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TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL HUILA

SALA QUINTA DE DECISION
MAGISTRADA PONENTE DRA. BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS

Neiva, seis (6) de agosto de dos mil veinte (2020).

Medio de control : | NULIDAD ELECTORAL

Ref. Expediente : (41001 23 33 000 2019 00652 00

Demandante : |JOSE LUIS DIAZ PINZON

Demandado : |DEPARTAMENTO DEL HUILA y DIANA

VICTORIA MUNOZ MUNOZ EN SU
CONDICION DE GERENTE DEL HOSPITAL
SAN ANTONIO DE PITALITO

ADMITE DEMANDA y RESUELVE MEDIDA

1.- OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a estudiar la admisidon de la presente demanda, en
los términos de los articulos 162 y siguientes y 277 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

(CPACA), y a resolver la media cautelar planteada.

2.- ANTECEDENTES

El sefior José Luis Diaz Pinzon formuld pretension de Nulidad Electoral
contra el Departamento del Huila y la sefora Diana Victoria Mufioz Munoz

en los siguientes términos:

"PRIMERO: Declarese la Nulidad del siguiente acto administrativo.: Decreto
0109 del 2020 "por medio del cual se efectua el nombramiento de la
gerente de la E.S.E Departamental Hospital San Antonio de Pitalito”
expedido por la Gobernacion del departamento del Huila el dia 30 de
marzo, y publicado ese mismo dia en la gaceta departamental,



SEGUNDO: Declarese sin efectos el nombramiento, toma y posesion de
Diana Victoria Mufoz, como Gerente del Hospital Departamental San
Antonio de Pitalito, declaréndose la vacancia del cargo”

Para resolver sobre la admision de la demanda, el Despacho estudia lo

siguiente:

3.- CONSIDERACIONES

3.1.- JURISDICCION

Con la presente demanda, la parte actora esta ejerciendo el medio de
control de nulidad electoral, pretendiendo la nulidad del Decreto 0109 del
30 de marzo de 2020, por el cual se nombré a la sefiora Diana Victoria
Mufioz Mufioz en el cargo de Gerente de la E.S.E Hospital San Antonio de
Pitalito, en consecuencia, el tema propuesto corresponde a esta
Jurisdiccion, de conformidad con lo establecido en el articulo 104 del
CPACA.!

3.2.- COMPETENCIA

La Sala tiene competencia para conocer en primera instancia la presente
demanda de Nulidad Electoral, en virtud de lo dispuesto en el numeral 9°
del articulo 152 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (C.P.A.C.A.), pues se controvierte el acto de
eleccidn de un cargo directivo proferido por una autoridad Departamental,

en este caso, la Gobernacion del Huila.
3.3.- OPORTUNIDAD
De conformidad con lo dispuesto en el literal @) del numeral 2° del articulo

164 del C.P.A.C.A,, frente a la demanda en ejercicio de la pretension de

nulidad electoral, establece las reglas que han de tenerse en cuenta para

1 Articulo 104. De la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo esta instituida para conocer ademas de lo dispuesto en la
Constitucion Politica y en leyes especiales, de las controversias vy 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 funcion administrativa.



el efecto. Concretamente el término es de treinta (30) dias que se

contaran,”a partir del dia siguiente al de su publicacion”.

Revisados los anexos de la demanda, el Decreto 0109, fue publicado en
la gaceta del Departamento el dia 30 de marzo de de 2020, por lo tanto,
el término para promover la accidon vencié el 14 de mayo de 2020, sin
embargo se precisa que los términos judiciales estuvieron suspendidos a
través del Acuerdo No. PCSJA20-11517 del 15 de marzo de 2020, a partir
del 16 y hasta el 20 de marzo de 2020, en razon a la existencia del COVID-
19 en el territorio nacional, tal suspension se prorrogd hasta el 1 de julio
de 2020 de conformidad con el Acuerdo No. PCSJA20-11567 del 5 de
junio de 2020.

Por lo tanto, los 30 dias iniciaron a contabilizarse desde el 1 de julio de
2020 y fenecen hasta el 14 de agosto de 2020, en consecuencia, la
demanda se presentd en termind en razén a que a la fecha no se ha

vencido el plazo.

3..- LEGITIMACION

Por Activa: En el presente caso se advierte que el senor José Luis Diaz
Pinzon se encuentra legitimado de hecho por activa, por cuanto el medio
de control de nulidad electoral, es una accién publica que puede ser

propuesta por cualquier persona.

Por pasiva: De conformidad con la situacion factica en que se
fundamenta el presente medio de control, el Departamento de Huila
como entidad que profirid el acto acusado se encuentra legitimado de
hecho por pasiva, igualmente la sefiora Diana Victoria Muinoz Muiioz
quien fue nombrada como gerente de la ESE Hospital San Antonio de

Pitalito por el acto acusado.

3.6.- REQUISITOS FORMALES



La demanda también cumple con los requisitos de los articulos 162 y 166
del CPACA, relacionados con la designaciéon de las partes y sus
representantes; los hechos y omisiones en que se fundamentan; los
fundamentos de derecho que las soportan; la solicitud de pruebas que se
quieren hacer valer; el lugar y direccién donde las partes recibiran las
notificaciones personales y las pretensiones expresadas de manera clara y

precisa.

De tal forma, revisado el contenido de la demanda y sus anexos, se advierte
gue ésta retine los requisitos para que la misma sea admitida, entonces, se

procedera en tal sentido.

4. - MEDIDA CAUTELAR

El sefior José Luis Diaz Pinzon solicitd la suspension provisional del acto
electoral demandado, a través del cual se efectud el nombramiento de la
sefiora Diana Victoria Mufioz Mufioz como gerente titular del Hospital

Departamental San Antonio de Pitalito.

Precisa la Sala que el procedimiento electoral esta instituido como un
tramite contencioso especial caracterizado por su celeridad, goza de
normas propias que procuran garantizar los principios que lo sustentan,
en virtud de la naturaleza del acto administrativo cuya legalidad se

cuestiona.

En materia de medidas cautelares, la suspension provisional de los efectos
del acto administrativo electoral corresponde al Unico mecanismo cautelar
que puede formularse de cara a "proteger y garantizar el objeto del proceso
y la efectividad de la sentencia”. Asi se desprende del contenido del inciso
final del articulo 277 del CPACA que dispone:

"ARTICULO 277. CONTENIDO DEL AUTO ADM]SOR]O/ DE [A
DEMANDA Y FORMAS DE PRACTICAR SU NOTIFICACION. Si la
demanda reune los requisitos legales se admitira mediante auto, en el
que se dispondra.



1. Que se notifigue personalmente al elegido o nombrado, con
sujecion
a las sigulentes regias.

()

En el caso de que se haya pedido la suspension provisional del acto
acusado, la que debe solicitarse en la demanda, se resolverd en el
mismo auto admisorio, el cual debe ser proferido por €l juez, la sala
0 seccion. Contra este auto solo procede en los procesos de unica
instancia el recurso de reposicion y, en los de primera, el de
apelacion.”

A diferencia del tramite ordinario que impone el estudio y decisién de las
medidas cautelares propuestas en el curso del proceso, en el de nulidad
electoral la medida de suspension provisional solo puede solicitarse en la
demanda; no esta sujeta a correr traslado previo de la misma al
demandado; no requiere de otorgamiento de caucion para su decreto y se

decide en el mismo auto admisorio por la Sala.

Ahora bien, la medida de suspension provisional de los efectos de un acto
administrativo como medida cautelar que es, segun las voces del articulo
229, exige "peticion de parte debidamente sustentada”y acorde con el 231
del ibidem, procedera 'por violacion de las disposiciones invocadas en la
demanda, cuando tal violacion surja del analisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o del

estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”.

Entonces, la norma precisa que: 1°) La medida cautelar se debe solicitar
con la demanda (no es oficiosa), con fundamento en el mismo concepto de
la violacién, o en lo que el demandante sustente en escrito separado. Exige
que la peticion contenga una sustentacion especifica y propia para la
procedencia de la medida excepcional, o0 una expresa remisién al concepto
de la violacion. 2°) La procedencia de la suspension provisional de los
efectos de un acto que se acusa de nulidad puede acontecer si la violacion
de las disposiciones invocadas, surge desde esta instancia procesal - cuando
el tramite apenas comienza-, como conclusion del: i) andlisis del acto
demandado y su confrontacidn con las normas superiores invocadas como

violadas, o, ii) del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.



Ademas, segun lo precisd el Consejo de Estado en providencia del 17 de
julio de 2014, la decision sobre la medida de suspensién provisional en los

procesos electorales debe adoptarse por la Sala, al respecto sefalo:

"Refuerza esta tesis, la postura doctrinal gue al respecto ha precisado:
"En relacion con la tercera decision que debe contener el auto admisorio
de la demanda, esto es, la consistente en definir la peticion de
suspension provisional si se hubiere presentado, el articulo 277
modifica las reglas generales sobre medidas cautelares, pues exige
que la suspension provisional se presente con la demanda y se
decida en el auto que la admita, decision que se adoptara por
la Sala o Seccion correspondiente” — Resaltado por la Sala -

Por lo anterior, es necesario convocar a la Sala de Decisién para proferir el

respecto auto, dentro del proceso de la referencia.

En el caso en concreto, el actor sefiala que se debe acceder a la suspension
provisional por la violacién directa de la normas superiores y por adolecer
de falsa motivacion, pues sefald que el acto acusado desconocid el
contenido del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 el cual consagro la
limitacidn al ejercicio del cargo de gerente de una E.S.E. por mas de dos
periodos consecutivos, en ese entendido, como la demandada Diana
Victoria Mufioz Mufioz ya habia ejercido el cargo de Gerente por dos
periodos consecutivos, no podida nombrarse nuevamente en el mismo

cargo, a través del Decreto 0109 de 2020.

Al respecto, la norma en comento (articulo 28 de la Ley 1122 de 2007),

indico:

Articulo 280. De los Gerentes de las Empresas Sociales del
Estado. Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado seran
nombrados por perfodos institucionales de cuatro (4) arios, mediante
concurso de méritos que debera realizarse dentro de los tres meses,
contados desde el inicio del periodo del Presidente de la Republica o del
Jefe de la Entidad Territorial respectiva, segun el caso. Para lo anterifor,
la Junta Directiva conformara una terna, previo proceso de seleccion de
la cual, el nominador, segun estatutos, tendra que nombrar el respectivo
Gerente.

Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado podran ser
reelegidos por una sola vez, cuando la Junta Directiva asi lo
proponga al nominador, siempre y cuando cumpla con los
indicadores de evaluacion conforme lo sefiale el Reglamento, o
previo concurso de méritos.



En caso de vacancia absoluta del gerente deberad adelantarse el mismo
proceso de seleccion y €l periodo del gerente seleccionado culminara al
vencimiento del periodo institucional. Cuando la vacancia se produzca a
menos de doce meses de terminar €l respectivo periodo, el Presidente de
la Republica o el jefe de la administracion Territorial a la que pertenece
la ESE, designara gerente.

()

Precisa la Sala que con anterioridad a la norma en cita, en cuanto a la
designacion de los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado que:
primero, el nominador es el Jefe de la respectiva entidad territorial que
hubiere asumido los servicios de salud; segundo, la potestad nominadora
no es absoluta pues esta sometida a la postulacion de la Junta Directiva del
Hospital, en tanto que a ésta le corresponde elaborar una terna de la que
el jefe de la entidad territorial debe escoger el regente de la institucién y
tercero, el periodo del Director del Hospital Publico es de 3 afios, pero por

expresa autorizacion legal puede prorrogarse.

El objetivo fundamental de la expedicién de la Ley 1122 de 2007, segun
palabras de la Corte Constitucional en la sentencia C-957-07, busca igualar
el periodo de los gerentes de las ESE al de las autoridades regionales y
propende la institucionalizacién del periodo de tales funcionarios. Para
lograr estos propdsitos, el legislador tomd tres medidas fundamentales
como son: (i) extender el periodo de los gerentes de las ESE de tres a cuatro
afos, de acuerdo con lo previsto por el Acto Legislativo 02 de 2002 en
relacion con los alcaldes y gobernadores; (ii) institucionalizar el periodo de
los gerentes de las ESE; (iii) establecer disposiciones transitorias, para
facilitar el cambio del régimen previsto por el articulo 192 de la Ley 100 de
1993 al nuevo sistema y (iv) indicd que no era procedente la reeleccién por

mas de un periodo.

La anterior base normativa, fue estudiada por la Corte Constitucional en
sentencia C-777 de 2010, en la que analizd si la expresién “o previo
concurso de méritos” contenida en el inciso segundo del articulo 28 de la
Ley 1122 de 2007 por el hecho de prohibir la reeleccion indefinida de los
Gerentes de las ESE cuando mediaba un concurso publico de méritos

vulneraba el derecho fundamental de acceder a un cargo publico en



condiciones de igualdad. Al respecto, concluyd la constitucionalidad de la
expresion, toda vez que tal formula se encontraba dentro del amplio
margen de configuracion del Legislador que, por un lado, permitia al buen
gestor volver a asumir el cargo y, por otro, contemplaba la posibilidad de
que otras personas pudieran acceder a cargos publicos mediante concurso
abierto. Ademas, sostuvo que existia la posibilidad de que la reeleccién
indefinida se prestara para corrupcion administrativa, sin que existiera
evidencia que demostrara que tal practica garantizaba determinados indices

de eficiencia, eficacia y moralidad publica.

Teniendo en cuenta lo anterior, la parte actora con la radicaciéon de la
demanda, allegé el Decreto No. 538 del 28 de marzo de 2012, por el cual
se nombré a la sefiora Diana Victoria Mufioz Mufioz como Gerente del
Hospital Departamental San Antonio de Pitalito por el periodo comprendido
entre el 1 de abril de 2012 hasta el 31 de marzo de 2016, al superar el
concurso de méritos y estar en el primer puesto de la terna prestada por la

Junta Directiva.

Igualmente, anexd el Decreto Departamental No. 232 del 5 de febrero de
2016, por el cual la Gobernadora (e) del Huila resolvio reelegir a la sefiora
Diana Victoria Mufioz Mufioz como Gerente conforme la recomendacién de
la Junta Directiva, para el periodo establecido desde el 1 de abril de 2016
hasta el 31 de marzo de 2020.

Por ultimo, arrimé el acto administrativo acusado, esto es el Decreto No.
0109 del 30 de marzo de 2020, el actual Gobernador del Huila nombrd
nuevamente a la sefora Diana Victoria Munoz Muinoz como Gerente del
Hospital San Antonio de Pitalito, por cumplir con requisitos para

desempenar el cargo, a partir del 1° de abril de 2020.

Conforme a dichos antecedentes, a primera vista se puede senalar que la
actuacién del Gobernador del Huila con la expedicion del Decreto No. 0109
del 30 de marzo de 2020, desconocio el precepto establecido en el articulo

28 de la Ley 1122 de 2007, no obstante, dicha base normativa sufrié una



modificacion con la expedicion de la Ley 1787 de 2016, que en su articulo

20 sefalo:

ARTICULO 20. Nombramiento de Gerentes o Directores de las
Empresas Sociales del Estado. Los Gerentes o Directores de las
Empresas Sodiales del Estado del nivel territorial seran nombrados por e/
Jefe de la respectiva Entidad Territorial. En el nivel nacional los Gerentes
o Directores de las Empresas Sociales del Estado seran nombrados por el
Presidente de la Republica. Corresponderd al Presidente de la Republica,
a los Gobernadores y los Alcaldes, dentro de los tres (3) meses siguientes
a su posesion, adelantar los nombramientos regulados en el presente
articulo, previa verificacion del cumplimiento de los requisitos del cargo
establecidos en las normas correspondientes y evaluacion de las
competencias que senale el Departamento Administrativo de la Funcion
Publica. Los Gerentes o Directores de las Empresas Sociales del Estado
seran nombrados para periodos institucionales de cuatro (4) anos, el cual
empezara con la posesion y culminard tres (3) meses después del inicio
del periodo institucional del Presidente de la Republica, del Gobernador o
del Alcalde. Dentro de dicho periodo, sdlo podrén ser retirados del cargo
con fundamento en una evaluacion insatisfactoria del plan de gestion,
evaluacion que se realizard en los términos establecidos en la Ley 1438
de 2011 y las normas reglamentarias, por destitucion o por orden judicial,

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para el caso de los Gerentes o
Directores de las Empresas Sociales del Estado que a la entrada en
vigencia de la presente ley hayan sido nombrados por concurso de
méritos o reelegidos, continuaran ejerciendo el cargo hasta finalizar el
periodo para el cual fueron nombrados o reelegidos.

Los procesos de concurso que al momento de entrada en vigencia de la
presente ley, se encuentren en etapa de convocatoria abierta o en
cualquiera de las etapas subsiguientes continuaran hasta su culminacion
y el nombramiento del Gerente o Director recaera en el integrante de la
terna que haya obtenido el primer lugar, el nominador deberd proceder
al nombramiento en los términos del articulo 72 de la Ley 1438 de 2011.
En el evento que el concurso culmine con la declaratoria de desierto o no
se integre la terna, el nombramiento se efectuarda en los términos
sefalados en el primer inciso del presente articulo.

Del mismo modo, en los casos en que la entrada en vigencia de la
presente ley, no se presente ninguna de las situaciones referidas en el
inciso anterior, el jefe de la respectiva Entidad Territorial o el Presidente
de la Republica procedera al nombramiento de los Gerentes o Directores
dentro de los tres meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente
ley, en los términos sefalados en el presente articulo.

Conforme a esta nueva base normativa, se tiene que el Legislador elimind
el concurso de méritos para nombrar a los Gerentes y establecio una figura
de libre nombramiento y remocidn sui generis, pues la desvinculacion del

servicio se determina por las causales alli establecidas.



Respecto a la reeleccion del Gerente, guardd silencio, es decir que la norma
ya no contuvo la prohibicion de ser reelegido indefinidamente, en este
punto, precisa la Sala que la medida provisional no estaria llamada a
prosperar, toda vez que el cargo se basa en el contenido de la Ley 1122 de
2007, la cual fue modificada por la Ley 1787 de 2016, que reguld de forma
distinta lo atinente a la eleccion de los Gerentes de las ESE, esta Ultima

norma que no limitd la reeleccion de tal funcionario.

Sin embargo, este cambio normativo que se expuso, que debera ser
analizada por la Sala, una vez agotado el procedimiento inscrito en la Ley
1437 de 2011 y con la participacidon de los demandados, para determinar,
si era procedente o no nombrar a la sefiora Diana Victoria Mufioz Mufioz
como Gerente del Hospital San Antonio de Pitalito, pese a ocupar el cargo

en dos periodos anteriores.

En consecuencia, la Sala
RESUELVE

1.- DENEGAR la suspension del Decreto No. 0109 del 30 de marzo de
2020, por el actual Gobernador del Huila nombro a la sefiora Diana Victoria
Mufioz Muiioz como Gerente del Hospital San Antonio de Pitalito, a partir
del 1° de abril de 2020.

2. - ADMITIR la presente demanda de Nulidad Electoral presentada por
José Luis Diaz Pinzdn, contra el Departamento del Huila y el Gerente del

Hospital San Antonio de Pitalito, la sefiora Diana Victoria Mufioz Mufioz

3. NOTIFICAR personalmente esta providencia a la sefiora Diana Victoria

Munoz Munoz.

4.- NOTIFICAR personalmente esta providencia al Departamento del
Huila, acudiendo al mecanismo establecido en el numeral 2° del articulo
277 del C.P.A.C.A., mediante mensaje dirigido al buzdn para

notificaciones judiciales de dicha entidad.



5.- NOTIFICAR personalmente al Agente del Ministerio Publico, segin

lo dispone el numeral tercero del articulo 277 del C.P.A.C.A.

6.- NOTIFICAR por estado al demandante.

7.- INFORMESE a la comunidad la existencia de este proceso de

conformidad con el numeral 5° del articulo 277 del C.P.A.C.A.

6.- En concordancia con lo descrito en el Decreto Legislativo 806 de 2020
por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, se
requiere a las partes para que, en el término de cinco (5) contados a
partir de la notificacion por estado de la presente providencia, informen
via mensaje de datos al correo electrénico

sectriadmhui@cendoj.ramajudicial.gov.co , los correos electrénicos de

cada uno en donde podran ser notificados, ademas recibiran
comunicaciones, requerimientos y demas, y podran ser convocados a
través de la plataforma teams a las audiencias virtuales que se lleven a

cabo dentro del presente tramite.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

=

——‘_——_“_—_
BEATRIZ TERESA GALVIS BUSTOS
Magistrada

Ay

GERARDO IVAN MUNOZ HERMIDA
Magistrado
2

JOSE MILLER LUGO BARRERO
Magistrado
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