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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Bogota, D. C., veintisiete (27) de febrero de dos mil veinte (2020)

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Radicacion: 54001-23-33-000-2020-00006-01

Demandante: TONNY GONZALO RIATAGA MAZO

MARIO VICENTE FIGUEROA FERNANDEZ, CONCEJAL
DEL MUNICIPIO DE CUCUTA

Suspension provisional. Autoridad administrativa de los
rectores de instituciones educativas publicas.

Demandado:

Temas:

AUTO — RESUELVE RECURSO DE APELACION

Corresponde a la Sala pronunciarse sobre el recurso de apelacién interpuesto
por la parte demandada contra el auto del 23 de enero de 2020, a través del
cual el Tribunal Administrativo de Norte de Santander decretd la suspension
provisional de los efectos del acto administrativo que declaré la eleccién del
sefior Mario Vicente Figueroa Fernandez como concejal del municipio de
Cdcuta, para el periodo 2020-2023.

ANTECEDENTES
1. Lademanda
El sefior Tonny Gonzalo Riagata Mazo, actuando por conducto de apoderado

judicial, y en ejercicio del medio de control de nulidad electoral previsto en el
articulo 139 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
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Administrativo, presentd demanda ante el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander con el fin de que se hicieran las siguientes declaraciones?:

PRIMERA: Que es NULA la declaracién de eleccién como concejal del
Municipio de San José de Cucuta del sefior MARIO VICENTE FIGUEROA
FERNANDEZ, identificado con la cédula de ciudadania # 88.261.335,
realizada en el formulario E-26 CON expedido por los Delegados del
Concejo Nacional Electoral en el Departamento de Norte de Santander el
dia 18 de noviembre de 2019, que contiene el resultado de las votaciones
para Concejo Municipal y declara la eleccion de todos los Concejales de
este Municipio, para el periodo constitucional 2020-2023.

SEGUNDA: Como consecuencia de la nulidad declarada, se cancele
de conformidad con lo dispuesto por el numeral 3 del articulo 288
del CPACA la credencial del Concejal del Municipio de San José de
Cucuta Norte de Santander, del Sefior (sic) MARIO VICENTE
FIGUEROA FERNANDEZ, identificado con la cédula de ciudadania
# 88.261.335".

2. Hechos

Sostuvo que el pasado 27 de octubre de 2019 se llevaron a cabo las
elecciones en todo el pais para elegir autoridades territoriales, entre ellas, se
realizo la eleccion de los concejales del municipio de San José de Cucuta,
Norte de Santander.

Anot6 que el ciudadano Mario Vicente Figueroa Fernandez, fue avalado e
inscrito como candidato al Concejo Municipal de Cucuta, el dia 26 de julio de
2019, por el Partido Colombia Renaciente, para las referidas elecciones, tal
como consta en el correspondiente formulario de inscripcién E-6, inscripcion
gue quedd debidamente consolidada en el registro definitivo de candidatos
visible en el respectivo formulario E-8.

Preciso que el sefor Figueroa Fernandez es hijo de Carmen Rosa Fernandez
Mora, es decir, tienen un vinculo de parentesco en primer grado de
consanguinidad.

Expuso que la sefiora Carmen Rosa Fernandez Mora ejercié el cargo de
rectora de la Institucion Educativa Publica “Instituto Técnico Juan Pablo I- Paz y
Futuro” en el municipio de San José de Cucuta, durante el afio anterior a la
eleccion del pasado 27 de octubre de 2019, en las que su hijo participd y fue
electo como concejal del mismo municipio.

1 Folio 2 del cuaderno principal del expediente.
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Anotd que la sefiora Fernandez Mora, madre del demandado, ejercio
autoridad civil y administrativa dentro del afio anterior a la eleccion de su hijo
como concejal del municipio de Cucuta, en tanto que se desempefi6 como
rectora de la referida Institucién?.

3. Normas violadas y concepto de la violacion

En criterio del demandante, con el acto acusado se desconocieron: el inciso 3
del articulo 107 de la Constitucion Politica, el numeral 8 del articulo 275 de la
Ley 1437 de 2011, numeral 4 del articulo 40 de la ley 617 de 2000 y 189 de la
Ley 136 de 1994, por desconocer el régimen de inhabilidades para ser
concejal.

Sostuvo que el articulo 40 de la Ley 617 del 2000, que modificé el articulo 43
de la Ley 136 de 1994, regula las inhabilidades para ser inscrito o elegido
concejal municipal y en su inciso 4 sefiala que no lo podran ser “quien tenga
vinculo por matrimonio o uniébn permanente, o de parentesco en segundo
grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, con funcionarios
gue dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion hayan ejercido
autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio o
distrito”.

Enuncio los elementos que requieren acreditarse para que se configure esta
inhabilidad, para sefialar que en este caso concurren todos, pues el
parentesco de madre —hijo est4 acreditado, asi como el ejercicio de autoridad
civil por parte de la sefiora Carmen Rosa Ferndndez Mora como rectora de la
Institucion Educativa de caracter publico en el municipio de Cucuta.

Agreg6 que, de igual forma, la jurisprudencia ha reconocido de manera
especial que los rectores de colegios publicos ejercen autoridad
administrativa. Igualmente, enumero las funciones asociadas a los cargos que
comportan el ejercicio de este tipo de autoridad.

Sostuvo que, en el caso concreto, el analisis debe hacerse sobre las
funciones atribuidas a los rectores de los colegios publicos establecidas en la
Ley 715 de 2001, que en su articulo 10 las detalla claramente.

2 Folios 4 a 6 del cuaderno principal del expediente.
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Establecio que, de conformidad con la jurisprudencia pacifica y reiterada de la
Seccion Quinta, las funciones previstas en dicha norma, en especial las
enunciadas en los numerales 10.6, 10.7, 10.8, 10.9, 10.10 y 10.11, implican el
ejercicio de autoridad administrativa.

Resaltd que ello es asi, en tanto que los rectores efectivamente tienen
funciones disciplinarias, de ordenacion del gasto y la celebracion de
contratos.?

4. Solicitud de suspensién provisional

El demandante solicitd, en acapite expreso de la demanda, que se decretara
como medida cautelar la suspension provisional de los efectos del acto de
eleccién del sefior Mario Vicente Figueroa Fernandez como concejal del
municipio de Cucuta.

Para sustentar su peticion, precisé que, en este caso en particular la violaciéon
de las normas invocadas resulta evidente por cuanto, el sefior Mario Vicente
Figueroa Fernandez, incurrid en la inhabilidad alegada, en tanto que su
madre, la sefiora Carmen Rosa Fernandez ejercio autoridad civil y
administrativa en el municipio de Cucuta, en el cual fue electo como concejal
el demandado, dentro de los 12 meses anteriores a las elecciones territoriales,
gue tuvieron lugar el 27 de octubre de 2019. Dicha circunstancia se encuentra
plenamente probada en esta etapa procesal, para lo cual enuncia los
documentos aportados con la demanda.

Anot6 que los rectores de las instituciones educativas publicas ejercen
autoridad administrativa, pues esta es una postura pacifica y reiterada por la
jurisprudencia electoral, tal y como se expuso ampliamente en el concepto de
la violacion de la demanda.

Concluyo que en este caso se encuentran acreditados todos los elementos de
la inhabilidad alegada, esto es: el parentesco, el ejercicio de autoridad, el
temporal y el territorial.

5. La decisién recurrida

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander, mediante auto del 23 de
enero de 2020, resolvio la medida cautelar deprecada, en el sentido de
declarar la suspension provisional de los efectos del acto de eleccion
demandado.

3 Folios 7 a 23 del expediente.
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Como fundamento de dicha decision, preciso lo siguiente:

Advirtié que, conforme a los precedentes de la Seccién Quinta del Consejo de
Estado, entre otros, la sentencia del 21 de abril de 2016, radicado 47001-23-
33-000-2015-00492-01, y la providencia del 18 de diciembre de 2019,
radicacion 15001-23-33-000-2019-00579-01, es claro que, en el caso de los
rectores de las instituciones educativas publicas, se entiende que estos
ejercen funciones de autoridad administrativa, ya que es ordenador del gasto
de los recursos del Fondo, celebra contratos deben pagarse con los recursos
publicos, decide sobre ciertas situaciones administrativas de los docentes y
puede imponer sanciones disciplinarias.

Explicd que en el presente caso se tiene probado que, efectivamente existe un
vinculo de consanguinidad en primer grado entre el demandado, sefior Mario
Vicente Figueroa Fernandez y la sefiora Carmen Rosa Fernandez Mora, quien
fungiera hasta diciembre de 2019 como rectora de una Institucion Educativa
del municipio de Cucuta, lo que conllevaria la configuracion de la causal de
inhabilidad.

Establecié que se encuentra acreditado que la sefiora Fernandez Mora trabajo
como rectora de la Institucion Educativa Instituto Técnico Juan Pablo | — Paz y
Futuro, del municipio de Cucuta, tal y como se evidencia a folios 65 y 75 del
expediente, de conformidad con la Resolucion 842 del 28 de junio de 2004 y
el acta de posesion correspondiente.

Destacé que, igualmente, conforme con las pruebas aportadas al expediente,
desde enero a diciembre del afio 2019, la sefiora Carmen Rosa Fernandez
Mora se desempefié como rectora del Colegio Juan Pablo | del municipio de
Culcuta®*.

6. Laimpugnacion

Inconforme con dicha decision, el demandado interpuso recurso de apelacién
en contra de la misma. Como fundamento del recurso expreso lo siguiente:

Indicé que el demandante omitié una circunstancia importante en este caso y
es gue, la sefiora Rosa Fernandez Mora, rectora de la Institucion Educativa
Publica “Instituto Tecnolégico Juan Pablo | — Paz y Futuro”, en el municipio de
San José de Cucuta, ejerce el mismo en virtud del principio del mérito tras
haber superado la convocatoria correspondiente.

4 Folios 85 a 89 del cuaderno principal del expediente.
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Acoté que mediante Decretos 514 y 951 de 2002, se prueba que la sefiora
Carmen Rosa Fernandez desempefia el cargo de rectora en propiedad, tras
estar inscrita en el escalafén propio de la carrera docente, de conformidad con
lo establecido en el Decreto Ley 2277 de 1979, la ley 115 de 1994 y la Ley
715 de 2001.

Sustentd que, habida cuenta que el cargo de rectora que detenta la sefiora
Carmen Rosa Fernandez se ejerce en virtud de los derechos de carrera
administrativa, esto impide la configuracién de la inhabilidad, pues ella accedio
a la carrera docente desde el afio de 1980 y dadas las reestructuraciones y
necesidades del servicio ha sido trasladada a diversos planteles educativos.

Afirmé que no es cierto que la sefiora Ferndndez Mora ejerza autoridad
administrativa en tanto que el control interno disciplinario lo ejerce la
Secretaria Municipal de Educaciéon de Cucuta.

Comenté que en este caso se estan restringiendo los derechos civiles y
politicos del demandado, al predicarse una inhabilidad que no se configura e
impedirle acceder a cargos publicos por el hecho de que su mama detenta un
cargo de carrera.®

7. Traslado del recurso

La Secretaria del Tribunal Administrativo de Norte de Santander corrid
traslado al actor del recurso de apelacién. Sin embargo, guardd silencio.

CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Seccion es competente para conocer la apelacion interpuesta contra la
providencia que resuelve la solicitud de medidas cautelares, segun lo
dispuesto en el articulo 1508 y el inciso final del articulo 2777 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

5 Folios 92 a 104 del expediente.

6 “Articulo 150. Modificado Ley 1564 de 2012, art. 615. El Consejo de Estado, en Sala de lo
Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias
dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos
susceptibles de este medio de impugnacion (...)”. (Negrillas fuera del texto).

7 Articulo 277. “Contenido del auto admisorio de la demanda y formas de practicar su
notificacién. Si la demanda reune los requisitos legales se admitird mediante auto, en el que
se dispondra:
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2. Oportunidad

El articulo 244 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, aplicable por remision del articulo 2968 de la
misma codificacion, regula para el caso en concreto el trdmite del recurso de
apelacion contra autos diferentes al de rechazo de la demanda® en los
siguientes términos:

“La interposicion y decision del recurso de apelacidén contra autos se
sujetara a las siguientes reglas:

(..

2. Si el auto se notifica por estado, el recurso debera interponerse y
sustentarse por escrito dentro de los tres (3) dias siguientes ante el
juez que lo profirié. De la sustentacion se dara traslado por Secretaria
a los demas sujetos procesales por igual término, sin necesidad de
auto que asi lo ordene. Si ambas partes apelaron los términos seran
comunes. El juez concedera el recurso en caso de que sea
procedente y haya sido sustentado.

3. Una vez concedido el recurso, se remitira el expediente al superior
para que lo decida de plano.

4. Contra el auto que decide la apelacién no procede ningtin recurso”.

(..)

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 seccion. Contra este auto solo procede en los procesos de Unica
instancia el recurso de reposicion y, en los de primera, el de apelacién”.

8 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Articulo
296. Aspectos no regulados. En lo no regulado en este titulo se aplicaran las disposiciones
del proceso ordinario en tanto sean compatibles con la naturaleza del proceso electoral.

9 El término para apelar el rechazo de la demanda o de su reforma es de 2 dias de

conformidad con lo establecido en el articulo 276 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.
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En este orden de ideas, el recurso de apelacion contra una decision notificada
por estado, diferente al rechazo de la demanda, debe interponerse dentro de
los 3 dias siguientes.

En el caso concreto, la decision recurrida fue proferida por el a quo el 23 de
enero de 2020 y notificada personalmente al demandado el 27 de enero
siguiente®?, por lo que el término para recurrirla vencié el 30 de enero de la
presente anualidad.

El escrito de apelacion fue presentado el dia 28 de enero de 2020 segun
consta a folio 92 del cuaderno principal del expediente, por lo que es claro que
fue radicado en forma oportuna y por ende, hay lugar a pronunciarse sobre el
mismo.

3. Cuestion previa

Antes de efectuar el andlisis de fondo del asunto de la referencia, la Sala
advierte que el apoderado del demandado radicé un memorial en el que pone
de presente una providencia del Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, del 6 de febrero de 2018, mediante la cual se resuelve una
solicitud de nulidad, en el sentido de negarla.

Sobre el particular, alega que el Tribunal neg6 dicha solicitud desconociendo
el debido proceso del demandado en tanto que no corrid traslado de la
solicitud de suspensién provisional previo a su resolucion ni tampoco justificé
gue la medida fuera de caracter urgente para omitir dicho traslado.

Al respecto, la Sala debe precisar que, la nulidad del tramite propuesta por el
apoderado del demandado es un asunto que le compete resolver Unicamente
al Tribunal, sin que en esta instancia la Seccion Quinta del Consejo de Estado
deba pronunciarse sobre ello en tanto que: i) no fue objeto del recurso de
apelacion y ii) en todo caso, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander
resolvié dicha solicitud de nulidad mediante auto del 6 de febrero de 2020, de
manera que, cualquier reparo sobre tal decision debera ser ventilado ante el a
guo, mediante los mecanismos o recursos judiciales que dispone la ley para
tal fin.

4. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar, con base en los argumentos esgrimidos en
el recurso de apelacion, si en este caso hay lugar a confirmar, revocar o

10 Folio 82 del cuaderno principal del expediente.
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modificar la decision de decretar la medida cautelar de suspension provisional
de los efectos del acto de eleccion del demandado como concejal del
municipio de Cucuta para el periodo 2020-2023, adoptada por el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander.

Para el efecto, habrd de establecerse en el caso concreto si se rednen los
requisitos para el decreto de la medida cautelar solicitada, especificamente
determinar si el sefior Mario Vicente Figueroa Fernandez fue electo como
concejal municipal de Cucuta pese a la inhabilidad que recaia sobre él,
consistente en que su mama, la sefiora Carmen Rosa Fernandez Mora,
ejercio autoridad administrativa en el municipio de Cuacuta durante los 12
meses anteriores a su eleccion, lo que, segun afirma el demandante, resulta
violatorio del inciso 3 del articulo 107 de la Constitucién Politica, el numeral 8
del articulo 275 de la Ley 1437 de 2011, numeral 4 del articulo 40 de la ley
617 de 2000y 189 de la Ley 136 de 1994.

5. De la medida cautelar de suspensién provisional en materia electoral

En el Capitulo Xl del Titulo V de la Parte Segunda del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se consagro
la posibilidad de decretar medidas cautelares dentro de todos los procesos
declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, sin que dicho acto
implique prejuzgamiento alguno.

En materia de suspension provisional, en su articulo 231 la Ley 1437 de 2011
fij6 una serie requisitos en los siguientes términos:

“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. Cuando adicionalmente se pretenda el
restablecimiento del derecho y la indemnizaciéon de perjuicios
debera probarse al menos sumariamente la existencia de los
mismos...”

De manera concreta, en materia de nulidad electoral el articulo 277 de la
precitada normativa establecio que la solicitud de suspension provisional debe
elevarse en la demanda y que aquella debe resolverse en el auto admisorio.
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Sin embargo, 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
ser presentada en escrito anexo a esta, pero siempre y cuando se haga
dentro del término de caducidad.

De manera concreta en oportunidad anterior se establecio:

“Entonces, las disposiciones precisan que la medida cautelar 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 el/los cargo(s) estén comprendidos en
la demanda y que se encuentre en término para accionar- 0 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
gue el apoyo de la medida se soporta en el concepto de violacion y
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.

(..)

En este sentido, segun lo alli dispuesto, existe la posibilidad de que
en forma cautelar se suspendan los efectos juridicos de los actos
administrativos de naturaleza electoral, cuando se cumplan las
siguientes exigencias: (i) que asi lo pida la parte actora en la
demanda o con escrito anexo a la misma; (ii) que la infraccion al
ordenamiento juridico surja de la valoracibn que se haga al
confrontar el acto con las normas invocadas por el actor; vy, (iii) que
para ello pueden emplearse los medios de prueba aportados por el
interesado?!”,

De la interpretacion arménica de las normas que rigen la figura, se tiene que
para que se pueda decretar la suspension provisional de un acto en materia
electoral debe realizarse un andlisis del acto demandado frente a las normas
superiores invocadas como vulneradas en la demanda o en la solicitud, segun
corresponda, para asi verificar si hay una violacion de aquellas con apoyo en
el material probatorio con el que se cuente.

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Quinta. Expediente
13001-23-33-000-2016-00070-01. Providencia del 3 de junio de 2016. M.P. Dra. Lucy
Jeannette Bermudez Bermudez.

10
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No obstante, resulta del caso precisar que no cualquier desconocimiento
normativo implica per se la suspension provisional del acto acusado por
cuanto es claro que debe analizarse en cada caso concreto la implicacion del
mismo con el fin de determinar si tiene o0 no la entidad suficiente para afectar
la aplicabilidad del acto y en ultimas su legalidad.

Ademas, se hace necesario reiterar que el pronunciamiento que se emita con
ocasion de una solicitud de medida cautelar en manera alguna implica
prejuzgamiento, por lo que nada obsta para que la decision adoptada varie en
el curso del proceso y para que incluso, la decision definitiva sea diferente.

6. Caso concreto

En este evento, el recurrente pretende que se revoque la decision conforme a
la cual se suspendié provisionalmente los efectos del acto de eleccion del
sefior Mario Vicente Figueroa Fernandez como concejal del municipio de
Cdcuta para el periodo 2020-2023, con fundamento en que, no es cierto que
su mama, la sefiora Carmen Rosa Fernandez Mora, haya ejercido autoridad
administrativa en el referido municipio, durante los 12 meses anteriores a la
eleccion.

El Tribunal Administrativo de Norte de Santander accedi6 al decreto de la
medida cautelar, al constatar que, conforme con los documentos que se
aportaron con la demanda, la sefiora Carmen Rosa Fernandez se desempefio
como rectora del Instituto Técnico Juan Pablo | — Paz y Futuro, institucion
educativa con sede en la ciudad de Cucuta, dentro de los 12 meses anteriores
a las elecciones llevadas a cabo el 27 de octubre de 2019, cargo que
comporta el ejercicio de administrativa conforme a las labores asignadas y
contempladas en la Ley 715 de 2001 y de cara a los precedentes que sobre el
particular ha fijado la Seccion Quinta de esta Corporacion.

En tales condiciones, corresponde a la Sala verificar si en esta instancia
procesal es posible advertir la inhabilidad prevista en el humeral 4 de la Ley
617 de 2000 que modificod el articulo 43 de la Ley 136 de 1994, la cual, segun
el demandante, recae en el concejal demandado.

De manera concreta la norma en cita establece:

“ARTICULO 40. DE LAS INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES. El
articulo 43 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:

"Articulo 43. Inhabilidades: No podra ser inscrito como candidato ni

elegido concejal municipal o distrital:
11
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(..

4. Quien tenga vinculo por matrimonio, 0 unidon permanente, o de
parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
anico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la elecciobn hayan ejercido autoridad civil, politica,
administrativa o militar en el respectivo municipio o distrito; o con
quienes dentro del mismo lapso hayan sido representantes legales de
entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad
social en el régimen subsidiado en el respectivo municipio o distrito. Asi
mismo, quien esté vinculado entre si por matrimonio o unién
permanente o parentesco dentro del segundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad o Unico civil, y se inscriba por el mismo partido o
movimiento politico para eleccién de cargos o de corporaciones publicas
gue deban realizarse en el mismo municipio o distrito en la misma
fecha."

De lo anterior se desprende que, la inhabilidad en comento est4 conformada
por varios elementos que deben verificarse uno a uno para su configuracion,
en tanto que, como lo ha sostenido esta Sala de Decision, dichos
presupuestos son concurrentes'?:

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Sentencia del 7
de febrero de 2019. Radicado 11001-03-28-000-2018-00048-00. Consejo de Estado, Seccién
Quinta, sentencia del 26 de agosto del 2004, Rad. 07001-23-31-000-2003-00007-01, M.P.
Filemon Jiménez Ochoa; Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 6 de julio del
2004, Rad. 13001-23-31-000-2003-0004-01, M.P. Maria Nohemi Hernandez Pinz6n; Consejo
de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 14 de abril del 2005, Rad. 13001-23-31-000-2003-
00024-01, M.P. Filemén Jiménez Ochoa; Consejo de Estado; Consejo de Estado, Seccion
Quinta, sentencia del 17 de marzo del 2005, Rad. 15001-23-31-000-2003-02963-02, M.P.
Maria Nohemi Hernandez Pinzon; Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 10 de
marzo del 2005, Rad. 17001-23-31-000-2003-01553-01, M.P. Dario Quifiones Pinilla; Consejo
de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 17 de marzo del 2005, Rad. 25000-23-24-000-2003-
01112-01, M.P. Dario Quifiones Pinilla; Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 11
de febrero del 2005, Rad. 25000-23-24-000-2003-01125-01, M.P. Dario Quifiones Pinilla;
Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 9 de septiembre del 2005, Rad. 41001-23-
31-000-2003-01299-02, M.P. Dario Quifiones Pinilla; Consejo de Estado, Seccidon Quinta,
sentencia del 9 de septiembre del 2004, Rad. 44001-23-31-000-2003-0866-01, M.P. Dario
Quifiones Pinilla; Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 6 de abril del 2006,
Rad. 52001-23-31-000-2003-01700-02, M.P. Filemon Jimenez Ochoa; Consejo de Estado,
Seccion Quinta, sentencia del 11 de mayo del 2006, Rad. 08001-23-31-000-2004-00017-01,
M.P. Reinaldo Chavarro Buritica; Consejo de Estado, Seccidn Quinta, sentencia del 18 de
febrero del 2010, Rad. 50001-23-31-000-2007-01129-01, M.P. Filemén Jimenez Ochoa;
Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 31 de julio del 2009, Rad. 13001-23-31-
000-2007-00785-01, M.P. Mauricio Torres Cuervo; Consejo de Estado, Seccién Quinta,
sentencia del 20 de febrero del 2009, Rad. 13001-23-31-000-2007-00800-01, M.P. Susana
Buitrago Valencia; Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 18 de abril del 2013,
Rad. 13001-23-31-000-2007-00800-01, M.P. Susana Buitrago Valencia; Consejo de Estado,
Seccion Quinta, sentencia del 15 de diciembre del 2016, Rad. 47001-23-33-000-2015-00492-
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1. Parentesco: que por matrimonio o union permanente o parentesco en
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil con
un funcionario del municipio por el cual resulto electo el concejal.

2. Elemento temporal: que el referido funcionario haya ejercido autoridad
en cualquier momento dentro de los 12 meses anteriores a la eleccion.

3. Elemento espacial: que la autoridad se haya ejercido en el respectivo
municipio o distrito por el cual resulté electo el concejal.

4. Elemento objetivo: que haya un ejercicio de autoridad civil, politica,
administrativa o militar en las condiciones anteriores.

Debe precisarse que, sobre el elemento temporal de esta causal, basta con
que la autoridad civil, politica o administrativa se haya ejercido o detentado en
cualguier momento durante el periodo inhabilitante.

Sobre el elemento objetivo o de autoridad, esta Seccién ha precisado lo
siguiente, puntualmente en lo que corresponde a la autoridad administrativa lo
siguiente:

“Especificamente, la Seccién Quinta, en sentencia del 7 de febrero y
30 de mayo de 2019 reiteré lo sefialado por la Sala Plena en sentencia
de 9 junio de 1998, para indicar que la autoridad administrativa se
refiere a poderes decisorios de mando o imposicién de sanciones que
ostentan quienes se encuentran en cargos de administracion nacional,
departamental, municipal o de los 6rganos electorales y de control con
capacidad para hacer que la administracion funciones, también
ejerciendo mando y direccion sobre los 6rganos del aparato
administrativo, nombrando y removiendo agentes, celebrando
contratos, supervigilando la prestacion de servicios, castigando
infracciones al reglamento, etc. Todo eso y més es la autoridad
administrativa™?,

02, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio; Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 26
de mayo del 2016, Rad. 47001-23-33-002-2015-00434-01, M.P. Alberto Yepes Barreiro;
Consejo de Estado, Secciéon Quinta, sentencia del 5 de mayo del 2016, Rad. 54001-23-33-
000-2015-00530-01, M.P. Alberto Yepes Barreiro; Consejo de Estado, Secciéon Quinta,
sentencia del 28 de julio del 2016, Rad. 63001-23-33-000-2015-00377-01, M.P. Rocio Araujo
Onfate; Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 27 de octubre del 2016, Rad.
76001-23-33-000-2015-01395-01, M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez; Consejo de
Estado, Seccion Quinta, sentencia del 7 de julio del 2016, Rad. 76001-23-33-000-2015-01487-
01, M.P. Alberto Yepes Barreiro; Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 3 de
noviembre del 2016, Rad. 13001-23-33-000-2016-00078-01, M.P. Alberto Yepes Barreiro;
Consejo de Estado, Seccidn Quinta, sentencia del 27 de octubre del 2016, Rad. 13001-23-33-
000-2016-00114-01, M.P. Alberto Yepes Barreiro.
13 |bidem
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Ahora, resulta del caso destacar que la autoridad administrativa esta
determinada desde el punto de vista funcional, por tener a cargo las
siguientes facultades*:

-Celebrar contratos o convenios

-Ordenar gastos con cargo a fondos municipales

-Conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones Yy
suspenderlas.

-Trasladar horizontal o verticalmente a funcionarios subordinados.

-Reconocer horas extras

-Vincular persona supernumerario

-Fijarle nueva sede al personal de planta

-Funcionarios de las unidades de control interno

De manera que, en consideracion a lo que a previsto la Sala y los elementos
de la causal invocada, resulta del caso determinar si en este asunto se
cumplen los presupuestos enunciados, empezando por el parentesco.

En el caso concreto, se tiene que, en efecto, la sefiora Carmen Rosa
Fernandez Mora es la madre del sefior Mario Vicente Figueroa Fernandez, tal
y como consta en el registro civil de nacimiento aportado con la demanda,
visible a folio 62 del expediente, de modo que el vinculo o parentesco de
consanguinidad en primer grado se encuentra probado.

Que el demandado fue elegido como concejal del municipio de Cucuta, de
acuerdo con lo acreditado con el formulario E-26 expedido por los delegados
del Concejo Nacional Electoral correspondientes.

De otra parte, en cuanto al cargo desempefiado por la sefiora Carmen Rosa
Fernandez Mora, se tiene que, fue designada como rectora de la Institucidon
Educativa “Instituto Técnico Juan Pablo | — Paz y Futuro” del municipio de Cucuta,
mediante Resolucion 342 del 22 de junio de 2004, suscrita por los secretarios
de Educacion y General del municipio de San José de Cucuta.

Igualmente, mediante certificacion expedida por el subsecretario de Talento
Humano del municipio de Cucuta, visible a folio 63 del expediente, consta que
la sefiora Carmen Rosa se desempefié como rectora de la referida instituciéon
de enero a diciembre de 2019.

Ahora bien, partiendo del hecho que la sefiora Fernandez Mora, madre del
demandado, se desempefi6 como rectora de la institucion educativa en

14 Articulo 190 inciso 2 de la Ley 136 de 1994
14
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comento, durante el periodo inhabilitante, esto es, 12 meses anteriores a la
eleccion del concejal demandado, en el municipio de Cucuta en el que resulto
electo, debe examinarse si este cargo comporta el ejercicio de autoridad
administrativa en el municipio de Cucuta en el que fue electo su hijo, tal y
como lo advirtio el a quo.

En efecto, las funciones atribuidas a los rectores de colegios publicos estan
contempladas en la Ley 715 de 2001, que en el articulo 10 establece:

“Articulo 10. Funciones de Rectores o Directores. El rector o director de
las instituciones educativas publicas, que seran designados por concurso,
ademas de las funciones sefialadas en otras normas, tendra las
siguientes:

10.1. Dirigir la preparacion del Proyecto Educativo Institucional con la
participacion de los distintos actores de la comunidad educativa.

10.2. Presidir el Consejo Directivo y el Consejo Académico de la
institucion y coordinar los distintos 6rganos del Gobierno Escolar.

10.3. Representar el establecimiento ante las autoridades educativas y la
comunidad escolar. 10.4. Formular planes anuales de acci6on y de
mejoramiento de calidad, y dirigir su ejecucion. 10.5. Dirigir el trabajo de
los equipos docentes y establecer contactos interinstitucionales para el
logro de las metas educativas.

10.6. Realizar el control sobre el cumplimiento de las funciones
correspondientes al personal docente y administrativo y reportar las
novedades e irregularidades del personal a la secretaria de
educacion distrital, municipal, departamental o quien haga sus
veces.

10.7. Administrar el personal asignado a la institucion en lo
relacionado con las novedades y los permisos.

10.8. Participar en la definicion de perfiles para la seleccién del personal
docente, y en su seleccion definitiva.

10.9. Distribuir las asignaciones académicas, y demas funciones de
docentes, directivos docentes y administrativos a su cargo, de
conformidad con las normas sobre la materia. 10.10. Realizar la
evaluacion anual del desempefio de los docentes, directivos docentes y
administrativos a su cargo.

10.11. Imponer las sanciones disciplinarias propias del sistema de
control interno disciplinario de conformidad con las normas
vigentes.

10.12. Proponer a los docentes que serdn apoyados para recibir
capacitacion.

10.13. Suministrar informaciéon oportuna al departamento, distrito o
municipio, de acuerdo con sus reguerimientos.

10.14. Responder por la calidad de la prestacion del servicio en su
institucion.

10.15. Rendir un informe al Consejo Directivo de la Institucién Educativa
al menos cada seis meses.

10.16. Administrar el Fondo de Servicios Educativos y los recursos
gue por incentivos se le asignen, en los términos de la presente ley.

15
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10.17. Publicar una vez al semestre en lugares publicos y comunicar por
escrito a los padres de familia, los docentes a cargo de cada asignatura,
los horarios y la carga docente de cada uno de ellos.

10.18. Las demas que le asigne el gobernador o alcalde para la correcta
prestacién del servicio educativo.

Paragrafo 1°. El desempefio de los rectores y directores serd evaluado
anualmente por el departamento, distrito o municipio, atendiendo el
reglamento que para tal fin expida el Gobierno Nacional. La no
aprobacion de la evaluacion en dos afios consecutivos implica el retiro del
cargo Yy el regreso al ejercicio de la docencia en el grado y con la
asignacion salarial que le corresponda en el escalafon”.

Como se lee, las funciones asignadas a los rectores de instituciones
educativas de caracter publico, especialmente los apartes destacados en la
cita anterior, comportan el manejo del personal administrativo, docente y
directivo, bienes o patrimonio a su cargo, aplicacion a las medidas necesarias
para el cumplimiento inmediato de las normas y la satisfaccion y preservacion
de las necesidades e intereses de sus administrados. Ademas es quien ejerce
la funcién de evaluacion de desempefio de docentes y directivos docentes,
administra el personal, pone a disposicion los funcionarios para traslados,
asigna horas extras y ordena el gasto de los recursos. Igualmente, tiene la
potestad de contratar.

Ahora bien, la Ley 136 de 1994 en su articulo 190 dispone sobre la autoridad
administrativa, 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 o 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”.

La Seccion Quinta del Consejo de Estado, en sentencia del 28 de julio de
2016, proferida dentro del expediente 2015-00377-01, con ponencia de la
doctora Rocio Araujo Ofate, manifestd que esta norma esta compuesta por
un criterio organico y otro funcional, el primero, referido a los cargos que por
disposicion legal se sobre entiende ejercen autoridad administrativa y, el

16
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segundo, referido a la capacidad de adoptar decisiones que implican ejercicio
de esa facultad.

En términos generales, esta Sala ha precisado que la autoridad administrativa
hace referencia a “los poderes decisorios de mando o imposicion que ejercen
guienes desempefian cargos de la administracion nacional, departamental y
municipal o de los 6rganos electorales y de control™> con capacidad para
‘hacer que la administracion funcione, también ejerciendo mando y direccion sobre
los 6érganos del aparato administrativo, nombrando y removiendo sus agentes,
celebrando contratos, supervigilando la prestacion de servicios, castigando
infracciones al reglamento, etc. Todo eso y mas, es la autoridad administrativa. "

En este sentido debe sefalarse que, precisamente, una de las actividades
gue configura autoridad administrativa es la relativa a la facultad contractual y
gerencia de servicios publicos —como el de educacion- que puede detentar
determinado servidor publico.

Sobre el particular, en el caso puntual de los rectores de instituciones
publicas educativas y el ejercicio de autoridad que estos detentan, esta
Seccion ha precisado lo siguiente:

“(...) De igual forma en el articulo 2.3.1.6.3.3 del decreto 1075 de 2015
se establece que el rector o coordinador rural en coordinacion con el
consejo directivo del establecimiento educativo estatal administra el
Fondo de Servicios Educativos de acuerdo con las funciones
otorgadas por la ley; en el articulo 13 de la ley 715 de 2001 se dispone
gue el rector o director celebrara los contratos que hayan de pagarse
con cargo a los recursos vinculados a los Fondos, en las condiciones y
dentro de los limites que fijen los reglamentos y; en el articulo
2.3.1.6.3.4 del decreto 1075 de 2015 se sefiala que el rector o director
rural es el ordenador del gasto del Fondo de Servicios Educativos.

Con base en estas normas, en lo dicho por esta Seccién en anteriores
pronunciamientos®’, y de las pruebas que obran en el expediente, el
Tribunal concluyé que los rectores de las instituciones educativas
ejercen autoridad administrativa, porque cuentan con la atribucion de
decidir sobre determinadas situaciones administrativas pues ademas
de ser ordenadores del gasto de los recursos del Fondo, celebran
contratos que deben pagarse con los recursos del fondo, deciden
sobre ciertas situaciones administrativas de los docentes vinculados al
plantel.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Sentencia del 7
de febrero de 2019. Radicado 11001-03-28-000-2018-00048-00.

16 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de junio 9 de
1.998. Exp. AC-5779.
17 Consejo de Estado Seccién Quinta, sentencia del 12 de agosto de 2013, M.P. Alberto
Yepes, expediente 52001233100020110066301.
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Ahora bien, en cuanto a las pruebas aportadas por el apoderado de la
parte demandante, el Tribunal dijo que esas pruebas no desvirtian el
ejercicio de funciones de autoridad administrativa en su calidad de
rectora de la institucion.

Frente al argumento expuesto en el recurso de apelacion consistente
en que las decisiones de fondo que pudieran tener incidencia politica
no las toma el rector, sino otras instancias como el Ministerio de
Educacioén, gobernadores, alcaldes, secretarios de educacion e incluso
los consejos directivos de las instituciones educativas, debe decirse
que de las funciones establecidas en la ley y en el decreto -antes
mencionados-, se encuentra que el rector si ejerce funciones de
autoridad administrativa, ya que se reitera es ordenador del
gasto, puede celebrar contratos, otorgar permisos a los docentes,
imponer sanciones disciplinarias, entre otras, y hasta este estado
del proceso no se demostré lo contrario por la parte demandada.

De otra parte, en relacibn con el ejercicio material de las
funciones, esta Secciéon ha dicho que para la configuracion de la
inhabilidad originada en el ejercicio de autoridad por parientes,
no se requiere el ejercicio material de las funciones propias del
cargo para que se pueda predicar la existencia de la autoridad,
sino que este requisito se debe tener como demostrado si las
solas funciones atribuidas al cargo implican el ejercicio de
autoridad 819,

Noétese que esta Sala Electoral ha sostenido de manera reiterada y pacifica?®
qgue la persona que se desempefia como rector de un colegio publicos si
ejerce funciones de autoridad administrativa, ya que es ordenador del gasto,
puede celebrar contratos, otorgar permisos a los docentes, imponer sanciones
disciplinarias, entre otras.

Con todo, el recurrente afirma que, el a quo no tuvo en cuenta que la sefiora
Carmen Rosa Fernandez Mora ejercié el cargo de rectora en virtud de los
derechos de carrera que ostenta desde 1980, y que, por cuestiones de
restructuracion, fue designada en la rectoria de dicha institucion, sin tener
intencién alguna de favorecer electoralmente a su hijo, por lo que deben
respetarse los derechos politicos del demandado de acceder a cargos
publicos.

18 Ver sentencia de 3 de noviembre de 2016, expediente 13001-23-33-000-2016-00078-01,
M.P. Alberto Yepes
19 Consejo de Estado, Secciéon Quinta, sentencia del 15 de diciembre de 2016, radicacion

ndmero 47001-12-33-30-000-2015-00492-02. Magistrado ponente: Carlos Enrique Moreno
Rubio.
20 Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia del 12 de agosto de 2013, radicacién 52001 -
23-31-000-2011-00663-01, Magistrado ponente: Alberto Yepes Barreiro.
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Pues bien, al respecto debe precisarse que esta Sala de Decisiéon ha sido
enfatica al sostener que para efectos de la configuracion de la causal de
inhabilidad de concejales bajo estudio, resulta irrelevante el titulo juridico
con el que se detenta la funcion o el cargo, de forma que, “a cualquier titulo,
se configura la inhabilidad, vale decir, no solo cuando se ejerce en propiedad sino
también mediante otra forma de provision, como por ejemplo, en provisionalidad, en
comisién o por encargo, porque la norma hace referencia al ejercicio y no a la
titularidad del cargo. Sobre el punto, la siguiente es la linea jurisprudencial: A
cualquier titulo, se configura la inhabilidad, no solo cuando se ejerce en propiedad
sino también mediante cualquier forma de provision, como por ejemplo, en
provisionalidad, en comision o por encargo™.

Asimismo, en un caso similar al que ahora se estudia se concluyo lo siguiente:

“Frente al argumento del recurso consistente en que no se tuvo en
cuenta la forma de vinculacion de la sefiora Mdnica Patricia Tausa
Ramirez, debe decirse que la norma no establece distincion alguna
por la forma de vinculacién, sino que solo exige que haya sido

funcionaria con autoridad administrativa, lo cual se encontrd

demostrado en este caso’?.

En tales condiciones, la Sala encuentra que los argumentos del recurrente no
estan llamados a prosperar, pues independientemente del titulo juridico de
vinculacién al cargo de rector, la sefiora Carmen Rosa Fernandez Mora,
madre del demandado, ejerci6 autoridad administrativa en el municipio de
Cucuta, durante los 12 meses anteriores a la eleccion del sefior Mario Vicente
Figueroa Fernandez como concejal de dicho municipio, tal y como quedd
expuesto en parrafos precedentes.

Asi las cosas, la providencia objeto de apelacion sera confirmada en su
totalidad.

Lo anterior, sin perjuicio de que una vez surtidas las restantes etapas del
proceso y se haga el estudio de fondo propio de la sentencia pueda arribarse
a una conclusién diferente.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta,

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 7 de julio de 2016.
Radicado76001-23-33-000-2015-01487-01. Magistrado ponente: Alberto Yepes Barreiro.

22 Consejo de Estado, Secci6on Quinta, sentencia del 15 de diciembre de 2016, radicacion
ndmero 47001-12-33-30-000-2015-00492-02. Magistrado ponente: Carlos Enrique Moreno
Rubio.
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RESUELVE

PRIMERO: Confirmase el auto de enero 23 de 2020 dictado por el Tribunal
Administrativo de Norte de Santander, mediante el cual decretd la suspension
provisional de los efectos del acto de eleccion del sefior Mario Vicente
Figueroa Ferndndez como concejal municipal de San José de Clucuta, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado
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