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Temas: Inhabilidad de celebracion de contratos -numeral 3° del
articulo 37 de la Ley 617 de 2000- en alcaldes

Sentencia de segunda instancia

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por: i) el
Consejo Nacional Electoral; ii) el apoderado del alcalde electo vy iii) el sefior
Vicente Jorge Urzola Rego como coadyuvante del demandante, contra la
sentencia adoptada el 10 de octubre de 2018 dictada por el Tribunal
Administrativo de Bolivar y a través del cual se decreté la nulidad del acto
gue declaré la eleccion de Antonio Quinto Guerra Varela como Alcalde de
Cartagena para lo que resta del periodo 2016-2019.

1. ANTECEDENTES
1.1. Las Demanda

De manera independiente y separada los sefiores Daliz del Carmen
Gonzalez Vergara, Alberto Marin Zamora, Robinson Pérez Ruiz y la
Procuraduria General de la Naciéon demandaron, en ejercicio del medio de
control contenido en el articulo 139 del CPACA, la nulidad del formulario E-



26ALC través del cual se declaré la eleccion del sefior Antonio Quinto
Guerra como Alcalde de Cartagena.

Aunque las demandas se formularon de manera separada, todos los
demandantes coincidieron en narrar la siguiente situacion factica:

1.1.1 El 26 de enero de 2017, el sefior Antonio Quinto Guerra celebré
contrato de prestacion de servicios N° 329 de 2017 con el Ministerio de
Vivienda, Ciudad y Territorio cuyo objeto era “prestar los servicios profesionales
para apoyar juridicamente en los procesos de gestion del sector de agua potable y
saneamiento basico, asi como en la estructuracion e implementacién de los planes,
estrategias y politicas en el departamento de Bolivar, a cargo del Ministerio
Vivienda, Ciudad y Territorio”

En el citado contrato se establecié que el plazo de ejecucién seria hasta el
31 de octubre de 2017, que su valor correspondia a la suma de $91.333.333
millones de pesos y que, ademas, de las obligaciones inherentes al objeto
correspondia al contratista elaborar y entregar 10 informes, uno cada mes.

1.1.2. El 30 de octubre de 2017, el sefior Quinto Guerra suscribié “otro si” al
contrato N° 329 de 2017 en el que se estipulé que aquel se “adicionaba” en
una cuantia de 20 millones de pesos y se prorrogaba hasta el 31 de
diciembre de 2017. Asimismo, se modificd la obligacion relacionada con la
entrega de informes, de forma que se concertd que el sefior Quinto Guerra
debia entregar 2 mas para un total de 12.

1.1.3 El 30 de octubre de 2017, el sefior Manuel Vicente Duque renunci6 al
cargo de Alcalde Cartagena para el cual fue elegido.

1.1.4 Por lo anterior, el Ministerio del Interior mediante Decreto 295 de 16 de
febrero de 2018, modificado por el Decreto 434 de 6 de marzo de 2018,
convoco a elecciones atipicas en esa entidad territorial para el 6 de mayo de
2018, con el propdsito de elegir Alcalde de Cartagena para lo que restaba del
periodo constitucional.

1.1.5 Uno de los candidatos inscritos fue el sefior Quinto Guerra, quien
después de celebrada la jornada electoral resulto electo alcalde del distrito
especial.

1.2 Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora coincidié en sostener que el acto acusado es nulo, debido a
que el sefior Quinto Guerra se encuentra incurso en la causal de inhabilidad
prevista en el numeral 3° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado
por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, segun la cual no podréa ser elegido
como alcalde quien:

“Durante el afio anterior a su inscripcion haya intervenido en la celebraciéon de
contratos con entidades publicas en interés propio, o en el de terceros o haya



celebrado por si, o por interpuesta persona, contrato de cualquier naturaleza con
entidades u organismos del sector central o descentralizado de cualquier nivel
administrativo que deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio”.

1.2.1 Asi pues, para el Ministerio Publico, el demandado se encuentra
incurso en la citada prohibicidn principalmente por dos razones:

(i) Porque el contrato se ejecutd durante el periodo inhabilitante: Para la
parte actora, una lectura de la inhabilidad bajo el principio pro electoratem
impone colegir que la ejecucion del contrato también debe entenderse como
una conducta constitutiva de la prohibicion, toda vez que es precisamente
esa fase del negocio juridico la que puede generar ventajas para el
candidato.

Para la autoridad demandante, lo anterior aplicado al caso concreto
evidencia que el demandado esta inhabilitado, toda vez que ejecuté un
contrato del 26 de enero de 2017 al 31 de diciembre de 2017, lapso en el que
obtuvo ventaja respecto a los otros candidatos que no celebraron ni
ejecutaron negocios juridicos y menos en temas tan sensibles como el agua
potable y el saneamiento basico del municipio en el que result6 electo.

En este sentido sefialé que, aunque no desconocia que la jurisprudencia ha
entendido que la inhabilidad se materializa con la celebracion y no con la
ejecucion del contrato, lo cierto es que dado el propésito de la prohibicion no
era posible seguir sosteniendo esta tesis, ya que estaba demostrado que es
en la ejecucion donde verdaderamente el candidato puede obtener ventajas
electorales del negocio juridico que celebro con el Estado.

Asi las cosas, solicito que se acufiara una nueva interpretacion de la
inhabilidad con la que se protegieran los principios de transparencia,
igualdad, moralidad, asi como los derechos del electorado y no del elegido
conforme a lo concluido en la sentencia de la Gobernadora de La Guajira®.

(i) Debido a que el demandado el 30 de octubre de 2017 celebré “otro
si” al contrato N° 329, el cual en realidad se entiende como un nuevo
negocio juridico. En este sentido, explico que el citado “otro si” se
enmarcaba dentro del concepto de negocio juridico al que aludia el articulo
1495 del Cddigo Civil. Sefalé que para determinar si dicho contrato se
entendia como uno nuevo podia acudirse a varios criterios, por ejemplo el de
analizar el objeto del contrato primigenio y encontr6 que el objeto del contrato
329 era “amplisimo”.

Aseguro que en la citada fecha y a través del “otro si” se celebr6 un “contrato
adicional” y no una “adicion al contrato”, puesto que a través de éste se
amplié el plazo pese que el contrato original se habia ejecutado en su
totalidad, pues de hecho con el “otro si” no solo se ampli6é el plazo, sino el
valor y el objeto de dicho negocio.

1 Se refiere a Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de unificacion del 7 de junio de
2016, radicacion 11001-03-28-000-2015-00051-00 CP. Alberto Yepes Barreiro.



Asegurd, que el objeto del contrato original se ejecutdé en su totalidad, de
forma que el “otro si” se refirid a un nuevo objeto. Para sustentar su postura
adujo que en la clausula novena del contrato primigenio se pacté que el
demandado debia realizar y entregar un informe mensual durante la
ejecucion para un total de 10 informes; sin embargo, en el “otro si” se
modifico tal obligacion, ya que se dispuso que el sefior Quinto Guerra debia
elaborar 2 informes mas, para un total de 12.

Para la parte actora, esta circunstancia da cuenta que los deberes de uno y
otro negocio juridico eran distintos, y que por consiguiente, el “otro si” es en
realidad un nuevo contrato. Para reforzar lo anterior, sostuvo que el
nacimiento de un contrato adicional se evidencia no solo por la modificaciéon
en las obligaciones, sino porque ademas las partes ampliaron el plazo
inicialmente pactado y aumentaron el valor del contrato en 20 millones de
pesos, de forma que se firmé un “otro si” ampliando el plazo de un contrato
que se habia ejecutado en la totalidad en su objeto.

Expresamente sostuvo “si el plazo se hubiera ampliado con la finalidad de
ejecutar el faltante del objeto pactado, no hubiera sido necesario adicionar el valor
del nuevo contrato, lo anterior lo que indica es que se estaba contratando un objeto
nuevo.”

1.2.2 Lo propio concluyé la sefiora Daliz Gonzalez Vergara, pues en su
demanda sostuvo que el término de ejecucién del contrato de prestacion de
servicios se extendid hasta el 31 de diciembre de 2017, dado que el 30 de
octubre se celebro un “otro si”.

Sostuvo que en el caso concreto se materializaron los elementos que
configuran la inhabilidad prevista en el numeral 3° del articulo 95 de la Ley
136 de 1994 debido a que el sefior Guerra Varela intervino en la celebracion
del “otro si” el 30 de octubre de 2017 dentro del afio anterior a su eleccién (6
de mayo de 2018) y el contrato debia ejecutarse en el respectivo municipio,
esto es, en Cartagena.

1.2.3 Por su parte el sefior Robinson Pérez Ortiz insistié en que la inhabilidad
no podia pender de la firma o suscripcién del contrato, sino de ejecucion.
Para el actor, el hecho de que el contrato haya sido ejecutado en Cartagena
da cuenta de gque el demandado aventajé a sus contendores en una clara
violacion al principio de igualdad que debe permear esta clase de
actuaciones.

1.2.4 Finalmente, el sefior Alberto Marin Zamora también consideré que el
demandado se encontraba incurso en la causal de inhabilidad de celebracion
de contratos, para lo cual retomé un concepto brindado por la Procuraduria el
16 de septiembre de 2015 dentro del radicado 2015900169672 y lo decidido
por la Seccion Quinta del Consejo de Estado en sentencia del 31 de agosto
de 2006 radicacién 4033 y de los cuales concluyé que “el otro si” que celebro
el sefior Guerra Varela constituye un verdadero contrato. Indicé que como la



ejecucion del mismo se realiz6 en el municipio en donde el demandado se
postulé como alcalde, es claro que aquel desequilibré la contienda electoral.

1.3. Admisiones de las demandas

1.3.1 Mediante auto del 24 de junio de 2018, el Tribunal Administrativo de
Bolivar admitié la demanda N° 13001-23-33-000-2018-00394 promovida por
la Procuraduria General de la Nacion, decretd la suspension provisional del
acto acusado y ordend las notificaciones correspondientes de las que trata el
articulo 277 del CPACA.

La decision relacionada con la suspension provisional fue confirmada por la
Seccion Quinta en auto del 2 de agosto de 2018.

1.3.2 En auto del 30 de mayo de 2018, el Ponente en el Tribunal
Administrativo de Bolivar admitié la demanda N° 13001-23-33-000-2018-
00417 promovida por la sefiora Daliz Gonzalez Vergara y ordend las
notificaciones correspondientes de las que trata el articulo 277 del CPACA.

1.3.3 A través de auto 1° de junio de 2018, el Ponente en el Tribunal
Administrativo de Bolivar admitié la demanda N° 13001-23-33-000-2018-
00416 promovida por el sefior Robinson Pérez Ortiz y ordend las
notificaciones correspondientes de las que trata el articulo 277 del CPACA.

1.3.4 Mediante providencia del 31 de mayo de 2018, el Ponente en el
Tribunal Administrativo de Bolivar admitié la demanda N° 13001-23-33-000-
2018-00419-00 promovida por el sefior Alberto Marin Zamora y ordend las
notificaciones correspondientes de las que trata el articulo 277 del CPACA.

1.4. Contestaciones

Aunque las demandas se contestaron de forma independiente para cada
proceso acumulado, atendiendo a que sus argumentos son similares para
todos estos se referenciaran de manera conjunta, pero haciendo precisién en
los aspectos distintos.

1.4.1. El demandado

a) Las contestaciones de los expedientes 2018-00417; 2018-419 y 2018-
416

A través de apoderado judicial el sefior Guerra Varela se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda. Para el efecto, adujo que el
‘otro si” no podia entenderse como un contrato adicional con plena
independencia del principal, sino que debia considerarse como una adicion
del contrato tal y como lo concluy6 la Seccion Quinta en sentencia del 26 de
enero de 2006 dentro del radicado 15001-23-31-000-2003-02985-02.



Hizo un recuento histérico acerca del contrato de prestacion de servicios y de
como el ordenamiento juridico incorpord en los contratos estatales la figura
de la adicion del contrato y del contrato adicional. En este contexto, procedid
a diferenciar estos conceptos, asi respecto del primero [adicion] sostuvo que
era una mera ampliacion del objeto del contrato que ocurria cuando al
alcance fisico del objeto se agregaba algo nuevo sin variar su esencia; en
tanto el segundo [contrato adicional] se caracterizaba por su independencia y
autonomia con el contrato primigenio, por encerrar una modificacion de
fondo?.

En este contexto, concluyé que el “ofro si” N° 1 del 30 de octubre de 2017
era en realidad una adicion del contrato y no un contrato adicional, ya que: i)
solo adicioné el valor del contrato en 20 millones lo que evidencia que no
superd el 50% del valor inicial; ii) no modifico o alterd el objeto del contrato
N° 329 de 2017, pues no varié su esencia y iii) fue necesario debido a que la
labor inicialmente contratada fue insuficiente y se necesité una adicion para
completar los proyectos y las labores encomendadas.

Asi las cosas, y como a su juicio, el “otro si” debia entenderse como una
mera adicion concluyé que la inhabilidad no se materializd, toda vez que el
periodo inhabilitante estuvo comprendido entre el 6 de mayo de 2017 y el 6
de mayo de 2018, en tanto el contrato primigenio se suscribié el 26 de enero
de 2017.

Igualmente, adujo que el contrato se desarrolld6 en los municipios de
Calamar, Mahate, San Cristébal, Arjona y Turbaco pero no en la ciudad de
Cartagena que es donde el demandado resulté electo.

Conforme con lo anterior, propuso la excepcién que denomind “falta de
adecuacion de la causal invocada”, toda vez que, segun su criterio, el “otro si”
del 30 de octubre de 2017 solo podia entenderse como una adicién al
contrato del 26 de enero de esa misma anualidad, y por consiguiente, no era
un nuevo contrato que diera lugar a la inhabilidad endilgada.

b) La contestacion del expediente 2018-394

En este expediente el demandado sostuvo que no se materializaron los
supuestos para decretar la nulidad del acto acusado, comoquiera que no
estaban acreditados los elementos propios de la inhabilidad. En especial,
indicé que no celebrd ningun contrato dentro del afio anterior a su eleccion,
ya que el contrato de prestacidén de servicios se suscribio el 26 de enero de
2017, esto es, un afio y 3 meses antes de la eleccion. Para sustentar su
postura, trajo a colacion varios apartes de fallos proferidos por la Seccién
Quinta del Consejo de Estado®.

2 Para reforzar su postura transcribié citas de jurisprudencia acufiada por la Seccion Tercera
sobre el punto.

8 Al respecto cité: Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 6 de marzo de 2003.
Expediente 2002-434 MP. Mario Alario Méndez; Consejo de Estado, Seccion Quinta,
sentencia del 19 de febrero de 2009. Expediente 2007-000700 MP. Susana Buitrago



Indicé que no era posible aceptar la tesis de los accionantes, segun la cual
debia tenerse en cuenta el tiempo de ejecucion del contrato, toda vez que
eso0s actos no constituyen la inhabilidad endilgada sin que, a juicio del sefor
Guerra Varela, sea posible variar dicha interpretacion porque: i) la
hermenéutica propuesta por los demandantes amplia el ambito de aplicacion
de una norma que por su esencia no admite ampliaciones, ni analogias; ii)
desconoce la jurisprudencia que se ha acufiado sobre el punto y que de
forma clara ha sostenido que el verbo rector en el caso concreto se limita a
celebrar y no ejecutar vy iii) solo el Consejo de Estado podria cambiar esa
posicion y en caso de acceder a ella no tendria aplicaciébn para el caso
concreto, en virtud del principio de confianza legitima.

Insistié6 en que no podia entenderse configurada la inhabilidad debido a la
diferencia entre adicion del contrato y contrato adicional, razén por la que el
“otro si” no podia concebirse como un nuevo contrato. Aseguré que tampoco
podian aplicarse los antecedentes que traia el demandante como sustento
de su demanda, puesto que el “otro si” no amplié o modifico el contrato, pues
aguel simplemente era una mera prorroga. Para reforzar su postura,
transcribio varios articulos de la Ley 80 asi como jurisprudencia de la Seccién
Tercera sobre los citados conceptos.

Finalmente, sostuvo que no podia perderse de vista que las elecciones
atipicas se constituian como hechos inciertos, razon por la que “los candidatos
no tienen la posibilidad de evitar de forma diligente las conductas inhabilitantes que
consagra la ley.” Por lo tanto, para el demandado la interpretacion mas
garantista era aquella segun la cual el periodo inhabilitante debia computarse
desde una fecha cierta, esto es, la fecha en la que se celebran las elecciones
ordinarias, momento para el cual el contrato entre el sefior Guerra Varela y el
Ministerio de Vivienda aun no se habia celebrado.

1.4.2. RNEC

Dicha autoridad propuso la excepcion de falta de legitimacion en la causa por
pasiva, habida cuenta que, a su juicio, lo relacionado con el acaecimiento de
la inhabilidad escapaba a sus competencias.

1.4.3 Coadyuvantes

Los sefores Vicente Jorge Urzola Rego, Armando Antonio Venegas Polo,
Pablo Bustos Sanchez, Gustavo de Jesus Guardiola Osorio y Oscar Eduardo
Borja Santofimio solicitaron ser tenidos como coadyuvantes del proceso de la

referencia.

1.5. Tramite del proceso en primera instancia

Valencia; Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 14 de febrero de 2013.
Expediente 2011-02266 MP. Susana Buitrago Valencia; Consejo de Estado, Seccion Quinta,
sentencia del 13 de octubre de 2016. Expediente 2015-2477 MP. Lucy Jeannette Bermidez.



1.5.1 La acumulacién de procesos

En auto del 30 de julio de 2018, el Ponente del proceso 2018-417 ordend la
acumulacion con los identificados con los radicados 2018-394 y 2018-416.
Dicha providencia fue adicionada por providencia del 31 de julio de ese afio
en la que se ordend, ademas, la acumulacion con el expediente 2018-419.

1.5.2 La audiencia inicial

El dia 28 de agosto de 2018 se celebrd la audiencia inicial dentro del proceso
de la referencia y en ella se: i) saned el proceso; ii) decidi6 declarar no
probada la excepcién de falta de legitimacién en la causa propuesta por la
RNEC, toda vez que aquella fue vinculada no como demandada, sino como
sujeto especial que intervino en la adopcion del acto acusado.

Igualmente, se fijo el litigio en los siguientes términos:

“si por haber contratado con el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Desarrollo el
sefior Antonio Quinto Guerra Varela se encuentra incurso en la causal de
inhabilidad que establece el numeral 3° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994
modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, y en caso afirmativo si hay
lugar a la declaratoria de nulidad de su eleccién.”

Frente a la anterior decisién, ninguna de las partes presentd reparo alguno
por lo que aquella quedd ejecutoriada y en firme. Igualmente, se decretaron
las pruebas solicitadas.

1.5.3 Audiencia de pruebas

El 11 de septiembre de 2018 se llevd a cabo la audiencia de pruebas en
donde se practicaron los medios de conviccion previamente decretados.

1.5.4 Alegatos de conclusién en primera instancia

Las partes alegaron de conclusion retomando los argumentos expuestos a lo
largo del proceso.

1.6. Sentencia recurrida

1.6.1 Mediante sentencia del 10 de octubre de 2018, el Tribunal
Administrativo de Bolivar fallo:

‘PRIMERO: declarar no probadas las excepciones propuestas por el sefior
ANTONIO QUINTO GUERRA VARELA.

SEGUNDO: declarese la nulidad del acto electoral demandado (acto de eleccion
contenido en el formulario E-26ALC del 6 de mayo de 2018)

(..



SEPTIMO: DENIEGANSE las demaés pretensiones de la demandas acumuladas
que aqui son materia de decision por las razones ya acotadas™ (Mayusculas y
negritas en original)

Para sustentar su decision, la autoridad judicial de primera instancia sefalo
que la inhabilidad endilgada se habia materializado, toda vez que dentro del
afo anterior a su eleccion el sefior Guerra Varela suscribié un “otro si” al
contrato primigenio el cual debia ejecutarse en la ciudad de Cartagena.

Asi, después de examinar el material probatorio, el tribunal encontré que si
bien el contrato N° 326 de 26 de enero de 2017 se celebré por fuera del
periodo inhabilitante que estuvo comprendido dentro del “6 de mayo de 2017 al
31 de octubre de 20177, no se podia perder de vista que obraba copia del “otro
si” de 30 de octubre de 2017 el cual, segun su criterio, se erigia como un
verdadero contrato desde la perspectiva finalistica del andlisis de las
inhabilidades.

Para reforzar su postura sostuvo que segun la jurisprudencia y la doctrina
cuando se reforman las condiciones de un contrato primigenio se exige un
acuerdo bilateral de las personas sobre todos aquellos aspectos que resulten
afectados, lo que supone una concurrencia de voluntades que se cristaliza
en un nuevo contrato.

En este orden de ideas, concluy6 que la prérroga u otras modificaciones via
“otro si” encajan dentro del concepto de acuerdo de voluntades, y por ende,
dentro del término contrato al que alude la inhabilidad, por lo que su
celebracion o suscripcion si da lugar a la configuracion de dicha prohibicion.

En este contexto, la autoridad de primera instancia concluyé que el periodo
inhabilitante no debia contabilizarse desde la suscripcion del contrato
primigenio, sino desde el “otro si”, para lo cual retomé lo decidido por esta
Seccion cuando resolvié la apelacion contra la medida cautelar. Asi las
cosas, encontroé que el “otro si” del 30 de octubre de 2017 no era solamente
un mera adicién al contrato primigenio, sino también una prérroga al plazo de
ejecucion, un aumento en el valor del contrato y una modificacion a la
clausula novena relativa a la cantidad de informes que debia entregar el
contratista.

Sostuvo que el término de la inhabilidad debia computarse desde “el 31 de
octubre de 20177, esto es, desde el dia siguiente al que se celebro el “otro si”
al contrato de prestacion de servicios N° 229, en tanto estaba demostrado
que el demandado radico su inscripcion el 2 de marzo de 2018 y fue elegido
como alcalde el 6 de mayo de esa misma anualidad, de forma que aquel si
se celebré dentro del periodo inhabilitante.

Igualmente, sefialé que estaba probado que el contrato se ejecut6 en el ente
territorial donde el sefior Quinto Guerra resultd electo alcalde de lo cual daba
cuenta el contrato mismo en el que se especificaba que aquel se ejecutaria

4 Folio 486



en el departamento de Bolivar, el cual a su vez incluye la ciudad en donde
aquel resulté electo como alcalde®.

En este sentido, el tribunal precisé que la inhabilidad consagra que el
contrato “deba” ser ejecutado en el respectivo municipio, sin que sea
necesario que efectivamente se haya ejecutado en ese lugar. Para el a quo,
en el caso concreto el contrato no solo debia ejecutarse en el distrito
especial, sino que, ademas, estaba demostrado que en efecto se ejecutd en
tal ciudad, porque asi se desprendia de los distintos documentos aportados
al expediente tales como actas de reuniones y demas en las que se aludia a
la ciudad de Cartagena.

En suma, al encontrar acreditado todos los elementos constitutivos de la
inhabilidad de celebracién de contratos, el tribunal declar6 la nulidad del acto
de eleccion del sefior Quinto Guerra.

1.6.2 Mediante auto del 6 de noviembre de 2018 se negé la solicitud de
adicion de la sentencia formulada por uno de los coadyuvantes de la parte
actora.

1.7. Recursos de apelacién

Inconformes con la decisibn anterior se presentaron varios recursos de
apelacién en los siguientes términos:

1.7.1 El demandado

Sefial6 que la sentencia de primera instancia incurri6 en los siguientes
defectos asi:

a) Respecto al aspecto material adujo que el a quo err6 al aplicar la norma
contentiva de la inhabilidad, en la medida en que desconoci6 las nociones
gue sobre adicion del contrato y contrato adicional que ha acufiado la
jurisprudencia del Consejo de Estado.

En especial, para el recurrente la teoria finalistica con la cual la autoridad de
primera instancia interpretd la inhabilidad desconoce el principio de
capacidad electoral y los tratados de derechos humanos que reconocen el
derecho a elegir y ser elegido como un derecho politico de suma importancia
cuya proteccion justifica una interpretacion restringida de las inhabilidades.

En este orden de ideas, para el alcalde electo la celebracion de “otro si” no
puede ser tenida en cuenta para entender materializada la inhabilidad pues,
a su juicio, esa postura viola el principio de capacidad electoral y la
jurisprudencia del Consejo de Estado® que ha concluido que las

5 Para reforzar su postura cité: consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 1° de
marzo de 2007, radicacion 68001-23-15-000-2004-00436-02 CP. Dario Quifiones Pinilla.

6 Hizo expresa referencia a lo lo colegido por la Seccion Primera en sentencia del 10 de
noviembre de 2016 dentro del proceso 68001-23-33-000-2015-00644-01



modificaciones contractuales, per se, no configuran la celebracion de un
nuevo contrato, sino que esto sucede, Unicamente, cuando se modifica el
objeto del contrato inicialmente pactado.

En este orden de ideas, indico que la sentencia del 10 de octubre de 2018 no
solo va en contravia de esta postura, sino que ademas amplié indebidamente
el entendimiento de la inhabilidad, comoquiera que el legislador no reproché
todo acuerdo de voluntades, sino Unicamente el que se suscribe un afo
antes de la eleccion, ni tampoco recrimin6 toda modificacion contractual, sino
solo aquella que modifica o sustituye el objeto del contrato celebrado. Por lo
anterior, para el recurrente la afirmacion del a quo en ese sentido deberia
entenderse como una “falacia argumentativa”, maxime cuando el Consejo de
Estado si ha diferenciado entre la adicién del contrato y el contrato adicional’.

Asegurd que el “otro si” de 30 de octubre de 2017 no varié el objeto del
contrato, y por ende, no podia entenderse como celebrado dentro del periodo
inhabilitante, pues no todos los “otros sies” se erigen como nuevos negocios
juridicos, razén por la que la tesis en ese sentido era contraria a la
jurisprudencia acufiada por la Seccion Tercera sobre el punto, siendo claro
que el juez electoral si esta vinculado por esos pronunciamientos, o al menos
esta obligado a no ampliarlos.

En este sentido explicO que no era posible que el contrato tuviera ciertos
efectos y diferencias en materia contractual, pero tuviera unas connotaciones
distintas en materia electoral ya que, segun su criterio, dicha posicion
conllevaria a desconocer que el derecho como ciencia y sistema no guarda
coherencia, postura que no es cierta. En consecuencia, para el recurrente la
interpretacion que haga el juez electoral no puede ser mas amplia que la
acufada por el juez del contrato, so pena de atentar contra el derecho a
elegir y ser elegido.

Aseguré que el “otro si” del 30 de octubre de 2017 no podia ser interpretado
como nada distinto de un acto de ejecucion negocial, el cual esta excluido del
ambito de aplicacion de la inhabilidad que est& circunscrita a la celebracion.
En todo caso, puso de presente que la modificacion del plazo, valor y la
inclusion de dos informes que se hizo en el “otro si” no podian entenderse
como modificatoria del objeto del contrato primigenio, habida cuenta que las
variaciones en ese item no se erigian como un nuevo acuerdo de voluntades.

b) Desconocimiento de los criterios interpretativos de las inhabilidades:
Al respecto sostuvo que la teoria finalistica y pro electoratem que aplico el
tribunal falsed la voluntad popular, porque si bien es cierto dicho principio
debe protegerse, lo cierto es que esa salvaguarda debe hacerse dentro del
marco juridico segun el cual la inhabilidad debe entenderse de forma
restrictiva. En consecuencia, para el recurrente en el caso concreto el

7 Al efecto citd sentencias de la Seccion Tercera en la que se ha examinado estos
conceptos.



principio pro electoratem se garantiza dando eficacia al voto de mas de 70.000
cartageneros que votaron a favor del seiior Guerra Varela.

c) Respecto al elemento territorial: Adujo que no era posible, como hizo la
sentencia de primera instancia, asimilar el departamento con la
circunscripcion electoral del municipio, pues si bien en cierto “el departamento
contiene al municipio, el municipio no contiene al departamento”; y por ello, en el
caso concreto se imponia verificar donde realmente se ejecutd el contrato.
En este sentido asegur6 que no era posible asimilar el distrito de Cartagena
con el departamento de Bolivar, maxime cuando la inhabilidad se entiende
de manera restringida y realmente nunca existié una verdadera ejecucion del
contrato en dicha ciudad.

Para el recurrente, la ejecucién no “debe” darse en el respectivo municipio,
sino que efectivamente tiene que materializarse en el ente territorial, estando
claro que no hubo ejecucion contractual en la ciudad de Cartagena, sin que
de las pruebas en las que el tribunal sustentd su decision se desprendiera
una verdadera ejecucién en dicha ciudad, pues el contrato se ejecutd en
Mahate y Calamar pero no en Cartagena.

d) Carencia de material probatorio: Adujo que no hay pruebas para
decretar la nulidad electoral, toda vez que: i) el contrato del 26 de enero de
2017 fue celebrado por fuera del periodo inhabilitante, ii) el “otro si” de 30 de
octubre de 2017 no se entiende como un contrato independiente, ni un nuevo
acuerdo de voluntades, raz6n por la que, segun su criterio, la Unica
valoracion correcta de dichos documentos es que no se celebré contrato
alguno dentro del periodo inhabilitante vy iii) las pruebas aportadas dan cuenta
que se llevaron a cabo reuniones en Cartagena, pero no que el contrato
verdaderamente se ejecut6 en dicha ciudad.

Finalmente, sostuvo que el tribunal no valord la interpretacion que del “otro

si” se hizo en la actuacién administrativa adelantada por el CNE, pese a
aguel podia dar luces sobre el verdadero alcance de dicho negocio juridico.

Con fundamento en estos argumentos solicitdé que se revocara la sentencia
de primera instancia y en su lugar se negaran las pretensiones de la
demanda.

1.7.2 El Consejo Nacional Electoral

A través de apoderado judicial la autoridad electoral solicitd que se revocara
la sentencia de primera instancia y, en su lugar, se negaran las pretensiones
de la demandas ya que, a su juicio, no se materializaron los elementos
propios de la inhabilidad endilgada.

Para el efecto, sefialdé que el “otro si” del 30 de octubre de 2017 no podia
entenderse como un contrato adicional, sino como una adicion al contrato
suscrito el 26 de enero de 2017, razon por la que aquel no como constituia la
accion de celebrar como lo exige la inhabilidad objeto de estudio. Aseguro
que el “otro si” era un mero acto de ejecucion del negocio juridico primigenio



los cuales, de acuerdo a la jurisprudencia del Consejo de Estado no podian
entenderse en el marco de aplicacion de la inhabilidad.

1.7.3 El coadyuvante

El sefior Vicente Jorge Urzola Rego, en su calidad de coadyuvante, presento
recurso de apelacién pero Unicamente contra los numerales quinto y séptimo
de la sentencia través de los cuales la autoridad judicial decidié negar las
demas pretensiones de la demanda.

En este sentido, el recurrente sostuvo que se debia acceder también a las
pretensiones relacionadas con declarar la nulidad de los formularios E-24 y el
acta general de escrutinios del proceso de eleccion del alcalde Cartagena, y
por contera, se debia, ademas, ordenar la cancelacién de la credencial que
acreditaba al sefior Guerra Varela como alcalde. Indicé que la sentencia, sin
ningun sustento legal, se nego a retirar del ordenamiento juridico los citados
actos pese a que agquellos también estan relacionados con la eleccion
demandada.

Asegur6 que el fallo de primera instancia no dio aplicacion al articulo 287 del
CPACA que imponia al juez fijar fecha y hora para realizar un nuevo
escrutinio. En consecuencia, solicité que se hiciera un nuevo escrutinio y se
resolviera, conforme a la votacion obtenida, quien verdaderamente debia
ocupar el puesto de alcalde Cartagena para el periodo 2016-2019. En
consecuencia, pidié que se declarara la eleccién de quien obtuvo el segundo
lugar en votacion después del demandado, comoquiera que, a su juicio, esa
es la unica forma de garantizar la eficacia del voto.

1.8. Tramite en segunda instancia

1.8.1 Los recursos de apelacion fueron concedidos por auto del 21 de
noviembre de 2018.

1.8.2 El expediente fue repartido al ponente el 29 de enero de 2019.

1.8.3 Por auto de 5 de febrero de 2019 se admitieron los recursos de
apelacion y se corri6 traslado para alegar de conclusion en segunda
instancia. Dicha providencia fue objeto de recurso de reposicion, el cual se
rechazé segun las voces del articulo 292 del CPACA en auto del 28 de
febrero de 20109.

1.8.4 A través de memorial del 15 de febrero de 2019, el demandado solicitd
que el proceso de la referencia fuera asumido por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.

1.8.5 Mediante auto del 7 de mayo de 2019, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo resolvi6 no avocar el conocimiento de este asunto por
importancia juridica o necesidad de unificar jurisprudencia.



1.9 Alegatos de conclusidon en segunda instancia

Dentro del lapso concedido para alegar se presentaron las siguientes
manifestaciones:

1.9.1 El demandado

Reiteré integramente los argumentos del recurso de apelacion, razén por la
que la Sala se remite a los razonamientos antes referenciados. Sin embargo,
insistio en que no podia ser una la interpretacion que del contrato acufara el
juez electoral y otra la que acogiera el juez contractual, pues eso impedia a
los candidatos realizar un examen objetivo respecto a si estan incursos o no
en el régimen de inhabilidades, razén por la que en aplicacion del principio
de confianza legitima debia mantenerse una postura uniforme.

Adujo que el tribunal no justificé de forma clara y suficiente las razones para
apartarse de la jurisprudencia del Consejo de Estado respecto a la distincion
entre contrato adicional y adicion del contrato razon por la que, a su juicio, el
tribunal fall6 en su carga argumentativa y de motivacion.

Indicé que al sefialar que toda modificacion contractual es un nuevo contrato
se cre0 una nueva inhabilidad, pese a que el Unico autorizado para ello era el
legislador. Finalmente, reiterd la solicitud de que el caso fuera asumido por
importancia juridica por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.

1.9.2 La Procuraduria General de la Nacién

En su calidad de demandante, el Ministerio Publico insisti6 en que debia
confirmarse la sentencia de primera instancia, comoquiera que estaba
demostrado que si bien el contrato primigenio se celebr6 por fuera del
periodo inhabilitante, lo cierto es que dentro de ese lapso se signd un “otro
si” que encuadra perfectamente en la inhabilidad objeto de estudio.

Sefial6 que debia acufiarse la misma tesis plasmada en la suspension
provisional, pues era claro que la finalidad del régimen de inhabilidades era
precaver la igualdad de condiciones de los candidatos, siendo claro, segun
su criterio, que la suscripcion de un “otro si” rompe el equilibrio electoral; en
consecuencia, como el contrato se ejecutd en el respectivo municipio y el
“otro si” se suscribié dentro del periodo inhabilitante el acto de eleccion del
sefior Guerra Varela si estaba viciado de nulidad.

1.9.3LaRNEC

Insistid en que debia declararse probada la excepcion de falta de
legitimacion en la causa.

1.9.4 Los demas sujetos procesales



Los otros sujetos procesales no presentaron alegatos de conclusion en
segunda instancia.

1.10. Concepto del agente del Ministerio Publico en segunda instancia

Mediante memorial del 15 de marzo de 2019, la Procuradora Séptima
delegada ante el Consejo de Estado sefial6 que se abstenia de rendir
concepto, habida cuenta que la Procuraduria General de la Nacion era parte
demandante dentro del proceso de la referencia.

2. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia

En los términos de los articulos 125, 150, 152.8 y 292 del CPACA
corresponde a la Sala decidir los recursos de apelacion interpuestos por la
parte demandada y por el coadyuvante de los demandantes contra la
sentencia dictada el 10 de octubre de 2018 en la que el Tribunal
Administrativo de Bolivar declaré la nulidad del acto a través del cual se
declar6 la eleccion de Antonio Quinto Guerra como Alcalde de Cartagena
para lo que resta del periodo 2016-2019.

2.2. Acto demandado

Corresponde al formulario E-26ALC a través del cual se declard la eleccion
de Antonio Quinto Guerra como Alcalde de Cartagena para lo que resta del
periodo 2016-2019 visible a folios 30 a 34 del expediente 2018-394.

2.3. Problema juridico

Conforme con lo expuesto corresponde a la Sala establecer si debe
modificar, confirmar o revocar la sentencia de primera instancia proferida por
el Tribunal Administrativo de Bolivar que decreté la nulidad del acto acusado.
En especial, debera determinar, en los términos del recurso de apelacion, si
el sefior Antonio Quinto Guerra Varela se encuentra incurso en la causal de
inhabilidad prevista en el numeral 3° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994.

Por efectos metodologicos, en primer lugar se realizara una cuestion previa;
en segundo lugar, se expondran los alcances de la inhabilidad endilgada al
demandado; en tercer lugar, se examinara el caso concreto, esto es, los
argumentos de los apelantes que buscan revocar la sentencia de primera
instancia cuestionando la materializacion de los elementos de la inhabilidad,
y en caso de que estos no prosperen, en cuarto lugar, se analizara el
recurso de apelacion presentado por uno de los coadyuvantes que busca
ampliar la declaratoria de nulidad a otros actos, y finalmente, se expondra
una conclusion.

2.4 Cuestién previa



2.4.1 Debe advertirse que la excepcion de falta de legitimacion en la causa
propuesta por la RNEC en sus alegatos de conclusion en segunda instancia
no sera estudiada en esta instancia, ya que, como se referencié en
precedencia, dicha excepcién ya fue resuelta por la autoridad de primera
instancia en la audiencia inicial, decisidn que se encuentra ejecutoriada y en
firme.

2.4.2 Tampoco se incluird en el analisis la coadyuvancia al recurso de
apelacion del sefior Guerra Varela presentada por el sefior Eduardo Ardila
Padilla Hernandez visible a folio 592 del expediente principal, comoquiera
que dicho sujeto no fue reconocido como tercero interviniente en el proceso
de la referencia en el auto que acept6 esas intervenciones y su participacion
claramente excede el limite temporal que el articulo 228 del CPACA previé
para la inclusién de terceros intervinientes en el proceso electoral.

2.5 Lainhabilidad de celebracién de contratos en los alcaldes

La inhabilidad que se considera infringida en el caso concreto es del
siguiente tenor:

“ARTICULO 95. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. <Articulo modificado
por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000. No podra ser inscrito como candidato, ni
elegido, ni designado alcalde 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 en la celebracién 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. Asi mismo, quien dentro del afio anterior a la eleccién, 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 de salud en el régimen subsidiado en el respectivo municipio.”

La jurisprudencia ha justificado la existencia de esta inhabilidad “de una parte,
en la necesidad de evitar que el particular que gestiona o celebre el negocio, saque
provecho de su aspiracion popular para obtener un tratamiento privilegiado ante la
entidad publica destinataria de las gestiones y, de otra, que la persona se muestre
frente a la comunidad como una hébil negociadora de intereses con la
Administracion, en detrimento de la igualdad entre los candidatos a una eleccion
popular’®.

Como puede observarse, dicha causal contiene en su redaccion tres
prohibiciones de forma tal que a groso modo, no podran ser elegidos
alcaldes quienes:

8 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia del 5 de marzo de 2012. Radicacion N
11101-03-28-000- 2010-00025-00.MP. Alberto Yepes Barreiro reiterado en Consejo de
Estado. Seccién Quinta. Sentencia del 12 de marzo de 2015. Radicaciéon N° 11101-03-28-
000- 2014-00065-00.MP Alberto Yepes Barreiro; reiterado en Consejo de Estado. Seccidn
Quinta. Sentencia del 11 de abril de 2019 Radicacion N° 11101-03-28-000- 2018-00080-
00.MP Alberto Yepes Barreiro.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0617_2000.html#37

i) Hayan intervenido durante el afio anterior a la eleccion en la gestion de
negocios en interés propio o favor de terceros en entidades publicas del nivel
municipal.

i) Durante ese mismo lapso [el afio anterior a la eleccion] hayan celebrado,
con un interés propio o favor de terceros, contratos con entidades publicas
de cualquier orden siempre que el contrato se haya ejecutado en la
respectiva entidad territorial.

iii) Hayan sido representantes legales de entidades que administren tributos,
tasas y contribucion o entidades que presenten servicios publicos
domiciliarios o de seguridad social en el respectivo municipio.

En el caso concreto, la inhabilidad que se considera materializada es la
relativa a la celebracion de contratos cuya finalidad es “garantizar la igualdad
de las elecciones, dado que la celebracion de un contrato estatal puede otorgar
notoriedad al contratista frente al electorado®. En este sentido, la Seccién
preciso:

“La teleologia de esta inhabilidad es preventiva y proteccionista de la igualdad de
los aspirantes a las justas electorales, bajo el propdsito de precaver vicios en la
relacion del candidato con las entidades publicas que implique la indebida
utilizacion de esa condicion de candidato en las actividades que adelante ante
aguellas y, evitar, vicios de mayor trascendencia, como es que el candidato utilice
sus vinculos y relaciones con las entidades publicas en beneficio de sus
intenciones electorales o que el electorado asocie, deduzca o concluya que verlo
en tratativas con las entidades publicas le aventaja y con ello acreditarse ante los
electores para obtener los votos.” *°

Ahora bien, de la lectura de la norma anteriormente trascrita se pueden
extraer los elementos que integran dicha inhabilidad!!, de forma tal que se
pude afirmar que esta esta conformada por:

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

i) Un elemento material u objetivo consistente en intervenir en la
celebracion de contratos con entidades publicas de cualquier nivel, siempre

9 Osorio Calderin Ana Carolina. Manual de Inhabilidades Electorales. Ed. Ibafiez. Bogota,
2012, pag. 144

10 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 3 de agosto de 2015, radicacion
11001032800020140005100. CP. Lucy Jeannette BermUdez Bermudez.

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



y cuando el contrato se ejecute o cumpla en el municipio o distrito para el
cual resulto 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
efectival? del respectivo contrato estatal'® dentro del lapso contemplado por
la norma, independiente del momento de su ejecucion o liquidacion. Cosa
distinta es que, segun los pardmetros 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 que se compruebe que la ejecucion o cumplimiento del
mismo se realiz0 en la respectiva circunscripcion electoral en la cual el
candidato resultd elegido, pues “lo importante para esta inhabilidad es que el
lugar de ejecucion del contrato sea el mismo del de la eleccién, no interesa si se
celebré en otro sitio™.

i) 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 ademas
es necesario que se acredite que la intervencién en el contrato estatal aporto
beneficios patrimoniales o extra patrimoniales a si mismo, es decir, al
candidato o a terceros*®.

Finalmente, es de anotar que para que se materialice la inhabilidad alegada,
es necesaria la concurrencia de todos y cada uno de los elementos
descritos, de forma tal que la ausencia de algunos de ellos derivara en que
la inhabilidad no se configure.

2.6 Caso concreto

12 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 CP Susana
Buitrago Valencia, determiné al estudiar la norma analoga prevista en la Constitucién
respecto la celebracion de contratos que: “La tipificacion 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 prohibicién: Candidato al Congreso (Senador -
Representante a la Camara). 2) Conducta: Celebracién 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 actuacién prohibida: En interés propio o de un
tercero. 5) Circunstancia de tiempo: Celebracién 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)

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 CP. Gerardo Arenas Monsalve
determind que para que la conducta prohibitiva de dicha inhabilidad era la “Celebracién” de
contratos con entidades publicas.

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

14 Osorio Calderin, ob. Cit. P4g.159.

15Consejo de Estado, Seccion quinta, Sentencia del 3 de agosto de 2015, radicacion
11001032800020140005100. CP. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.



Para el tribunal de primera instancia los citados elementos se acreditaron,
razon por la que decreto la nulidad del acto acusado. Sin embargo, la parte
demandada en su recurso explico las razones por las que considera que en
el caso concreto no estan demostrados ni el elemento material u objetivo, ni
el elemento territorial; por consiguiente, atafie a la Sala Electoral del Consejo
de Estado establecer si el sefior Guerra Varela se encuentra incurso en la
causal de inhabilidad de intervencion en la celebracion de contratos.

2.6.1 El elemento temporal

Aunque las conclusiones que sobre este aspecto acufio el tribunal no fueron
apeladas, la Sala desea precisar desde cuando se cuenta el elemento
temporal de la inhabilidad objeto de estudio, comoquiera que la autoridad de
primera instancia tomd6 un lapso distinto al establecido en la ley, ya que
asegur6 que el afio de que trata la norma en cita se computé desde el dia
siguiente a la celebracion del “otro si”, esto es desde el 31 de octubre de
2017.

Debe resaltarse que esta afirmacion desconoce el tenor de la inhabilidad
objeto de estudio que establece, de forma diafana, que el lapso en el que
debe acreditarse la conducta inhabilitante comprende un afio anterior
contado desde el dia de la eleccion. Es decir, se toma como punto de
referencia el dia de la eleccion y se cuenta un afio hacia atras.

En consecuencia, el punto de partida para computar el periodo inhabilitante
no es, como erradamente sostuvo el tribunal, el dia siguiente a la
celebracion del contrato, sino Unica y exclusivamente el dia de la eleccion.

Esto significa que para el caso concreto el periodo inhabilitante no estuvo
comprendido “desde el dia siguiente al que se celebro el “otro si” al contrato
de prestacion de servicios N° 229” o “entre el 6 de mayo de 2017 y el 31 de
octubre de 2017” como aseguré la autoridad de primera instancia, sino
desde el 6 de mayo de 2017 y el 6 de mayo del afio del 2018, comoquiera
gue ese ultimo fue el dia en el que se celebro la eleccion atipica acusada.

2.6.2 El Elemento material u objetivo en el caso concreto

Corresponde a esta Sala de Decision establecer si el demandado celebré
algun contrato dentro del periodo inhabilitante que lo haga incurso en la
prohibicién endilgada.

a) El contrato en lainhabilidad de celebracion de contratos

La norma objeto de estudio sefala que no podra ser elegido alcalde quien
haya intervenido en la celebracion de contratos con entidades publicas. Es
decir, uno de los elementos centrales de la inhabilidad es lo relativo al
contrato, pues solo la celebracion de ese negocio juridico configurara el
verbo rector de la conducta proscrita por el legislador.



Ahora bien, desde la teoria de las obligaciones un contrato o convencién es
un acuerdo de voluntades a través del cual se crean o trasmiten derechos u
obligaciones. Al respecto resulta ilustrativo lo reglado en el Cédigo Civil que
sobre la nocién de contrato establece:

‘ARTICULO 1494. <FUENTE DE LAS OBLIGACIONES>. Las obligaciones
nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos 0 mas personas, como en
los contratos o _convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se
obliga, como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los
cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a
otra persona, como en los delitos; ya por disposicion de la ley, como entre los
padres y los hijos de familia

ARTICULO 1495. <DEFINICION DE CONTRATO O CONVENCION>. Contrato o
convencién es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o
no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas.”

Del andlisis de lo anterior se extrae que el contrato es aquel acto bilateral de
creacion de validez juridica en relaciéon de los sujetos de derecho que en él
participant®. Se trata entonces de un acto a través del cual dos sujetos
plenamente capaces se obligan a hacer, dar o no hacer.

La misma nocion aplica al contrato estatal, porque aquél también se erige
como un acuerdo de voluntades entre las partes, solo que al menos una de
ellas tiene origen publico. En efecto, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993
establece: ‘todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
Entidades, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o
derivados de la autonomia de la voluntad, asi como los que a titulo enunciativo se
definen en esta ley”. (Subraya la Sala)

Por supuesto, el hecho de que una de las partes del contrato sea el Estado y
que en el marco de él pueda imponer las denominadas clausulas
exorbitantes o0 ajenas al derecho comun no significa que el contrato estatal
pierda su caracter sinalagmatico, bilateral'” o de acuerdo de voluntades
entre dos sujetos plenamente capaces; comoquiera que esta clase de
estipulaciones lo que dan cuenta es de la posicién privilegiada que, en razon
a los intereses que representa, el ordenamiento juridico'® le otorgd al Estado
a efectos de proteger esos fines comunes y superiores, pero no trastocan las
citadas caracteristicas.

Por regla general, el contrato estatal se perfecciona cuando se llega a un
acuerdo sobre el objeto, la contraprestacion y este se eleve a escrito!?, de

16 Larenz Karl. Derecho Civil. Parte General. Editorial Revista de Derecho Privado.
Editoriales de Derecho Reunidas. 1978. P4g. 706.

17 Santofimio Gamboa. El Caracter Conmutativo y Por Regla General Sinalagmatico por
Regla General Del Contrato Estatal y Sus Efectos Respecto de la previsibilidad del Riesgo y
del Mantenimiento del Equilibrio Econdmico. Revista de Derecho Administrativo. 2008.

18 Dichas clausulas no son pactadas por las partes, sino por el legislador, pues es este el
gue las estipul6 en la ley y las hizo obligatorias para cierta clase de contratos.

19 Articulo 41 Ley 80 de 1993.



forma que, en principio, cuando se materializan dichos elementos puede
asegurarse que existe un contrato estatal.

Ahora bien, desde la dptica del derecho electoral cuando el contrato es Unico
y no tiene modificaciones o cambios es relativamente sencillo establecer si la
inhabilidad se materializd o no, pues basta con consultar la fecha de su
suscripcion 'y perfeccionamiento para determinar ese supuesto. Sin
embargo, cuando el contrato estatal es modificado y esa variacion se realiza
en el periodo inhabilitante nace la pregunta de si esa variacion debe
entenderse como un nuevo negocio juridico o si, por el contrario, debe como
concebirse como una “extension” del principal.

Para resolver ese problema juridico, se habia acudido a la distincion entre
contrato adicional y adicion del contrato propias del derecho contractual?.
Sin embargo, por las razones que se explicaran, atendiendo a la naturaleza
autonoma del derecho electoral se estima que no es posible seguir
acudiendo a esos criterios, comoquiera que no estan en consonancia con la
perspectiva finalistica con la que debe analizarse el régimen de
inhabilidades.

En efecto, tal y como lo hiciera al momento de analizar la suspension
provisional, la Seccién Electoral encuentra que el analisis de la norma objeto
de estudio debe realizarse Unica y exclusivamente desde la 6ptica de la
finalidad de la inhabilidad.

Lo anterior, porque cuando se alegan aquellas inhabilidades que tienen que
ver con la celebracion o gestion de contratos, el juez electoral no las analiza
desde la perspectiva contractual o del medio de control de controversias
contractuales, sino desde la finalidad con la que el legislador establecié esa
restriccién como limitacién al derecho a elegir y ser elegido, es decir.

En consecuencia, el estudio de las etapas precontractual, contractual o pos
contractual que se relacionan con los supuestos de hecho consagrados en la
norma objeto de estudio debe abordarse desde el propésito del proceso
electoral y no desde las teorias propias del contrato, habida cuenta que una
cosa es examinar un contrato estatal en relacion o frente a la inhabilidad y
otra muy distinta estudiarlo desde la perspectiva contractual; v.gr. en el
medio de control previsto en el articulo 141 del CPACA.

Lo anterior se explica porque, a diferencia de otros medios de control, el
derecho electoral tiene como propdsito no solo ejercer un control abstracto
de legalidad sobre el acto electoral acusado sino, ademas, garantizar los
derechos del electorado y la materializacion efectiva de principios pilares y

20 Esta Corporacion en sus diversas secciones ha sostenido que las modificaciones al
contrato pueden clasificarse, dependiendo de las clausulas modificadas, en adiciones del
contrato o en contratos adicionales. Segun estos antecedentes, los “otro si” o modificaciones
al contrato solo se entenderan como un nuevo negocio juridico dependiendo de los
elementos modificados.



transversales del sistema democratico como la igualdad, la transparencia o
la moralidad?*.

En efecto, el derecho electoral es una rama autébnoma del derecho que se
rige por sus propios postulados y cuyo propdosito principal es garantizar que
el derecho al voto se ejerza de forma libre, esto es, sin presiones de ningun
tipo, lo que a su vez impone al juez aplicar un régimen de inhabilidades
fuerte y objetivo.

Y es que no podria ser de otra manera, ya que lo que se pretende con la
implementacion de las inhabilidades no solo es garantizar que todos los
contendores ejerzan sus derechos politicos de forma igualitaria sino,
ademas, evitar que ciertas circunstancias, en este caso la celebracion de un
contrato, concedan a los candidatos ventajas unos sobre otros,
guebrantando asi la igualdad que debe existir en la contienda electoral.

Asi las cosas, es claro que cuando se examina la prohibicion de celebracion
de contratos, como causal de inhabilidad, la Sala no lo estudia como juez del
contrato estatal, sino como juez electoral que debe propender por la garantia
de los principios antes citados, en amparo no solo de la igualdad entre los
candidatos, sino de los derechos del electorado que priman, segun sentencia
de unificacion proferida por esta Seccidn antes citada, sobre los del elegido;
ello significa que en caso de colision entre esos derechos debe darse
prevalencia a los derechos del electorado

En otras palabras, al examinar conceptos como “contrato”, “adicion” etc., el
juez electoral debe tener cuidado de no perder de vista la finalidad del
derecho electoral, pues naturalmente no le corresponde examinar la validez
del negocio juridico, su tipologia, ni tampoco determinar las consecuencias
contractuales que de él se pudieran desprender, sino que simplemente debe
limitarse a establecer si con aquel se violentaron los principios en los que se
sustenta el sistema democratico y representativo que rige en nuestro
ordenamiento juridico.

En este contexto y desde la perspectiva de las inhabilidades la suscripcion
de un “otro si” sea cual sea su propdsito implica necesariamente la
celebracion de una convencion en los términos antes explicados, habida
cuenta que ese instrumento también es un acto a través del cual una parte,
se obliga con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.

Asi pues, aunque desde la teoria del contrato estatal, pudiera asegurarse
que los “otro si” son meramente adiciones o modificaciones menores a un
contrato primigenio, lo cierto es que ello no tiene relevancia desde la
perspectiva de la inhabilidad, pues lo que desde esta Optica adquiere plena
importancia es el hecho de que ese “otro si”; “proérroga” o como se llame, si

se celebra dentro del periodo inhabilitante”, puede generar ventajas

21 Consejo Estado, Seccion Quinta, Sentencia de 7 de junio de 2016, radicacion 11001-03-
28-000-2015-00051-00 CP. Alberto Yepes Barreiro. Ddo: Oneida Pinto Rayeth.



electorales, rompiendo el equilibrio frente a la igualdad que debe caracterizar
los comicios.

Por ello, para la Sala Electoral desde la 6ptica de las inhabilidades,
cualquier modificacién al contrato, independiente del nombre que las
partes quieran darle, configura la inhabilidad de celebracion de negocios, no
solo porque en sentido estricto esos cambios constituyen una convencion,
sino porgue esa es la interpretacion que desde la perspectiva de las
inhabilidades debe acufiarse.

Por supuesto, lo anterior no implica desconocer que el ordenamiento juridico
colombiano autoriz0, para otros efectos, las modificaciones en los contratos
estatales para materializar asi los fines del Estado?? y que en el marco de
esas modificaciones se ha acufiado jurisprudencialmente las diferencias
entre contrato adicional y adiciéon del contrato, de lo que se trata es de
evidenciar que, desde la perspectiva de las inhabilidades, todo acuerdo de
voluntades que constituya convencion materializa, si se celebra dentro del
plazo inhabilitante, la prohibicion de celebracion de contratos.

Esto es asi porque, se insiste, para efectos electorales todo acuerdo de
voluntades suscrito entre quien se inscribe como candidato y el Estado
puede otorgar beneficios electorales para el candidato-contratista,
desequilibrando en consecuencia, la contienda electoral.

Asi pues, si con la inhabilidad de celebracion de contratos lo que se
proscribe es que el contratista saque provecho de su relacion contractual
con el Estado es obvio que cualquier modificacion a dicho nexo configura la
prohibicién, no solo porque como se dijo, ese nuevo acuerdo de voluntades
si constituye un convenio, sino porque, ademas para el electorado no habra
diferencia entre contrato adicional o adicion del contrato, pues en todo caso
lo que a la sociedad se refleja es la calidad de contratista que ostenta el
candidato.

En consecuencia, la Sala reitera tal y como lo hizo al resolver la medida
cautelar que si bien dichas distinciones operan teniendo en cuenta el
trasegar del contrato estatal en todas sus etapas, lo cierto es que desde la
perspectiva electoral, aguellas carecen de relevancia, puesto como se
explicd, lo que en este asunto se analiza no son las particularidades del
contrato o su tipologia, sino si aquel se erige como un acuerdo de
voluntades que celebrado dentro del periodo inhabilitante incurra en la

22 Corte Constitucional sentencia C-300 de 2012 especificé: “en el caso colombiano, la
modificacidon de un contrato estatal puede ser fruto de un acuerdo de voluntades o de una
decision unilateral de la entidad contratante en ejercicio de su funcién de direccién del
contrato” (...)“que la mutabilidad de los contratos estatales sea posible no significa que
pueda llevarse a cabo por la mera voluntad de las partes o de la entidad contratante; por el
contrario, la modificacion del contrato debe ser excepcional en virtud de los principios de
planeacién y seguridad juridica. Por ello la Corte concuerda con la Sala de Consulta y
Servicio Civil en que la modificacién debe obedecer a una causa real y cierta autorizada
en la ley, sustentada y probada, y acorde con los fines estatales a los que sirve la
contratacion estatal” (Negritas en original)



conducta que el legislador quiso precaver esto es el desequilibrio en la
contienda electoral.

No es de recibo el argumento de los apelantes, segun el cual esta tesis
implica aceptar que el derecho como ciencia es incoherente, pues lo cierto
es que no pueden pretender abordar el control objetivo de legalidad que
subyace a la nulidad electoral con fundamento en conceptos acufiados en
escenario distintos.

Asi pues, el hecho de no aceptar la posicion de los recurrentes sobre la
naturaleza juridica del “otro si” y en especial para encasillarlo en la categoria
de adicion del contrato o contrato adicional como hacen otras secciones en
el marco de sus especialidades no implica que el sistema juridico sea
incoherente; por el contrario, aquel da cuenta no solo de una lectura con
efecto util de las inhabilidades, sino de la autonomia del derecho electoral
gue impone examinar las restricciones de acceso a los cargos publicos bajo
la 6ptica del principio pro electoratem.

Asi las cosas, la Seccidn estima que para no divagar, en cada caso, respecto
a cudl es la naturaleza juridica de una modificaciébn al contrato, con el
objetivo de garantizar la objetividad en el régimen de inhabilidades y sobre
todo para no perder de vista la finalidad que estatuyd el legislador al
establecer esta prohibicion es que justamente debe concluirse que, desde la
perspectiva electoral toda “prérroga”, “otro si”’, “modificacion”
“adicion”; constituye un contrato o convencion en los términos del
Cdédigo Civil y la Ley 80 de 1993, que de darse los demas elementos
para el efecto, consolida la inhabilidad objeto de estudio.

b) El contrato en el caso concreto

Decantado lo anterior, atafie determinar si el demandado celebr6 o no un
contrato estatal dentro del periodo inhabilitante. Sobre el punto obran en el
expediente los siguientes medios de conviccién relevantes:

e Copia del Decreto N° 295 de 16 de febrero de 2018 “por el cual se
convoca elecciones para elegir alcalde del distrito Especial, Turistico y
Cultura de Cartagena de Indias” Fl. 43- a 45 del expediente 2018-394

e Copia del Decreto N° 434 de 6 de marzo de 2018 “por el cual se
modifica el articulo 1° del Decreto 295 de 16 de febrero de 2018” F|.46 a 47
del expediente 2018-394.

e Copia del contrato de prestacion de servicios profesionales N° 329 de
2017 suscritos entre el Ministerio de Vivienda y Antonio Quinto Guerra
Varela. Fl. 48 a 53 del expediente 2018-394.

o Copia del “otro si” al contrato de prestacidn de servicios profesionales
N° 329 de 2017 suscritos entre el Ministerio de Vivienda y Antonio
Quinto Guerra Varela FI.55 a 56 del expediente 2018-394.



e Informes de actividades desarrolladas en el marco del contrato de
prestacion de servicios N° 329 suscritos por Antonio Quinto Guerra
Varela F. 59 a 80 del expediente 2018-394.

De la copia del contrato de prestacion de servicios N° 329 del 26 de enero
de 2017 celebrado entre el Ministerio de Vivienda y el demandado se
observa que su objeto, segun la clausula primera era:

“prestar los servicios profesionales para apoyar juridicamente en los procesos de
gestion del sector de agua potable y saneamiento basico, asi como en la
estructuraciéon e implementacion de los planes, estrategias y politicas en el
departamento de Bolivar, a cargo del Ministerio Vivienda, Ciudad y Territorio”

Igualmente, en la clausula segunda se estipularon las obligaciones
generales y especificas del contratista asi:

“SEGUNDA: OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA para la celebracion y
ejecucion del presente contrato, el CONTRATISTA dar4 cumplimiento a los
derechos y deberes consagrados en los articulos 4° y 5° de la Ley 80 de 1993,
en especial se obliga a: OBLIGACIONES ESPECIFICAS: 1 Brindar apoyo
juridico requerido en los procesos de gestion de proyectos y en el desarrollo e
implementacién de los programas de Agua potable y Saneamiento Béasico en el
departamento de Bolivar. 2. Brindar apoyo en la gestién, estructuraciéon e
implementacién de esquemas de aseguramiento de la prestacion de servicios
publicos de agua potable y Saneamiento Basico en el departamento de Bolivar.
3. Apoyar la Gestion de los procesos y proponer mecanismos que incentiven la
creacion de proyectos departamentales en los cuales se integren politicas de
inversion conjunta de la Nacion, entidades territoriales y otras entidades del
sector agua potable y saneamiento basico. 4. Participar en las reuniones,
convocatorias y eventos, a los cuales sea designado por parte del supervisor y
reportar los resultados y acuerdos de los mismos, en los formatos aprobados.
OBLIGACIONES GENERALES: 1. Cumplir con los pagos correspondientes al
Sistema General de Seguridad Social Integral, de conformidad con lo establecido
por la normatividad vigente. 2. Afiliarse a la Administradora de Riesgos
Laborales y en su calidad de contratista, cumplir con lo establecido en el Decreto
1072 de 2015. 3. Practicarse examen preocupacional anexando el certificado
respectivo al MINISTERIO en los términos y oportunidades establecidas en el
articulo 2.2.1.2.2.18 Decreto 1072 de 2015. 4. Cumplir las normas, reglamentos
e instrucciones del Sistema de Gestion en Seguridad y Salud en el Trabajo
definido por el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio. 5. Participar en las
actividades de prevencién y promocion organizadas por la entidad, Comité
Paritario de Seguridad y Salud en el Trabajo y lo desarrollado por la
Administradora de Riesgos Laborales y en general cumplir con lo establecido en
el articulo 2.2.4.2.2.16 del Decreto 1072 de 2015. 6. Desarrollar las actividades y
productos materia del contrato bajo los principios, lineamientos y directrices
trazadas en el Sistema integrado de Gestién y el modelo estandar de control
interno del MINISTERIO. 7. Hacer uso de los formatos establecidos en el
sistema integrado de Gestidn, ejecutar sus procedimientos y efectuar los
registros segun corresponda a su actividad contractual. 8. Asistir y participar en
los talleres y demos convocatorias del Sistema integrado de Gestién y del



modelo estdndar de control interno a los que sea convocado y cumplir los
acuerdos y tareas que en ellos de determine. 9. Salvaguardar y responder por
los equipos y elementos que le sean asignhados para el cumplimiento de sus
actividades contractuales. 10. Mantener la reserva y confidencialidad de la
informacién que obtenga como consecuencia de las actividades que desarrolle
para el cumplimiento del objeto del contrato. 11 conocer y acatar lo dispuesto en
el manual de contratacién del MINISTERIO 12. Informar oportunamente de
cualquier peticion, amenaza de quien actuando por fuera de la ley pretenda
obligarlo a hacer u omitir algin acto u ocultar hechos que afecten les intereses
del MINISTERIO. 13. Mantener actualizado su domicilio durante la vigencia del
contrato y cuatro meses mas y presentarse al MINISTERIO en el momento en
que se requerido por el mismo para la suscripcion del acta de liquidacion
correspondiente, en caso que aplique. 14. Cumplir con el objeto del contrato. 15
Adelantar oportunamente los tramites y cumplir los requisitos para la ejecucion
del contrato. 16. Defender en todas sus actuaciones los interese, del
MINISTERIO y obrar con lealtad y buena fe en todas las etapas contractuales.
17. De ser necesario desplazarse a otras ciudades del pais previa aprobacion
del supervisor. 18. Mantener actualizado en el sistema de Informacion y Gestion
del Empleo Publico -SIGEP-, su hoja de vida con los respectivos soportes. 19.
Informar oportunamente cualquier anomalia o dificultad que advierta en el
desarrollo del contrato v proponer alternativas de solucién a las Mismas. 20.
Atender las peticiones y/o Consultas que le indique el supervisor y se relacionen
con el objeto del contrato. 21. Asistir y participar en los comités, incluidos los de
evaluacion de propuestas, reuniones, talleres, juntas y deméas eventos que le
indique el supervisor y se relacionen con el objeto del contrato. 22. Utilizar la
herramienta de Gestién Documental GESDOC-BIZAGY para gestionar, tramitar y
controlar la correspondencia que le sea asignada, en medio fisico y/o electrénico
y realizar todas las actividades definidas en la misma para el proceso de Gestién
Documental dentro de los términos legales correspondientes de cada
documento. 23. Las demas que determine el supervisor y que se relacionen con
su objeto contractual. 24. Conocer y aplicar lo dispuesto en la politica Anti
soborno del MINISTERIO.”

Asimismo, este documento sefiala que se suscribid por las partes el dia 26
de enero de 2017. Un esquema evidenciard las aristas del contrato
estudiado:



Conforme a lo expuesto, la Sala concluye, sin lugar a duda, que el contrato
N° 329 de 2017 se celebrd por fuera del periodo inhabilitante si se tiene en
cuenta que, como se explico, este estuvo comprendido entre el 6 de mayo
de 2017 y el 6 de mayo de 2018.

Sin embargo, no puede perderse de vista que en el expediente también obra
copia del “otro si” al contrato N° 32922 el cual, a juicio del tribunal, se erigi6
como un verdadero contrato que tiene la potencialidad de configurar la
prohibicion objeto de estudio. En contraste, para los recurrentes, en términos
generales, aquel debe entenderse como: i) un mero acto de ejecucion que
escapa al ambito de aplicacion de la inhabilidad y ii) una mera adicién al
contrato del 26 de enero de 2017 cuya suscripcién no es relevante, habida

SECUENCIA DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS 329 DE 2017

CONTRATO OTRO Si

OBJETO DEL CONTRATO: servicios| OBJETO DEL OTRO Si: servicios

profesionales para apoyar juridicamente en
los procesos de gestion del sector de agua
potable y saneamiento basico, asi como en la

profesionales para apoyar juridicamente en
los procesos de gestidon del sector de agua
potable y saneamiento basico, asi como en

estructuracion e implementacibn de los
planes, estrategias y politicas en el
departamento de Bolivar

la estructuracion e implementacion de los
planes, estrategias y politicas en el
departamento de Bolivar

PLAZO OTRO Si: Dos meses, del 1 de
noviembre al 31 de diciembre de 2017

PLAZO DEL CONTRATO: Nueve meses del
26 de enero al 31 de octubre de 2017.

VALOR OTRO Si: Veinte Millones de Pesos.
$20.000.000.

VALOR CONTRATO: Noventa y Un Millones
Trescientos Treinta y Tres Mil Trescientos
Treinta y Tres Pesos. $91.333.333.

OBLIGACIONES DEL OTRO Si: se adicion6
a la obligacion de la entrega de informes dos
(2) informes mas, es decir que al final del
contrato se debi6 entregar doce (12)
informes.

OBLIGACIONES DEL CONTRATO: Entre
otras la de entregar un informe de avance del
contrato cada mes, es decir diez informes
durante la duracion del contrato.

cuenta que no se erigié como un nuevo contrato estatal.

Para determinar cual de estas posiciones debe privilegiarse, lo primero que
debe recordarse es que segun la jurisprudencia del Consejo de Estado la
conducta que materializa la prohibicion estudiada es la de celebracion del
contrato dentro de los 12 meses anteriores a la fecha de la eleccion, es
decir, debe existir “celebracion” de contratos; actuacion juridica que implica

“la concrecion de la intervencion en un vinculo negocial que obligue a las partes
contratantes, es decir, que se trate del contrato mismo™.

En otras palabras, el verbo rector de la conducta proscrita es “celebrar” de
forma que solo esa actividad conllevara a la materializacion de la inhabilidad
objeto de estudio.

23 Folio 55 a 56.
24 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 18 de julio de 2013, radicacion 47001-
23-31-000-2012-00010-01. CP. Lucy Jeannette BermUdez Bermudez.




Lo anterior quiere decir que para que se entienda configurado el evento
previsto en el numeral 3° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 debe
acreditarse que se concretd un negocio juridico estatal, y eso es
precisamente lo que corresponde establecer a esta Sala, determinar si el
“otro si” es un negocio juridico estatal en los términos de la inhabilidad
descrita.

Segun consta en el folio 55 a 56 del expediente 2018-394, el 30 de octubre
de 2017 entre el sefior Antonio Quinto Guerra Varela y el Ministerio de
Vivienda, Ciudad y Territorio se suscribio un denominado “otro si” al contrato
de prestacion de servicios 329 a traves del cual se pacto lo siguiente:

(i) Se ampli6 el plazo de ejecucién del contrato del 30 de octubre de 2017 al
31 de diciembre de esa misma anualidad;

(i) El valor del contrato que se aumento en 20 millones de forma que el valor
de este, que ya no seria de 99 millones de pesos como se habia previsto,
sino de $111.333.333 millones en total y

(iii) Se variaron las obligaciones del contratista, especialmente en la clausula
novena. En efecto, en el negocio juridico del 26 de enero de 2017 se
estipulé que:

“NOVENA: INFORMES: el contratista se obliga a presentar por escrito los
informes que solicite el ministerio a través del supervisor del presente contrato.
Sin perjuicio de lo anterior, el contratista debera presentar a satisfaccion del
supervisor un (1) informe mensual de avance en el que se relacionen los
avances el objeto contractual para un total de diez (10) informes (...)"*

En tanto en el “otro si” del 30 de octubre de 2017 se previé en la clausula
cuarta que:

‘CUARTA: INFORMES moadificar la clausula novena del contrato en el sentido
de adicionar dos (2) informes mas, para un total de doce (12) informes™®

Igualmente, en dicho documento consta que la suscripcién de un “otro si” se
sustentd en que el supervisor del contrato alegd que ‘para extender la
consecucion de los objetivos departamental del Ministerio, especificamente los que
se encuentran a cargo del viceministerio de agua y saneamiento basico se requiere
dar continuidad a los servicios profesionales de la persona encargada de apoyar
tanto el seguimiento a plenas, programas, estrategias y politicas como
juridicamente las necesidades que surjan en materia de agua potable y
saneamiento basico en el departamento de Bolivar.

Conforme a estas pruebas, la Sala considera que el “otro si” de 30 de
octubre de 2017 si se erige como un vinculo negocial constitutivo de la
inhabilidad objeto de estudio.

25 Folio 50 del expediente
26 Folio 56 del expediente
27 Folio 55



Lo anterior, comoquiera que en el caso concreto estd demostrado que el 30
de octubre de 2017 entre el demandado y el Ministerio de Vivienda se realizé
un nuevo acuerdo de voluntades que materializa la inhabilidad objeto de
estudio, pues si acudimos al verbo “celebrar” es claro que el sefor Guerra
Varela celebrd una nueva convencién con la citada cartera ministerial, que lo
hace estar incurso en la inhabilidad objeto de estudio.

En efecto, a través del “otro si” el demandado acord6 con el Ministerio de
Vivienda prestar sus servicios profesionales en la gestion de los proyectos
de acueducto y saneamiento basico en el departamento de Bolivar.

Noétese como en este caso se presentan todos los elementos propios de un
contrato, habida cuenta que hay un acuerdo de voluntades en el que una
parte [el sefior Guerra Varela] se obliga con otra [Ministerio de Vivienda] a
hacer una cosa [prestar servicios profesionales por dos meses |; luego
contrario a lo asegurado por la parte recurrente, el “otro si” constituye una
verdadera convencion cuya celebracion o suscripcion dentro del periodo
inhabilitante deriva en la configuracion irrefutable de la conducta proscrita en
el numeral 3° del articulo 95 de la Ley 134 de 1994.

A esto debe anadirse que ese “otro si” puede entenderse como un nuevo
contrato, habida cuenta que hay consenso entre las partes sobre todos los
elementos esenciales del contrato de prestacion de servicios, esto es,
acuerdo sobre la labor contratada, el plazo en el que dicha labor se debe
ejecutar y el valor de la misma.

A la misma conclusion se arriba si dicho documento se contrasta con la
definicién dada por el articulo 32 de la Ley 80 de 1992 ya que, si se tiene en
cuenta que contrato estatal es todo acto juridico que genera obligaciones no
cabe duda que el “otro si” tiene tal caracter, comoquiera que a traves de él el
demandado se oblig6 con el Ministerio de Vivienda a prestar sus servicios

profesionales, esto es, se obligd a realizar determinada actividad.

Debe resaltarse que el hecho de que el supervisor haya sustentado la
necesidad de suscribir el “otro si” no puede entenderse como un ejercicio de
la potestad unilateral de modificacion del contrato al punto que deba
sostenerse que no hubo celebracion de contrato o que esta no fue bilateral.

Lo anterior, porque de las pruebas no se desprende que la suscripcion del
“otro si” se haya hecho contra la voluntad del demandado o en ejercicio de
dicha clausula exorbitante. Por el contrario, lo que los citados medios de
conviccion demuestran es que se celebro de forma libre y voluntaria un
negocio juridico por medio del cual el sefior Guerra Varela se obligd con el
Estado, a cambio de una contraprestacion monetaria, a prestar sus servicios
profesionales por los meses de octubre a diciembre de 2017.

En otras palabras, si se entiende que la “tipicidad” de la inhabilidad se limita
a celebrar, no cabe duda que esta fue la conducta que precisamente se



materializdé con la suscripcion de un acuerdo de voluntades en el que el
demandado se obligd con el Ministerio de Vivienda a prestar servicios
profesionales.

Bajo las consideraciones que preceden, la Sala concuerda con el tribunal de
primera instancia y concluye que el “ofro si” del 30 de octubre de 2017 se
erige como un negocio juridico que tiene la potencialidad de configurar la
inhabilidad objeto de estudio, habida cuenta que se entiende como un acto
juridico generador de obligaciones que al celebrarse con el Estado dentro
del periodo inhabilitante tenia la potencialidad de generar a favor del
demandado una clara ventaja electoral sobre los demés candidatos.

Por supuesto, no escapa a la Sala que para los recurrentes la anterior
conclusién no es acertada debido a que el caso debe necesariamente
resolverse atendiendo a la distincién entre “contrato adicional” y “adicion del
contrato”. No obstante, como se explicara a continuacion sus argumentos no
estan llamados a prosperar:

i. La distincién entre precedente y jurisprudencia: En el caso
concreto no existia precedente

Tanto el demandado como el CNE fundamentan su recurso en el hecho de
que la jurisprudencia diferencia entre las figuras de contrato adicional y
adiciéon del contrato, de forma que, a su juicio, tan solo la primera de ellas
puede materializar la inhabilidad, en tanto la mera adicién se entiende como
una extension del contrato principal.

Para sustentar su posicion citaron varias sentencias de la Seccion Tercera
en donde se han definido estos conceptos, asi como de la Seccién Primera e
incluso de la Seccion Quinta en donde se ha aludido a tales figuras y de las
cuales concluyeron que debe hacerse tal distincion en el caso concreto. Es
decir, implicitamente los recurrentes sostienen que existe un “precedente”
que obliga a la Seccion a resolver el caso concreto conforme a estas
distinciones.

No cabe duda que el Consejo de Estado, como érgano supremo de lo
contencioso administrativo profiere una alta produccion de providencia
judiciales. Sin embargo, no puede perderse de vista que existe cierto
consenso en el ordenamiento juridico en que no toda providencia judicial
puede ser tenida como un precedente ni que todas tienen el mismo caracter
vinculante. En efecto, de la correcta aplicacién del articulo 230 de la Carta
Politica se ha diferenciado entre los términos de precedente vy jurisprudencia
y se ha explicado que solo el primero de ellos es vinculante para los jueces.

En efecto, segun esta Sala precedente “...es la decisién, o el conjunto de
decisiones, que sirve(n) de referente al juez que debe pronunciarse respecto de un
asunto determinado, por guardar una similitud en sus presupuestos facticos y
juridicos, y respecto de los cuales la ratio decidendi constituye la regla que obliga al
operador juridico a fallar en determinado sentido”.



En otras palabras, el precedente puede entenderse como aquella funcién o
competencia que cumplen las altas cortes como generadoras de reglas y sub
reglas que hacen parte del ordenamiento juridico y que son vinculantes,
ejercida a partir de su funcién interpretativa, es decir, el precedente es una
decision judicial que tiene el reconocimiento de una auténtica fuente de
derecho.

En el precedente, basta que se fije una regla o subregla de derecho, es decir,
un marco juridico que desde el momento en que se expresa, empezara a
integrar el ordenamiento juridico. Por ello, solamente las altas cortes tienen
la competencia para generar precedentes. En otros términos, ni los tribunales
0 jueces pueden crear reglas de derecho que hagan parte del ordenamiento
juridico. Adicionalmente, para que exista basta una decision que fije una
regla o subregla para que sea obligatoria y vinculante.

Asi pues, las decisiones de las altas cortes que crean reglas de derecho y
cumplen con el criterio de positivizacion, tienen ciertas caracteristicas:

e En primer lugar, las reglas o subreglas de derecho se expresan en la
ratio decidendi de la decision.

e En segundo lugar, las reglas o subreglas de derecho son vinculantes
para todos los jueces de la republica y de obligatorio cumplimiento.

Por su parte, la jurisprudencia, solo es concebida como un criterio auxiliar
de la actividad judicial y su caracteristica fundamental consiste en que en
tales decisiones no se crean reglas o subreglas, sino que se aplican las
existentes en el ordenamiento juridico. En otros términos, el contenido de
las decisiones jurisprudenciales consiste en la funcion de aplicacién del
derecho vigente, de tal manera que en tales decisiones se encuentran un
trabajo, primordialmente, de valoracion probatoria o de subsuncién a fuentes
de derecho.

En consecuencia, en la jurisprudencia, el ordenamiento juridico ya esta
establecido, de tal forma que las reglas o subreglas a aplicar ya estan
definidas. En principio, existe un ordenamiento juridico claro a aplicar, y por
ello, en este tipo de decisiones, el debate girara en torno a la valoracién
probatoria para establecer los hechos probados. Una vez se tienen los
hechos probados, la tarea consiste en aplicar o subsumir los hechos a la
regla o subregla ya existente y adoptar la decision que surja de tal actividad
valorativa.

Asi las cosas, no cabe duda que solo el precedente es obligatorio para los
jueces, es decir, solo las providencias en las que en la ratio decidendi se fijen
subreglas de derecho serdn vinculantes e impondran resolver casos
analogos conforme a dichas reglas fijadas.

Lo anterior se explica en razon de la funcidon unificadora que tienen los
organos de cierre que brindan coherencia al sistema juridico al fijar el



contenido de la ley o de la situacion sometida a su conocimiento, hecho que
implica su obligatoria observancia por parte de todos los operadores juridicos
sin excepcidn, pues nada se ganaria si, después de la labor de unificacion
por el 6rgano competente, los jueces pudieran seguir aplicando su criterio
bajo la égida de una autonomia judicial mal entendida, generando no solo
incoherencias en el sistema sino tratos diversos a situaciones con supuestos
de hecho iguales o similares, con las implicaciones que ello tendria en
principios de rango constitucional como el de la seguridad juridica y la
confianza legitima.

En este contexto, es claro que las posturas jurisprudenciales a las que
aluden los recurrentes y en los que la Seccion hizo uso del criterio de
adicion del contrato y contrato adicional no constituyen un precedente que
sea vinculante para la misma, toda vez que en ellas no se fijé una regla o
sub regla de derecho en la que se impusiera resolver la inhabilidad conforme
a la distincion antes anotada.

Asi, aunque existen varias sentencias en las que se uso las figuras de
“adicion al contrato” y “contrato adicional” para determinar cuando se podria
configurar la inhabilidad objeto de estudio, lo cierto es que aquellas solo
adquieren el caracter de jurisprudencia, pero no de precedente comoquiera
gue en ninguna de ellas ni se fij6 una regla o subregla para examinar la
inhabilidad del contrato, ni se analiz6 esa prohibicién desde la perspectiva
del derecho electoral, esto es, donde tiene prelacién el derecho del
electorado y no Unicamente los del elegido.

Para sustentar esta premisa es necesario examinar las sentencias proferidas
por la Seccion Quinta al respecto. Veamos:

e Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 31 de octubre
de 1995, radicacion 1438 Ddo: Alcalde del Banco (Magdalena): En
ese afo, la Sala examind si un “acta de compensaciéon de obra” daba
lugar a la inhabilidad de celebracién de contratos y concluy6 que esta
no constituia un contrato, ni un contrato adicional, toda vez que
mediante esta se “hicieron obras que estaban presupuestadas en menor
cantidad bien por extension, por numero de unidades y en su lugar se
dejaran de realizar otras que aparecian en las condiciones originales de la
contratacion.”

e Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 20 de mayo de
2004, radicacion 44001-23-31-000-2003-0872-01 Ddo: Concejal de
municipio de Fonseca. En esta oportunidad, se analizo el caso de
una concejal del municipio de Fonseca (Guajira) que en el mes de
julio de 2003 celebré un contrato que, a juicio de la demandada, no
configuraba la inhabilidad porque era “era una mera modificacion” al
contrato que habia celebrado en mayo de 2002.

Para resolver el caso, la Seccion del afio 2004 sefialé que el “contrato
adicional celebrado por el candidato dentro del afio anterior a su eleccién,



solamente sera inhabilitante en la medida que se ocupe de adiciones al
objeto del contrato” y concluyé que el contrato de 2003 si era un
contrato, habida cuenta que introdujo una modificacion sustancial al
objeto del inicialmente acordado, pues incluyd obras nuevas, asi
como cantidades de obra nueva, y por consiguiente, el elemento
objetivo de la inhabilidad si estaba acreditado, lo que impuso
confirmar la sentencia de primera instancia que declar6 la nulidad del
acto acusado.

Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 26 de enero de
2006, radicacion .Ddo: Alcalde de Santa Rosa de Viterbo. El caso
era el siguiente el demandado celebro6 el 2 de abril de 2002 contrato
de prestacion de servicios por el INPEC para prestar sus servicios
como odontdlogo por el lapso de nueve meses. El 24 de diciembre de
2002 las partes acordaron “prorrogar” el contrato por un mes mas.

En este contexto y atendiendo a la distincidn entre contrato adicional y
adicion del contrato, la Seccién concluyé que no era posible que dicho
negocio juridico fuera prorrogado, pues no estaban dados los
elementos para ello, razén por la que lo acordado en diciembre de
2002 debia entenderse como un nuevo contrato, razén por la que se
revoco la sentencia de primera instancia, y en su lugar, se declaré la
nulidad del acto acusado.

Consejo de Estado, Secciéon Quinta, sentencia del 4 de diciembre
de 2008, radicacion: 15001-23-31-000-2008-00062-01 .Ddo:
Concejal de Sogamoso: El demandado, en su calidad de miembro de
comerciantes mayoristas de frutas y verduras del oriente colombiano,
COMAFRUVES el 27 de enero de 2006 celebré el contrato de
arrendamiento con el Municipio de Sogamoso, el cual fue prorrogado
el 19 de enero de 2007 y el 16 julio de 2007, para los demandantes
los citados contratos configuran la inhabilidad. Sin embargo, la
Seccion simplemente concluyé que la prorroga hacia parte de una
etapa posterior a la celebracion del contrato, razén por la que estas no
materializaban la inhabilidad.

Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 25 de agosto
de 2016, radicacion 66001-23-33-000-2015-00475-01 Ddo. Carolina
Giraldo Botero como Concejal de Pereira: En esa oportunidad, se
analiz6 el caso de una concejal que el 20 de enero de 2014 suscribio
contrato de prestacion de servicios con el Instituto Municipal de
Cultura y Fomento al Turismo de Pereira por el termino de 10 meses.
Y el 26 de noviembre de 2016 fue prorrogado por 20 dias mas.

En esta ocasion no se hizo uso de la distincion entre contrato adicional
o adicion de contrato, sino que simplemente se concluyé que la
“prérroga materializa un acuerdo de voluntades frente a el plazo de un
contrato ya existente, sin que en si misma materialice un contrato autbnomo,
pues aisladamente una clausula de extension de plazo no hace contrato.”,



razén por la que se confirmd la sentencia que negd las pretensiones
de la demanda.

Como puede observarse dichas providencias NO constituyen precedente,
debido a que no contienen una regla de derecho aplicable a situaciones
similares, sino que simplemente resolvieron los casos sometidos a
consideracion de la Seccion en forma particular y concreta. En efecto, en
ninguna de ellas se analiz6 desde la perspectiva de la inhabilidad los casos
objeto de estudio, toda vez que simplemente se tomaron las reglas
existentes en el ordenamiento juridico y las subsumieron segun los hechos
probados en cada caso, pero no crearon en su ratio decidendi ninguna regla
aplicable a futuro.

Es claro que en su ratio ninguna de las providencias anotadas concluy6 que
la Unica forma de analizar el contrato estatal era bajo las figuras a las que
aluden los recurrentes, ni muchos se positivizd una regla respecto a como
decidir este tipo de situaciones.

Asi, es claro que los fallos referenciados no crearon una regla de derecho,
sino que simplemente con fundamento en la distincion entre “contrato
adicional” y “adicion al contrato” analizaron cada caso para establecer si el
negocio juridico examinado encajaba en una u otra definicidbn, pero no
fijaron una regla obligatoria, pues incluso en varios de estos se reconoce
gue no existe consenso respecto a los elementos definitorios de una u otra
categoria. Por el contrario, se insiste, como quedd expuesto del resumen
expuesto, la Sala examind el caso concreto conforme al ordenamiento
juridico aplicable y subsumio las circunstancias facticas a esas premisas.

En efecto, tal y como quedd expuesto, si se revisan tales sentencias se
observa que aquellas no contienen una ratio decidendi vinculante, pues
simplemente examinaron el caso concreto con la distincion antes anotada.
No de otra manera se explica que, segun las consideraciones particulares de
cada caso, se haya arribado a conclusiones diferentes, utilizando los
conceptos de adicién y contrato adicional.

Por ello, asi como en la sentencia del 20 de mayo de 2004 se concluy6 que
la inhabilidad estaba materializada porque con la adicion se modificd el
objeto del contrato, en la del 26 de enero de 2006 se coligi6 que la
ampliacion de un plazo en contrato de prestacion de servicios, aspectos que
en principio y segun la definicion de adicion no modificaba el objeto, para
ese caso particular y concreto si constituia un nuevo negocio juridico.

Todo lo anterior da cuenta no solo que no existe una postura uniforme y
univoca respecto a como debe resolverse este tipo de casos, sino que,
ademas, que en las citadas providencias no se fijaron reglas de derecho que
reconocieran desde la perspectiva de la inhabilidad los alcances de un “otro
si”, sino que, conforme a las reglas del derecho contractual, esto es, reglas
previamente definidas por el ordenamiento juridico se procedié a la
resolucion del caso concreto.



En efecto, ningln caso examind la inhabilidad de celebracién de contratos
desde su perspectiva finalistica o se analizaron los derechos del electorado
con la suscripcion de una modificacion, tampoco se estudid que
implicaciones tenia para el derecho electoral las variaciones al contrato
estatal, es decir, dicho tema no se ha analizado desde la perspectiva de la
inhabilidad, razon por la que aquellas no pueden constituir precedente en los
términos antes expuestos.

Asi pues, como las providencias judiciales que los recurrentes invocan como
desconocidas no constituyen precedente, no cabe duda que ni el Tribunal ni
la Seccion estaban obligados a resolver el caso conforme a esos
paradmetros.

Esta conclusién es fundamental, porque significa que no existia ninguna
fuerza vinculante en tales decisiones que obligara a la Sala a estudiar el
caso desde la perspectiva llana del contrato y obviando la Optica pura del
derecho electoral y finalistica de la inhabilidad, es decir, no existia obligacion
de acudir a las distinciones entre adicién del contrato y contrato adicional
para examinar el caso sometido a consideracion de la Seccién y del Tribunal
de Bolivar.

Ahora bien, aunque eventualmente podria afirmarse que el demandado tenia
la expectativa legitima de que su caso se resolviera conforme a la distincion
entre “adicion del contrato” y contrato adicional, lo cierto es que no puede
hablarse de confianza legitima, comoquiera que esta presupone
necesariamente la existencia de un precedente y no de mera jurisprudencia.

En efecto, la confianza legitima nace del derecho de los ciudadanos a que
se protejan sus expectativas legitimas frente a la interpretacion y aplicaciéon
razonable, consistente y uniforme de la ley por parte de los jueces, sin que
aguello implique que se le exija al juez autbnomo e independiente que falle
de igual forma como su homodlogo. Es decir, la prerrogativa de que las
autoridades judiciales no se aparten de los precedentes judiciales.

Sin embargo, esta no es automatica; por el contrario, para predicar su
existencia se necesita acreditar®®:

e La existencia de una base objetiva de la confianza. Al respecto,
indican Sylvia Calmes y Pierre Pescatore, que para lograr identificar
una situacion de confianza protegible, es necesario que existan unos
signos externos de caracter concluyente que sirvan de “base de la
confianza” y tengan la capacidad de generar expectativas razonables,
ciertas y plausibles en los administrados.

28 En el mismo sentido consultar: Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 26 de
mayo de 2015, radicacion 11001-03-28-2014-00034-00 (acumulado) MP. Alberto Yepes
Barreiro. Ddo. Representante a la Camara por Antioquia.



Es por tanto indefectible que se corroboren “hechos concluyentes que
por su claridad y contundencia permiten inferir, por una parte, la existencia
de una voluntad tacita de la administracién destinada a producir un efecto
juridico determinado, y por otra, el otorgamiento de la confianza por parte del
destinatario de dicha representacion”.

e Legitimidad de la confianza. Se refiere a aquello que es justo,
genuino y verdadero, es decir, aquello que se ajusta al derecho o a la
razon. Sumado a lo anterior, la legitimidad comporta una idea de
justificacion, entonces, al referirse a confianza legitima se habla de
confianza justificada, al sustentarse en circunstancias objetivas,
plausibles, razonables y verdaderas que la motivan.

e La toma de decisiones u oposiciones juridicas cimentadas en la
confianza. Este elemento implica que la confianza fundada en los
signos externos manifestados por el Estado, tiene la fuerza suficiente
para que el confiante despliegue u omita una conducta que ponga de
manifiesto su confianza ante el actuar estatal.

e La defraudacion de la confianza legitima: La defraudacion consiste
en una actuacion intempestiva e inesperada de la autoridad que
genera “una desestabilizacion cierta, razonable y evidente en la relacion
entre la administracion y los administrados™®.

Especialmente, el primero de estos elementos no se satisface en el caso
concreto, habida cuenta que no existe una base para la confianza legitima,
debido a que, como se explicd, no existia ningun precedente que fuera
vinculante para la Seccidn, esto es, no existia ninguna regla de derecho que
fuera aplicable al caso concreto y que impusiera resolverlo de determinada
manera. En efecto, no preexistia nada en el ordenamiento juridico con
suficiente fuerza vinculante que permitiera concluir que el “otro si” debia ser
encajado dentro de una mera adicién del contrato o una simple prorroga del
mismo.

Asi pues, como en el caso concreto no existe ningun precedente respecto
a como debe examinarse la inhabilidad estudiada cuando el contrato fue
objeto de “otro si”, no existe derecho a la confianza legitima a proteger, y por
ende, es plenamente viable examinar dicho negocio juridico desde la
perspectiva de la inhabilidad.

Del hecho de que no exista ningun precedente se descartan los demas
elementos de la confianza legitima antes anotados, pues no puede
predicarse un actuar con fundamento en determinada posicion si, como se
explico, dicha posicion es inexistente. Esta circunstancia, descarta de suyo,
la existencia de legitimidad de la confianza, respecto de lo que se esperaba
de la administracion, ya que al no existir precedente no puede asegurarse
gue se esperaba determinado actuar por parte de los jueces.

29 Corte Constitucional. Sentencia C-007 de 2002. Magistrado Ponente: Manual José
Cepeda Espinosa.



Tampoco puede asegurarse que hubiese consenso respecto de la
habilitacién del sefior Guerra Varela para desempefiarse como alcalde. De
hecho, desde el momento mismo de la inscripcion de la candidatura del
demandado a la alcaldia de Cartagena fue puesta entre dicho por la
ciudadania, precisamente porque muchos consideraron que en virtud del
contrato celebrado el demandado no estaba habilitado para desempenfar el
cargo de alcalde distrital.

En efecto, no puede perderse de vista que la misma Procuraduria General
de la Nacion, asi como varios ciudadanos, solicitaron ante el CNE la
revocatoria de la inscripcibn de la candidatura con fundamento en
argumentos similares a la demanda, en los cuales incluso se intentd6 ampliar
el ambito de aplicacion de la inhabilidad, y por ello, esta peticion se neg6®.
Esta situacion evidencia que no puede predicarse la existencia de ninguna
clase de confianza, pues la habilitacién del demandado para desempefiarse
en el cargo de alcalde siempre estuvo en duda.

Con fundamento en lo anterior debe concluirse que: i) no existe un
precedente vinculante para Seccién en lo que atafie a como debe resolverse
la inhabilidad de celebracion de contratos cuando este ha sufrido algun tipo
de variacion; en consecuencia, la Sala Electoral puede y debe examinar
dicha restriccion desde la perspectiva de la finalidad con la que fue instituida;
i) al no existir precedente, tampoco puede hablarse de confianza legitima,
maxime cuando se explicO no existia una regla clara para resolver el caso
concreto y iii) al no existir ni precedente, ni confianza legitima no es
necesario acudir a la figura de jurisprudencia anunciada, puesto que en esta
providencia la Seccion no estd modificando o variando ninguna regla
previamente definida.

De lo expuesto puede la Sala colegir que no existe en la sentencia de
primera instancia ningun vicio por desconocimiento del precedente, pues se
insiste no se puede asegurar que se desconocieron sentencias vinculantes
para el juez, cuando lo cierto es que aquellas no tenian tal caracter.

ii. La distincion propuesta viola el régimen objetivo de
inhabilidades.

Para los recurrentes en garantia del derecho del elegido debe hacerse uso
de las categorias del derecho contractual de “contrato adicional” y “adicion
del contrato”. Sin embargo, ademas de lo ya expuesto, debe sefialarse que
ello no es posible ya que dicha distincion lejos de proporcionar un examen
certero respecto de cuando se configura la inhabilidad, subjetiviza el régimen
de inhabilidades, comoquiera que estara en cabeza del juez establecer, en
cada caso, si dadas las condiciones particulares del contrato se trata de una

30 La actuacién administrativa adelantada ante el CNE se encuentra visible en el disco
compacto del folio 234 del expediente principal.



adicion o de un contrato adicional llevando a conclusiones distintas vy
encontradas.

En efecto, al no existir una sub regla clara al respecto ha sido el operador
judicial el que se ha encargado de sefalar, segun las aristas del caso
concreto, cuando esta se materializa o no, lo que en la practica significa no
solo entregar un amplio margen al juez, sino, ademas, negar que el régimen
es objetivo y, por consiguiente, no estad sujeto a condiciones particulares
para enervarlo o desparecerlo.

La distincion entre contrato adicional y adicion del contrato para examinar
cuando una “modificacion” constituye un contrato introduce elementos
subjetivos a la causal de inhabilidad al punto de tornarla inoperante para los
precisos efectos que el legislador pretendié salvaguardar.

En efecto, bajo los citados parametros para establecer si la prohibicion se
materializo, el juez electoral debe preguntarse ¢ cuando se entiende que hay
cambio en el objeto contractual? ¢Con la modificacion de una, dos tres o
cuatro clausulas? ¢Deben modificarse todas las obligaciones para hablar de
un contrato adicional? ¢Qué sucede cuando el objeto del contrato es tan
amplio que no es claro cuando este se modifica sustancialmente? ¢Qué
clase de obligaciones deben variarse para entender que hubo un nuevo
negocio juridico?

Todos estos cuestionamientos que surgen alrededor de la distinciéon
propuesta por los recurrentes lo que hacen es subjetivizar la inhabilidad,
pues esta ya no dependera de elementos objetivos y claramente
diferenciables e identificables, sino de lo que cada operador juridico entienda
como una modificacion capaz de constituir un nuevo contrato; circunstancia
que de suyo desconoce que el régimen de inhabilidades es objetivo3! y, por
ende, no esta sujeto a aspectos particulares o subjetivos tales como la
tipologia de los contratos, u otros asuntos propios del derecho contractual
gue en nada tocan con el derecho electoral.

Asi pues, contrario a lo asegurado por los apelantes, abandonar esta
distincion lejos de impedir que los candidatos puedan efectivamente precaver
la materializacion de inhabilidad, lo que genera precisamente es reglas
objetivas respecto al acaecimiento de la inhabilidad toda vez que, sin
importar el nombre que quiera darsele, toda modificacion al contrato estatal
suscrita dentro del periodo inhabilitante se erige como un acuerdo de
voluntades, y por ende, como un contrato en los términos antes sefialados.

31 En diversas oportunidades la Seccion Quinta del Consejo de Estado ha reconocido que el
régimen de inhabilidades es objetivo de forma tal que basta con constatar la existencia de
los componentes de la prohibicién, “para arribar a la conclusiéon que un determinado sujeto
no puede acceder al cargo publico o funcion al que aspira, en la medida que el Constituyente
o legislador al establecerla analizaron su proporcionalidad y razonabilidad frente al interés
publico que se buscaba proteger con su consagracién.” Al respecto consultar: Consejo de
Estado, Seccion Quinta, sentencia del 17 de octubre de 2013, radicacién 19001-33-31-006-
2011-00442-01 CP. Alberto Yepes Barreiro Ddo. Edgar Ivan Ramos Torres como Diputado
del Cauca y Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 6 de mayo de 2013,
radicacion 17001-23-31-000-2011-00637-01 CP. Alberto Yepes Barreiro Ddo. Guido
Piedrahita como Gobernador de Caldas.



A lo expuesto debe afadirse que la distincién a la que alude el recurrente no
es univoca ni absoluta, asi lo reconocio la Corte Constitucional en sentencia
C -300 de 2012 en la que al resolver sobre la demanda contra un articulo que

permitia la adicion de un contrato estatal coligio:
“El arribo a esta conclusion no es una tarea sencilla, pues existen multiples
discrepancias al respecto en la doctrina y la jurisprudencia, particularmente en
torno a si las adiciones y prérrogas de los contratos estatales son parte del
contrato principal o representan en realidad nuevos negocios juridicos.” (Resalta
la Sala)

Por ende, no es cierto como aduce el recurrente que la naturaleza del “otro
si” solo responda a las categorias de adicion y contrato adicional, pues ni
siguiera existe consenso respecto a cuando debe entenderse que estas
“‘modificaciones” hacen parte del contrato primigenio o se tratan de nuevos
negocios juridicos.

En este contexto, carecen de vocacion de prosperidad los reproches de los
recurrentes en este sentido, segun los cuales la sentencia de primera
instancia err6 al no encasillar el “otro si” en la categoria de adicion del
contrato, pues lo cierto es que dicho “otro si” podia y debia analizarse desde
la perspectiva de la finalidad de la inhabilidad.

iii. Sobre la supuesta violacién al caracter restrictivo de la
inhabilidad

Para los recurrentes no es posible realizar un analisis desde la perspectiva
de la finalidad de la inhabilidad, comoquiera que con €l se desconocen los
tratados de derechos humanos que garantizan el derecho a elegir y ser
elegido y se permite hacer una interpretacion amplia de la inhabilidad.

Sin embargo, ello no es asi, comoquiera que, de un lado, el derecho
electoral no solo es el derecho del elegido, sino es sobre todo el derecho del
electorado de que la contienda se lleve a cabo con garantia de los principios
en los que se sustenta el sistema democratico, y en especial de la igualdad
entre los candidatos, y de otro, analizar la inhabilidad desde una perspectiva
finalistica o con efecto util no implica, per se, ampliar el ambito de aplicacion
de la inhabilidad.

Frente al primer punto debe recordarse que el derecho electoral es una rama
autonoma del derecho e incluso del derecho administrativo que da cuenta de
la funcién electoral. En efecto, esta Seccidn ha establecido:

“El acto electoral popular, entendido como la materializacion de la voluntad
popular emanado del ejercicio de la funcion electoral, tiene una naturaleza
autébnoma y especial que lo distingue del acto administrativo, cuyo origen reside
en el ejercicio de la funcion administrativa. Para explicar esta diferencia, se
requiere inicialmente distinguir la funcion electoral de la administrativa.

La funciéon administrativa tiene como caracteristica esencial la de concretar,
mediante su actividad, los fines del Estado, principalmente el de satisfacer las



necesidades publicas. La funcion electoral, por su parte, tiene como fin la
eleccién de representantes en las otras ramas del poder publico o sus titulares,
de manera directa o indirecta, en otras palabras, su propdsito es concretar la
democracia participativa y el disefio institucional, entre otros.

En ese sentido, si bien se puede entender que una es subespecie de la otra, los
actos que se producen en ejercicio la funcién electoral, por su misma naturaleza,
no pueden ser asimilables en el procedimiento de formacién a los actos
administrativos en ejercicio de la funcion administrativa, pues si bien es cierto que
el acto electoral tiene algunos rasgos de éste, no por ello pueden ser catalogados
como idénticos. Aguel tiene su génesis en la democracia participativa y en un
derecho fundamental de caracter politico: el de elegir o ser elegido, articulo 40,
numeral 1 de la Constitucion, y no en la mera y simple expresion de la voluntad
de la administracién derivada del ejercicio de dicha funcion.

En este contexto es claro, que desde la perspectiva del derecho electoral no
solo tienen cabida los derechos politicos del elegido, sino sobre todo los
derechos del electorado o los sufragantes a que los comicios se realicen de
forma igualitaria para todos los candidatos. Por ello, al examinar la
inhabilidad no solo tienen cabida esos derechos del elegido, sino que entran
en juego todos aquellos principios en los que se sustenta la funcion electoral
y que tienen tanto o mas valor que los derechos subjetivos y politicos de
quien resulté electo.

Frente al segundo aspecto debe sefialarse que una interpretacién restrictiva
no significa interpretacion favorable al demandado incluyendo en la
inhabilidad excepciones que no estan previstas en la ley, tampoco significa
restar efecto (til a la prohibicion a efectos de dar prevalencia a los derechos
del elegido. Por el contrario, interpretacidon restrictiva implica examinar la
inhabilidad estrictamente, pero sin perder de vista la finalidad con la que el
legislador o el constituyente, segun el caso, la instauro.

Ahora bien, usualmente se ha entendido que la interpretacion restrictiva
propia del régimen de inhabilidades se equipara a interpretacion literal o
exegética. Sin embargo, desde el afio 2014 esta Seccion explico que:

“Lo cierto es que interpretacion restrictiva no es sinbnimo de interpretacion
literal®3. En efecto, la primera de ellas tiene como objeto limitar el alcance del
intérprete y su objetivo es aplicar cierta disposicion a un determinado caso
concreto. Por su parte, la interpretacion literal tiene como finalidad cefiirse
Unicamente al sentido lato de las expresiones, esto significa que el juez solo
puede derivar de las signos linglisticos en las en las cuales las normas se
expresan, su sentido o significado comdn sin entrar a realizar mayores
razonamientos. Asi pues aquel que usa el método exegético para interpretar,

82 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 4 de abril de 2016, radicacién 11001-
03-28-000-2014-00110-00 MP. Alberto Yepes Barreiro. Ddo. Camara de Magdalena. Y
Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto de Sala del 19 de mayo de 2016, radicacion
68001-23-33-000-2016-00131-01, C.P. Alberto Yepes Barreiro.

83 Guastini, Riccardo. Trad de Miguel Carbonell. Estudios sobre la Interpretacién Juridica.
Universidad Nacional Auténoma de México .México DF (1999). Pp 40



bajo ciertas situaciones, no sabe si privilegiar la literalidad o escoger un sentido
de la norma que vaya acorde al contexto en el que aquella esta contenida.®*

De lo expuesto se ve con claridad que la interpretacion restrictiva no es
equivalente a interpretacion literal o exegética, pues estas tienen objetivos y
finalidades disimiles. Por ello, no puede la Seccion afirmar que una interpretacion
restrictiva solo se satisface mediante el uso de la exegesis, porque la
interpretacion restrictiva que permea el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, no implica entender que una norma nunca pueda ser objeto
de interpretaciones o que el juez solamente este obligado al tenor literal de la
misma.’®®

Conforme con lo expuesto es claro que contrario a lo sugerido por los
recurrentes una interpretacion restrictiva no implica que el juez no pueda
analizar las inhabilidades de desde la perspectiva finalistica; por el contrario,
es su deber interpretar restrictivamente, pero sin que ello implique perder de
vista el propdsito con el que la inhabilidad fue instaurada.

Asi pues el hecho de que el tribunal haya acudido a dicho criterio para
examinar la naturaleza juridica del “otro si” del 30 de octubre de 2017 no
significa que se haya desconocido el caracter restrictivo de la inhabilidad al
punto que amerite revocar la sentencia de primera instancia, maxime cuando
en el caso concreto esta acreditado que el “otro si” fue un acuerdo de
voluntades a través del cual el demandado pacté con el Ministerio de
Vivienda continuar prestando sus servicios profesionales en la gestion de los
proyectos de acueducto y saneamiento basico.

En este contexto es claro que no es cierto, tal y como lo proponen los
recurrentes, que la Unica manera de salvaguardar el derecho del electorado
sea dandole efectividad a la posicion mayoritaria que votd por el sefor
Guerra Varela, pues no se puede desconocer la inhabilidad so pretexto de
garantizar el principio mayoritario.

De hecho, la interpretacién restrictiva implica que no se puede ampliar el
contrato a aspectos que no fueron previstos por el legislador, es decir, no
puede acudirse a la distincidbn propuesta por los recurrentes, porque la
inhabilidad solo habla del contrato y no que solo un contrato adicional
configura dicha prohibicién.

En este sentido, debe advertirse que la interpretacion restrictiva implica
necesariamente excluir las demas figuras que pretendan crear una
excepcion que no fue prevista por el ordenamiento juridico. En otras
palabras, la restriccion implica que no se puede acudir a las categorias
propias del derecho contractual para examinar una inhabilidad.

34 Anchondo Paredes Victor, Métodos de interpretacién juridica. Biblioteca Juridica Virtual
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, disponible en
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/gdiuris/cont/16/cnt/cnt4. pdf
35 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 26 de marzo de 2015, radicacion
11001-03-28-000-2014-00034-00 (acumulado) MP. Alberto Yepes Barreiro.
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No puede perderse de vista que las inhabilidades se consagraron como
herramientas de restriccion de acceso a los cargos, y por ende, su
hermenéutica restrictiva implica examinarlas con los elementos propios del
derecho electoral sin hacer uso de figuras propias de otras ramas del
derecho; por ello, los problemas propios del derecho contractual en relacion
con las figuras de adicion y contrato adicional no pueden extrapolarse a la
interpretacion de la inhabilidad que, ademas, se interpreta de manera
objetiva.

En consecuencia, en el marco de la inhabilidad de celebracion de contratos
debe examinarse si hay contrato estatal o0 no en sus términos llanos vy latos,
no acudiendo a categorias que ni siquiera en el derecho contractual son
univocas o pacificas.

Tampoco es cierto que del texto de la inhabilidad objeto de estudio se
desprenda que para examinar su acaecimiento haya que recurrir a la
distinciébn entre contrato adicional y adicion del contrato. De hecho, el
numeral 3° del articulo 195 de la Ley 134 de 1994 solo hace alusion al
concepto de “contrato” el cual como se explicoO se contrae al acuerdo de
voluntades a través del cual una persona se obliga con otra, es decir,
contrario a lo asegurado por los apelantes no se establece que solo el
contrato adicional se entiende como constitutivo de contrato.

Si esto es asi, no es cierto que deba recurrirse a esas distinciones para
establecer cuando hay un contrato en los términos de la inhabilidad citada,
pues basta comprobar que existe un contrato con una entidad publica de
cualquier nivel para entender que este aspecto se acredito.

Aceptar un razonamiento contrario, consentiria en restar a la inhabilidad su
efecto util, pues a través del “otro si” o cualquier modificacion al contrato se
puede dar notoriedad al contratista frente al electorado, pero evadiendo la
finalidad de la prohibicion bajo la egida de que esa modificacion no
constituye convencion. Esta hermenéutica lejos de garantizar los postulados
constitucionales del derecho electoral los transgrede, porque genera
desequilibrio en la contienda electoral y puede proporcionar ventajas al
contratista frente a los demas candidatos.

Se insiste, con el fin de salvaguardar la finalidad prohibicion objeto de
estudio -desde la dptica de los principios y valores constitucionales que
resultaba imperativo proteger- debe colegirse la distincion entre contrato
adicional o adicién del contrato carece en el derecho electoral de importancia
y efecto util. Lo anterior, porque independientemente que desde la teoria
exclusivamente contractual, el negocio juridico tenga una u otra categoria, lo
cierto es que el contratista podria ganar notoriedad frente al electorado,
habida cuenta que para este ultimo tal diferencia juridica ni siquiera existe.

En consecuencia, no es cierto que se haya ampliado la inhabilidad, pues no
se esta desconociendo el verbo rector de la misma o ampliandolo a los actos
de ejecucién. En efecto, no se esta sefialando que como el objeto se



desarroll6 en el periodo inhabilitante el elemento material est4 configurado,
lo que se estéd sosteniendo es que ese “otro si” es un contrato segun los
términos del Cdodigo Civil y de la Ley 80 de 1993y, por ende, su celebracion
en el mes de octubre de 2017, es decir en vigencia del lapso inhabilitante, da
lugar a entender acreditado el elemento objetivo de la inhabilidad.

En sintesis, examinar las inhabilidades desde su finalidad no viola la
interpretacion restrictiva propia de esta clase de restricciones, razon por la
que este argumento no esta llamado a prosperar.

iv. El “otro si” como acto de ejecucidn

La parte demandada sostiene que el “otro si” es una manifestacion de un
acto de ejecucion del contrato del 26 de enero de 2017. Sin embargo, la Sala
no comparte esta apreciacion, toda vez que aquel no encaja dentro de la
definicion de los actos de ejecucién del contrato.

En efecto, la ejecucion esta relacionada con el desarrollo, la realizacion o la
materializacion de la labor encomendada; en consecuencia, ejecutar el
contrato no es mas que realizar el objeto del mismo. Si esto es asi es claro
gue la suscripcion de un “otro si” bajo ningun punto de vista se erige como
un acto de ejecucion, pues a través de esta figura no se ejecuta o desarrolla
el objeto del contrato, sino que se adiciona, aclara o modifica las condiciones
del negocio juridico primigenio.

Asi, si se tiene en cuenta que el sefior Varela Guerra fue contratado para
prestar sus servicios profesionales para apoyar y estructurar politicas
publicas en saneamiento basico, no puede asegurarse que firmar “otro si” se
entienda como una actividad que desarrolle ese objeto, pues es claro que
pactar la ampliacion del plazo, el monto del contrato y las obligaciones
inherentes al mismo, bajo ninguna 6ptica es una actividad que dé cuenta de

ese apoyo profesional.

Es claro que se erigen como actos de ejecucion todos los informes,
reuniones y demas que el demandado realizo en ejercicio de la labor que le
fue encomendada, pero no el “otro si” que modificé varios aspectos de la
relacion contractual que tenia con el Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio.

En consecuencia, no es viable, tal y como pretenden los recurrentes, dar el
caracter de acto de ejecucion a la suscripcion de “otro si” ya que, se insiste,
no es posible equipar una figura que se cre6 para aclarar, modificar o afadir
con la que da cuenta del desarrollo y efectiva materializacion del objeto
contratado.

c) Conclusion sobre el elemento objetivo

Conforme a las consideraciones que preceden, la Sala encuentra, desde la

F2

perspectiva de las inhabilidades, que el denominado “otro si” suscrito entre el



demandado y el Ministerio de Vivienda es claramente un acuerdo de
voluntades, que independiente del nombre que las partes quieran
concederle, materializa la inhabilidad de celebracién de contratos.

Lo anterior, porque a través de este el demandado acordd con el Ministerio
de Vivienda prestar sus servicios profesionales en la gestion de los proyectos
de acueducto y saneamiento basico por los meses de octubre a diciembre de
2017 por un valor de 20 millones de pesos, esto es, realizé un acuerdo de
voluntades en los términos que los articulos 1494 y 1495 del Codigo
Civil definen el contrato.

En otras palabras, el elemento material u objetivo de la inhabilidad prevista
en el numeral 3° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 est4 plenamente

acreditado, pues el “otro si” del 30 de octubre de 2017 se erige como un
contrato estatal.

2.5.3 El Elemento territorial

Como se anticipé al momento de describir los elementos propios de la
inhabilidad endilgada al sefior Guerra Varela, aquella necesita de un
elemento territorial segun el cual el contrato deba ejecutarse o cumplirse en
el municipio o distrito para el cual result6 electo. Nétese como para examinar
este aspecto cobra especial relevancia la ejecucién, pues para que se
entienda configurada la prohibiciéon se necesita que el contrato se ejecute en
la entidad territorial donde el otrora candidato result6 electo.

Para los recurrentes este aspecto no se encuentra demostrado, habida
cuenta que: i) el tribunal valoré de forma errada las pruebas allegadas al
expediente sobre el tema, pues el hecho de que se hayan realizado
reuniones en Cartagena no significa que le contrato se haya ejecutado ahi;
i) materialmente el contrato se ejecutd en municipios distintos a los del
referido distrito y iii) el contrato debia ejecutarse en el departamento de
Bolivar y no en la ciudad de Cartagena, sin que el primero incluya al
segundo.

Lo primero que debe precisarse es que, de acuerdo a la jurisprudencia de la
Seccibén, carecen de razon los recurrentes cuando sostienen que el contrato
debe ejecutarse materialmente en el municipio, pues conforme al tenor
mismo de la inhabilidad lo procedente es verificar el lugar en donde debia
ejecutarse o cumplirse el contrato y no donde efectivamente se ejecut6®, es
decir, lo relevante no es que en efecto se haya ejecutado en el respectivo
ente territorial, sino que debiera ejecutarse ahi.

Hechas estas precisiones y para poder establecer el lugar en donde debia
ejecutarse o cumplirse el contrato de prestacion de servicios objeto de
estudio es necesario revisarlo en su integridad. Al respecto, la Sala observa
gue en el clausula trigésima primera se indica:

3 Consejo de Estado, Seccion Quinta. Sentencia de 19 de febrero de 2009. Radicacion
13001-23-31-000-2007-00700-00. MP: Susana Buitrago Valencia y Consejo de Estado,
Seccién Quinta, sentencia del 8 de septiembre de 2016, radicacion 23001-23-33-000-2015-
00461-02 Mp. Carlos Enrique Moreno Rubio.



“Trigésima primera: DOMICILIO CONTRACTUAL Y LUGAR DE EJECUCION: las
partes acuerdan como domicilio contractual Bogota y lugar de ejecucion la ciudad
de Cartagena — Bolivar.”®’

Por su parte, segun la clausula primera referida al objeto del contrato, la
labor encomendada incluia prestar asesoria en los programas que el
ministerio tuviera en todo el departamento de Bolivar, es decir, la prestacion
de los servicios profesionales de caracter juridico abarcaba todo esa entidad
territorial.

Conforme a estos elementos no cabe duda que el elemento territorial de la
inhabilidad también estad acreditado, de un lado, porque en el contrato
expresamente se dispuso que su lugar de ejecucion seria la ciudad de
Cartagena, esto es, el distrito en donde el demandado resulto electo, y de
otro, porque contrario a lo sostenido por los recurrentes, la Seccion Quinta ha
colegido que el departamento incluye los municipios que lo conforman32; en
consecuencia, el hecho de que en el contrato se haya establecido que el
objeto del contrato incluia todo el departamento de Bolivar permite concluir
que la ejecucidn incluia el distrito de Cartagena.

Se insiste en que no son de recibo los argumentos de los apelantes segun
los cuales debe examinarse donde realmente se ejecutd el contrato, no solo
porque esa hermenéutica va en contra del régimen objetivo de inhabilidades,
sino porque el tenor mismo de la inhabilidad sostiene que es el lugar donde
“‘debia” ejecutarse y no donde realmente se hizo.

En este contexto y atendiendo a que el contrato mismo sostiene que a se
ejecutaria en Cartagena, la Sala coincide con el tribunal de primera instancia
y colige que este aspecto de la inhabilidad también se encuentra plenamente
acreditado.

2.5.4 Conclusiones respecto a la configuracion de la inhabilidad.

Conforme a lo expuesto, la Seccion Quinta, coincide con la autoridad judicial
de primera instancia y colige que estan acreditados todos los elementos
constitutivos de la inhabilidad de celebracion de contratos prevista en el
numeral 3° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, comoquiera que se
demostré que dentro del afio anterior a su la eleccién (30 de octubre de
2017) el sefior Guerra Varela suscribié un “otro si” al contrato de prestacion
de servicios (contrato estatal) con el Ministerio de Vivienda (entidad publica
del orden nacional) que debia ejecutarse en la ciudad de Cartagena, esto es,
donde el demandado resulté electo como alcalde.

37 Folio 53 Expediente 2018-417
38 Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia del 8 de septiembre de 2016, radicacion
23001-23-33-000-2015-00461-02 Mp. Carlos Enrique Moreno Rubio.



Es decir, se materializaron todos los elementos de la conducta proscrita por
el legislador, lo cual segun lo reglado en el numeral 5° del articulo 275 del
CPACA conduce a la nulidad del acto de eleccion.

2.6 Los argumentos de apelacion del coadyuvante de la parte actora

Decantado lo anterior y teniendo en cuenta que no sera posible revocar la
sentencia de primera instancia para negar las pretensiones de la demanda,
atafie a la Seccion establecer si aquella debe modificarse en los términos
expuestos por el coadyuvante, es decir, de un lado, ordenando la anulacion
de los actos que precedieron la expedicion del formulario E-26 y, de otro,
declarando la elecciébn como alcalde de Cartagena de quien siguié en
votacion al sefior Guerra Varela.

2.6.1 Al respecto se encuentra que no es posible acceder a las pretensiones
del coadyuvante, debido a que desde la perspectiva electoral el acto
susceptible de control es el definitivo, esto es, a través del cual se declara la
eleccién y a través de él se controlan los que lo antecedieron incluyendo los
formularios E-14 y E-24, asi como el acta de escrutinios.

En este contexto, es claro que no es necesario extender el decreto de
nulidad a dichos actos, pues al decretarse la nulidad del formulario E-26, esto
es del acto de eleccion propiamente dicho, se retiran del ordenamiento
juridico no solo aquel, sino también todos aquellos que precedieron a la
eleccion del sefior Guerra Varela como alcalde de Cartagena para el periodo
2016-2019.

2.6.2 Tampoco es posible acceder a la solicitud de declarar la eleccion como
alcalde de esa entidad territorial de quien seguia en votacion al sefior Guerra
Varela. Lo anterior, comoquiera que esa no es la consecuencia de la
declaratoria de nulidad por casuales subjetivas de una eleccién de por voto
popular en un cargo uninominal.

El articulo 288 del CPACA prevé cuales son las consecuencias de la
declaratoria de nulidad de acuerdo a la causal que de origen a la sentencia
anulatoria. Asi, en términos generales, las causales objetivas dan lugar a la
repeticion de la votacion o la realizacion de un nuevo escrutinio; en tanto las
causales subjetivas implican la cancelacién de la credencial®®.

El coadyuvante pretende dar aplicacién al numeral 2° de la norma en
comento. Sin embargo, olvida el tercero interviniente que tratdndose de

39 Consultar: Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 16 de mayo de 2019,
radicacion

13001-23-33-000-2018-00467-01 MP. Alberto Yepes Barreiro.

Mediante sentencia de unificacién del 7 de junio de 2016, radicacion 11001-03-28-000-2015-
00051-00 Ddo. Gobernadora de La Guajira la Seccion Quinta unificé los efectos una
sentencia de nulidad electoral con caracter subjetivo. Igualmente, frente a las consecuencias
de la anulacién de actos electorales cuyo origen no sea el voto popular consultar: Seccién
Quinta, sentencia de unificacién del 26 de mayo de 2016, radicacion 11001-03-28-000-2015-
00029-00 MP. Carlos Enrique Moreno Rubio.



causales subjetivas no es posible ordenar un nuevo escrutinio ni muchos
menos declarar una eleccién, pues segun el numeral 3° del articulo 288 del
CPACA la consecuencia de decretar una nulidad por causales subjetivas es
Unicamente la cancelacion de la respectiva credencial.

Asi pues como en el caso concreto se alegaba precisamente la configuracion
de la causal 5° del articulo 275 del CPACA por el acaecimiento de una
inhabilidad, la consecuencia de acceder a las pretensiones de la demanda es
simplemente la declaratoria de nulidad del acto de eleccion del sefior Guerra
Varela, en tanto la provision de esa vacante esté sujeta a otras disposiciones
que tienen en cuenta la fecha, dentro del periodo en la que se presenta la
vacante*, sin que el juez electoral tenga incidencia en ese aspecto.

Por lo anterior, no es posible revocar el numeral séptimo del fallo recurrido a
través del cual se negaron las demas pretensiones de la demanda, al menos
no, con fundamento en los argumentos del recurso de apelacion, y por ende,
aquel sera confirmado en su totalidad.

2.7 Conclusioén

Conforme a lo expuesto, y teniendo en cuenta que no hay mérito para
revocar la sentencia de primera instancia, la Sala confirmarda la sentencia del
10 de octubre de 2018 a través de la cual el Tribunal Administrativo de
Bolivar decreté la nulidad del acto mediante el cual se declar6 la nulidad del
acto de eleccion del sefior Antonio Quinto Guerra Varela como alcalde de
Cartagena para lo que resta del periodo 2016-2019.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

lll. FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 10 de octubre de 2018 través de la
cual a través de la cual el Tribunal Administrativo de Bolivar decreto la
nulidad del acto mediante el cual se declar6 la nulidad del acto de eleccion
del sefior Antonio Quinto Guerra Varela como Alcalde de Cartagena para lo
gue resta del periodo 2016-2019.
SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

40 Articulo 10 de la Ley 768 de 2002 y el articulo 32 de la Ley 1617 de 2013.
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