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Demandante: JHOAN JAVIER GIRALDO BALLEN

Demandado: DEPARTAMENTO DE ARAUCA.

Terceros: MARIBEL CANTOR CHAVEZ Y BIBIANA
. CASTELLANOS.

M. Ponente: ALEJANDRO LONDONO JARAMILLO

ASUNTO.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 275 y siguientes del CPACA, se procede a
resolver sobre la admisiéon de la demanda electoral de la referencia, asi como la solicitud de
suspension provisional presentada por la parte actora.

ANTECEDENTES

La parte demandante presentd demanda de nulidad de los Decretos Nos. 377, 390 y 412 de
2015, expedidos por el Gobernador del Departamento de Arauca, en dicho escrito se
solicitd la suspension provisional de los actos acusados. (fl. 16 C. No. 02).

FUNDAMENTOS DE LA SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL DE LOS
ACTOS ACUSADOS.!

Indica que con la expedicion de los actos demandados se vulnera directamente los articulos
125 y 209 de la Constitucion Politica, dado que en tratindose de nombramiento de
Directores de Empresas Sociales del Estado, pese a ser un cargo de libre nombramiento y
remocidn, el legislador en razon de la autorizacion dada por el art. 125 ibidem y la Ley 909
de 2004, sometid su provisién a un concurso publico de meritocracia.

Al respecto en la sentencia C- 181 de 2010, la Corte Constitucional precisé que el concurso
que se obtenga en él tiene efectos vinculantes y obligatorios para el nominador de designar
y posesionar al que ocupa el primer lugar, de manera que su desconocimiento conlleva a la
violacién de los derechos fundamentales del igualdad, trabajo, debido proceso y acceso a
cargos publicos.

La Corte Constitucional ha sido enfatica en indicar que la proteccion de los derechos de
quien ocupd el primer lugar en un concurso no se limita sélo a su nombramiento y
posesion, sino también a la garantia de su estabilidad laboral, de manera que solo por
causas excepcionales y contempladas en la Ley sea retirado del servicio.

Al respecto el Consejo de Estado indicé que de conformidad con el articulo 192 de la Ley
100 de 1993, el Director de Hospital Piblico es de periodo institucional y solo puede ser
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retirado por las razones establecidas en el articulo 192 de la Ley 100 de 1993, cuando haya
sido elegido por el Jefe de la entidad territorial de terna enviada por la Junta Directiva del
Hospital constituido como Empresa Social del Estado.

Indica que con la expedicién de los Decretos acusados se desconoce de manera abierta y
desobligante la vigencia y eficacia del Decreto No. 155 de 2012, por medio del cual se
nombr6 en propiedad al sefior Jhoan Giraldo Ballen, es decir, viene en contra de sus
propios actos y defrauda con esa actuacion la confianza legitima del demandante frente a la
estabilidad en su cargo, generandose a su vez en la sociedad inseguridad juridica frente a
los concursos de meritocracia, ya que hasta el momento no se ha presentado ninguna de las
causales previstas en la ley para su remocién, ni mucho menos pesa sobre ese acto orden
legal o judicial que haya conllevado a su retiro del ordenamiento juridico o le haya
suspendido sus efectos, para que el demandante en estos momentos se encuentre por fuera
de la Direccion del Hospital San Vicente de Arauca, circunstancia como puede evidenciarse
obedece al capricho del Gobernador del Departamento que retira de la direccion del
Hospital al sefior Giraldo Ballén hasta que no se decida sobre la legalidad de los Decretos
No. 155 de 2012 y 084 de 2015, como si la sola existencia de los procesos donde se discute
la legalidad de estos decretos fuera causa legal para ese propdsito.

Expone que existe falsa motivacién por error de derecho en lo relacionado con el retiro del
demandante, la cual radica en que no es cierto lo argumentado en el Decreto No. 377 de
2015, en lo referente a que el Decreto 155 de 2012 que dio origen al nombramiento del
sefior Jhoan Javier Giraldo Ballén, se encuentra revocado desde el 10 de marzo de 2015, ya
que debe hacerse claridad que el decreto de revocatoria directa No. 084 de 2015 fue
expulsada del ordenamiento juridico a través del Decreto No. 133 de 2015, en
cumplimiento de orden judicial por tutela proferida por un Juez de la Republica, luego es
imposible desde cualquier dptica que se observe la ejecucion de un acto (Decreto No. 084),
inexistente en el ordenamiento juridico que a la luz de la Ley perdié toda vigencia y
eficacia, independientemente de que en esta oportunidad a través de un nuevo fallo se haya
declarado la improcedencia de la proteccion constitucional invocada, que en un principio
dio lugar a la expedicién del acto administrativo que dejo sin efectos la revocatoria directa,
pues ese acto produjo todos los efectos en su momento y en nada incide la nueva decisién
de tutela sobre la validez del mismo, ya que lo que opera es el decaimiento por desaparecer
los fundamentos de hecho y de derecho, es decir por haberse declarado nulo el fallo de
tutela que sirvié de causa para la expedicién del mismo, pero no por ello significa que ese
decreto haya desparecido del ordenamiento juridico, dado que esta circunstancia no afecta
su vigencia, sino su eficacia en razén a que el decaimiento produce efectos ex nunc (hacia
el futuro), quedando incélume los efectos que haya producido durante su vigencia y
ejecutabilidad.

Concluye afirmando que el hecho que en esta oportunidad el Juez Constitucional no haya
concedido el amparo de los derechos fundamentales, no significa que le Decreto No. 133 de
2015 no haya producido efectos, de manera que solo pueden desaparecer los mismos,
mediante orden judicial del Juez contencioso administrativo, ya que nada dijo el Juez de
tutela sobre la suerte del mismo, de modo que la interpretaciéon del Departamento de
pretender darle vigencia al Decreto No. 084 de revocatoria a través del Decreto 377 resulta
a todas luces equivocada y por ende constituye falsa motivacién por error de derecho,
debido a que desconoce el supuesto normativo del numeral 2 del articulo 91 del CPACA,
amen que dicho acto administrativo ya agotd sus efectos.

Por otra parte, arguye que existié deviacidon de las atribuciones del Gobernador en la
expedicion de los decretos demandados, ya que se tuvo como propésito con la expedicion
de los actos acusados la satisfaccion de intereses clientelistas, desviando sus funciones
como nominador, las cuales se ven representadas en las siguientes circunstancias: (i) la
renuencia sistematica para reintegrar al actor a las funciones como Director del Hospital,
una vez se levanté la medida cautelar que pesaba contra su decreto de nombramiento, lo
cual lo conllevo a instaurar una accidén de tutela que ordené el 10 de marzo su reintegro a



ese cargo. (ii) El afan exagerado en que incurrié con la expediciéon del Decreto de
revocatoria directa No. 084 de 2015, con la finalidad de contrarrestar el fallo de tutela
mencionada, con una ostensible violacidn al debido proceso. (iii) A su vez los Decreto no
podia ser expedido por el Gobernador, dado que él se encontraba en una causal de
impedimento, como bien lo hizo cuando se declardé impedido por solicitud que se le hiciera
ante la Procuraduria Regional de Arauca. (iv) La advertencia que se hizo en el sentido que
lo que se queria era nombrar a dedo en esa Direccién Hospitalaria a la Dra. Bibiana
Castellanos.

TRASLADO DEL ESCRITO DE SUSPENSION PROVISIONAL.

Previo a la admisién de la demanda y para garantizar el derecho de contradiccién, como es
la filosofia del nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el despacho corri¢ traslado de la solicitud de suspensién al Departamento
de Arauca, a las sefioras Maribel Cantor Chavez y Bibiana Castellanos y al Agente del
Ministerio Pablico?, quienes se pronunciaron de la siguiente forma:

BIBIANA CASTELLANOS.?

En lo que respecta a la violaciéon de los articulos 125 y 129 de la Constitucién con la
expedicidn de los Decreto Nos. 390 y 412 de 2015, expone que no se entiende en que forma
se vulnerd la norma en comento con la expedicién de los decretos de nombramiento, pues
estos decretos son ajenos a la revocatoria directa que oper6 con anterioridad a sus encargos
y de la lectura de los mismos, se desprende que de ningun punto de vista definen algun
situacion juridica respecto de Johan Javier Giraldo, ya que el 390 se expide para encargarla
como Directora del Hospital ante la necesidad de suplir ese cargo, pues el que fungié como
Director renuncio, siendo imperativo hacer la respectiva designacién, figura indispensable
para ¢l normal desarrollo de la entidad, mds aun cuando la memorialista cumplia los
requisitos legales establecidos para ejercer el puesto, el Decreto No. 412, se expide en
cumplimiento de orden del Juez constitucional mediante fallo de tutela de primera instancia
proferido por el Juzgado Segundo Administrativo de Arauca mediante el cual suspendié
provisionalmente el Decreto No. 390 hasta tanto no se notificard en debida forma el
Decreto No. 377 de 2015 y se hiciera nuevamente el encargo, pues con la medida de
suspension quedoé nuevamente el Hospital sin representante legal.

Expresa que con la expedicion de los Decretos Nos. 390 y 412 de 2015, no se vulner6 el
articulo 209 de la Constitucion Politica, por el contrario se satisfizo el interés general, pues
como ya se dijo, se expidié el primer decreto porque la persona que fungia como encargada
de la direccion renuncié a dicho nombramiento, lo que hacia necesario el nombramiento de
un director y, en lo referente al Decreto No. 412 de 2015, el mismo se expide en
cumplimiento de orden de un juez constitucional, cabe recordar que en segunda instancia el
Tribunal Administrativo de Arauca revocé la sentencia de primera instancia, considerando
que no se habia violado el debido proceso, quedando sin efecto la suspensiéon que pesaba
sobre el Decreto No. 390 de 2015.

Expone que con la expedicion de los decretos Nos. 390 y 412 de 2015, no se trasgredio el
inciso 1 del articulo 192 de la Ley 100 de 1993, pues los mismos no definieron ninguna
circunstancia juridica para el sefior Johan Javier Giraldo, ahora bien en cuanto a los
argumentos referentes al decaimiento del acto administrativo, se tiene que en cumplimiento
del primer fallo de tutela proferido por el Juzgado Civil del Circuito de Arauca del 24 de
marzo de 2015, el Departamento profirié el Decreto No. 133 de 2015, mediante el cual se
dejo sin efectos el Decreto No. 084, dicha decision (el fallo de tutela de primera instancia)
fue declarada nula por el Tribunal Superior de Arauca mediante providencia del 24 de
marzo de 2015 y como consecuencia se levantd la medida de suspension que pesaba sobre
el Decreto No. 133 de 2015, de igual forma, en la primera no se tutelaron los derechos
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fundamentales invocados, de tal forma que el sustento factico y juridico que dio origen al
Decreto No. 133 de 2015 desaparecid, operando el decaimiento de éste, quedando vigente
el Decreto 084, ante dicho decaimiento resultaba inminente la necesidad del Departamento
de hacer la designacion de un Director encargado del Hospital.

Aduce que queda claro que el acto administrativo No. 084 de 2015, en la actualidad se
encuentra vigente y el mismo produce efectos juridicos, ya que lo que operd fue el
decaimiento del Decreto No. 133 de 2015, el cual esta vigente, pero no produce efecto
juridico alguno.

En lo que se refiere a los intereses personales, mezquinos o clientelistas para nombrarla en
el cargo de Directora del Hospital, no tienen sustento, ya que reune los requisitos y el perfil
para el desempefio del puesto, de igual forma el origen del Decreto No. 412 surge por
mandato de un Juez constitucional y no por el capricho o el interés personal como lo
establece el accionante, ya que solo basta verificar los considerandos de los Decreto Nos.
390 y 412 de 2015, para observar los motivos de hecho y derecho que dieron lugar a los
respectivos encargos, quedando desvirtuado de plano las afirmaciones temerarias que aduce
el actor.

MARIBEL CANTOR CHAVEZ?

En lo que respecta a la violacion de los articulos 125 y 129 de la Constitucién, con la
expedicidon del Decreto No. 377 de 2015, expone que no se entiende de que forma se
vulner6 la norma en comento con la expedicion de los decretos de nombramiento, pues este
decreto es ajeno a la revocatoria directa que operd con anterioridad a su encargo y de la
lectura del mismo se desprende que de ningin punto de vista definen alglin situacién
juridica respecto de Johan Javier Giraldo, ya que se expide para encargarla como Directora
del Hospital ante la necesidad de suplir ese cargo, pues el cargo estaba libre siendo
imperativo hacer la respectiva designacion, figura indispensable para el normal desarrollo
de la entidad, més aun cuando cumplia los requisitos legales establecidos para ejercer el
cargo, situacion que no rifie con los considerandos del decreto en mencidn pues en ¢l se
hace una clara explicacién frente al fenémeno ocurrido ante la extincidon de la medida
cautelar que habia dejado sin efectos el Decreto No. 084, el cual recobr6 su vigor por esta
situacion, considerando que desde ningin punto de vista podrd tomarse como una
revocatoria del decreto administrativo los considerandos del mismo.

Expresa que con la expedicion del Decreto No. 377 de 2015, no se vulner6 el articulo 209
de la Constitucién Politica, por el contrario se dio cumplimiento de la funcién
administrativa, la cual en todo momento debe satisfacer y suplir los intereses generales,
como es el caso de prestar los servicios de salud a la comunidad araucana, por lo que se
hizo necesario la designacién de un director encargado del mismo, para que fungiera como
representante legal y permitiera que el Hospital diera continuidad en la prestacién de sus
servicios.

Aduce que con la expedicion del decreto No. 377 de 2015, no se vulner6 el inciso 1 del
articulo 192 de la Ley 100 de 1993, pues el mismo no definié ninguna circunstancia
juridica para el sefior Johan Javier Giraldo.

Indica que el accionante hace una interpretacion errada del Decreto No. 377 de 2015, ya
que este acto no revoco el Decreto No. 155 de 2012, ahora bien en cuanto a los argumentos
referentes al decaimiento del acto administrativo, se tiene que en cumplimiento del primer
fallo de tutela proferido por el Juzgado Civil del Circuito de Arauca del 24 de marzo de
2015, el Departamento profirié el Decreto No. 133 de 2015, mediante el cual se dejé sin
efectos el Decreto No. 084, dicha decision (el fallo de tutela de primera instancia) fue
declarada nula por el Tribunal Superior de Arauca, mediante providencia del 24 de marzo
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de 2015 y como consecuencia se levantd la medida de suspensién que pesaba sobre el
Decreto No. 133 de 2015, de igual forma, en la primera no se tutelaron los derechos
fundamentales invocados, de tal forma que el sustento factico y juridico que dio origen al
Decreto No. 133 de 2015 desaparecio, operando el decaimiento de éste, quedando vigente
el Decreto 084, ante dicho decaimiento resultaba inminente la necesidad del Departamento
de hacer la designacion de un Director encargado del Hospital

En lo que se refiere a los intereses personales, mezquinos o clientelistas para nombrarla en
el cargo de Directora del Hospital, no tienen sustento, ya que retine los requisitos y el perfil
para el desempeifio del cargo, siendo el unico mévil de su designacion la carencia que tenia
el hospital de director para la época de los hechos, por lo que no puede tomarse como
fundamento legal para la suspension del acto, las afirmaciones que de manera irresponsable
y a la ligera realizé el accionante, sin que se prueba indicio o prueba siquiera sumaria de lo
que se endilga.

DEPARTAMENTO DE ARAUCA.?

En lo referente a la violacién directa de la Constitucidon y la Ley, desconocimiento del
principio de mérito, confianza legitima y seguridad juridica, se puede observar de la lectura
de los actos reprochados que éstos no son en propiedad, pues todas son designaciones en
encargo y el fundamento para la expedicion a excepcién del Decreto No. 390 de 2015, que
se profirid en virtud de renuncia designada en encargo, derivan del cumplimiento de
ordenes judiciales en virtud de acciones de tutela en primera instancia y posterior
revocatoria de los fallos por parte de la segunda instancia en aras de no dejar acéfala la
direccién y designar a una persona que ejerciera su representacion legal y su
administracion. Con lo cual puede afirmarse que en modo alguno se desconocen los
principios alegados como vulnerados, pues ademas de las pruebas aportadas lo que puede
determinarse e€s que no existe para la expedicion de los decretos de encargo un movil
diferente al que sirve de fundamento féctico y juridico.

De otro lado es del resaltarse que el retiro del sefior Giraldo Ballén se produjo con la
expedicion del Decreto No. 084 de 2015, mediante el cual se revoca de manera directa el
Decreto No. 155 de 2012, emitido por el Gobernador del Departamento en ejercicio de sus
facultades conferidas en el art. 5 de la Ley 190 de 1995, sobre el cual ademds cursa
demanda de nulidad impetrada por el mismo actor electoral, no obstante a la fecha goza de
la presuncion de legalidad en la medida en que no ha sido suspendida, ni anulada por la
jurisdiccion competente.

Frente a la falsa motivacion por error de derecho, resalta que efectivamente el Decreto No.
133 de 2015, se profiri6 en virtud de una orden judicial emitida por un juez constitucional,
que posteriormente fue anulada por el Tribunal de segunda instancia, culminando dicho
tramite con la negativa al amparo constitucional impetrado, desapareciendo con ello los
fundamentos de hecho y de derecho que dieron origen a su expedicion, por lo cual fue
necesaria la expedicion del Decreto No. 377 de 2015, mediante ¢l cual se designa en
encargo a una funcionaria de planta como Directora de la ESE a fin de cubrir la vacancia
temporal presentada, en virtud de la necesidad de revocar los actos administrativos que con
fundamento en dicho fallo, posteriormente declarado nulo, se habian proferido.

En lo atinente a la desviacion de atribuciones propias del Gobernador en la expedicion de
los decretos demandados, expresa que no existe prueba de los intereses personales,
mezquinos y clientelistas en los que fundamenta su peticion, toda vez que no son ciertos y
por esos no se pueden probar.
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Por ultimo, no se aportaron las respectivas constancias de publicacién de los actos
acusados, lo cual impide contabilizar el término para interponer el medio de control y la
solicitud de medida cautelar, como se determind en el auto del 11 de los corrientes.

MINISTERIO PUBLICO
Guardo silencio, seglin constancia secretarial obrante a folio 60 del Cuaderno No. 02.
CONSIDERACIONES.

De acuerdo con los anteriores antecedentes, la Sala de Decision resolvera sobre la admision
de la presente demanda electoral, asi como la solicitud de suspension provisional del acto
acusado.

COMPETENCIA.

Corresponde a las Salas de Decision de los Tribunales decidir sobre la suspension
provisional de los actos demandados en los procesos en que se decide sobre el medio de
control de nulidad electoral, tal como se desprende de la interpretacién armonica de los
articulos 125, 243 y 277 del CPACA. Se resalta lo expresado en el numeral 6 del articulo
277 ibidem, que se fija la competencia para decidir la suspension provisional de los actos
demandados dentro de los procesos electores de los organos colegiados, en las Salas de
Decision o en la Seccién correspondiente, veamos:

ARTICULO 277. CONTENIDO DEL AUTO ADMISORIO DE LA DEMANDA Y
FORMAS DE PRACTICAR SU NOTIFICACION. Si la demanda revine los requisitos
legales se admitira mediante auto, en el que se dispondrd:

1. Que se notifique personalmente al elegido o nombrado, con sujecion a las siguientes
reglas:

(...)

In el caso de que se haya pedido la suspension provisional del acto acusado, la que
debe solicitarse en la demanda, se resolverad en el mismo auto admisorio, el cual debe
ser proferido por el juez, la sala o seccion. Contra este auto solo procede en los
procesos de unica instancia el recurso de reposicion y, en los de primera, el de
apelacion.” (Negrillas y Subrayas fuera del texto original).

ADMISION DE LA DEMANDA.

Para dichos efectos, se analizara la demanda a la luz de las normas que rigen el proceso
electoral, para determinar si se debe proceder a su admision, al respecto la Seccién Quinta
del Consejo de Estado®, en consonancia con la Ley ha dicho que en materia electoral, la
demanda debe reunir las exigencias previstas en los articulos 162, 163, 164 y 166 del
CPACA, relacionadas con la designacion de las partes, expresion clara y precisa de lo que
se pretende con los respectivos fundamentos de derecho, sefialamiento de las normas
violadas y el concepto de su violacion, los hechos y omisiones determinados, clasificados y
numerados, la peticion de pruebas y el lugar de direccién y notificacion de las partes, asi
como acompaifiarla con la copia del acto acusado. Ademds la presentacion del medio de
control se debe dar dentro del plazo previsto en el literal a) del numeral 2° del articulo 164
del mismo Cddigo que establece:

“La demanda deberd ser presentada:

(..)

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

§ Providencia del 01 de julio de 2014, Consejera Ponente LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ, radicacién
110010328000201400051-00, Actor {van Medina Ninco, demandado: Ana Maria Rincén Herrera.



a) Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo electoral, el término serd
de treinta (30) dias. Si la eleccion se declara en audiencia publica el término se
contard a partir del dia siguiente; en los demds casos de eleccion y en los de
nombramientos se cuenta a partir del dia siguiente al de su publicacion efectuada en
la forma prevista en el inciso 1o del articulo 63 de este Cédigo.”

En el presente evento la demanda cumple los requisitos exigidos en los articulos 162 y 163
ibidem comoquiera que: (i) estdn identificadas las partes; (ii) el objeto de la pretension es
preciso y claro; (iii) los fundamentos facticos se presentaron en forma separada, y
determinada; (iv) en acdpite independiente se indicaron las normas presuntamente violadas,
asi como los argumentos del concepto de su violacion y; (v) se acompaiiaron copias habiles
de los actos acusados Decreto No. 377 de 2015 (fIs 20 al 22), Decreto No. 390 de 2015 (fls.
25y 26 )y el Decreto No. 412 de 2015 (fls. 27 y 28)

En lo que tiene que ver con el cumplimiento del plazo para la presentacion de la demanda,
se debe tener en cuenta que la Seccién Quinta del Consejo de Estado, ha expresado que el
término de caducidad de la accidn electoral cuando se demandan actos de nombramiento se
contabiliza a partir de la publicacion de dicho acto, tal como lo sefiala el literal a), numeral
2) del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, veamos lo expresado por la Alta Corporacién:

Con ocasion de la expedicion de la Ley 1437 de 2011, “Por medio de la cual se
expidio el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”, se zanjo la discusion que se presentaba en el marco del Codigo
Contencioso Administrativo respecto del extremo temporal inicial desde el que debia
contarse el término de caducidad de la nulidad electoral,

En efecto, el literal a) del numeral 2° del articulo 164 del C.P.A.C.A. prevé lo
siguiente.

“Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser
presentada:

(.)
2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad.:

a) Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo electoral, el término serd
de treinta (30) dias. Si la_eleccién se declara en audiencia publica el término se

contard a partir del dia siguiente; en los demds casos de eleccion y en los de

nombramientos se cuenta a partir del dia siguiente al de su publicacion efectuada en

la forma prevista en el inciso 1o del articulo 65 de este Cddigo.

En las elecciones o nombramientos gue requieren_confirmacion, el término para
demandar se contard a partir del dia siguiente a la confirmacion; (...)" (subraya la
Sala).

De la norma transcrita se tiene que, actualmente, la caducidad de la accion electoral
se caracteriza porque:

1. Tiene un término de treinta (30) dias; y

2. Dicho término se cuenta desde momentos distintos, dependiendo de los
siguientes escenarios:

2.1. Si la eleccion se declara en audiencia publica el término se cuenta a partir
del dia siguiente al de su declaratoria;

2.2. En los casos en que la eleccion o nombramiento requiera de confirmacion, el
término se cuenta a partir del dia siguiente de la expedicion de dicho acto; y



2.3. En los demds casos de eleccion y nombramientos, es decir, por_regla
general, el término _de caducidad _se cuenta _a _partir_del dia_siguiente al de la
publicacion del acto, efectuada en la _forma prevista _en el inciso _lo _del
articulo 65 del C.P.A.C.A., es decir, “(...) en el Diario Oficial 0 _en_las gacetas
territoriales, segun el caso.”.

Notese que el legislador, con ocasion de la nueva normativa contenciosa
administrativa, logré solucionar la discrepancia de criterios entre la Corte
Constitucional y esta Corporacion derivada de la sentencia C-646 de 2000.

En efecto, al establecer la Ley 1437 de 2011 que “deberdn publicarse... los actos de
eleccion distintos a los de voto popular’” quedd claro que, en relacién con los actos
de eleccion que deben publicarse, “los demds casos de eleccion” a que se refiere el
articulo 164 numeral 2 literal a, para efectos de la caducidad. el término de treinta

dias para demandar se contard “a'partir del dia siguiente al de su publicacion”.®

De acuerdo con lo anterior, el apoderado de la parte actora manifiesta bajo la gravedad del
juramento que el Departamento de Arauca no expidid certificacion sobre la publicacion de
los actos administrativos demandados, ademdas afirmé que en la pagina web del
Departamento no aparece en las gacetas electronicas los actos administrativos acusados,
para lo cual se anexo6 peticion realizada al Departamento de Arauca para que se aportaran
las constancias de publicacion respectivas (fls. 132 al 135)°, por otra parte el Departamento
de Arauca anexa diligencias de notificaciéon y comunicacion de los actos acusados, sin
anexar constancia de publicacién de los mismos (fls. 136 al 162)!°, en este orden de ideas
es claro para la Corporacidn que los actos acusados no han sido publicados como lo exige
nuestra normativa en el articulo 65 del CPACA y como consecuencia no ha iniciado a
contar el término de caducidad del medio de control impetrado por el demandante, ya que
es clara la jurisprudencia y la Ley, en determinar que el término de caducidad del medio de
control de nulidad electoral comienza a contarse, cuando se demandan actos de
nombramiento, a partir de la publicacion de los mismos en la Gaceta Oficial o Diario
Oficial, segun sea el caso.

Ahora bien, de todo lo anterior se observa por la Sala que la demanda presentada se ajusta a
las exigencias legales sefialadas lineas atras, por lo cual, se admitira frente a la solicitud de
nulidad de los Decretos Nos. 377 del 25 de mayo de 2015, 390 del 2 de junio de 2015 y 412
del 17 de junio de 2015, que son los actos administrativos definitivos susceptibles de ser
demandados en nulidad electoral, de conformidad con el articulo 139 del C.P.A.C.A.

GENERALIDADES SOBRE LA SUSPENSION PROVISIONAL DE LOS ACTOS
DEMANDADOS.

Sobre la suspension provisional de los actos administrativos en vigencia de la Ley 1437 de
2011, ha expresado la Seccion Quinta del Consejo de Estado lo siguiente:

2. Suspension Provisional

La fuerza ejecutiva y ejecutoria que tienen los actos administrativos una vez quedan en
firme como prerrogativa y pilar fundamental de la actuacion publica, determinan su
impostergable cumplimiento asi sean demandados judicialmente; pero al mismo
tiempo y como contrapartida y garantia de los administrados'' implica que éstos
puedan solicitar ante el juez la suspension de sus efectos mientras se tramita el
correspondiente proceso donde se cuestiona su legalidad.

7 Pardgrafo del articulo 65.

* Providencia del 19 de marzo de 2015, de la Seccidén Quinta del Consejo de Estado, Consejero Ponente (E): Alberto Yepes Barreiro,
Radicacion: 11001-03-28-000-2014-00133-00, Actor: Carlos Mario Isaza Serrano, Demandado: Edgardo José Maya Villazén.

? Lo anterior en virtud,de la inadmision de la demanda realizada por auto del 10 de agosto de este afio. (fls. 128 y 129 Cuaderno No. 01)
10 ibidem

! Gonzalez Rodriguez, Miguel, “Derecho Procesal Administrativo”, Ed. Juridicas Wilches, Bogota 1989.



La herramienta fue introducida en nuestro ordenamiento juridico en 1913 con la Ley
130 y perfilada posteriormente con las leyes 80 de 1935 y 167 de 1941 y el Decreto 01
de 1984. Sin embargo, constitucionalmente solo fue comnsagrada hasta 1945 con el
Acto Legislativo 01 en su articulo 193.

Con el cambio constitucional en el aiio 1991 es el articulo 238 el que establece la
posibilidad de aplicar la suspensién como medida provisoria frente a la efectividad de
los actos administrativos, disposicion desarrollada ahora en el nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — Ley 1437 de 2011-
(arts. 229 y siguientes).

El Estado de derecho supone por antonomasia el acatamiento de las normas juridicas
tanto por parte de la administracién como de los particulares y nuestra tradicion
Juridica nos reconduce al cumplimiento de estas reglas juridicas a través de la
coherencia y congruencia normativa que implica, dentro del sistema jerdrquico y
piramidal, la no contradiccion entre unas y otras y en caso de presentarse tal
fendémeno, la posibilidad de desactivar, definitiva o transitoriamente, la disposicion
transgresora en garantia del principio de legalidad Pues es precisamente esa
posibilidad de dejar sin efecto temporal la norma, el objeto de la demominada
“suspension provisional”.

Hoy en dia el articulo 229 del C.P.A.C.A. consagra la medida en comento exigiendo
una "peticion de parte debidamente sustentada”, y el 231 impone como requisito la
"(...) violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se
realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del andlisis del acto
demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o
del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”.

Entonces, las disposiciones precisan que la medida cautelar i) se debe solicitar con
Sundamento en el mismo concepto de violacion de la demanda, o en lo que el
demandante sustente al respecto en escrito separado -siempre que se encuentre en
término para accionar- o en la misma demanda, pero en todo caso que sea especifica y
propia para la procedencia de la medida excepcional, 0 una expresa remision a que el
apoyo de la medida se soporta en el concepto de violacién y ii) al resolver se debe
indicar si la violacion de las disposiciones invocadas surge de la confrontacion entre
el acto demandado y las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de
las pruebas allegadas con la solicitud.

De esta manera, el cambio sustancial respecto al régimen del anterior Codigo
Contencioso Administrativo radica en que, a la luz del articulo 231 del nuevo
C.P.A.CA., el operador judicial puede analizar la transgresion bien sea con la
confrontacion entre el acto y las normas superiores invocadas o con el estudio de las

pruebas allegadas con la solicitud, sin que ello implique prejuzgamiento’.”

Se resalta del aparte trascrito, que bajo la nueva normativa procesal para efectos de la
suspension provisional de los actos acusados, se debe analizar, por el operador judicial, la
trasgresion existente, por la confrontacién del acto acusado con las normas superiores,
teniendo en cuenta las pruebas allegas con la demanda.

En ese mismo sentido, se expresoé por la Seccion Quinta, lo siguiente:

La medida de suspension provisional de los efectos de un acto administrativo como
medida cautelar que es, de conformidad con el articulo 229 del CPACA, exige
“peticion de parte debidamente sustentada”, y segun el 231 del mismo estatuto,
procederd “por violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en la
solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del andlisis del
acto demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”.

2 Articulo 229 inciso segundo del C.P.A.C.A.

B Providencia del 11 de diciembre de 2014, Seccién Quinta del Consejo de Estado, Consejera Ponente Lucy Jeannette Bermadez
Bermudez, Radicaciéon numero: 11001-03-28-000-2014-00125-00, Actor: GERARDO ANTONIO ARIAS MOLANO, Demandada:
SECRETARIO DE LA COMISION SEXTA CONSTITUCIONAL PERMANENTE DEL SENADO - Jorge Eliécer Laverde Vargas



Esta dltima norma precisa que: 1° La medida cautelar se debe solicitar con la
demanda o en todo caso antes de que se decida sobre su admision, es decir, no es
oficiosa, sino que debe estar fundada en el mismo concepto de la violacion expresado
en la demanda, o en lo que el demandante sustente en escrito separado. 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”, es
decir, aparece presente, desde esta instancia procesal -cuando el tramite apenas
comienza-, como conclusion del: i) andlisis del acto demandado y su confrontacion
con las normas superiores invocadas como violadas, o, ii} del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud.

Por lo tanto, establecer si es viable decretar la medida de suspension pretendida,
implica analizar el acto acusado frente al contenido de la norma sefialada como
infringida, y en los casos en que asi se pida, estudiar las pruebas aportadas, a fin de
concluir si surge su contradiccion.”

Se resalta, que la medida cautelar debe ser solicitada por el demandante, por consiguiente
no es oficiosa, sino que debe estar fundada en el mismo concepto de la violacion expresado
en la demanda, o en lo que el demandante sustente en escrito separado.

De acuerdo con lo expuesto, la Sala pasard a constatar si en el presente caso se deben
suspender provisionalmente los actos acusados, para lo cual, se realizara una confrontacion
entre dichos actos con las disposiciones sefialadas como infringidas en la demanda,
valorando las pruebas que obran en expediente.

CASO EN CONCRETO.

De acuerdo con lo anterior, se debe determinar por la Corporacién, si es del caso suspender
provisionalmente los actos acusados.

HECHOS PROBADOS EN EL EXPEDIENTE

Para resolver lo anterior, es del caso analizar el contenido de las pruebas arrimadas al
expediente, para desentrafiar si se¢ debe decretar la medida cautelar de suspension
provisional de los actos acusados, para lo cual, se tratarda de dilucidar de manera
cronolégica las situaciones administrativas y judiciales sucedidas para tener claridad de lo
acontecido, conforme los medios probatorios anexos.

Se anexo el Decreto No. 155 del 20 de abril de 2002, “POR MEDIO DEL CUAL SE
EFECTUA UN NOMBRAMIENTO EN PROPIEDAD”, en dicho decreto consta el
nombramiento realizado a Jhoan Javier Giraldo Ballén, fruto de proceso abierto de
seleccion de Director del Hospital San Vicente de Arauca, se vislumbra del acto que el
mencionado proceso fue realizado por la ESAP y que se remitié por la Junta Directiva del
Hospital al Gobernador, la terna de las personas que sacaron el mayor puntaje (fls. 29 y 30),
de igual manera, se aportd el acta de posesién de Jhoan Javier Giraldo Ballén del 23 de
abril de ese afio en el cargo de Director del Hospital San Vicente de Arauca (fl. 31).

Se anexd providencia del 19 de octubre de 2012 del Tribunal Administrativo de Arauca,
proceso No. 81001233100320120003900, dentro del medio de control de nulidad
adelantado por el Departamento de Arauca en contra de Jhoan Javier Giraldo Ballén, en el
cual se suspendieron provisionalmente los efectos del Decreto No. 155 del 2012 (fls. 44 al
59).

4 Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola el término “surgir” - (del latin surggre)- significa aparecer, manifestarse, brotar.
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Vigésima Segunda Edicion, consultado en http://lema.rae_es/drae/?val=surja

'* Providencia del 12 de febrero de 2015, de la Seccién Quinta de] Consejo de Estado, Conssjera ponente: SUSANA BUITRAGO
VALENCIA, Radicado niimero: 11001-03-28-000-2014-00087-00, Radicado interno: 2014-0087, Actor: Humberto de Jesiis Longas
Londofio, Demandados: Juan Manuel Santos Calderén y Germéan Vargas Lleras


http://lema.rae.es/drae/?val=surja

Estd demostrado, con copia de escrito del 20 de febrero de 2015, que el apoderado del
sefior Jhoan Javier Giraldo Ballén presenté ante el Gobernador del Departamento, escrito
en el cual manifiesta que éste esta impedido para adelantar el tramite de revocatoria directa
de su nombramiento iniciado por la Resolucién No. 4208 de 2014, ya que sean formulado
denuncias por distintos delitos, lo que genera que exista enemistad grave y como
consecuencia se afecte la imparcialidad y objetividad para tomar una decisién de fondo (fls.
62 y 63 C. No. 01), por decision del 27 de febrero de ese afio se aceptd el impedimento
manifestado, en razén a que con anterioridad el Gobernador habia presentado denuncia
penal en contra del sefior Giraldo Ballén (fl. 64 y 65 C. No. 01) y la Procuradora Regional
de Arauca designo el Secretario de Infraestructura del Departamento Alejandro Sarmiento
Gutiérrez, para que decidiera el trAmite administrativo de revocatoria directa (fl. 66 C. No.
01), se anexd decision por medio de la cual se avoco el conocimiento del procedimiento
administrativo por parte del Secretario de Infraestructura Departamental (fls. 69 y 70 C. No.
01) y la comunicacion de dicha actuacion al apoderado del sefior Giraldo Ballén (fls. 67 y
68 C. No. 01).

Se aportd el Decreto No. 084 del 10 de marzo de 2015, “Por medio del cual se Revoca de
manera directa el Decreto 155 del 20 de abril de 2012”, en dicho acto se consagra la
revocatoria del nombramiento del sefior Johan Javier Giraldo Ballén en el cargo de Director
del Hospital San Vicente de Arauca, con fundamento en el articulo S de la Ley 190 de 1995
(fls.32 al 37 C. No. 01).

Esta anexo el Oficio No. 818 del 10 de marzo de 2015 del Juzgado Primero Penal del
Circuito de Arauca, dentro de la tutela con radicado 81001310400120150001000, donde
actiia como accionante Jhoan Javier Giraldo Ballén en contra del Departamento de Arauca,
por medio del cual se informa al sefior Giraldo Ballén, que se le ampararon los derechos
fundamentales y se ordené al Gobernador del Departamento que en el término de 48 horas
se proceda a reintegrarlo como Director del Hospital San Vicente de Arauca (fls. 71 y 72 C.
No. 01).

Se aportd sentencia del 24 de marzo de 2015, proferida por el Juzgado Civil del Circuito de
Arauca dentro de la Tutela interpuesta por el sefior Jhoan Javier Giraldo Ballén en contra
del Departamento de Arauca, radicacion No. 2015-00029, en la cual se ampararon los
derechos fundamentales del actor y se ordené al Gobernador del Departamento que en un
término improrrogable de 48 horas, se dejara sin efectos el Decreto No. 084 de 2015,
mientras la jurisdiccion contenciosa se pronuncia sobre la demanda de nulidad contra la
Resolucién No. 155 de 2012 (fls. 74 al 89 C. No. 01).

Por medio de los Decretos Nos. 133 y 134 del 31 de marzo de 2015, se da cumplimiento a
fallos de tutela proferidos por el Juez Civil del Circuito de Arauca y el Juez Primero Penal
del Circuito de Arauca, en dichos actos se da cumplimiento a las decisiones judiciales,
para lo cual, se deja sin efectos el Decreto No. 084 de 2015 y se ordena reintegrar al sefior
Johan Javier Giraldo Ballén en el cargo de Director del Hospital San Vicente de Arauca (fl.
39 al 41 C. No. 01).

Obra providencia del 8 de mayo de 2015 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Arauca, dentro de la accion de tutela interpuesta por el sefior Giraldo Ballén en contra del
Departamento de Arauca, radicacién No. 81001310300120150002901, con ponencia de
Matilde Lemos Sanmartin, en la cual se declara la nulidad del fallo proferido por el Juzgado
Civil del Circuito de Arauca, ordenandose devolver las diligencias al Juez de primera
instancia para que se proceda a vincular a terceros interesados en las resultas del proceso
(fls. 91 al 103 C. No. 01)

Se encuentra aportada solicitud de medida cautelar presentada el 12 de mayo de 2015,
dentro del proceso de Nulidad Electoral con radicacién 81001233300320120003900, donde



es demandante el Departamento de Arauca y demandado Jhoan Javier Giraldo Ballén (fls.
104 al 110 C. No. 01).

Se anexo el Decreto No. 377 del 25 de mayo de 2015, “POR MEDIO DEL CUAL SE
HACE UN ENCARGO DE DIRCETOR DEL HOSPITAL SAN VICENTE DE ARAUCA
ESE”, el cual se fundamenta en la necesidad de encargar a la sefiora Maribel Cantor
Chavez del cargo de Directora del Hospital San Vicente de Arauca, en virtud a que es
necesario proveer a alguien en dicho empleo, ya que se encuentra acéfalo, lo anterior
mientras se decide sobre la legalidad de los Decretos Nos. 155 de 2012 y 084 de 2015 (fls.
20 al 22 C. No. 01).

Se encuentra en el expediente el Decreto No. 390 de 02 de junio de 2015, “POR MEDIO
DEL CUAL SE ACEPTA UNA RENUNCIA Y SE EFECTUA UN ENCARGO DE
DIRECTOR DEL HOSPITAL SAN VICENTE DE ARAUCA E.S.E.”, dicho acto se motiva
en el hecho que la sefiora Maribel Cantor Chavez renuncié al cargo de Directora del
Hospital San Vicente de Arauca E.S.E. y por lo tanto, se expresa que: “el inciso tercero del
articulo 24 de la Ley 909 de 2004, prevé en materia de encargos, que los empleos de libre
nombramiento y remocion en caso de vacancia temporal o definitiva, podrdn ser provistos
a través del encargo de empleados de carrera o de libre nombramiento y remocion que
cumplan los requisitos y el perfil para su desempeiio.”, en ese entendido se nombré como
Directora del Hospital a Bibiana Castellanos, quien ocupaba el cargo de Subdirectora
Administrativa del ente hospitalario (fls. 25 y 26)

Por otra parte, en el Decreto No. 412 del 17 de junio de 2015, “POR MEDIO SE DA
CUMPLIMIENTO A UN FALLO DE TUTELA Y SE EFECTUA UN ENCARGO”, se aduce
que en cumplimiento de una orden judicial se hace necesario efectuar un encargo de
Director del Hospital San Vicente de Arauca, hasta tanto se efectué la debida notificacion
de la decision contenida en el Decreto No. 377 de 2015, lo anterior con fundamento en el
articulo 24 de la Ley 909 de 2004 (fls. 27 y 28).

Esta anexa providencia de tutela del 22 de julio de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo de Arauca, dentro del proceso con radicacién 81001233300220150026001,
donde es accionante Jhoan Javier Giraldo Ballén en contra del Departamento de Arauca, en
la cual se conocid la segunda instancia de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Oral del Circuito de Arauca, en la cual se revoco el fallo de primera instancia rechazandose
por improcedente el amparo interpuesto (fls. 112 al 125).

Después de enlistarse los medios probatorios anexos, se analizara si dichos documentos
tienen la fuerza suficiente para suspender provisional los actos administrativos acusados.
Para dichos efectos se analizaran los argumentos que expone el actor conforme al material
probatorio aportado.

Vulneracion de los articulos 125 y 209 de la Constitucién Politica, que establecen
condiciones de mérito para nombrar a los Directores de Empresas Sociales del Estado.

Aduce el demandante que se deben suspender los efectos de los actos acusados, ya que se
vulneraron los articulos 125 y 209 de la Constitucién Politica, en virtud a que el
nombramiento de los Directores de las Empresas Sociales del Estado debe ser realizado por
concurso publico de méritos, por lo que, en dicho cargo se debe nombrar a quien ocupa el
primer lugar en ese concurso, dicha garantia le confiere estabilidad en el puesto.

En el mismo sentido, expone que con la expedicion de los actos acusados, se desconoce de
manera abierta la vigencia y eficacia del Decreto No. 155 de 2012, por medio del cual se
nombré en propiedad al sefior Jhoan Giraldo Ballen en el cargo de Director del Hospital
San Vicente de Arauca, es decir, el Departamento viene en contra de sus propios actos y
defrauda con esa actuacion la confianza legitima del demandante frente a la estabilidad en
su cargo, generandose a su vez en la sociedad inseguridad juridica frente a los concursos de



meritocracia, ya que hasta el momento no se ha presentado ninguna de las causales
previstas en la ley para su remocién, ni mucho menos pesa sobre ese acto orden legal o
judicial que haya conllevado a su retiro del ordenamiento juridico o le haya suspendido sus
efectos.

Ahora bien, se debe sefialar que los actos acusados, como se dijo en la relacién de hechos
probados, son actos administrativos de nombramiento por encargo de la Direccién del
Hospital San Vicente de Arauca, tienen como motivacién para su expedicion: (i) El Decreto
No. 377 del 25 de mayo de 2015, la necesidad de encargar Director mientras se resuelve
sobre la legalidad de los Decretos No. 155 de 2012 y 084 de 2015. (ii) El Decreto No. 390
del 02 de junio de 20135, la renuncia presentada por la Directora del Hospital y la necesidad
de suplir dicho cargo. (iii) El Decreto No. 412 de 2015, el cumplimiento de una accién de
tutela que ordend notificar el Decreto No. 377 de 2015.

Es comin de dichos actos administrativos, que se sustenta el nombramiento realizado por
encargo en el articulo 24 de la Ley 909 de 2004, disposicién que prevé que los empleos de
libre nombramiento y remocion, en caso de vacancia definitiva, sean provistos a través de
empleados de carrera o de libre nombramiento y remocién que cumplan con los requisitos y
perfiles del cargo.

Por lo anterior, s¢ debe determinar si deben suspenderse los efectos de actos
administrativos acusados, al realizarse en ellos la provision del cargo de Director del
Hospital San Vicente de Arauca por encargo, con fundamento en el articulo 24 de la Ley
909 ibidem, desconociendo el listado de elegibles que se elaboré para proveer dicho
empleo.

Al respecto, ¢l articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 establece la forma como deben ser
nombrados los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado, veamos:

“ARTICULO 28. DE LOS GERENTES DE LAS EMPRESAS SOCIALES DEL
ESTADO. Los Gerentes de las Empresas Sociales del Estado serdn nombrados por
periodos institucionales de cuatro (4) afios, mediante concurso de méritos que
deberd 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 anterior, la Junta Directiva conformard una terna, previo proceso de
seleccion de la cual, el nominador, segin estatutos, tendrd que nombrar el respectivo
Gerente.

()

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

(...) /resaltado fuera de texto/

La Corte Constitucional en el estudio de constitucionalidad de dicha disposicion juridica la
declar6 exequible de manera condicionada, expresando lo siguiente:

En el mismo sentido, en concordancia con la jurisprudencia constitucional, la Sala
estima que la decision de no nombrar a la persona que obtiene el primer lugar en el
concurso de méritos conlleva la vulneracion de sus derechos a la igualdad 'y al debido
proceso, pues al tiempo que supone un trato discriminatorio que no se funda en
razones objetivas de calificacion, significa la aplicacién de las reglas del concurso
sobre bases desconocidas para el concursante, quien prevalido de la confianza
legitima de ser nombrado bajo la condicidn de obtener el primer puntaje, puede ser
despojado del derecho por motivos ajenos a las reglas de la contienda.



De acuerdo con lo anterior, a juicio de la Corporacién, la expresion “la Junta
Directiva conformard una terna, previo proceso de seleccion de la cual, el nominador,
segun estatutos, tendrd que nombrar el respectivo Gerente”, contenida en el articulo
28 de la Ley 1122 de 2007, desconoce el principio constitucional del mérito como
criterio rector del acceso a la funcion publica, los derechos fundamentales a la
igualdad y al debido proceso de quienes obtienen el primer lugar en los respectivos
concurso, asi como el principio de la buena fe.

Sin embargo, habida cuenta de que la configuracion semdntica de la expresion
demandada puede ser interpretada de una manera distinta a la adoptada en sus
decretos reglamentarios y acorde a la Constitucion, la Corte proferird una sentencia
interpretativa y declarard la exequibilidad. de la expresion bajo el entendido de que
(i) la terna a la que se refiere el inciso primero del articulo 28 de la Ley 1122 de 2001
(sic) deberd ser conformada por los concursantes que hayan obtenido las tres
mejores calificaciones, (ii) el nominador de cada empresa social del estado deberd
designar en el cargo de gerente a quien haya alcanzado el mds alto puntaje, y (iii) el
resto de la terna operard como un listado de elegibles, de modo que cuando no sea
posible designar al candidato que obtuvo la mejor calificacion, el nominador deberd
nombrar al segundo y, en su defecto, al tercero.'® /resaltado fuera de texto/

En virtud a la exequibilidad condicionada sefialada por la Corte Constitucional, es claro que
el articulo 28 de la Ley 1122 de 2007 debe ser interpretado con fuerza obligatoria por los
operadores juridicos bajo los parametros indicados, esto es, que la terna conformada para el
nombramiento de Gerente de la Empresa Social del Estado debe ser conformada por los
concursantes que hayan obtenido las tres mejores calificaciones, debe designarse en el
cargo de Gerente a quien alcance el puntaje mas alto y, es de destacarse que, el resto de la
terna operard como listado de elegibles, bajo el entendido que cuando no sea posible
nombrar al candidato mejor calificado, debera nombrarse al segundo y en su defecto al
tercero.

Sobre este ultimo punto, se resalta que desde el momento en que se posesiond la persona
que obtuvo el mayor puntaje en el cargo de Gerente de la Empresa Social del Estado, pierde
vigencia la terna elegida por concurso para aquel entonces. En razén a que desde ese
momento empezé éste a ejercer su periodo institucional; y en consecuencia, lo que opera en
este caso es una vacancia absoluta del cargo.

Al respecto la Corte Constitucional!’, expresé que de acuerdo con los diferentes
pronunciamientos del tribunal constitucional, desarrollados, entre otras, mediante las
sentencias C-957 de 2007, C-181 de 2010 y C-777 de 2010, los cargos de gerentes de las
ESE, son de naturaleza especial, en razén a que pese a ser clasificados como de libre
nombramiento y remocién, se proveen mediante concurso de méritos y cuentan con un
periodo institucionalizado de 4 afios, en el que, ante una vacancia absoluta, solo es
procedente su aprovisionamiento, dependiendo del periodo restante, mediante un nuevo
concurso cuando quedan mas de 12 meses o por nombramiento directo del nominador
cuando el término restante es inferior.

Ahora bien, para la Corte'8, distinto seria que, por ejemplo, se hubiese presentado alguna de
las situaciones extraordinarias que impiden la posesién en el cargo de gerente, a quien
obtiene el mayor puntaje, y no puede acceder al mismo; ya que en ese caso, si se hubiera
tenido que recurrir a quien habia ocupado el segundo lugar en el concurso de méritos.

Lo anterior de acuerdo con lo previsto en la sentencia C-181 de 2010, en la cual se declard
la exequibilidad condicionada del inciso primero del articulo 28 de la Ley 1122 de 2007,
cuando indicé en la parte final del condicionamiento que “el resto de la terna operard
como un listado de elegibles, de modo que cuando_no sea posible designar al candidato

'¢ Sentencia C-181 de 2010, Magistrado Ponente: Dr. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
17 Sentencia T-784/13 Magistrado Ponente: JORGE 1IVAN PALACIO PALACIO
'8 ibidem



que obtuvo la mejor calificacion, el nominador deberd nombrar al segundo y, en su
defecto, al tercero”. /subrayado fuera del texto original/

En el caso en concreto, se demostrd que a través del Decreto No. 155 de del 20 de abril de
2002, se nombré al demandante en el cargo de Director del Hospital San Vicente de
Arauca, previa la realizacion de un concurso publico, posesionandose de dicho cargo el 23
de abril siguiente (fls. 29 al 31 C. No. 01). Por otra parte, se anex el Decreto No. 084 del
10 de marzo de 2015, por medio del cual se revoco el citado Decreto 155 (fls.32 al 37 C.
No. 01).

Dentro del expediente, obra Oficio del Juzgado Primero Penal del Circuito de Arauca,
dentro de accién de tutela donde se deja sin efectos el Decreto No. 084, ordenandose
reintegrar como Director del Hospital San Vicente de Arauca al actor (fls. 71 y 72), asi
mismo, se aporté sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Arauca dentro de
otra accion de la misma naturaleza interpuesta por el sefior Jhoan Javier Giraldo Ballén en
la cual se ordena al Gobernador del Departamento que en un término improrrogable de 48
horas, se dejara sin efectos el Decreto No. 084 de 2015 mientras la jurisdiccion contenciosa
se pronuncia sobre la demanda de nulidad contra el Decreto No. 155 de 2012 (fls. 74 al 89).

Se probé que por medio de los Decretos Nos. 133 y 134 del 31 de marzo de 2015, se da
cumplimiento a fallos de tutela proferidos, dejando sin efectos el Decreto No. 084 de 2015
y reintegrando al sefior Johan Javier Giraldo Ballén en el cargo de Director del Hospital
San Vicente de Arauca (fl. 39 al 41).

Se aport6 providencia del 8 de mayo de 2015, del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Arauca, dentro de la accién de tutela rituada en el Juzgado Civil del Circuito de Arauca
con ponencia de Matilde Lemos Sanmartin, en la cual se declara la nulidad del fallo
proferido en ese despacho, ordenandose devolver las diligencias al Juez de primera
instancia para que se proceda a vincular a terceros interesados en las resultas del proceso
(fls. 91 al 103)

Del anterior fundamento normativo, conforme con las interpretaciones hechas por la
jurisprudencia y de acuerdo con el material probatorio aportado, no encuentra la Sala
elementos suficientes para suspender los efectos de los actos acusados, en punto que no es
posible en este momento determinar la vigencia del Decreto No. 084 de 2015 que revocé el
nombramiento del accionante, ya que frente a €I, ha habido varios pronunciamiento
judiciales, dentro de acciones constitucionales y ordinarias que no se conocen en su
integridad y que no dan certeza a la Corporacion que se pueda derrotar la presuncion de
legalidad de los actos acusados de manera preliminar, como se solicito.

Al respecto, se resalta que en el hecho 12 de la demanda (fl. 04), se narra que dentro de la
accion de tutela del Juzgado Civil del Circuito de Arauca se profirié una nueva decision, y
que existe demanda de nulidad simple contra el Decreto No. 084 de 2012, sin que dichos
expedientes en su integridad hayan sido anexados al presente proceso, lo cual impide, por
insuficiencia probatoria, suspender los efectos de los actos acusados, en €l mismo sentido,
también se prueba de la existencia de otros procesos judiciales, los cuales no fueron
aportados al plenario.

En este orden de ideas, al no tenerse certeza sobre la vigencia del Decreto No. 084 de 2015
que revocé el nombramiento del actor, no es posible determinar si existe una vacancia
absoluta del cargo de Director del Hospital San Vicente de Arauca y de contera por no
tenerse prueba de esa situacién féctica, es imposible determinar en este momento si debe
respetarse el nombramiento anterior del accionante, o si debia nombrarse en dicho cargo a
los restantes integrantes de la lista de elegibles o, por el contrario, si fue legal nombrar de
manera discrecional a otros servidores publicos por encargo, como se realizo.



Son las anteriores consideraciones suficientes para considerar que por estos motivos no es
posible suspender provisionalmente los actos acusados.

Vigencia del Decreto No. 155 de 2012, que nombré al accionante en el cargo de
Director del Hospital San Vicente de Arauca.

Frente a este motivo de inconformidad, expone el demandante que no es cierto que el
Decreto 155 de 2012 que dio origen al nombramiento del sefior Jhoan Javier Giraldo Ballén
se encuentra revocado desde el 10 de marzo de 2015, ya que debe hacerse claridad que el
decreto de revocatoria directa No. 084 de 2015, fue expulsada del ordenamiento juridico a
través del Decreto No. 133 de 2015, en cumplimiento de orden judicial por tutela proferida
por un Juez de la Republica, luego es imposible desde cualquier Optica que se observe la
ejecucion de un acto (Decreto No. 084), inexistente en el ordenamiento juridico que a la luz
de la Ley perdio toda vigencia y eficacia.

Frente a este punto, se deben tener en cuenta los mismos argumentos que se expusieron en
el acapite anterior, ya que no es posible determinar, con el acopio probatorio existente, la
vigencia del Decreto No. 084 de 2015, ademas el mismo demandante aduce la existencia de
proceso judicial en contra del Decreto No. 155 de ese mismo afio, y aunque dicho proceso
es conocido por la Corporacidn, sus actuaciones no se pueden reputar conocidas por las
partes, sin que se aporte copia de ellas al expediente.

Por lo tanto, al no poderse determinar de manera fehaciente y eficaz la vigencia de los
Decreto Nos. 155 y 84 de 2015, no es posible determinar la procedencia de la suspension
provisional de los actos acusados, por estos aspectos.

Desviacién de poder para la satisfaccién de intereses clientelistas

Aduce el actor que existié deviacion de las atribuciones del Gobernador en la expedicion de
los decretos demandados, ya que se tuvo como propdsito con la expedicién de los actos
acusados la satisfaccidn de intereses clientelistas, desviando sus funciones como
nominador, las cuales se ven representadas en las siguientes circunstancias: (i) la renuencia
sistemdtica para reintegrar al actor a las funciones como Director del Hospital una vez se
levanté la medida cautelar que pesaba contra su decreto de nombramiento, lo cual lo
conllevo a instaurar una accién de tutela que ordend el 10 de marzo su reintegro a ese
cargo. (ii) El afdn exagerado en que incurri6 con la expedicién del Decreto de revocatoria
directa No. 084 de 2015, con la finalidad de contrarrestar el fallo de tutela mencionada, con
una ostensible violacién al debido proceso. (iii) A su vez los Decretos no podia ser
expedido por el Gobernador, dado que €l se encontraba en una causal de impedimento,
como bien lo hizo cuando se declaré impedido por solicitud que se le hiciera ante la
Procuraduria Regional de Arauca. (iv) La advertencia que se hizo en el sentido que lo que
se queria era nombrar a dedo en esa Direccion Hospitalaria a la Dra. Bibiana Castellanos.

Al respecto, prima facie en este momento no encuentra la Corporaciéon prueba fehaciente
donde pueda concluirse que existié desviacién de poder con la expedicién de los actos
acusados, ya que no se verifica el actuar desviado del demandado en su actuar, teniendo en
cuenta que los motivos para sustentar los intereses clientelistas manifestados son
fundamentos de otros actos administrativos y del posible incumplimiento de actuaciones
judiciales, situaciones que no se demuestran tengan una relacién intima y necesaria con los
nombramientos realizados a través de los actos cuestionados.

Ademads, se observa que el impedimento manifestado y aceptado por el Gobernador del
Departamento José facundo Castillo Cisneros, hace relacién a actuaciones administrativas
en las cuales sea parte el sefior Jhoan Javier Giraldo Ballén (fls. 62 al 68), lo cual no opera
en el presente caso, ya que los actos acusados constituyen decisiones administrativas en las
cuales se nombraron como Directoras del Hospital San Vicente de Arauca a personas



distintas del mencionado sefior Giraldo Ballén, esto es, a las sefioras Maribel Cantor
Chévez y Bibiana Castellanos.

Por lo anterior, tampoco por estos hechos puede suspenderse los efectos de los actos
acusados.

En mérito de lo expuesto se
RESUELVE

PRIMERO.- Admitir la demanda que en ejercicio de la accién de nulidad electoral
presento el sefior Jhoan Javier Giraldo Ballen en contra del Departamento de Arauca, con el
objeto de obtener la anulacion de los actos administrativos Nos. 377, 390 y 412 de 2015
expedidos por el Departamento de Arauca.

En consecuencia, en aplicacion del articulo 277 del C.P.A.C.A., se dispone:

1. Notificar personalmente esta providencia a las sefioras Maribel Cantor Chéavez y
Bibiana Castellanos. De no ser posible la notificacién dentro del término sefialado en el
literal a) del numeral 1° del articulo 277 del CPACA, debera proceder en la forma
subsidiaria prevista en los literales b) y ¢) de la disposicion en cita.

2. Notificar personalmente esta providencia al Gobernador del Departamento, en su
caracter de autoridad que expidi6 el acto demandado. Para tal efecto se acudira al
mecanismo establecido en el numeral 2° del articulo 277 del C.P.A.C.A., mediante mensaje
dirigido al buzén para notificaciones judiciales.

3. Notificar personalmente al Agente del Ministerio Pablico.
4, Notificar por estado al demandante.

5. Inférmese a la comunidad la existencia de este proceso de conformidad con el
numeral 5° del articulo 277 del C.P.A.C.A.

SEGUNDO.- Negar la suspensién provisional de los efectos del acto demandado, por lo
expuesto en la parte motiva.

La presente decision se discutiq yf aprobo en gesion della fecha.
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