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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NARINO
SECRETARIA

AVISO A LA COMUNIDAD
EL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE NARINO

Notifica por AVISO a los miembros de la comunidad en general, que
mediante auto dictado el 23 de marzo de 2021, con ponencia del H.
Magistrado, Dr. PAULO LEON ESPANA PANTOJA, se admitié la demanda
de NULIDAD ELECTORAL No. 52-0001-23-33-000-2021-00109-00,
propuesta por el sefior JAIRO ROSMIRO BARRERA SANCHEZ Y OTROS en
contra de CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Y ZABJA INDHIRA
HOYOS MUSTAFA - Resolucién ORD-81117-000-00586-2021 de fecha 8 de
febrero de 2021 y Resolucién ORD-81117-000-00858-2021 de fecha 23 de
febrero de 2021.

Lo anterior se realiza en cumplimiento del inciso 5° del art. 277 de la Ley
1437 de 2011.

Dado en San Juan de Pasto a los seis (6) dias del mes de abril de dos mil
veintiuno (2021)

EL SECRETARIO DEL TRIBUNAL
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO.
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NARINO
MAGISTRADO PONENTE: PAULO LEON ESPANA PANTOJA

Referencia: Admite Demanda-Resuelve Cautelar

Accién: Nulidad Electoral.

Instancia: Primera.

Actor: Jairo Rosmiro Barrera Sanchez, Silvana Lorena Burgos
Benavides y Jaime Hernan Gaviria GOmez.

Accionado: Contraloria General de la Republica y Zabja Indhira
Hoyos Mustafa.

Radicado: 52-001-23-33-000-2021-00109-00

Pretension: Nulidad acto de nombramiento en provisionalidad-

Contraloria General de la Republica.

Temas:
Admite la demanda.

- Resuelve solicitud de medida cautelar de
suspension de los efectos del acto administrativo de
nombramiento.

- Deniega medida cautelar.

- Régimen especial de carrera administrativa CGR.
Decreto 268 de 2000-provision en encargo o en
provisionalidad - Requisitos.

- Traslado de medida cautelar-no estd previsto en la
norma especial que rige el proceso electoral-
tampoco se ajusta al tramite del proceso electoral
dadas las caracteristicas especiales del proceso y la
dificultad para surtir el traslado a todas las personas
que se consideran demandadas.

Auto N° 2020-141-SO.

San Juan de Pasto, veintitrés (23) de marzo de dos mil veintiuno (2021)



De antemano debe indicarse que en el presente auto se resuelven
aspectos que son de competencia del Magistrado Ponente' y aspectos
que son de competencia de la Sala de Decisidon’. En ese sentido se dividira
el estudio del presente asunto, resolviendo en primer lugar lo
correspondiente al Magistrado Ponente como el estudio de la admision
de la demanda y el traslado de la medida cautelar y en segundo lugar se
hara referencia a la decisién correspondiente a la Sala de Decisidn, esto

es la decision de la medida cautelar solicitada.

. Asuntos de Competencia del Magistrado Sustanciador.

1. Sobre el Estudio de Admision.

1.1.  Procede el Tribunal a pronunciarse sobre la admisidon o rechazo de
la demanda presentada por los sefores Jairo Rosmiro Barrera Sanchez,
Silvana Lorena Burgos Benavides y Jaime Hernan Gaviria Gomez, en
ejercicio del medio de control de Nulidad Electoral, contra el acto
administrativo que nombr¢ a la sefiora Zabja Indhira Hoyos Mustaf3,
contenido en las Resoluciones ORD-81117-000-00586-2021 de fecha 8 de
febrero de 2021 y Resolucién ORD-81117-000-00858-2021 de fecha 23 de

febrero de 2021.

1.2. Debe indicarse que mediante auto de fecha 11 de marzo de 2021, se
inadmitié la demanda para efectos de que se corrigiera sobre los defectos

alli anotados.

'Art. 125 Numeral 32 de la Ley 1437 de 201, modificada par la Ley 2080 de 2021,
2 Art. 125 Numeral 2 literal f de la Ley 1437 de 2011, modificado por la Ley 2080 de 2021,



1.3. La parte demandante presentd escrito de correccion de la demanda
segun escrito del 16 de marzo de 2021, esto es, estando dentro del término

legal, subsanando las falencias advertidas.

1.4. Frente a la admisidon de la demanda, encuentra el Tribunal que se
han cumplido los requisitos contenidos en la Ley 1437 de 2011, por lo que

asi se dispondra.

1.5. Competencia enrazoén del territorio para conocer del presente asunto.

Valga mencionar que en presente asunto se advierte que la demandada
Zabja Indhira Hoyos Mustafa fue nombrada mediante Resolucién ORD-
81117-000-00586-2021 de fecha 8 de febrero de 2021, modificada mediante
Resolucion ORD-81117-000-00858-2021 de fecha 23 de febrero de 2021, en el
cargo de Coordinador de Gestién, Nivel Ejecutivo, Grado 02 (ID 5901) en
el(la) Grupo de Cobro Coactivo Gerencia Departamental Colegiada de
Arauca y fue comisionada al Grupo de Responsabilidad Fiscal Gerencia

Departamental Colegiada Putumayo.

De esta forma se tiene que la nombrada-demandada debe prestar sus
servicios en el Departamento de Putumayo, en tanto la Resolucion de 23 de

febrero de 2021 la comisiond para dicho lugar.

Teniendo en cuenta lo anterior, considera el Tribunal que el presente asunto
si es de competencia de esta Corporacion, teniendo en cuenta que el art.
151, numeral 12, inciso segundo sefiala que “La competencia por razén del
territorio corresponde al tribunal del lugar donde el nombrado preste o deba
prestar los servicios”, asi, en el presente caso la demandada debe prestar

sus servicios en el Departamento del Putumayo.



Ahora, si bien el presente asunto debe conocerse en primera instancia, de
conformidad con el art. 152 idem, teniendo en cuenta que el cargo se refiere
a un cargo Directivo, ello no impide que en lo que refiere a la competencia
territorial en nulidad electoral se deba remitir al inciso segundo numeral 12
del art. 151 del CPA y CA. De esta forma, el Tribunal si es competente para

conocer el presente asunto.

1.6. Ahora, teniendo en cuenta que se trata de una accidén de nulidad
electoral, en el cual se advierte un posible interés de la comunidad y
atendiendo a lo previsto en el art. 277-5° del CPACA., habra de ordenarse
la publicacién de aviso, el cual se publicard por una (1) vez en dos (2)
periodicos de amplia circulacion en el territorio de la respectiva
circunscripcion electoral, informando a la comunidad sobre la existencia

del presente proceso, con el fin de que cualquier ciudadano intervenga.

La comunidad podra intervenir dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
respectiva publicaciéon. Dicho término sin perjuicio de lo contemplado en
el art. 228 de la Ley 1437 de 2011, el cual sefiala que la intervencion del
tercero se admitira hasta el dia inmediatamente anterior a la celebracidn

de la audiencia inicial.

Igualmente se ordenara la publicaciéon o informe de la existencia del
presente asunto a través de las paginas web de la Rama Judicial
(www.ramajudicial.gov.co) y la fijacion de un aviso en lugar visible en las
Instalaciones de acceso al Palacio de Justicia-Sede del Tribunal
Administrativo3, a fin de que la comunidad interesada en el proceso

intervenga si a bien lo tiene, ejerciendo las facultades consagradas en el

% Lo anterior dadas las circunstancias de restriccian parcial de acceso al pablico a la sede del Tribunal, en razan de la situacian de pandemia que atraviesa
el pais.


http://www.ramajudicial.gov.co/

art. 228 de la Ley 1437 de 2011, en el presente asunto hasta el momento

antes indicado.

Debe anotarse que, segun la norma indicada, la mentada publicacidon
debe hacerse en el sitio web del Consejo de Estado. No obstante en otras
oportunidades tal publicacion ha sido negada por dicho ente bajo el
argumento que alla se inserta solamente las demandas que se tramiten
ante dicha Corporacidn. Es por ello que tal ordenamiento se hace en la
pagina de la Rama Judicial que ostenta un caracter mas general y que
también se utiliza como un vinculo para acudir a la pagina del Consejo de
Estado lo cual permite, en criterio del Tribunal un mejor acceso a la
informacién que se pretende brindar sobre la existencia de un proceso

de nulidad, como el del caso.

2. Del Traslado de la Medida Cautelar.

De manera respetuosa, quien actua como Magistrado Ponente debe anotar
que no comparte la decisiéon de unificacidon de jurisprudencia contenida en
auto de 26 de noviembre de 2020, radicado 44001-23-33-000-2020-00022-01
de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, M.P. Rocio Araujo Onate. No se

comparte los argumentos que alli se exponen, bajo las siguientes razones:

2.1. La providencia unifica el criterio en el sentido de disponer que, el
traslado de la medida cautelar de que trata el articulo 233 de la Ley 1437 de
2011 si es compatible con el proceso de nulidad electoral, pudiendo

prescindir de ese traslado en los casos de medida cautelar de urgencia.

2.2. Las razones por las cuales me aparto son las siguientes:



a) En primera medida, segun el articulo 296 de la Ley 1437 de 2011, en los
aspectos no regulados para el tramite electoral, seran aplicables las
reglas del proceso ordinario, en tanto sean compatibles con la naturaleza

del proceso electoral.

b) El tramite de la medida cautelar estd expresamente regulado en el
articulo 277 inciso final idem. De tal manera que, por virtud de la misma
ley no habria lugar a acudir a las reglas generales del proceso ordinario

contencioso administrativo.

c) De esa manera no podria acudirse al articulo 233 idem, que regula el

traslado por 5 dias de la medida cautelar.

d) El fundamento central de la decisién de unificacién radica en que, el
traslado de la medida cautelar es una practica reciente que ha adoptado
la Seccion Quinta del Honorable Consejo de Estado. Al indicarse que es
una practica, se esta indicando que podria entenderse como un criterio
o una medida de direccion del proceso; es decir, es una de las practicas
que puede adoptar el juez como director del proceso. Por ende, no
puede tenerse entonces como una regla proveniente de la ley o de la

jurisprudencia que conlleve a aplicarla de manera obligatoria.

e) Esellegislador, atendiendo a la especialidad del proceso electoral, quien
determind y prefijé el trdmite que debe aplicarse a dicho proceso y en
especial a la medida cautelar en mencidn, en este caso en el articulo 277

inciso final4.

* Articula 277. Contenido del auto admisorio de la demanda y formas de practicar su notificacian. Si la demanda redne los requisitos legales se
admitira mediante auto, en el que se dispandré:

()

B. ue, en traténdose de eleccion por voto popular, se informe al Presidente de la respectiva corporacidn pablica, para que por su conducto se entere a los



f) La decisién de unificacién incurre en una contradiccién e imprecisién al
indicar, en el considerando 56 aparte vi), que conforme al articulo 233
citado y para el proceso electoral, la medida cautelar debe decidirse
junto con el auto admisorio de la demanda, y a la vez de competencia de

la sala de decision.

Es claro que, si lo que la providencia de unificacion busca es surtir un
traslado de la medida cautelar, no sera posible que la decision de la cautelar

se adopte junto con el mismo auto admisorio. Por las siguientes razones:

v’ Para verificar si se dispone el traslado de la medida cautelar,
previamente, el juez habra de verificar si la demanda debe admitirse;
es decir, de manera concomitante debe decidirse sobre la admision

de la demanda y por supuesto sera un auto de ponente.

v Entonces, junto con el auto admisorio habria de ordenarse el traslado

de la medida cautelar.

v" Asi, seguidamente el juez, una vez surtido el traslado entraria a decidir
la medida cautelar en auto separado, el que se entiende sera auto de
la Sala Decisidn (articulo 125 Ley 1437 de 2011, modificado por Ley 2080

del 2021).

miembros de la corporacion que han sido demandados.

En el caso de que se haya pedido la suspensidn provisional del acto acusado, la que debe solicitarse en la demanda, se resolvera en el mismo auto
admisorio, el cual debe ser proferido por el juez, la sala o seccidn. Contra este auto solo procede en los procesos de dnica instancia el recurso
de reposicidn y, en los de primera, el de apelacitn. (negrillas y Subrayas del Tribunal)




g) Ahora, la providencia de unificacién no determina tampoco cudl es el

término que tendra el juez para decidir la medida cautelar, una vez
vencido el término de traslado. Si se quiere ser coherente con la
interpretacion que hace la providencia de unificacién, tendria que

entenderse que es el término de 10 dias.

Aqui se advierte entonces que se desnaturaliza la especialidad y celeridad

del proceso electoral.

h) Se desnaturaliza la especialidad del proceso electoral, al aplicar dicho

criterio, cuando se dispone que sera el juez, quien examine si prescinde
0 no del traslado ante una medida cautelar de urgencia. Es decir, la
aplicacion de la especialidad del proceso electoral ya queda entonces a
criterio del juez, dejando de aplicar las reglas especiales, en este caso, la

del inciso final del articulo 277 en cita.

En la providencia de unificacion se dice que el traslado responde al
principio democratico, de los derechos de elegir y ser elegido, y de
brindar mayores elementos de juicio al juez, al permitir que se escuche al

elegido y a las personas que representa.

La controversia de los argumentos de la decision de medidas cautelares se

surte justamente con los recursos de reposicién y apelacién o suplica (segun

corresponda) y no necesariamente, dada la especialidad del proceso, a

través del traslado que alude la providencia de unificacion.

Recuérdese jurisprudencia de la Corte Constitucional, cuando en sentencias

de constitucionalidad® ha advertido, por ejemplo, cuando examind la no

5 Entre otras sentencias, pueden citarse Sentencia C-193/05 y C-329 de 2015 (examind el art. 243 de la Ley 1437 de 2011)



procedencia del recurso de apelacidon contra el auto que libra mandamiento

de pago, que el ejecutado tenia la oportunidad de ejercer su derecho de

defensa y contradiccidon a través de la interposicion, no solamente del

recurso de reposicion, sino de las excepciones de mérito y las pruebas que

respalden dichas excepciones.

j) Tampoco considero que puede decirse que se garantizan los derechos e

k)

1)

intereses del elegido y las personas que representa®, habida cuenta que
se esta presuponiendo que el elegido esta representando en el proceso
electoral a las personas que representa. Si de garantizarse el derecho de
defensa se tratare, no debe olvidarse que el tramite del proceso electoral

(articulo 277 citado) advierte que en el auto admisorio debe ordenarse

publicacién y citacion a quienes se consideren interesados, que

pretendan impugnar o coadyuvar la eleccion.

En el mismo sentido, se pregunta entonces cdmo se surte el traslado de

la medida cautelar a quienes se consideran demandados, cuando se trate

de los demandados a los que se refiere el literal d) del articulo 277
referido, como es el caso de demandarse la eleccién de un concejal o un
diputado a la asamblea. Cdmo garantizar su derecho de defensa y
contradiccion y como surtir el traslado de la medida cautelar, cuando la
norma indica que se entenderan demandados todos y notificados a
través de aviso que se publica en periddicos de amplia circulacidon en la
circunscripcion electoral, y a través de la pagina del Consejo de Estado o

la Rama Judicial.

La conclusidon es que el derecho a la defensa y el debido proceso que se
dice garantizar, con el referido traslado, en la practica no ha podido

garantizarse, por las sucintas razones que se indican.

8 No debe olvidarse que la accion electoral procede también contra actos de nombramiento y no solamente de eleccian por voto popular.



m) Debe preguntarse también qué sucederia si como lo indica Ila
providencia de unificaciéon que la medida cautelar debe emitirse dentro
del auto admisorio de la demanda. Habria entonces que “legislar” un
tramite en el que se disponga que se debe agotar todo el procedimiento
mencionado en el articulo 277 numeral 1° y los demas concordantes,

mencionados, para efectos de correr traslado de la medida cautelar.

Entonces se estara creando un nuevo procedimiento solamente para
efectos de correr traslado de la medida cautelar, para luego, segun la
providencia de unificacidn, en el auto admisorio, resolver también sobre Ia

medida cautelar.

n) Concordante con lo anterior, no pueden pasarse por alto las previsiones
del numeral 1° del articulo 277, sobre la notificacion del auto que admite
la demanda; por ende, también tales previsiones habrian de aplicarse
para el traslado de la medida cautelar, si es que se aplica el criterio de

unificacidon en comento.

Obsérvese como el numeral 1°literales a, b y ¢, entre otros, previene laforma

cdmo se realiza la notificacion personal al elegido demandado.

Alli se advierte que debera hacerse de manera personal con la entrega de Ia

copia de la providencia y suscripcion de acta’.

De no poderse hacer la notificacion personal debe acudirse a la publicacidn
de aviso en dos periddicos de amplia circulacidon en el territorio de la

circunscripcion electoral respectiva. Una vez surtido el aviso debe correr al

T Tramite especial de notificacian en el proceso electoral, el cual no fue modificado por la Ley 2080 de 2021.



menos un término de 5 dias, a partir del dia de la publicacidn, para entender

surtida la notificacion.

Si se tratare entonces, como lo dice la providencia de unificacion, de acudir
a la “practica’”, entonces la practica en estos eventos nos ensefia que
cuando se trate de notificar a demandados que residen en municipios muy
distantes de la sede donde funciona el respectivo Tribunal (capital de
departamento), como lo es Narifio y Putumayo, la notificacién personal del
auto admisorio de la demanda se torna dificil y tarda mucho tiempo, maxime
cuando se tiene que acudir a la publicacién en periddico y, por supuesto
habrd de preguntarse®, en qué momento se realiza la publicacién en el
periddico. Y, una vez surtida la publicacidon habra de esperarse otro término
(5 dias) para que se entienda surtida la notificacién. Asi, el traslado de la
medida cautelar (al demandado y/o los que se entienden demandados),
para poder decidirse junto con el auto admisorio, resultaria un tramite muy

dispendioso.

Entonces, ello es una muestra mas de que el traslado mencionado en la
providencia, desdibuja totalmente el tramite del proceso electoral, su
especialidad y también los fines que persigue la medida cautelar, que se
entiende debe resolverse de plano, tal como lo dispone el articulo 277 inciso

final.

o) Enigual sentido, como lo sostiene el salvamento del Dr. Carlos Enrique
Moreno Rubio, es claro que, no surtir el traslado a que alude la
providencia de unificacidn, regla no establecida por el legislador, no

puede convertirse ni siquiera, y en ello me aparto del salvamento de

83 se aplica el mismo procedimiento para el trasladado de la medida cautelar.



voto, en wuna irregularidad procesal, por no establecerse tal

procedimiento en la normativa procesal especial.

Menos podra entonces tenerse como una causal de nulidad, por no estar
expresamente prevista por el legislador, ni en la regla especial, ni en el

Cadigo General del Proceso.

Y al no constituirse ni siquiera en una irregularidad procesal, no podria
sostenerse que se viola el debido proceso y el derecho de defensa y
contradiccion; y tampoco habria lugar a sostener que debe sanearse a

través de algun recurso contra la decision.

p) No debe perderse de vista que el principio al debido proceso, se
garantiza justamente con las reglas procesales que el mismo legislador
prevé para el tramite de un proceso; tal es el caso de las reglas especiales
del proceso de nulidad electoral. Esas reglas especiales son las que

concretan en debido proceso.

q) También puede agregarse que si el legislador en el art. 162 idem,
modificado por la Ley 2080 de 2021, previene que, cuando se pide
medidas cautelares previas®, el demandante no esta obligado a remitir
electrénicamente el texto de la demanda y sus anexos al demandado, al
momento de presentar la demanda. Entonces, el traslado que se
menciona como practica, se contrapone a la regla del art. 162 en

mencion.

% En esta oportunidad no se entra a examinar si el legislador de la Ley 2080 de 2021 alude a todo tipo de medidas
cautelares o a las medidas cautelares de caracter patrimonial. Recuérdese que el Honorable C. E. en su
jurisprudencia ha hecho una distincion al respecto y mas precisamente respecto de la cautelar de suspension
provisional.



Finalmente, no puede pasarse por alto que la practica que se establece
deberia entenderse como una practica general para todo proceso electoral
y por ende, debe ser viable su aplicacidon en todos los casos y no solamente
para algunos asuntos electorales. No obstante, como se advirtid, resulta
dificil y dispendiosa su aplicacion, en tanto va mas alla de un simple acto o
providencia de traslado, junto con el acto secretarial, para requerir una serie
de actos procesales que previene la normativa para la notificacion personal
del auto admisorio de la demanda, como es el caso de requerirse avisos,
para entender enterados del trasladado a todos los que se consideran
demandados (ejemplo: concejales y diputados, asi sea que se demande la

eleccién de un solo diputado o un solo concejal).

2.3. De manera concreta entonces, el criterio de la providencia de
unificacion no se atiene a la especialidad del proceso electoral, prevista por
el legislador, y de la misma forma se establece una practica, la cual tampoco

tiene sustento desde el punto de vista procesal.

2.4. Las razones expuestas llevan a aplicar las previsiones del Inciso final
del art. 277 ya anotado, decidiendo la medida cautelar junto con el auto

admisorio de la demanda, y sin necesidad de traslado de la medida cautelar.

Il. Asunto de Competencia de la Sala de Decision.

3.  Sobre la Solicitud de Medida Cautelar - Suspension Provisional de

los Efectos del Acto Administrativo de Eleccion.

3.1. Laparte demandante, junto con el escrito de la demanda, solicité la
suspension provisional de los actos demandados - Resoluciones ORD-

81117-000-00586-2021 de fecha 8 de febrero de 2021y Resolucién ORD-81117-



000-00858-2021 de fecha 23 de febrero de 2021-, argumentando que existe
violacidon de los articulos 125 superior, 24 de la Ley 909 de 2004 y 1,2,3, y
13 del Decreto Ley 268 de 2000, asi como la subregla jurisprudencial de la
Corte Constitucional que impone el deber de motivaciéon de los actos
administrativos, mediante los cuales se disponen nombramientos en

provisionalidad o en encargo en empleos de carrera administrativa.

3.2. Fundamento Constitucional - Art 238 - Suspensidn de Actos

Administrativos - Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

El art. 238 de la Constitucion Politica prevé “la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo podrd suspender provisionalmente, por los
motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos

administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via judicial”.

3.3. Ley 1437 de 2011 - Articulos 277 - Medida Cautelar de Suspensién
Provisional de los Efectos del Acto Administrativo - Nulidad Electoral -
Norma Especial - Articulo 231 Ibidem - Procedencia de las Medidas

Cautelares - Requisitos para Decretarla.

El art. 277 de la Ley 1437 de 2011, norma especial respecto de la pretension
de nulidad de actos administrativos de cardcter electoral, prevé que “(...)
En el caso de que se haya pedido la suspensidn provisional del acto acusado,
la que debe solicitarse en la demanda, se resolvera en el mismo auto
admisorio, el cual debe ser proferido por el juez, la sala o seccién. Contra este
auto solo procede en los procesos de unica instancia el recurso de reposicion

y, en los de primera, el de apelacién (...)".



A su vez el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, prevé que cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensidén provisional
de sus efectos procedera por violacién de las disposiciones invocadas en
la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando
tal violacidn surja del analisis del acto demandado y su confrontaciéon con
las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las

pruebas allegadas con la solicitud.

La suspension provisional del acto acusado busca suspender los efectos
juridicos generados por la fuerza ejecutoria y ejecutiva que revisten al
acto administrativo que se demanda, y tiene por propdsito proteger los
derechos subjetivos que pueden verse afectados con los efectos del acto

administrativo que se demanda su nulidad.

Esta medida cautelar estd instituida como garantia del principio de
legalidad que debe revestir toda actuacion de la administracion y, por su

absoluta celeridad, no debe dejar en el juez duda sobre su procedencia.

Se trata de una medida cautelar accesoria a la peticion principal y su
decision es de tal trascendencia que implica resolver con auto
interlocutorio una cuestion que es objeto de una sentencia.

Ahora, no debe desconocerse que bajo la nueva normativa que rige sobre
medidas cautelares, la figura de la suspensiéon provisional se ha
flexibilizado, esto es, ya no resulta menester comprobar la existencia de
una infraccion manifiesta de la ley, es decir, que la exigencia de una
infraccion calificada de facil cotejo entre el acto demandado y la norma
superior ha desaparecido para evitar que esta medida quede restringida

a casos excepcionales.



En este orden, si se encuentra que evidentemente hay una violacién de la
ley, podra directa e inmediatamente hacer efectiva la tutela judicial
tomando la decision de la suspensidon provisional sin necesidad de
esperar hasta la finalizacion del proceso para decirlo en Ia sentencia

mediante la cual se anule el acto correspondiente.™

3.4. Consideraciones sobre la Medida Cautelar Solicitada en el Caso

Concreto.

3.4.1. Las normas violadas.

Segun el escrito de demanda la parte actora considera que se desconocio
lo previsto en los articulos 125 de la Constitucion Politica, el art. 24 de la
Ley 909 de 2004 y los arts. 1,2,3, y 13 del Decreto Ley 268 de 2000, asi
como la subregla jurisprudencial de la Corte Constitucional que impone el
deber de motivacion de los actos administrativos mediante los cuales se
disponen nombramientos en provisionalidad o en encargo en empleos de
carrera administrativa, sean éstos del Sistema General de Carrera

Administrativa o de alguno de los sistemas especificos.

De manera concreta sefiala que la administracién incurrié en las

siguientes omisiones:

1. "Omitié acudir a la figura privilegiada del encargo que, segun el articulo
24 de la Ley 909 de 2004, constituye el mecanismo preferente de provision
fransitoria de los empleos de carrera administrativa, incluso de los que
pertenecen al régimen especial de carrera de la CGR, de conformidad
con el articulo 13 del Decreto ley 268 de 2000 y con la doctrina autorizada
de la Comision Nacional del Servicio Civil.

2. Omitiéd motivar la decision, pues contrario a lo exigido porla ya precisada
subregla de la jurisprudencia constitucional (sentencia C-753 de 2008),
ninguna explicacion ofrece el acto acusado en punto a las razones del

0 ibro Memorias. Seminario Internacional del Nuevo Cadigo Administrativo y de lo Contencioso Administrative. Ley 1437 de 2011, Consejo de Estado.



servicio que obligaron al Confralor General de la Republica no solamente
a no preferir un nombramiento en encargo, sino a aqcudir al
nombramiento provisional que recayd en alguien que no es fitular de
derechos de carrera administrativa y que no estd en mejor posicion o
derecho para acceder a un cargo respecto de servidores publicos de
carrera administrativa de la propia CGR, que cumplen con suficiencia los
requisitos para el empleo.”

Sefiala que de no accederse a la suspensidn solicitada resultaria mas
gravosa para el interés publico esperar hasta la ejecutoria de la sentencia
para que la administracidn ajuste su proceder en el sentido de proveer el
cargo de Coordinadora de Gestion Grado 02, conforme al principio de
mérito y reglas de carrera administrativa generales y especificos que lo

desarrolla y que fueron arbitrariamente desconocidas.

3.4.2. Designacion en Encargo de Empleados de Carrera.

Teniendo en cuenta que los cargos de la demanday de la medida cautelar
se pueden resumir en dos causales, este Tribunal procede en primer lugar
a pronunciarse respecto del primer cargo que refiere que la entidad
omitid realizar el nombramiento en encargo de empleados de carrera de

la Contraloria General de la Republica.

3.4.3.Valga indicar en primer lugar que el régimen de carrera
administrativa de la Contraloria General de la Republica se rige por el

Decreto 268 de 2000™".

3.4.3.1. Dicha norma sefiala que el ingreso, la permanencia, el ascenso
y el retiro de los empleos de carrera de la Contraloria General de la Republica

se realizaran atendiendo el mérito de los empleados.

"Bor el cual se dictan las normas del régimen especial de la carrera administrativa de la Contraloria General de |a Repablica.



Sefiala la parte demandante que el art. 13 del Decreto 268 de 2000,
establece el derecho preferencial de encargo de los empleados
pertenecientes al sistema de carrera administrativa. Arguye que de esta
forma, la interpretacion de los articulos 125 superior y 1,2,3, y 13 del
Decreto Ley 268 de 2000, dan a entender que al momento de proveer un
cargo de carrera para el cual no sea posible acudir a la lista de elegibles,
el nominador debe agotar en primera instancia el derecho preferencial de
encargo, de tal forma que ante la imposibilidad de hacer la provision
mediante la figura del sistema de méritos-encargo, es que queda
habilitado para proceder al nombramiento en provisionalidad de un

empleo.

Descendiendo al caso en concreto, considera necesario el Tribunal traer

arelacion los arts. 13 y 14 del citado Decreto:

ARTICULO 13. PROVISION DE CARGOS DE CARRERA VACANTES EN FORMA DEFINITIVA. En
caso de vacancia definitiva, si existiere lista de elegibles vigente, se procederd al
nombramiento en periodo de prueba. Si no existiere, el empleo podrd proveerse mediante
encargo o nombramiento provisional, previa convocatoria a concurso.

Mientras se surte el proceso de seleccion los empleados de carrera podrdn ser encargados
en tales empleos si acreditan los requisitos para su desempeno, en caso de que no sea
posible realizar el encargo podrd hacerse nombramiento provisional.

El cargo del cual es titular el empleado encargado, podrd ser provisto en provisionalidad
mientras dure el encargo del titular.

Los nombramientos tendrdn cardcter provisional cuando se trate de proveer
transitoriamente empleos de carrera con personal no seleccionado mediante el sistema de
mérito.

PARAGRAFO. Salvo las excepciones previstas en este decreto, no podrd prorrogarse el
término de duracion de los encargos y de los nombramientos provisionales, ni proveerse
nuevamente el empleo a través de estos mecanismos.



ARTICULO 14. PROVISION DE LOS EMPLEOS POR VACANCIA TEMPORAL. Los empleos de
carrera, cuyos titulares se encuentren en situaciones administrativas que impliquen
separacién temporal de los mismos, sélo podrdn ser provistos en forma provisional por el
tiempo que duren aquellas situaciones.

3.4.3.2. Delas normas anteriores se puede extraer lo siguiente:

e Debe diferenciarse si la vacancia es temporal o definitiva, en tanto
de ello depende, en caso de que el hominador decida procede a
nombrar en dicho cargo, si el nombramiento puede o no realizarse
en encargo.

e Tratandose de nombramiento por vacancia definitiva, en primer
lugar, debe verificarse si hay lista de elegibles.

e En caso de no existir lista de elegibles, debe privilegiarse el
nombramiento por encargo ante el nombramiento en
provisionalidad.

e Para realizar un nombramiento en encargo deben acreditarse los
requisitos para su desempefio.

e En caso de que no pueda realizarse el encargo, se procede a un
nombramiento en provisionalidad.

e Cuando se trata de vacancia temporal, porque los titulares se
encuentran en situaciones administrativas que los separa
temporalmente del cargo, dichos cargos pueden ser provistos en

provisionalidad.

3.4.3.3. Teniendo en cuenta lo anterior, encuentra el Tribunal que en
el presente asunto se desconoce sila vacante en el cargo de Coordinador
de Gestidn, Nivel Ejecutivo, Grado 02 en el(la) Grupo de Responsabilidad
Fiscal Gerencia Departamental Colegiada Putumayo, es de caracter

temporal o definitiva.



Es entonces que en esta instancia, no puede determinarse si el
nombramiento del cargo en el Departamento del Putumayo debia
realizarse en primer lugar con empleados de carrera administrativa, bajo
la modalidad de encargo o si el nhombramiento podria realizarse en

provisionalidad.

Ahora, debe indicarse que en documento denominado
““oo5RespuestaContraloriaAscontrolINombramientosProvisionalesFoliad
a”, aportado por la parte demandante, se encuentra respuesta dada por
la Contraloria General de la Republica al sindicado ASCONTROL, en la cual

indica lo siguiente:

“Para el caso de la Gerencia Departamental Colegiada de Putumayo, se tiene que la
funcionaria fue nombrada en una vacante definitiva de la Gerencia Departamental
Colegiada de Arauca y comisionada a aquella sede, conforme a la modificacién que se
efectuara del respectivo acto administrativo.

La mencionada vacante fue provista con personal externo, como quiera que, en la Gerencia
Departamental Colegiada de Arauca, el personal de carrera administrativa se encuentra
encargado y por lo tanto, no resultaba viable su provisién con estos ultimos.

En conclusidn, es claro que, en principio, las vacancias definitivas deben ser provistas con
personal de carrera, aspecto que se ha venido cumpliendo por esta administracion.”

3.4.3.4. De esta forma, encuentra la Sala que, segun dicha respuesta,
se encuentra que en el Departamento de Arauca se dio una vacancia
definitiva; afadiendo que en dicho cargo fue provisto con nombramiento

provisional por cuanto el personal de carrera se encontraba encargado.
Ahora, frente al cargo en el Departamento del Putumayo, se desconoce

si la vacancia es temporal o definitiva, agregando ademas que el cargo

fue provisto en comisidén.
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En segundo lugar, debe indicarse también que desconoce el Tribunal si
hay lista de elegibles y desconoce también si dentro del personal de
carrera existe o existia algun empleado que cumpliera con los requisitos
para ser nombrado bajo la modalidad de encargo. Ello en tanto, como ya
se indico, para ser nombrado en encargo deben encontrarse cumplidos

los requisitos para el desempeno del cargo.

De esta forma, considera el Tribunal que, en este momento, no se
encuentran demostrados los argumentos planteados por la parte

demandante.

Ahora, procede el Tribunal a pronunciarse sobre el segundo cargo

invocado.

3.4.4. Falta de Motivacion del Acto Administrativo.

Alega la parte demandante que los actos demandados no se encuentran

motivados.

3.4.4.1. Al respecto debe indicar el Tribunal que, en el presente
asunto, de la revisidn de los actos demandados, se encuentra que en los

mismos si se expusieron motivos para la realizacion del nombramiento.

Debe indicarse que la motivacion del acto administrativo alude al aspecto
formal del mismo, esto es que en el texto de la decisidn se expresen los
motivos o razones de la administracion, asi sean sucintos, para adoptar la

manifestacion de la administracion.
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La motivacion no puede confundirse con los motivos o razones de hecho
o de derecho, que sustentan la decisidn, los cuales aluden al fondo de Ia

decision de la administracion.

Si se quiere, la Jurisprudencia Contencioso Administrativa ha anotado,
Vr.gr. el Consejo de Estado en la providencia del 29 de abril de 2015%,
sefald lo siguiente: “... el motivo del acto administrativo tiene que ver con
los hechos que la administracion tiene en cuenta para dictarlo. La
exposicion de esos motivos se conoce como motivacion. La motivacion del

acto administrativo puede ser previa, concomitante o posterior.”

La tendencia dentro de un Estado Constitucional es que los actos
administrativos debe ser motivada, al menos de forma sucinta, pues ello
permite la proteccion del derecho fundamental al debido proceso
(derecho de defensa y contradiccion), dado que al administrado, al
conocer las razones que fueron consideradas para tomar la decisidn, se
le abre la posibilidad de controvertir ante la propia administracion
(autotutela administrativa) y ante el juez contencioso administrativo
(control judicial externo). Y, de esa manera controlar a la administracién,

evitando que pueda incluso actuar bajo la arbitrariedad.

De esta forma, la falta de motivacidon hace referencia a la ausencia de la
exposicion de razones en los actos acusados, para proceder a realizar el

nombramiento de la demandada.

7 Sentencia de 29 de abril de 2015, Consejo de Estadu, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccian Cuarta, Consejero Ponente: Dr. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas.
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3.4.4.2. En el caso en concreto, lo alegado por la parte demandante
se refiere a un aspecto formal de los actos acusados (motivacidn), esto
es, corresponde al Tribunal verificar si en el texto de los mismos se

expresaron o expusieron los motivos o razones de la administracidn, asi

sean sucintos, para adoptar su decision.

Ahora, valga indicar que la Resolucidn de fecha 08 de febrero de 2021,

dentro de su parte motiva indicé lo siguiente:

“El Departamento Administrativo de la Funcion Publica, mdximo ente
en materia de empleo publico en el pais, en Concepto 20186000232791
del 17 de septiembre de 2018, consideré que el inciso segundo del
articulo 13 del Decreto Ley 268 de 2000 consagra la posibilidad de
encargar, mientras se adelanta la convocatoria a concurso, a los
empleados de carrera que acrediten requisitos para su desempeno, en
aras de garantizar la continuidad y permanencia en la prestacion de la

funcién publica de control fiscal.

Que en el referido concepto, el Departamento Administrativo de la
Funcién Publica considerd que el encargo de servidores de carrera en
vacancias definitivas, en todo caso, privilegia el mérito y la idoneidad,
teniendo en cuenta que son servidores que ingresaron mediante el
sistema de concurso publico, e igualmente, concluyé que una vez surtido
el referido encargo, el nominador puede proceder a proveer la vacancia
temporal que se genere, mediante nombramiento en

provisionalidad...”

En este sentido, encuentra el Tribunal que en los actos acusados si se

encuentran sefialados los motivos que impulsaron a la administracion para
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adoptar la decision de nombramiento.

3.4.4.3. De esta forma, considera la Sala que en el presente asunto los
actos acusados cumplen con uno de los aspectos formales del acto
administrativo, que refiere a la motivacion del mismo y no puede el Tribunal
entrar a realizar valoraciones en torno a los motivos expuestos en los actos
acusados, aspecto que resulta ser de caracter sustancial del acto

administrativo.

De esta forma, del andlisis de las causales alegadas, las normas invocadas
como vulneradas y la prueba aportada, se encuentra que no se configura
una violacion del ordenamiento juridico. Por tal razén el Tribunal

denegara la solicitud de decreto de medida cautelar.

3.5. En aplicacion del art. 229 de la Ley 1437 de 2011 los argumentos

expuestos sobre la cautelar no implican prejuzgamiento.

En consideracidon a lo anteriormente expuesto, el TRIBUNAL

ADMINISTRATIVO DE NARINO,

RESUELVE:

1. ADMITIR la demanda interpuesta por los sefores Jairo Rosmiro
Barrera Sanchez, Silvana Lorena Burgos Benavides y Jaime Hernan Gaviria
GAmez, actuando por conducto de apoderado judicial, en ejercicio del
medio de control de Nulidad Electoral, contra de las Resoluciones ORD-
81117-000-00586-2021 de fecha 8 de febrero de 2021y Resolucién ORD-81117-
000-00858-2021 de fecha 23 de febrero de 2021, actos administrativos a
través de los cuales se nombrd provisionalmente por el término de cuatro

(4) meses a la sefiora ZABJA IDHIRA HOYOS MUSTAFA, identificado(a) con
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cédula de ciudadania No. 1032435417 en el cargo Coordinador de Gestion,
Nivel Ejecutivo, Grado 02 (ID 5901) en el(la) Grupo de Cobro Coactivo

Gerencia Departamental Colegiada de Arauca.

2. DENEGAR EL DECRETO DE LA MEDIDA CAUTELAR de suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos acusados, por las

razones atras indicadas.

3. En aplicacion del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011, notifiquese
personalmente a la sefiora Zabja Indhira Hoyos Mustafa de la admisién de

la demanda.

Para efectos de la notificacion personal de la prenombrada, comisidnese
respetuosamente al Juzgado Administrativo de Mocoa —Reparto, a quien se
librard despacho comisorio con los insertos del caso. Se le concede el
término de tres (03) dias libres las distancias. Para el caso se remitira via
correo electrénico la demanda y los anexos a fin de que el Juzgado proceda
a surtir la notificacidn personal y entregando una copia fisica de la demanda

y su correccion a la demandada-nombrada.

De no ser posible la notificacidn personal, se debera proceder de
conformidad con lo dispuesto en los literales b) y ¢) del numeral 1° del

articulo 277 del C.P.A.C.A.

4. En aplicacion del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011, notifiquese
personalmente de la admision de la demanda a la Contraloria General
dela Republica. Se remitira copia de la Demanda, su correccion y los

anexos.
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5. En aplicacion del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011, notifiquese
personalmente de la admisién de la demanda al Sefior Agente del
Ministerio Publico. Se remitira copia de la Demanda, su correccidon y los

anexos.

6. En aplicacion de los articulos 171, 197 y 199 de la Ley 1437 de 2011,
notifiquese personalmente, mediante mensaje dirigido al buzdn electrdnico
para notificaciones judiciales de la admision de la demanda a la Agencia

Nacional de Defensa Juridica del Estado.

7. Sedispone la publicacidn de un aviso, el cual se publicara por una vez
en dos (2) periddicos de amplia circulacién en el territorio de la respectiva
circunscripcion electoral, informando a la comunidad sobre la existencia

del presente proceso, con el fin de que cualquier ciudadano intervenga.

La comunidad podra intervenir dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
respectiva publicacion. No obstante, dicho término sin perjuicio de lo

contemplado en el art. 228 de la Ley 1437 de 2011.

8. En aplicacidn de lo dispuesto en el art. 277-5 del CPACA., se dispone
la publicacidn de un informe sobre la existencia del presente proceso a

través del sitio web de la Rama Judicial (www.ramajudicial.gov.co), en

lugar visible, con el fin de que pueda intervenir en el proceso cualquier
integrante de la comunidad que esté interesado en hacerse parte de este

proceso.

Oficiese a la Secretaria Sala Administrativa del Consejo Superior de la

Judicatura, por conducto de quien corresponda, solicitando
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respetuosamente se sirva incluir la publicacién o informe ordenado en

esta providencia.

Igualmente se dispone la misma publicacién en lugar visible en las
instalaciones de acceso al Palacio de Justicia-Sede del Tribunal

Administrativo.

La publicacién o el aviso permaneceran fijados al menos hasta la

finalizacion de la audiencia inicial.

La intervencion se hard hasta el momento previsto en el art. 228 de la Ley
1437 de 2011, esto es hasta el diainmediatamente anterior ala celebracion
de la audiencia inicial, pudiendo ejercer todas las facultades previstas en

el citado articulo.

9. Notifiquese por Estados electrdnicos a la parte demandante y/o su
apoderado en los siguientes links:

“http://www.ramajudicial.gov.co/csj//[publicaciones/ce/seccion/400/1311/

4324/Estados-electrdnicos 6 www.ramajudicial.gov.co/Tribunales

Administrativos/ Narino/Tribunal Administrativo 04/Estados Electrdnicos

10. Las copias dela demanday de sus anexos quedaran en la Secretaria
del Tribunal Administrativo de Narifio a disposicidon de los notificados y el
término de traslado de la demanda, de quince (15) dias, comenzara a
correr tres dias o cinco después del de la notificacion personal o por aviso,

segun corresponda, o a través del buzon electronico, segun sea el caso.

11. Al contestar la demanda, los demandados deberan:
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11.1. Acatar u observar los aspectos previstos en el art. 175 del
C.P.A.CA.

11.2. El demandado deberd aportar con la contestacion de la
demanda todas las pruebas que tenga en su poder y que
pretenda hacervaler en el proceso. El incumplimiento conllevara

la aplicacion de consecuencias o sanciones prevenidas en la Ley.

12.  En aplicacidon de los principios de economia procesal y celeridad
procesal, de tutela judicial efectiva y prevalencia del derecho sustancial
se dispone oficiar a las siguientes entidades para que remitan con destino
al proceso la informacidn que se indica, para lo cual se concede un

término no mayor a 5 dias:

12.1. Oficiar a la Contraloria General de la Republica para que con destino
al proceso de la referencia remita copia de los siguientes documentos:

Del expediente administrativo que contenga los antecedentes de la
actuacion objeto del proceso.

Certificacién indicando cuales son los requisitos para ser nombrado en los
cargos de Coordinador de Gestidn, Nivel Ejecutivo, Grado 02 (ID 5901) en
el(la) Grupo de Cobro Coactivo Gerencia Departamental Colegiada de
Arauca y el cargo de Coordinador de Gestidn, Nivel Ejecutivo, Grado 02 (ID
5901) en el(la) Grupo de Responsabilidad Fiscal Gerencia Departamental

Colegiada Putumayo.

Certificacion sobre si existe personal de carrera en los Departamentos de
Arauca y Putumayo que cumplan con los requisitos para ser nombrado en
los cargos de Coordinador de Gestidn, Nivel Ejecutivo, Grado 02 (ID 5901) en

el(la) Grupo de Cobro Coactivo Gerencia Departamental Colegiada de
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13.

14.

a.
b.

C.

Arauca y el cargo de Coordinador de Gestidn, Nivel Ejecutivo, Grado 02 (ID
5901) en el(la) Grupo de Responsabilidad Fiscal Gerencia Departamental

Colegiada Putumayo, respectivamente.

Certificacion enla que indique silos cargos de Coordinador de Gestidn, Nivel
Ejecutivo, Grado 02 (ID 5901) en el(la) Grupo de Cobro Coactivo Gerencia
Departamental Colegiada de Arauca y el cargo de Coordinador de Gestion,
Nivel Ejecutivo, Grado 02 (ID 5901) en el(la) Grupo de Responsabilidad Fiscal
Gerencia Departamental Colegiada Putumayo, se encontraban en situacion
de vacancia temporal y/o definitiva, para la fecha en la que se emitieron los

actos administrativos demandados.

Se reconoce personeria juridica para actuar al Dr. JULIAN
DAVIDGUERRERO DIAZ, identificado con la cedula de ciudadania No.
1.085.269.188 expedida en la ciudad de Pasto, portador de la Tarjeta
Profesional No. 222378 del C.S.J., en los términos y alcances del poder

incorporados con la subsanacion de la demanda.

La Secretaria, sin necesidad de previo pronunciamiento, debera:

Librar los oficios respectivos.
Controlar la oportunidad y contenido de las pruebas.
Apremiar o requerir, sin necesidad de auto que lo ordene, la evacuacion del

medio dispuesto en esta providencia.

. Pasar al Despacho o dar cuenta, en oportunidad, del expediente para decidir

lo que corresponda sobre el tramite del proceso. Advertira de la existencia

de peticiones que requieran prelacion.
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Notifiquese y Cimplase.

Los Magistrados,

SANDRA'LUCIA DJEDA INSUASTY
(Con aclaracién de voto)

ANA BEEL BASTIDAS PANTOJA
(Con salvamento de voto)
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