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Tribunal Contencioso Administrativo de Arauca

SALA UNARIA De DeCision

Santa Barbara de Arauca, Arauca, miércoles, trece (13) de enero de dos mil
dieciséis (2016)

MAGISTRADO PONENTE EDGAR GUILLERMO CABRERA RAMO$

REF: ACCION : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
RADICACION No. : 810012339000-2015-00028-00
DEMANDANTE JHOAN JAVIER GIRALDO BALLEN
DEMANDADO ; DEPARTAMENTO DE ARAUCA

AUTO
INTERLOCUTORIO

I OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO

Corresponde a la Sala Unitaria decidir el recurso de reposicion interpuesto por la
parte demandante frente a la providencia proferida el 10 de septiembre de
2015, por la cual se resolvid negar la medida cautelar de suspensién
provisional del Decreto numero 084 del 10 de marzo de 2015, expedido por el
Gobernador Ad Hoc del Departamento de Arauca.

Il. DELAACTUACION PROCESAL
1. ANTECEDENTES

a) En escrito presentado el 13 de mayo de 2015 el sefior JHOAN JAVIER
GIRALDO BALLEN, presentd, junto con la demanda de nulidad simple,
la solicitud, debidamente sustentada, de suspension provisional del
Decreto nimero 084 del 10 de marzo de 2015, el que habia revocado
el Decreto 155 del 20 de abril de 2012, todos emitidos por el
Gobernador del Departamento de Arauca, el primero en calidad de
titular y el segundo por un funcionario Ad Hoc.

b) Mediante providencia expedida por el Magistrado Ponente, fechada el
10 de septiembre de 2015, y una vez admitida la demanda, resuelve
negar la medida cautelar solicitada, pues consideré que las causales
invocadas son objeto de prueba y deben resolverse en la sentencia de
fondo.
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¢) El 17 de septiembre de 2015, el sefior JHOAN JAVIER GIRALDO
BALLEN, interpone RECURSO DE REPOSICION contra la providencia
del 10 de septiembre de 2015 que determiné negar la suspension
provisional del Decreto 084 del 10 de marzo de 2015.

2. EL RECURSO DE REPOSICION

Fue interpuesto oportunamente por la parte demandante y esta encaminado a
obtener que se revoque la decision que negd la medida cautelar de
suspension provisional del acto administrativo y, en su defecto, proceda a su
admisién.

Para lo anterior, su argumento, en sintesis reza, en el siguiente sentido:

1. Sostiene, que de acuerdo con el articulo 125 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo la
decision de medidas cautelares, en el sentido que se tomen son de
Sala por ser un proceso de primera instancia

2. Concluye: “En ese orden, la decision referente a la adopcion de Medidas
Cautelares, se encuentra enlistada en el numeral 2° del articulo 243 del
CPACA, de modo que la decision objeto del presente recurso, deviene de
incompetencia, por no haberse adoptado por la sala”

3. Posteriormente aborda el tema de los requisitos para la fijacion de las
medidas cautelares de actos administrativos y sefiala que la
providencia no tuvo en cuenta el concepto de violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud, en
confrontacion con el acto administrativo demandado y que tan solo se
centrd en el argumento de que el asunto planteado es objeto de
analisis probatorio en la consiguiente sentencia de fondo.

4. En seguida trae a colacién diversas jurisprudencias del Consejo de
Estado en donde explica los requisitos y presupuestos para resolver las
medidas cautelares en tratandose de actos administrativos, en la que
concluye que la decisién no ata al juez para proferir posteriormente la
sentencia.

5. Finaliza: “Por lo anterior, constituye una denegacion al acceso a la
administracion de justicia, el hecho de no entrar a estudiar de fondo la medida
cautelar solicitada, bajo los argumentos expuestos por su setioria, los cuales
vienen en contra del precedente jurisprudencial trazado por la Sala Plena del
Consejo de Estado”

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA
El problema juridico

Dos problemas juridicos surgen del planteamiento esbozado por la parte
demandante, los cuales se pueden plantear de la siguiente manera:
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1. La pertinencia del recurso de reposicion ante una providencia que
niega la suspension provisional del Decreto namero 084 del 10 de
marzo de 2015, expedido por el sefior Gobernador Ad Hoc del
Departamento de Arauca, adoptada por el Magistrado Ponente en un
proceso de nulidad de primera instancia.

2. En caso de ser factible el recurso, el estudio del fondo del asunto, a fin
de establecer si se cumplen los requisitos para suspender
provisionalmente el Decreto mencionado.

Anexo a lo anterior, el Despacho analizara las facultades del juez para adoptar
las medidas cautelares en cualquier tiempo y el hecho de que se omiti6 el
estudio de fondo de las causales invocadas para dar una respuesta completa
a la solicitud formulada.

Situaciones preliminares

El primer problema juridico es netamente procedimental, lo que implica el
analisis de las competencias en materia de medidas cautelares y recursos
contra los autos que las decreten, esto es, las que corresponden, segun la
naturaleza de la accion, al Magistrado Ponente y la asignada a la Sala de
Decisién del Tribunal.

Para efectos del detalle de las atribuciones procesales, la Sala tendra en
cuenta los siguientes hechos y circunstancias relevantes:

e La accion impetrada por el sefor JHOAN JAVIER GIRALDO BALLEN
es de simple nulidad encaminada a la nulidad total del Decreto No. 084
del 10 de marzo de 2015, expedido por el Gobernador Ad Hoc del
Departamento de Arauca.

» El proceso es de doble instancia, en concurrencia, entonces, la primera
se tramitara ante esta Corporacion y la segunda en el Consejo de
Estado.

» La providencia, objeto del recurso de reposicién, fue pronunciada por el
Magistrado Ponente.

e Conforme a lo anterior, es necesario dilucidar si la medida cautelar en
este tipo de procesos, es de competencia del Magistrado Ponente o de
la Sala de Decision del Tribunal.

Las razones de derecho

El argumento principal del demandante es que la providencia, sometida a este
recurso, debid ser tomada por la Sala de Decision, a la luz del articulo 125 del
nuevo estatuto procesal administrativo, pero como la realidad indica que ella
fue expedida por el Magistrado Ponente, el auto estaria afectado de nulidad
por la falta de competencia del suscrito.

La respuesta a esta controversia lleva a tener, en primera medida, el camulo
de normas sobre las medidas cautelares, las que aparecen a partir del articulo
229 al 241 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
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Administrativo, la que son parte del Capitulo X1, el cual esta dentro del TITULO
V sobre la demanda y proceso contencioso administrativo y, a la vez,
comprende la parte segunda de dicha obra.

Luego, es posible acotar y precisar que el Capitulo X1, lleva consigo la
totalidad de disposiciones sobre las medidas cautelares y, por ende, se aplica
a los procesos de Gnica, primera y segunda instancia. No sobra advertir que la
suspension provisional de los actos administrativos es una medida cautelar.

De esta forma, la primera premisa a reconocer es que no se observa en las
normas de medidas cautelares, que las decisiones relativas a las mismas se
adopten por la Sala de Decision, en tratdndose de cuerpos colegiados, méas
bien, existe absoluta claridad que son de competencia del Magistrado
Ponente.

Veamos las pertinentes:

1. Articulo 230: “Las medidas cautelares podrin ser preventivas, conservativas o
de suspension, y deberdn tener relacion directa y necesaria con las pretensiones
de la demanda. Para tal efecto, el juez o magistrado ponente podrd decretar,
una o varias de las siguientes medidas:

(...)
3.- Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo

2. Articulo 232: “El solicitante deberd prestar caucion con el fin de garantizar los
perjuicios que se puedan ocasionar con la medida cautelar. El juez o
magistrado ponente determinard la modalidad, cuantia y demds condiciones
de la caucion, para lo cual podrd ofrecer alternativas al solicitante”

Mas puntual es la competencia en los articulos 229 sobre la procedencia de
las medidas cautelares y el procedimiento para la adopcion que contiene el
articulo 233.

a) Articulo 229: “En todos los procesos declarativos que se adelanten ante esta
jurisdiccion, antes de ser notificado el auto admisorio de la demanda o en
cualguier estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada, podra
el juez o magistrado ponente decretar, en providencia motivada, las medidas
cautelares que considere necesarias (...)"

b) Articulo 233: “(...) el juez o magistrado ponente al admitir la demanda, en
auto separado, ordenard correr traslado de la solicitud de medida cautelar (...)

El auto que decida las medidas cautelares deberd proferirse dentro de los diez
(10) dias siguientes al vencimiento del término de que dispone el demandado
para pronunciarse sobre ella. En este mismo auto el juez o magistrado
ponente deberi fijar la caucién (...). Con todo, si la medida cautelar se solicita
en audiencia se correrd traslado durante la misma a la otra parte para que se
pronuncie sobre ella y una vez evaluada por el juez o magistrado ponente
podrd ser decretada en la misma audiencia (...)”
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) Articulo 234: “Desde la presentacion de la solicitud y sin previa notificacion a
ln ofra parte, el juez o magistrado_ponente podri adoptar una medida
cautelar (...)”

Las ultimas normas sobre medidas cautelares, articulos 238 y 239, que tratan,
respectivamente, de la reproducciéon de acto administrativo suspendido y el
procedimiento para decretar la suspension, también le concede competencia
al Magistrado Ponente para adoptar la decision.

Dicen estas disposiciones:
ARTICULO 238: “La solicitud de suspension provisional serd resuelta por

auto del juez o magistrado ponente, contra el cual proceden los recursos
sefialados en el articulo 236, los que se decidirdn de plano”

ARTICULO 239: “En esa audiencia, el juez o magistrado ponente decretard
la nulidad de nuevo acto cuando encuentre demostrado que reproduce el acto
anulado {...)"

En consecuencia, de la transcripcion de las anteriores normas, exclusivas
sobre medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo, se
concluye:

o Que el articulo 229 fija la competencia para decretar las medidas
cautelares en el Magistrado Ponente, y en el Juez, lo cual significa que
en ningun caso, incluso de toda la normatividad sobre estas medidas,
autoriza que es la Sala de Decision de los cuerpos colegiados la que
debe decidir sobre ellas.

o El articulo 229 es una norma imperativa, en el sentido de su estricto
cumplimiento, la calidad de orden publico de que esta revestida y la
preponderancia en la aplicacion.

Es, por sus efectos, la disposiciéon que atribuye competencias puntuales
y exclusivas, una atribucién o funcién de administrar justicia en un
ambito juridico especifico y en una unidad de materia que no requiere
por su claridad y facil comprension, interpretaciéon adicional, pues el
supuesto y la consecuencia estan bien determinados.

La imperatividad de la norma rechaza cualquier otra que le sea
contraria, le imprime fuerza y autoridad y le sugiere quien es el juez
natural para definir a cabalidad las medidas cautelares en la jurisdiccion
contenciosa administrativa, por lo que, en un sistema y orden de
normas sobre competencias se subsumen a ella, se contraen a la
misma y la regla rectora o de correccién no puede ser otra que la
norma imperativa que fijas las competencias.

Este concepto es tan cierto, que si se leen con cuidado las otras
normas sobre medidas cautelares del capitulo XI del titulo V del Libro
Segundo del Coédigo en vigencia, ninguna contradice la regla
imperativa, mas bien la desarrollan frente a las diferentes situaciones,
clase de medidas o supuestos del tipo de medidas cautelares y los
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procedimientos de adopciéon. Nuevamente surge, sin obstaculos y
oscuridad alguna, la unidad de materia.

o Las medidas cautelares, todas, objeto de la decision del Juez o del
Magistrado Ponente, pueden solicitarse y decretarse en cualquiera de
las instancias de los procesos contenciosos, o sea, de primera,
segunda o Unica instancia. Por lo tanto, las medidas cautelares no se
circunscriben a un proceso determinado y menos a una instancia en
especial.

Asi las cosas, y a pesar de la claridad esbozada en las normas precedentes,
el demandado establece una nueva hipotesis, la que sustrae del articulo 125
del Cédigo Procesal Administrativo, que dice asi en lo de rigor:

ARTICULO 125: “Serd competencia del juez o magistrado ponente
dictar los autos interlocutorios y de trdmite; sin embargo, en el caso de
los jueces colegiados, las decisiones a que se refieren los numerales 1°
2°, 3°y 4° del articulo 243 de este codigo serdn de la Sala, excepto
en los procesos de iinica instancia”

A su vez el articulo 243 es del siguiente tenor:

ARTICULO 243: “APELACION: Son apelables las sentencias de
primera instancia de los tribunales y de los jueces. También serin
apelables los siguientes autos proferidos en la misma instancia por los
jueces administrativos:

(..)

2.- El que decreta una medida cautelar y el que resuelva los incidentes
de responsabilidad y desacato en ese mismo trdmite.

(...)

Los autos a que se refieren los numerales 1, 2, 3 4 relacionados
anteriormente, serdan apelables cuando sean proferidos por los
tribunales administrativos en primera instancia. (...)” (Subrayas
y negrillas por la Sala)

En apariencia pareciera ser que respecto del auto que decreta las medidas
cautelares, segln el articulo 125, es de competencia de la Sala y apelable
segun el articulo 243. Entonces se pregunta esta judicatura:

¢{Dénde queda la competencia de la norma imperativa del articulo
229, cuando expresq, sin ambigiiedades y contradicciones, que dicha
atribucién es del Magistrado Ponente?

¢Cudl es la regla de correccién que permita adecuar y armonizar dos
normas que definen dos competencias completamente distintas?
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La interpretacion sistematica nos dara apoyo para destrabar este debate y el
espiritu finalista de las normas sera uno de los elementos que utilizaremos en
aras de aclarar el supuesto y la consecuencia de las reglas.

Para ello, en primer lugar, se debe considerar que no es posible hablar
apresuradamente de un conflicto de competencias entre las decisiones de la
Sala y las del Magistrado Ponente, respecto de las medidas cautelares, pues,
cada uno tiene las que enmarca la ley en su contenido y alcance.

Precisamente, el articulo 125 en ningin momento dispone que la Sala de
Decision tiene competencia primordial para dictar las medidas cautelares en
los procesos que conoce esta jurisdiccion, cualquiera ellas sean, puesto que,
por el contrario, lo que dicha norma establece, es que las decisiones para desatar
o definir el recurso de apelacion interpuesto contra el auto que rechaza la demanda,
el que decrete una medida cautelar, el que ponga fin al proceso o el que
apruebe conciliaciones extrajudiciales, es de competencia de la Sala.

De modo que, bajo el anterior argumento, se pueden resaltar dos situaciones
normativas que difieren en su fin y, desde luego, en el alcance y contenido:

> La competencia para proferir los autos a que se refieren los numerales 1, 2, 3
y 4 del articulo 243.

> La competencia para proferir los autos que deciden el recurso de apelacion
contra los autos a que se refieren los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 243.

En la primera circunstancia, y para centrarnos al objeto del recurso que se
decide en este proveido, el auto que decreta una medida cautelar y el que
resuelva los incidentes de responsabilidad y desacato en ese mismo orden, es
del juez, sin que, en tratandose del Tribunal, la Sala de Decision intervenga en
lo absoluto, por disposicion del articulo 229 en concordancia con el 233.

En la segunda circunstancia, el recurso de apelacién contra el auto del juez de
primera instancia que decreta una medida cautelar, sera resuelto por la Sala
de Decision, por disposicion del articulo 125 y el articulo 243 (autos objeto del
recurso de apelacion)

Obsérvese que la Sala de Decision del Tribunal tiene la atribucion de desatar
el recurso de apelacion contra las decisiones del juez en los cuatro (4)
eventos que enumera el articulo 125, es por ello que expresa: “Las decisiones a
que se refieren los numerales 1°, 2°, 3° y 4° del articulo 243", por lo cual para nada
indica que debe proferir los autos apelables.

Pero hasta aqui solo se refieren las normas a los autos, y principalmente al
que decreta las medidas cautelares, con respecto al juez administrativo y en
procesos de primera instancia, lo que fuerza al analisis del auto que profiere el
magistrado ponente en esa misma materia.

El mismo articulo 243 que regula el recurso de apelacién trae la respuesta
correcta, al determinar que los autos que se refieran al rechazo de la
demanda, el que decrete una medida cautelar, el que resuelva los incidentes de
responsabilidad y desacato en ese mismo tramite, el que ponga fin al proceso
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y el que apruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales, son apelables
cuando sean proferidos por los tribunales en primera instancia.

Esta norma tiene dos significados:

v' El primero, los autos interlocutorios sobre los temas mencionados
pueden ser del Magistrado Ponente, vr gr, cuando se decretan las
medidas cautelares, o de la Sala de Decisidon, por ejemplo, en el caso
del rechazo la demanda.

v El segundo, es que tanto las decisiones del Magistrado Ponente, como
los de la Sala de Decision en las cuatro situaciones, emergen del
Tribunal, es decir, que la competencia global o general no es del
mentado conductor del proceso o de la Sala, sino del Tribunal, en
calidad de Corporacion Judicial que esta dentro del esquema de |a
administracion de justicia, segln voces de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia y la Constitucién Politica, pues, de no ser
asi, estariamos frente al absurdo de que el Magistrado Ponente es un
juez personal, independiente y auténomo del Tribunal.

La expresion Tribunal en esa medida, obviamente incluye las decisiones del
Magistrado Ponente y los de la Sala de Decisién, con lo cual se establece una
razon de ser con el inciso segundo del articulo 243 en estudio, habida cuenta
que se trata de incluir en el mismo articulo los eventos del recurso de
apelacion en los procesos de doble instancia que compete al Tribunal y cuyo
tramite sera objeto del superior funcional, es decir, el Consejo de Estado.

En este orden de ideas, se concluye, que el auto que decreta las medidas
cautelares, de competencia del Magistrado Ponente en procesos de primera
instancia, es apelable, por disposicién del articulo 243, inciso 2.

No debe olvidarse, y vale la pena recordar, que existen autos interlocutorios
del juez en primera instancia que son apelables, pero que se definen en
segunda instancia por el Magistrado Ponente, descartandose a la Sala de
Decision y por esta situacion es que el articulo 125 ordena estrictamente que
los autos del juez relacionados con los numerales 1°, 2°, 3° y 4° del articulo
243 se deben decidir por la Sala de Decision.

A este punto del estudio se puede sostener que existen autos interlocutorios
del Magistrado Ponente que son objeto del recurso de apelacion y del de
suplica, segun se dicten en procesos de doble instancia, de segunda instancia
o de Unica instancia, por lo que, es posible decir con seguridad, que en el
nuevo sistema oral se entiende que las decisiones sobre medidas cautelares,
proferidos por el Magistrado aludido, apelables, son autos del Tribunal, y asi,
se aleja la vieja concepcion de que todo auto interlocutorio del Magistrado
Ponente solamente es susceptible del recurso de suplica, toda vez que esto
atenta contra el espiritu del nuevo estatuto procesal y su filosofia que
pretende mayor protagonismo en el juicio oral del Magistrado conductor del
proceso y reduce el campo de accion de la Sala de Decisién.

Por ultimo, esta teoria de los autos del Magistrado Ponente en relacion con las
medidas cautelares, es facil detectarla en diversas normas de la seccion
respectiva del Codigo, y a manera de un simple ejemplo puede observarse en
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el articulo 232 que cuando se fija la caucién, ésta la determina el Magistrado
Ponente y segun el inciso dos: “La decisién que fija la caucion o la que la niega serd
apelable junto con el auto que decreta la medida cautelar (...)”

Entonces, no es extrafio afirmar que los autos de primera instancia que
decretan medidas cautelares y que son de competencia Unica y exclusiva del
ponente son susceptibles del recurso de apelacion.

En armonia con lo anterior, el articulo 299 establece, cuando fija la
competencia sobre medidas cautelares en el Magistrado Ponente, la
atribucién en todos los procesos declarativos y en cualquier estado del
proceso, tal cual cuando se tramita la accién de nulidad.

Conclusién

La competencia para definir las medidas cautelares en el medio de control de
nulidad simple, de primera instancia, es del Magistrado Ponente, por lo que no
le asiste razon juridica al recurrente de pretender que la providencia a la que
se alude sea de competencia de la Sala de Decision del Tribunal.

EL RECURSO DE REPOSICION CONTRA EL AUTO QUE NIEGA LAS MEDIDAS
CAUTELARES

En primer lugar se debe indicar el contenido del articulo 243 del CPACA, el
que reza de la siguiente forma:

“Son apelables las sentencias de primera instancia de los tribunales y de
los jueces. También serdn apelables los siguientes autos proferidos en la
misma instancia por los jueces administrativos:

(...)

2.- El que decrete una medida cautelar y el que resuelva los
incidentes de responsabilidad y desacato en ese mismo tramite.

(“’)n

De la lectura de esta disposicién se deduce que cuando se niega una medida
cautelar no existe el recurso de apelacion sobre dicho fallo, el que solamente
se fijo para la providencia que la decreta. A esto se afiade que el recurso de
apelacion tiene su norma especial en el CPACA, por lo que no es viable acudir
a otra norma procesal, tal como seria el Cédigo General del Proceso.

Ahora bien, por el lado del recurso de reposicion, el articulo 242 del Cédigo
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dice:

“Salvo norma legal en contrario, el recurso de reposicion procede contra
los autos que no sean susceptibles de apelacion o de stiplica.

En cuanto a su oportunidad y trdmite se aplicard lo dispuesto en el
Codigo de Procedimiento Civil”
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Armonizando las dos normas anteriores surge a las claras que es factible el
recurso de reposicion contra la providencia que niega las medidas cautelares
solicitadas por el demandante, en tanto y en cuanto que es el unico recurso
posible al haberse abolido el recurso de apelacién contra dichas decisiones. Y
aun mas cuando no existe norma expresa que lo prohiba, por lo que se entra
a resolver el recurso de reposicion planteado, dejando constancia a la vez que
fue interpuesto en término oportuno, sustentado debidamente y se dio traslado
a la otra parte, la cual guardé silencio.

De otra parte, se tiene que este recurso se iba a resolver en la audiencia
inicial, la que habia sido fijada para el mes de diciembre del afio pasado; no
obstante se aplazé para el 27 de enero de 2016, teniendo en cuenta que fue
solicitada por la parte demandante y el suscrito Magistrado se encontraba en
Comision de Servicios por ser parte de la Red de Formadores de la Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla.

Situacion preliminar

Se vislumbran dos anomalias que, sin duda, afectan el derecho al debido
proceso y el acceso a la administracion de justicia, en el contenido de la
providencia impugnada, pues, el sustento sobre la negacién de la medida esta
basado en una premisa simple, o de cajéon para eludir el analisis juridico
respectivo, de que las causales de anulacién del acto se deben resolver en la
sentencia, sin que existe mayor estudio sobre el fundamento de las mismas, a
fin de resolver de fondo la peticiéon de suspensién del acto administrativo
demandado.

Esta sola circunstancia obliga a este Despacho a dar una respuesta acorde
con las causales invocadas y las pruebas documentales allegadas, a fin de
descartar cualquier atisbo de vulneracion de los derechos superiores y
preservar la igualdad y equidad en las decisiones judiciales, puesto que la
judicatura debe proveer una respuesta satisfactoria a las demandas del
usuario de la administracion de justicia.

En este sentido no queda demas proceder a revocar el auto que es objeto del
recurso de reposicion y decidir el fondo del asunto bajo la égida de las
causales planteadas en la peticion de las medidas cautelares.

Las causales de nulidad, sustento de la medida cautelar de suspension del acto
administrativo demandado en el medio de control de nulidad simple

El demandante incluye en su peticion, dos causales, las que denomina,
respectivamente, “falta de competencia de la autoridad que lo profirié” y
“expedicion irregular del acto administrativo reprochado por violacién al
derecho de audiencia y defensa”

Frente a la primera, en sintesis, manifiesta que se nombré un Gobernador Ad
Hoc, al haber sido recusado el titular ante la Procuraduria y nombrado por
esta institucion, violando las normas de compentencia para designar el
reemplazo, la cual recae exclusivamente en el Presidente de la Republica,
toda vez que la Procuraduria solamente se limita a declarar el impedimento
del funcionario administrativo titular.
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En este aspecto las normas pertinentes aplicables al caso concreto serian las
siguientes:

Articulo 12 del CPACA, el que determina dos situaciones puntales en el
tramite de los impedimentos y recusaciones: la primera cuando el funcionario
recusado o impedido tiene superior jerarquico, caso en el cual es este el que
determinara la existencia o no de la causal de impedimento y una vez
verifique que incurre en ella procedera a enviar el respectivo expediente a otro
funcionario o dependencia administrativa, incluso puede nombrar un
funcionario ad hoc, para que continte con la actuacién administrativa.

La segunda situacion se refiere al funcionario, objeto del proceso de
recusacidon o impedimento, que no tiene superior jerarquico, caso del
Gobernador del Departamento, en cuyo evento el proceso se lleva a cabo en
la Procuraduria General de la Nacién o en las territoriales, segun la idoneidad
del funcionario. En estas circunstancias el ente de control se limitara a definir
la recusacion declarando o no el impedimento. Cuando manifiesta la autoridad
de control que se estd dentro de una causal de impedimento, debera enviar el
expediente al funcionario que debe nombrar el reemplazo, esto es, un
funcionario ad hoc, sin que tenga la competencia la Procuraduria para
designarlo.

Asi las cosas, cuando la norma advierte que “Si acepta el impedimento,
determinard a quien corresponde el conocimiento del asunto (...)”, para el caso de la
Procuraduria significa al funcionario que debera designar por el impedido, sin
que sus facultades estén revestidas para nombrar el ad hoc y por sobre todo
cuando se trata de los elegidos por votacion popular, como es el que
corresponde a los gobernadores y alcaldes del pais.

Por otro lado, es de conocimiento pleno que en tratandose del Alcalde Mayor
de Bogota y de los Gobernadores, para el caso de los impedimentos, incluso
cuando han sido sancionados por la entidad disciplinaria, es facultad del
Presidente de la Republica, por exclusividad, nombrar al Alcalde o al
Gobernador Ad Hoc, a fin de que con preservacion de los principios de
imparcialidad y transparencia resuelvan el asunto administrativo que se esta
ventilando, pues, ante todo, debe recordarse que al final decidira bajo la
autonomia de la administracién una situacion juridica particular y concreta.

Esta competencia esta radicada en el Presidente de la Republica a la luz del
articulo 66 de la Ley 4 de 1913, la cual se armoniza, por el principio de
separacion de poderes, con los Decretos Ley 262 de 2000 y 2893 de 2011,
junto a las funciones y atribuciones que se contemplan en los numerales 5y 6
del articulo 277, articulos 115 y 189 de la Constitucién Politica.

De la misma Constitucién se sabe que cuando el Gobernador ha sido objeto
de medida sancionatoria por la Procuraduria, en la modalidad de destitucion o
de cese de funciones por un término fijo, el Presidente nombrara, por
considerarse faltas absolutas o temporales, quien o sustituira, mientras se
procede a los otros tramites relativos a la convocatoria de nuevas elecciones o
al escogimiento de la terna que envie el partido del sancionado, segun el
caso.
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En los procesos administrativos en los cuales se debaten derechos, muchos
de ellos de trascendencia regional o nacional, se debe actuar con absoluta
cautela y mayor certeza frente a las competencias, por los intereses en
conflicto y el servicio publico comprometido, y como la atribucion de nombrar
al funcionario Ad Hoc en ningin momento se desprende de las atribuciones
de la Procuraduria segun la norma constitucional y en la ley que organiza el
ente de control, mal haria que éste funcionario procediera a nombrar el
Gobernador Ad Hoc, desconociendo las jerarquias y funciones de la rama
ejecutiva del poder publico.

Se concluye, por lo anterior, que el Gobernador Ad Hoc para expedir el acto
administrativo de revocatoria directa debié ser nombrado por el Presidente de
la Repulblica, una vez la decision de la Procuraduria de apartar del
procedimiento administrativo al titular, por haber incurrido en una causal de
impedimento, tal como sucedi6 en este caso.

Y al efecto a la demanda se allegaron para demostrar el nombramiento del
Gobernador Ad Hoc los siguientes documentos:

1. El Oficio PRA - 832 de fecha 06 de marzo de 2015 en el cual la
Procuraduria Regional de Arauca, le comunica al Gobernador del
Departamento de Arauca la designaciéon del sefor ALEJANDRO
SARMIENTO GUTIERREZ, en su condicion de Secretario de
Infraestructura Fisica, como funcionario Ad Hoc para que decida sobre
el tramite administrativo de revocatoria directa. (Folio1561, cuaderno
principal)

2. El Oficio dirigido por el Gobernador Ad Hoc al apoderado del sefior
JHOAN GIRALDO BALLEN, en el que le informa sobre la aceptacién
del impedimento de parte del sefior Gobernador FACUNDO CASTILLO
CISNEROS y el nombramiento de parte de la Procuraduria Regional de
Arauca del funcionario ad hoc, sefior ALEJANDRO SARMIENTO
GUTIERREZ. (Folios 152 y 153, cuaderno principal)

3. Copia del Decreto 084 de 2015, suscrito por el Gobernador Ad Hoc
ALEJANDRO SARMIENTO GUTIERREZ (Folios 33 al 38, cuaderno

principal)

Conforme a esta prueba documental, el Gobernador Ad Hoc designado para
expedir los actos administrativos en el proceso de revocatoria directa, junto
con la decisién final, lo hizo la Procuraduria Regional de Arauca, la cual no
tiene la compentencia funcional para ello, constituyéndose en una flagrante
irregularidad y por ende, afectando, todos los actos administrativos que
hubiese proferido, tal como sucedié en este caso.

Al confrontar entonces esta realidad con el acto administrativo demandado se
tiene que, sin mayores razonamientos, existe una violacion clara de las
normas superiores sobre el cual debe estar sustentado juridicamente el
Decreto 084 de 2015, lo cual permite acceder a la suspension provisional del
citado acto administrativo.

En relacion con la segunda causal invocada, el alegato estd encaminado al
debate sobre el derecho de defensa en este tipo de procedimientos
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administrativos de revocatoria directa de un acto administrativo de
nombramiento cuando se basa en documentos falsos o apocrifos, puesto que
por un lado, se argumenta por el demandante que no era posible revocar el
acto sin tener acceso al derecho de defensa y al consentimiento expreso del
titular, mientras que para la administracion se trata de una revocatoria
especial, que por sus caracteristicas y norma aplicable dichos requisitos no
son necesarios.

Esta situacion significa que se debe hacer en primer lugar una valoracién
probatoria y en segundo lugar una interpretacion de los dos procesos de
revocatoria, el que trata el articulo 5 de la Ley 190 de 1995 y el regulado por el
CPACA, situacion que solamente sera factible al dictar sentencia, por lo que
no se constituye en una causal con la fuerza suficiente para decretar la
medida cautelar de suspension provisional del acto administrativo
demandado.

En consecuencia, se adoptara la medida cautelar solicitada, suspendiendo los
efectos del Decreto 084 del 10 de marzo de 2015, hasta cuando se decida el
asunto en Sentencia definitiva, advirtiendo la prohibicion de reproducirlo y el
cumplimiento inmediato de la misma, una vez de envien los oficios y las
notificaciones de rigor.

Por ultimo se demostrd el perjuicio irremediable puesto que el demandante
ocupaba un cargo mediante concurso de méritos, con término definido y se vio
abocado a abandonar su puesto de trabajo, lo cual implica quedarse sin
ingresos y sostenibilidad, ademas de la estabilidad en el empleo.

I. DECISION
En mérito de lo anterior, la Sala Unitaria del Tribunal Administrativo de Arauca,
RESUELVE

PRIMERO: REPONER el auto de fecha septiembre 10 de 2015, por medio
del cual se negod la solicitud de la medida cautelar de suspension
provisional del Decreto 084 del 10 de marzo de 2015.

SEGUNDO: SUSPENDER provisionalmente los efectos del Decreto 084 del 10
de marzo de 2015, por medio del cual se revocé directamente el
Decreto 155 del 20 de abril de 2012, por lo que debe aplicarse
en todo su rigor y de manera inmediata este ultimo acto
administrativo, preservando los derechos laborales del
demandante y sobre el cual este Tribunal se pronuncié sobre su
legalidad, anteriormente en Sentencia respectiva.

TERCERO: ADVERTIR la prohibicion de reproducir el acto administrativo

suspendido, so pena de adoptar las sanciones y determinaciones
legales.

NOTIFIQUESE ¥ COMPLASE
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