TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, veintitrés (23) de Noviembre de dos mil dieciocho (2018)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-009-2018-00120-01
DEMANDANTE: GUSTAVO TAFUR MARQUEZ
DEMANDADO: NOMBRAMIENTO DEL GERENTE DE LA ESE

CENTRO DE SALUD DE SAMPUES - SUCRE
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD ELECTORAL

Procede la Sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra el auto de fecha 22 de octubre de 2018!, proferido en
audiencia inicial por el Juzgado Noveno Oral Administrativo de Sincelejo, a
través del cual, se dispuso declarar probada la excepcidn de caducidad y
cosa juzgada, propuesta por el Municipio de Sampués y el senor HERNANDO
MONTALVO VERGARA.

I.- ANTECEDENTES

GUSTAVO TAFUR MARQUEZ, en ejercicio del medio de control de simple
nulidad?, solicita que se declare la nulidad del Decreto No. 030 del 16 de
febrero de 2017, proferido por el Alcalde Municipal de Sampués —Sucre, “por
medio del cual se hace un nombramiento en propiedad en el cargo de

Gerente de la Empresa Social del Estado E.S.E. Centro de Salud Sampués”.

El proceso le correspondid al Juzgado Noveno Administrativo Oral del

Circuito de Sincelejo, quien a través de auto del 18 de mayo de 20183,

1 Folio 200 y CD cuaderno de primera instancia

2 Posteriormente adecuado tdcitamente a nulidad electoral, de conformidad con el auto
de fecha 18 de mayo de 2018 (folio 75).

3 Folio 75, cuaderno de primera instancia.
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admitid la demanda. Dicho auto fue notificado por estado electronico No.
22 el dia 21 de mayo de 20184 al demandante y de manera personal al senor
HERNANDO ARTURO MONTALVO VERGARA (nombrado), al Municipio de
Sampués — Sucre, al Ministerio PUblico y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, entregdndose, igualmente, copia del fraslado de la

demanda®.

El 21 de julio de 2018, el Municipio de Sampués — Sucre, dio respuesta a la
demandas, indicando, frente a los hechos que algunos no lo eran, otros, no
eran ciertos, unos cuantos eran ciertos y que en todo caso, el municipio de

Sampués - Sucre, habia obrado conforme al ordenamiento juridico.

Respecto de las pretensiones, dijo, que se oponia a las mismas, pues, no

contaban con fundamento constitucional o legal.

Propuso como razones de su defensa, la indebida escogencia del medio de
conftrol, invocando en su favor la caducidad del mismo, actitud que
acompasd con lo senalado en el acdpite de excepciones previas de su
escrito, al indicar que existia ineptitud sustancial de la demanda por
indebida escogencia del medio de conftrol, en tanto, lo perseguido es la
nulidad del nombramiento del cargo de Gerente de la ESE Centro de Salud
de Sampués — Sucre, lo cual solo puede pretenderse a fravés de la nulidad

electoral y no de la simple nulidad, como se busca en la demanda.

Como excepciones de mérito senald la de fraude procesal, pues, en su
criterio, la misma demanda ya se habia presentado ante el Juzgado Octavo
Administrativo Oral de Sincelejo, quien mediante auto del 21 de marzo de
2018, rechazd la misma, pues, lo pretendido era enjuiciar un acto
administrativo de nombramiento por una via inadecuada, con el dnimo de
hacerle quite al término de caducidad, lo cual no fue aceptado por el

Juzgado de conocimiento, en tanto, al advertirla, asi la declard.

4 Folio 75 vto., cuaderno de primera instancia.
5 Folios 78 — 87/168, cuaderno de primera instancia.
6 Folios 88 — 97, cuaderno de primera instancia.
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Igualmente, planted como excepcion de mérito la de caducidad de la
accion —medio de control de nulidad electoral, pues, los treinta dias de que
trata el numeral 2, literal a del art. 164 del CPACA, habian sido superados,
ya que el Decreto 030 de 2017, fue expedido el dia 16 de febrero de 2017 y
publicado desde el dia 17 de febrero hasta el dia 24 de febrero de 2017 en
la cartelera municipal y en el diario El Meridiano de Sucre el dia 21 de febrero
de 2017, venciéndose los mencionados treinta dias el 9 de abril de 2017 vy
resultando que la demanda se presentd el dia 15 de mayo de 2018, se hacia

evidente que habia operado el fendmeno de la caducidad.

El senor HERNANDO MONTALVO VERGARA, nombrado como Gerente del
Centro de Salud ESE de Sampués — Sucre, dio respuesta a la demanda,
senalando, que algunos hechos no eran ciertos o eran parcialmente ciertos

y ofros lo eran.

Frente a las pretensiones el mencionado senor dijo, que se oponia a las
mismas, pues, el medio de control utilizado se hallaba caducado,
invocando los mismos argumentos que frajo al proceso el municipio de

Sampués - Sucre.

Igualmente, dijo, que el mismo asunto aqui tratado fue considerado por el
Juzgado Octavo Administrativo Oral de Sincelejo, en donde el mismo senor
GUSTAVO TAFUR MARQUEZ habia interpuesto el medio de control de nulidad
simple en contra del Decreto 030 del 16 de febrero de 2017, resultando que

la demanda fue rechazada, dada la caducidad del medio de control.

Como excepciones previas propuso, la caducidad de la accidn, insistiendo
en los argumentos expuestos por el municipio de Sampués — Sucre; y de
ineptitud sustancial de la demanda por indebida escogencia del medio de
control, en tanto, se persigue la nulidad de un nombramiento a través de

una simple nulidad, lo cual no se acompasa con el ordenamiento juridico.
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De las excepciones propuestas, mediante auto de fecha 14 de agosto de
20187, se dispuso correr fraslado al demandante, el que a su vez, se
pronuncid al respecto, indicando, que por mandato del CPACA los actos
de nombramiento debian ser publicados, ocurriendo que en el presente
asunto, tal cosa no habia sucedido en debida forma, lo que permitia afirmar
que el término de caducidad no se hallaba superado, aunado a que la
demanda ejercia el medio de control de simple nulidad, hecho aceptado
por el Juzgado de conocimiento, lo cual implicaba que las excepciones de
inepta demanda por indebida escogencia del medio de control y la de

caducidad, no hacian presencia.

Cumpliéndose el trdmite de rigor, mediante providencia adiada 16 de
octubre de 20188, se convocd a las partes para la realizacion de la
Audiencia Inicial, la cual se inicio el dia 16 de octubre de 2018%, en tanto se
dispuso la prdctica de pruebas a fin de resolver las excepciones propuestas,

lo que finalmente ocurrié el dia 22 de octubre de 201810,

En esta Ultima sesion, se dispuso declarar probadas las excepciones de cosa
juzgada y caducidad y no probada, la excepcion de inepta demanda.

Para el efecto, el Juzgado de primera instancia argumento:

(i) Frente a la inepta demanda, dijo, que no podia prosperar, pues, en el
auto admisorio de la demanda se corrigid la via procesal, acudiendo a las
facultades que el Juez tiene para tal efecto, por ende, la cuerda procesal
adelantada es la de nulidad electoral, quedando asi saneada la excepcion

formulada.

(i) Respecto ala cosa juzgada, dijo, que conforme las pruebas recolectadas
hasta el momento, se podia establecer que efectivamente existieron dos
procesos adelantados por el senor GUSTAVO TAFUR MARQUEZ, en los cuales

7 Folios 171 = 172, cuaderno de primera instancia.
8 Folio 185, cuaderno de primera instancia.
? Folios 191 — 192, cuaderno de primera instancia.
10 Folio 200, cuaderno de primera instancia.
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se solicitd la nulidad del mismo acto administrativo, atendidos por dos
Despachos Judiciales distintos y siendo los convocados las mismas partes,
por ende, podia predicarse la existencia de cosa juzgada, al fratarse un
asunto entre las mismas partes, que fratdé el mismo tema (concepto de

violacion similar).

(i) Frente a la caducidad, sostuvo, que en tratdndose de un medio de
control de nulidad electoral, la caducidad sigue la ritualidad propia de
dicho medio de control, por ende, al haberse publicado el acto
administrativo de nombramiento entre los dias 17 a 24 de febrero de 2017, el
término de caducidad empieza a contar a partir del dia siguiente de la
publicacion, por lo que al momento de presentarse la demanda, el término
de caducidad se encontraba vencido, sin que sea de recibo que el término
de caducidad deba contarse a partir del dia 18 de abril de 2018, fecha en
la cual, el demandante dice haber recibido informacion sobre el
nombramiento de parte de la administracién municipal, pues, ya mediaba

la publicacion.

Adiciond, que la conclusion seria la misma, si se asume que la demanda
formulada ante el Juzgado Octavo Administrativo Oral de Sincelejo, fue la
que permitié el conocimiento del acto de nombramiento de parte del actor,
en tanto, ala fecha de presentacion de la demanda (15 de mayo de 2018),
ya habia fenecido con creces el término de caducidad, pues, la demanda
formulada ante el Juzgado Octavo Administrativo Oral de Sincelejo se
radico el dia 22 de agosto de 2017, es decir, igualmente por fuera del

término de caducidad.

De cara a lo anterior, el accionante presentd recurso de apelacién, en el

qgue manifestd su desacuerdo con la posicion del A quo, argumentando:

a. Sobre la cosa juzgada, dijo, que si bien es cierto existen dos demandas
sobre un mismo tema, no puede predicarse el fendbmeno de la cosa
juzgada, pues, el art. 303 del C. G. del P. trata el tema respecto de

sentencias y no de autos, que es lo que ocurre en este asunto, pues, el
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Juzgado Octavo Administrativo Oral de Sincelejo o que hizo fue rechazar la

demandaq, sin dictar sentencia.

b. Sobre la caducidad, afirmd, que el medio de conftrol invoca el pardgrafo
del art. 65 del CPACA, por ende, no puede predicarse certeza frente a la
publicacion del Decreto 030 del 16 de febrero de 2017, al no haberse

cumplido en forma debida tal publicacion.

Agrega, que las repuestas brindadas por la administracion municipal de
Sampués — Sucre, la contestacion de la demanda vy las pruebas aportadas
en la oportunidad procesal correspondiente, permiten afirmar que resulta
claro que no podia darse por probada la excepcion de caducidad, pues,
las pruebas de publicacion debian ser aportadas en la oportunidad
procesal respectiva, que para el caso no era mds que el momento de

contestar la demanda.

Concluyendo, que la publicacion del acto administrativo finalimente no se
dio, pues, no hay certeza sobre la misma, razdn por la cual, no puede

declararse probada la excepcion de caducidad.

Corrido traslado del recurso a las demdas partes, demandada - municipio de
Sampués - Sucre, sefald, que acogia lo dicho por el Despacho Judicial de
primera instancia. A su vez, el apoderado judicial del senor HERNANDO
MONTALVO VERGARA, dijo, que de conformidad con la sentencia C — 774
de 2001, la cosa juzgada es una institucion juridico procesal que permite a
las decisiones tomadas en sentencia o en ofras decisiones, adquirir la
condicion de inmutables, vinculantes y definitivas, por lo que, la decisidon
tomada en auto por parte del Juzgado Octavo Administrativo Oral de
Sincelejo, adquiere tal connotacion y la decision de declarar probada la

excepcion de cosa juzgada debe ser confirmada.

Agregd, que el principio de publicidad lo que busca es dar conocimiento

de los actos de la administracion y para el caso, el actor si conocia el
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Decreto 030, tan asi que efectud una peticion y la administracion le
respondio, sin que sea necesaria una determinada forma de publicidad,
recordando que en este asunto, tal publicidad se dio por aviso y por
publicacion en un diario, lo que debe entenderse cumple con tal cometido,
de ahi que el Juzgado Octavo Administrativo haya tomado tal

determinacion.

Bajo tal entendido, dijo, si hay lugar a considerar el fendmeno de la

caducidad y la decisidon recurrida delbbe mantenerse.

Il. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer de |la alzada, toda vez que la
providencia que decide sobre una excepcion - tal como se propuso y se
resolvid -, es susceptible de apelacion. Asi lo dispone el numeral 6° del
arficulo 180 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, al senalar:

“6. Decision de excepciones previas. El Juez o Magistrado
Ponente, de oficio o a peticion de parte, resolverd sobre Ias
excepciones previas y las de cosa juzgada, caducidad,
transaccion, conciliacién, falta de legitimacion en la causa y
prescripcion extintiva.

Si excepcionalmente se requiere la prdctica de pruebas, se
suspenderd la audiencia, hasta por el término de diez (10) dias,
con el fin de recaudarlas. Al reanudar la audiencia se decidird
sobre tales excepciones.

Sialguna de ellas prospera, el Juez o Magistrado Ponente dard por
terminado el proceso, cuando a ello haya lugar. Igualmente, lo
dard por terminado cuando en la misma audiencia advierta el
incumplimiento de requisitos de procedibilidad.

El auto que decida sobre las excepciones serd susceptible del
recurso de apelacién o del de sUplica, segun el caso.”
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2.2. Andlisis de la Sala.

2.2.1. Improcedencia del medio de control de simple nulidad, cuando lo

demandado es un acto electoral de nombramiento.

Al tenor de lo dispuesto en el arficulo 137 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el medio de control de
simple nulidad procede contra actos administrativos de cardcter general,
que se caracterizan porque los supuestos normativos aparecen enunciados
de manera objetiva y abstracta y versan sobre una pluralidad
indeterminada de personas, especificamente, a todas aquellas que se

encuentren comprendidas en tales parédmetros.

Ahora bien, dentro de la categoria de actos generales se encuentra el acto
de contenido electoral, que contiene una decisidn administrativa abstracta
e impersonal, pero que afecta o condiciona la expedicidon del acto
electoral. En este orden de ideas, se impone también establecer las
principales diferencias que existen entre el acto electoral y el acto de

contenido electoral.

Ello implica que el acto de contenido electoral, que depende del
procedimiento senalado en laley, es un acto preparatorio o de tradmite para
el acto electoral, demandable cuando sea expedido el acto electoral, por
medio de la nulidad electoral. A su vez, el acto general es demandable por
regla general, mediante la simple nulidad. Ello implica, la necesidad de

revisar en cada caso, el marco normativo de lo demandado.

Sobre el tema, la Sala Plena del Honorable Consejo de Estado, en auto del
9 de julio de 1997, expuso las diferencias existentes entre acto electoral y
acto de contenido electoral *...como aquellas manifestaciones de voluntad
administrativa que se dictan en desarrollo de la legislacion electoral, en
orden a perfeccionar el proceso y la organizacion electorales para asegurar
que las votaciones traduzcan la expresion libre, espontdnea y auténtica de

los ciudadanos y que los escrutinios sean reflejo exacto de los resultados de
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la votacion del elector expresada en las urnas, y a los ciudadanos el
derecho de organizarse en partidos y movimientos politicos, en los términos

de la Constitucion y la ley, y ejercer a través de ellos sus derechos”11.

En la misma providencia se destacd, que los actos electorales son aquellos
que declaran una eleccién o que realizan un nombramiento o designacion,
cuya legalidad se cuestiona via accion de nulidad electoral. Por su parte, la

Seccidon Quinta'?, en auto del 9 de marzo de 201213, preciso:

“Los actos electorales corresponden a aquellas decisiones
administrativas por medio de las cuales se declara una eleccidon o
se hace un nombramiento o designacion, segun se infiere del
réegimen general de competencias establecido en el Cddigo
Contencioso Administrativo. Por el confrario, 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 eleccion o de nombramiento, tambiéen resulta vdlido afirmar
que dentro de ese catdlogo se incluyen los actos administrativos
de cardcter general por medio de los cuales la administracion
publica regula o reglamenta un proceso de eleccion o de
nombramiento”.

De ahi que, el acto electoral es aquel por medio del cual, se declara una
eleccion o se hace un nombramiento o una designacion. Por ejemplo, actos
de eleccidon popular, los de eleccion por corporaciones electorales, 10s

actos de nombramiento de cualquier autoridad publica y los de

1T Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 3 de
noviembre de 1994, Exp. N° 3104. C. P. Miguel Gonzdlez Rodriguez.

12 Consejo de Estado, Seccidén Quinta, Sentencia del 9 de octubre de 2008, exp. No. 2008-
00008-00. Actor: Orlando Duque Quiroga. C. P. Maria Nohemi Herndndez Pinzén

13 Consejo de Estado, Seccidén Quinta, Demandante: Laura Teresa Arenas de Santamaria,
Exp. No. 2011-00717-01. C. P. Doctor: Mauricio Torres Cuervo
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llamamiento para suplir vacantes en las Corporaciones publicas. Por su
parte, los actos de contenido electoral, son aquellos que tienen la
virtualidad de influir en la decision de eleccidn, nombramiento o

designacion que se realizal4.

De ahi que para determinar si el contenido del acto demandado es
electoral, se haya fijado como reglas: “(i) establecen los pardmetros
generales para una eleccion -actos de convocatoria-, (i) otorga o elimina
la personeria juridica de un partido o movimiento politico, (iii) se registra o
niega la inscripcion del logo-simbolo de una colectividad politica, (iv) se
desarrollan los mecanismos de participacion ciudadana, (v) se establecen
las reglas sobre las elecciones, lo que en general aplica a (vi) los actos
profiera la organizacion electoral’s”; mientras que el acto electoral, como
ya se dijo, deviene de lo que dispone, que no es mds que la eleccion,

nombramiento o llamamiento.

2.2.2. Publicidad del acto electoral y Caducidad del medio de control

electoral

Desde el punto de vista de las diversas decisiones que a través de los actos
administrativos pueden adoptarse, las manifestaciones de voluntad de la

Administracion pueden ser definitivas o de framite.

Los actos definitivos, son aquellos que concluyen la actuacion
administrativa, es decir, contienen la decision propiamente dicha o, como
lo indica el articulo 43 del C.P.A.C.A., son aquellos “que decid[e]n directa o
indirectamente el fondo del asunto o hal[ce]n imposible continuar la
actuacion”; por el contrario, son de trdmite, preparatorios o accesorios, los
que se expiden como parte de un procedimiento administrativo

encaminado a adoptar una decision o, en palabras del Honorable Consejo

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Auto del 22
de agosto de 2016, 11001-03-25-000-2016-00137-00, C. P. Rocio Araujo Onate

15 Consejo de Estado, Seccién Quinta. 9 de marzo de 2017. Auto de Ponente: C. P. Lucy
Jeannette BermiUdez BermUdez. Radicado: 1100103-28-000-2016-00480-00.

10
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de Estado, los que “contienen decisiones administrativas necesarias para la
formacion del acto definitivo, pero que por si mismos no concluyen la
actuacion administrativa, salvo que, como lo prevé la norma, la decision
que se adopte impida que continve tal actuacidn, caso en el cual se
convierte en un acto administrativo definitivo porque le pone fin al proceso

administrativo”16.

Por su parte, desde el punto de vista de su contenido, los actos
administrativos pueden ser generales o particulares. Los primeros, son
aquellos actos creadores de situaciones juridicas objetivas o reglamentarias
y que se refleren a una pluralidad de sujetos indeterminados;
“comprendiendo ftodas aquellas manifestaciones normativas, sean
reglamentarias o reguladoras, provenientes de cualquier autoridad
administrativa, caracterizados por su generalidad y que fienen como
fundamento directo la Constitucion Politica o la Ley”!7; mientras que son
particulares o individuales, los actos creadores de situaciones juridicas
subjetivas o concretas y que hacen referencia a personas determinadas

individualmente.

De esta manera, dependiendo del tipo de acto administrativo, la ley ha
instituido la forma en que las decisiones deben ser conocidas por sus
destinatarios, para dar cabal cumplimiento a la obligacion de publicidad.
Asi, los actos administrativos de contenido general siguen la regla de

publicacion a que se refiere el articulo 65 del C.P.A.C.A.18, mientras que, de

16 Consejo de Estado, Seccidén Quinta, C.P. Flemdn Jiménez Ochoa, Rad. 11001-03-28-000-
2008-00026-00; 11001-03-28-000-2008-00027-00.

17 Santofimio  Gamboa, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Acto
Administrativo. Tomo II. U. Externado: Bogotd, 2006.

18 “ARTICULO 65. DEBER DE PUBLICACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DE CARACTER
GENERAL. Los actos administrativos de cardcter general no serdn obligatorios mientras no
hayan sido publicados en el Diario Oficial o en las gacetas territoriales, segun el caso.

Las entidades de la administracién central y descentralizada de los entes territoriales que
no cuenten con un dérgano oficial de publicidad podrdn divulgar esos actos mediante la
fijacién de avisos, la distribucién de volantes, la insercidn en otfros medios, la publicacién en
la pdgina electrénica o por bando, en tanto estos medios garanticen amplia divulgacion.

Las decisiones que pongan término a una actuacion administrativa iniciada con una
peticion de interés general, se comunicardn por cualquier medio eficaz.

En caso de fuerza mayor que impida la publicacion en el Diario Oficial, el Gobierno
Nacional podrd disponer que la misma se haga a través de un medio masivo de
comunicacion eficaz.

11
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conformidad con lo dispuesto en los artficulos 66 y 67 del mismo codigo, “los
actos administrativos de cardcter particular [y que] pongan término a una
actuacion administrativa se notificaran personalmente al interesado, a su
representante o apoderado o a la persona debidamente autorizada por el

interesado para notificarse”.

En materia electoral, los actos de eleccion distintitos a los de voto populary
los de nombramiento y llamamiento, deben ser objeto de publicacion, pese
a que su contenido sea particular y concreto segun lo reza el pardgrafo del
citado articulo 65 del C.P.A.C.A. en consideracion a la naturaleza especial
de aquellos. Por su parte, la declaracidon de eleccidén por voto popular
deberd surtirse en audiencia publica, momento a partir del cual inicia el

término de caducidad!?.

Establecida la obligaciéon de publicar los actos de nombramiento, la
caducidad del medio de conftrol deviene de aplicar lo dicho en el literal Q)
del numeral 2° del articulo 164 del CPACA, que senala, que cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo de cardacter electoral, la
demanda deberd ser presentada dentro del término mdximo de treinta (30)
dias, contados a partir de su publicacion, salvo el caso que la eleccion se
haya declarado en audiencia publica, evento en el cual dicho término

empezard a contarse a partir del dia siguiente a tal diligencia.

3. Caso concreto

Establecido lo anterior, en el presente asunto no cabe duda que se trata del
medio de control de nulidad electoral, no solo porque asi se senald en el
auto admisorio de la demanda, providencia por demds no fue recurrida en
tal sentido, sino también porque el ordenamiento juridico asi lo dispone, en
tanto, se trata de atender la pretension de nulidad de un acto de

nombramiento, que como se ha visto, constituye un tfipico acto electoral.

PARAGRAFO. También deberdn publicarse los actos de nombramiento y los actos de
eleccidn distintos a los de voto popular.” (Negrilla fuera de texto).
19 Literal a) del numeral 2 del Articulo 164 C.P.A.C.A.
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Establecida asi la cuerda procesal, resulta relevante senalar que la
excepcion a estudiarse, no es mas que la de caducidad, en tanto, puede
dar por terminado el proceso, mientras que la de cosa juzgada, dada la
forma en que se exponen los eventos invocados a su favor, no resulta

aplicable, como se verd adelante.

Frente a la caducidad ha de decirse, que en el presente asunto se halla

probado:

* Que mediante Decreto Municipal No. 030 del 16 de febrero de 201729, se
nombrd al Dr. HERNANDO ARTURO MONTALVO VERGARA, como Gerente de
la ESE Centro de Salud de Sampués, para el periodo institucional que

culmina el 31 de marzo de 2020.

* Que la publicacion de dicho Decreto Municipal se efectud con fijacion de
aviso en la cartelera ubicada en la entrada de la Alcaldia Municipal de
Sampués - Sucre, tal y como lo certifica el Alcalde Municipal de Sampués?!,
documento que no ha sido tachado de falso, ni confradicho. Publicacion

que a su vez se dice se efectud entre el 17 y hasta el 24 de febrero de 2017.

Luego, si la publicacion se efectud en las fechas indicadas, el tférmino de
caducidad de que trata el art. 164.2.a del CPACA, debe considerarse a
partir del dia lunes 27 de febrero de 2017, resultando entonces, que dada la
fecha de presentacion de la demanda en el presente asunto (15 de mayo

de 2018), el medio de control se hallaba caducado.

Resalta la Sala, que la certificacion aportada por el propio demandante, sin
tacha?2 alguna sobre su contenido, es la prueba fundamental para decidir
el presente asunto, en tanto, acredita la existencia de la publicacion

mencionada y si bien, el demandante en su libelo, al momento de

20 Folios 19 — 21, cuaderno de primera instancia.

21 Folio 22, cuaderno de primera instancia.

22 Expresidn que en esta oportunidad y para lo que sigue de la providencia, se utiliza para
indicar que el documento formal o sustancialmente no fue contradicho, sin referencia
alguna al trdmite de tacha documental.

13



Nulidad Electoral — Auto segunda instancia
Exp N° 70-001-33-33-009-2018-00120-01

relacionar las pruebas que pretende hacer valer en este caso da a
enfender, que existian irregularidades en la publicacidon por aviso fijado en
la cartelerq, lo cierto es que el cuerpo de la demanda en ningun momento
relaciona tal tacha y mucho mas, cuando el Juzgado de primera instancia
en audiencia inicial dispuso la practica de pruebas, a fin de decidir las
excepciones formuladas, enfre ellas la de caducidad, el interesado en
comento, nada dijo al respecto, pese a que sabia que la excepcidon a tratar
erala de caducidad, por demds, en decisidon que se tomaria en el momento

oportuno.

Siendo asi, la Unica prueba vdlidamente fraida al expediente era la
aportada por el propio demandante al expediente y a partir de ella,
considerada como plena prueba, debe tomarse la presente decision, que
no es mdas que sostener que la demanda se presentd por fuera del término

de caducidad.

Ahora bien, da a entender el demandante, que la publicacidén del acto de
nombramiento debe efectuarse a fravés de un medio distinto, al aviso fijado
en cartelera, en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 1712 de 2014; sin
embargo, en el expediente no se halla acreditado que el Municipio de
Sampués — Sucre haya dispuesto de medios distintos a la cartelera, como
mecanismos que busquen hacer publicos sus actos administrativos. En otras
palabras, procesalmente se desconoce si la pdagina web del municipio u
ofro medio de comunicacién, se hallaba habilitado como medio de
publicidad de actos administrativos, para la fecha en que se dice se efectud

la publicacion en cartelera del acto de nombramiento demandado.

Y si bien, al momento de relacionar las pruebas en el libelo genitor, se dice
“copia del acto administrativo expedido por el municipio de Sampués —
Sucre donde se adoptd el esquema de publicacion en cumplimiento del art.
12 dela Ley 1712 de 2014”, lo cierto es que tal documento no aparece en

el legajo y tratdndose de normas de orden territorial, correspondia al
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inferesado acreditarlas?’, mds aun, si como se dijo, existio un periodo de
debate probatorio en donde el interesado pudo haber intervenido, previo
a la decision de primera instancia. Al no hacerlo, aceptd que la decision
tomada se fundara en las pruebas vdalidamente practicadas, saneando

cualquier iregularidad que al efecto se alegue.

En tal sentido, para el caso concreto, resulta vdlida y cierta la publicacion

del acto de nombramiento del senor Gerente de la ESE Centro de Salud de
Sampués, en tanto, la certificaciéon que la acredita no fue contradicha en
modo alguno, como tampoco se ha probado que el municipio de Sampués,
para las fechas de publicacidén de dicho acto administrativo, haya debido
utilizar un medio distinto a la fijacion de un aviso en cartelera. Es mds, vale
recordarse en este punto, que a términos del propio art. 65 del CPACA, son
vdlidos otros medios de publicidad, tal y como lo ha aceptado el Honorable

Consejo de Estado, cuando ha dicho:

“Asi mismo, la normativa consagra que las entidades de la
administracion central y descentralizada de los entes territoriales,
si no cuentan con un medio oficial de publicidad, sus actos los
pueden dar conocer a la comunidad a través de la fijacion de
avisos, la distribucion de volantes, la insercion en otros medios, la
publicacion en la pdgina electronica o por bando, con Ia
salvedad que esas formas de divulgacion garanticen su
divulgacion’24,

Resultando que en este caso, no se alegue que el aviso fijado en cartelera

no haya cumplido su finalidad.

Siendo asi, insiste la Sala, en que el término de caducidad del medio de
control de nulidad electoral, al momento de presentarse la demanda, se
hallaba vencido, por ende, no queda ofro camino que confirmar la

providencia venida en alzada.

23 La foliatura del expediente, no revela que dicho documento haya sido extraido del
mismo.

24 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion
B. Sentencia del 6 de abril de 2017. C. P.: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Radicacién No.
470012333000 2014-00247 01 (1000-2016). Medio de control: Simple nulidad. Demandante:
Whallter Fabidn Robles Vega. Demandado: Universidad del Magdalena.
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Finalmente cabe anotar, que frente a la excepcion de cosa juzgada, en
parte, son validas las apreciaciones del apelante, en tanto, el tema de la
cosa juzgada solo puede considerarse a partir de la emision de una
sentencia que ponga fin a un proceso o de algunas otras providencias que
tengan efectos similares a los de la sentencia, a términos del art. 303 del C.
G. del P, por ende, como en el asunto, el tema se refiere a si un auto que
rechazd una demanda constituye cosa juzgada, la conclusion es que el
efecto de cosa juzgada no se predica de dicho auto, por no haberlo
dispuesto asila ley; sin embargo, pese a lo dicho, lo aqui afiimado no es mds
gue una apreciacion de paso, en tanto, el asunto se resuelve por la via de

la caducidad del medio de control, bajo lo ya indicado.

En mérito de lo expuesto, se RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR |a providencia proferida por el Juzgado Noveno
Administrativo Oral del Circuito Sincelejo en Audiencia Inicial celebrada el
22 de octubre de 2018, mediante la cual, se dispuso declarar probada la
excepcion de caducidad, propuesta por el Municipio de Sampués y el
senor HERNANDO MONTALVO VERGARA, conforme lo anotado.

SEGUNDO: Ejecutoriado este proveido, ENVIESE el expediente al Juzgado de

origen para lo de su resorte.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Decision aprobada en sesion de la fecha, segun Acta No. 0169/2018

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA
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