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LEY 1437 DE 2011 - Medio de control de nulidad electoral / NULIDAD ELECTORAL - Su finalidad es la protección del ordenamiento jurídico en sentido objetivo 

En la regulación incorporada en el C.P.A.C.A., el medio de control de nulidad electoral se concibió con la finalidad de juzgar única y exclusivamente la legalidad presunta de los actos electorales, esto es, “los actos de elección por voto popular o por cuerpos electorales, así como de los actos de nombramiento que expidan las entidades y autoridades públicas de todo orden.”. Se incluyeron también los actos de llamamiento proferidos por las corporaciones públicas de elección popular para proveer las vacantes que allí se presentan; y, en las elecciones por votación popular de igual modo puede impugnarse la legalidad de los actos emitidos por las autoridades electorales en el contexto de las causales de reclamación del Código Electoral o de las irregularidades en la votación y los escrutinios de que trata el Acto Legislativo 01 de 2009. De lo anterior y de la forma como se desarrolló el medio de control de nulidad electoral en los artículos que corren a partir del 275 del C.P.A.C.A., es viable sostener, como también se hacía bajo la vigencia del C.C.A., que es una clara emanación del derecho fundamental a participar en la conformación, ejercicio y control del poder político, y con mayor precisión de lo dispuesto en el numeral 6º del artículo 40 Superior que habilita a los ciudadanos para “Interponer acciones públicas en defensa de la Constitución y de la ley.”. Es decir, que el medio de control de nulidad electoral es, a no dudar, una acción pública, que se caracteriza, entre otras cosas, porque puede ser interpuesta por cualquier persona, pero primordialmente porque su objeto va en la misma dirección del interés general. En efecto, con la pretensión de nulidad electoral no se puede buscar nada distinto a salvaguardar el ordenamiento jurídico en sentido objetivo, y por ello, el control jurisdiccional a que se someten los actos electorales se realiza mediante la confrontación del acto con respecto a las normas jurídicas invocadas y el concepto de violación. Pese a que su finalidad es la protección del ordenamiento jurídico en sentido objetivo, el legislador decidió que no compartiera una de las características de la generalidad de las acciones públicas, como es la inexistencia de un término de caducidad para intentarla. A contrario sensu, quien pretenda impugnar la presunción de legalidad de un acto electoral debe hacerlo dentro del término fijado en el literal a) numeral 2º del artículo 164 del C.P.A.C.A., según el cual la acción debe interponerse dentro de los 30 días siguientes a la audiencia en que se declaró la elección o a su publicación, según el caso.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 275 

LEY 1437 DE 2011 - Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho / NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Su finalidad es la protección del ordenamiento jurídico en sentido subjetivo

En el artículo 138 del C.P.A.C.A., se consagró el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en estos términos: “Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma jurídica, podrá pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podrá solicitar que se le repare el daño…”. A diferencia del anterior medio de control, con la nulidad y restablecimiento del derecho se puede hacer el examen de legalidad de un acto administrativo, pero sin el carácter objetivo que sí caracteriza a las acciones públicas, ya que la prioridad estriba en la salvaguarda de un derecho subjetivo, que como bien lo indica la norma anterior, se cumple con anular el acto acusado, con restablecer el derecho conculcado mediante la expedición del acto ilegal, y con la reparación del daño que se haya provocado con su expedición. Por el carácter subjetivo de la acción, las reglas que identifican a la nulidad y restablecimiento del derecho son distintas de la nulidad electoral. Por ejemplo, en los asuntos conciliables deberá acreditarse que se intentó la conciliación extrajudicial (C.P.A.C.A. Art. 161.1); deberán haberse ejercido y decidido los recursos que según la ley sean obligatorios contra los actos particulares (Num. 2º Ib.); y, para no ir más lejos, la demanda deberá presentarse dentro de los 4 meses siguientes a la comunicación, notificación, ejecución o publicación del acto administrativo. La coexistencia del medio de control de nulidad electoral y el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, puede generar la idea equivocada de que el juicio de legalidad a los actos de nombramiento únicamente puede intentarse en el primer escenario, pero nunca en el segundo. Con fundamento en el principio pro actione, en armonía con el derecho fundamental de acceso a la administración de justicia, debe entenderse que la nulidad y restablecimiento del derecho es un instrumento procedimental que bien puede servir al cometido de juzgar un acto de nombramiento, siempre y cuando con la demanda se pida, además de la nulidad del respectivo acto administrativo, el consiguiente restablecimiento del derecho. Así las cosas, el examen de legalidad de los actos de nombramiento puede surtirse cuando menos en dos formas. Una, a través del medio de control de nulidad electoral, cuando el demandante solamente está interesado en la defensa objetiva del ordenamiento jurídico, esto es, si tan solo pretende la nulidad del acto de nombramiento; y otra, por conducto del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, cuando el petitum de la demanda incorpora además de la nulidad del acto de nombramiento, el restablecimiento del derecho del actor, para quien el nombramiento ha debido recaer en él por tener mejor derecho que el demandado, lo que a su vez propicia una reparación económica consistente en que se le paguen los salarios y prestaciones dejados de percibir desde la fecha en que se produjo el nombramiento cuestionado. La primera hipótesis describe una típica acción de naturaleza electoral, cuyo trámite corresponde adelantar bajo las reglas establecidas en los artículos 275 a 296 del C.P.A.C.A. En cambio, la segunda hipótesis alude indiscutiblemente a una típica acción de naturaleza laboral, que se tramita conforme a las reglas consagradas en los artículos 168 y ss ibídem. Es decir, que en los eventos en que el demandante además de impugnar la presunción de legalidad de un acto de naturaleza electoral –vr. gr. un nombramiento-, solicite el restablecimiento del derecho, que bien puede ser económico o in natura, se desvirtúa que el medio de control adecuado sea el de nulidad electoral, en atención a que no se busca la protección del ordenamiento jurídico en aras de salvaguardar el interés general, sino que por el contrario se propugna por el amparo de un interés de tipo subjetivo. Por lo mismo, el medio de control idóneo para esos fines es, como ya se dijo, el de nulidad y restablecimiento del derecho de naturaleza laboral, diseñado por el legislador para hacer valer ese tipo de derechos personales. 

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 138

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO DE CARACTER LABORAL - Determinación de la competencia por razón del territorio / NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO DE CARACTER LABORAL - Determinación de la competencia por el factor objetivo. Cuantía / TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS - Competencia en primera instancia para conocer de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho de carácter laboral con cuantía / ACTO DE NOMBRAMIENTO DE DOCENTE - Auto que remite por competencia al Tribunal Administrativo 
El proceso de la referencia ingresó al Despacho proveniente del Tribunal Administrativo de Boyacá, quien lo remitió con auto de 12 de septiembre de 2013 por competencia. La decisión asumida por el Tribunal Administrativo de Boyacá, no es la correcta. Si bien atinó al decir que el asunto debe tramitarse por el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, se equivocó al sostener que la competencia se fijaba con fundamento en lo dispuesto en el numeral 2º del artículo 149 del C.P.A.C.A., esto es, que por ser un asunto de nulidad y restablecimiento del derecho sin cuantía debía conocerlo el Consejo de Estado en única instancia. No advirtió el Tribunal que se trataba de un asunto de nulidad y restablecimiento del derecho de naturaleza laboral, puesto que se pidió la nulidad del acto de designación de Mery Carolina Pazos Zarama como docente de tiempo completo de la UPTC, se solicitó que se ordenara a la universidad que debía designar a la demandante Angélica María García Torres en dicho cargo, con efectos a partir del 2 de agosto de 2013, y por último, que desde esa fecha se le reconocieran “la totalidad de factores salariales.”. La competencia se fija en este caso, entonces, según el factor territorial con base en el artículo 156 numeral 3º del C.P.A.C.A.; y por el factor objetivo conforme a lo prescrito en el artículo 152 numeral 2º ibídem, si se trata del tribunal administrativo en primera instancia, o según el artículo 155 numeral 2º ejusdem, si corresponde a los jueces administrativos en primera instancia. No podría cuestionarse lo razonado hasta ahora con sustento en que la parte demandante no determinó la cuantía de la demanda, puesto que según lo normado en el artículo 157 ibídem, es una carga inherente a ella cuyo cumplimiento debió provocar el Tribunal. De conformidad con todo lo discurrido el Despacho arriba a la conclusión de que la remisión efectuada por el Tribunal Administrativo de Boyacá, con auto de 12 de septiembre de 2013, no se ajusta a derecho. Lo anterior puesto que se trata de una demanda que debe asumirse bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho de naturaleza laboral, con cuantía, y no como erradamente lo sostuvo el Tribunal, esto es como un asunto de nulidad y restablecimiento del derecho sin cuantía. Por tanto, se ordenará la devolución del expediente a dicho Tribunal para que decida sobre la admisibilidad de la demanda, teniendo presente entre otros parámetros los siguientes: (i) que se trata de un asunto de nulidad y restablecimiento del derecho de naturaleza laboral, con cuantía; (ii) que la demandante está obligada a determinar razonadamente la cuantía porque está pidiendo el pago de salarios y prestaciones que dejó de percibir desde el 2 de agosto de 2013; y (iii) verificar si la misma debió cumplir con alguno de los requisitos consignados en el artículo 161 del C.P.A.C.A.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 152 NUMERAL 2 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 155 NUMERAL 2 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 156 NUMERAL 3
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION QUINTA

Consejero ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO

Bogotá D.C., treinta (30) de enero de dos mil catorce (2014)

Radicación número: 11001-03-28-000-2013-00061-00

Actor: ANGELICA MARIA GARCIA TORRES 

Demandado: UNIVERSIDAD PEDAGOGICA Y TECNOLOGICA DE COLOMBIA 
El proceso de la referencia ingresó al Despacho proveniente del Tribunal Administrativo de Boyacá, quien lo remitió con auto de 12 de septiembre de 2013 por competencia, decisión que no se comparte según las siguientes, 

Consideraciones

La señora Angélica María García Torres presentó “ACCION PUBLICA DE NULIDAD ELECTORAL” con el fin de que se acceda a las siguientes pretensiones:

“PRIMERA. Se declare la nulidad de la RESOLUCION 2807 de junio 18 de 2013, expedida por el señor Rector de la Universidad Pedagógica y Tecnológica de Colombia –UPTC-, por medio de la cual se eligió a la Ingeniera MERY CAROLINA PAZOS ZARAMA, como docente de tiempo completo en la modalidad de primer nombramiento para la facultad de Ciencias Básicas, Escuela e (sic) Ciencias químicas por haber ganado ilegalmente el concurso convocado mediante la Resolución 4955 de 2012 y su modificación, Resolución 2149 de 2013.

SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaración, SE DECLARE la nulidad de la RESOLUCION NUMERO (sic) 3638 DEL 02 DE Agosto de 2.013, mediante la cual se nombró a la Profesional en Profesional (sic) en Ingeniería Química MERY CAROLINA PAZOS ZARAMA.

TERCERA: Como consecuencia de lo anterior, se comunique a la Universidad Pedagógica y Tecnológica de Colombia, la decisión anulatoria a efectos de que SE DESIGNE como ganadora en segundo lugar, de la convocatoria pública para proveer cargos docentes de tiempo completo y medio tiempo en la modalidad de primer nombramiento según resolución 4955 de 2012 y 2149 de 2013, a la Profesional en Química ANGELICA MARIA GARCIA TORRES, quien quedó ubicada en el tercer lugar y quien cumplió el perfil, requisitos y puntajes exigidos en el proceso de selección.

CUARTA: Como consecuencia natural, se ORDENE a la Universidad Pedagógica y Tecnológica de Colombia A VINCULAR a la Profesional en Química ANGELICA MARIA GARCIA TORRES, desde el día 02 de Agosto de 2013, en el cargo de primer nombramiento según resolución 4955 de 2012 y 2149 de 2013, con el reconocimiento, desde esa fecha, de la totalidad de factores salariales.

QUINTA: Se CONDENE a la demandada al pago de las costas procesales.”

Con auto de 27 de agosto de 2013 (fls. 141 y 142), el Tribunal Administrativo de Boyacá inadmitió la demanda a efectos de que la accionante aportara (i) la fecha de notificación o publicación del recurso de reposición contra la Resolución 2807 de 2013, (ii) la Resolución 3638 de 2 de agosto de 2013 ó la solicitud formulada a la UPTC, y (iii) el correo electrónico de la entidad demandada para su notificación.

Aunque la parte demandante allegó algunos documentos con memorial radicado el 2 de septiembre de 2013 (fl. 171), el Tribunal Administrativo de Boyacá profirió el auto de 13 de los mismos, con el cual decidió no avocar el conocimiento de la demanda y la remitió a esta corporación por competencia, pues consideró que debía tramitarla en única instancia conforme a lo prescrito en el numeral 2º del artículo 149 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (C.P.A.C.A.)
, porque:

“…el fundamento fáctico de las pretensiones del sub-lite, están direccionadas al medio de control de Nulidad y Restablecimiento del derecho, toda vez que el actor pide que se declare la nulidad de la Resolución No. 2807 de 18 de junio de 2013, Resolución 3638 del 2 de agosto de 2013, y como consecuencia de lo anterior solicita que se ordene a la Universidad Pedagógica y Tecnológica de Colombia, vincular a la profesional en Química ANGELICA MARIA GARCIA TORRES, al primer cargo de nombramiento según la Resolución 4955 de 2012, esto es, desde el día 2 de agosto de 2013, luego entonces se está hablando de un derecho subjetivo, y no de un medio de control electoral cuya naturaleza es la protección del ordenamiento jurídico, mas (sic) no el restablecimiento del derecho como lo menciona la actora.”

El Despacho, a fin de establecer la inconsistencia de los razonamientos y de la decisión asumida por el Tribunal Administrativo de Boyacá en la anterior providencia, hará algunas precisiones en torno al medio de control de nulidad electoral y al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, luego de lo cual volverá sobre la demanda sub examine para determinar que la competencia sí recae en el Tribunal.

En la regulación incorporada en el C.P.A.C.A., el medio de control de nulidad electoral se concibió con la finalidad de juzgar única y exclusivamente la legalidad presunta de los actos electorales, esto es, “los actos de elección por voto popular o por cuerpos electorales, así como de los actos de nombramiento que expidan las entidades y autoridades públicas de todo orden.”. Se incluyeron también los actos de llamamiento proferidos por las corporaciones públicas de elección popular para proveer las vacantes que allí se presentan; y, en las elecciones por votación popular de igual modo puede impugnarse la legalidad de los actos emitidos por las autoridades electorales en el contexto de las causales de reclamación del Código Electoral o de las irregularidades en la votación y los escrutinios de que trata el Acto Legislativo 01 de 2009.

De lo anterior y de la forma como se desarrolló el medio de control de nulidad electoral en los artículos que corren a partir del 275 del C.P.A.C.A., es viable sostener, como también se hacía bajo la vigencia del C.C.A., que es una clara emanación del derecho fundamental a participar en la conformación, ejercicio y control del poder político, y con mayor precisión de lo dispuesto en el numeral 6º del artículo 40 Superior que habilita a los ciudadanos para “Interponer acciones públicas en defensa de la Constitución y de la ley.”.

Es decir, que el medio de control de nulidad electoral es, a no dudar, una acción pública, que se caracteriza, entre otras cosas, porque puede ser interpuesta por cualquier persona, pero primordialmente porque su objeto va en la misma dirección del interés general. En efecto, con la pretensión de nulidad electoral no se puede buscar nada distinto a salvaguardar el ordenamiento jurídico en sentido objetivo, y por ello, el control jurisdiccional a que se someten los actos electorales se realiza mediante la confrontación del acto con respecto a las normas jurídicas invocadas y el concepto de violación.

Pese a que su finalidad es la protección del ordenamiento jurídico en sentido objetivo, el legislador decidió que no compartiera una de las características de la generalidad de las acciones públicas, como es la inexistencia de un término de caducidad para intentarla. A contrario sensu, quien pretenda impugnar la presunción de legalidad de un acto electoral debe hacerlo dentro del término fijado en el literal a) numeral 2º del artículo 164 del C.P.A.C.A., según el cual la acción debe interponerse dentro de los 30 días siguientes a la audiencia en que se declaró la elección o a su publicación, según el caso.

Por otra parte, en el artículo 138 del C.P.A.C.A., se consagró el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en estos términos: 

“Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma jurídica, podrá pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podrá solicitar que se le repare el daño…”.

A diferencia del anterior medio de control, con la nulidad y restablecimiento del derecho se puede hacer el examen de legalidad de un acto administrativo, pero sin el carácter objetivo que sí caracteriza a las acciones públicas, ya que la prioridad estriba en la salvaguarda de un derecho subjetivo, que como bien lo indica la norma anterior, se cumple con anular el acto acusado, con restablecer el derecho conculcado mediante la expedición del acto ilegal, y con la reparación del daño que se haya provocado con su expedición.

Por el carácter subjetivo de la acción, las reglas que identifican a la nulidad y restablecimiento del derecho son distintas de la nulidad electoral. Por ejemplo, en los asuntos conciliables deberá acreditarse que se intentó la conciliación extrajudicial (C.P.A.C.A. Art. 161.1); deberán haberse ejercido y decidido los recursos que según la ley sean obligatorios contra los actos particulares (Num. 2º Ib.); y, para no ir más lejos, la demanda deberá presentarse dentro de los 4 meses siguientes a la comunicación, notificación, ejecución o publicación del acto administrativo.

La coexistencia del medio de control de nulidad electoral y el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, puede generar la idea equivocada de que el juicio de legalidad a los actos de nombramiento únicamente puede intentarse en el primer escenario, pero nunca en el segundo. Con fundamento en el principio pro actione, en armonía con el derecho fundamental de acceso a la administración de justicia, debe entenderse que la nulidad y restablecimiento del derecho es un instrumento procedimental que bien puede servir al cometido de juzgar un acto de nombramiento, siempre y cuando con la demanda se pida, además de la nulidad del respectivo acto administrativo, el consiguiente restablecimiento del derecho.

Dicha hipótesis no solamente se explica en el hecho de que ninguna disposición jurídica lo prohíbe, sino también en que la hermenéutica debe estar a favor del derecho de acción, de suerte que la jurisdicción no restrinja indebidamente el derecho de acción del cual son titulares los asociados. Además, como se trata de un derecho de naturaleza fundamental, el comportamiento de la jurisdicción de lo contencioso administrativo debe acompasar con uno de los fines esenciales del Estado, cual es “garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución” (Art. 2º).

Así las cosas, el examen de legalidad de los actos de nombramiento puede surtirse cuando menos en dos formas. Una, a través del medio de control de nulidad electoral, cuando el demandante solamente está interesado en la defensa objetiva del ordenamiento jurídico, esto es, si tan solo pretende la nulidad del acto de nombramiento; y otra, por conducto del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, cuando el petitum de la demanda incorpora además de la nulidad del acto de nombramiento, el restablecimiento del derecho del actor, para quien el nombramiento ha debido recaer en él por tener mejor derecho que el demandado, lo que a su vez propicia una reparación económica consistente en que se le paguen los salarios y prestaciones dejados de percibir desde la fecha en que se produjo el nombramiento cuestionado.

La primera hipótesis describe una típica acción de naturaleza electoral, cuyo trámite corresponde adelantar bajo las reglas establecidas en los artículos 275 a 296 del C.P.A.C.A. En cambio, la segunda hipótesis alude indiscutiblemente a una típica acción de naturaleza laboral, que se tramita conforme a las reglas consagradas en los artículos 168 y ss ibídem.

Es decir, que en los eventos en que el demandante además de impugnar la presunción de legalidad de un acto de naturaleza electoral –vr. gr. un nombramiento-, solicite el restablecimiento del derecho, que bien puede ser económico o in natura, se desvirtúa que el medio de control adecuado sea el de nulidad electoral, en atención a que no se busca la protección del ordenamiento jurídico en aras de salvaguardar el interés general, sino que por el contrario se propugna por el amparo de un interés de tipo subjetivo. Por lo mismo, el medio de control idóneo para esos fines es, como ya se dijo, el de nulidad y restablecimiento del derecho de naturaleza laboral, diseñado por el legislador para hacer valer ese tipo de derechos personales. 

La Sección Quinta del Consejo de Estado ya había señalado que por medio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho se podían juzgar los actos de nombramiento si el interés jurídico que animaba al demandante era preponderantemente subjetivo, esto es, si al juicio de legalidad se le agregaba el restablecimiento del derecho para el actor. En una oportunidad se refirió a tal posibilidad cuando era la propia administración quien demandaba bajo la figura de la acción de lesividad:

“El acto de nombramiento es pasible de la acción de nulidad electoral cuando lo único que procura el demandante es la protección del principio de legalidad, vale decir el respeto del ordenamiento jurídico, pero la misma no resulta procedente cuando quien acude a la jurisdicción procura la nulidad de esta clase de decisiones porque, además de la pretensión anulatoria, lo que en el fondo persigue es el restablecimiento de un derecho que estima le ha sido lesionado por razón de un acto que considera es ilegal.

El fundamento fáctico de las pretensiones se hace consistir en que el Departamento de Caldas adelantó un concurso de méritos para proveer cargos docentes en el área de tecnología e informática y que, si bien el señor Jorge Iván López Ríos superó todas las etapas del mismo, acreditó título de Tecnólogo en Sistemas cuando lo requerido, entre otros, era Tecnólogo en Educación, razón por la cual resulta ilegal su inclusión en la lista de elegibles y el nombramiento en periodo de prueba y luego en propiedad que se le hizo por medio del Decreto Departamental 0230 del 28 de febrero de 2007, cuya copia aparece visible a folios 76 a 85. 

En tales condiciones, se trabó una relación de carácter laboral entre el docente Jorge Iván López Ríos y el Departamento de Caldas, que generó derechos y obligaciones a las partes y que en cuanto a la Entidad Territorial se refiere, afecta su derecho patrimonial, que la parte accionante estima lesionado en la medida en que expresa estar pagando emolumentos con base en un acto que considera a todas luces ilegal.

Como quiera que el Departamento estima que con el acto de nombramiento, que reconoce es ilegal, se ha lesionado su derecho en cuanto no está obligado a mantener la mencionada vinculación ni a seguir pagando remuneraciones basadas en un acto contrario al ordenamiento jurídico, puede ejercer la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, con base en lo normado en los artículos 149 del C.C.A. y 136 numeral 7, del mismo Estatuto, que textualmente consagran:…

La Sala debe precisar que, como reza la norma [C.C.A. Arts. 136 y 149], cuando la Administración pide la nulidad de sus propios actos, porque además de la ilegalidad considera que dichos actos lesionan sus derechos, los mismos, incluyendo los de nombramiento, son posibles de demandar a través de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho en la modalidad de acción de lesividad.  

Por lo dicho anteriormente, es claro que la Administración ha hecho uso de la acción propia y especial para demandar su propio acto, sin que pueda encaminarse su trámite al establecido para la acción de nulidad electoral.  La acción de nulidad electoral tiene la naturaleza de acción pública y tiene como objetivo la protección del ordenamiento jurídico, pero no el restablecimiento del derecho, ya sea que éste se solicite o que opere de manera autónoma.”

En pronunciamiento más reciente la Sección Quinta acogió la idea de que se empleara la acción de nulidad y restablecimiento del derecho para estudiar la legalidad del nombramiento de un notario, pues el demandante alegaba tener mejor derecho que el designado y, a su vez, pedía como restablecimiento su designación en tal cargo y el pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir. Al respecto consideró la Sección:

“1. En primer lugar, advierte la Sala que examinado el escrito de demanda, se deduce con claridad que la acción impetrada por el señor ALEJANDRO LOPEZ PEÑALOZA es la de nulidad y restablecimiento del derecho, pues busca que se declare la nulidad del Decreto 3443 del 12 de septiembre de 2008, para que se le nombre como Notario Primero del Círculo de Santa Marta y que se condene al Estado Colombiano a pagar las sumas de dinero dejadas de percibir desde el día siguiente al vencimiento del término máximo fijado por el Consejo Superior de la Carrera Notarial, para efecto de los nombramientos, hasta el día “en que se haga efectivo el pago de la sentencia” (fl 31 y 32).

Pues bien, lo que determina el ejercicio de las acciones contenciosas de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, como lo tiene dicho esta Corporación, es el móvil o la finalidad que persigue el demandante y en el sub lite es evidente que el demandante procura el restablecimiento de un derecho propio que estimó lesionado por razón de la expedición del nombramiento que demanda.

Entonces, no busca únicamente el mantenimiento de la legalidad, como es propio en la acción pública de nulidad electoral, sino que busca el restablecimiento de un derecho particular y concreto (su nombramiento y el pago de lo dejado de percibir).”

La Sección Segunda del Consejo de Estado igualmente ha estado de acuerdo con esa posibilidad, ya que ha conocido como asuntos laborales demandas de nulidad de actos de nombramiento que involucran como restablecimiento del derecho la designación consiguiente para el actor y el pago de salarios y prestaciones que no fueron percibidos por el mismo. Uno de esos casos es el siguiente:

“Cuestión Previa: La procedencia de la pretensión de nulidad del acto administrativo de nombramiento del funcionario que reemplazó al demandante.

Argumenta el apoderado de la entidad demandada que la pretensión de nulidad y restablecimiento contra el acto de nombramiento del señor Luis Fernando Ulloa Vergara, quien reemplazo al actor, no es procedente ya que no guarda relación con el demandante.

Al respecto, si bien es cierto que el acto administrativo de nombramiento de un empleado, en principio es ajeno y autónomo a la declaratoria de insubsistencia; en el presente caso, la Sala considera que la pretensión de nulidad de la Resolución  No. 0997 de 19 de diciembre de 2005, mediante la cual se nombra en propiedad en el cargo de Gerente  de zona  3 código 39, grado 06 al señor Luis Fernando Ulloa Vergara, en reemplazo del demandante, resulta procedente, teniendo en cuenta que el actor estima que con dicho acto se ha lesionado su derecho a permanecer en el empleo, toda vez que la persona que lo reemplazó, no garantiza el mejoramiento del servicio, constituyendo tal circunstancia uno de los argumentos para deprecar la nulidad del acto que declaró su insubsistencia.

Asimismo, en criterio de la Sala, la acumulación de las pretensiones de nulidad y restablecimiento contra el acto de insubsistencia y el de nombramiento resulta viable en el presente caso, teniendo en cuenta que se dan los requisitos procesales para su procedencia como son: (i) competencia del órgano, (ii) que no se excluyan entre sí porque persiguen la misma consecuencia jurídica y (ii) que se tramiten por el mismo procedimiento. 

Ahora bien, como lo ha señalado, de forma reiterada, la Sección Segunda
,  cuando cualquier persona, en ejercicio de la acción pública de nulidad demanda un acto de nombramiento o elección con el fin único de restablecer el orden jurídico objetivo, sin interés particular, su trámite corresponde al especial que la ley ha señalado para los juicios electorales pues se trata de una acción electoral, pero cuando adicionalmente solicita su reintegro al cargo que venía ocupando y el  pago de  los salarios dejados de percibir, es decir, cuando solicita el restablecimiento del derecho, la acción procedente es la de nulidad y restablecimiento del derecho. Esta pretensión, además, se soporta en un interés directo porque considera el demandante, conforme al artículo 85 del C.C.A., que su derecho a permanecer en el cargo se vio afectado por  el nombramiento ilegal de quien lo reemplazó, es decir que resultó lesionado por el acto administrativo de nombramiento que es objeto de demanda.”
 (Subrayas del original)

En este orden de ideas, la decisión asumida por el Tribunal Administrativo de Boyacá con auto de 12 de septiembre de 2013, no es la correcta. Si bien atinó al decir que el asunto debe tramitarse por el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, se equivocó al sostener que la competencia se fijaba con fundamento en lo dispuesto en el numeral 2º del artículo 149 del C.P.A.C.A., esto es, que por ser un asunto de nulidad y restablecimiento del derecho sin cuantía debía conocerlo el Consejo de Estado en única instancia.

No advirtió el Tribunal que se trataba de un asunto de nulidad y restablecimiento del derecho de naturaleza laboral, puesto que se pidió la nulidad del acto de designación de Mery Carolina Pazos Zarama como docente de tiempo completo de la UPTC, se solicitó que se ordenara a la universidad que debía designar a la demandante Angélica María García Torres en dicho cargo, con efectos a partir del 2 de agosto de 2013, y por último, que desde esa fecha se le reconocieran “la totalidad de factores salariales.”.

La competencia se fija en este caso, entonces, según el factor territorial con base en el artículo 156 numeral 3º del C.P.A.C.A.
; y por el factor objetivo conforme a lo prescrito en el artículo 152 numeral 2º ibídem
, si se trata del tribunal administrativo en primera instancia, o según el artículo 155 numeral 2º ejusdem
, si corresponde a los jueces administrativos en primera instancia. 

No podría cuestionarse lo razonado hasta ahora con sustento en que la parte demandante no determinó la cuantía de la demanda, puesto que según lo normado en el artículo 157 ibídem, es una carga inherente a ella cuyo cumplimiento debió provocar el Tribunal.

De conformidad con todo lo discurrido el Despacho arriba a la conclusión de que la remisión efectuada por el Tribunal Administrativo de Boyacá, con auto de 12 de septiembre de 2013, no se ajusta a derecho. Lo anterior puesto que se trata de una demanda que debe asumirse bajo el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho de naturaleza laboral, con cuantía, y no como erradamente lo sostuvo el Tribunal, esto es como un asunto de nulidad y restablecimiento del derecho sin cuantía.

Por tanto, se ordenará la devolución del expediente a dicho Tribunal para que decida sobre la admisibilidad de la demanda, teniendo presente entre otros parámetros los siguientes: (i) que se trata de un asunto de nulidad y restablecimiento del derecho de naturaleza laboral, con cuantía; (ii) que la demandante está obligada a determinar razonadamente la cuantía porque está pidiendo el pago de salarios y prestaciones que dejó de percibir desde el 2 de agosto de 2013; y (iii) verificar si la misma debió cumplir con alguno de los requisitos consignados en el artículo 161 del C.P.A.C.A.

En mérito de lo expuesto, el Despacho…

Resuelve:

Primero.- DEVOLVER al Tribunal Administrativo de Boyacá la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho No. 110010328000201300061-00, promovida por Angélica María García Torres contra Mery Carolina Pazos Zarama como docente de tiempo completo de la Universidad Pedagógica y Tecnológica de Colombia.

Segundo.- Déjense las constancias del caso.

NOTIFIQUESE,

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero de Estado
� Esta norma dispone: 


“Artículo 149. Competencia del Consejo de Estado en única instancia. El Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso administrativo, por intermedio de sus Secciones, Subsecciones o Salas especiales, con arreglo a la distribución de trabajo que la Sala disponga, conocerá en única instancia de los siguientes asuntos:… 2. De los de nulidad y restablecimiento del derecho que carezcan de cuantía, en los cuales se controviertan actos administrativos expedidos por autoridades del orden nacional.”.


� Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo - Sección Quinta. Auto de 30 de abril de 2008. Expediente: 170012331000200700192-02. Demandante: Departamento de Caldas. Demandado: Jorge Iván López Ríos. C.P. Filemón Jiménez Ochoa.


� Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo – Sección Quinta. Auto de 15 de mayo de 2009. Expediente: 110010328000200900006-00. Demandante: Alejandro López Peñaloza. Demandado: Notario 1º del Círculo de Santa Marta. C.P. Filemón Jiménez Ochoa. 


� Consejo de Estado, Sección Segunda, ver entre otros, autos del 29 de mayo de 1992, expediente No. 6817, Magistrado Ponente Dr. DIEGO YOUNES MORENO;  del 3 de junio de 1998, expediente No. 558-98, Magistrado Ponente Dr. JAVIER DIAZ BUENO. 


� Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo - Sección Segunda – Subsección “B”. Sentencia de 12 de abril de 2012. Expediente: 250002325000200604197-01 (0461-09). Actor: Carlos Francisco Restrepo Palacio. Demandada: Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá D.C. E.S.P. C.P. Gerardo Arenas Monsalve. Al efecto pueden consultarse igualmente las siguientes providencias de la Sección Segunda: i) Sentencia de 3 de mayo de 2002 Expediente: 199800146-01. Actor: Segundo Escobar Huertas; y ii) Sentencia de 4 de noviembre de 2007. Expediente: 199901355-01. Actor: Baudilio Fernández Sierra.


� La norma consagra:


“Artículo 156. Competencia por razón del territorio. Para la determinación de la competencia por razón del territorio se observarán las siguientes reglas:…


3. En los asuntos de nulidad y restablecimiento del derecho de carácter laboral se determinará por el último lugar donde se prestaron o debieron prestarse los servicios.”.


� La norma dispone:


“Artículo 152. Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. Los Tribunales Administrativos conocerán en primera instancia de los siguientes asuntos:…


2. De los de nulidad y restablecimiento del derecho de carácter laboral que no provengan de un contrato de trabajo, en los cuales se controviertan actos administrativos de cualquier autoridad, cuando la cuantía exceda de cincuenta (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes.”.


� La norma prescribe:


“Artículo 155. Competencia de los jueces administrativos en primera instancia. Los jueces administrativos conocerán en primera instancia de los siguientes asuntos:…


2. De los de nulidad y restablecimiento del derecho de carácter laboral, que no provengan de un contrato de trabajo, en los cuales se controviertan actos administrativos de cualquier autoridad, cuando la cuantía no exceda de cincuenta (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes.”.





