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Medio de Control  : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Providencia : Auto que resuelve medida cautelar

| ANTECEDENTES

Ingresa al despacho el proceso de la referencia, proveniente del Consejo de Estado,
que en auto del 19 de julio de 2018 adecud el medio de control de nulidad simple
impetrado al de la nulidad y restablecimiento del Derecho, declar6 la falta de
competencia funcional del Tribunal Administrativo de Arauca que venia conociendo
en primera instancia el caso y a su vez, declaro la nulidad de lo actuado respecto éle
la medida cautelar solicitada por la parte actora, la cual habia sido resuelta de manera
tavorable por el Tribunal aludido.
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En virtud de lo anterior, se avoca conocimiento del asunto de la referencia, dando
cumplimiento a lo ordenado por el Consejo de Estado. y corresponde en e%’te
momento decidir la medida cautelar mencionada. l

La medida cautelar solicitada

El demandante depreca que se suspendan provisionalmente los efectos del decreto
084 de 2015 proferido por un funcionario Ad hoc del Departamento de Araucaj a
través del cual se revoco el Decreto 155 de 2012 que lo habia nombrado en el cargo
de Director del Hospital San Vicente de Arauca.'
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Las normas que sefiala como violadas con el acto administrativo acusado (Decreto
084 de 2015) son el preambulo y los arts. 1. 2,4, 6, 13. 25,29, 40. 53, 90, 122, 123,
124,125, 209, 228, 229 de la Constitucion Politica. art. 5 de la ley 190 de 199§! y

arts. 12,34, 39,47, 93,95y 97 del CPACA. I
|
Los cargos en los que sustenta la medida son los siguientes: E

Falta de competencia en la expedicion del acto administrativo y expedicion irregu&ar
del acto administrativo por violacion al derecho de audiencia y defensa. !

''Ver el escrito aclaratorio a la medida a 11, 123.



CONSIDERACIONES

Las medidas cautelares son una institucion juridica, cuyo fin es garantizar la
efectividad de la sentencia que ponga fin a un controversia. asi como el objeto del
proceso. En los arts. 229-241 de la Ley 1437 de 2011 el Legislador reguld tanto
sustancial como procesalmente las medidas cautelares en todos los procesos
declarativos que se surtan ante esta jurisdiccion, disponiendo la norma antes
mencionada que antes de ser notificado el auto admisorio de la demanda o en
cualquier estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada, podra el
funcionario judicial competente adoptar las medidas cautelares que estime
necesarias.

Elart. 230 del CPACA. preceptiia que las medidas cautelares podran ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension, enunciando entre ellas, la suspension
provisional de los cfectos de un acto administrativo, que constituye ademas una
causal de pérdida de fuerza ejecutoria del acto, segiin lo preceptuado en el art, 91
ibidem.

Los requisitos para decretar una medida cautelar se encuentran incorporados en el
art. 231, y en lo que respecta a la suspension de los efectos de actos administrativos,
senala que procederd por “‘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 lu solicitud ™, y
si ademas se pretendiere ‘¢l restablecimiento del derecho v la indemnizacion de
perjuicios, debera probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos ™

El Consejo de Estado a partir del anterior precepto legal, ha seiialado como requisitos
puntuales en torno a la medida de suspension de los efectos de un acto administrativo
lo siguiente:

Ahora bien. si se pretende la medida cautelar de suspension provisional de los
cfectos del acto administrativo demandado —medida cautelar negativa-, se deben
tener cn cuenta otros requisitos adicionales que responden al tipo de pretension
en el cual se sustente la demanda’® asi: 1) si la demanda ticne unicamente la
pretension de nulidad del acto administrativo, se debe verificar que exista una
violacion de las normas supceriores invocadas, tras confrontar ¢l acto demandado
con estas o con las pruebas aportadas con la solicitud (articulo 231. inciso 1°, Ley
1437 de 2011) v 2) si la demanda ademas de la nulidad del acto administrativo
pretende el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios, ademas
de verificarse que exista una violacion de las normas superiores invocadas debe
probarse al menos sumariamente la existencia de los perjuicios (articulo 231. inciso
2° Ley 1437 de 2011).
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* Por esta riazon en el acapite de antecedentes de esta providencia se hizo alusion al medio de control gjercido por el demandante v a las pretensiones
de la demanda. toda vez que el legislador en la Ley 1437 de 2011 puso estos como elementos determinantes para el tipo de requisitos gue el juez
debe anahizar al momento resolver sobre ¢l decreto de la medida cautelar.

FCONSEIO DL ESTADO SALA DI LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION 3 Consejera ponente:
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ Bagota D.C.. veintinueve (29) de noviembre de dos mil dieciscis (2016) Radicacion numero: 11001 -03-25-
000-2012-00474-000 1956-12) Actor ABEL RODRIGUEZ CESPEDES Demandado: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION



Se resalta igualmente que, la alta corporacion en apoyo de la doctrina, ha sostenido
2 criterios que se constituyen en pilares para la adopcion de una medida cautelar
estos son la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) y el perjuicio de la mor
(periculum'in mora). E} primero se configura “cuando el Juez encuentra, luego d
una apreciacion provisional con base en un conocimiento sumario y juicios de
verosimilitud o probabilidad, la posible existencia de un derecho”, mientras que @l
segundo “exige la comprobacion de un dafio ante el transcurso del tiempo y la np
satisfaccion de un derecho”.’
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Se concluye de lo anterior que, en el presente caso la demanda versa sobre un acto
administrativo que revoco el nombramiento al demandante en el cargo de Director
del Hospital San Vicente de Arauca (acto administrativo particular) y que Lfo
pretendido es la nulidad de dicho acto. la cual como lo afirmé el Consejo de Estado
en auto del 19 de julio de 2018 proferido dentro de este caso, entrafia un
restablecimiento automdtico del derecho. porque recobraria su vigencia y eficacia el
nombramiento del actor en el cargo que detentaba, aunado a que en la pretensmn
subsidiaria de la demanda solicita el reintegro en el cargo, como consecuencia de la

nulidad del acto administrativo. |
r

En ese orden, para decidir la medida cautelar en cl caso sub examine, es necesar|o
acreditar tanto la violacion de alguna norma invocada en la demanda a través del acto
administrativo acusado, y probarse si quiera sumariamente la existencia de
perjuicios. Lo anterior sobre la base de la verosimilitud de la existencia de un derecho
a favor del accionante y la imposibilidad de garantizarlo. si no se adopta la mcd1da
deprecada. i

|
Dicho esto, se pasard a analizar si en el caso concreto se dan los presupuest[os
juridicos para decretar o no la suspension provisional de los efectos del Decreto 084
de 2015, que revocd el nombramiento del sefior Jhoan Javier Giraldo Ballén en ;el
cargo de Director del Hospital San Vicente de Arauca. !

CASO CONCRETO

El demandante solicitdo como medida cautelar. la suspension provisional de lLs
efectos del Decreto 084 de 2015 expedido por un funcionario Ad hoc del
Departamento de Arauca. por medio del cual revoco su nombramiento en el cargo de
director de la ESE Hospital San Vicente de Arauca.

LLas normas que sefnala como violadas con el acto administrativo acusado (Decrgto
084 de 2015) son el preambulo y los arts. 1,2, 4.6, 13.25.29,40.53,90. 122, 123,
124, 125, 209, 228, 229 de la Constitucion Politica, art. 5 de la ley 190 de 1995 y
arts. 12.34.39.47.93,95y 97 del CPACA.

Los argumentos esgrimidos para sustentar la medida son los siguientes:

* Ver Consejo de Estado Providencia de 17 de marzo de 2015, Expediente nim. 2014-03799, de la Sala Plena de lo
contencioso administrativo, Conscjera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez




1) Falta de competencia en la expedicion del acto administrativo y ii) expedicién
irregular del acto administrativo por violacion al derecho de audiencia v defensa.

Respecto del primero, sefala la demanda en el concepto de violacion que la
Procuraduria Regional de Arauca solo tenia competencia para decidir el
impedimento presentado por el Gobernador de Arauca, mas no para hacer la
designacion del funcionario Ad hoc que lo reemplazaria para efectos del tramite de
revocatoria directa adelantado en contra del demandante.

Con fundamento. en un concepto emitido por parte de la Sala de Consulta y Servicio
de Civil del Consejo de Estado, afirma el actor que a quien correspondia designar
gobernador Ad hoc para decir lo pertinente a la revocacion directa del nombramiento
del actor, era al presidente de la republica.

En lo concerniente al segundo cargo, expone el accionante varias situaciones. como
son:

- Al momento de revocar directamente el acto de nombramiento en ¢l cargo de
Director de Hospital San Vicente de Arauca, no conto el Departamento con su
consentimiento previo y expreso.

- El Departamento de Arauca mediante resolucion 4208 de 2014 cambi¢é de manera
sorpresiva el procedimiento que estaba llevando a cabo en el tramite de revocatoria
directa del nombramiento. pasando de un tramite especial sancionatorio al general
contemplado en el art. 47 y ss del CPACA. Este cambio impidio segun el actor, que
¢jerciera debidamente su derecho de defensa pues aun no habia llegado a la etapa de
descargos y no se les dio una nueva oportunidad exponer los argumentos respectivos,
solicitar pruebas y contradecirlas.

- El procedimiento de revocacion directa debia haberse suspendido en virtud del
contlicto de competencia radicado el 09 de marzo de 2015, de modo que no se podia
proferir ninguna decision hasta tanto no se decidiera.

Como hechos relevantes sustentados probatoriamente para efectos de esta
decision, se tienen los siguientes:

- El sefor Jhoan Javier Giraldo Ballén fue nombrado en propiedad en ¢l cargo de
Director del Hospital San Vicente de Arauca mediante decreto 155 del 20 de abril de
2012 expedido por el Gobernador de Arauca (1. 40-41).

- La posesion en el cargo en el que fue nombrado se materializo el 23 de abril de
2012 (1. 42)

- El Gobernador de Arauca expidio la resolucion 4208 del 28 de noviembre de 2014,
con la cual se ordeno iniciar de oficio, actuacion administrativa con el fin de
determinar la revocacion directa del nombramiento de Jhoan Javier Giraldo Ballén
(fl. 24-30).



- A través de la Resolucion 0424 del 10 de febrero de 2015, el gobernador de Arauc
decidio seguir adelante con el tramite administrativo de revocatoria directa ordenad
mediante la resolucion 4208 del 28 de noviembre de 2014 (1. 31-32).
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- E120 de febrero de 2015, el apoderado del sefior Jhoan Javier Giraldo Ballén recusb
al gobernador de Arauca José Facundo Castillo Cisneros, con el objeto que se
separara del conocimiento del tramite de revocacion directa contra el nombramiento
del demandante, en virtud a que mutuamente se habian denunciado penalmente (f].
148)

- El 27 de febrero de 2015. el gobernador de Arauca manifesto a la Procuradora
Regional de Arauca, estar impedido para seguir conociendo del procedimiento
administrativo contra el sefior Giraldo Ballén, por haber formulado denuncia contra
el, y le hace saber ademads la lista de funcionarios del nivel directivo y asesor de la
planta de personal del Departamento (fl. 149-150)

- El 06 de marzo de 2015, la procuradora Regional de Arauca, sin aceptar

expresamente el impedimento manifestado por el sefior Gobernador, designa al

Secretario de Infraestructura Fisica del Departamento, como funcionario Ad hoc para

que decida el tramite de revocacidn directa contra el demandante (1. 151).
|

- El mismo dia, el funcionario Ad hoc designado, emitid un acto en ¢l cual avoca fel
conocimiento de las diligencias. reconoce personeria al abogado de Jhoan Javier
Giraldo Ballén y oficio a la coordinacion del drea juridica para que le informe sob:re
la existencia de auto admisorio en la demanda de nulidad electoral instaurada poriel
departamento de Arauca vy finalmente, orden6 comunicar esas decisiones al sefijpr
Giraldo Ballén y/o su apoderado (fl. 154-155)

- E1 09 de marzo de 2015 el apoderado de Jhoan Javier Giraldo Ballén propuso ante
el Departamento de Arauca conflicto de competencias entre el ente territorial yila
Procuraduria General de la Nacion, para efectos de seguir conociendo del

procedimiento de revocacion directa contra el nombramiento del demandante (f1. 4P—
44y 97-98). l

- El mismo 9 de marzo el funcionario Ad hoc de la gobernacion declaro improcedente
la anterior solicitud (fl. 100-104).

- Mediante Decreto 084 del 10 de marzo de 2015 un funcionario Ad hoc revoco|el
nombramiento de Jhoan Javier Giraldo Ballén adoptado a través del Decreto 155 de
2015 (1. 33-38).

- El anterior acto administrativo fue objeto de recurso de 1'eposicién segun [se
desprende del oficio del 27 de marzo de 2015 que resolvié el mismo, declar andolo
improcedente. (1. 105).

- Posteriormente, en cumplimiento a un fallo de tutela, el Gobernador de Arauca
mediante Decreto 133 del 31 de marzo de 2015 (fl. 67), dejo sin efectos el Decreto
084 de 2015 y en consecuencia de la decision judicial, el mismo dia, se reintegrd a



Jhoan Javier Giraldo Ballén en el cargo de Director del Hospital San Vicente de
Arauca por medio del Decreto 134 (11. 68-69).

- Mediante auto del 08 de abril de 2015, el Tribunal Administrativo de Arauca
admiti6 la demanda electoral promovida por el Departamento de Arauca en contra
del Decreto 155 del 20 de abril de 2012, mediante el cual se nombré al sefior Jhoan
Javier Giraldo Ballén en el cargo de Director del Hospital San Vicente de Arauca.

Con base en los anteriores prucbas, se procedera a abordar la procedencia o no de
adoptar la medida cautelara solicitada.

En relacion con la falta de competencia en la expedicion del acto administrativo
acusado.

El art. 12 del CPACA contiene el procedimiento en el caso de impedimentos y
recusaciones de los gobernadores.

Alli el legislador atribuy6 la competencia a los procuradores regionales de conocer
sobre los impedimentos que manifestaren las autoridades territoriales, dentro de las
cuales se encuentran los gobernadores, asi como la decision de aceptar o no los
Mismos.

Dispuso la norma que una vez decidido el impedimento, si fuere aceptado,
determinaria a quien correspondera el conocimiento del asunto, pudiendo, si es
preciso, designar un funcionario ad hoc.

A partir del solo contenido de la norma en mencidn, la cual también se invoca como
violada en la demanda, no se extrae que la competencia para designar el funcionario
ad hoc que continuara con la actuacion en la que el gobernador se haya declarado
impedido, sea de una autoridad distinta al procurador regional.

Por el contrario, la norma le otorga expresamente a los procuradores las
competencias de: i) conocer y decidir el impedimento. ii) determinar el funcionario
que seguira conociendo del asunto y iii) designar si ¢s del caso, un funcionario ad
hoc.

De ahi que. teniendo como parametro de control del acto administrativo, el art. 12
del CPACA no podria predicarse la falta de competencia en la expedicion del
Decreto 084 de 2015, en atencién a que dicho funcionario fue designado por la
Procuradora Regional de Arauca como consccuencia de la aceptacion del
impedimento manifestado por el Gobernador de la época Facundo Castillo para
conocer sobre la revocacion directa del nombramiento de Jhoan Javier Giraldo
Ballén en el cargo de Director del Hospital San Vicente de Arauca.

Ahora bien, no desconoce el despacho la existencia de un concepto de la Sala del
Servicio y Consulta Civil emitido en el afio 2014°, el cual es referido por el

S Coneepto del 6 de marzo de 2014, radicacion 11001-03-06-000-2014-00049-00 (2203). M.E. German Alberto Bula Escobar,
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demandante. Alli la alta corporacion realizdé una interpretacion especificamente
sobre la competencia de los Procuradores Regionales para hacer la designacion de
funcionarios Ad hoc. en los casos de aceptacion de impedimentos de gobernadores.

En esa oportunidad concluyé que, los procuradores regionales solo contaban con la
competencia para decidir los impedimentos manifestados por los gobernadores, pero
no para nombrar funcionarios ad hoc que se ocuparan continuar los tramites en |
que aquellos se declaraban impedidos. Competencia que afirmé la ostenta
Presidente de la republica en su calidad de suprema autoridad administrativa,
conforme a los arts. 115y 189 de la Constitucion Politica, y al art. 66 de la ley 4
1913.

|
Si se contrasta el concepto emitido por la alta corporacion con el decreto 084 de
2015, serialevidente su disconformidad y en ese orden, llevaria al despacho a conclujr
que. efectivamente el procurador regional de Arauca no tenia competencia paga
designar al funcionario ad hoc en reemplazo del gobernador.

Bajo esa dptica. la inconformidad del acto acusado con el del art. 12 del CPACA.,
surgiria a partir de ese precepto, sino del concepto de la Sala de consulta y Servicio
Civil del maximo tribunal de la jurisdiccion contencioso administrativo.

Sobre este particular, se resalta que este tipo de conceptos dirigidos al gobicn*fm
nacional son cmitidos en virtud de la funcidén consultiva que el art. 237 de la
constitucion politica le atribuyd a esa corporacion judicial. destacandose que no se
tratan pues de, providencias judiciales (autos o sentencias) maxime cuando el art.
112 del CPACA prescribe que los magistrados de esa sala no tomaran parte en el
ejercicio de funciones jurisdiccionales, asi como tampoco se trata de actos
administrativos por cuanto no son decisiones que contengan la voluntad de jla
administracion o la manilestacion de alguna funcién administrativa. tal como lo ha
atirmado el mismo Consejo de Estado®.
?

De alli que se traten de “opiniones técnico-juridicas de una autoridad investida de
Junciones asesoras o consultivas 'y, como tal, no tienen la entidad suficiente para
definir o modificar una situacion juridica concreta, asi como tampoco la tiene para
definir algiin derecho subjetivo particular (individual o colectivo). ™ F
Por tales razones, el criterio juridico adoptado en esa decision no es de tal entidad
que deba adoptarse sin mas miramientos al caso materia de estudio. Esto para degir
que, en este momento procesal no se analizard con detalle la plausibilidad del criterio
adoptado en el concepto del Consejo de Estado, pues ello implica claramente]la
interpretacién del art. 12 del CPACA, lo cual considera el despacho se trata de jun
ejercicio que debe realizarse en sentencia por parte de este juzgado en el cdso
concreto. pues a partir de la lectura de la norma podria arribarse a multiples

interpretaciones y no solo a una. ;

¢ Ver como ejemplo, sentencia del CONSEIO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA Conscjero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ Bogota, D.C., cinco (5) de
febrero de dos mil quince (2013) Radicacion namero: 11001-03-15-000-2014-02268-00(AC).

" ibidem




Asi las cosas. no prospera este cargo para suspender provisionalmente los efectos
juridicos del Decreto 084 de 2015.

Frente al hecho de no haber contado el Departamento de Arauca, con el
consentimiento previo y expreso del seiior Jhoan Javier Giraldo Ballén, al
momento de proferir el Decreto 084 de 2015 que revoco su nombramiento.

Para verificar si hubo violacion a la normativa relacionada con el mecanismo de
revocatoria directa, se haran las siguientes consideraciones:

La revocacion directa de los actos administrativos es un mecanismo de autocontrol
de la administracion en lo que concierne a sus actos administrativos. que puede ser
ejercido bien de forma oficiosa o a solicitud de parte.

Este mecanismo se encuentra regulado en la ley 1437 de 2011 desde el art. 93 al 97
(vigente al momento de la expedicion del acto administrativo acusado). En lo que
respecta a los actos administrativos de caracter particular y concreto, como ocurre
dentro del presente caso, ¢l art. 97 prevé lo siguiente:

“Salvo las excepeiones establecidas en la ley. cuando un acto administrativo, bicn sea
expreso o ficto, haya creado o moditicado una situacion juridica de cardcter particular
y concreto o reconocido un derecho de igual categoria, no podra ser revocado sin cl
consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular.

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es contrario a
la Constitucién o a la ley. deberd demandarlo ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

Si la Administracion considera que ¢l acto ocurrié por medios ilegales o fraudulentos
lo demandara sin acudir al procedimiento previo de conciliacion v solicitard al jucz su
suspension provisional.

PARAGRAFO. En el tramite de la revocacion directa se garantizardn los derechos de
audiencia y defensa.”

De lo anterior se colige que siempre que la Administracion pretenda revocar
directamente su propio acto (expreso o ficto) que haya creado o modificado una
situacion juridica particular o reconocido un derecho, serd necesario que i) cuente
con el consentimiento previo, expreso y escrito del titular del derecho, sin importar
que la obtencion del acto haya ocurrido a través de medio fraudulentos o ilegales.

En caso que la decision administrativa hubiese sido obtenida por medios fraudulentos
y el titular del derecho no otorgue su anuencia previa, expresa y escrita, i1) debera la
autoridad administrativa acudir al juez contencioso administrativo en demanda sin
agotar conciliacion extrajudicial previa, y solicitar incluso. la suspension provisional
de los efectos juridicos del acto, lo cual descarta la facultad para revocar directamente
su acto que otrora, el Codigo 01 de 1984 otorgaba.

Adicional a ello, durante ¢l procedimiento de revocacion directa y en general en
cualquier actuacion administrativa, es obligacion de la entidad publica iii) garantizar



los derechos de audiencia y de defensa del titular del derecho, lo cual se puede
materializar, desde la informacion que la entidad debe suministrar al interesado sobre
el inicio de la actuacidon administrativa cuando esta se adelante de forma oficiosa,
segun lo preceptia el art. 35 del CPACA; y hasta la posibilidad de impugnar el actio
administrativo que defina el procedimiento, incluyendo la facultad para solicitar
pruebas, controvertirlas y esgrimir argumentos antes de adoptarse la decision, segun
sea el caso.

Bajo las anteriores consideraciones. se tiene que en relacion con el consentimiento
previo, expreso y escrito que sefiala el demandante con el que no contaba gl
Departamento de Arauca para emitir el Decreto 084 de 2015, se tiene que el misno
era exigiblle al tenor de lo dispuesto en el art. 97 del CPACA. aun cuando el inicio
de la actuqcio’n administrativa para revocar el nombramiento del actor tuvo como
fundamento la utilizacion de documentos falsos presentados dentro del concurso qlie

méritos para proveer el cargo de director del Hospital San Vicente de Arauca, en [l
cual finalmente fue nombrado y posesionado.

Este consentimiento previo, expreso y escrito que exige la referida norma no !es
enervado por el art. 5 de la ley 190 de 1995. en virtud a que en esta disposicion lo
que se establece es que, en caso de producirse nombramientos o posesiones en un
empleo publico sin el cumplimiento de los requisitos para el cargo, se solicitara su
revocacion o terminacion inmediatamente se advierta la infraccion. |

Este enunciado no lleva prima facie a concluir que, el art. 97 del CPACA pierda
efectos en cuanto a la exigencia del consentimiento del titular del derecho para que
se efectué la revocatoria directa. asi como tampoco que el término “'se solicitard 'su
revocacion” suponga la inaplicacion del requisito de consentimiento, y maxime
cuando la Corte Constitucional en sentencia C-672 de 2001, interpretd el art. 5 de la
ley 190 en el sentido que: }r

“cualquier ciudadano o funcionario que adviertu que  s¢ ha  producido un |
nombramiento o posesion en un cargo o empleo piblico o celebrado un contrato de
prestucion de servicios con la administracion, sin ol cumplimicnto de los requisitos |
pura ¢l ejercicio del cargo o la celebracion del contrato. deberda  solicitar
inmediatamente su revocacion o terminacion al funcionario competente para el
efecto ™,

Y a renglon seguido sefiald también la Corte que una vez recibida la solicitud o
advertida por el competente la ausencia de requisitos. debia aplicar el procedimiehto
contenido en el Decreto 01 de 1984 (norma vigente al momento de emitidal la
sentencia de constitucionalidad) para revocar el acto de nombramiento o posesion.
De modol que, la no exigencia del requisito de consentimiento no deriva del art. 5 de
la ley 190 de 1995, sino del otrora art. 73 inciso 2 del Cddigo Contencipso
Administrativo ya derogado.

| |
Ante ese panorama. normativamente las disposiciones que regulan el tramite d¢ la
revocacion directa de actos administrativos bajo la vigencia de ley 1437 de 2011,
aplicable a la actuacidén de revocacion directa llevada a cabo en el asunto sub

® Paginas 17 y 18 del texto en word de la sentencia aludida.



examine, exigia el consentimiento previo, expreso, y escrito del sefior Jhoan Javier
Giraldo Ballén. para que fuera procedente revocar su nombramiento en el cargo de
director del hospital San Vicente de Arauca.

Siendo ello asi, como quiera que al momento de emitir el Decreto 084 de 2015, el
Gobernador de Arauca no contd con la autorizacion previa, expresa y escrita del
serior Jhoan Javier Giraldo Ballén, y en efecto, no se vislumbra dentro del contenido
del acto que se haya realizado alguna solicitud con el objeto de obtener la anuencia
de este, dicho Decreto no se ¢ind a los requisitos del art. 97 del CPACA.

Este incumplimiento a un canon legal, resulta suficiente para tener por acreditada la
violacidn a un precepto normativo y con ello la apariencia de buen derecho del actor,
razon por la que no se abordara el estudio de los demas cargos que fundamentan la
suspension provisional solicitada.

Corresponde ahora determinar el cumplimiento del segundo requisito, atinente a la
prucba de la existencia de un dafio al demandante.

Sobre este punto, considera el despacho que:

En primer lugar, al momento de la presentacion de la demanda (14 de mayo de 2015
segln tl. 86), el Decreto 084 de 2015 no estaba surtiendo efectos juridicos. tal como
el mismo demandante lo senald en los hechos 19 y 20 del escrito demanda. de igual
modo mediante el auto del 08 de abril del mismo afio, el Tribunal Administrativo de
Arauca habia sostenido también la pérdida de fuerza ejecutoria de dicho acto

administrativo en virtud de la suspension de sus efectos ordenada en una providencia
judicial (f1. 115).

En segundo lugar, es preciso tener en cuenta que los cargos directores de las ESE,
como ocurre en el caso de marras, tienen un periodo institucional de 4 anos al tenor
de lo dispuesto en el art. 28 de la ley 1122 de 2007 (vigente al momento del
nombramiento del actor). Pero ademas de ello, ese precepto consagro que en el nivel
territorial, los gerentes de las ESE iniciarian periodo el 01 de abril de 2012, después
de terminados los periodos anteriores. En el caso de Jhoan Javier Giraldo Ballén,
segun la posesion en el cargo que reposa en el expediente a fl. 42, inicid su periodo
el 23 de abril de 2012 y segin el mismo, su culminacion ocurriria el 31 de diciembre
de 2015°.

De ahi que, por haber transcurrido ya varios aiios desde la terminacion del periodo
institucional para el cargo al que fuc nombrado el libelista, mal podria hablarse de la
subsistencia de efectos juridicos actuales del Decreto 084 de 2015 y con ello, de un
perjuicio actual que deba prevenirse a través de la adopcion de la medida cautelar
deprecada. Considera el despacho que por tal situacion, no existe en este momento
efectos juridicos que suspender y tampoco la premura de adoptar una decision que
garantice la eficacia de la sentencia que haya de proferirse, pues desde la terminacion
de su periodo institucional dispuesto por ley, ya no tendria el derecho de seguir

? Esta afirmacion se encuentra a 1. 93,



ocupando el cargo de Director del Hospital San Vicente de Arauca, lo cual quiere
decir que no se cumple ¢l perjuicio por la mora, de no accederse a la medida.

En conclusion, de todo lo anterior, se negara la medida cautelar de suspension
provisional de los efectos juridicos del Decreto 084 de 2015 proferido por el
Gobernador de Arauca.

Por otra parte, se fijara como fecha para continuar con la audiencia inicial de qu:é
trata el art. 180 del CPACA, el 01 de octubre de 2019 a las 9:30 am. [

En mérito de lo expuesto se |
RESUELVE

PRIMERO: Avdquese conocimiento del presente proceso en el etapa en que se
encuentra, de acuerdo con lo ordenado por el Consejo de Estado en auto del 19 de
julio de 2018.

SEGUNDQO: Niéguese la medida cautelar solicitada por la parte actora, de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Fijese como techa para continuar con la audiencia inicial de que trata |
cl art. 180 del CPACA el 01 de octubre de 2019 a las 9:30 am.

CUARTO: Ordenar que por Secretaria se hagan los registros pertinentes en el |
Sistema Justicia Siglo XXI. :

NOTIFIQUESE

CARLOS ANDRES GALLEGO GOMEZ ;
Juez |

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE ARAUCA
Notifico por ESTADO ELECTRONICO No. 025, en

httpsAwwav ramajudicial, gov.cofwebfuzgado-02 -administrativo-de-

arauca’262

Hoy, veinticinco (25) de febrero de 2019, a las 08:00 A.M.

BEATRIZ ADRIANA VESGA VILLABONA
Secretaria




