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Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Radicacion No.:  17001-23-33-000-2019-00551-01

Demandante: INGMAR RAFAEL TORREGROZA GUTIERREZ

Demandado: JULIAN ANDRES PINEDA LOPEZ- CONCEJAL DE MANIZALES

Tema: Resuelve recurso de apelacion contra el auto que decretd la suspension
provisional de los efectos del acto acusado. Rectificacion jurisprudencial

AUTO DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el demandado, a
través de apoderado judicial, contra el auto del 18 de diciembre de 2019, por medio del
cual la Sala Quinta de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas admiti6 la
demanda y decretd la suspension provisional del acto de eleccion del sefior Julidn
Andrés Pineda Lopez, como concejal del Municipio de Manizales, periodo 2020-2023,
Gnicamente respecto de esta Ultima decision.

l. ANTECEDENTES
1. Lademanda
1.1. EIl sefor Ingmar Rafael Torregroza Gutiérrez, en nombre propio, presento
demanda de nulidad electoral contra el Formulario E-26 CON, que declaro la eleccion
del demandado como concejal del Municipio de Manizales, para el periodo 2020-2023.

2. Hechos

2.1. Expuso el accionante que el sefior Julian Andrés Pineda Lépez fue inscrito por el
Partido Liberal, como candidato al Concejo de Manizales, en las pasadas elecciones del



27 de octubre de 2019, en las que obtuvo 3.429 votos, por lo que fue declarado electo
en dicho cargo el 9 de noviembre de 2019.

2.2. Aleg6 que el demandado se encontraba inhabilitado, con base en el supuesto
establecido en el numeral 3° del articulo 40 de la Ley 617 de 2000, en concordancia con
el numeral 5° del articulo 275 del C.P.A.C.A, por cuanto el 24 de abril de 2019, celebré
los contratos 270-2019 y 271-2019, para la vinculacion publicitaria de las marcas de la
Industria Licorera de Caldas en los establecimientos comerciales de su propiedad: “Bar
Solario Back Yard” y “Barroco Cocktails” por valor de $25.000.000 y $15.000.000,
respectivamente.

2.3.  Agrego que la inhabilidad invocada se concret6 y materializo al haber suscrito los
contratos en interés propio, dentro del periodo inhabilitante, esto es, del 27 de octubre
de 2018 al 27 de octubre de 2019, de modo tal que incurrié en la causal subjetiva de
anulacién de su eleccidn, establecida en el articulo 5° del articulo 275 de la Ley 1437 de
2011.

3. Tramite procesal

3.1. Por medio de auto del 28 de noviembre de 2019%, el magistrado ponente
inadmitié la demanda y, en consecuencia, ordend subsanar lo siguiente:

(...) 1. De conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 162 del CPACA, sefialara lo
gue pretenda, con precisién y claridad.

Lo anterior, como quiera que en el acapite de pretensiones de la demanda, el accionante no
solicita la declaratoria de nulidad del acto de eleccién por voto popular sino que insta para que se
declare “(...) LA NULIDAD ELECTORAL Como medio de control del SENOR JULIAN (sic)
ANDRES (sic) PINEDA LOPEZ (sic), elegido como concejal de Manizales para el periodo
constitucional 2020-2023 por el partido liberal, por violacion al régimen de inhabilidades
consagrado en el articulo 40 ley (sic) 617 de 2000 y otras disposiciones legales” (fl.2, negrilla del
texto).

Adicionalmente se observa que como pretension de la demanda se incluye la correspondiente al
decreto de una medida cautelar, lo cual no concuerda con la naturaleza y alcance de dicho
mecanismo preventivo, que si bien debe tener relacion directa y necesaria con las pretensiones,
no es procedente que sea invocada como una de ellas (...)

3.2. Al respecto, la parte actora present6 escrito de subsanacion?, dentro del término
otorgado para tal efecto, en el que atendié los requerimientos anteriores y formuld, en el
Capitulo Il de la demanda, la peticion de suspensioén provisional.

4. La solicitud de medida cautelar

4.1. El sefor Ingmar Rafael Torregroza Gutiérrez, en capitulo inserto a su libelo
introductorio, invoco los articulo 229 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, a fin de pedir
a la Sala de decision del Tribunal:

(...) dictar MEDIDA CAUTE’LAR PREVIA hasta que se resuelva el asunto en discusion, para que
el SENOR JULIAN ANDRES PINEDA LOPEZ, NO SE POSESIONE COMO CONCEJAL DE
MANIZALES, EL 02 DE ENERO DE 2020.”

1 Seglin se extrae de los antecedentes de la decisidon apelada en los folios 111 vueltoy 112
2Folios1a12



5. Laprovidenciarecurrida

5.1. A través de auto del 18 de diciembre de 20193, la Sala Quinta de Decisién del
Tribunal Administrativo de Caldas admiti6 la demanda y decret6é de plano «la
suspensién provisional de los efectos juridicos del Formulario E-26 CON en lo que se
refiere a la eleccion del sefior Julian Andrés Pineda L6pez como concejal del municipio
de Manizales», teniendo en cuenta que: (i) «Pese a la manera en la cual fue invocada la
medida previa, esta Sala de Decision considera que disponer la no posesion del citado
concejal es una consecuencia de la suspension provisional de los efectos del acto de
eleccion demandado, por lo que procedera a resolverla en estos términos.»; y (i) «(...)
aun cuando la parte demandante no sustenté especificamente la peticion de medida
cautelar como le era exigido por el articulo 229 del CPACA, en aras de salvaguardar y
hacer prevalecer el derecho sustancial sobre las formalidades, este Tribunal acudira al
fundamento expuesto en la demanda»*.

5.2. En este orden, luego de reiterar los elementos constitutivos de la causal de
inhabilidad del articulo 40, numeral 3° de la Ley 617 de 2000, estimé que de las
pruebas allegadas al expediente en esta etapa procesal, se encuentra acreditada la
configuracion de los elementos temporal, objetivo, subjetivo y territorial
correspondientes, en cuanto que dentro del afio anterior a su eleccién como concejal, el
sefior Julidn Andrés Pineda Lopez celebré dos contratos con la Industria Licorera de
Caldas, en interés propio, a titulo oneroso y en la misma circunscripcion territorial en la
gue resulto electo.

5.3. Por ultimo, aclar6é que: «aun cuando en este asunto obra acta de terminacion del
contrato 271-2019 (fls. 94, C.1), e independientemente de que hubiera habido
erogacion del gasto para la Industria Licorera de Caldas, lo cierto es que para la fecha
de su suscripcién (7 de mayo de 2019), se entiende que el mencionado negocio juridico
venia ejecutandose desde el 3 de mayo del mismo afio, pues desde ese momento fue
aprobada la garantia Unica (fl.86 vuelto, ibidem)».

6. El recurso de apelacion

6.1. Inconforme con la anterior decision, el apoderado del sefior Julian Andrés Pineda
Lépez interpuso recurso de apelacion, para que se revoque el decreto de la suspension
del acto que lo eligi6 como concejal.

6.2. En este sentido, adujo que el auto recurrido viola de manera palmaria la
normativa y jurisprudencia aplicables a las medidas cautelares en el proceso electoral,
debido a la forma en que fue propuesta su solicitud al respecto, en la medida en que el
demandante no la sustentd de forma expresa ni remitio al concepto de la violacion
expuesto en la demanda, incumpliendo con dicha carga procesal.

6.3. A su vez, aleg6 que el a quo realiz6 una errada valoracion de los hechos y las
pruebas del proceso, en razdn a que estima que los contratos en los que se soport6 la
demanda no tienen el caracter de publicos, pues su naturaleza es eminentemente

3 Folios 111 a 118
4 Folio 113 vuelto.



privada y, por ello, se rigen por las normas propias del derecho comercial mas no por el
Estatuto de Contratacion Publica, tal como lo consagra el Acuerdo 073 de 2017, por el
cual se aprobaron y fijaron las politicas de contratacion de esa Empresa Industrial y
Comercial del Estado.

6.4  Adicionalmente, destaca que los contratos en los que se soportan las solicitudes
de nulidad y de medida cautelar fueron resciliados, por mutuo acuerdo de las partes, lo
que a su juicio tiene como consecuencia devolver las cosas, juridica y materialmente, al
estado anterior a su celebracion, méxime cuando no se produjo ninguna erogacion o
pago, conforme se prueba con la constancia de 20 de noviembre de 2019, expedida por
el jefe de asuntos corporativos de la Industria de Licores de Caldas.

6.5 Finalmente, reiterd que el Contrato 271 de 2019 no fue ejecutado pese a que la
vigencia de la poliza de garantia inicié el 3 de mayo de 2019, hecho que no genera
actividades o actuaciones que desarrollen o cumplan el objeto contractual.

6.6 Posteriormente, a través de memorial radicado en la secretaria de esta
Corporacion el 26 de febrero de 2019, el apoderado del demandado presentd escrito de
complementacién de recurso de apelacidbn que incluyen nuevos argumentos y
documentales.

. CONSIDERACIONES
1. Competencia

1.1. Esta Sala es competente para resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandada contra el auto proferido el 18 de diciembre de 2019, por medio del cual
la Sala Quinta de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas admitié la demanda y
decretd la suspension provisional del acto de eleccion del sefior Julian Andrés Pineda
Lopez como concejal del Municipio de Manizales, periodo 2020-2023, Unicamente
respecto de esta Ultima decision, de conformidad con lo establecido en los articulos 150° y
277% del CPACA, en armonia con lo previsto en el articulo 13 del Acuerdo No. 80 del 12
de marzo de 2019, por cuanto el auto impugnado se profirié en el tramite de un proceso
de primera instancia’.

2. Oportunidad del recurso

2.1 La Sala observa que el recurso de apelacion se presentd, debidamente
sustentado el 15 de enero de 2020, fecha en que el demandado se notificé por

> “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...”.

¢ “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 apelacion”.

7 Segun el articulo 152, numeral 8 del CPACA, los Tribunales Administrativos conoceran en primera la
nulidad electoral del acto de eleccién de miembros de corporaciones publicas en municipios con mas de
70.000 habitantes o que sean capital de departamento, supuesto que se cumple en el asunto pues se
demanda la eleccion de un concejal de Manizales.



conducta concluyente del auto de 18 de diciembre de 2019, tal como lo establecio el a
quo en la providencia del 24 de enero de 20208, por medio de la cual concedi6 la
alzada.

3. Problema juridico

3.1. Por tanto, en primer término, entrara a resolver si se cumplen los presupuestos
de procedencia de la medida, en caso afirmativo se procedera a establecer si existe
mérito suficiente para confirmar o revocar la suspension provisional del acto de eleccion
del sefior Julian Andrés Pineda Lopez, como concejal del Municipio de Manizales, para
el periodo 2020-2023, de acuerdo con lo establecido en el inciso 1° del articulo 231 de
la Ley 1437 de 2011, en cuanto que de su confrontacion con las normas
constitucionales, legales y reglamentarias que rigen el correspondiente procedimiento
eleccionario, surja la configuraciéon de la inhabilidad, por celebracion de contratos,
establecida en el numeral 3° del articulo 40 de la Ley 617 de 2000?

3.2. Para solucionar lo anterior, a continuacion se abordara el estudio de: (i) Cuestiéon
previa respecto del escrito de complementacion presentado por la parte demandada; (ii)
la proteccion cautelar en el proceso contencioso-administrativo, iii) el presupuesto para
ordenar la suspension provisional de los efectos del acto demandado; y con base en
tales consideraciones generales; vy, iv) el caso concreto.

4. Cuestién previa respecto del escrito de complementacién del recurso de
apelacion presentado por la parte demandada

4.1 Revisado el expediente, la Sala observa que el apoderado de la parte
demandada allega escrito del 25 de febrero de 2020, por medio del cual “Complementa
Recurso de Apelacion contra Auto del 18 de diciembre de 2019 que decreto (sic) la
medida cautelar de suspension provisional del acto administrativo demandado™, donde
adiciona nuevos argumentos y allega documentos para respaldarlos.©

4.2 Al respecto se debe precisar que la apelacion del auto, al igual que el escrito que
pretenda complementarlo debe presentarse dentro del término previsto en el articulo
244 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
esto es, en los tres (3) dias siguientes a la notificacion de la providencia impugnada,
pues permitir que se presenten memoriales de complementacién o adicion sin limite en
el tiempo, configuraria un abuso de esta figura y redundaria en dilacion en el tramite del
proceso.

4.3 Comoquiera que el auto recurrido de 18 de diciembre de 2019 se notifico al
demandado por conducta concluyente el quince (15) de enero de 2020, él tenia hasta el
veinte (20) de enero de 2020 para interponer recurso de apelacion y los escritos de
complementacién. No obstante, el demandante allegé el memorial de complementacién
del recurso de apelacion el 25 de febrero de esta anualidad, esto es, por fuera del
término legal.

8 Folios 143 a 149.
% Folios 157.
10 Folios 157 a 165.



4.4  Asilas cosas, teniendo en cuenta que el escrito de complementacion se presento
por fuera del plazo sefialado, los argumentos alli expuestos no pueden ser
considerados por la Sala y por ello, se abstendra de realizar algin pronunciamiento
sobre ellos.

5. La proteccion cautelar en el proceso contencioso-administrativo

5.1. Uno de los aspectos mas destacados de la Ley 1437 de 2011, en contraste con
la legislacion anterior, se encuentra en el titulo XI, dedicado a las medidas cautelares
procedentes en el marco de los procesos declarativos adelantados ante la jurisdiccién
de lo contencioso-administrativo, las cuales: (i) revisten naturaleza instrumental,
provisional y mutable; (ii) se sustentan en la apariencia de buen derecho y el riesgo de
la moral?; y (iii) tienen por finalidad garantizar el objeto del proceso y la efectividad del
fallo.

5.2. Se trata, entonces, de «otra de las consecuencias que ha producido el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva en el proceso contencioso (...), que impone la
adopcion de cuantas medidas cautelares sean necesarias para asegurar la eficacia de
la sentencia, y, por lo tanto, pretende evitar que la accion judicial se produzca cuando
se ha ejecutado el acto o el hecho o se ha producido un dafio irreparable»12,

5.3. A diferencia del Decreto-Ley 01 de 1984 derogado, la normativa actual supera la
concepcion tradicional de la proteccidn cautelar como mera garantia del control de la
legalidad de las actuaciones de la Administracién, tal y como se circunscribié en su
momento la Unica de aquéllas contemplada por el legislador: la suspension provisional.
En su lugar, la asume como un poderoso mecanismo de proteccion de los derechos
subjetivos e intereses legitimos de las personas frente a los eventuales abusos de la
Administracién, al encontrarse dispensada de la intervencion de las autoridades
judiciales para exigir el cumplimiento de su voluntad.

5.4. Por ende, ante tal prerrogativa de la ejecutoriedad de sus propios actos, capaz
de imponer a los administrados la carga de emprender largos y onerosos procesos para
obtener la razén, es preciso contraponer el derecho ciudadano a su plena
justiciabilidad, que precisa de la proteccion cautelar a fin de suspenderla, sustituirla o
mantenerla, pues aquella no puede desplegarse al margen de cualquier control
jurisdiccional, en virtud del principio de supremacia y fuerza normativa de la
Constitucion.

5.5. De alli que el juez constitucional haya considerado esta clase de medidas como
un mecanismo adecuado y efectivo para la proteccion de los derechos fundamentales,
respecto del cual la accion de tutela refuerza su caracter subsidiario, en cuanto ha
reconocido su potencial, en la teoria y practica, para hacer cesar los efectos de la

11 Con excepcién de la suspension provisional de los efectos del acto demandado, cuyos requisitos
especificos se encuentran previstos en el inciso primero del articulo 231 de la Ley 1437 de 2011.

12 ARAUJO ONATE, Rocio Mercedes. “Acceso a la justicia efectiva. Propuesta para fortalecer la justicia
administrativa. Vision de derecho comparado”. Revista Estudios Socio-Juridicos, 2011, 13, (1), p. 263.



eventual vulneracion de aquellos, por quienes estan llamados a salvaguardarlos. Al
respecto, la Corte Constitucional ha manifestado que:

(...) Era apenas natural que el ordenamiento de las medidas cautelares evolucionara
con el tiempo en esa direccion, pues como ha dicho la jurisprudencia constitucional la
inevitable duracién de los procesos judiciales en ocasiones puede implicar la afectaciéon
del derecho a una administracion de justicia pronta y eficaz, ya que si bien la justicia
llega, lo hace en esos casos demasiado tarde, cuando han tenido lugar “dafios
irreversibles, o dificilmente reparables, en el derecho pretendido por un demandante”.*®

5.6. En otras palabras, esta institucion procesal, tal como ha sido regulada en la Ley
1437 de 2011, materializa el rol del juez contencioso administrativo como garante de los
derechos de las partes y la dimension del derecho administrativo como derecho
constitucional concretizado, segun la formula del profesor aleman Fritz Werner, a fin de
salvaguardar la tutela judicial efectiva de los administrados frente al principio de
autotutela de la Administracion, teniendo en cuenta que, en palabras de Garcia de
Enterria:

En el proceso contencioso administrativo la tutela cautelar contrapesa el formidable
privilegio administrativo de la autotutela y trata de cortar inicialmente su abuso por la
administraciéon, nada infrecuente, que intenta jugar con la ventaja de la larga duracion
del proceso. La medida cautelar inmediata pretende privar de su ventaja abusiva a esta,
la administracion, cuando se aprecia desde el comienzo que esta abusando del proceso
y de sus injustas ventajas facticas, desnaturalizando asi la instituciébn procesal,
haciéndola, paradéjicamente, un instrumento de la injusticia. Son, pues, un instrumento
gue vuelve al proceso su funcién genuina y que impide su desnaturalizacion, en modo
alguno una excepcién al mismo y a su légica institucional®®.

5.7. En este orden, el analisis de cualquier medida cautelar decretada en el marco de
un proceso contencioso-administrativo como el que aqui nos ocupa, debe partir del
supuesto de que la reversibilidad plena de la situacién juridica consolidada por el acto
acusado es materialmente imposible, mas todavia por los plazos requeridos para su
decision, por lo que su uso no puede asumirse a priori como excepcional, sino como el
ejercicio legitimo de una facultad del juez, como director del proceso, que se despliega
a solicitud de parte y siempre que lo encuentre necesario para propender por la
efectividad de la sentencia, como expresion de la justicia material.

6. Presupuesto para ordenar la suspension provisional de los efectos del acto
demandado.

6.1. Elarticulo 230 de la Ley 1437 de 2011 establece una férmula innominada para la
adopcion de medidas cautelares, clasificAndolas en preventivas, conservativas,
anticipativas y suspensivas, admitiendo en esta tipologia la adopcién de cualquiera que
el juez encuentre necesaria para impedir que el ejercicio del medio de control respectivo
pierda su finalidad, de acuerdo con las fundamentos de hecho y derecho de cada caso
en concreto.

13 Corte Constitucional, Sentencia C-284 del 15 de mayo de 2015, M.P: Maria Victoria Calle Correa
4 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO. Curso de Derecho Administrativo 2, Editorial Civitas: Madrid,
décimo tercera edicidn, 2013, p. 668



6.2. Al respecto, sefala un catadlogo de aquellas, con caracter meramente enunciativo
y orientativo, en el que contempla la suspensién provisional, en su numeral 3%°, como
herencia del anterior estatuto, que dedicaba su titulo XVII a regular esta figura, como la
Unica posibilidad de proteccion cautelar dentro del proceso contencioso administrativo
vigente para entonces.

6.3. Asi entonces, al coexistir en la actualidad diferentes modalidades de medidas
cautelares, concurren también distintos presupuestos para ordenarlas, de modo tal que
«La interpretacion de los requisitos legales para la procedencia y el decreto de la
medida cautelar debe tener en cuenta el concepto de tutela judicial efectiva, en el
sentido que como lo sostiene el propio Consejo de Estado, no s6lo comprende el
reconocer a las personas naturales o juridicas la posibilidad de demandar justicia ante
las autoridades judiciales del Estado, sino también la obligacion correlativa de estas de
promover e impulsar las condiciones para que el acceso de los particulares a dicho
servicio sea real y efectivo».16

6.4. De esta manera, cuando se pretende el decreto de la suspension provisional de
los efectos del acto demandado, la parte solicitante debe cumplir con los requisitos
seflalados en el inciso primero del articulo 231 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de los Contencioso Administrativo, por tratarse también de una de las
causales de pérdida de fuerza ejecutoria del acto administrativol’; especificamente
dicha norma dispone, que tal medida cautelar:

(...) 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 andlisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud (...).

6.5. Sobre el particular, esta corporacion ha destacado que en la actual regulacion de
esta medida, se prescinde de la «manifiesta infraccion» exigida por la anterior
legislaciéon, y ademas se «presenta una variacion significativa (...), por cuanto la norma
obliga al juez administrativo a realizar el analisis entre el acto y las normas invocadas
como transgredidas y a estudiar las pruebas allegadas con la solicitud», lo cual habilita
al juez para realizar un estudio preliminar mas amplio sobre el asunto en disputa, sin
que ello pueda ser entendido como prejuzgamiento?®.

15 Ley 1437 de 2011. Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas
cautelares podran ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y deberan tener relacion
directa y necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente
podra decretar una o varias de las siguientes medidas:

(...) 3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo (...)

16 GARZON MARTINEZ, Juan Carlos. Proceso Contencioso Administrativo. Fase escrita- Fase oral.
Debates procesales hacia una nueva reforma. Editorial Ibafiez: Bogota, 2019, p. 702.

17 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.

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



6.6. Con ello se supera la exigencia reiterada de la jurisprudencia del Consejo de
Estado en el sentido de que para el decreto de la suspension provisional el acto
acusado debia contrariar de manera clara, ostensible, flagrante o manifiesta lo
dispuesto en normas superiores, y se libera el juez de la camisa de fuerza que le
impedia realizar analisis mas profundos y dispensar una tutela judicial efectiva desde un
primer momento procesalt®.

6.7. En consecuencia, se impone correlativamente una carga argumentativa y/o
probatoria, al menos sumaria, en cabeza del solicitante de la medida cautelar, que debe
ser valorada por el juez competente en el auto que decide sobre su decreto, asi como el
que eventualmente conozca de ella, en segunda instancia, para determinar el
cumplimento de las anteriores exigencias, a fin de prevenir que el acto administrativo
demandado agote sus efectos 0 que se enerve el objeto del proceso o la efectividad de
la sentencia.

6.8. En este orden, para que proceda la suspension provisional, debe establecerse
gue el acto acusado es violatorio de alguna de las normas que se consideran infringidas
en el cuerpo de la demanda o en escrito separado, o lo que es lo mismo, que existen
serios motivos para considerar que las pretensiones estan llamadas a prosperar.

6.9. Aunque este presupuesto, en el contencioso de nulidad electoral, coincide con el
estudio de fondo de la demanda, debe precisarse que, por tratarse de una medida
provisional, es un juicio de mera probabilidad o verosimilitud, mas no dé certeza. A su
vez, su oportunidad se valora en los términos del inciso final del articulo 277 de la Ley
1437 de 2011, segun el cual esta medida debe solicitarse en el libelo introductorio, para
que pueda ser decidida en el auto admisorio de la demanda, respetando el término de
caducidad que rige para dicho medio de control.

6.10. En lo que tiene que ver con los requisitos necesarios para que proceda el
decreto de la medida cautelar de suspension provisional de los efectos del acto
electoral, esta Sala en reciente providencia de 12 de diciembre de 2019?°, estableci6 lo
siguiente:

29. A partir de las normas citadas, se colige respecto de la suspension provisional del acto en
materia electoral que: (i) la solicitud del accionante procede por violacion de las disposiciones
invocadas en el escrito correspondiente; (ii) dicha violacidn surge del analisis del acto enjuiciado
y su cotejo con las normas superiores invocadas o del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud; (iii) la peticion debe resolverse en el mismo auto admisorio de la demanda.(21)

30. Al respecto, la doctrina ha destacado (22) que con la antigua codificacion, -Cdodigo
Contencioso Administrativo-, se requeria para la procedencia de la suspensién provisional, la
existencia de una manifiesta infraccion de las disposiciones invocadas, esto es, infracciéon

19 GARZON MARTINEZ, op. Cit., p. 703.

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Radicacién nimero: 05001-23-33-000-
2019-02852-01, M.P Doctora Rocio Araujo Ofate.

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

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



grosera, de bulto, observada prima facie. Con la expedicion de la Ley 1437 de 2011, basta que
se presente una violacién a las disposiciones sefialadas como desconocidas, contravencion que
debe surgir del andlisis por parte del juez, del acto demandado con las normas esgrimidas como
transgredidas o, del estudio de las pruebas aportadas por el accionante con su _escrito
introductorio para que sea procedente la medida cautelar.

31. Asi las cosas, el juez de lo contencioso administrativo debe efectuar un estudio y andlisis de
los argumentos expuestos por el demandante y confrontarlos junto con los elementos de prueba
arrimados a esta etapa del proceso para efectos de proteger la efectividad de la sentencia,
basado en los requisitos y en los criterios de admisibilidad de la medida cautelar de la cual se
trata. (Subrayado fuera del original)

6.11. De lo anterior se deduce, que el decreto de la medida cautelar de suspensién
provisional de los efectos del acto electoral procede cuando del analisis de los
argumentos y pruebas aportadas por el peticionario, surja la trasgresion de las normas
superiores y legales invocadas como vulneradas en la solicitud o la demanda.

7. Caso concreto

A juicio del apelante, el auto censurado desconocié la normativa y jurisprudencia
aplicables al tramite y decision de la solicitud de suspension provisional del acto
enjuiciado, en razén a que el a quo no tuvo en cuenta que: (i) el demandante no
sustentdé debidamente su peticién al respecto y (ii) los contratos en que soporté su
decreto no tienen la naturaleza juridica de publicos, ademas que fueron resciliados, de
manera que €l no los ejecutd ni recibié pago o beneficio alguno con ocasion de ellos,
por lo que, en su criterio, no se configura la causal de inhabilidad invocada en su contra,
es decir, que en sintesis se expusieron dos cargos de apelacion, los cuales pasan a
estudiarse.

7.1. La debida sustentacion de la solicitud de suspensién provisional.
Rectificacion jurisprudencial.

7.1.1. Sobre el primer reparo elevado contra el auto apelado, la Sala observa que en el
Capitulo 1l de la demanda, titulado «MEDIDA CAUTELAR PREVIA», el actor hizo
alusion a los articulos 229 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, como fundamento
juridico de su solicitud, normas que consagran las reglas de procedencia, contenido,
requisitos, procedimiento, modificacion, cumplimiento, responsabilidad y sanciones, en
materia de medidas cautelares, analizadas en los acépites precedentes. Dentro de este
marco normativo, la Sala Quinta de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, en
«aras de salvaguardar y hacer prevaler el derecho sustancial sobre las formalidades»?3,
confrontd el acto de eleccion del sefior Julian Andrés Pineda Lopez, como concejal del
Municipio de Manizales, periodo 2020-2023, con las disposiciones, argumentos, y
pruebas aportadas en aquella.

7.1.2. Al respecto, esta corporacion se ocupara de establecer si en este caso se
cumple el presupuesto para la procedencia de las medidas cautelares, establecido en
el articulo 229 del C.P.A.C.A., consistente en «peticion de parte debidamente

2 Folio 113 vuelto.



sustentada». Asi, en lo que tiene que ver con el alcance de tal disposicion en los
procesos electorales, mediante providencia de 9 de abril de 201524, se explicé que:

(...) esta Seccidn en diferentes oportunidades ha dejado claro que sustentar de manera
precisa la solicitud de suspension provisional obedece a expresa exigencia legal. Ello
toma mayor relevancia cuando se controvierte un acto que declara una eleccion, es
decir, que otorgd el derecho a una persona de acceder al ejercicio de un cargo. Para
gue sean suspendidos sus efectos la oposicion a la norma debe surgir bien de la
confrontacion o por el examen de las pruebas que se acompafien con tal fin. A tal
estudio no puede accederse cuando la peticién carece de soporte.®

7.1.3. Posteriormente, se preciso que, para efectos de satisfacer tal exigencia, la parte
demandante puede: «(i) invocar, nuevamente, las normas que sefiala como
desconocidas en su demanda; (ii) presentar otros argumentos distintos pero que
complementen los formulados en la demanda o (iii) expresar clara y concretamente, que
para ese efecto se remite a los motivos expuestos en el concepto de la violacién26.»

7.1.4. En sentido similar, sobre el contenido de esta carga procesal, se aclaré que:

«(...) a. La medida cautelar se debe solicitar, con fundamento en el mismo concepto de
la violacion de la demanda, o bien puede el demandante sustentarlo en escrito
separado. Exige que la peticién contenga una sustentacion especifica y propia para la
procedencia de la medida excepcional, o siquiera una expresa remision a que el apoyo
de la medida se soporta en el mismo concepto de violacion. b. La procedencia de la
suspension provisional de los efectos de un acto que se acusa de nulidad puede
acontecer si la violacion de las disposiciones invocadas, surge, es decir, aparece
presente, desde esta instancia procesal —cuando el proceso apenas comienza—, como
conclusién del: i) andlisis del acto demandado y su confrontacion con las normas
superiores invocadas como violadas, o, ii) del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud. »?’

7.1.5. Analizado el contenido de las providencias resefiadas, se observa que integran
una linea jurisprudencial, a la que alude el apelante en este cargo, cuyo fundamento
esta en la especificidad del medio de control de nulidad electoral, que tiene por objeto
salvaguardar el derecho fundamental a elegir y ser elegido, como expresion de los
principios democratico y de participacion en el ejercicio y control del poder politico, por
lo que la exigencia de motivacion de la solicitud de suspension provisional del acto
acusado adquiere especial trascendencia.

24 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto de Sala del 9 de abril de 2015, radicacién 19001-23-33-000-
2015-00044-01 MP. Alberto Yepes Barreiro (E)

25 Consultar autos de 8 de octubre de 2014, Consejo de Estado. Seccién Quinta. C.P: Susana Buitrago
Valencia. Accion de nulidad electoral. Radicado N° 2014 — 0097. Actor: Fabian Leonardo Reyes Porras.
Demandada: Maria del Socorro Bustamante Ibarra; y, Radicado N° 2014 — 0127. Actor: Fabian Leonardo
Reyes Porras. Demandado: Moisés Orozco Vicufia. Auto de trece 13 de agosto de 2014. C.P.: Lucy
Jeannette BermUdez Bermudez. Radicacién No. 2014-00057-00. Actor: Yorgin Harvey Cely Ovalle.
Demandada: Johana Chaves Garcia. Auto Admisorio y suspensién provisional. Folio 5.

%6 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto de Sala del 18 de febrero de 2016, radicacién 11001-03-28-
000-2016-00014-00 MP. Lucy Jeannette Bermudez.

%7 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto de Sala del 30 de junio de 2016, radicacién 11001-03-28-000-
2016-00046-00 MP. Lucy Jeannette Bermudez.



7.1.6. Ahora bien, el inciso final del articulo 277 de dicha normativa, que rige en esta
clase de procesos?®, establece que la medida cautelar en cuestiéon «debe solicitarse en
la demanda», supuesto en el que esta Seccidn no encuentra procedente exigir una
carga argumentativa adicional, en cuanto su solicitud se entiende integrada al libelo
inicial, en forma inescindible, y por ende, fundada en los mismos hechos, concepto de la
violacion y pruebas que se desarrollan en tu texto, por lo que tampoco resulta exigible,
en tal escenario, que el actor haga una remision expresa al mismo documento que la
contiene, lo cual resultaria redundante.

7.1.7. Esta interpretacion tiene sustento también en que para ordenar la suspension
provisional, el articulo 231 del C.P.A.C.A. estableci6 un requisito especifico, al
consagrar que «procedera por violacion de las disposiciones invocadas en la
demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion
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»
(negritas fuera del original), mientras que para las demas medidas cautelares prevé un
listado de requisitos distintos?°.

7.1.8. Por tanto, en el caso de la suspensién provisional, la disposicién habilita al juez a
consultar, al momento de resolver sobre su decreto, las normas que el demandante
considera infringidas en el libelo introductorio, cuando su solicitud se encuentra incluida
en su cuerpo, para efectos de realizar el cotejo entre el acto acusado y aquellas con
miras a verificar su eventual infraccion, como condicion para su prosperidad.

7.1.9. En cambio, en el caso de las otras medidas cautelares in genere se deben
examinar los cuatro requisitos sefialados en la norma en cita, lo que implica una carga
argumentativa y probatoria adicional para el actor, que justifica entrar a diferenciar entre
la sustentacion de su solicitud y la de la demanda, la cual no es predicable frente a la
peticion de suspension provisional de los efectos de los actos de eleccion, en la que
esa motivacion accesoria resulta potestativa, so pena de llevar al demandante in
extremis a reproducir en el acapite correspondiente inserto en la demanda, los
elementos facticos, juridicos y probatorios invocados como fundamento de sus
pretensiones de nulidad.

7.1.10. Esta es la interpretacion de las nomas analizadas en precedencia que mejor se
atiene al objeto y fin de la proteccion cautelar prevista en la Ley 1437 de 2011, para
prevenir que en su aplicacion se incurra en exceso ritual manifiesto y el alcance que

2 Consagrado en el Titulo VIII del CPACA que contiene las disposiciones especiales para el tramite y
decision de las pretensiones de contenido electoral.

2 « ART. 231- Requisitos para decretar medidas cautelares [distintas de la suspension provisional] (...)

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del derecho o de los
derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que
permitan concluir, mediante un juicio de ponderacién de intereses, que resultaria mas gravoso para el
interés publico negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia
serian nugatorios».



debe darse a su tenor literal, en observancia de los postulados superiores que amparan
el acceso a la justicia material y la tutela judicial efectiva, a fin de reforzar el rol del juez
contencioso-administrativo, en general, como garante de la legalidad y del juez
electoral, en particular, como guardian del principio democratico, la transparencia en los
procedimientos electorales y la igualdad en el ejercicio del derecho a elegir y ser
elegido, de conformidad con la jurisprudencia constitucional sobre la materia, que en
reciente sentencia de unificacion reafirmé que:

(...) la aplicacion del principio de justicia rogada, en materia de lo contencioso
administrativo, no puede llegar al extremo de conducir a la adopcién de una decision
judicial que resulte abiertamente incompatible con el ordenamiento juridico,
especialmente cuando su interpretacion restringe (i) el goce efectivo de los derechos
fundamentales de aplicacion inmediata previstos en el Texto Superior, (i) normas y
principios consagrados en la Constitucion Politica, (iii) la real comprension de la relacién
juridica-procesal trabada por las partes, (iv) el cumplimiento de derechos humanos y
normas de derecho internacional humanitario ratificadas por el Estado colombiano v,
finalmente, (v) leyes relevantes para la resolucion del asunto comprometido®.

7.1.11. Asi las cosas, manteniendo los elementos estructurales de la linea
jurisprudencial de la Seccion Quinta en materia del contenido y alcance de las medidas
cautelares en los procesos electorales, la Sala considera necesario rectificar su
precedente en cuanto a la sustentacion de la solicitud de suspension provisional de los
efectos del acto acusado, cuando esta se encuentra inserta en la demanda, en los
términos que quedaron expuestos.

7.1.12. De acuerdo con lo anterior, la Sala considera que el cargo de apelacion por falta
de motivacion de la solicitud de medida cautelar no esta llamado a prosperar, teniendo
en cuenta que: (i) la peticion de suspension provisional se consigno en el cuerpo del
escrito inicial, con la indicacién de las normas en que se apoya, las que remiten al juez
a contrastar el acto acusado con «las disposiciones invocadas en la demanda o en
la solicitud que se realice en escrito separado», y (ii) el a quo limité su estudio a los
supuestos de hecho y derecho formulados por el actor, con su correspondiente sustento
probatorio, en la demanda en que se encuentra inserta dicha solicitud, de manera
que se observo el contenido del articulo 229 y ss. del C.P.A.C.A., en consonancia con el
inciso final del articulo 277 de dicha normativa, en cuanto al caracter rogado de las
medidas cautelares y los requisitos para su procedencia y prosperidad.

7.2. La configuracién de la causal del articulo 40, numeral 3° de la Ley 617 de
2000.

7.2.1. Se observa que la suspension provisional de la eleccion del demandado fue
decretada, en primera instancia, por la Sala Quinta de Decision del Tribunal
Administrativo de Caldas, con fundamento en las pruebas allegadas por el sefior
Torregroza Gutiérrez, a partir de las cuales encontr6 configurada, en esta etapa
procesal, la inhabilidad para ser concejal establecida en el numeral 3° del articulo 40 de
la Ley 617 de 2000, norma invocada y desarrollada por aquel en el concepto de la

30 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-061 del 7 de junio de 2018, M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez



violacion correspondiente, debido a que el 24 de abril de 2019, es decir, dentro del
periodo inhabilitante, el sefior Julian Andrés Pineda Lopez celebrd dos contratos con la
Industria Licorera de Caldas- Empresa Industrial y Comercial del Estado, del orden
departamental, en interés propio, a titulo oneroso, y en la misma circunscripcion
territorial en la que resulté elegido.

7.2.2. Sobre esta conclusion, la sala considera pertinente empezar su revision, citando
la referida prevision normativa, cuyo tenor literal es el siguiente:

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:

(...)

3. Quien dentro del afio anterior a la eleccién haya intervenido en la gestién de negocios ante
entidades publicas del nivel municipal o distrital 0 en la celebraciéon de contratos con entidades
publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito. Asi mismo, quien dentro del afio
anterior haya sido representante legal 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.”

7.2.3. Del contenido de esta disposicion, se deduce que la mencionada inhabilidad se
configura en tres hipoétesis distintas, a saber, cuando el candidato o elegido, durante el
aflo anterior a la eleccion, haya intervenido en: (i) la gestion de negocios en interés
propio o favor de terceros ante entidades publicas del nivel distrital o municipal, (ii) la
celebracion de contratos con entidades publicas de cualquier nivel, con un interés
propio o a favor de terceros, siempre que se deban ejecutar en la respectiva
circunscripcion territorial; o (iii) haya sido representante legal de entidades que
administren tributos, tasas y contribuciones o entidades que presten servicios publicos
domiciliarios o de seguridad social en el régimen subsidiado, dentro del municipio o
distrito correspondiente.

7.2.4. En relacioén con el segundo supuesto de hecho, la jurisprudencia de esta Seccién
ha sefialado los elementos necesarios para su configuracion, los cuales sintetizd en
sentencia reciente®!, en los siguientes términos:

“Ahora bien, de la lectura de la norma anteriormente trascrita se pueden extraer los elementos
que integran dicha inhabilidad®?, de forma tal que se puede afirmar que esta est4 conformada
por:

i) Un elemento temporal limitado al afio anterior a la fecha de la eleccién, es decir, se toma como
punto de referencia el dia de la eleccion y se cuenta un afio hacia atréas.

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, radicacion 13001-23-33-
000-2018-00417-01 (2018-00394-00, 2018-00416-00 y 2018-00419-00) C.P. Alberto Yepes Barreiro,
sentencia de 30 de mayo de 2019.

32 En lo que atafie a los elementos que estructuran la inhabilidad por intervencién en la celebraciéon de
contratos consultar, entre otras, Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 18 de julio de 2013,
radicacion 47001-23-31-000-2012-00010-01, C.P. Lucy Jeannette Bermludez Bermudez y Consejo de
Estado, Seccion Quinta, auto de sala del 13 de abril de 2016, radicacion 25000-23-24-000-2015-02753-
01 M.P. Alberto Yepes Barreiro; Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto de sala del 2 de agosto de
2018, radicacion 13001-23-33-000-2018-00394-01, M.P. Alberto Yepes Barreiro.



i) Un elemento material u objetivo consistente en intervenir en la celebracién de contratos con
entidades publicas de cualquier nivel, siempre y cuando el contrato se ejecute o cumpla en el
municipio o distrito para el cual resulté electo (elemento territorial).

De acuerdo con la jurisprudencia la conducta que materializa la inhabilidad objeto de estudio, es
la de intervenir en la celebracion de contratos, razén por la que se ha entendido que aquella se
configura con la celebracion efectiva®® del respectivo contrato estatal®* dentro del lapso
contemplado por la norma, independiente del momento de su ejecucién o liquidacion. Cosa
distinta es que, segun los parametros actuales, tratdndose de la ejecucién se requiera, ademas,
un elemento territorial.

En efecto, no basta con corroborar que se celebré un contrato, sino que ademas es menester
gue se compruebe que la ejecucion o cumplimiento del mismo se realiz6 en la respectiva
circunscripcion electoral en la cual el candidato resulté elegido, pues “lo importante para esta
inhabilidad es que el lugar de ejecucion del contrato sea el mismo del de la eleccion, no interesa
si se celebré en otro sitio”3®.

iif) Un elemento subjetivo relacionado con el interés propio o de terceros. Ahora bien, conforme a
la jurisprudencia, no es suficiente con que se pruebe el elemento temporal, material y territorial
de la inhabilidad, sino que adem&s es necesario que se acredite que la intervencion en el
contrato estatal aportd beneficios patrimoniales o extra patrimoniales a si mismo, es decir, al
candidato o a terceros®®. (Subrayado fuera del original)

7.2.5. En este orden, se reitera que para que se configure esta causal de inhabilidad,
en la hipotesis bajo estudio, es necesaria la concurrencia de todos y cada uno de tales
elementos definitorios (temporal, territorial, objetivo y subjetivo), al margen de las
condiciones de tiempo y modo para la ejecucién o liquidacién del contrato que se
analice, en cuanto que «De acuerdo con la jurisprudencia la conducta que materializa la
inhabilidad objeto de estudio, es la de intervenir en la celebracion de contratos, razon
por la que se ha entendido que aquella se configura con la celebracién efectiva’ del

3 En este sentido la Seccion Quinta del Consejo de Estado en Sentencia del 9 de julio de 2009 radicacion
110010328000200600115-00 (acumulado), N° interno 4056 C.P Susana Buitrago Valencia, determiné al
estudiar la norma analoga prevista en la Constitucion respecto la celebracién de contratos que: “La
tipificacién de la conducta que prohibe el numeral 3 del articulo 179 superior exige para su configuracion
la existencia de los siguientes supuestos: 1) Sujeto pasivo de la prohibicion: Candidato al Congreso
(Senador - Representante a la Camara). 2) Conducta: Celebracion de contrato. 3) Naturaleza del
contrato: La parte con quien el candidato celebra el contrato debe tener el caracter de entidad de
naturaleza publica. 4) Movil de la actuacion prohibida: En interés propio o de un tercero. 5) Circunstancia
de tiempo: Celebracion dentro de los seis (6) meses anteriores a la fecha de la eleccion. 6) Circunstancia
de lugar: Celebrado en la circunscripcion en la que debe efectuarse la respectiva eleccion.” (Negritas
fuera de texto)

dades publicas.

34 Es decir, en el que al menos una de las partes sea estatal.

%5 Osorio Calderén, ob. Cit. Pag.159.

%Consejo de Estado, Seccién quinta, Sentencia del 3 de agosto de 2015, radicacion
11001032800020140005100. C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.

37 En este sentido la Seccion Quinta del Consejo de Estado en Sentencia del 9 de julio de 2009 radicacion
110010328000200600115-00 (acumulado), N° interno 4056 C.P Susana Buitrago Valencia, determiné al
estudiar la norma analoga prevista en la Constitucion respecto la celebracién de contratos que: “La
tipificaciéon de la conducta que prohibe el numeral 3 del articulo 179 superior exige para su configuracién
la existencia de los siguientes supuestos: 1) Sujeto pasivo de la prohibicion: Candidato al Congreso
(Senador - Representante a la Camara). 2) Conducta: Celebracion de contrato. 3) Naturaleza del
contrato: La parte con quien el candidato celebra el contrato debe tener el caracter de entidad de
naturaleza publica. 4) Mdévil de la actuacion prohibida: En interés propio o de un tercero. 5) Circunstancia
de tiempo: Celebracion dentro de los seis (6) meses anteriores a la fecha de la eleccion. 6) Circunstancia



respectivo contrato estatal®® dentro del lapso contemplado por la norma, independiente
del momento de su ejecucion o liquidacion.»°

7.2.6. Por su parte, de las pruebas obrantes en el expediente, la Sala encuentra
demostrado, al menos sumariamente, que:

- El 24 de abril de 2019, el demandado suscribié con la Industria Licorera de
Caldas el contrato 270-2019 por valor de $25.000.000, cuyo objeto fue la:
“Vinculacion publicitaria de las marcas de la ILC en el restaurante bar Solario Back
Yard™®. En esta actuacion se aportaron las pélizas de cumplimiento 42-46-
10106312 y 42-54-10100143, tomadas el dia 30 de abril siguiente** y las
aprobaciones de esas garantias el 3 de mayo del mismo afio*2.

- El 24 de abril de 2019, el demandado suscribié un segundo contrato con la
Industria Licorera de Caldas, No. 271- 2019 por valor de $15.000.000, cuyo objeto
fue la: “Vinculacion Publicitaria en los sitios de consumo Bendito Seas y Dolar (sic)
Club™3, acuerdo que fue garantizado con las polizas de cumplimiento 42-46-
10106310 y 42-54-10100142, tomadas por el demandado el dia 30 siguient3** y las
aprobaciones de esas garantias el 3 del mismo afio*.

- También se aportaron en la demanda, los siguientes documentos
correspondientes a este Ultimo convenio: (i) propuesta del 4 de febrero de 2019,
presentada por el demandado ante la Industria de Licores de Caldas?*®; (ii) acta 07
de 11 de febrero de 2019 del Comité de Mercadeo de la Industria de Licores de
Caldas donde se recomendé la anterior propuesta?’; (iii) estudios de necesidad,
conveniencia y oportunidad para la vinculaciéon publicitaria®®; (iv) evaluacion juridica
de la propuesta presentada por el demandado?®; (v) certificado de disponibilidad

de lugar: Celebrado en la circunscripcion en la que debe efectuarse la respectiva eleccion.” (Negritas
fuera de texto)

En el mismo sentido, la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia del 19 de enero de 2010
proferida en el marco de la pérdida de investidura de la entonces senadora Martha Lucia Ramirez
radicado 11001-03-15-000-2009-00708-00 M.P. Gerardo Arenas Monsalve determind que para que la
conducta prohibitiva de dicha inhabilidad era la “Celebracion” de contratos con entidades publicas.

38 Es decir, en el que al menos una de las partes sea estatal.

3 Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencias del 12 de diciembre de 2019, radicacién numero:
05001-23-33-000-2019-02852-01. C.P Rocio Araujo Ofiate, 11 de abril de 2019, radicacién: 11001-03-28-
000-2018-00080-00 (ACUMULADO 11001-03-28-000-2018-000127-00 Y 11001-03-28-000-2018-000130-
00) C.P Alberto Yepes Barreiro, 18 de julio de 2013, radicacion 47001-23-31-000-2012-00010-01. M.P.
Lucy Jeannette Bermldez Bermidez y autos de sala del 13 de abril de 2016, radicacion 25000-23-24-
000-2015-02753-01 M.P. Alberto Yepes Barreiro; del 2 de agosto de 2018, radicacién 13001-23-33-000-
2018-00394-01 M.P. Alberto Yepes Barreiro.

40 Folios 97 a 10346.

41 Folios 104 y 106

42 Folios 105 y 107.

“ Folios 81 a 84.

4 Folios 85y 86

4 Folios 85 vuelto y 86 vuelto.

46 Folios 56 y 57.

47 Folios 58 a 62

“ Folios 78 a 81

“ Folio 75



presupuestal CDP-000000947 de 24 de abril de 2019%%; y (vi) registro presupuestal
19RP-000001548 de 3 de mayo de 20195,

- Mediante escrito del 6 de mayo de 2019, el sefior Pineda Lopez solicito la
terminacion del contrato en cuestion, alegando motivos personales®?, razén por la
que al dia siguiente se suscribié acta de terminacién del contrato por mutuo acuerdo
entre él y la Industria Licorera de Caldas, donde consta que a esa fecha no se habia
ejecutado y, por ende, no hubo erogacion alguna para la entidad®2.

7.2.7. Con fundamento en los precedentes judiciales y pruebas resefadas, la Sala
procede a verificar si se encuentran satisfechos los presupuestos para otorgar la
medida cautelar deprecada, con base en la configuracion de la causal de inhabilidad
invocada por la parte actora, tal como lo hizo el a quo en la providencia apelada. Asi,
en relacion con los elementos definitorios de aquella, se concluye en principio, que:

7.2.8. Frente al elemento temporal, cabe destacar que los comicios locales en que el
demandado resulté electo como concejal, se celebraron el 27 de octubre de 2019, de
manera que el periodo inhabilitante, esto es, el afio anterior a la eleccion, transcurrio
entre dicha fecha y el 27 de octubre de 2018. Por tanto, los contratos 270 y 271 fueron
suscritos por él y la Empresa Licorera de Caldas dentro de ese término, el 24 de abiril
de 20109.

7.2.9. Ahora bien, conforme lo determinado en el articulo 40 de la Ley 617 de 2000, las
inhabilidades previstas en la norma se refieren a situaciones que tengan lugar en la
circunscripcion en la cual deba efectuarse la respectiva eleccion. En este caso, el
elemento territorial se configura porque tales convenios®*, se suscribieron y debian
ejecutarse en Manizales.

7.2.10. Sobre el elemento subjetivo, se prob6 que el demandado intervino para obtener
consecuencias juridicas a su favor, que terminaron en la celebracion, a nombre propio,
de ambos contratos con la Administracién, obrando como representante legal de las
empresas contratistas, y con ello se rompio el equilibrio frente a los candidatos que no
tuvieron acceso a la contratacion estatal en el periodo inhabilitante.

7.2.11. Finalmente, en lo que tiene que ver con el requisito material u objetivo, se
observa que el demandado intervino en la etapa previa y celebr6 ambos contratos con
la Empresa de Licores de Caldas, entidad que tiene la naturaleza juridica de Empresa
Industrial y Comercial del Estado, del orden departamental, de conformidad con lo
establecido en la Ordenanza 742 de 2014 y el Acuerdo 05 de 2015.

%0 Folio 77

51 Folio 88

2 Folio 92

3 Folio 93

> Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden departamental, de conformidad con lo establecido
en la Ordenanza 742 de 2014 y el Acuerdo 05 de 2015.



7.2.12. Sobre este punto, el apelante alega que: (i) «dicho contrato o contratos NO
SON PUBLICOS, sino que tienen NATURALEZA EMINENTEMENTE PRIVADA que se
rigen por la propias normas del derecho comercial y no por el Estatuto de Contratacion
Publica»®® y (ii) “dicho contrato o contratos fueron Resciliados y Descelebrados en
razén a Mutuo Discenso Expreso de las partes, mediante la decision de dar por
terminado cada respectivo contrato certificando que no habia sido ejecutado y que en
razon de él no se habia realizado pago o erogaciéon alguna (...)%, lo cual a la luz de la
jurisprudencia especificamente aplicable al caso exige concluir que dicho contrato o
contratos no generan inhabilidad prevista en el numeral 3 del art. 43 de la ley 136 de
1994.757

7.2.13. Al respecto, sea lo primero reiterar la jurisprudencia, segun la cual los contratos
celebrados con Empresas Industriales y Comerciales del Estado ostentan «(...) la
naturaleza de contrato estatal’™®, en los términos del articulo 2° de la Ley 80 de 1993,
independientemente del régimen legal que los rige.>®

7.2.14. A su vez, frente a la resciliacién del contrato 271 de 2019, se tiene que conforme
a lo preceptuado en el articulo 41 de la Ley 80 de 1993% los contratos estatales se
perfeccionan con la suscripcion de las partes. Al respecto, la Seccién Tercera “
concluyo y ahora se reitera que i) la existencia del contrato no difiere de la perfeccion,
esto es cumplidos los elementos esenciales que dan lugar al contrato no queda sino
aceptar la relacion juridico contractual; i) por virtud de lo dispuesto en la Ley 80 de
1993 el contrato estatal existe, esto es, “se perfecciona” cuando “se logra acuerdo
sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito™!

7.2.15. De manera que, conforme al articulo 39 de la Ley 80 de 1993, los contratos que
celebren las entidades publicas deben constar por escrito y conforme a la prevision del
articulo 41 de ese estatuto, se perfeccionan cuando se logre acuerdo respecto del
objeto y la contraprestacion.

7.2.16. De lo anterior se deriva que la terminacion del contrato por mutuo discenso solo
procede frente al contrato que se perfecciond y, por ende, nacié a la vida juridica.
Ahora, del andlisis del contenido del numeral 3° del articulo 40 de la Ley 617 de 2000,
es posible deducir que la configuracion de la inhabilidad alli consagrada no depende de
sSu ejecucion (excepto con el lugar en que debe tener lugar) o de que se reciba la
contraprestacion o que se cumplan las obligaciones pactadas, sino de los elementos
objetivos relacionados con su celebracion.

5 Folio 122

% Folio 123

7 Folio 123

8 Sentencia de la Seccién Quinta de 8 de marzo de 1996, radicaciéon: 13001-23-31-000-1996-01520-
01C.P Amado Gutiérrez Velasquez

% Sobre éste tema ver, entre otras sentencias de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, la de 30 de octubre de 2019, 76001-radicacion 23-31-000-2004-
01005-02(43945) C.P Alberto Montafa Plata y Seccién Quinta de 8 de septiembre de 2005, radicacion:
18001-23-31-000-2003-00396-02(3660) C.P Maria Nohemi Hernandez Pinzon.

€ |os contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion
y éste se eleve a escrito.

&1 Auto Seccidn Tercera, Subseccion “b” de 10 de mato de 2018, radicacion: 68001-23-31-000-1999-
01452-01(41186)



7.2.17. En este sentido, la Sala reafirma que la causal bajo estudio se configura por la
celebracién del contrato mas no por su ejecucion efectiva®?, en los siguientes términos:

Lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencién en la “celebracion” del contrato y no su
ejecucion,®® que dicha causal se configura aunque el objeto contractual no se cumpla o ejecute®*
y que su finalidad es evitar una confusion entre los intereses privados de quienes han intervenido
en nombre propio o de terceros en la celebracién de un contrato con la administracién y el interés
gue compete al elegido de preservar los intereses publicos; igualmente, impedir que quien tiene
acceso a los beneficios de la contratacién estatal pueda utilizarlos rompiendo el equilibrio frente a

guienes compiten por el acceso a los cargos pl]blicos.65

7.2.18. Por lo anterior, se halla acreditado en esta etapa preliminar que el demandado
suscribié dos contratos con la Empresa de Licores de Caldas dentro del periodo
inhabilitante, los cuales debian ser ejecutados en la circunscripcion territorial por la cual
resultd elegido como concejal, en su propio beneficio, de manera que de la
confrontacién preliminar entre el acto de eleccion controvertido y las normas cuya
infraccién se predica, especialmente, el articulo 40, numeral 3 de la Ley 617 de 2000,
en principio, surge una oposicién entre ambos parametros de comparacion, tal como lo
sostuvo el a quo en la decision recurrida.

8. Conclusioén

8.1 La Sala confirmara el auto del 18 de diciembre de 2019, por medio del cual la
Sala Quinta de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas decretd la suspension
provisional de los efectos del acto de eleccion del sefior Julian Andrés Pineda Lopez,
como concejal del Municipio de Manizales, periodo 2020-2023, al encontrar satisfechos,
en este momento del proceso, los elementos para la configuracién de la causal de
inhabilidad contemplada en el articulo 40, numeral 3 de la Ley 617 de 2000, en su
contra.

En mérito de lo expuesto, la Sala

9. RESUELVE

62 Consultar, entre otros: Consejo de Estado. Seccién Quinta, sentencia del 5 de marzo de 2012,
radicacién 11001-03-28-000-2010-00025-00, C.P. Alberto Yepes Barreiro. En cuanto a la teleologia de la
inhabilidad antes mencionada, consultar: Consejo de Estado, Seccidn Quinta, sentencia del 3 de agosto
de 2015, radicacién 11001-03-28-000-2014-00051-00, C.P. Lucy Jeannette Bermlidez Bermudez.

8 Sentencia de 6 de marzo de 2003 proferido por la Secciéon 5% de la Sala de los Contencioso
Administrativo de esta Corporacion, entre otras.

8 Sobre éste topico ver, entre otras sentencias de la Secciéon Quinta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, la de 27 de octubre de 2005, expediente 3850.

8 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Quinta. Sentencia de 2 de
octubre de 2008. Expediente No. 080012331000200700943-01. Demandante: Juan Carlos Gutiérrez
Strauss. Demandado: Concejal del Municipio de Sabanalarga. C.P. Mauricio Torres Cuervo.



PRIMERO: CONFIRMAR el auto del 18 de diciembre de 2019, proferido por el Tribunal
Administrativo de Caldas, en su Sala Quinta de Decision, respecto de la decisién de
decretar la suspension provisional del acto de eleccién del sefior Julian Andrés Pineda
Lépez como concejal del Municipio de Manizales, periodo 2020-2023, conforme lo
expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: ADVERTIR a los sujetos procesales que de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 4 del articulo 244 del CPACA, contra lo resuelto no procede ningun
recurso.

TERCERO: En firme esta providencia, REMITIR el proceso al Tribunal Administrativo
del Caldas para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado



