octubre de 2012.”

Los motivos por los cuales considero que estas afirmaciones son impertinentes

son las siguientes:

En primer lugar, el juicio de legalidad del Decreto 084 de 10 de marzo de 2015, por
medio del cual el Gobernador de Arauca revoco el acto demandado en el presente

proceso de nulidad electoral, escapa del objeto de la presente litis.

En efecto, la Sala se debidé circunscribir a estudiar la legalidad del acto de
nombramiento demandado sin que fuera necesario emitir juicio alguno sobre la
legalidad del acto que lo revocd, maxime si se tiene en cuenta que el Decreto 084
de 10 de marzo de 2015 ya fue demandado ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo. Por lo tanto, cualquier pronunciamiento sobre su legalidad debe ser
realizado por su juez natural y no en el marco del presente proceso de nulidad

electoral.

En segundo lugar, con sumo respeto, destaco que la Sala carecia de cualquier
elemento de juicio para concluir que “el Decreto 084 del 10 de marzo de 2015 se
profiri6 en abierta contravencion con normas superiores en las que debia regirse,
por lo cual la Sala, encuentra que el Gobernador de Arauca expidio la revocatoria
del Decreto 155 del 20 de abril de 2012 sin el consentimiento previo, expreso y
escrito del respectivo titular, tal y como lo exige el articulo 97 de la Ley 1437 de
2011, a sabiendas, inclusive, que obraba sin competencia dado que el propio

Departamento de Arauca habia demandado dicho acto el 4 de octubre de 2012”.



En el presente proceso se desconoce si el acto de nombramiento enjuiciado fue
revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular del
derecho, o si éste fue revocado sin dicho consentimiento bajo alguna excepcion
establecida en la ley, razdn por la cual la Sala no podia concluir que el Decreto
084 de 10 de marzo de 2015 es ilegal.

Finalmente, debo destacar que las anteriores consideraciones sobre la aparente
ilegalidad del Decreto 084 de 10 de marzo de 2015 no dejan de ser obiter dicta,
dado que éstas resultaban superfluas para efectos de que la Sala pudiera
confirmar la sentencia apelada de primera instancia y escapan del problema

juridico planteado en el fallo objeto de esta aclaracion.

En los términos anteriores dejo plasmadas las razones por las cuales aclaro la

decision aprobada por la mayoria de la Sala.

Fecha ut supra,

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero



