RECURSO DE APELACION - Contra auto que decretdé la suspension
provisional del acto que declaro la eleccion de concejal de Villavicencio /
SUSPENSION PROVISIONAL - Requisitos de procedencia / SUSPENSION
PROVISIONAL - La falta de resolucion con el auto admisorio de la demanda
no constituye nulidad / RECURSO DE APELACION - Se revoca decisién

[E]l articulo 229 de la Ley 1437 de 2011 consagro la facultad, en cabeza del juez
de lo contencioso administrativo, para decretar las medidas cautelares que
considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del
proceso y la efectividad de la sentencia. (...). Dentro de tales medidas, se
encuentra consagrada entre otras, la suspensién provisional de los efectos de los
actos administrativos, de acuerdo con las voces del numeral 3° del articulo 230 de
la Ley 1437 de 2011. Esta institucion se configura ademas como una de las
causales de pérdida de fuerza ejecutoria del acto administrativo, teniendo
incidencia particularmente respecto de su caracter ejecutorio. (...). A partir de las
normas citadas [articulo 231 y 277 de la Ley 1437 de 2011], se colige respecto de
la suspension provisional del acto en materia electoral que: (i) se debe solicitar con
fundamento en el mismo concepto de violacion de la demanda, o en lo que el
demandante sustente al respecto en escrito separado -siempre que se encuentre
en término para accionar-, (i) dicha violacion debe surgir del analisis del acto
enjuiciado y su cotejo con las normas superiores invocadas o del estudio de las
pruebas allegadas con la solicitud; (iii) la peticion debe resolverse en el mismo
auto admisorio de la demanda. Asi las cosas, el juez de lo contencioso
administrativo debe efectuar un estudio y analisis de los argumentos expuestos
por el demandante en el libelo introductorio o en escrito separado y confrontarlos
junto con los elementos de prueba arrimados a esta etapa del proceso para
efectos de proteger la efectividad de la sentencia, basado en los requisitos y en los
criterios de admisibilidad de la medida cautelar de la cual se trata. (...). [S]e tiene
gue en el presente proceso acumulado, el a-quo, no le dio el trdmite que ordena el
articulo 277 de la Ley 1437 de 2011, concretamente, lo relacionado con su
resolucién en el mismo auto admisorio de la demanda. No obstante ello, dicha
irregularidad no es constitutiva de causal de nulidad alguna que amerite su
decreto, toda vez que a la luz del articulo 133 del Cdodigo General del Proceso,
esta circunstancia no se encuadra en ninguno de los presupuestos alli
establecidos; por ello, no resulta viable su declaratoria; no obstante, se le
exhortara para que en lo sucesivo guarde las formas que la ley procesal exige en
materia de nulidad electoral.

SUSPENSION PROVISIONAL — No procede el estudio de la solicitud a falta
de los requisitos legales

[E]sta misma Sala de Decision ha aceptado que no necesariamente la medida
cautelar debe presentarse en el texto mismo de la demanda sino que, tal y como
se permite en los procesos ordinarios puede hacerse en escrito anexo a esta,
siempre que el peticionario sustente su solicitud invocando las normas que
considera desconocidas por el acto acusado, para que el operador judicial
encargado de su estudio realice un analisis de esos argumentos con las pruebas
aportadas, para determinar la viabilidad o no de la medida, todo esto siempre y
cuando se haga dentro del término de caducidad. (...). De la peticion cautelar
aludida en el medio de control con radicado No. 2020-00012-01 se tiene que
cumple con los requisitos adjetivos consagrados en el articulo 231 de la Ley 1437
de 2011, ya que la misma (i) se solicitd en escrito separado (ii) invoco la norma
presuntamente trasgredida con la expedicion del acto vy, (iii) allegé pruebas con las
gue pretende sustentar su solicitud. Asi las cosas, es procedente el estudio
cautelar frente a esta peticion, con lo cual se entiende que no prospera el
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argumento de impugnacion frente al presente escrito. (...). A diferencia de la
peticion anterior, este escrito [Radicado No. 2020-00022-00] no cumple con los
requisitos ya mencionados del articulo 231 idem, para la procedencia a su estudio
de fondo por parte del operador judicial, toda vez que del escrito presentado anexo
a la demanda, no se puede establecer sustento alguno que permita analizar la
existencia prima facie de la trasgresion del ordenamiento juridico con la
confrontacion del acto demandado y la ley en que debia fundarse, menos aun es
factible su cotejo con las pruebas allegadas con la solicitud, toda vez que, en este
caso no se hizo alusion a las aportadas con la demanda y menos al concepto de
violacion alli establecido. Al no contener la solicitud de suspensién provisional los
fundamentos de hecho, de derecho y el sustento factico en que se sustenta, no es
viable su estudio ya que no es factible hacer un pronunciamiento oficioso de ésta
conforme la regla establecida en el articulo 229 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Asi las cosas, encuentra la Sala
Electoral, que una de las peticiones no cumple con los requisitos legalmente
establecidos para proceder a su estudio, por lo que, los argumentos de
impugnacién y el estudio cautelar se circunscribir4 a los fundamentos de hecho,
legales y probatorios esgrimidos en el radicado No. 2020-00012-01.

INHABILIDAD DEL CONCEJAL POR EJERCICIO DE AUTORIDAD - Elementos
para la configuracion de la causal / AUTORIDAD ADMINISTRATIVA -
Concepto / INHABILIDAD DEL CONCEJAL POR EJERCICIO DE AUTORIDAD
— De las pruebas allegadas y el ejercicio del cargo no se establece con
claridad el ejercicio de autoridad administrativa

De la norma que se aduce desconocida [articulo 40.2 de la Ley 617 de 2000 que
modificé el articulo 43 de la Ley 136 de 1994], se puede extraer los siguientes
elementos estructuradores, a saber: a) que el elegido hubiere ejercido un cargo
gue le diera la calidad de empleado publico; b) que el cargo se hubiere
desempefiado dentro de los 12 meses anteriores a la eleccion; c) que el empleo
implique el ejercicio de autoridad administrativa y, d) que éstos ocurran en el
municipio donde resultdé elegido concejal. (...). Para determinar cuando existe
ejercicio de autoridad administrativa, se debe analizar el caso en concreto a la luz
de lo consignado en el articulo 190 de la Ley 136 de 1994. (...). De la lectura de la
norma, se puede extraer que el concepto de autoridad administrativa se centra en
el desempeiio de empleos que denotan la condicion de direccion, es decir, con
autonomia decisoria, con lo que se puede concluir que no todo servidor publico
tiene la virtualidad de ejercer esos actos de autoridad y mando ya que requiere de
un grado especifico otorgado por la estructura de cada entidad, a partir del cual se
puedan tomar decisiones y hacerlas obedecer con miras a que la administracion
funcione, ejerciendo mando y direccion sobre los organos del aparato
administrativo, nombrando y removiendo sus agentes, celebrando contratos,
supervigilando la prestacion de servicios, castigando infracciones al reglamento,
etc., ya que todo eso y mas, es la autoridad administrativa. (...). El punto de
controversia, radica en que el empleo del cual se predica el ejercicio de autoridad
administrativa, no tiene funciones que se enmarquen en dicho concepto. (...). De
las funciones de empleo [director técnico 009, grado 01, de la Direccion de apoyo
a la Gestién del decreto 1000-21/158 de 2017], no se observa que pueda conferir
comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones 0 suspenderlas,
trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios subordinados, reconocer
horas extras, vincular personal supernumerario conforme lo sefiala el articulo 190
idem. No obstante ello, existe duda si la funcion relativa a la de coordinar, ejecutar
y controlar las actividades relacionadas con la adquisicion, almacenamiento,
custodia, seguros, mantenimiento, distribucién e inventarios de los bienes muebles
e inmuebles, parque automotor, y demas bienes y servicios necesarios para el

_‘h—mh_
1S0 9001 w
EEEEd Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia

www.consejodeestado.gov.co




funcionamiento normal de la administracion, comprenda de suyo la capacidad de
celebrar contratos o convenios y con ello ordenar el gasto. (...). En este caso, el a-
qguo sefnald que el hecho que tuviera la funcion de elaborar y ejecutar el plan anual
de compras, formulara y ejecutara planes de mantenimiento y dirigiera la
elaboracion del plan de sostenimiento de la plataforma tecnolégica, denota el
ejercicio de la autoridad administrativa, sin que se observe un estudio del caracter
funcional del cargo, esto es, del tipo de ocupaciones que tiene asignadas y el
grado de autonomia jerarquica para la toma de decisiones que ostenta en la
estructura del organismo. (...). El anterior cuestionamiento, no puede ser resuelto
en este estado del proceso, por lo que se impone su estudio en la correspondiente
sentencia, en donde se cuenta con el suficiente material probatorio. Frente a la
funcién de dirigir y controlar la elaboracién del plan de mantenimiento de la
plataforma tecnolégica, para el desarrollo de las funciones propias de la entidad en
coordinacion con la Direccion de Sistemas de Informacion, no se observa
autonomia decisoria, toda vez que debe ser manejado de manera armonica con el
area técnica, como oficinas de apoyo a la gestion de las areas misionales de la
entidad, para el cabal cumplimiento del cometido institucional. Asi las cosas, si
bien se acredité que el empleo es del nivel directivo, no emana diafano que al
haber sido director técnico 009, grado 01, de la Direccion de apoyo a la Gestion,
dependiente del Secretario de Despacho de Desarrollo Institucional, implicara de
suyo el ejercicio de autoridad administrativa, puesto que frente al factor funcional
no se observa potestad alguna que implique prima facie el ejercicio mencionado.
Conforme con lo anterior, se tiene que de las pruebas allegadas a este estado del
proceso, no emana claro el ejercicio de autoridad administrativa bajo el criterio
organico toda vez que, no fungidé como servidor publico en uno de los empleos
enlistados en el articulo 190 ejusdem vy, de las funciones propias de su cargo no
se establece con claridad el ejercicio de actividades que impliquen la actividad que
proscribe la norma inhabilitante en su criterio funcional. Asi las cosas, se impone
verificar si como lo estableci6 el a-quo, el ejercicio de funciones de supervision en
materia de contratacion estatal y el otorgamiento de permisos y calificaciones de
desemperio, se encuadran en la autoridad administrativa.

INHABILIDAD DEL CONCEJAL POR EJERCICIO DE AUTORIDAD - De los
argumentos esbozados y documentos aportados no se advierte la
materializacion del criterio funcional del ejercicio de autoridad administrativa

[L]a norma que regula el criterio funcional del ejercicio de autoridad administrativa,
expresamente establecié que lo compone, en materia de contratacion estatal, el
de celebrar contratos o convenios y ordenar el gasto. Frente a la celebracion de
contratos 0 convenios, no se tiene material probatorio que asi lo acredite, por el
contrario, de lo alegado por el demandante, es que el sefior Barbosa Posada fue
supervisor, estructurador de la necesidad y evaluador de las propuestas, mas no
se aleg6 el ejercicio de ordenacion. (...). [L]a supervision si bien conlleva a la
posibilidad que se impartan instrucciones al contratista, ello no puede implicar
sustituir las obligaciones contractuales previamente pactadas ni mucho menos
generar direccionamientos contrarios al objeto contractual, por el contrario, sus
lineamientos deben buscar la ejecucién exitosa del acuerdo de voluntades, sin que
esto implique disposicion de los recursos que es una funcién propia del ordenador
del gasto. Entonces, de esta funcion no se extrae la materializacion de la autoridad
administrativa que regul6 el articulo 190 de la Ley 136 de 1994. En lo que hace a
las aprobaciones de los analisis del sector y de los estudios previos de
conveniencia y oportunidad que se elaboraban para la contratacion por parte de la
Secretaria de Desarrollo Institucional, el a-quo determiné que tenia la capacidad
de influir en las decisiones de la entidad, sin indicar cOmo esa circunstancia
deviene en ejercicio de autoridad, ya que no se establecié como el ejercicio de la
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supervision contractual y el establecimiento de la necesidad estatal, implica para
quien funge como director técnico, ser titular de la potestad de mando y de
direccion con autonomia decisoria. Es por lo que, se estima necesario que en la
sentencia se determine, con el material probatorio obrante en el proceso y las
normas que rigen la actividad contractual, si en este caso, quien estructura el
estudio previo, en virtud del principio de planeacién, con miras a determinar con
certeza la necesidad estatal, actia con total autonomia y potestad de mando,
teniendo como fundamento los manuales de funciones de cada empleo, los actos
administrativos de delegacion y los instrumentos contractuales que en razon del
cumplimiento misional se suscribieron con participacion del demandado, ya sea en
la etapa precontractual como suscriptor del estudio de necesidad, en su funcién de
evaluador de las propuestas o en el desarrollo del contrato como supervisor. (...).
[S]i bien el demandado otorg6 autorizaciones para ausentarse de la sede laboral
de algunos funcionarios como consecuencia de permisos médicos Yy
compensatorios, asi como también califico el desempefio de estos, no se erige
claro que tales circunstancias conlleven el ejercicio de autoridad administrativa
gue se proscribe en este caso, ya que no se observa potestad nominadora ni el
otorgamiento de comisiones de servicios, licencias no remuneradas, autorizacion y
suspension de vacaciones de los empleados, traslados, horas extras y la
vinculacion de supernumerarios a la entidad, fijar sede a personal de planta o
tener asignada la potestad disciplinaria frentes aquellos, a la luz de lo establecido
por el inciso segundo del articulo 190 de la Ley 136 de 1994. No obstante ello,
correspondera al fallador de primera instancia en la sentencia, determinar si
conforme lo ha sefialado la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, el
demandado ha hecho que la administracion funcione, ejerciendo mando y
direccién sobre los érganos del aparato administrativo, nombrando y removiendo
sus agentes, celebrando contratos, supervigilando la prestacion de servicios,
castigando infracciones al reglamento, etc., ya que todo eso y mas, es la autoridad
administrativa. En conclusién, con los argumentos de defensa y los documentos
aportados por los sujetos procesales para decidir la peticion cautelar, no se
observa la materializacion del criterio funcional -—autoridad administrativa-
necesario para la estructuracion de la inhabilidad consagrada en el articulo 43 de
la Ley 136 de 1994 modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000. Siendo
gue no se encontr6 demostrado, en este estado del proceso, el ejercicio de la
autoridad administrativa, la Sala se releva del estudio de los demas argumentos
de impugnacion, por no encontrase mérito suficiente para el decreto de la peticion
cautelar por no existir concurrencia de los elementos que materializan la
inhabilidad endilgada al demandado. (...). [S]e revocara la decisién adoptada por
la Sala Cuarta Oral del Tribunal Administrativo del Meta, respecto de acceder al
decreto de la medida cautelar de suspension provisional del acto acusado
conforme las razones presentadas en la parte motiva de este proveido.

NOTA DE RELATORIA: En cuanto a la suspensiéon provisional y que debe
sustentarse en el concepto de violacion de la demanda o en el que sefiale el
interesado en escrito separado, consultar, entre otros: Consejo de Estado, auto de
18 de diciembre de 2019, M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, Rad. 11001-
03-28-000-2019-00068-00; Consejo de Estado, Seccion Quinta, providencia de 30
de agosto de 2018, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, Rad. 11001-03-28-000-
2018-00077-00. Sobre la suspension provisional y que la solicitud debe resolverse
en el auto admisorio de la demanda, consultar, entre otras: Consejo de Estado,
Seccion Quinta, auto del 4 de mayo de 2017, C.P. Rocio Araujo Ofiate, Rad.
11001-03-28-000-2017-00011-00; Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto de 30
de junio de 2016, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, Rad. 85001-23-33-
000-2016-00063-01. Respecto de la no resolucién de la medida cautelar con el
auto admisorio de la demanda y que ello no constituye causal de nulidad,
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consultar, entre otros que se citan: Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto de 4
de mayo de 2017, M.P. Rocio Araujo Ofate, Rad. 11001-03-28-000-2017-00011-
00; Consejo de Estado, Seccidon Quinta, auto de 30 de junio de 2016, M.P: Lucy
Jeannette Bermudez Bermudez, Rad. 85001-23-33-000-2016-00063-01. De la
posibilidad de presentar la solicitud de medida cautelar en escrito anexo a la
demanda, con la invocacion de las normas que considera vulneradas y dentro del
término de caducidad, consultar: Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto de 27
de febrero de 2020, M.P: Carlos Enrique Moreno Rubio, Rad. 11001-03-28-000-
2020-00031-00. En cuanto a los elementos estructuradores de la inhabilidad de
concejal por el ejercicio de autoridad administrativa, consultar, entre otras:
Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 13 de octubre de 2016, M.P.
Lucy Jeannette Bermidez Bermudez, Rad. 05001-23-33-000-2015-02447-01,
Consejo de Estado, Seccién Quinta, providencia del 10 de julio de 2009, C.P.
Mauricio Torres Cuervo, Rad. 08001-23-31-000-2008- 00965-01. Sobre el
concepto de autoridad administrativa, consultar: Consejo de Estado, Seccion
Quinta, sentencia del 9 de febrero de 2017, M.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez, Rad. 05001-23-33-000-2015-02491-01. Sobre el mismo tema y lo que
abarca el ejercicio de autoridad administrativa, consultar: Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 9 de junio de 1999, M.P:
German Rodriguez Villamizar, Rad. AC-5779. Respecto de los criterios definitorios
del ejercicio autoridad administrativa, consultar: Consejo de Estado, Seccion
Quinta, sentencia de 23 de septiembre de 2013, M.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez, Rad. 41001-23-31- 000-2012-00048-01. Sobre el mismo tema y la
autonomia decisoria, consultar: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del
28 de febrero de 2002, M.P. Dario Quifiones Pinilla, Rad. 2804. Relacionado con
el mismo tema y la autonomia funcional, consultar: Consejo de Estado, Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 3 de mayo de 2013, M.P: Susana
Buitrago Valencia, Rad. 23001-23-31-000-2008-00087-03 (1J). En lo relativo a las
funciones en el manejo de personal para el ejercicio de autoridad administrativa,
consultar: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Quinta, sentencia del 9 de febrero de 2017, M.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez, Rad. 05001-23-33-000-2015-02491-01; Consejo de Estado, Seccién
Quinta, sentencia del 24 de noviembre de 2016; M.P. Carlos Enrique Moreno
Rubio; Rad. 76001-23-33-002-2015-01625-02. Sobre la potencialidad en la
materializacion del criterio funcional —autoridad administrativa- necesario para la
estructuracion de la inhabilidad de concejal, consultar, entre otros que se citan:
Consejo de Estado, Seccidén Quinta, sentencia del 6 de mayo de 2013, C.P.
Alberto Yepes Barreiro, Rad. 17001-23-31-000-2011-00637-01 (Acumulado);
Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 17 de octubre de 2013, CP.
Alberto Yepes Barreiro, Rad. 19001-33-31-006-2011-00442-01.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 315 NUMERAL 9/
LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 229 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 230 /
LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 231 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 277 /
CODIGO GENERAL DEL PROCESO - ARTICULO 133 / LEY 136 DE 1994 —
ARTICULO 43 / LEY 136 DE 1994 — ARTICULO 190 / LEY 617 DE 2000 —
ARTICULO 40 NUMERAL 2/ DECRETO 111 DE 1996 - ARTICULO 110

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION QUINTA
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Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE
Bogota, D.C., dos (02) de octubre de dos mil veinte (2020)
Radicacion numero: 50001-23-33-000-2020-00012-01

Actor: ALEJANDRO HERNANDEZ BETANCOURT Y OTRO

Demandado: DAVID FERNANDO BARBOSA POSADA - CONCEJAL DE

VILLAVICENCIO, PERIODO 2020-2023

Referencia: NULIDAD ELECTORAL -Recurso de apelacion contra auto que
decretd la medida cautelar de suspensién provisional

AUTO SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el demandado,
contra la decision adoptada en auto de 13 de marzo de 2020%, por medio del cual
la Sala Cuarta Oral del Tribunal Administrativo del Meta suspendi6
provisionalmente el acto que declaré la eleccion del sefior David Fernando
Barbosa Posada, como concejal de Villavicencio, para el periodo 2020-2023.

I. ANTECEDENTES

1.1 La demanda 2020-00012

1. El sefor Alejandro Hernandez Betancourt, a través de apoderado judicial,
presentd6 demanda en ejercicio del medio de control de nulidad electoral
consagrado en el articulo 139 de la Ley 1437 de 2011. En escrito separado,
solicit6 la suspension provisional del acto demandado teniendo como fundamento
las pruebas aportadas con el libelo introductorio, basado en las siguientes
consideraciones:

“...El articulo 43 de la Ley 136 de 1994 modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de
2000 establece que no podra ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal
o distrital: 2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion
haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, en el respectivo municipio o distrito, 0 quien como empleado
publico del orden nacional, departamental o municipal, haya intervenido como
ordenador de gasto en la ejecucion de recursos de inversién o celebracion de
contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito.

La violacion de los anteriores preceptos normativos, se materializa en que el Estado
Colombiano a través de la expedicién del Acto Administrativo E- 26 y E- 27 esta
permitiendo la eleccién de una persona que no cumple con las calidades para ser
Concejal de la ciudad de Villavicencio, toda vez, que para el momento de la eleccion
se encontraba inhabilitado;...”

Ihttps://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/Justicia21/Administracion/Ciudadanos/Descargando.aspx?sFileNa
me&PDFPath=E:/WebSites/CiudadanoJXXI|/Archivos Temp/50001233300020200001200_ACT_CONSTANCIA
%20SECRETARIAL_1-07-2020%2011.38.30%20a.m..pdf
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1.1.2 Hechos

2. Adujo que el 1 de febrero de 2017 el entonces alcalde de Villavicencio, a través
del Decreto No. 1000-21/031, nombré al demandado en el empleo de Director
Técnico, codigo 009, grado 01- de la Direccion de Apoyo a la Gestion,
dependiente de la Secretaria de Desarrollo Institucional.

3. Menciond que el 11 de abril de 2019, el sefior Barbosa Posada renuncio al
cargo con efectos a partir del 22 de abril del mismo afio, lo cual se materializé con
el Decreto 1000-21/202 en el que el alcalde acepto la dimisidn.

4. Indico que las funciones del empleo se encuentran detalladas en el Decreto
1000-21/158 de 2017, de donde se puede extraer como principal misién la de
“Dirigir, ejecutar y evaluar la ejecucion de las politicas, planes y programas e instrumentos
establecidos para la gestion de recursos fisicos, servicios generales y gestion documental
y archivo requeridos para el normal desarrollo de las funciones propias de la
Administraciéon Municipal”

5. Asi mismo, resalt6é algunas otras atribuciones, en las que se encuentran las de:
) Dirigir y coordinar la administracion, custodia y conservacion de predios, bienes
inmuebles y bienes muebles de la entidad. Il) Coordinar, ejecutar y controlar las
actividades relacionadas con la adquisicion, almacenamiento, custodia, seguros,
mantenimiento, distribucion e inventarios de los bienes muebles e inmuebles,
parque automotor, y demas bienes y servicios necesarios para el funcionamiento
normal de la administracion. Ill) Formular y ejecutar planes integrales de
mantenimiento de la infraestructura de las instalaciones y parque automotor, que
permitan condiciones favorables para el desarrollo de las funciones propias de la
entidad. 1V) Organizar la operacion del sistema de atencion al ciudadano,
peticiones, quejas y reclamos, de manera que se brinde la debida atencion a los
requerimientos de la ciudadania. V) Dirigir y controlar la correcta y oportuna
prestacion de los servicios de aseo, cafeteria, vigilancia, correspondencia,
mensajeria, fotocopiado, comunicaciones y seguros que se requieran para apoyar
la gestién misional de la administracion. VI) Elaborar y ejecutar el Plan Anual de
Compras de la entidad conforme a los lineamientos y procedimientos establecidos
y los requerimientos de las dependencias de la entidad. VII) Dirigir y controlar la
elaboracion del plan de mantenimiento de la plataforma tecnoldgica, para el
desarrollo de las funciones propias de la Entidad en coordinacién con la Direccion
de Sistemas de informacion.

6. Aunado a lo anterior, sefial6 que el demandado realizd supervision a varias
ordenes de compra y contratos, realizé evaluaciones técnicas a los pliegos de
condiciones, aprobaba los estudios previos, ejercid6 poder de mando sobre el
personal a su cargo, entre lo que se encuentra otorgar permisos y evaluaciones de
desempefio.

1.1.3 Nomas violadas y concepto de la violacion
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7. Insistidé, que con la expedicion del acto acusado se desconocieron los articulos
43.2 delalLey 136 de 1994 y 275.5 de la Ley 1437 de 2011.

8. Concluy6 que las actividades desarrolladas en el marco de sus funciones, lo
hacen inhabil para ser elegido concejal municipal, toda vez que conforme la regla
del articulo 43.2 de la Ley 136 de 1994, el sefior David Fernando Barbosa Posada
ejercio dentro de los 12 meses anteriores a la eleccion autoridad administrativa.

1.1.4 Admisiéon de la demanda

9. Mediante auto de 16 de enero de 2020, el magistrado ponente admitié la
demanda al considerar que se encontraban acreditados los requisitos
contemplados en los articulos 162, 163 y 166 de la Ley 1437 de 2011.

1.1.5 Medida cautelar
1.1.5.1 Solicitud de resolucion de la medida cautelar deprecada

10. En escrito de 23 de enero de 2020, el apoderado judicial de la parte
demandante solicitd al magistrado sustanciador, se pronunciara sobre la medida
cautelar de suspension provisional deprecada, toda vez que en el auto admisorio
de la demanda no existié pronunciamiento alguno.

1.1.5.2 Traslado de la medida cautelar

11. Atendiendo la peticién de parte, el magistrado sustanciador en auto de 29 de
enero de 2020, ordend correr traslado a los sujetos procesales en cumplimiento
del articulo 233 de la Ley 1437 de 2011. En este término intervinieron:

12. El demandado: el 7 de febrero de 2020, solicité se deniegue su decreto, al
considerar que la peticion cautelar no se encuentra debidamente sustentada
conforme lo indica el articulo 229 de la Ley 1437 de 2011, porque en este caso no
se esta pretendiendo la exclusion de los efectos de un acto administrativo, sino de
un acto que materializa la voluntad popular, el cual en caso de ser retirado
provisionalmente se causaria un perjuicio irremediable para el demandado y para
la colectividad que lo avalo.

13. AsegurO que en este caso, el accionante predica que el demandado ejercio
autoridad administrativa como empleado de libre hombramiento y remocién, en su
cargo de Director de Apoyo a la Gestion, transgrediendo lo establecido en el 43.2
de la Ley 136 de 1994; sin embargo, del analisis de los actos demandados y la
confrontacién de la norma superior invocada como violada, se tiene que éste
fundamenta el ejercicio presunto de una especie de “funciones realidad" que nada
guardan relacién con la vinculacion legal y reglamentaria del empleo de director
técnico nivel directivo, codigo 009, grado 01 de la direccion de apoyo a la gestion,
dependiente de la Secretaria de Desarrollo Institucional, establecido en el decreto
No 1000-21/158 de 2017, puesto que aduce que podia suscribir contratos, ordenar
gastos, dar permisos, comprometer el patrimonio del municipio, y que podia

_‘Ei
L
EEEEd Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia

www.consejodeestado.gov.co

150 9001




hacerse obedecer, cuando en realidad dentro del propésito principal del empleo y
de las funciones taxativas nada de esto era posible.

14. Lo anterior, al considerar que la inhabilidad para aspirar al cargo de concejal
por haber intervenido como ordenador de gasto en la ejecucion de recursos de
inversion o celebracion de contratos, se predica en términos generales de los
empleados con potestad reservada por el ordenamiento juridico al "jefe de cada
organo”, esto es a los funcionarios que dentro de la administracion publica son
identificados como los representantes legales de cada entidad, o a los empleados
a quienes se les ha designado esta funcion mediante delegacion. De modo que no
es claro ni factica ni probatoriamente el supuesto de hecho mediante el cual
realmente se pueda enmarcar la presunta inhabilidad, toda vez que el demandado
nunca fue ordenador del gasto.

15. Asegur6 que incurre en un error el demandante, al equiparar el empleo que
ejercio a una Secretaria de despacho de aquellas que forman el gabinete del municipio,
con la connotacion de ser una cartera v. gr. de educacion, salud, hacienda, (Desarrollo
institucional) etc. cargo del cual se denota ejercicio de autoridad administrativa después
del Alcalde del Municipio.

16. Concluyd que las pruebas allegadas al proceso denotan la existencia de la
relacion legal y reglamentaria de demandando con el municipio y no que hubiera
ejercido la autoridad que prohibe la ley para acceder al concejo municipal.

17. Conforme lo expuesto, manifesté que no se acreditd un perjuicio irremediable
gue se desprenda de la negativa de decretar la medida de suspensién provisional.

18. Procurador 49 Judicial II: En concepto rendido el 10 de febrero de 2020, el
agente del Ministerio Publico solicité conceder la medida cautelar, al considerar
gue el demandado dentro del término inhabilitante ejerci6 un empleo en el que
ejercia autoridad administrativa, ya que: “...al verificar si dentro de las funciones de su
empleo se encuentran las de celebrar contratos o convenios u ordenar gastos con cargo
al erario publico, hallando que si bien no tuvo la calidad de ordenador del gasto por lo
menos no con las documentales evidenciadas- si fue el supervisor de muchas 6rdenes de
compra y de servicios (contratos sin formalidades plenas) en la cuales, fue determinante
Su concepto, para el pago, certificacion de cumplimiento del contratista y hasta para la
adjudicacion de un nuevo contrato, todos ellos, ejecutados en el respectivo municipio...”

1.2 La demanda 2020-00022-00

19. El 17 de enero de 2020, la sefiora Omaira Lizeth Velasquez Rojas interpuso
demanda de nulidad electoral contra el acto de eleccidn del sefior David Fernando
Barbosa Posada, al considerar que se encuentra inmerso en la causal de
inhabilidad consagrada en el articulo 43.2 de la Ley 136 de 1994, modificada por
el articulo 40.2 de la Ley 617 de 2000.

20. En escrito aparte, solicitd la suspension provisional del acto acusado, al
considerar que: “... el tramite para resolver la medida cautelar de suspension provisional
del acto electoral, esta en consonancia con la celeridad que caracteriza este proceso, tal y
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como lo establece el articulo 296 del CPACA, segun el cual, Unicamente le caben al
contencioso electoral las regulaciones del proceso ordinario, en tanto sean compatibles
con la naturaleza de este. Asi, se reitera que a las voces del inciso final del articulo 277
del CPACA, la unica medida cautelar que precede en materia de nulidad electoral es la
suspension provisional de los efectos del acto administrativo de eleccion o
nombramiento., con fundamento en lo establecido en el articulo 238 de la Constitucion
Politica, articulos 229, 230, 231 de la Ley 1437 de 2011.”.

1.2.2 Hechos

21. Solicité la nulidad del acto enjuiciado al considerar que el demandado se
encuentra inhabilitado para ocupar el cargo de concejal, toda vez que desde el 1
de febrero de 2017 al 22 de abril de 2019 fungié como director técnico, codigo
009, grado 01, nivel directivo, adscrito a la secretaria de despacho, en el cual
ejercio autoridad administrativa.

22. Resaltdo que en sus funciones estaba la de dirigir, ejecutar, y evaluar las
politicas, planes y programas e instrumentos establecidos para la gestion de
recursos fisicos, servicios generales y gestion documental y archivo, requeridos
para el normal desarrollo de las funciones propias de la administraciéon municipal,
conforme lo ensefia el Decreto No. 1000- 21/158 de 2017 (manual de funciones).

23. Adicionalmente, fue supervisor de varios contratos con lo cual bajo el
entendimiento de la demandante se materializO el ejercicio de la actuacion
administrativa. Aunado a lo anterior, tuvo potestad de mando sobre los
funcionarios a su cargo, toda vez que les exigia el cumplimiento de sus deberes,
aprobaba permisos y los calific6 en el desempefio de sus empleos.

1.2.3 Nomas violadas y concepto de la violacion

24. A juicio de la parte actora, el demandado se encuentra enmarcada dentro de la
inhabilidad consignada en el numeral 2° del articulo 40 de la Ley 617 de 2000.

1.2.4 Admisién de la demanda

25. Mediante auto de 21 de enero de 2020, el magistrado ponente admitio la
demanda al considerar que se encontraban acreditados los requisitos
contemplados en los articulos 162, 163y 199 de la Ley 1437 de 2011.

1.2.5 Medida cautelar
1.2.5.1 Traslado de la medida cautelar
26. El magistrado sustanciador en auto de 21 de enero de 2020, ordend correr

traslado a los sujetos procesales en cumplimiento del articulo 233 de la Ley 1437
de 2011. En este término intervinieron:

27. Demandado: En escrito de 30 de enero de 2020, el apoderado judicial del
sefor Barbosa Posada descorrio el traslado de la medida cautelar, solicitando su
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negativa al considerar que la medida no se encuentra debidamente sustentada
como lo ordena el articulo 229 de la Ley 1437 de 2011.

28. Asegurd que del escrito no se desprenden las razones por las cuales con la
adopcion de la cautelar se garantiza el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia, toda vez que no se vislumbra un estudio juridico en el que se sustente
la peticion cautelar.

29. Asevero que la solicitud no cumple con los requisitos del articulo 231 de la Ley
1437 de 2011 por carencia de sustento que impide al operador judicial hacer el
estudio por carecer de fundamento.

30. Para finalizar, manifesté que en caso de hacerse un analisis de fondo, en este
caso se pretende la suspension de su eleccién como concejal con fundamento en
el ejercicio presunto de una especie de “funciones realidad" que nada guardan
relacion con la calidad legal y reglamentaria del empleo de director técnico nivel
directivo, codigo 009, grado 01 de la direccidon de apoyo a la gestion, dependiente
de la Secretaria de Desarrollo Institucional, establecida en el Decreto No 1000-
21/158 de 2017, puesto que aduce que podia suscribir contratos, y que podia
hacerse obedecer, cuando dentro del propésito principal del empleo y de las
funciones taxativas nada de esto es posible.

31. Ministerio Publico: El 31 de enero de 2020, el agente del ministerio publico
rindio concepto solicitando el decreto de la media cautelar bajo los mismos
argumentos presentados en el radicado No. 2020-000012.

32. Consejo Nacional Electoral: En escrito de 31 de enero de 2020, el
apoderado judicial del ente electoral descorrio el traslado solicitando se deniegue
su prosperidad al considerar que el juez debe realizar un andlisis factico y juridico
gue no se puede definir en el tramite de la medida cautelar, situacién que solo
debe zanjarse con el fallo definitivo, previo el trdmite procesal correspondiente.

1.3 Acumulacién de procesos y resolucién de la medida cautelar

34. En decision de 26 de febrero de 2020, se ordend la acumulacién de procesos
al considerar su procedencia, toda vez que los medios de control se encuentran
dirigidos contra un mismo demandado y se fundamentan en la misma causal de
inhabilidad.

35. Una vez acumulados, el 13 de marzo de 2020 los magistrados de la Sala
Cuarta Oral del Tribunal Administrativo del Meta resolvieron las peticiones
cautelares de forma contraria a los intereses del demandado, luego de considerar
gue la parte actora acreditd los elementos estructuradores de la inhabilidad.
Concretamente frente al elemento de ejercicio de autoridad, se sefalé: i) que las
establecidas en el manual de funciones denotan su capacidad de mando al tener
la potestad de dirigir, ejecutar y evaluar las politicas, planes y programas e
instrumentos establecidos para la gestién de recursos fisicos, ii) tuvo personal a
cargo, al que le concedi6 permisos y evalu6 en su desempenio v, iii) aprobd y dio
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visto bueno a los estudios previos de conveniencia y oportunidad y los de analisis
del sector, actividades que a juicio del a-quo denotan ejercicio de autoridad con un
criterio organico (por ser directivo) y funcional (por las atribuciones conferidas).

36. Frente al factor temporal, indicé que la renuncia al empleo le fue aceptada el
22 de abril de 2019y, las elecciones fueron el 27 de octubre del mismo afio, con lo
cual se acreditdé el cumplimiento de este requisito, ya que entre la dimision y la
contienda electoral, tan solo transcurrieron 6 meses y 5 dias.

37. En lo que hace al factor territorial, el a-quo constaté que el empleo del cual se
predica el hecho inhabilitante, se ejercio en el municipio de Villavicencio, toda vez
gue pertenece a la planta de personal de la alcaldia municipal del ente territorial
en el que resulté electo.

38. El 2° de julio de 2020, el apoderado judicial del concejal demandado solicité la
aclaracion de la providencia que lo suspendié provisionalmente?. El 10 de agosto
de 2020, la Sala resolvido declarar improcedente la solicitud de aclaracién, al
considerar que ésta no versaba sobre asuntos en los que existiera duda, sino que
recaia en cuestionamientos sobre el fondo del asunto y la inconformidad del
demandado con la decision cautelar.

1.4 Recurso de apelacion

39. El 7 de julio de 2020, el apoderado judicial de demandado interpuso recurso de
apelacion contra el auto que ordend suspender provisionalmente al sefior David
Fernando Barbosa Posada como concejal de Villavicencio. Entre los argumentos
de impugnacion se encuentran los siguientes:

40. Sefal6 que, en escritos separados sin cumplir con los requisitos establecidos
en el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011 y sin haberse sustentado juridicamente
la solicitud, los demandantes Alejandro Hernandez Betancourt y Omaira Lizeth
Veldsquez Rojas solicitaron el decreto de la medida cautelar de suspension
provisional el acto de eleccidén contenido en el acta de escrutinio E-26, por medio
del cual se declar6 electo como concejal del Municipio de Villavicencio (Meta), al
sefior David Fernando Barbosa Posada candidato del Partido Politico de
Autoridades Indigenas de Colombia “AICQO” para el periodo 2020-2023.

41. Indic6 que dicho pedimento, no cumplia con los presupuestos para el decreto
de la medida de suspension provisional, ya que no estan debidamente
sustentadas, aunado a que el supuesto de hecho que configuraria la presunta
inhabilidad no existe, lo que se presenta es una acomodacién grosera de los
medios de prueba junto con los hechos para hacer incurrir en error al fallador.

2 Al considerar que el demandante no enuncio expresamente gque se remitia a las consideraciones expuestas
en la demanda, aunado al hecho que se aclarar o complementara si las presuntas autorizaciones que enuncia
el Despacho como aquellas dirigidas a dar permisos laborales y/o permitir ausencias en el trabajo de las
presuntas personas que estaban a cargo de mi poderdante estaban suscritas por mas personas y que
condicidn tenian los otros firmantes.
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42. De otra parte, indic6 que el Tribunal Administrativo del Meta dio por probado,
sin estarlo, el ejercicio de autoridad administrativa, a su vez, entendié que ejercer
un cargo directivo de cualquier nivel implica de suyo el ejercicio de tal facultad. Asi
mismo, sin estar demostrado determiné que fungié como ordenador del gasto.

43. Para sustentar su recurso, adujo que una falsa aseveracion respecto de la
situacion factica y el accionar del demandado, en ejercicio de su cargo como
director técnico del nivel directivo, cédigo 009, grado 01 de la direccidon de apoyo a
la gestion, dependiente de la secretaria de desarrollo institucional, al que se le
atribuyen funciones que jamas realizd, como otorgar permisos Yy licencias, suscribir
0 celebrar contratos, ordenar gasto, delegar funciones, comprometer
patrimonialmente bienes del municipio entre otros, con el fin de enmarcar el
presunto ejercicio de autoridad administrativa, sin que esto guarde proporcion o
relacion con las funciones establecidas en decreto No 1000-21/158 de 2017,
sugiriendo a juicio del recurrente una extralimitaciéon en las funciones y una
transgresion a los deberes funcionales que debia cumplir el demandado.

44. Frente a su presunta facultad de ordenar el gasto, manifesté que tal actividad
fue definida por la Corte Constitucional mediante Sentencia No. C-101 de 1996, en
la que se conceptuo lo siguiente: “El/.../ ordenador del gasto se refiere a la capacidad
de ejecucién del presupuesto. Ejecutar el gasto, significa que, a partir del programa de
gastos aprobado - limitado por los recursos aprobados en la ley de presupuesto -, se
decide la oportunidad de contratar, comprometer los recursos y ordenar el gasto,
funciones que atafien al ordenador del gasto. “Tesis reiterada por la Sala Electoral del
Consejo de Estado®, en la que se indico: {...), si junto a lo anterior se tiene en cuenta
la definicion del verbo ordenar, que corresponde a “Mandar que se haga algo”, bien puede
la Sala aproximarse al concepto de “ordenador del gasto”, que valga decirlo no ha sido
legalmente definido. En efecto, de acuerdo con la descripcion que se hizo en los péarrafos
anteriores de lo que envuelve el Presupuesto de Gastos o Ley de Apropiaciones, que bien
puede dirigirse a gastos de funcionamiento y a gastos de inversion, es claro que esa
figura juridica comprende una manifestacion del poder estatal, representada en la facultad
gue se otorga a determinados funcionarios publicos para que puedan disponer del
presupuesto de las entidades publicas, de acuerdo con un plan previamente disefiado y
aprobado por los 6érganos competentes...”

45. De acuerdo con lo expuesto, arguy6 que la inhabilidad para aspirar al cargo de
concejal por haber intervenido como ordenador de gasto en la ejecucion de
recursos de inversion o celebracion de contratos, se predica en términos
generales de los empleados con potestad reservada por el ordenamiento juridico,
esto es, al “jefe de cada drgano”, o a los funcionarios que dentro de la
administracion publica son identificados como los representantes legales de cada
entidad, o a los empleados a quienes se les ha designado esta funcion mediante
delegacién. De modo que no es claro ni factica ni probatoriamente el supuesto de
hecho mediante el cual realmente se pueda enmarcar la presunta inhabilidad, toda
vez que el demandado nunca fue ordenador del gasto.

3 De la que no aporté el nimero de radicado, solamente indicé Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, Consejera Ponente: Maria Nohemi Hernandez Pinzén, en sentencia del 30 de
octubre de 2008.
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46. Considerd, que no es posible concluir inequivocamente que se trata de un
empleo que lleve inmerso el ejercicio de autoridad administrativa, lo anterior, por el
caracter del cargo que es de “Director Técnico”, y no de “secretario de despacho”,
del que no se desprenden las mismas funciones que se les asighan a las primeras
autoridades de cada municipio (alcaldes) y a quienes ejercen las diferentes
secretarias (transito, hacienda, salud, etc.), empleos que ejercen autoridad politica
bajo el entendido que son miembros del gobierno. (Articulo 189 de la Ley 136 de
1994).

47. Insisti6 que al empleo ejercido por el demandado, se le estan atribuyendo
funciones que jamas realiz6, como suscribir y liquidar contratos, ordenar gasto,
delegar funciones, comprometer patrimonialmente bienes del municipio entre
otros, con el fin de enmarcar el presunto ejercicio de autoridad administrativa, sin
gue esto guarde proporcién o relacion con las funciones establecidas en decreto
No 1000- 21/158 de 2017 o manual de funciones.

48. A su juicio, igualar las funciones de supervisor a las de ordenador de gasto
para adecuar sus funciones en la norma inhabilitante es un error, ya que no se
pueden asemejar las dos figuras contractuales, toda vez que la supervision y la
interventoria en materia de contratacion estatal, se enmarcan como el ejercicio de
supervigilancia que puede ser desplegado por cualquier funcionario siempre y
cuando tenga la formacion y cumpla con los requisitos para supervisar la ejecucion
del contrato, es decir, es una actividad que no esta reservada exclusivamente a
cargos directivos 0 necesariamente a cargos que detenten autoridad
administrativa, politica o similares.

49. En ese orden, sostuvo que dentro de la administracion municipal ejercen
control de los contratos estatales funcionarios cuyos cargos pertenecen a la planta
de personal en la categoria de profesionales universitarios, profesionales
especializados, asesores, los que por su ejercicio no se transforman en empleo
gue detenten autoridad administrativa. Bajo esa premisa, todo funcionario que
supervise un contrato es autoridad administrativa por el solo hecho de la
delegaciéon que hace el ordenador del gasto de vigilar la ejecucién del contrato, sin
importar los demas aspectos legales y reglamentarios del cargo.

50. Concluyd sefalando que en este caso no se acreditd perjuicio irremediable
alguno que hiciera imperioso el decreto de la medida deprecada.

Il. CONSIDERACIONES

2.1 Competencia

51. En los términos de los articulos 150, 152.8* y del inciso final del articulo 277 de
la Ley 1437 de 2011, corresponde a la Seccion decidir la apelacion presentada por

4 Articulo 152. Competencia de los Tribunales Administrativos en primera instancia. Los Tribunales
Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos: /.../
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la parte demandada contra el auto proferido el 13 de marzo de 2020 por el
Tribunal Administrativo del Meta, a través del cual accedi6o al decreto de la
suspension provisional del acto que declar6 su eleccion como miembro del
concejo municipal de Villavicencio, para el periodo 2020-2023.

2.2 Oportunidad de la interposicion y sustentacion del recurso

52. La Sala observa que el recurso de apelacién se presentd dentro de la
oportunidad legal correspondiente, pues la decision que resolvié la aclaracion del
auto impugnado se notifico por estado del 11 de agosto de 2020 y el recurso se
interpuso el 7 de julio del afio en curso®, esto es, previo a la ejecutoria de la
providencia apelada.

2.3 Problema juridico

53. El problema juridico consiste en determinar, de conformidad con el recurso de
apelacion interpuesto, si existe mérito suficiente para confirmar o revocar la
decision del Tribunal Administrativo del Meta, mediante la cual accedi6 al decreto
de la suspensiéon provisional del acto que declaré la eleccién del sefior David
Fernando Barbosa Posada como concejal de Villavicencio, para el periodo 2020-
2023, al no encontrarse acreditado el ejercicio de autoridad administrativa por la
falta de carga argumentativa de las peticiones cautelares y por no estar investido
el empleo de dicha condicion.

54. Por cuestiones metodoldgicas, para resolver el recurso de apelaciéon
interpuesto se resolveran los siguientes planteamientos: i) cuestién previa,
generalidades de la medida cautelar y las normas aplicables en el medio de
control de la nulidad electoral vy, ii) el caso concreto, esto es, el estudio de los
argumentos de apelacién que se materializan en: a. falta de motivaciéon de las
peticiones cautelares, b. ejercicio de cargo directivo que no denota autoridad
administrativa, c¢. no fungiéo como ordenador de gasto y, d. ausencia de perjuicio
irremediable.

2.4. Cuestion previa -generalidades de la medida cautelar y las normas
aplicables en el medio de control de la nulidad electoral-.

55. Como un aspecto novedoso, el articulo 229 de la Ley 1437 de 2011 consagro
la facultad, en cabeza del juez de lo contencioso administrativo, para decretar las

8. De la nulidad del acto de elecciébn de contralor departamental, de los diputados a las asambleas
departamentales; de concejales del Distrito Capital de Bogota; de los alcaldes, personeros, contralores
municipales y miembros de corporaciones publicas de los municipios y distritos y demas autoridades
municipales con setenta mil (70.000) o mas habitantes, o que sean capital de departamento. El nimero de
habitantes se acreditara con la informacion oficial del Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas —
DANE. La competencia por razon del territorio corresponde al Tribunal con jurisdiccién en el respectivo
departamento.
5 Segun el articulo 302 del Cédigo General del Proceso, las providencias proferidas en audiencia adquieren
ejecutoria una vez notificadas, cuando no sean impugnadas o no admitan recursos. No obstante, cuando se
pida aclaracién o complementacion de una providencia, solo quedara ejecutoriada una vez resuelta la
solicitud. Las que sean proferidas por fuera de audiencia quedan ejecutoriadas tres (3) dias después de
notificadas, cuando carecen de recursos o han vencido los términos sin haberse interpuesto los recursos que
fueren procedentes, o cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los interpuestos.
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medidas cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.

56. A diferencia del Decreto-Ley 01 de 1984 derogado, la nueva normatividad
establece expresamente la finalidad de tales medidas cautelares, cuales son, la
necesidad de garantizar el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia,
superando de esta forma la concepcion tradicional de mera garantia de control de
la legalidad de las actuaciones de la Administracion, tal y como se circunscribié en
su momento la Unica de aquéllas: la suspension provisional. Ello, sin duda alguna,
repercute favorablemente en la busqueda de la materializacion del denominado
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

57. Dentro de tales medidas, se encuentra consagrada entre otras, la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos, de acuerdo con las voces
del numeral 3° del articulo 230 de la Ley 1437 de 2011° Esta institucion se
configura ademas como una de las causales de pérdida de fuerza ejecutoria del
acto administrativo, teniendo incidencia particularmente respecto de su caracter
ejecutorio’.

58. Los requisitos para decretar esta medida cautelar, fueron consagrados
expresamente por el legislador en el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, en los
siguientes términos:

“Articulo 231.- Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus
efectos procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en
la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacién surja del analisis
del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. (...)”

59. Particularmente, en relacion con el proceso de nulidad electoral, el articulo
277 establece una regla especifica y especial respecto de la suspension
provisional, con el siguiente tenor:

“...Articulo 277.- En el caso de que se haya pedido la suspension 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 apelacion...” (Negrillas propias).

60. A partir de las normas citadas, se colige respecto de la suspension
provisional del acto en materia electoral que: (i) se debe solicitar con

6 Ley 1437 de 2011. Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas cautelares
podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y deberan tener relacion directa y
necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar
una o varias de las siguientes medidas:
(...) 3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo (...)
7 Ley 1437 de 2001. Articulo 91. Pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo. Salvo norma expresa en
contrario, los actos administrativos en firme seradn obligatorios mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Perderan obligatoriedad y, por lo tanto, no podran ser
ejecutados en los siguientes casos:
1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.
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fundamento en el mismo concepto de violacion de la demanda, o en lo que el
demandante sustente al respecto en escrito separado -siempre que se encuentre
en término para accionar-8, (ii) dicha violacion debe surgir del analisis del acto
enjuiciado y su cotejo con las normas superiores invocadas o del estudio de las
pruebas allegadas con la solicitud; (iii) la peticion debe resolverse en el mismo
auto admisorio de la demanda®.

61. Asi las cosas, el juez de lo contencioso administrativo debe efectuar un estudio
y anadlisis de los argumentos expuestos por el demandante en el libelo
introductorio 0 en escrito separado y confrontarlos junto con los elementos de
prueba arrimados a esta etapa del proceso para efectos de proteger la efectividad
de la sentencia, basado en los requisitos y en los criterios de admisibilidad de la
medida cautelar de la cual se trata.

62. Ademas, la apreciacion juridica que se hace al decidir sobre la suspension
provisional, que, por supuesto es provisional, no constituye prejuzgamiento ni
impide que al fallar el caso, el operador judicial asuma una posicién distinta, dado
gue con el transcurrir de la actuacion procesal es factible que el arribo de nuevas
pruebas o la presentacion de nuevos argumentos, persuadan al juez de resolver
en sentido contrario al que ab initio se adopto.

63. Teniendo claras las normas que rigen la medida cautelar en materia electoral
y, los requisitos que se deben cumplir para su estudio, se tiene que en el presente
proceso acumulado, el a-quo, no le dio el tramite que ordena el articulo 277 de la
Ley 1437 de 2011, concretamente, lo relacionado con su resolucion en el mismo
auto admisorio de la demanda.

64. No obstante ello, dicha irregularidad no es constitutiva de causal de nulidad
alguna que amerite su decreto, toda vez que a la luz del articulo 133 del Cédigo
General del Proceso, esta circunstancia no se encuadra en ninguno de los
presupuestos alli establecidos; por ello, no resulta viable su declaratoria; no
obstante, se le exhortara para que en lo sucesivo guarde las formas que la ley
procesal exige en materia de nulidad electoral™°.

2.5 Caso concreto

8 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Rad. 11001-03-28-000-2014-00057-00. Demandada: Johana Chaves
Garcia. Auto de 13 de agosto de 2014.M.P. Lucy Jeannette BermUdez Bermudez. Rad. 11001-03-28-000-
2019-00060-00. Demandado: Consejo Nacional Electoral. Auto de 10 de diciembre de 2019.M.P. Lucy
Jeannette Bermidez BermUdez. Rad. 11001-03-28-000-2019-00068-00. Demandado: Consejo Nacional
Electoral. Auto de 18 de diciembre de 2019. M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez. Rad. 11001-03-28-
000-2018-00077-00. Demandado: Ivdn Duque Marquez. 30 de agosto de 2018 M.P. Carlos Enrique Moreno
Rubio.

9 Sobre el particular ver entre otros: auto de 4 de mayo de 2017 Rad. 11001-03-28-000-2017-00011-00, C.P.
Rocio Araujo Ofiate, auto de 30 de junio de 2016 Rad. 85001-23-33-000-2016-00063-01 Dra. Lucy Jeannette
Bermldez Bermudez; auto de 25 de abril de 2016 Rad 11001-03-28-000-2015-00005-00 C.P. Carlos Enrique
Moreno Rubio; auto de 4 de febrero de 2016 Rad. 1001-03-28-000-2015-00048-00 C.P. Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez; auto de 21 de abril de 2016, Rad. 11001-03-28-000-2016-00023-00 C.P. Rocio Araujo
Onfate.

10 Sobre el particular ver entre otros: auto de 4 de mayo de 2017 Rad. 11001-03-28-000-2017-00011-00, M.P.
Rocio Araujo Ofate, auto de 30 de junio de 2016 Rad. 85001-23-33-000-2016-00063-01 M.P: Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez; auto de 25 de abril de 2016 Rad 11001-03-28-000-2015-00005-00 M.P. Carlos Enrique
Moreno Rubio; auto de 4 de febrero de 2016 Rad. 1001-03-28-000-2015-00048-00 M.P. Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez; auto de 21 de abril de 2016, Rad. 11001-03-28-000-2016-00023-00 M.P. Rocio Araujo
Onfate.
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65. En el presente caso, el a-quo decretd la medida cautelar al considerar que a
este estado del proceso, se demostré que con la eleccidn enjuiciada se
desconocié prima facie, el articulo 43 de la Ley 136 de 1994, toda vez que el
demandado fue empleado publico, cargo en el cual ejercio autoridad administrativa
conforme lo acredita el manual de funciones (criterio organico); aunado al hecho
de tener a su cargo personal y haber fungido como supervisor de contratos
(criterio funcional); la mencionada autoridad la ejercié dentro de los 12 meses
anteriores a su eleccion y, se adelanto en la jurisdiccion donde resulté electo.

66. Inconforme con la decision, el apoderado judicial de concejal suspendido
presentd recurso de apelacién en el que solicitdé la revocatoria de la decision,
basado en los siguientes argumentos de defensa:

2.5.1 Falta de motivacién de la medida cautelar

67. Adujo que, mediante escritos separados (uno por cada medio de control) sin
cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011,
esto es, sin haberse sustentado juridicamente la solicitud, los demandantes
Alejandro Hernandez Betancourt y Omaira Lizeth Velasquez Rojas solicitaron el
decreto de la medida cautelar de suspension provisional el acto de eleccidon
contenido en el acta de escrutinio E-26, por medio del cual se declar6 electo como
concejal del Municipio de Villavicencio (Meta), al sefior David Fernando Barbosa
Posada.

68. Frente a este reproche, esta misma Sala de Decision ha aceptado que no
necesariamente la medida cautelar debe presentarse en el texto mismo de la
demanda sino que, tal y como se permite en los procesos ordinarios puede
hacerse en escrito anexo a esta, siempre que el peticionario sustente su solicitud
invocando las normas que considera desconocidas por el acto acusado, para que
el operador judicial encargado de su estudio realice un analisis de esos
argumentos con las pruebas aportadas, para determinar la viabilidad o no de la
medida, todo esto siempre y cuando se haga dentro del término de caducidad®!.

69. En este caso, se procederd a analizar los escritos en que se presentaron las
medidas cautelares, con miras a establecer si se encuentran debidamente
sustentados, conforme lo exige la ley procesal y la jurisprudencia de la seccién.

70. Radicado No. 2020-00012-01'%: Luego de citar las normas constitucionales y
legales que rigen la suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos, sefialé que en el caso concreto el demandado se encuentra
inmerso en la inhabilidad consagrada en el articulo 43 de la Ley 136 de 1994
modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, auto de 27 de febrero de 2020,
M.P: Carlos Enrique Moreno Rubio, radicado No. 11001-03-28-000-2020-00031-00
12 file:///D:/Documents/Downloads/d500012333000202000012013expedientedigital202091203651%20(4). pdf
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71. Asevero que, la violacién de los anteriores preceptos normativos se materializa
en que el Estado Colombiano a través de la expedicidén del E-26 esta permitiendo
la eleccién de una persona que no cumple con las calidades para ser concejal de
la ciudad de Villavicencio, toda vez, que para el momento de la eleccion se
encontraba inhabilitado; circunstancia grave para los fines constitucionales del
Estado, pues va en contra de la moralidad publica, de la igualdad en certamenes
electorales y de la correcta integracion de las instituciones del pais.

72. Concluy6, que frente a las pruebas y notificaciones se solicita tener en cuenta
las relacionadas en los correspondientes acéapites dentro de la accion de nulidad
electoral incoada.

73. De la peticion cautelar aludida en el medio de control con radicado No. 2020-
00012-01 se tiene que cumple con los requisitos adjetivos consagrados en el
articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, ya que la misma (i) se solicitd en escrito
separado (ii) invocd la norma presuntamente trasgredida con la expedicion del
acto vy, (iii) allego pruebas con las que pretende sustentar su solicitud.

74. Asi las cosas, es procedente el estudio cautelar frente a esta peticion, con lo
cual se entiende que no prospera el argumento de impugnacioén frente al presente
escrito.

75. Radicado No. 2020-00022-00'3: La parte actora solicité la suspension
provisional del acto de eleccion y la credencial que acredita al demandado como
concejal, al considerar que: “...el trdmite para resolver la medida cautelar de
suspension provisional del acto electoral, estd en consonancia con la celeridad que
caracteriza este proceso, tal y como lo establece el articulo 296 del CPACA, segun el
cual, unicamente le caben al contencioso electoral las regulaciones del proceso ordinario,
en tanto sean compatibles con la naturaleza de este. Asi, se reitera que a las voces del
inciso final del articulo 277 del CPACA, la Unica medida cautelar que precede en materia
de nulidad electoral es la suspension provisional de los efectos del acto administrativo de
eleccion o nombramiento., con fundamento en lo establecido en el articulo 238 de la
Constitucion Politica, articulos 229, 230, 231 de la Ley 1437 de 2011”.

76. A diferencia de la peticion anterior, este escrito no cumple con los requisitos ya
mencionados del articulo 231 idem, para la procedencia a su estudio de fondo por
parte del operador judicial, toda vez que del escrito presentado anexo a la
demanda, no se puede establecer sustento alguno que permita analizar la
existencia prima facie de la trasgresion del ordenamiento juridico con la
confrontacion del acto demandado y la ley en que debia fundarse, menos aun es
factible su cotejo con las pruebas allegadas con la solicitud, toda vez que, en este
caso no se hizo alusién a las aportadas con la demanda y menos al concepto de
violacion alli establecido.

77. Al no contener la solicitud de suspensién provisional los fundamentos de
hecho, de derecho y el sustento factico en que se sustenta, no es viable su estudio

Bhttps://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/Justicia21/Administracion/Ciudadanos/Descargando.aspx?sFileNa
me&PDFPath=D:/WebSites/CiudadanoJXXI/Archivos Temp/50001233300020200001200_ACT_CONSTANCIA
%20SECRETARIAL_1-07-2020%2011.44.39%20a.m..pdf
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ya que no es factible hacer un pronunciamiento oficioso de ésta conforme la regla
establecida en el articulo 229 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo4,

78. Asi las cosas, encuentra la Sala Electoral, que una de las peticiones no
cumple con los requisitos legalmente establecidos para proceder a su estudio, por
lo que, los argumentos de impugnacion y el estudio cautelar se circunscribira a los
fundamentos de hecho, legales y probatorios esgrimidos en el radicado No. 2020-
00012-01.

2.5.2 Lainhabilidad consagrada en el articulo 40.2 de la Ley 617 de 2000

79. La inhabilidad objeto de estudio es la consagrada en el articulo 40.2 de la Ley
617 de 2000 que modifico el articulo 43 de la Ley 136 de 1994, la cual a la letra
reza:

"Articulo 43. Inhabilidades: No podra ser inscrito como candidato ni elegido concejal
municipal o distrital:

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién haya ejercido
como empleado publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en
el respectivo municipio o distrito, 0 quien como empleado publico del orden nacional,
departamental o municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucion de
recursos de inversion o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el
respectivo municipio o distrito.

80. De la norma que se aduce desconocida, se puede extraer los siguientes
elementos estructuradores, a saber: a) que el elegido hubiere ejercido un cargo
gue le diera la calidad de empleado publico; b) que el cargo se hubiere
desempefiado dentro de los 12 meses anteriores a la eleccion; c) que el empleo
impliqgue el ejercicio de autoridad administrativa y, d) que éstos ocurran en el
municipio donde resulté elegido concejal®.

81. El debate dentro de la apelacion se concentra en la existencia de un solo
elemento: el ejercicio de la autoridad administrativa por parte del ciudadano David
Fernando Barbosa Posada, toda vez que se encuentra acreditado que éste se
desempefié como director técnico, nivel directivo, cédigo 009, grado 01 de la
direccion de apoyo a la gestion, dependiente de la secretaria de desarrollo

14 ARTICULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES. En todos los procesos declarativos que se
adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto admisorio de la demanda o en cualquier
estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente
decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado
en el presente capitulo.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 13 de octubre de
2016, M.P: Lucy Jeannette Bermldez Bermudez, radicado No. 05001-23-33-000-2015-02447-01, Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Consejero ponente: Dario Quifiones Pinilla.
Veintidos (22) de julio de dos mil cuatro (2004). Radicacion 76001-23-31-000-2004-0024- 01(3362). Actor:
Procuradora Regional del Valle del Cauca. Demandado: Concejal del municipio de Santiago de Cali.6 .
Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Consejero ponente: Mauricio
Torres Cuervo. Diez (10) de julio de dos mil nueve (2009). Radicacion: 08001-23-31-000-2008- 00965-01.
Actor: Roberto Tapia Ahumada y otros. Demandado: Concejales del distrito especial industrial y portuario de
Barranquilla.
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0136_1994.html#43

institucional, hasta el 22 de abril de 20196, De la anterior informacion, también se
extrae el elemento temporal, toda vez que desde la dimisién hasta la data de la
eleccion tan solo transcurrieron 6 meses y 5 dias y, el factor territorial que no es
otro distinto al municipio donde resulto electo (Villavicencio).

82. A continuacion los argumentos de impugnacion frente a la acreditacion del
elemento concerniente al ejercicio de autoridad.

2.5.2.1 Ejercicio de un cargo directivo que no denota autoridad
administrativa.

83. En este punto de confrontacion, el impugnante sefial6 que el cargo que
ostentd no conlleva el ejercicio de autoridad, tal y como se desprende de su
manual de funciones.

84. Para determinar cuando existe ejercicio de autoridad administrativa, se debe
analizar el caso en concreto a la luz de lo consignado en el articulo 190 de la Ley
136 de 1994, que establece lo siguiente:

Articulo 190. DIRECCION ADMINISTRATIVA. Esta facultad ademas del alcalde,
la ejercen los secretarios de la alcaldia, los jefes de departamento administrativo y
los gerentes o jefes de las entidades descentralizadas, y los jefes de las unidades
administrativas especiales, como superiores de los correspondientes servicios
municipales.

También comprende a los empleados oficiales autorizados para celebrar contratos
0 convenios; ordenar gastos con cargo a fondos municipales; conferir comisiones,
licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar
horizontal o verticalmente los funcionarios subordinados reconocer horas extras,
vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a los
funcionarios que hagan parte de las unidades de control interno y quienes legal o
reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias.

85. De la lectura de la norma, se puede extraer que el concepto de autoridad
administrativa se centra en el desempefio de empleos que denotan la condicién de
direccién, es decir, con autonomia decisoria, con lo que se puede concluir que no
todo servidor publico tiene la virtualidad de ejercer esos actos de autoridad y
mando ya que requiere de un grado especifico otorgado por la estructura de cada
entidad, a partir del cual se puedan tomar decisiones y hacerlas obedecer!’ con
miras a que la administracién funcione, ejerciendo mando y direccion sobre los
organos del aparato administrativo, nombrando y removiendo sus agentes,
celebrando contratos, supervigilando la prestacion de servicios, castigando
infracciones al reglamento, etc., ya que todo eso y mas, es la autoridad
administratival®,

16 Fecha en que le fue aceptada la renuncia al demandado, conforme el Decreto No. 1000-21/202 del 12 de
abril de 2019, la cual empez6 a surtir efectos a partir del 22 de abril de 2019.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 9 de febrero de
2017, M.P: Lucy Jeannette Bermidez Bermudez, radicado No. 05001-23-33-000-2015-02491-01.

18 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 9 de junio de 1999, M.P:
German Rodriguez Villamizar. Radicado No. AC-5779.
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86. Asi lo ha entendido esta Seccion, en donde ha establecido que hay dos
criterios definitorios del ejercicio de ese tipo de poder: el organico y el funcional*®,
asi: no sobra recordar que en cuanto a la autoridad administrativa el articulo 190 de la
Ley 136 de 1994 establece un criterio organico y uno funcional para determinar en qué
casos se configura este tipo de direccion. Con el primer criterio los alcaldes, los
secretarios de la alcaldia, los jefes de departamento administrativo y los gerentes o jefes
de las entidades descentralizadas y de unidades administrativas especiales son los
servidores a los que se les atribuye autoridad administrativa. Con el segundo criterio los
empleados oficiales autorizados para celebrar contratos o convenios, ordenar gastos,
conferir comisiones, licencias, vacaciones, trasladar funcionarios subordinados, reconocer
horas extras, vincular personal supernumerario o fijar nueva sede de trabajo son también
servidores que ejercen autoridad administrativa®.

87. El punto de controversia, radica en que el empleo del cual se predica el
ejercicio de autoridad administrativa, no tiene funciones que se enmarquen en
dicho concepto. Para ello, se propone el estudio del manual de funciones aportado
por la parte actora, para determinar, bajo los criterios organico y funcional si éste
contempla atribuciones de tal naturaleza.

88. El Decreto 1000-21/158 de 2017 “Por medio del cual se ajusta y establece el
manual de funciones y competencias laborales para la planta de empleos de la
administracién central del municipio de Villavicencio”, establece como funcién del
empleo de director técnico 009, grado 01, de la Direccién de apoyo a la Gestion,
dependiente del Secretario de Despacho de Desarrollo Institucional, las siguientes:

e Propadsito principal: Dirigir, ejecutar y evaluar la ejecucion de las politicas,
planes y programas e instrumentos establecidos para la gestion de recursos
fisicos, servicios generales y gestion documental y archivo requeridos para
el normal desarrollo de las funciones propias de la Administracion
Municipal.

o Descripcion de funciones esenciales: 1) Dirigir y coordinar la
administracion, custodia y conservacion de predios, bienes inmuebles y
bienes muebles de la entidad. 2) Coordinar, ejecutar y controlar las
actividades relacionadas con la adquisicion, almacenamiento, custodia,
seguros, mantenimiento, distribucion e inventarios de los bienes muebles e
inmuebles, parque automotor, y demas bienes y servicios necesarios para
el funcionamiento normal de la Administracién. 3) Formular y ejecutar
planes integrales de mantenimiento de la infraestructura de las
instalaciones y parque automotor, que permitan condiciones favorables
para el desarrollo de las funciones propias de la Entidad. 4) Organizar la
operacion del sistema de atencion al ciudadano, peticiones, quejas y
reclamos, de manera que se brinde la debida atencion a los requerimientos
de la ciudadania. 5) Dirigir y controlar la correcta y oportuna prestacion de
los servicios de aseo, cafeteria, vigilancia, correspondencia, mensajeria,
fotocopiado, comunicaciones y seguros que se requieran para apoyar la

19 [dem.
20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 23 de septiembre
de 2013, M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, radicado No. 41001-23-31- 000-2012-00048-01.
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gestion misional de la administracién. 6) Elaborar y ejecutar el Plan Anual
de Compras, de la entidad conforme a los lineamientos y procedimientos
establecidos y los requerimientos de las dependencias de la entidad. 7)
Dirigir y controlar la elaboracion del plan de mantenimiento de la plataforma
tecnoldgica, para el desarrollo de las funciones propias de la Entidad en
coordinacion con la Direccion de Sistemas de Informacion. 8) Las demas
funciones que le sean asignhadas por norma legal o autoridad competente
de acuerdo. con el propdésito principal del empleo.

89. De las funciones de empleo, no se observa que pueda conferir comisiones,
licencias no remuneradas, decretar vacaciones o0 suspenderlas, trasladar
horizontal o verticalmente los funcionarios subordinados, reconocer horas extras,
vincular personal supernumerario conforme lo sefala el articulo 190 idem.

90. No obstante ello, existe duda si la funcion relativa a la de coordinar, ejecutar y
controlar las actividades relacionadas con la adquisicién, almacenamiento,
custodia, seguros, mantenimiento, distribucion e inventarios de los bienes muebles
e inmuebles, parque automotor, y demas bienes y servicios necesarios para el
funcionamiento normal de la administracion, comprenda de suyo la capacidad de
celebrar contratos o convenios y con ello ordenar el gasto.

91. Al respecto, indicé la parte demandada que en el municipio quien ordena el
gasto es el Alcalde, quien delegé en los secretarios y jefe de contratacion
municipal la facultad de celebrar contratos en nombre del ente territorial.

92. Para resolver el planteamiento de defensa, se debe partir del estudio del
articulo 315.9 de la Constitucion Politica, que sefiala que el alcalde tiene la
facultad de ordenar los gastos municipales de acuerdo con el plan de inversién y
el presupuesto. A su vez, el Decreto 111 de 1996, en su articulo 110 sefala que:
“Los 6rganos que son una seccién en el Presupuesto General de la Nacion, tendran la
capacidad de contratar y comprometer a nombre de la persona juridica de la cual hagan
parte, y ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en la respectiva
seccioén, lo que constituye la autonomia presupuestal a que se refieren la Constitucion
Politica y la ley. Estas facultades estaran en cabeza del jefe de cada 6rgano quien
podra delegarlas en funcionarios del nivel directivo, o quien haga sus veces, y seran
ejercidas teniendo en cuenta las normas consagradas en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica y en las disposiciones legales vigentes...”.

93 Como fundamento de lo anterior, el demandado aport6 la Resolucion No. 1000-
56.11/95 del 24 de agosto de 2017, “Por medio de la cual se delega la funcion
especifica en materia de contratacién, ordenacion de gasto y se desconcentran los
tramites propios para la celebracion de contratos de prestacion de servicios profesionales
y de apoyo a la gestion de personas naturales”, en la que en su articulo deleg6 en los
secretarios de despacho codigo 020 grado 02, la ordenacion del gasto y
celebracién de los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a
la gestion con persona natural que celebre el municipio de Villavicencio, en los
términos del articulo 32 numeral 3° de la Ley 80 de 199321, articulo 4 literal h) de la

21 Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran
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Ley 1150 de 200722, reglamentado por el articulo 2.2.1.2.1.4.9 del decreto 1082 de
2015.

94. A su turno, aporté la Resolucién No. 174 de mayo 31 de 2012 en la que en su
articulo quinto ordeno la desconcentracion en cabeza del jefe de la oficina de
contratacion coédigo 006, grado 02 la competencia para suscribir todos los
contratos y convenios que celebra el municipio de Villavicencio, con lo que en este
estado procesal permite concluir que no ostenta frente a estas actividades la
autoridad deprecada.

95. De otra parte, la jurisprudencia de la Seccién han establecido que si las
funciones y el disefio jerarquico del cargo le otorgan a su titular potestad de
mando y de direccion con autonomia decisoria®®, se puede concluir que el
servidor publico ejerce autoridad administrativa. No obstante ello, las potestades que
se confieren a un determinado empleo en lo concerniente a dirigir las actividades de
coordinacion, programacion de los procesos de administracion de personal, seguridad
industrial, y relaciones laborales (num. 2); dirigir la ejecucion de los programas de
seleccién, induccion, capacitacion (num. 3); controlar y evaluar la ejecucién de las
politicas, planes y programas de gestién presupuestal (num. 5); dirigir la elaboracion del
plan financiero de fuentes y usos de recursos de la entidad (num. 6), y dirigir, coordinar y
controlar la adecuada prestacion de los servicios (num. 9), asignaciones todas estas
precedidas del verbo dirigir, no implican, por esta sola caracteristica terminologica, que
constituyan funciones que conlleven, que tengan inmerso o implicito —per se—
autonomia con poder en funciéon de mando que incluya posibilidad de coercion.

Porque no se desprende de tales atribuciones nominales que por ostentar esta clase de
competencias el jefe administrativo y financiero goce de facultades que le concedan
autonomia funcional para tomar decisiones en campos tales como: nombrar o remover
personal de la corporacion, conferir comisiones y traslados, sancionar disciplinariamente,
comprometer el presupuesto, celebrar contratos, imponer medidas de obligatorio
acatamiento®.

96. En este caso, el a-quo sefialé que el hecho que tuviera la funcién de elaborar y
ejecutar el plan anual de compras, formulara y ejecutara planes de mantenimiento
y dirigiera la elaboracion del plan de sostenimiento de la plataforma tecnoldgica,
denota el ejercicio de la autoridad administrativa, sin que se observe un estudio
del caracter funcional del cargo, esto es, del tipo de ocupaciones que tiene
asignadas y el grado de autonomia jerarquica para la toma de decisiones que
ostenta en la estructura del organismo.

celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados.
En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el
término estrictamente indispensable.
22 h) Los contratos de las entidades, a cuyo cargo se encuentre la ejecucion de los programas de proteccién
de personas amenazadas, programas de desmovilizacion y reincorporacion a la vida civil de personas y
grupos al margen de la ley, incluida la atencion de los respectivos grupos familiares, programas de atencion a
poblacién desplazada por la violencia, programas de proteccion de derechos humanos de grupos de personas
habitantes de la calle, nifios y nifias o jévenes involucrados en grupos juveniles que hayan incurrido en
conductas contra el patrimonio econémico y sostengan enfrentamientos violentos de diferente tipo, y
poblacién en alto grado de vulnerabilidad con reconocido estado de exclusion que requieran capacitacion,
resocializacion y preparacion para el trabajo, incluidos los contratos fiduciarios que demanden;
23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 28 de febrero de
2002, radicado 2804, M.P. Dario Quifiones Pinilla.
24 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 3 de mayo de 2013, M.P:
Susana Buitrago Valencia, Radicado No. 23001-23-31-000-2008-00087-03 (1J)
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97. Lo anterior, toda vez que el manual de funciones mencionado, establece que
el Secretario de Despacho, Secretaria de Desarrollo Institucional, tiene como
propésito en su condicion de jefe inmediato del director técnico (empleo ejercido
por el demandado) planear, dirigir, ejecutar y evaluar las politicas, planes y
programas e instrumentos en materia administrativa relacionados con los recursos
fisicos, servicios generales y la gestion documental, mismos que se predican del
empleo que se analiza.

98. A su vez, el mencionado secretario tiene a cargo planear, dirigir y controlar la
elaboracion y ejecucion del plan anual de compras de la entidad (hoy plan anual
de adquisiciones)® y su correspondiente actualizacion cuando sea necesario, en
coordinacion con la Secretaria de Hacienda; mientras que el director técnico lo
elabora y ejecuta, 0 sea, se encuentra supeditado a los lineamientos de su jefe
inmediato.

99. De otra parte, se debe recordar que el plan anual de adquisiciones es una
herramienta de planeacion?® que permite facilitar, identificar, registrar, programar
y divulgar las necesidades de bienes, obras y servicios de las entidades sujetas al
régimen de contratacion estatal.

100. Es asi como, se debe determinar si el verbo ejecutar referente al plan de
adquisiciones, se refiere a ordenar el gasto, o denota el hacer cumplir la
herramienta de planeacion, esto es, que las lineas que se programaron para la
respectiva vigencia fiscal se adelanten a través de la presentacion de los estudios
previos para iniciar los procesos contractuales programados en la vigencia anterior
por cada area requirente (estudios de necesidad y conveniencia), o cual de suyo,
no implica la facultad de disposicion de recursos.

101. El anterior cuestionamiento, no puede ser resuelto en este estado del
proceso, por lo que se impone su estudio en la correspondiente sentencia, en
donde se cuenta con el suficiente material probatorio.

102. Frente a la funcion de dirigir y controlar la elaboracion del plan de
mantenimiento de la plataforma tecnoldgica, para el desarrollo de las funciones
propias de la entidad en coordinacion con la Direccibn de Sistemas de
Informacion, no se observa autonomia decisoria, toda vez que debe ser manejado
de manera armonica con el area técnica, como oficinas de apoyo a la gestion de
las areas misionales de la entidad, para el cabal cumplimiento del cometido
institucional.

25 Decreto 1082 de 2015, articulo 2.2.1.1.1.4.1. Plan Anual de Adquisiciones. Las Entidades Estatales
deben elaborar un Plan Anual de Adquisiciones, el cual debe contener la lista de bienes, obras y servicios que
pretenden adquirir durante el afio. En el Plan Anual de Adquisiciones, la Entidad Estatal debe sefialar la
necesidad y cuando conoce el bien, obra o servicio que satisface esa necesidad debe identificarlo utilizando el
Clasificador de Bienes y Servicios, e indicar el valor estimado del contrato, el tipo de recursos con cargo a los
cuales la Entidad Estatal pagara el bien, obra o servicio, la modalidad de seleccion del contratista, y la fecha
aproximada en la cual la Entidad Estatal iniciara el Proceso de Contratacion. Colombia Compra Eficiente
establecera los lineamientos y el formato que debe ser utilizado para elaborar el Plan Anual de Adquisiciones.
26 https://colombiacompra.gov.co/ciudadanos/preguntas-frecuentes/plan-anual-de-adquisiciones
T
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103. Asi las cosas, si bien se acreditd que el empleo es del nivel directivo, no
emana diafano que al haber sido director técnico 009, grado 01, de la Direccion de
apoyo a la Gestidon, dependiente del Secretario de Despacho de Desarrollo
Institucional, implicara de suyo el ejercicio de autoridad administrativa, puesto que
frente al factor funcional no se observa potestad alguna que implique prima facie el
ejercicio mencionado.

104. Conforme con lo anterior, se tiene que de las pruebas allegadas a este
estado del proceso, no emana claro el ejercicio de autoridad administrativa bajo el
criterio organico toda vez que, no fungié como servidor publico en uno de los
empleos enlistados en el articulo 190 ejusdem vy, de las funciones propias de su
cargo no se establece con claridad el ejercicio de actividades que impliquen la
actividad que proscribe la norma inhabilitante en su criterio funcional.

105. Asi las cosas, se impone verificar si como lo establecié el a-quo, el ejercicio
de funciones de supervision en materia de contratacion estatal y el otorgamiento
de permisos y calificaciones de desempefio, se encuadran en la autoridad
administrativa.

2.5.3 No fungié como ordenador de gasto.

106. Indico que el Tribunal de primera instancia establecio que el sefior Barbosa
Posada, en su cargo de Director Técnico aprobaba o daba visto bueno a los
estudios previos de conveniencia y oportunidad y los analisis del sector que
firmaba la Secretaria de Desarrollo Institucional, tal como se observa en los
contratos que se aportaron por la parte demandante, actuaciones que implican
ejercicio de autoridad administrativa.

107. Para la parte demandada, no se puede predicar que se incurri6 en la
inhabilidad para aspirar al cargo de concejal por la ejecucién de recursos de
inversion o celebracion de contratos, ya que ésta se predica en términos generales
de los empleados con potestad reservada por el ordenamiento juridico al “jefe de
cada organo”, esto es a los funcionarios que dentro de la administraciéon publica
son identificados como los representantes legales de cada entidad, o a los
empleados a quienes se les ha designado esta funcion mediante delegacion y, en
este caso no ostenta esa facultad ni por el manual de funciones ni por delegacion.

108. Al respecto se debe sefalar, que la norma que regula el criterio funcional del
ejercicio de autoridad administrativa, expresamente establecio que lo compone, en
materia de contratacion estatal, el de celebrar contratos o convenios y ordenar el
gasto.

109. Frente a la celebracion de contratos o convenios, no se tiene material
probatorio que asi lo acredite, por el contrario, de lo alegado por el demandante,
es que el sefior Barbosa Posada fue supervisor, estructurador de la necesidad y
evaluador de las propuestas, mas no se alego el ejercicio de ordenacion.
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110. Frente al ejercicio de la supervision de contratos, se debe tener en cuenta,
gue quienes fungen como tal, tienen el control y vigilancia sobre la ejecucion
contractual de los contratos vigilados, dirigida a verificar el cumplimiento de las
condiciones pactadas en los mismos y como consecuencia de ello estan facultados para
solicitar informes, aclaraciones y explicaciones sobre el desarrollo de la ejecucion
contractual, impartir instrucciones al contratista y hacer recomendaciones encaminadas a
lograr la correcta ejecucion del objeto contratado. Es obligatorio para el interventor o
supervisor entregar sus 6rdenes por escrito y los requerimientos o informes que realice
deben publicarse en el SECOP. En ningun caso los interventores o supervisores en
ejercicio de sus funciones pueden sustituir a la Entidad Estatal en la toma de
decisiones sobre el contrato vigilado por lo que las mismas siempre deben ser
tomadas por el representante legal de la Entidad Estatal con base en lo que los
primeros hubieran informado sobre la ejecucion de las obligaciones
contractuales?.

111. Es decir, la supervision si bien conlleva a la posibilidad que se impartan
instrucciones al contratista, ello no puede implicar sustituir las obligaciones
contractuales previamente pactadas ni mucho menos generar direccionamientos
contrarios al objeto contractual, por el contrario, sus lineamientos deben buscar la
ejecucion exitosa del acuerdo de voluntades, sin que esto implique disposicion de
los recursos que es una funcion propia del ordenador del gasto.

112. Entonces, de esta funciébn no se extrae la materializacion de la autoridad
administrativa que regulo el articulo 190 de la Ley 136 de 1994.

113. En lo que hace a las aprobaciones de los analisis del sector y de los estudios
previos de conveniencia y oportunidad que se elaboraban para la contratacion por
parte de la Secretaria de Desarrollo Institucional, el a-quo determind que tenia la
capacidad de influir en las decisiones de la entidad, sin indicar como esa
circunstancia deviene en ejercicio de autoridad, ya que no se establecié como el
ejercicio de la supervision contractual y el establecimiento de la necesidad estatal,
implica para quien funge como director técnico, ser titular de la potestad de mando
y de direccién con autonomia decisoria.

114. Es por lo que, se estima necesario que en la sentencia se determine, con el
material probatorio obrante en el proceso y las normas que rigen la actividad
contractual, si en este caso, quien estructura el estudio previo, en virtud del
principio de planeacion, con miras a determinar con certeza la necesidad estatal,
actlia con total autonomia y potestad de mando, teniendo como fundamento los
manuales de funciones de cada empleo, los actos administrativos de delegacion y
los instrumentos contractuales que en razén del cumplimiento misional se
suscribieron con participacion del demandado, ya sea en la etapa precontractual
como suscriptor del estudio de necesidad, en su funcién de evaluador de las
propuestas o en el desarrollo del contrato como supervisor.

2.5.4 Manejo de personal

27 Guia para el ejercicio de las funciones de Supervision e Interventoria de los contratos del Estado,
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce_guia_para_el_ejercicio_de_las
_funciones_de_supervision_e_interventoria_de_los_contratos_del_estado.pdf
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115. Para finalizar, el impugnante aseverd que al director técnico nivel directivo,
cbdigo 009, grado 01 de la direccion de apoyo a la gestién, dependiente de la
secretaria de desarrollo institucional, se le estan atribuyendo funciones que jamas
realizd, como otorgar permisos Yy licencias, esto como fundamento en la existencia
de personal a su cargo, el otorgamiento de permisos Yy calificacion del desempefio
de funcionarios.

116. Al respecto se debe tener en cuenta, que esta Seccion frente a las
mencionadas funciones sefial6?®: Para esta Seccién es claro, que frente al tema de los
25 cargos que pertenecen a la Subdireccion Fomento Deportivo y Recreativo, lo cuales
fueron subalternos del hoy demandado, no se puede predicar la existencia de autoridad
administrativa, por la funcion de «{c}oncertar los objetivos para el debido seguimiento y
evaluacion de desempeiio laboral de los servidores a su cargo», pues esta funcion
corresponde a la coordinacién natural que debe existir frente a empleados directos de un
cargo del nivel directivo y a la verificacion del cumplimiento de las metas propuestas al
interior de una dependencia administrativa. Pero, para que frente a subalternos se puede
hablar de ejercicio de autoridad administrativa, ha sostenido la jurisprudencia de esta
Sala®®, que las funciones asignadas deben otorgar las facultades para el nombramiento y
remocion de empleados, o para resolver aspectos como comisiones de servicios, licencias
no remuneradas, autorizacién y suspension de vacaciones de los empleados, traslados,
horas extras y la vinculacién de supernumerarios a la entidad, fijar sede a personal de
planta o tener asignada la potestad disciplinaria frentes aquellos, a la luz de lo establecido
por el inciso segundo del articulo 190 de la Ley 136 de 1994. En el caso concreto, al
revisar la funcién alegada por el actor y las demas del Subdirector de Fomento de Deporte
y Recreativo del INDER, ninguna de ellas le otorga las potestades expresadas en el
parrafo anterior, para predicar el ejercicio de autoridad administrativa frente a los 25
empleados que pertenecen directamente a dicha dependencia.”

117. Revisado el material probatorio, se observa que si bien el demandado otorg6
autorizaciones para ausentarse de la sede laboral de algunos funcionarios como
consecuencia de permisos médicos y compensatorios, asi como también calificé el
desempefio de estos, no se erige claro que tales circunstancias conlleven el
ejercicio de autoridad administrativa que se proscribe en este caso, ya que no se
observa potestad nominadora ni el otorgamiento de comisiones de servicios,
licencias no remuneradas, autorizacién y suspension de vacaciones de los
empleados, traslados, horas extras y la vinculacion de supernumerarios a la
entidad, fijar sede a personal de planta o tener asignada la potestad disciplinaria
frentes aquellos, a la luz de lo establecido por el inciso segundo del articulo 190 de
laLey 136 de 1994.

118. No obstante ello, correspondera al fallador de primera instancia en la
sentencia, determinar si conforme lo ha sefalado la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, el demandado ha hecho que la administracion funcione, ejerciendo
mando y direccion sobre los 6rganos del aparato administrativo, hombrando y
removiendo sus agentes, celebrando contratos, supervigilando la prestaciéon de

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 9 de febrero de
2017, M.P: Lucy Jeannette Bermidez Bermudez, radicado No. 05001-23-33-000-2015-02491-01.
29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 24 de noviembre
de 2016; M. P. Carlos Enrigue Moreno Rubio; expediente No. 76001-23-33- 002-2015-01625-02.
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servicios, castigando infracciones al reglamento, etc., ya que todo eso y mas, es la
autoridad administrativa®,

119. En conclusién, con los argumentos de defensa y los documentos aportados
por los sujetos procesales para decidir la peticion cautelar, no se observa la
materializacion del criterio funcional —autoridad administrativa- necesario para la
estructuracion de la inhabilidad®! consagrada en el articulo 43 de la Ley 136 de
199432 modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 20003,

120. Siendo que no se encontr6 demostrado, en este estado del proceso, el
ejercicio de la autoridad administrativa, la Sala se releva del estudio de los demas
argumentos de impugnacion, por no encontrase meérito suficiente para el decreto
de la peticidbn cautelar por no existir concurrencia de los elementos que
materializan la inhabilidad endilgada al demandado.

2.6 Conclusion

121. Por lo sefalado, se revocara la decision adoptada por la Sala Cuarta Oral del
Tribunal Administrativo del Meta, respecto de acceder al decreto de la medida
cautelar de suspension provisional del acto acusado conforme las razones
presentadas en la parte motiva de este proveido.

Por todo lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado en Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Quinta en uso de facultades constitucionales
y legales,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la decision contenida en el auto de 13 de marzo de 2020
de la Sala Cuarta Oral del Tribunal Administrativo del Meta, consistente en
decretar la suspension provisional del acto que declaré la eleccién del sefior David
Fernando Barbosa Posada, como concejal de Villavicencio, para el periodo 2020-
2023, conforme lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

30 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 9 de junio de 1999, M.P:
German Rodriguez Villamizar. Radicado No. AC-5779

31 Por manera que, se debe estudiar por parte de la primera instancia si de las funciones que tenia a cargo el
demandante se puede predicar autoridad administrativa bajo la égida de la potencialidad o se enmarca de
forma directa en el gjercicio de dicha atribucion .

32 Frente a la potencialidad, se ha pronunciado la Seccién Quinta del Consejo de estado, entre otras, en las
siguientes providencias: Consejo de Estado Seccion Quinta, sentencia de Julio 14 de 2005. C.P. Reinaldo
Chavarro Buritica Rad. 170012331000200301538-01 (3681); Consejo de Estado, Seccidén Quinta, sentencia
de 11 de junio de 2009 C.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzén Rad. 68001-23-15-000-2007-0067702; Consejo
de Estado, Seccion Quinta sentencia de 17 de febrero de 2005 Maria Nohemi Hernandez Pinzén Rad. 27001-
23-31-000-2003-00764-02(3441); Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 6 de mayo de 2013 C.P.
Alberto Yepes Barreiro Rad. 17001-23-31-000-2011-00637-01 (Acumulado) y Consejo de Estado, Seccion
Quinta, sentencia del 17 de octubre de 2013, CP. Alberto Yepes Barreiro Rad. 19001-33-31-006-2011-00442-
01.

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 28 de febrero de
2002, radicado 2804, M.P. Dario Quifiones Pinilla.
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SEGUNDO: EXHORTAR a la Sala Cuarta Oral del Tribunal Administrativo del
Meta, para que en lo sucesivo, tratAndose del medio de control de nulidad
electoral, resuelva en el mismo auto la admision de la demanda y la medida
cautelar, conforme lo ensefia el articulo 277 de la Ley 1437 de 2011.

TERCERO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen para lo de su
competencia.

CUARTO: ADVERTIR a los sujetos procesales que contra lo resuelto no procede
recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada
Salva voto

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado
Aclara voto

SUSPENSION PROVISIONAL - Requisitos para su decreto / SUSPENSION
PROVISIONAL - La solicitud debe exponer las razones por las que se
considera que hay violacion del ordenamiento / SUSPENSION PROVISIONAL
— La solicitud adolece de la carga argumentativa necesaria para ser
estudiada de fondo

El articulo 231 de la Ley 1437 de 2011 establece que cuando se pretenda la
nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos
procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la
solicitud, cuando la violacion surja del analisis del acto demandado y su
confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de
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las pruebas allegadas con la solicitud. Asi las cosas, es necesario que en la
solicitud de la medida cautelar se haga el respectivo analisis de las razones por
las que se considera que el acto acusado viola alguna norma del ordenamiento
juridico, o se realice un estudio de las pruebas aportadas, puesto que como el acto
demandado esta cobijado por una presuncion de legalidad, para que en sede de
una medida cautelar se puedan suspender sus efectos, es necesario que se
argumenten debidamente las razones para que se pueda hacer el respectivo
estudio de fondo, requisito que debe ser mas riguroso cuando la solicitud se haga
en escrito separado de la demanda. (...). Si bien en el auto se dice que la peticion
cautelar cumple con los requisitos para ser estudiada de fondo, lo cierto es que al
revisar la solicitud presentada no se encuentra un estudio de las razones por las
gue se considera que el demandado esta incurso en la inhabilidad, ya que no
basta con mencionar la norma o aportar las pruebas que pueden demostrar tal
vulneracion, sino que es necesario que se aleguen las razones por las que se
considera que hay tal violacién del ordenamiento superior, puesto que se recalca
el acto demandado esta cobijado por una presuncién de legalidad que debe ser
desvirtuada. (...). [Clomo este caso se alegd que el demando esta incurso en la
inhabilidad establecida en el numeral 2 del articulo 43 de la Ley 136 de 1994. (...).
De esta causal de inhabilidad de extraen a su vez, dos causales: (...). [S]i se alega
la primera debe sefalarse si la inhabilidad se da por haber ejercido como
empleado con jurisdiccién o por haber tenido autoridad politica, civil, administrativa
o militar y a su vez explicar las razones por las que se cree que la persona
demandada pudo ejercer ese tipo de autoridad dentro del periodo inhabilitante, de
acuerdo con las funciones del empleo que ostento, es decir, indicar todas las
razones por las que se considera que ejercié alguno de esos tipos de autoridad.
(...). [S]i se alega la segunda, esto es, por ser empleado publico, explicar las
razones por las que en ejercicio de ese cargo tuvo funciones de ordenador del
gasto o de celebrar de contratos que deban ejecutarse o cumplirse en el
municipio. Asi las cosas, considero que en este caso, en la medida cautelar, no se
sefialé en cual de las dos posibilidades de inhabilidad incurri6 el demandado y
tampoco se explicaron las razones por las que se demuestra que el demandado
esta incurso en la misma, y por tanto carece de la carga argumentativa necesaria
para ser estudiada de fondo.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 231 / LEY 136 DE 1994 -
ARTICULO 43 NUMERAL 2
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

ACLARACION DE VOTO DE CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogota D.C., siete (7) de octubre de dos mil veinte (2020)
Radicacion numero: 50001-23-33-000-2020-00012-01
Actor: ALEJANDRO HERNANDEZ BETANCOURT Y OTRO

Demandado: DAVID FERNANDO BARBOSA POSADA - CONCEJAL DE
VILLAVICENCIO, PERIODO 2020-2023
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ACLARACION DE VOTO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corporacion y aunque
comparto la decision adoptada por la Sala de revocar el auto del 13 de marzo de
2020 de la Sala Cuarta Oral del Tribunal Administrativo del Meta, en cuanto
decretd la suspension provisional del acto que declaré la elecciéon del sefior David
Fernando Barbosa Posada, como concejal de Villavicencio para el periodo 2020-
2023, aclaro mi voto en los siguientes términos:

Me aparto de las razones por las cuales se revocé la providencia antes
mencionada, puesto que considero que la razén de tal revocatoria reside en que
en este caso no hay carga argumentativa en la medida cautelar, para hacer el
estudio de fondo.

El articulo 231 de la Ley 1437 de 2011 establece que cuando se pretenda la
nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos
procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la
solicitud, cuando la violacion surja del andlisis del acto demandado y su
confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio
de las pruebas allegadas con la solicitud.

Asi las cosas, es necesario que en la solicitud de la medida cautelar se haga el
respectivo analisis de las razones por las que se considera que el acto acusado
viola alguna norma del ordenamiento juridico, o se realice un estudio de las
pruebas aportadas, puesto que como el acto demandado esta cobijado por una
presuncion de legalidad, para que en sede de una medida cautelar se puedan
suspender sus efectos, es necesario que se argumenten debidamente las razones
para que se pueda hacer el respectivo estudio de fondo, requisito que debe ser
mas riguroso cuando la solicitud se haga en escrito separado de la demanda.

En este punto, es necesario precisar que la jurisdiccidén contencioso administrativo
es de caracter rogado, y por tanto el estudio de legalidad de los actos se hace de
conformidad con lo planteado en la demanda, o en el caso de las medidas
cautelares, segun lo argumentado en la solicitud.

Precisado lo anterior, se tiene que en la providencia de la cual aclaro mi voto, se
sostiene:

“70. Radicado No. 2020-00012-01%*: Luego de citar las normas
constitucionales y legales que rigen la suspensién provisional de los
efectos de los actos administrativos, sefialdo que en el caso concreto el
demandado se encuentra inmerso en la inhabilidad consagrada en el
articulo 43 de la Ley 136 de 1994 modificado por el articulo 40 de la Ley
617 de 2000.

34 file:///D:/Documents/Downloads/d50001233300020200001201 3expedientedigital202091203651%20(4). pdf
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71. Asever6 que, la violacion de los anteriores preceptos normativos se
materializa en que el Estado Colombiano a través de la expedicion del
E-26 esta permitiendo la eleccion de una persona que no cumple con
las calidades para ser concejal de la ciudad de Villavicencio, toda vez,
que para el momento de la eleccidbn se encontraba inhabilitado;
circunstancia grave para los fines constitucionales del Estado, pues va
en contra de la moralidad publica, de la igualdad en certamenes
electorales y de la correcta integracion de las instituciones del pais.

72. Concluyo, que frente a las pruebas y notificaciones se solicita tener
en cuenta las relacionadas en los correspondientes acapites dentro de
la accion de nulidad electoral incoada.

73. De la peticidn cautelar aludida en el medio de control con radicado
No. 2020-00012-01 se tiene que cumple con los requisitos adjetivos
consagrados en el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, ya que la
misma (i) se solicitd en escrito separado (ii) invocé la norma
presuntamente trasgredida con la expedicién del acto y, (iii) allegd
pruebas con las que pretende sustentar su solicitud.

74. Asi las cosas, es procedente el estudio cautelar frente a esta
peticion, con lo cual se entiende que no prospera el argumento de
impugnacioén frente al presente escrito.”

Si bien en el auto se dice que la peticion cautelar cumple con los requisitos para
ser estudiada de fondo, lo cierto es que al revisar la solicitud presentada no se
encuentra un estudio de las razones por las que se considera que el demandado
esta incurso en la inhabilidad, ya que no basta con mencionar la norma o aportar
las pruebas que pueden demostrar tal vulneracion, sino que es necesario que se
aleguen las razones por las que se considera que hay tal violacién del
ordenamiento superior, puesto que se recalca el acto demandado esta cobijado
por una presuncion de legalidad que debe ser desvirtuada.

Entonces, como este caso se aleg6 que el demando esté incurso en la inhabilidad
establecida en el numeral 2 del articulo 43 de la Ley 136 de 1994, se tiene que
esta norma dispone:

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la
eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o autoridad
politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio o
distrito, o quien como empleado publico del orden nacional,
departamental o municipal, haya intervenido como ordenador de gasto
en la ejecucion de recursos de inversion o celebracion de contratos, que
deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito.

De esta causal de inhabilidad de extraen a su vez, dos causales:
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- La primera para quien dentro de los 12 meses anteriores a la fecha de la
eleccion, haya ejercido como empleado publico con jurisdiccion o autoridad
politica, civil, administrativa o militar en el respectivo municipio o distrito, 0

- La segunda para quien dentro de los 12 meses anteriores a la fecha de eleccion
haya ejercido como empleado publico del orden nacional, departamental o
municipal y haya intervenido como ordenador del gasto en la ejecucion de
recursos de inversidon o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o
cumplirse en el respectivo municipio.

Ahora bien, si se alega la primera debe sefalarse si la inhabilidad se da por haber
ejercido como empleado con jurisdiccion o por haber tenido autoridad politica, civil,
administrativa o militar y a su vez explicar las razones por las que se cree que la
persona demandada pudo ejercer ese tipo de autoridad dentro del periodo
inhabilitante, de acuerdo con las funciones del empleo que ostentd, es decir,
indicar todas las razones por las que se considera que ejercid alguno de esos
tipos de autoridad.

De otra parte, si se alega la segunda, esto es, por ser empleado publico, explicar
las razones por las que en ejercicio de ese cargo tuvo funciones de ordenador del
gasto o de celebrar de contratos que deban ejecutarse o cumplirse en el
municipio.

Asi las cosas, considero que en este caso, en la medida cautelar, no se sefialo en
cual de las dos posibilidades de inhabilidad incurrié el demandado y tampoco se
explicaron las razones por las que se demuestra que el demandado esta incurso
en la misma, y por tanto carece de la carga argumentativa necesaria para ser
estudiada de fondo.

En estos términos dejo expuesta mi aclaracion de voto.

Fecha ut supra

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

“Este documento fue firmado electronicamente. Usted puede consultar la
providencia oficial con el niumero de radicacion en
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081”

SUSPENSION PROVISIONAL — El auto proferido incurrid en un exceso al
considerar una de las solicitudes que no estaba debidamente sustentada /

_‘Ei
L
EEEEd Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia

www.consejodeestado.gov.co

150 9001




SUSPENSION PROVISIONAL - Su sustentacién es una expresion del
principio de la jurisdiccion rogada

[L]a decision de 2 de octubre de 2020 —que motiva este salvamento de voto—
resolvio el recurso de apelacion formulado por el demandado contra la
determinacion referida, revocandola, bajo el argumento de que, contrario a lo
expuesto por el Tribunal, el ejercicio de autoridad administrativa por parte del
Director de Apoyo a la Gestion de Villavicencio no resultaba del todo claro en esta
primigenia etapa del proceso, tal y como se desprendia del analisis detallado de
las funciones atribuidas a ese cargo. Bajo ese panorama, y como lo manifesté en
los debates que precedieron la adopcion mayoritaria de esa decision, encontré
gque la providencia de 2 de octubre de 2020 dio por acreditada la carga
argumentativa propia de la medida cautelar de suspensiéon provisional de los
efectos del acto, a pesar de que la solicitud cautelativa elevada por el demandante
del proceso N°. 2020-00012-01, no cumplia, a decir verdad, con las previsiones
contenidas en el articulo 231 del CPACA, por lo que consideré que el auto
proferido por la Sala incurrié en un exceso, desconocedor de la jurisprudencia de
esta Corporacion. (...). En efecto, expresé que la revocacion de la providencia
dictada por el Tribunal Administrativo del Meta, lejos de fundamentarse en razones
gue giraban en torno a la certeza o no del ejercicio de autoridad administrativa por
parte del demandado en esa fase temprana del tramite, debia concentrarse en la
falta de motivacién de las medidas cautelares deprecadas por los demandantes,
ya que, como correctamente lo habia indicado el demandado en su recurso de
apelacion, las cautelas solicitadas no habian sido sustentadas conforme lo exigia
la ley procesal y el derecho pretor construido por la Seccién Quinta. (...). [L]a
obligacion de sustentar en debida forma los pedimentos de suspensién provisional
responde a 2 de los mas importantes referentes axioldgicos que gobiernan el
desarrollo de las competencias constitucionales y legales que han sido atribuidas
a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, pues, por un lado, se muestra
como una de las expresiones del principio de la jurisdiccién rogada que impone
gue los demandantes esbocen las cuerdas argumentales sobre las que pretenden
guebrar la presuncion de legalidad de los actos administrativos; por otro, se
presenta como una manifestaciéon del deber de colaboracién de quienes pretenden
acceder a la administracion de justicia para la resolucién de sus asuntos litigiosos,
estatuido en el numeral 7° del articulo 95 de la Constitucion de 1991 y reproducido
en el inciso final del articulo 103 del CPACA. En ese orden, la ausencia del
concepto de violacién de la medida cautelar de suspension de los efectos del acto
ha llevado a esta Sala, en reiteradas ocasiones, a desestimar la procedencia de
este tipo de solicitudes. (...). De esta forma, y a la manera como sucede con el
concepto de violacion de la demanda, el sustrato argumentativo que caracteriza al
pedimento cautelar debe conjugar en su contenido la referencia a las normas
vulneradas por el acto, pero a la vez establecer las circunstancias facticas, esto
es, las condiciones de modo, tiempo y lugar, en el que se materializa la
transgresion, pues ante la ausencia de cualquiera de estos presupuestos, el
operador judicial esta obligado a denegar las suplicas de la suspension de cara a
su falta de motivacion. (...). En ese orden, el “exceso” en que incurre la decisiéon
de 2 de octubre de 2020, lo itero, se cristaliza en el abrupto cambio del tratamiento
dado a la medida cautelar elevada por el demandante en el tramite identificado
con el niumero de radicado 2020-00012-01, frente a la que la mayoria de los
miembros de la Sala admiti6 que cumplia con los presupuestos argumentales
exigidos para su conocimiento de fondo, a pesar de que la revision detenida del
escrito de suspension denotaba la ausencia de los motivos facticos que, en sentir
del peticionario, debian llevar a impedir la produccion de efectos del acto acusado
durante el plazo del juicio de legalidad formulado contra la eleccién del Concejal
Hernandez Betancourt. En otros términos, la Sala suplié intempestivamente las
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deficiencias argumentativas del demandante del proceso 2020-00012-01, al dar
por sentado el cumplimiento del presupuesto factual del concepto de violacion.
(...). Asi, no podia la Seccion Quinta del Consejo de Estado proceder al analisis
de la suspension provisional propuesta por la parte actora del proceso N°. 2020-
00012-01, ante la inobservancia de los elementos necesarios para el efecto,
generando la sensacion de que para el conocimiento de esta medida cautelar tan
solo basta la mencién de las normas presuntamente infringidas, sin resefiar las
circunstancias de modo, tiempo y lugar que materializan la transgresion; y sin
remitir expresamente al concepto de violacion de la demanda.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la suspensiéon provisional y que ésta se debe
fundamentar en el concepto de violacibn de la demanda o en lo que el
demandante sustente en escrito separado, consultar: Consejo de Estado, Seccién
Quinta, providencia de 11 de julio de 2013, auto de 11 de julio de 2013, M.P. Lucy
Jeannette Bermudez Bermudez, Rad. 11001-03-28-000-2013-00021-00. En
cuanto a que la medida cautelar se debe fundar en el concepto de violacién de la
demanda o que el demandante la sustente en escrito separado, precisando que la
peticién debe tener argumentacion especifica y propia 0 una expresa remision a
que el apoyo de la medida se soporta en el mismo concepto de violacion,
consultar: Consejo de Estado, Seccién Quinta, M.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez, Rad. 11001-03-28-000-2014-00081-00, tesis reiterada en providencia
de 18 de septiembre de 2014, Rad. No. 11001-03-28-000-2014-00099-00. Sobre
la improcedencia de la solicitud de suspension provisional por falta de concepto de
violacion de la medida cautelar, consultar: Consejo de Estado, Seccion Quinta,
M.P. Susana Buitrago Valencia, Rad. 11001-03-28-000-2014-00097-00; Consejo
de Estado, Seccion Quinta, auto de 18 de febrero de 2016, M.P. Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez, Rad. 11001-03-28-000-2016-00014-00.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 95 NUMERAL 7 /
LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 103/ LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 231

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
SALVAMENTO DE VOTO DE LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogota, D.C., diecinueve (19) de octubre de dos mil veinte (2020)
Radicacion numero: 50001-23-33-000-2020-00012-01
Actor: ALEJANDRO HERNANDEZ BETANCOURT Y OTRO

Demandado: DAVID FERNANDO BARBOSA POSADA - CONCEJAL DE
VILLAVICENCIO, PERIODO 2020-2023

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

AUTO - SALVAMENTO DE VOTO
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Con el debido respeto, manifiesto las razones por las cuales salvo mi voto
respecto del auto de 2 de octubre de 2020, por medio del cual la Seccion Quinta
del Consejo de Estado revoco la providencia de 13 de marzo de esta anualidad,
con la que el Tribunal Administrativo del Meta decreto la suspension provisional de
los efectos del acto declarativo de la eleccion del sefior DAVID FERNANDO
BARBOSA POSADA, como Concejal del Municipio de Villavicencio para el
periodo 2020-2023, empleando para ello la cuerda argumental que sigue:

I. DE LOS PUNTOS SOBRE LOS QUE RECAE LA DISIDENCIA

Como se desprende de los antecedentes del proveido que genera este voto
disidente, la eleccién del demandado como Concejal de Villavicencio fue
cuestionada a través del ejercicio de 2 demandas de nulidad electoral,
identificadas con los nimeros de radicado 2020-00012-01% y 2020-00022-013°.

En ellas, los accionantes inculparon al accionado de haber incurrido en la
inhabilidad descrita en el ordinal 2° del articulo 40’ de la Ley 617 de 2000, pues,
dentro de los 12 meses anteriores a su eleccién, el sefior BARBOSA POSADA
habia fungido como Director de Apoyo a la Gestion al interior de la Alcaldia de
Villavicencio, con competencias que comportaban autoridad administrativa.

Las demandas fueron acompafiadas de escritos separados en los que se solicitd
la suspension provisional de los efectos del acto acusado, y cuya presentacion dio
lugar a la expedicion del auto de 13 de marzo de 2020, mediante el cual el a quo
accedio a la pretension suspensiva de los actores.

Asi, la decision de 2 de octubre de 2020 —que motiva este salvamento de voto—
resolvio el recurso de apelacién formulado por el demandado contra la
determinacion referida, revocandola, bajo el argumento de que, contrario a lo
expuesto por el Tribunal, el ejercicio de autoridad administrativa por parte del
Director de Apoyo a la Gestion de Villavicencio no resultaba del todo claro en esta
primigenia etapa del proceso, tal y como se desprendia del analisis detallado de
las funciones atribuidas a ese cargo.

Bajo ese panorama, y como lo manifesté en los debates que precedieron la
adopcion mayoritaria de esa decision, encontré que la providencia de 2 de octubre
de 2020 dio por acreditada la carga argumentativa propia de la medida cautelar de
suspension provisional de los efectos del acto, a pesar de que la solicitud
cautelativa elevada por el demandante del proceso N°. 2020-00012-01%, no
cumplia, a decir verdad, con las previsiones contenidas en el articulo 231 del
CPACA, por lo que consideré que el auto proferido por la Sala incurri6 en un
exceso, desconocedor de la jurisprudencia de esta Corporacion.

En ese orden, las consideraciones de este salvamento de voto se centraran en
explicar la situacion enunciada, como paso a hacerlo enseguida:

Il. DEL “EXCESO” EN EL QUE INCURRIO LA DECISION

Observé durante las discusiones de la Sala Virtual de 2 de octubre de 2020 que la
decision de la mayoria de los integrantes de la Seccion Quinta, reflejada en el auto
de esa fecha, desconocia el tratamiento jurisprudencial que a la suspension

35 Actor: Alejandro Hernandez Betancourt.
36 Actora: Omaira Lizeth Velasquez Rojas.
37 Modificatorio del articulo 43 de la Ley 136 de 1994.
38 Sefior Alejandro Hernandez Betancourt.
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provisional de los efectos del acto censurado habia ofrecido durante afios®® esta
Sala.

En efecto, expresé que la revocacion de la providencia dictada por el Tribunal
Administrativo del Meta, lejos de fundamentarse en razones que giraban en torno
a la certeza o no del gjercicio de autoridad administrativa por parte del demandado
en esa fase temprana del tramite, debia concentrarse en la falta de motivacién de
las medidas cautelares deprecadas por los demandantes, ya que, como
correctamente lo habia indicado el demandado en su recurso de apelacion, las
cautelas solicitadas no habian sido sustentadas conforme lo exigia la ley procesal
y el derecho pretor construido por la Seccién Quinta.

Asi las cosas, estimé que la decisién de 2 de octubre de 2020 suplia, de forma
desconocida, la carga argumentativa que pacificamente habia sido exigida a los
solicitantes de la suspension provisional de los efectos de los actos de eleccion
demandados, al superar la inexistencia del concepto de violacién sobre el que se
cimentaba una de las dos peticiones cautelares —aquella del proceso N°. 2020-
00012-01- en una dinamica de “excesos”, que podia ser agrupada a otro tipo de
inconsistencias advertidas en causas judiciales del pasado, en las que, v. gr., la
Sala acept6 que cuando la medida cautelar estaba contenida en la demanda, asi
el actor no lo expusiera de manera expresa, la sustentacion de la suspension
provisional seria la argumentacion formulada en el mismo escrito inicial *°.

Y es que con base en las novedades normativas traidas por la Ley 1437 de 2011,
especialmente en materia de medidas cautelares*, la Sala Especializada en
Asuntos Electorales del Consejo de Estado ha sostenido reiteradamente que,
habida cuenta del principio dispositivo*? que orienta este tipo de instrumentos
procesales —y que impide en principio su decreto oficioso—, la suspensién
provisional de los efectos del acto demandado debe estar siempre mediada por el
concepto de violacion esgrimido por el demandante, dotando de liberalidad el
cumplimiento de esta exigencia, como quiera que el solicitante podra fundarse en
aquel expuesto en la demanda o en el que sea plasmado en un escrito separado.

Asi, la Seccion afirmé en providencia de 11 de julio de 2013:

‘Entonces, la nueva norma [CPACA] precisa que: 1°) La medida
cautelar se debe solicitar, ya con fundamento en el mismo
concepto de violacion de la demanda, o ya en lo que el
demandante sustente al respecto en escrito separado. Exige que la
peticion contenga una sustentacion especifica y propia para la
procedencia de la medida excepcional, 0 una expresa remision a
gue el apoyo de la medida se soporta en el mismo concepto de
violacion. 2°) La procedencia de la suspension provisional de los

39 Por lo menos, desde la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, como se demostrard enseguida.

40 Aclaracion de voto a: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Rad.
11001-03-28-000-2020-00045-00. Auto de 12 de marzo de 2020. Demandados: LAURA ANDREA RAMOS Y
OTRO, Representantes de las Entidades Sin Animo de Lucro ante el Consejo Directivo de CARDER.

41 Por ejemplo, la expansion del catdlogo de las medidas que pueden ser adoptadas por los jueces
contencioso—administrativos o la supresion de la expresion de “manifiesta infraccion” para el decreto de la
suspension provisional de los efectos del acto demandado. Ver, en ese sentido: Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Rad. 11001-03-28-000-2020-00057-00. M.P. Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez. Auto de 3 de septiembre de 2020. Todo ello con fundamento en los articulos 229 y s.s.
de la Ley 1437 de 2011.

42 Respecto de éste, la Corte Constitucional ha ensefiado: “En términos generales puede decirse que
el modelo dispositivo caracterizd la configuracion de los cédigos desde el liberalismo clasico hasta bien
entrado el siglo XX, bajo una concepcidn privatista e individualista de los fines del proceso donde se acentu6
la capacidad de las partes para dar inicio, impulsar y llevar a su culminacion las diligencias judiciales.” C-086
de 2016. M.P. Jorge Ivan Palacio P.
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efectos de un acto que se acusa de nulidad puede acontecer si la
violacion de las disposiciones invocadas surge, es decir, aparece
presente, desde esta instancia procesal -cuando el proceso apenas
comienza-, como conclusion del: i) andlisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o, ii)
del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.”*® (Negrilla y
subrayas fuera de texto)

De lo anterior se tiene que, para esta Sala de Decision, el concepto de violacion
de la medida cautelar ha sido un requisito indispensable que permite al operador
judicial conocer los motivos de tipo normativo y factico sobre los que las partes
sustentan sus peticiones suspensivas, y que pueden conllevar excepcionar el
caracter ejecutivo y ejecutorio** de los actos administrativos y, por ende también,
estos atributos respecto del acto eleccionario.

En ese mismo orden, la Seccion Quinta ratificd, en providencia de 13 de agosto de
2014, esta misma ratio que, incluso, ha sido replicada en nuestros dias?:

“...las disposiciones precisan que la medida cautelar i) se debe
solicitar con fundamento en el mismo concepto de violacion de la
demanda, o0 en lo gque el demandante sustente al respecto en
escrito separado o en la misma demanda, pero en todo caso que sea
especifica y propia para la procedencia de la medida excepcional,
0 una expresa remision a que el apoyo de la medida se soporta en
el concepto de violacion vy ii) al resolver se debe indicar si la violacion
de las disposiciones invocadas surge de la confrontacion entre el acto
demandado y las normas superiores invocadas como violadas o del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud” (Negrilla fuera de
texto).

Lejos de constituirse en un producto del azar, la obligacion de sustentar en debida
forma los pedimentos de suspension provisional responde a 2 de los mas
importantes referentes axiol6gicos que gobiernan el desarrollo de las
competencias constitucionales y legales que han sido atribuidas a la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, pues, por un lado, se muestra como una de las
expresiones del principio de la jurisdiccion rogada que impone que los
demandantes esbocen las cuerdas argumentales sobre las que pretenden quebrar
la presuncion de legalidad de los actos administrativos®’; por otro, se presenta
como una manifestacion del deber de colaboracion de quienes pretenden acceder
a la administracion de justicia para la resolucion de sus asuntos litigiosos,

43 Auto de 11 de julio de 2013, Rad. No. 11001-03-28-000-2013-00021-00, actor: Tito Llerena Salazar, M.P.
Lucy Jeannette Bermtdez Bermudez.

44 Art. 89 del CPACA: “Salvo disposicién legal en contrario, los actos en firme seran suficientes para que las
autoridades, por si mismas, puedan ejecutarlos de inmediato. En consecuencia, su ejecucion material
procedera sin mediacion de otra autoridad. Para tal efecto podra requerirse, si fuere necesario, el apoyo o la
colaboracion de la Policia Nacional.”

45 Rad. No. 11001-03-28-000-2014-00081-00. Actor: Juan Sebastian Franco Reyes. M.P. Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez. Tesis reiterada en providencia de 18 de septiembre de 2014, Rad. No. 11001-03-28-
000-2014-00099-00, actor: Moisés Orozco Vicufia.

46 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Quinta. Rad. 11001-03-28-000-2020-
00057-00. M.P. Lucy Jeannette BermUdez Bermudez. Auto de 3 de septiembre de 2020.

47 Corte Constitucional. SU-061 de 2018. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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estatuido en el numeral 7° del articulo 95* de la Constitucion de 1991 y
reproducido en el inciso final del articulo 103*° del CPACA.

En ese orden, la ausencia del concepto de violacion de la medida cautelar de
suspension de los efectos del acto ha llevado a esta Sala, en reiteradas
ocasiones®, a desestimar la procedencia de este tipo de solicitudes.

Al respecto, la Seccion negd, mediante providencia de 18 de febrero de 2016, la
suspension provisional del acto de eleccion del rector de la Universidad de
Cordoba, periodo 2015-2018, al considerar que el actor omitio sustentarla o remitir
al concepto de la violacion de la demanda, en los términos que se reproducen
enseguida:

“Conviene precisar, que el actor propuso en el escrito de demanda la
solicitud de la medida cautelar de suspensién provisional de los efectos
del acto acusado Unicamente en los siguientes términos:

‘Honorable Magistrado, solicitamos que decrete la suspension
provisional de los actos administrativos contenidos en el Acuerdo N.
118 de fecha diciembre 18 de 2015, expedido por el Consejo
Superior de la Universidad de Coérdoba “por el cual se designa al
sefior Jairo Torres Oviedo como rector de la Universidad de Coérdoba,
Codigo 0045, Grado20, para un periodo de tres afos, a partir del 19
de diciembre de 2015 y el Acta de Posesion de fecha diciembre 18
de 2015 “Por el cual el sefior Jairo Torres Oviedo, toma posesién del
cargo de rector de la Universidad de Coérdoba, Codigo 0045, Grado
20, designado por el Acuerdo N. 118 de fecha diciembre 18 de 2015”.

Resulta evidente que la parte demandante omitié cumplir con la carga
de sustentar su peticion de suspensidén provisional y tampoco
anuncié que para estos efectos la Sala se remitiera a los
fundamentos de la demanda, situacion que impone que su solicitud
sea desestimada pues, el incumplimiento de este requisito deviene
en el desconocimiento de las razones normativas y facticas por las
cuales se pretende que los efectos juridicos del acto de designacién
acusado deben ser suspendidos™?. (Negrilla y subraya fuera de texto)

Noétese que el incumplimiento de la carga argumentativa imputable al solicitante de
la medida se traduce, a juicio de la Seccién, en el desconocimiento no solo de los
fundamentos normativos que explican la peticion cautelar, sino a la vez en la
incomprension de su sustento factico, en una exigencia dual que busca que,
ademas de la identificaciéon de las disposiciones normativas presuntamente
vulneradas por los actos acusados, los usuarios de la administracién de justicia
expongan los hechos que le adviertan al juez la necesidad de decretar la
suspension de sus efectos con el propésito de proteger el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia®.

48 “Son deberes de la persona y del ciudadano: (...) 7. Colaborar para el buen funcionamiento de la
administracion de la justicia...”.

49 “Quien acuda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en cumplimiento del deber
constitucional de colaboracién para el buen funcionamiento de la administracion de justicia, estard en la
obligacion de cumplir con las cargas procesales y probatorias previstas en este Codigo.”

50 Rad. No. 11001032800020140009700, actor: Fabian Leonardo Reyes Porras, M.P. Susana Buitrago
Valencia.

51 Auto de 18 de febrero de 2016, Rad. No. 11001-03-28-000-2016-00014-00, Actor: José Gabriel Florez
Barrera, M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.

52 Art. 229 CPACA.
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De esta forma, y a la manera como sucede con el concepto de violacion de la
demanda®, el sustrato argumentativo que caracteriza al pedimento cautelar debe
conjugar en su contenido la referencia a las normas vulneradas por el acto, pero a
la vez establecer las circunstancias facticas, esto es, las condiciones de modo,
tiempo y lugar, en el que se materializa la transgresién, pues ante la ausencia de
cualquiera de estos presupuestos, el operador judicial esta obligado a denegar las
suplicas de la suspensién de cara a su falta de motivacion, como incluso fue
aceptado en la providencia generadora de la disidencia que, al desestimar la
pretension cautelativa en el proceso N°. 2020-00022-01, refirio:

“77. Al no contener la solicitud de suspension provisional |os
fundamentos de hecho, de derecho v el sustento factico en que se
sustenta, no es viable su estudio ya que no es factible hacer un
pronunciamiento oficioso de ésta conforme la regla establecida en el
articulo 229 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.”

En ese orden, el “exceso” en que incurre la decisién de 2 de octubre de 2020, lo
itero, se cristaliza en el abrupto cambio del tratamiento dado a la medida cautelar
elevada por el demandante en el trAdmite identificado con el nimero de radicado
2020-00012-01, frente a la que la mayoria de los miembros de la Sala admitié que
cumplia con los presupuestos argumentales exigidos para su conocimiento de
fondo, a pesar de que la revision detenida del escrito de suspension denotaba la
ausencia de los motivos facticos que, en sentir del peticionario, debian llevar a
impedir la produccion de efectos del acto acusado durante el plazo del juicio de
legalidad formulado contra la eleccion del Concejal HERNANDEZ BETANCOURT.

En otros términos, la Sala supli6 intempestivamente las deficiencias
argumentativas del demandante del proceso 2020-00012-01, al dar por sentado
el cumplimiento del presupuesto factual del concepto de violacidon de esta
medida, aunque las referencias efectuadas por el accionante en su memorial tan
solo se refirieron a:

eLas normas constitucionales y legales que regulan la suspension provisional
de los efectos de los actos administrativos.

e Precisiones jurisprudenciales en torno del régimen de inhabilidades y el
medio de control de nulidad electoral.

eLa invocacion de las normas presuntamente violadas por el acto.

eLas pruebas enlistadas con la demanda.

Para posteriormente concluir su peticion en los siguientes términos:

“La violacion de los anteriores preceptos normativos, se materializa en
que el Estado Colombiano a través de la expedicién del Acto
Administrativo E- 26 y E- 27 esta permitiendo la eleccién de una
persona que no cumple con las calidades para ser Concejal de la
ciudad de Villavicencio, toda vez, que para el momento de la eleccion
se encontraba inhabilitado; Circunstancia grave para los fines
constitucionales del Estado, pues va en contra de la moralidad publica,
de la igualdad en certdmenes electorales, y de la correcta integracion
de las instituciones del pais.”

53 Para profundizar en el concepto de violacion de la demanda, ver: Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Rad. 11001-03-28-000-2014-00111-00(S). M.P. Alberto Yepes
Barreiro. Auto de Sala de 11 de diciembre de 2014.
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Asi, no podia la Seccion Quinta del Consejo de Estado proceder al analisis de la
suspension provisional propuesta por la parte actora del proceso N°. 2020-00012-
01, ante la inobservancia de los elementos necesarios para el efecto, generando la
sensacion de que para el conocimiento de esta medida cautelar tan solo basta la
mencion de las normas presuntamente infringidas, sin resefiar las circunstancias
de modo, tiempo y lugar que materializan la transgresién; y sin remitir
expresamente al concepto de violacion de la demanda.

En los anteriores términos dejo expuestas las razones que me llevaron a
apartarme del auto de 2 de octubre de 2020.

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ.
Magistrada

‘Este documento fue firmado electrénicamente. Usted puede consultar la
providencia oficial con el namero de radicacion en
http://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081”
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