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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Sincelejo, veintiséis (26) de mayo de dos mil dieciséis (2016)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-004-2016-00014-01
DEMANDANTE: DILSO ORTEGA GUZMAN y OTROS
DEMANDADO: MUNICIPIO DE MORROA - CONCEJO

MUNICIPAL (RESOLUCION N° 010 DE
DICIEMBRE 30 DE 2015)
M. DE CONTROL: SIMPLE NULIDAD

Procede la Sala Segunda de Decision Oral, a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada (Municipio de Morroa),
confra el auto de 18 de febrero de 2016, a través del cual, se decreta
como medida cautelar de urgencia, la suspension provisional de la
Resolucion N° 010 de 30 de diciembre de 2015, “POR MEDIO DEL CUAL
SE CONVOCA Y SE MODIFICA EL CONCURSO PUBLICO ABIERTO Y DE
MERITOS PARA PROVEER EL. CARGO DE PERSONERO DEL MUNICIPIO DE
MORROA DEPARTAMENTO DE SUCRE PARA EL PERIODO INSTITUCIONAL
2016-2020".

1.- ANTECEDENTES

DILSO ORTEGA GUIMAN y OTROS, a fravés de apoderada judicial,
presentaron demanda en ejercicio del medio de nulidad, contra la
RESOLUCION N° 010 DE DICIEMBRE 30 DE 2015, proferida por el
Presidente del Concejo Municipal de Morroa — Sucre, solicitando la
nulidad de dicha decision administrativa y en consecuencia, iniciar,
nuevamente, el proceso tendiente a desarrollar el concurso de mérito,
para proveer el cargo de Personero del municipio de Morroq,

Departamento de Sucre, periodo institucional 2016-2020.
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La demanda, fue presentada el 27 de enero de 20161, correspondiendo
por reparto su conocimiento al Juzgado Cuarto Administrativo Oral del
Circuito de Sincelejo, Despacho que una vez surtido los tramites de
rigor, mediante auto de fecha 18 de febrero de 20162, resuelve una
solicitud de medida cautelar, consistente en suspension provisional del
acto administrativo demandado, procediéndose en el siguiente

sentido:

“PRIMERO: DECRETESE, como medida cautelar de urgencia,
la suspension provisional de la Resolucion N° 010 de 30 de
diciembre de 2015, "POR MEDIO DEL CUAL SE CONVOCA Y SE
MODIFICA EL CONCURSO PUBLICO ABIERTO Y DE MERITOS
PARA PROVEER EL CARGO DE PERSONERO DEL MUNICIPIO DE
MORROA DEPARTAMENTO DE SUCRE PARA EL PERIODO
INSTITUCIONAL 2016-2020", proferido por el Presidente del
Concejo municipal de Morroa, por las razones expuestas en
la parte motiva de este proveido. Mientras se decide el
presente proceso, suspéndase el concurso publico abierto y
de méritos para proveer el Cargo de Personero del municipio
de Morroa, convocado en ella”.

Como argumento de su decision, el juez A quo advierte, que
acompasando las directrices de orden normativo, con el caso en
concreto, efectivamente, el acto acusado, que convoca para el
concurso publico de méritos para proveer el cargo de Personero del
municipio de Morroaq, fue suscrito, Unicamente, por el Presidente de la
corporacion de la época, donde es menester, que dicha decision, se

adopte por el conjunto de los miembros de la Mesa Directiva.

Inconforme con la anterior decision judicial, la parte demandada,
intferpone recurso de apelaciéons3, senalando, (i) que en el caso de
marras, no se dispuso notificaciéon alguna, sobre el traslado de la
medida cautelar, a efectos de pronunciarse en los términos del Art. 233
de la Ley 1437 de 2011, lo que conlleva a una falta de ejercicio, de su

derecho de defensa y contradiccion, a lo que aiuna, que tampoco se

1 Folio 4 del expediente de primera instancia/9 de segunda.
2 Folio 20 vto. a 24 del expediente.
3 Folios 26-27; 34-35; 38-40.
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notificd a la Agencia de Defensa Juridica para el Estado y al agente

del Ministerio Publico.

Sostuvo el recurrente, que tuvo conocimiento de la medida cautelar,
por la enfrega de oficios, por parte de un concejal de la Corporacion
municipal, antes de ser notificado por el juzgado, por lo que reitera, que
al Municipio de Morroa, nunca se le notifico, ni se le dio traslado de la
solicitud de medida previa rogada por el demandante, para que

ejerciera su derecho de confradiccion.

Agrego, (ii) el desconocimiento del juez A quo, sobre el contexto de la
problemdtica, toda vez que adopta una decisidon de urgencia, sin un
soporte probatorio coherente, en el que se evidencia el acaecimiento
de un perjuicio iremediable, a partir de tan solo meras afirmaciones de
los demandantes, siendo un deber del operador judicial, el ponderar
los intereses en riesgo, pues, el acto administrativo demandado, se
suscribid por el Presidente del Concejo Municipal de Morroa, por
delegacion de su mesa directiva, es decir, con sujeciéon al principio de

legalidad.
Definido lo anterior y con miras a resolver el medio de impugnacion
deprecado, el cual es procedente, conforme las indicaciones del Art.
236, 243 NUm. 2 y 244 NUm. 2 del CPACA; la Sala, procede a tomar la
decisidon que en derecho corresponde.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Distincion entre recurso de apelacion y solicitud de nulidad.

El recurso de apelacion, se conceptua, como “el recurso concedido a

un litigante que ha sufrido agravio por la sentencia del juez inferior4,

4 Evidentemente al concepto, hay que agregarle que también son apelables los
autos, como lo indica el autor que recoge el concepto citado, nota que sigue.
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para reclamar de ella y obtener su revocacion por el Juez Superior’s, es
decir, como la posibilidad de ejercer el derecho de confradiccion,
frente al contenido de la providencia recurrida, en concreto, mds no,
frente al trdmite que se le ha aplicado al proceso, pese a que el mismo,

haya permitfido el surgimiento de la decision, cuya alzada se tramita.

Esta distincion es importante, para no confundir, la solicitud de una
nulidad o irregularidad procesal con lo que debe ser, el recurso de
apelacion de una providencia; en tanto, aquella, se dirige a que se
considere por el Juez de conocimiento, un control de legalidad para
“corregir o sanear los vicios constitutivos de nulidades” (art. 132 del C.
G. del P.), mientras que la apelacioén, lo que busca es confraponerse al

contenido mismo de la decisidon, requiriendo una decision de fondo.

Siendo asi, cuando en escrito de alzada, se mencionan irregularidades
en el trdmite de una actuacién procesal, como en este caso, no cabe
duda, que lo pretendido no es md&s, que la declaracion de una nulidad,
entendida en el asunto, como no haberse surtido el tradmite

correspondiente a una medida cautelar ordinaria.

Aceptada tal consideraciéon, esto es, que cuando se alega la
revocatoria de una medida cautelar, por no haberse atendido el
trdmite correspondiente, en este caso, no haberse corrido traslado al
municipio de Morroa, ni al Ministerio PUblico, resulta evidente, que la
temdtica trata de unairregularidad, mdas no del contenido mismo de la
decision tomada, de ahi que lo pronunciado en el argumento, para
esta Sala, debe verse como contentivo de una solicitud, mal

elaborada, de nulidad.

Y se afirma que es mal elevada, en tanto, el tenor del art. 135 del C. G.

del P., exige para el efecto, que entre otras cosas, se deberd expresar

5 COUTURE,,Eduordo. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. 4° Edicion. EN:
ESCOBAR VELEZ, Edgar Guillermo. Los recursos en el cédigo general del proceso.
Libreria Juridica SGnchez R. Ltda. Medellin: 2015. P. 0.
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la causal invocada, lo cual no hace el recurrente, pues, errbneamente,
lo consignd como sustento de su recurso de apelacion. De ahi que

desde yq, se afirma, que su pedimento no debe ser atendidos.

2.2. De las medidas cautelares en el CPACA

Las medidas cautelares, desde un sentir material, son entendidas como
“aquellos instfrumentos con los cuales el ordenamiento protege, de
manera provisional y mientfras dura el proceso, la integridad de un
derecho que es controvertido en ese mismo proceso. De esa manera,
el ordenamiento protege, preventivamente, a quien acude a las
autoridades judiciales a reclamar un derecho, con el fin de garantizar

que la decision adoptada sea materialmente ejecutada’.

Conlaimplementacion, de la Ley 1437 de 2011, el instituto en mencion,
sufre un vuelco total, de orden formal y sustancial, de cara a la
concretizacién de una tutela judicial efectiva, precisando el Honorable
Consejo de Estado, en Auto de Sala Plena de 17 de marzo de 20158, lo

siguiente:

“Con la nueva normativa, prevista en el Capitulo XI del Titulo
V “Demanday proceso contencioso administrativo”, se fijo un
réegimen plural de medidas cautelares aplicable a los
procesos declarativos y a los que tienen por finalidad la
defensa y proteccion de derechos e intereses colectivos de
que conoce esta jurisdiccion Al respecto, el articulo 229
contempla que:

“En todos los procesos declarativos que se adelanten ante
esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto admisorio de
la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticion de
parte debidamente sustentada, podrd el Juez o Magistrado
Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas
cautelares que considere necesarias para proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la

6 Ni siquiera puede considerarse de oficio, pues, el trdmite aplicado a la peticidén de
medida cautelar, es conteste con el CPACA.

7 Corte Constitucional. Sentencia C- 379 de 2004.

8 Expediente con radicacion 11001-03-15-000-2014-03799-00. C. P. Dra. Sandra Lisset
lbarra Vélez.
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efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en
el presente capitulo.

La decision sobre Ila medida cautelar no implica
prejuzgamiento.

PARAGRAFO. Las medidas cautelares en los procesos que
tengan por finalidad la defensa y proteccion de los derechos
e intereses colectivos y en los procesos de tutela del
conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo se regirdn por lo dispuesto en este capitulo y
podrdn ser decretadas de oficio.”.

De este enunciado se extrae que, contrario a lo que ocurria
en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo, las
medidas cautelares proceden antes de que se notifique el
auto admisorio y en cualquier etapa del proceso, y que su fin
consiste en proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto
del proceso y la efectividad de la sentencia, a través de un
pronunciamiento que no implica prejuzgamiento.

Conforme al articulo 230 ibidem, las medidas cautelares
pueden ser preventivas, conservativas, anticipativas o de
suspension, debiendo tener relacion directa y necesaria con
las pretensiones de la demanda. Dentro de este Ultimo
criterio, en el numeral 3°, se estipulo la suspension provisional
de los efectos de los actos administrativos, garantia
concordante con lo dispuesto en el articulo 238 de Ia
Constitucion Politica (...)

Al amparo de dicha propuesta, se establecié una regla clara
de confrontacion de legalidad cuando se demandara la
nulidad de un acto, compilando bagjo un solo inciso los
requisitos necesarios para el decreto de la medida cuanto
quiera que se solicitara un restablecimiento de derechos
subjetivos. No obstante, en la ponencia para segundo
debate a la Cdmara, que reposa en la Gaceta No. 951 de
23 de noviembre de 2010, se dejo en claro que era necesario
separar los requisitos exigidos legalmente para la medida de
suspension provisional de los necesarios para las demds
medidas (...)

Con el objeto de lograr la eficacia de la medida de
suspension provisional, tal como se manifesté en la ponencia
para segundo debate ante la Camara de Representantes, se
concluye que el inciso primero del articulo 231 exige como
requisito fundamental para resolver esta cautela un andlisis
inicial de legalidad. Agregando, que en los casos en los que
se reclama el restablecimiento del derecho y Ila
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indemnizacion de perjuicios, se acredite por lo menos
sumariamente la existencia de estos.

En las demds medidas contempladas en el articulo 230 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, distintas de la suspension provisional de los
efectos del acto administrativo, se deberan atender para su
andlisis los criterios de fumus boni iuris, o apariencia de buen
derecho, periculum in mora, o perjuicio de la mora, vy, la
ponderacion de intereses, y sera el Juez en su andlisis y
valoracion de la situacion propia de casa caso quien
establezca los pesos argumentativos de los mismos en la
decision que adopte.

Ahora bien, centrando el estudio en la suspension provisional
de los efectos del acto administrativo, es notorio para la Sala
que la nueva disposicion, sin desconocer los rasgos
caracteristicos del acto administrativo, amplid, en pro de una
tutela judicial efectiva, el dmbito de competencia que tiene
el juez de lo contencioso administrativo a la hora de definir
sobre la procedencia de tal medida cautelar; y ese cambio,
que se refleja en el tenor literal de la norma, consulta la
intencion del legislador y el entendimiento de la medida
cautelar en el marco constitucional.

Una interpretacion del articulo 231 del Cddigo de
Procedimiento  Administrativo 'y de lo Contencioso
Administrativo teniendo en cuenta solamente la variacion
literal del enunciado normativo, pudo haber generado en los
inicios de su aplicacion la idea de que la existencia de una
manifiesta infraccion, a la que hacia referencia el articulo 152
del anterior Codigo, fue reemplazada por el surgimiento en el
andlisis judicial de una oposicion entre el acto y las normas
superiores, sin que ello comportara una diferencia material en
el contenido normativo de ambas disposiciones. Sin
embargo, estudiados los antecedentes de la disposicion
debe arribarse a una conclusion diferente, dado que, se
insiste, la medida cautelar en el nuevo escenario judicial de
esta Jurisdiccion obedece y reclama la tutela judicial
efectiva”.

Asi mismo, con miras a garantizar, en un mayor escenario, el adagio de
que “el tiempo necesario para tener razon, no debe causar dano a

quien tiene razon’?, el legislador colombiano, en el Art. 234 de la Ley

9 Chinchilla Marin, Carmen. “Las medidas cautelares en el proceso contencioso
administrativo en Espana”,
www.fribunalcontenciosooax.gob.mx/libros/descargas/medidascautelarias/4.pdf,
pdg. 1. Citado en providencia 2014-003799, antes referida.
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1437 de 201110, dispuso la configuracion de las medidas cautelares de
urgencia, las cuales “pretenden la adopcion de una medida
provisional de manera inmediata, en donde dada la situacion de
inminente riesgo de afectacion de los derechos del interesado, se
prescinde del trdmite de notificacion a la confraparte y puede
ordenarse la medida, inclusive, de manera previa a la notificacion del
auto admisorio de la demanda (conforme al articulo 229 del Codigo);
en otras palabras, esta disposicion constituye una proteccion reforzada
al derecho convencional de toda persona de contar con un recurso
judicial efectivo en caso de graves violaciones de derechos humanos,
dado el apremio con que se adopta dicha medida cautelar, dejando
de ser accesoria y subordinada al proceso contencioso administrativo
principal adquiriendo unas caracteristicas y contornos particulares y
diferenciados, pues ella en si misma constituye, a la luz del
procedimiento contencioso, un recurso judicial sui generis de urgencia
para la proteccion de los derechos de los asociados. Es en estos
términos, como una medida auténoma garante de los Derechos
Humanos, que se debe interpretar y aplicar, en adelante por parte de

los Jueces Administrativos, la tutela cautelar de urgencia”!l.

10 “Articulo 234. Medidas cautelares de urgencia. Desde la presentacién de la
solicitud y sin previa notificacién a la otra parte, el Juez o Magistrado Ponente podrd
adoptar una medida cautelar, cuando cumplidos los requisitos para su adopcidn, se
evidencie que por su urgencia, no es posible agotar el trdmite previsto en el articulo
anterior. Esta decision serd susceptible de los recursos a que haya lugar.

La medida asi adoptada deberd comunicarse y cumplirse inmediatamente, previa la
constitucion de la caucidn sefalada en el auto que la decrete”.

1" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera —
Subseccion C. Auto de 19 de marzo de 2014. Expediente con radicacion interna
50219. C. P. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. También se puede consultar. Sala
de lo Contencioso Administrativo-Seccién Segunda. Subseccién B. Proveido de 13 de
mayo de 2014. Expediente con radicacion interna 1131-14. C. P. Dr. Gerardo Arenas
Monsalve, donde se sostuvo: “Sobre la medida cautelar de urgencia se ocupa el
articulo 234 ibidem, al disponer que desde la presentacion de la solicitud y sin previa
nofificacion a la otra parte, el Juez o Magistrado Ponente podrd adoptar una medida
cautelar, cuando cumplidos los requisitos para adoptarla, se evidencie que por su
urgencia, no es posible agotar el tramite previsto en el articulo 233. Por ende la
medida deberd comunicarse y cumplirse inmediatamente. La adopcién de las
medidas cautelares reguladas en el CPACA, a diferencia de lo que estaba previsto
en los articulos 154 y 155 del CCA, se hace por el Juez o Magistrado en providencia
motivada y separada del auto admisorio de la demanda, en aquellos eventos en los
que la solicitud se presenta con la demanda. El auto que decrete una medida
cautelar, segun el articulo 236 del CPACA, serd susceptible del recurso de apelacién
o del de suplica, segun el caso. La medida cautelar puede ser levantada, a solicitud
del demandado o afectado previa caucion a satisfaccion del Juez o Magistrado
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A su vez, el Alto Tribunal de lo contencioso administrativo, refiere que la
valoracién judicial, con miras a la declaratoria de una medida cautelar
de urgencia, debe sopesar los bienes juridicos que pueden estar en
colisidon, valiéndose el operador judicial, de un juicio ponderado, que le
permita establecer una regla juridica aplicable, con la cual, se dé
solucidn a una problemadtica en especifico, manifestdndose 1os

siguiente:

“En consecuencia, la observancia de este razonamiento
tripartito conlleva sostener que en la determinacion de una
medida cautelar, que no es mds que la adopcion de una
medida de proteccion a un derecho en el marco de un
proceso judicial, el Juez debe tener en cuenta valoraciones
de orden fdactico referidas a una estimacion de los medios de
accion a ser seleccionados, cuestion que implica i) que la
medida decretada sea adecuada para hacer frente a la
situacion de amenaza del derecho del afectado
(idoneidad); ii) que, habida cuenta que se trata de una
decision que se adopta al inicio del proceso judicial o,
inclusive, sin que exista un proceso formalmente establecido,
la medida adoptada sea la menos lesiva o invasora respecto
del marco competencial propio de la administracion publica
(necesidad) y, por Ultimo, es necesario iii) llevar a cabo un
razonamiento eminentemente juridico de ponderacion’?, en
virtud del cual se debe determinar de manera doble el grado
de afectacion o no satisfaccion de cada uno de los principios
contrapuestos’s (pasos a y b) y, luego de ello, se procede a
c) que ordena analizar si se encuentra justificado que la
satisfaccion de uno de los principios afecte al otro; aplicando
las consideraciones vertidas en iii) en la materia que se estd
fratando, hay que decir que ello implica valorar si estd
justificada la adopcion de la medida cautelar para la
proteccién de un derecho en circunstancias de amenaza, en
desmedro de la administracion.” (Citas del texto)

Ponente, y modificada o revocada en cualquier estado del proceso, de oficio o a
peticion de parte (art. 235 ibidem)".

12 La ley de ponderacion, siguiendo a Alexy, quiere decir que “Cuanto mayor es el
grado de la no satisfaccion o de afectacidon de uno de los principios, tanto mayor
debe ser la importancia de la satisfaccién del otro”. ALEXY, Robert. Teoria de los
Derechos Fundamentales (Epilogo). 2° edicién, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales [Trad. Carlos Bernal Pulido] 2008, p. 529.

13 A fravés de una escala tfriadica de leve, medio o infenso.
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Apreciaciones que aterrizadas, a la medida cautelar de la suspension
provisional de actos administrativos, ameritan el acatamiento de unos
preceptos, erigidos sobre la especial naturaleza del instituto tfantas
veces mencionado, aduciendo la jurisprudencia contenciosa

administrativa, al respecto:

“Esto significa que la suspension provisional, como toda
medida cautelar, debe estar siempre debidamente
sustentada sobre los dos pilares fundamentales sobre los
cuales se edifica todo sistema cautelar, a saber: los principios
del periculum in mora y del fumus boni iuris, en virtud de los
cuales siempre se tendrd que acreditar en el proceso el
peligro que representa el no adoptar la medida y la
apariencia del buen derecho respecto del cual se persigue
un pronunciamiento definitivo en la sentencia que ponga fin
al litigio.

Ahora bien, para arribar a la conclusion de que la norma
demandada atenta contra el orden juridico debe el juez
necesariamente hacer un proceso de interpretacion de la ley
y materializarlo en una debida y suficiente motivacion, sin
romper las fronteras que implica la medida cautelar para
incursionar en la decision de fondo.

(...) se deducen como requisitos para la procedencia de
dicha medida cautelar que i) sea solicitada por el
demandante, ii) procede cuando existe una violacion que
surja del andilisis del acto demandado y su confrontacion con
las normas superiores invocadas como violadas o del estudio
de las pruebas allegadas con la solicitud vy, ii) si se frata de un
medio de confrol de nulidad y restablecimiento del derecho
debe acreditarse, de manera sumaria los perjuicios que se
alegan como causados por los actores.

Ahora bien, bagjo los supuestos legales referidos y para
determinar sobre la procedencia de la medida cautelar de
suspension  provisional de los actos administrativos
demandados se procederd a efectuar el respectivo andalisis
de cada uno de los cargos invocados por el actor, para asi
determinar si en el presente asunto se vislumbra una
infraccion evidente u ostensible de las normas superiores cuya
fransgresion se alega”4.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera.
Sentencia del 30 de noviembre de 2015. Ref.: Expediente nUm. 2015-00377-00. Medio
de control: nulidad. Actor: TOMAS JAVIER ONATE ACOSTA.
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Ahora bien, la medida cautelar, solo puede emitirse dentro del medio
de control adecuado, definido conforme las pretensiones perseguidas

por el demandante.

2.3. IMPROCEDENCIA DEL MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD SIMPLE, PARA
ATACAR ACTOS ADMINISTRATIVOS DE CONTENIDO ELECTORAL

Sea lo primero advertir, que para este Tribunal, el medio de control
escogido por el actor de nulidad simple, no es el adecuado, dado que
teniendo en cuenta el contenido del acto que se pretende demandarr,
los hechos y pretensiones de la demanda expuestas para el asunto, el
mismo es claramente electoral, dictado dentro de procedimiento de
eleccioén, distinta a los de voto popular, para lo cual, las normas
procesales consagran un medio de control especial, como es el de
NULIDAD ELECTORAL, consagrado en el capitulo Ill de los Procesos
Electores, articulo 139 del C.P.A.C.A.

Es importante resaltar, que si bien es cierto, el medio de control de
nulidad simple y el de nulidad electoral, poseen caracteristicas
similares, como por ejemplo su legitimacién en la causa por activa en
cualquier persona y el hecho de que a fravés de ellos, se defiende el
orden de legalidad en abstracto, resulta claro, que la nulidad electoral,
posee su contenido especial, trdmite, requisitos de procedibilidad vy
término para su ejercicio oportuno, diferentes, por lo que no pueden

confundirse al detentar entidad y dmbito de aplicacion propios.

En este sentido, la jurisprudencia contenciosa, ilustra tal posicion, en
providencia, que no obstante, hacer alusion a la normativa procesal
anterior -la nueva solo cambia en aspectos temporales- resulta

relevante para el caso:

“Una reflexion a fondo del tema demuestra con evidencia
que tanto el contencioso electoral como el de simple nulidad
Unicamente comparten dos caracteristicas, una es la
naturaleza publica de ambos, esto es, el hecho de que los
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dos procesos sean pasibles de ejercicio ciudadano directo de
acceso a la justicia y la segunda hace referencia a que estos
mecanismos judiciales persiguen preservar el ordenamiento
juridico en abstracto. Sin embargo, la declaratoria de nulidad
del acto electoral, ademds de hacer prevalecer la legalidad
objetiva en abstracto, produce incidencia en concreto frente
al afectado quien, como consecuencia de tal nulidad, es
excluido de la funcion publica. Asimismo, a diferencia del
acto que se demanda en nulidad simple, el acto
administrativo contenfivo de una eleccion o de un
nombramiento -Unico acto pasible de ser demandado a
fravés del contencioso electoral-es de  cardcter
eminentemente particular y su posibilidad de sometimiento a
control judicial estd sujeto a término de caducidad. (20 dias).
Este limite para ejercitar su control judicial existe a fin de
oforgar certeza y seguridad juridica tanto al elegido o
nombrado y a la gestion publica que desarrolla, como a los
electores que lo designaron, pues atentaria contra estos
valores que un acto administrativo de tanta incidencia para
la democracia y para el mantenimiento de la
institucionalidad del pais pudiera permanecer siempre
abierto a estar sub judice. Por Ultimo, en la accion de simple
nulidad la parte demandada es la autoridad que produjo el
acto; en la accion electoral el demandado es el elegido, la
autoridad que produjo el acto solo es un interesado en las
resultas. Entonces, de esta comparacion, se impone concluir
que, en realidad, no son totalmente identificables ambas
clases de controversias, la de simple nulidad y la de nulidad
electoral. Por tal razon, no resulta del todo acertado aseverar
que el proceso electoral es una especie del género
“contencioso de nulidad simple”, pues, como se vio, el
primero tiene una identidad propia y sui generis y, por ende,
no participa en un todo de la naturaleza del juicio de simple
nulidad.”1s

Dada las particularidades del presente caso, considera la Sala
oportuno recordar, lo relacionado con la diferencia existente, entre los
actos de contenido electoral y los actos electorales, siendo que esta
jurisdiccion ha entendido los primeros, como aquellos que contienen

alguna incidencia, en uno de naturaleza electoral y a estos Ultimos,

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. C. P.:
SUSANA BUITRAGO VALENCIA. Auto del 15 de abril 2011. Radicacién numero: 11001-
03-28-000-2010-00121-00. Actor: RAMIRO BASILI COLMENARES SAYAGO Y OTROS.
Demandado: REPRESENTANTES A LA CAMARA POR BOGOTA.
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como ‘“aquellos que declaran una eleccidon o readlizan un

nombramiento o designacion’1s,

Sobre el particular, se ha considerado ademds, que:

“Los actos electorales corresponden a aquellas decisiones
administrativas por medio de las cuales se declara una
eleccion o se hace un nombramiento o designacion, segun
se infiere del regimen general de competencias establecido
en el Cédigo Contencioso Administrativo. Por el contrario, los
actos de contenido electoral, que por obvias razones no
pueden equipararse a los actos electorales, si se pueden
identificar por su estrecha relacion con uno de estos actos, es
decir que el acto viene a ser de contenido electoral, no
porque con el mismo se asuma una decision administrativa
de eleccion o de nombramiento, sino porque la decision
administrativa afecte de alguna manera a un acto de esa
estirpe, bien porque lo revoque, modifique o sujete a alguna
condicion que antes no tenia, es decir que el acto llega a ser
de contenido electoral porque juridicamente tiene alguna
incidencia en uno que si tiene naturaleza electoral. Con todo,
el acto de contenido electoral no se agota en la anterior
clasificacion, pues bajo la premisa de que esa naturaleza se
la confiere su proximidad juridica con un acto de eleccidén o
de nombramiento, también resulta valido afirmar que dentro
de ese catdlogo se incluyen los actos administrativos de
cardacter general por medio de los cuales la administracion
publica regula o reglamenta un proceso de eleccion o de
nombramiento”.1”

En consecuenciaq, se ha reiterado que el acto electoral, es aquel “por
medio del cual la Administracion declara una eleccidon o hace un
nombramiento o una designacion (actos de eleccion popular, los de
eleccion por corporaciones electorales, los actos de nombramiento de
cualquier autoridad publica y los de llamamiento para suplir vacantes
en las Corporaciones publicas)”18, para efectos de concluir que, la

legalidad de estos, se cuestiona a través del medio de control de

16 Consejo de Estado, Seccion Quinta, providencia del 27 de mayo de 2015, Rad. No.
110010324000200500017 01, M. P. Dra. Lucy Jeannette BermUdez BermuUdez.

17 Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia del 9 de octubre de 2008, Rad. No.
2008-00008-00, M. P. Dra. Maria Nohemi Herndndez Pinzén

18 |dem.
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nulidad electoral, gue contempla el articulo 139 de la Ley 1437 de 2011,

norma que reza:

“ARTICULO 139. NULIDAD ELECTORAL. Cualquier persona
podrd 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 podrd 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, deberdn demandarse junto con el acto que
declara la eleccion.

El demandante deberd precisar en qué 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 serdn susceptibles de ser
controvertidas mediante la utilizacion de los mecanismos
para proteger los derechos e intereses colectivos regulados
enlaley 472 de 1998.”

Ahora bien, el acto administrativo, es aquella decision que emana de
las autoridades y que tiene como fin, producir efectos juridicos, por
tanto, para que una decisidon de esta naturaleza, pueda ser objeto de
reproche ante el juez contencioso, se requiere que la misma tenga la

cualidad de ser definitiva y ostentar firmeza.

La definicion de actos definitivos, a su vez, se encuentra en el articulo
43 del CPACA, asi: “ARTICULO 43. ACTOS DEFINITIVOS. Son actos
definitivos los que decidan directa o indirectamente el fondo del asunto

o hagan imposible continuar la actuacion”.

Sobre el topico en mencion, el fratadista Luis Enrique Berrocal Guerrero,

manifesto1:

19 BERROCAL GUERRERO, Luis Enrigue. Manual del Acto Administrativo — Quinta
Edicion. Bogota: Libreria Ediciones del Profesional. Ltda., 2009. p. 377.
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“La decision que pone fin a una actuacion administrativa
distinta de la que se inicia por peticion en interés general, sea
que lo haga en sentido positivo o negativo, tratandose de las
iniciadas en ejercicio del derecho de peticion en interés
particular o resolviendo Ila cuestion planteada en el
cumplimiento de un deber legal u oficiosamente por la
Administracion, constituye un acto administrativo de cardcter
i) particular, sea cual fuere el numero de interesados o
afectados; ii) reglado en virtud de que su formacion debe
seguir una regulacion mads o menos rigurosa, mas cuando se
frata de la accion sancionatoria del Estado, lo que determina
las circunstancias de hecho y de derecho, en las cuales estan
la de tiempo (oportunidad), modo, lugar, etfc., en que debe
ser expedida; vy iii) respecto del procedimiento administrativo
viene a ser el acto principal o definitivo, o seq, el que pone fin
a la actuaciéon administrativa, llamado, por ello, definitivo,
como se anoté al inicio del tema”. (Negrilla de la Sala)

Por su parte, la jurisprudencia no ha sido ajena al tema, senalando:

“Si bien es cierto que el Cddigo Contencioso Administrativo
Colombiano no contiene una definicion sobre acto
administrativo, la doctrina ha intentado definirlo expresando
que se entiende como tal la manifestacion de la voluntad de
la administracion, que en cumplimiento de funciones
administrativas, esta (Sic) encaminada a producir efectos
juridicos?0, En efecto, el citado autor sostiene sobre el acto
administrativo que: “La declaracion debe provenir del
gjercicio de la funcion administrativa, realizado por la
administracion o por quien haga sus veces lo que nos indica
que el gjercicio de otras funciones legislativas o judiciales, asi
estén afribuidas a organos que por naturaleza sean
administrativos, no serdn actos administrativos, y lo contrario,
si la funcion administrativa es desarrollada por cualquier de
los otros érganos del poder publico (sic), tal y como ya lo
hemos expuesto, producirdn por excepcion actos
administrativos. Esto nos confirma nuevamente la tesis
ecléctica propuesta, tratdndose de criterios determinantes
del acto administrativo. La declaracion de la voluntad debe
provocar alteraciones juridicas en el mundo exterior,
modificando y extinguiendo las existentes o creando nuevas
situaciones de relevancia dentro ante el derecho y como
efecto directo de su cardcter decisorio. Si una declaracion no
redne los elementos conceptueles expuestos, no podemos
calificarla de acto administrativo.” Ahora, la Seccidn

20 SANTOFIMIO, Jaime Orlando, Acto administrativo: Procedimiento, eficacia y validez,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Externado de Colombia, Serie G.
Estudios Doctrinales, Num. 110. Segunda Edicion 1994,
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Primera?! de esta Corporacion ha clasificado los actos
administrativos en actos definitivos o actos de tramite.

En este sentido ha sostenido que solo los actos administrativos
definitivos que producen efectos juridicos son enjuiciables por
esta jurisdiccion, en consecuencia, como los actos de
framite, en principio, no producen efectos juridicos, escapan
de la jurisdiccion contencioso administrativa. En este sentido,
se sostuvo en la referenciada sentencia lo siguiente: “El acto
administrativo debe contener una declaracion; es su
caracteristica esencial la de exteriorizar una decision de la
Administracion que cree, modifique o extinga una situacion
juridica en relacion con el administrado. Queda, por lo tanto,
tal nocidn reservada a las decisiones que por si mismas
generan efectos juridicos para los terceros, resultando, en
consecuencia, excluidos los actos que, no obstante producir
efectos, incluso directos en el dmbito interno de Ia
administracion, carecen de tales consecuencias en el dmbito
externo de ésta. Dentro del tramite de Ila actuacion
administrativa, obviamente, se producen decisiones en
relacién con la adopciéon de diferentes etapas: probatoria,
de alegaciones, de impugnacion, etc. decisiones éstas que
no fienen la virtualidad de definir la actuacion en si misma
considerada sino que son de impulso procesal y, por ello, se
les conoce con la denominacién de actos de mero tramite
que, por principio, no son demandables a no ser que con su
expedicion se impida al administrado continuar la actuacion,
tal como lo dispone la parte final del articulo 50 del C.C.A. Si
pudiera, como lo solicita la parte actora, darse calificativo de
acto administrativo a cada una de las decisiones que expide
la administracion en aras de impulsar el trdmite administrativo,
se llegaria a la conclusion equivocada de que dentro del
gjercicio de la accion contenciosa se estudiara la legalidad
de diferentes decisiones correspondientes a las diversas
etapas de la actuacion como seria el caso del auto mediante
el cual se decide abrir diligencias previas; de cada aufo que
ordene oir en version a los posibles involucrados en la
investigacion administrativa o disciplinaria; de los autos que
ordenan la incorporacion de diversos medios probatorios; del
auto mediante el cual se califican las diligencias preliminares;
del auto que ordena la apertura de formal investigacion sea
esta de cardcter disciplinario, fiscal, etc., olvidando que
ninguno de los mencionados define de fondo la actuacion
administrativa.” En concordancia con lo expuesto, el Ultimo
inciso del articulo 50 del C.C.A. dispone: "“Son actos
definitivos, que ponen fin a una actuacion administrativa, los
que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto;
los actos de trdmite pondrdn fin a una actuacién cuando

21 Sentencia de 3 de febrero de 2000. Expediente nUm. 5652. C. P. Dra. Olga Inés
Navarrete Barrero.
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hagan imposible continuarla” Como se aprecia del estudio

del caso concreto y de la citada jurisprudencia, la distincion

enfre actos administrativos definitivos y de tradmite, ha

alcanzado particular relevancia, de cardcter prdctico, en

consideracion a su impugnacion, toda vez que resulta que,

los primeros pueden ser siempre cuestionados ante la

jurisdiccion de lo contencioso administrativo, mientras que los

segundos, generalmente, no son enjuiciable por asta (sic)

jurisdiccion.”?2
Asi las cosas, queda lo suficientemente explicado que los actos
administrativos que pueden ser objeto de demanda ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, a través de los diferentes medios de
control existentes para ello (nulidad, nulidad y restablecimiento vy
nulidad electoral) son aquellos que tienen la entidad suficiente para
producir efectos juridicos, respecto de la situacion particular y concreta
del administrado, decisiones que por lo general, pertenecen a la

categoria de actos administrativos definitivos.

Ahora bien, en lo que atane al caso presente, esto es, a la naturaleza
del acto administrativo que convoca a concurso publico, es necesario
recordar que esta jurisdiccion, ha sido reiterativa al considerar que los
actos emitidos en el franscurso de una convocatoria, son de framite,
puesto que soélo se considera como definitivo, el acto de eleccion,
siendo este, el que pone fin a la actuacion administrativa, por tener la

virtud de producir efectos juridicos3.

Al respecto, el Consejo de Estado ha considerado:

“Si bien la convocatoria tiene la naturaleza de un acto de
framite que no es directamente demandable, lo cierto es que

22 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera C. P.:
MARCO ANTONIO VELILLA MORENO. Sentencia del 17 de febrero de 2011. Radicacién
numero:  25000-23-24-000-2009-00080-01.  Actor: ADUANAS AVIA LTDA SIA.
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES.

2 La Sala debe resaltar, no obstante, que en ocasiones el Consejo de Estado ha
readlizado examen de legalidad sobre el acto mediante el cual se profirid lista de
admitidos y no admitidos en un concurso de méritos, en atencién a que con ello, se
impidié continuar en el desarrollo de la convocatoria, sin que ello implique, una
modificacion de la naturaleza del acto, es decir, que aun con ello se traté de un acto
de trédmite. Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 1 de septiembre de
2014, Exp. No. 2271-10, M. P. Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.
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las convocatorias que el actor califica de irregulares
necesariamente debieron culminar con la eleccion o el
nombramiento de los docentes que hardn parte de la planta
de personal de Ila Universidad, actos éstos Ultimos si
enjuiciables ante la jurisdiccion contencioso administrativa. 24

En un caso andlogo, cuando el Consejo de Estado analizé el acto
mediante el cual, se definid la terna para la eleccion del Confralor
General de la Republica, senald el alto fribunal que “la integracion de
la terna corresponde entonces a una etapa anterior a la de la eleccion
final, en donde el acto administrativo por medio del cual se terna no es
sino un mero acto de trdmite, que cumple la funcidén de encaminar e

impulsar el procedimiento a efectos de concretar una decision final”2s,

Asi pues, es claro el criterio que sobre el particular ha reiterado la
maxima corporacion de lo Contencioso Administrativo, esto es, que
dentro de un proceso de eleccidén o seleccidn, solo constituye acto
definitivo, el que materializa la escogencia de quien superd las etapas

previas.

Discurrido lo anterior, en el caso concreto, para la Sala, la Resolucion N°
010 de 30 de diciembre de 2015 “POR MEDIO DEL CUAL SE CONVOCA
Y SE MODIFICA EL CONCURSO PUBLICO ABIERTO Y DE MERITOS PARA
PROVEER EL CARGO DE PERSONERO DEL MUNICIPIO DE MORROA,
DEPARTAMENTO DE SUCRE PARA EL PERIODO INSTITUCIONAL 2016-2020",
constituye acto de trédmite, no susceptible de conftrol jurisdiccional, por
lo que de contera, no procede imponer medida cautelar alguna, por

ende, la impuesta deba ser revocada.

Luego entonces y en resumen, (i) frente a la solicitud irregular de
nulidad, la misma no debe ser atendida, por no reunirse 1os requisitos

propios de la mismay (i) ha de revocarse la medida cautelarimpuesta,

24 Consejo de Estado, Seccién Quinta, providencia del 19 de febrero de 2004, Rad.
No. 25000-23-25-000- 2003-0721-02(ACU), C. P. Dra. Maria Nohemi Herndndez Pinzén.
25 Consejo de Estado, Seccién Quinta, providencia del 6 de agosto de 2014, Rad. No.
11001-03-28-000- 2014-00071-00 (S), C. P. Dr. Alberto Yépez Barreiro.



Expediente No. 70-001-33-33-004-2016-00014-01
Nulidad

toda vez que recae sobre un acto administrativo, no susceptible de

control jurisdiccional.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Oral del Tribunal

Administrativo de Sucre,

3.- RESUELVE

PRIMERO: Sin lugar a considerar la solicitud de nulidad, formulada por el
apelante, entre los argumentos de su escrito de alzada, conforme lo

anotado.

SEGUNDO: REVOCAR el auto de 18 de febrero de 2016, proferido por el
Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, de
conformidad con las razones senaladas en la parfe motiva de este
proveido. En consecuencia, se levanta la medida cautelar impuesta,
sobre la Resolucion N° 010 de 30 de diciembre de 2015, “POR MEDIO
DEL CUAL SE CONVOCA Y SE MODIFICA EL CONCURSO PUBLICO
ABIERTO Y DE MERITOS PARA PROVEER EL CARGO DE PERSONERO DEL
MUNICIPIO DE MORROA, DEPARTAMENTO DE SUCRE PARA EL PERIODO
INSTITUCIONAL 2016-2020"

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, remitase el expediente al

Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Aprobado en sesidon ordinaria de la fecha, Acta No. 0072/2016

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

LUIS CARLOS ALZATE RiOS MOISES RODRIGUEZ PEREZ



