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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Magistrada Ponente: ROCIO ARAUJO ONATE
Bogota D.C., cinco (05) de marzo de dos mil veinte (2020)

Referencia NULIDAD ELECTORAL

Radicacion: 70001-23-33-000-2019-00284-01

Demandante: SANDRA PAOLA ANILLO DIAZ

Demandado: Acto de eleccién de la sefiora DIANA LUCIA ARBELAEZ
HERNANDEZ, como Concejal del Municipio de Sincelejo
(Sucre), periodo 2020-2023

Temas: Recurso de apelacion contra auto que decretdé medida
cautelar.

AUTO SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la demandada a
través de apoderado judicial, contra la decision adoptada en auto de 19 de diciembre de
2019%, por medio del cual el Tribunal Administrativo de Sucre admitié la demanda y
decreto6 la suspension provisional del acto de eleccion la sefiora Diana Lucia Arbelaez
Hernandez, como concejal del municipio de Sincelejo, periodo 2020-2023.

I. ANTECEDENTES

1.1 La demanda

1. La sefiora Sandra Paola Anillo Diaz, actuando en nombre propio, present6 el 28 de
noviembre de 20192, demanda en ejercicio del medio de control de nulidad electoral
consagrado en el articulo 139 de la Ley 1437 de 2011, en la cual solicito las siguientes
pretensiones:

1 Folios 190 a 199 del cuaderno No. 1.
2 Folios 1 a 22 del cuaderno No. 1.



“PRIMERA: Que se declare la nulidad del acto de eleccién (E-26) de la sefiora DIANA
LUCIA ARBELAEZ HERNANDEZ como concejal del Municipio de Sincelejo para el periodo
constitucional 2020-2023, expedido por el Consejo Nacional Electoral (comision
escrutadora) el 10 de noviembre de 2019.

SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaracién, se cancele la respectiva
credencial que se le otorgd como concejal.”

1.1.1 Hechos

2. Adujo la accionante, que el pasado 27 de octubre de 2019 se realizaron las
elecciones para designar a las autoridades territoriales (gobernadores, diputados,
alcaldes, concejales y ediles), comicios en los que resulté favorecida la sefiora Diana
Lucia Arbeldez Hernandez, por tanto la comision escrutadora, declaré su eleccibn como
concejal del municipio de Sincelejo para el periodo 2020-2023.

3. Refirié que la concejal no podia haber resultado elegida y ocupar dicha dignidad, en
la medida en que su hermana, Angélica Maria Arbelaez Hernandez ejerce autoridad
civil y administrativa en el municipio de Sincelejo, pues se desempefia como
Subdirectora Administrativa y Financiera de la E.S.E. San Francisco de Asis de
Sincelejo desde el 3 de mayo de 2016, empleo en el que ostenta funciones que
implican la configuracion de los elementos de la causal de inhabilidad del articulo 40.4
de la Ley 617 de 20003.

1.2 Actuaciones Procesales
1.2.1 Admisién de lademanday decreto de medida cautelar

4. Mediante auto del 19 de diciembre de 20194, el Tribunal Administrativo de Sucre en
su Sala Segunda de Oralidad, dispuso la admision del medio de control y ordené la
suspensién provisional del acto de eleccion, al considerar que en este momento
procesal esta acreditada la trasgresion de lo normado en el articulo 40.4 de la Ley 617
de 2000, por cuanto la sefiora Angélica Maria Arbelaez Hernandez, hermana de la
demandada en su en su condicion de Subdirectora Administrativa y Financiera del
E.S.E. San Francisco de Asis de Sincelejo, ejercié autoridad administrativa dentro de
los doce meses anteriores a la eleccién en la circunscripcion territorial de Sucre.

3 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:
4. Quien tenga vinculo por matrimonio, o unidon permanente, o de parentesco en segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion 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 que deban realizarse en el
mismo municipio o distrito en la misma fecha.

4 Folios 190 a 199 del cuaderno No. 1.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0136_1994.html#43
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0136_1994.html#43

1.2.2 Recurso de apelacion

5. El apoderado judicial de la parte demandada, en escrito de 15 de enero de 2020,
solicit6 la revocatoria de la medida cautelar y en subsidio recurso de apelacion contra la
decision que la decretd, al considerar que en el presente caso no se configuraron los
presupuestos para su otorgamiento.

6. Sostuvo que el articulo 235 de la Ley 1437 de 2011 regula la revocatoria de la
medida cautelar, en la cual se establece que el operador judicial debe revocarla cuando
se advierte que no se cumplieron los requisitos para su otorgamiento. En este caso, el
abogado de la parte demandada argumenté que el a-quo desconoci6 el mandato legal
del articulo 233 de la Ley 1437 del 2011, en la medida en que la referida norma ordena
que en el curso de un proceso contencioso administrativo cuando se presente una
solicitud de suspension provisional el juez o magistrado primero debera admitir la
demanda y luego correr traslado a las partes para que se pronuncien sobre la peticion
cautelar, sin embargo en el presente caso el Magistrado del Tribunal Administrativo de
Sucre de manera anticipada sin decidir sobre la admision del libelo genitor ordené el
traslado de la medida cautelar.

7. Adicionalmente, el recurrente advirti6 que en otro proceso en donde actla como
demandante identificado con radicado 70-001-23-33-000-2019-0028900 el Tribunal
actu6 de manera distinta pues en ese legajo admiti6 la demanda y de forma
concomitante en auto separado corrio traslado de la solicitud de suspension provisional.

8. Manifesté que de no proceder la solicitud de revocatoria, se deberia conceder el
recurso de apelacién, para lo cual refiri6 que el Tribunal desconocié el precedente
contenido en la sentencia proferida por la Sala Plena del Consejo de Estado dentro del
proceso 2008-00087 de 30 de noviembre de 2010 con ponencia de la Magistrada
Susana Buitrago Valencia, vulnerando con dicha actuacion el articulo 10 de la Ley 1437
de 2011, en la media en que al ser “casos similares, casi idénticos”, era obligacion del
magistrado aplicarlo al caso concreto.

9. Afirmé que en la providencia referida se demando la eleccion de la exgobernadora de
Cordoba Martha Saez, por cuanto ejercio unas atribuciones similares a las que ostentan
la hermana de la demandada en el proceso de la referencia como “Sub-Directiva y
financiera de la ESE San Francisco de Asis”, para esa pretérita oportunidad el Consejo de
Estado determind en sentencia de unificacibn que “el hecho de tener asignadas
atribuciones de direccién tampoco implica-per se-” la primera mandataria del departamento
referido haya ejercido autoridad.

1.2.3. Intervencién de terceros

10. El sefior Nemias Salgado Martinez reconocido como tercer coadyuvante de la parte
demandante dentro del proceso de la referencia, el 2 de marzo de 2020 presento escrito
en donde se opone a los argumentos presentados por la demanda en el recurso de
apelacion formulado contra el auto que decretd la suspension provisional, en ese
sentido manifesté que la sentencia del proferida por el Consejo de Estado el 30 de
noviembre de 2010, no se trata de una sentencia de unificacion como pretende el



recurrente, pues a su juicio el fallo referido simplemente se trata de una decisién en
donde el alto tribunal buscé esclarecer las nociones de autoridad civil, administrativa,
militar y politica, en ese sentido no se cred una regula jurisprudencia de aplicacién
obligatoria en relacion con el empleo de Subdirector Administrativo y Financiero de
todas las entidades publicas.

11. Por otra parte, afirmd que no se trata de un caso en donde se presente identidad
factica y juridica con el caso que ahora se discute, por cuanto en la sentencia que
pretende el recurrente aplicar, trata de una inhabilidad para acceder el cargo de
gobernadora, la funcién que ejercio la demandada era al interior de una Corporacion
Auténoma Regional como Jefe de la oficina administrativa y financiera directamente; por
altimo, las funciones que se ejercid eran diferentes a pesar de la similitud de la
denominacion del cargo.

12. En contra posicién a lo anterior, refirid que en el presente asunto se debate la
presunta inhabilidad en la que incurrié una concejal porque presuntamente su hermana
ejercié autoridad civil y administrativa en su cargo de subdirectora administrativa y
financiera de una empresa social del estado, en donde ostentaba un nivel directivo en
donde “(...) ademas de DIRIGIR, COORDINAR, CONTROLAR, la hermana de la concejal
también posee las funciones de PLANEAR, FORMULAR, EJECUTAR, ADOPTAR,
ADMINISTRATAR, EXPEDIR Y EVALUAR, todo relacionado con las politicas de la empresa, el
desempefio de sus subalternos, los recursos financieros y el orden contractual de la empresa

(..).
I CONSIDERACIONES
2.1 Competencia

13. 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 la
parte demandada contra el auto proferido el 19 de diciembre de 2019 por el Tribunal
Administrativo de Sucre en su Sala Segunda de Oralidad a través del cual se admitio la
demanda y se decretd la suspension provisional del acto que declaré la eleccion de la
Concejal del Municipio de Sincelejo Diana Lucia Arbelaez Hernandez® para el periodo
constitucional 2020-2023, Unicamente respecto de esta Ultima decision.

2.2 Oportunidad de la interposicién y sustentacion del recurso

5 Articulo 152. Competencia de los Tribunales Administrativos en primera instancia. Los Tribunales
Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos:

...

8. De la nulidad del acto de eleccidon 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 demés autoridades
municipales con setenta mil (70.000) o mas habitantes, o que sean capital de departamento. El
namero de habitantes se acreditara con la informacién oficial del Departamento Administrativo Nacional
de Estadisticas — DANE. La competencia por razon del territorio corresponde al Tribunal con jurisdiccién
en el respectivo departamento.

6 Conforme con el DANE, el municipio de Sincelejo cuenta con 279.031 habitantes.



14. La Sala observa que el recurso de apelacion se presentd dentro de la oportunidad
legal correspondiente, pues la decision que se cuestiona se notific6 a la demandada por
conducta concluyente el 15 de enero 2020’ dia en el que se interpuso el recurso de
alzada®.

2.3. Cuestion previa - escrito de complementacion del recurso de apelacién
presentado por la parte demandada

15. Encontrandose el proceso para resolver sobre el recurso de apelacion contra el auto
que decreto la suspension provisional del acto demandado, el apoderado de la parte
demandada allegd memorial el 25 de febrero de 2020, por medio del cual “a sabiendas
de la extemporaneidad del presente escrito, con el respeto debido, solicito sea considerado
pues mi propdsito es ahondar en la consideracion que existe precedente jurisprudencial de
caracter vertical”, en el cual manifestd nuevos argumentos para sustentar el referido
medio de impugnacion.

16. De conformidad con el articulo 244 de la Ley 1437 de 2011 aplicable al proceso
especial de nulidad electoral por remision del articulo 296 del mismo estatuto consagra
el tramite del recurso de apelacidon contra autos distintos al de rechazo de la demanda
de la siguiente forma:

“ARTICULO 244. TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION CONTRA AUTOS. La
interposicién y decision del recurso de apelacibn contra autos se sujetara a las
siguientes reglas: (...)

2. Si el auto se notifica por estado, el recurso deberd interponerse y sustentarse por
escrito dentro de los tres (3) dias siguientes ante el juez que lo profirié.(...)”

17. Segun la norma trascrita, cuando la decision sea notificada por estado, ademas se
trate de un asunto diferente al rechazo de la demanda, el recurso de apelacion debera
interponerse y sustentarse dentro de los tres dias siguientes a su notificacion ante el
juez que lo profirio.

18. En el presente caso, el auto recurrido se profirié el 18 de diciembre de 2019 por el
Tribunal Administrativo de Sucre, asimismo se notificd al demandado por conducta
concluyente el 15 de enero de 2020, en ese orden de ideas el impugnante tenia hasta
el 20 del mismo mes y afo para interponer recurso de apelacion y de igual forma todo
escrito o documento de sustentacion, complementacion o probatorio del mismo. No
obstante lo anterior, el demandante allegé el memorial de complementacién del recurso
el 25 de febrero del presente afo, esto es, por fuera del término legal previsto en la
norma trascrita.

19. Asi las cosas, teniendo en cuenta que el escrito de complementacion se presento
por fuera del plazo sefalado, los argumentos alli expuestos no pueden ser
considerados por la Sala al momento de decidir el recurso de alzada, por lo que
respecto de dicho documento la Sala no efectuara ningan pronunciamiento.

7 Folio 148 del cuaderno No. 1.
8 Lo anterior por cuanto, la demandada sin haberse notificado la decision presenté el recurso de
apelacion.



2.4 Problema juridico

20. El problema juridico consiste en determinar, de conformidad con el recurso de
apelacion interpuesto, si existe mérito suficiente para revocar, modificar o confirmar la
decision del Tribunal Administrativo de Sucre mediante la cual decret6 la suspension
provisional del acto de eleccion de la sefiora Diana Lucia Arbeldez Hernandez, como
concejal del municipio de Sincelejo, periodo 2020-2023.

21. Por cuestiones metodoldgicas, para resolver el recurso de apelacion interpuesto se
resolveran los siguientes planteamientos: i) generalidades de la medida cautelar y las
normas aplicables en el medio de control de la nulidad electoral y, ii) el caso concreto.

2.5. Generalidades de la medida cautelar y las normas aplicables en el medio de
control de la nulidad electoral

22. La Ley 1437 de 2011, a diferencia del Decreto-Ley 01 de 1984 derogado, supero la
concepcion tradicional de la proteccion cautelar como mera garantia del control de la
legalidad de las actuaciones de la Administracion, tal y como se circunscribié en su
momento a una sola: la suspension provisional. En su lugar, consagré 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 Yy la efectividad de la sentencia, antes de ser notificado el auto admisorio de la
demanda o en cualquier estado del proceso.

23. Tratandose de la nulidad electoral la suspensién provisional de los efectos de los
actos administrativos, de acuerdo el tenor literal del articulo 277 de la Ley 1437 de
2011, se tramita asi:

“...Articulo 277.- En el caso de que se haya pedido la suspensioén 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
apelacion.”

24. La regla especifica de la suspension provisional en el proceso de nulidad electoral
consiste en que dicha peticibn debe resolverse en el mismo auto admisorio de la
demanda. Igualmente, esta institucibn se configura como una de las causales de
pérdida de fuerza ejecutoria del acto administrativo, teniendo incidencia particularmente
respecto de su caracter ejecutorio®.

25. 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:

9 Ley 1437 de 2001. Articulo 91. Pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo. Salvo norma expresa
en contrario, los actos administrativos en firme seran 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.



“Articulo 231.- Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension
provisional de sus efectos procedera por violacidon 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. (...)”

26. De lo anterior se colige respecto de la suspension provisional del acto en materia
electoral que: (i) la solicitud del accionante procede por violacion de las disposiciones
normativas constitucionales o legales invocadas en el escrito correspondiente; (ii) dicha
violacion surge del analisis del acto demandado y su cotejo con las normas superiores
invocadas o del estudio de las pruebas allegadas con la misma.

27. Al respecto, la doctrina ha destacado!® que con la antigua codificacién, -Cédigo
Contencioso Administrativo-, se requeria para la procedencia de la suspension
provisional, la existencia de una manifiesta infraccion de las disposiciones invocadas
como violadas, esto es, una infraccion grosera, de bulto, observada prima facie!!. Con
la expedicion de la Ley 1437 de 2011, basta que se presente una violacién a las
disposiciones sefaladas como desconocidas, en la demanda o en escrito separado
antes de la admision de la misma, contravencion que debe surgir del andlisis por parte
del juez, del acto demandado con las normas esgrimidas como violadas o, del estudio
de las pruebas aportadas por el accionante con su solicitud (siempre y cuando ésta se
haya efectuado dentro del término de caducidad'?) para que sea procedente la medida
precautelar!s.

28. Asi las cosas, el juez de lo contencioso administrativo debe efectuar un estudio y
analisis de los argumentos expuestos por el demandante y confrontarlos con los
argumentos y pruebas sumarias presentadas en esta etapa del proceso para efectos de
proteger la efectividad de la sentencia.

29. Ademas, la apreciacion juridica que se hace al decidir sobre la medida cautelar, que
por supuesto es provisional, no constituye prejuzgamiento ni impide que al fallar el
caso, el operador judicial asuma una posicion distinta, dado que 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.

2.6 Caso concreto

30. Procede la Sala a estudiar los argumentos de inconformidad de la parte demandada
contra la decision adoptada por el a-quo de decretar la suspension provisional del acto
de eleccién de la sefiora Diana Lucia Arbeldez Hernandez como concejal del municipio
de Sincelejo para el periodo 2020-2023 por estar presuntamente inmerso en la causal

10 BENAVIDES José Luis. Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
comentado y concordado. Ed. Universidad Externado de Colombia. 2013 pg. 496.

11 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, auto del 29 de enero de 2014, M.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, Rad. 11001-03-27-000-2013-00014-00 (20066).

12 Ver: Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 20 de febrero de 2020, M.P. Rocio Araljo Ofiate,
Rad. 11001-03-28-000-2019-00087-00. Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 31 de mayo de
2018, M.P. Rocio Araujo Ofiate, radicado No. 11001-03-28-000-2018-00047-00.

13 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto del 27 de febrero de 2020, M.P. Luis Alberto Alvarez Parra,
Rad. 17001-23-33-000-2019-00551-01



de inelegibilidad consagrada en el articulo 40.4 de la Ley 617 de 2000, por cuanto su
hermana Angélica Maria Arbelaez Hernandez siendo Subdirectora Administrativa y
Financiera de la E.S.E. San Francisco de Asis de Sincelejo ejercié autoridad
administrativa en el mismo ente territorial para el cual result6 electa la demandada en el
lapso inhabilitante.

31. Se impone determinar como primera medida, si el a-quo vulnerd el procedimiento
para el tramite de las medidas cautelares que contiene la Ley 1437 de 2011, ello por
cuanto, a juicio del actor el magistrado del Tribunal Administrativo de Sucre debio
admitir la demanda y luego correr el traslado para que las partes e interesados se
pronunciaran sobre la peticién cautelar. En caso de no prosperar el anterior reproche si
desconocié el articulo 10 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo por el hecho de no haber aplicado el juzgador de primera
instancia el precedente contenido en la sentencia por la Sala Plena del Consejo de
Estado dentro del proceso 2008-00087 de 30 de noviembre de 2010 con ponencia de la
Magistrada Susana Buitrago Valencia.

2.6.1 Del Traslado de la solicitud de suspension provisional

32. Conforme con ello, se procedera a verificar lo concerniente con el traslado de la
medida cautelar que efectud el magistrado del Tribunal Administrativo de Sucre y si esta
cumple con los parametros establecidos en la Ley 1437 de 2011, para asi determinar
con certeza si de conformidad con la normatividad aplicable al proceso electoral el
traslado de la solicitud de suspension provisional debe ser anterior a la admonicion de
la demanda o por el contrario debe hacerse en la misma providencia.

33. Resulta oportuno reiterar, que el articulo 229 de la Ley 1437 de 2011 le otorgd la
facultad al juez contencioso administrativo de poder decretar medidas cautelares, en
atencion a dicha atribucion en el articulo 231 de la misma regulacion establecio los
requisitos para decretar las medidas cautelares; por su parte en lo que atafie al proceso
especial de nulidad electoral en el articulo 277 del mencionado estatuto se consagro que
“en el caso de gue se haya pedido la suspensién provisional del acto acusado, la que debe
solicitarse en la demanda, se resolverd en el mismo auto admisorio, el cual debe ser
proferido por el juez, la sala o seccién (...)”.

34. Quiere decir lo anterior, como ya se indico en el parrafo 23, en el proceso de nulidad
electoral, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 277 de la Ley 1437 de 2011
citado en precedencia, la Sala tiene el deber de resolver la solicitud de suspension
provisional en el mismo auto admisorio, para lo cual es necesario ademas de hacer
una valoracion juridica y probatoria de lo aportado en la demandada, permitir el derecho
de defensa y contradiccion de quien se puede ver afectado con la decision (salvo de
encontrarse acreditada una situacion de urgencia conforme al articulo 234 de la Ley
1437 de 2011'%), para lo cual previamente se corre traslado de la peticion de medida
cautelar.

14 “ARTICULO 234. MEDIDAS CAUTELARES DE URGENCIA. Desde la presentacion de la solicitud y sin
previa notificacion a la otra parte, el Juez o Magistrado Ponente podra adoptar una medida cautelar,
cuando cumplidos los requisitos para su adopcion, se evidencie que por su urgencia, no es posible agotar
el tramite previsto en el articulo anterior. Esta decision sera susceptible de los recursos a que haya lugar.



35. En ese orden de ideas, el auto mediante el cual se corre traslado de la suspension
provisional debe ser previo al auto admisorio del libelo genitor, exclusivamente debe
ocuparse de identificar las personas interesadas frente a dicha solicitud, a efectos de
que sean notificados de ésta y se les garanticen la oportunidad de realizar las
consideraciones que estimen pertinentes.

36. Dicho de otro modo, el auto por medio del cual se corrié traslado de la peticion
cautelar debe ser anterior al auto que admite la demanda pues considerar otra postura
como la invocada por el demandado, seria desconocer las reglas que rigen el proceso
especial de nulidad electoral, ademas haria nugatorio el debido proceso,
especificamente la defensa y contradiccion del que gozan todas las partes e
interesados dentro de un proceso judicial, pues dicha garantia solamente es oportuna,
antes del auto admisorio de la demanda, de conformidad con lo previsto en el articulo
233 de la Ley 1437 de 2011.

37. En consideracion de lo anterior, no puede existir ningun reproche por el hecho de
gue en el caso concreto se hubiese dado traslado al demandado de los fundamentos de
la medida cautelar, previo a la admision de la demanda toda vez que dicho tramite en
los procesos electorales se surte bajo los principios de independencia y autonomia del
juez, dentro de la garantia al debido proceso.

38. Por otra parte, el recurrente advirti6 que en otro proceso en donde actla como
demandante identificado con radicado 70-001-23-33-000-2019-0028900 el Tribunal
actu6 de manera distinta, pues en ese legajo admiti6 la demanda y de forma
concomitante en auto separado corrid traslado de la solicitud de suspension provisional,
sin embargo la Sala considera que no puede realizar el estudio de dicho cargo, por
cuanto el interesado no aporto ningun elemento de prueba que permitiera determinar i)
los fundamentos de hecho y derecho de la demanda; ii) el medio de control que se
instaurd, ello con el fin de determinar si el tramite procesal respecto de la medida
cautelar es el mismo o si por el contrario segun la naturaleza del asunto deben ser
distintos.

2.6.2. Desconocimiento del precedente

39. En este punto la demandada reprocho la presunta vulneracion del articulo 10 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por el
hecho de no haber aplicado el juzgador de primera instancia el precedente contenido en
la sentencia de unificacion expedida por la Sala Plena del Consejo de Estado dentro del
proceso 23001-23-31-000-2008-00087-03 de 30 de noviembre de 2010 con ponencia
de la Magistrada Susana Buitrago Valencia, en donde se demandé la eleccion de la
gobernadora del departamento de Cordoba para el periodo 2008-2011, por cuanto
presuntamente incurrid en la inhabilidad prevista en el numeral 3° del articulo 30 de la
Ley 617 de 2000, pues como Jefe de la Oficina Administrativa y Financiera de la
Corporacion Autonoma Regional de los Valles del Sind y San Jorge, ejercié autoridad
administrativa como ordenadora del gasto.

La medida asi adoptada debera comunicarse y cumplirse inmediatamente, previa la constitucion de la
caucion sefialada en el auto que la decrete”.



40. Ahora bien, sea lo primero advertir que respecto del articulo 10 de la Ley 1437 de
2011 la Corte Constitucional en sentencia C-634 del 24 de agosto de 2011 con
ponencia del Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva al analizar la constitucionalidad del
precepto aludido dispuso que éste ‘“regula el deber de aplicacion uniforme de las normas y la
jurisprudencia. Asi, determina que las autoridades, al resolver los asuntos de su competencia,
aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a
situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Hasta aqui, el precepto no
hace nada distinto que reiterar los principios constitucionales de legalidad e igualdad ante la ley,
que implican la obligacién de fundar las actuaciones del Estado en las fuentes de derecho
preexistentes y bajo el mandato de prodigar idéntico tratamiento ante supuestos juridicos y
facticos analogos”.

41. Asimismo, indic6 que “contiene una segunda prescripcion, la cual prevé que para cumplir
con las obligaciones constitucionales aludidas, las autoridades deberan ‘tener en cuenta” las
sentencias de unificacién jurisprudencial que adopte el Consejo de Estado en las que se
interpreten y apliquen dichas normas. Este precepto reconoce una fuente de derecho particular,
que debe hacer parte del andlisis para la adopcién de decisiones. A esa fuente el legislador le
reconoce caracter vinculante mas no obligatorio, pues la disposicién alude a que el precedente
debe ser consultado, mas no aplicado coactivamente’.

42. En ese sentido el maximo Tribunal Constitucional concluyé que la mencionada
norma “(...) en lo que refiere al destinatario del precepto, la Corte concuerda con varios de los
intervinientes, en el sentido que las autoridades a las que hace referencia son aquellas que
ejercen funciéon administrativa, con exclusion de la competencia jurisdiccional”. Bajo la
interpretacion efectuada por la Corte Constitucional es claro que el articulo 10 de la Ley
1437 de 2011, no le es aplicable a las autoridades que ejercen funcion jurisdiccional,
por un lado porque “debe entenderse que el término “autoridades” que utiliza la norma
acusada refiere a aquellas que ejercen funcién administrativa”y por otro que “los articulos 1° a
102, regula el procedimiento administrativo, esto es, la actividad que ejerce la administracion
publica”.

43. Sin embargo, como la recurrente menciona el presunto desconocimiento de una
sentencia de unificacion de esta Corporacion y teniendo en cuenta que las providencias
que se dicten por la Sala Plena del Consejo de Estado por importancia juridical® como
la que se acusa tiene tal connotacion referida, es necesario efectuar el andlisis de dicho
cargo pues naturalmente dichos fallos forman un parametro para tener en cuenta al
momento de adoptar una decisién en casos similares.

44. En ese orden de ideas, para efectos de solucionar el cargo alegado en el recurso de
apelacion por el recurrente es necesario acudir a las razones de hecho y de derecho
que esgrimio la Sala Plena de la Corporacién para solucionar la controversia, para
sustentar que el referido caso no es aplicable al proceso objeto de pronunciamiento, por
la siguientes razones:

15 El articulo 270 de la Ley 1437 de 2011 disponen que “para efectos de este codigo se tendran como
sentencias de unificacién jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por
importancia juridica (...)", en efecto en el proceso 23001-23-31-000-2008-00087-03 de 30 de noviembre
de 2010 con ponencia de la Magistrada Susana Buitrago Valencia, se consideré que la Sala Plena del
Consejo de Estado era competente para conocer el proceso por importancia juridica.



45. En aquella oportunidad el Consejo de Estado se pronuncio sobre la legalidad de la
eleccion de la sefiora Marta del Socorro Saenz Correa como gobernadora del
departamento de Cérdoba, porque presuntamente incurrid en la causal de nulidad
contenida en el numeral 3° del articulo 30 de la Ley 617 de 2000, por su puestamente
haber ejercido autoridad administrativa cuando fungi6 como Jefe de la Oficina
Administrativa y Financiera de la CVS.

46. La norma presuntamente desconocida enuncia lo siguiente “Articulo 30.- De las
inhabilidades de los gobernadores. No podra ser inscrito como candidato, elegido o
designado como gobernador: 3. 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 departamento, 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 departamento’.

47. De la disposicidn referida, se extrae que tiene dos hipotesis, la primera de ellas
tiene lo siguientes elementos:

1. Elemento temporal: empleado publico haya ejercido autoridad en cualquier
momento dentro de los 12 meses anteriores a la eleccion.

2. Elemento espacial: que la autoridad se haya ejercido en el respectivo
departamento por el cual resulté electo el gobernador.

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

48. En lo que se refiere a la segunda, se tiene que la temporalidad es la misma que la
anterior, pero en lo que tiene que ver con los elementos objetivo y espacial apuntan a
determinar que i) en la condicion de empleado publico haya intervenido como ordenador
de gasto en la ejecucion de recursos de inversion o celebraciébn de contratos y ii)
intervencidon como ordenador del gasto en ejecucion de inversion o celebracion de
contratos se haya ejercido en el respectivo departamento por el cual resultdé electo el
gobernador.

49. Bajo esos presupuestos, la Sala Plena del Consejo de Estado analizo varias
circunstancias para determinar si la demandada habia ejercido autoridad administrativa,
en ese orden afirm6 que era procedente tener en consideracion ‘tanto por el factor
organico, esto es, respecto de la jerarquia del empleo en la estructura de cargos de la entidad,
como también bajo el factor funcional, esto es, a partir de las funciones asignadas al cargo
desemperiado” para lo cual indicé que:

Respecto del nivel jerarquico que el empleo Jefe de la Oficina Administrativa y
Financiera de la CVS ostenta en la planta de la Corporacion, la Ley 99 de 1993 se ocupa
de sefialar cuéles 6rganos y funcionarios detentan el poder de direccion y autoridad
administrativa en las Corporaciones, cuando establece:

‘ARTICULO 24. DE LOS ORGANOS DE DIRECCION Y ADMINISTRACION. Las
Corporaciones Auténomas Regionales tendran tres organos principales de direccion y



administracion a saber: a. La Asamblea Corporativa; b. El Consejo Directivo; y c. El
Director General” (se resalté y se subrayd).

Como se observa, no esta incluido el empleo de Jefe de la Oficina Administrativa y
Financiera dentro de los estamentos directivos y de administracién de la Corporacion.

50. En lo que concierne al factor funcional indicé6 que “si se examina el contenido, las
implicaciones y el alcance de cada una de estas funciones, se concluye que, de acuerdo con la
conceptualizacion de lo que implica la nocion autoridad administrativa, no se encuentra atribuida
al empleo de Jefe de la Oficina Administrativa y Financiera”. (...) Adicionalmente, “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”.

51. Por otra parte, la providencia referida, hizo un andlisis de un elemento adicional que
consistio en determinar si “como empleada publica la gobernadora electa intervino
como ordenadora del gasto en la ejecucion de recursos de inversion o celebracion de
contratos, que debian ejecutarse o cumplirse en el Departamento”, lo que conllevé a
que la Sala arribara a una respuesta negativa pues, dicha facultad la tenia Unica y
exclusivamente el director de la corporacion autbnoma, por cuanto:

La posibilidad de ejercer como ordenador de los gastos cuando medie delegacion del
Director General, que nominalmente figura dentro de las funciones que ostenta este
empleo, es atribucién que se confiere a dicho funcionario, se resalta, previa delegacién
del Director General. Entonces, no se trata de una competencia autbnoma, propia y
directa que regularmente ostente, es una facultad eventual sujeta a la voluntad del
delegante. No la tiene directamente y de forma permanente porque para que se radique
a su cargo debe mediar acto de delegacién del Director General este si, quien de forma
plena, por directa asignacién legal y estatutaria, de manera regular y permanente goza
del atributo-poder de ordenar gastos.

52. De lo expuesto es pertinente concluir que, se debe tener en cuenta que la causal de
nulidad alegada en el precedente presuntamente desconocido, del proceso radicado
23001-23-31-000-2008-00087-03 de 30 de noviembre de 2010 con ponencia de la
Magistrada Susana Buitrago Valencia (numeral 3° del articulo 30 de la Ley 617 del
2000), desde el punto de vista personal, aplica para los casos en que el demandado
sea una persona que resulte elegida el cargo de Gobernador, adicionalmente sin lugar
a dudas la norma reprocha una conducta que directamente efectie quien resulte
beneficiado con el mencionado empleo, asimismo contempla dos hipodtesis para que se
configure la inhabilidad, la primera hace referencia el ejercicio de autoridad civil, politica
o administrativa y la segunda tiene que ver con que sujeto pasivo de la norma hubiese
intervenido como ordenador del gasto en ejecucion de recursos de inversion o
celebracion de contratos.

53. Por su parte la norma invocada en el asunto que ocupa la Sala (numeral 4 del
articulo 40 de la Ley 617 del 2000), aplica a las personas que resulten elegidas como
concejales, la conducta endilgada se predica de un pariente de la persona que resultd
elegida y ademas se predica de “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”, casual de la cual se desprenden lo siguiente elementos?®:

1. Parentesco: 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 result6 electo el concejal.

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

54. Ahora bien, respecto del cargo que desempefiaba la demandada en la sentencia
cuyo desconocimiento se alega, se tiene que uno hace referencia a la jefatura de una
oficina administrativa y financiera en una Corporacion Autbnoma Regional, que segun la
Ley 99 de 1993 son “(...) entes corporativos de caracter publico, creados por la ley,

integrado por las entidades territoriales que por sus caracteristicas constituyen geograficamente
un mismo ecosistema o conforman una unidad geopolitica, biogeografica o hidrogeografica,

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon 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. Filemoén 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, Seccién 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, Seccién Quinta, sentencia del 17 de marzo del 2005, Rad. 15001-23-31-000-2003-02963-02,
M.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzén; 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, Seccion 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, Seccién Quinta, sentencia del 9 de septiembre del 2004, Rad. 44001-23-31-000-
2003-0866-01, M.P. Dario Quifiones Pinilla; Consejo de Estado, Seccién 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, Seccion Quinta, sentencia del 18 de febrero del 2010,
Rad. 50001-23-31-000-2007-01129-01, M.P. Filemo6n Jimenez Ochoa; Consejo de Estado, Seccion
Quinta, sentencia del 31 de julio del 2009, Rad. 13001-23-31-000-2007-00785-01, M.P. Mauricio Torres
Cuervo; Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 20 de febrero del 2009, Rad. 13001-23-31-
000-2007-00800-01, M.P. Susana Buitrago Valencia; Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del
18 de abril del 2013, Rad. 13001-23-31-000-2007-00800-01, M.P. Susana Buitrago Valencia; Consejo de
Estado, Seccién Quinta, sentencia del 15 de diciembre del 2016, Rad. 47001-23-33-000-2015-00492-02,
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, Seccidn
Quinta, sentencia del 5 de mayo del 2016, Rad. 54001-23-33-000-2015-00530-01, M.P. Alberto Yepes
Barreiro; Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 28 de julio del 2016, Rad. 63001-23-33-000-
2015-00377-01, M.P. Rocio Araujo Ofate; Consejo de Estado, Seccion 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, Seccién Quinta, sentencia del 3 de
noviembre del 2016, Rad. 13001-23-33-000-2016-00078-01, M.P. Alberto Yepes Barreiro; Consejo de
Estado, Seccién Quinta, sentencia del 27 de octubre del 2016, Rad. 13001-23-33-000-2016-00114-01,
M.P. Alberto Yepes Barreiro.

17 Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la
gestién y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema
Nacional Ambiental, SINA y se dictan otras disposiciones.



dotados de autonomia administrativa y financiera, patrimonio propio y personeria
juridica, encargados por la ley de administrar, dentro del drea de su jurisdiccién, el medio
ambiente y los recursos naturales renovablesy propender por su desarrollo sostenible, de
conformidad con las disposiciones legales y las politicas del Ministerio del Medio Ambiente.”

55. Por su parte el asunto de marras se demando por que la hermana de la concejal
fungid como subdirectora administrativa y financiera de la E.S.E. Hospital San
Francisco de Asis de Sincelejo, que segun el Decreto 780 de 20168, su naturaleza
juridica “constituyen una categoria especial de entidad publica, descentralizada con personeria
juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas o reorganizadas por ley o por las
asambleas o concejos” Y Su objeto “sera la prestacion de servicios de salud, entendidos como
un servicio publico a cargo del Estado y como parte integrante del Sistema de Seguridad Social
en Salud”.

56. De lo anterior, se denota que la sentencia que pretende el recurrente se aplique al
caso en concreto trata de un cargo que ocupo la gobernadora del departamento de
Cordoba al interior de una Corporacion Autonoma Regional entidad que tiene
naturaleza, objeto y régimen juridico concerniente a velar por proteccién y cuidado del
medio ambiente, lo que es sustancialmente distinto al asunto que ocupa la atencién de
la Sala, pues se cuestiona la eleccion de la Concejal de Sincelejo porque su hermana
ostent6é un cargo en E.S.E. Hospital San Francisco de Asis de Sincelejo empresa que
tiene como objeto la prestacion de un servicio publico de salud que hace parte del
sistema de seguridad social.

57. Debe tenerse en cuenta que en el caso de la sentencia de unificacion se determiné
que no se materializé la causal de inhabilidad del articulo 30.3 de la Ley 617 de 2000,
por la supuesta transgresion del régimen de inhabilidades debido a que la demandada,
pues si bien se probd que previd a su eleccion como gobernadora del Departamento de
Sincelejo (2008-2011), se desempefid como Jefe de la Oficina Administrativa y
Financiera de la Corporacién Autonoma Regional de los Valles del Sinu y San Jorge,
eso no fue Obice para determinar el ejercicio de autoridad conforme lo enuncia la
normatividad referida.

58. En ese orden de ideas, frente el cargo referente al desconocimiento de la sentencia
de unificacion 23001-23-31-000-2008-00087-03 de 30 de noviembre de 2010 con
ponencia de la Magistrada Susana Buitrago Valencia, se puede concluir con los
argumentos esbozados en precedencia que no es aplicable al asunto que concierne a
la Sala en esta instancia, por cuanto en la pretérita oportunidad se alegaron causales
de nulidad que tienen elementos sustancialmente distintos y la funcién que se ejercié se
hizo en empleos que tiene objeto y naturaleza disimiles.

2.6.3 Conclusién

59. Por lo sefalado, teniendo en cuenta que no prosperan los argumentos de la
apelacion se confirma la decisién adoptada por el Tribunal Administrativo de Sucre en

18 por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social.



su Sala Segunda de Oralidad en auto del 19 de diciembre de 2019, respecto del
decreto de la medida cautelar de suspension provisional del acto acusado conforme las
razones presentadas en la parte motiva de este proveido.

60. 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: CONFIRMAR la decision contenida en el auto de 19 de diciembre de 2019
del Tribunal Administrativo de Sucre en su Sala Segunda de Oralidad, consistente en
decretar la suspension provisional del acto de eleccion de la sefiora Diana Lucia
Arbeldez Hernandez, como concejal del municipio de Sincelejo, periodo 2020-2023
conforme lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

En comisién
CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado



