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@ e TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
TRASLADO SUSTENTACION RECURSO DE APELACION
(Numeral 2 Articulo 244 LEY 1434/2011)

Medio de control NULIDAD ELECTORAL

Radicado 13-001-33-33-000-2018-00394-00

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION (GERMAN
CALDERON ESPANA — PROCURADOR DELEGADO PARA LA

Demandante
VIGILANCIA ADMINISTRATIVA Y JUDICIAL)

ACTO QUE DECRETA LA ELECCION POR VOTO POPULAR AL
ALCALDE DEL DISTRITO DE CARTAGENA -BOLIVAR SENOR
Demandado ANTONIO CARLOS GUERRA VARELA PARA LO QUE RESTA
DEL PERIODO INSTITUCIONAL 2016-2019-

ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS

Magistrado Ponente

Se corre fraslado por el término legal de tres (03) dias a la parte demandante y
demds sujetos procesales de la sustentacion del recurso de apelaciéon presentado
por el apoderado de la parte demandada el dia 30 de mayo de 2018, conira el
auto No. 124, fechado 24 de mayo de 2018, mediante el cual se resolvid suspender
provisionalmente el acto acusado, visible a folios 194 a 218 del expediente. Hoy
miércoles veinte (20) de junio de 2018, a las 8:00 AM. Numeral 2 Articulo 244 LEY

1434/2011.

EMPIEZA EL TRASLADO: MIERCOLES/VEINTE (20) DE JUNIO DE 2018, A LAS 8:00 A.M.

Y
JUAN M QRRIOS

Secretario General

VENCE EL TRASLADO: VIERNES VEINTIDOS (22} DE JUNIO DE 2018, A LAS 5:00 P.M.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
Secretario General

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso

E-Mail: stadcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co
Teléfono: 6642718
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Honorables Magistrados

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
M.P. Dr. ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS
E. S D.

Cartagena, Bolivar

Referencia: Medio de control de nulidad electoral
Rad. 13001 2333 000 2018 00394 00

Demandante: PROCURADURIA GENERAL DE
LA NACION

Demandado: ANTONIO QUINTO GUERRA ~ ——— "
VARELA |

Asunto: Recurso de apelacion contra medida de

suspension provisional.

Honorables Magistrados:

RODRIGO ANTONIO DURAN BUSTOS, mayor de edad, vecino y
domiciliado en Bogotd D.C., identificado con cédula de ciudadania No.
19.385.385 expedida en esta misma ciudad y la tarjeta profesiohal No. 57.699

del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en calidad de apoderado
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especial del demandado, sefior ANTONIO QUINTO GUERRA VARELA,
conforme al poder anexo, me permito interponer RECURSO DE

APELACION contra la decisién de suspensién provisional del acto electoral
contenida en el ordinal noveno del auto de 24 de mayo de 2018, de
conformidad con el articulo 277 del C6digo de Procedimiento Administrativo

y de lo Contencioso Administrativo.
1. ANOTACION PRELIMINAR

Es de suma importancia poner de presente al Honorable Consejo de Estado -
de forma previa a la exposicién de las razones de nuestra inconformidad con
el auto impugnado-, que la decisién de suspensién provisional del acto

electoral demandado, adoptada por el Tribunal Administrativo de Bolivar, se

hizo sin permitirle a mi representado el ejercicio del derecho de defensa y
contradiccién, pues a éste nunca se le corri6 traslado de la solicitud que en tal

sentido hizo en su momento ¢l Ministerio Pablico, aqui demandante.

El Tribunal justific no haber corrido el traslado de la medida cautelar de que
trata el articulo 233 del C6digo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, por considerar que las medidas cautelares en el
proceso electoral siempre tendrén el cardcter de urgentes en los términos del
articulo 234 del mismo Cédigo y por lo tanto no requieren del traslado a la

parte demandada. Expresamente sefial6 el Tribunal que:
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“En este orden de ideas la ley estableci6 —en términos generales- que se pueden
decretar medidas cautelares de oficio o a solicitud de parte siempre y cuando
cumplan los requisitos de ley; también instituys en su art. 233 el
procedimiento el cual consiste en correr traslado por el término de 5 cinco dias
a las partes, mds sin embargo contempld la posibilidad de decretar medidas
cautelares de urgencia -art. 234 C.P.A.C.A.-, norma que faculta al operador
judicial para resolverla sin trimite previo y por ministerio de la ley se sefialo -
articulo 277 como norma especial- que cuando se trate del medio de control de
nulidad electoral en donde exista pedimento de la suspension provisional de
los efectos juridicos del acto acusado, la misma debe solicitarse en la

demanda, y resolverse en el mismo auto admisorio.

Asf las cosas, tratindose de pedimentos de suspension provisional iterados al 3

interior de los contenciosos de nulidad electoral, en virtud de la celeridad que

implica esta clase de trdmites y encontrindose el juego el sistema democritico,

el legislador entendié que las medidas de cautela siempre serdn de

urgencia y por ende debe entenderse que no se requiere correr traslado
previo”.

Esta tesis del Tribunal, como se puede evidenciar, es equivocada y contradice
de forma manifiesta y expresa la clara linea jurisprudencial que en vigencia
del C.P.A.C.A. ha delineado la Honorable Seccién Quinta del Consejo de

Estado sobre medidas cautelares en los procesos electorales.
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En efecto, al no haber corrido traslado de la solicitud de medida cautelar el
Tribunal Administrativo de Bolivar desconoce la pauta de la jurisprudencia
mas reciente de la Seccién Quinta del Consejo de Estado en la materia,
afectando el debido proceso concretado en el derecho de defensa y
contradiccién en cabeza de mi representado; la pauta jurisprudencial

mencionada considera :

“Se considera que para mejor garantia de los derechos de contradiccion y
defensa, especialmente de aquella persona contra quien se solicita la medida
cautelar, se debe dar aplicacién a lo normado en el inciso segundo del articulo
233 del CPACA, porque asi lo autoriza el articulo 296 ejusdem”! y ademds,
el traslado “es compatible con la naturaleza especial de los procesos de
nulidad en cuanto el corto término y tramite expedito que dispone la norma
para ‘el traslado no desdibuja el caricter célere éspecia’l de esta clase de

procesos contencioso administrativos”?.

Pero no solo se trata aqui de un desconocimiento de los precedentes
jurisprudenciales pacificos y reiterados de la Seccién Quinta del Coﬁsejo de
Estado, no. Se reitera que en esencia el efecto producido con la omisi6én del
traslado de la medida cautelar se cercenaron en tltimas importantes garantias
constitucionales fundamentales como el derecho al debidb proceso, el

derecho a la defensa y a la contradiccién.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Auto de 1° de junio de
2017. Rad. 11001-03-28-000-2017-00011-00.
2 Consejo de Estado. IBIDEM. I
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En este sentido, el Consejo de Estado explic6 que:

“Aungque para esta clase de procesos, no se determiné como etapa previa la de
otorgar el traslado de la medida cautelar, a efectos de resolver la solicitud
de suspension provisional (...) Es_procedente que se disponga tal
determinacién para garantizar el derecho de defensa de

contradiccién de la parte demandada sobre la que recaeria la

decision”3.

Esta misma posicién ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Por ejemplo

en auto del 21 de septiembre de 2017 manifest6:

“En ese orden de ideas, y, si bien la normativa que rige el procedimiento
electoral no prevé que de la mencionada solicitud se deba correr traslado, lo
cierto es que tampoco lo prohibe, razén por la cual este Despacho, en aras de

garantizar el derecho de defensa y contradiccién, especialmente del

demandado, aplicard analégicamente el articulo 233 del CPACA™4.

De igual forma en auto del 8 de agosto de 2017 la Seccién Quinta establecié:

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admlmstratlvo Seccion Quinta. Auto de 14 de febrero de
2017. Rad. 81001-23-39-000-2016-00124-01. ’
4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Auto del 21 de

septiembre de 2017, Rad. 11001-03-28-000-2017-00024-00.
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“Esta facultad se funda en el derecho al debido proceso como se explica

en el auto de 3 de marzo de 2016, en el que el magistrado sustanciador sefialé:

“Para garantizar los derechos de defensa y contradiccion del
demandado y demds personas que deban concurrir a la actuacion y
segtin lo establecido en el articulo 233 del CPACA, aplicable al proceso
electoral por remision del articulo 296 del citado compendio
normativo, el Despacho dispondré del traslado de la solicitud
antes de resolver sobre la medida cautelar y la admision de la

demanda”.

Conforme con lo expuesto iy en virtud de que el juez de lo electoral debe

efectuar un andlisis de los argumentos expuestos y confrontarlos junto con los 6

elementos de prueba arrimados al proceso para llegar al convencimiento sobre

la procedencia 0 no de la_medida, este Despacho en aras de garantizar el

derecho de defensa y contradiccion, aplicard el inciso segundo del articulo 233
del C.P.A.C.A.’,’ norma que prevé que el Magistrado Ponente ordenard correr
traslado de la solicitud de medida cautelar para que el demandado se

pronuncie sobre ella dentro del término de cinco (5) dias™®. (Enfasis propio).

De otra parte, debe recordarse que el objeto de las medidas cautelares es en
tiltimas proteger el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia por tal
motivo, es que el Consejo de Estado ha sefialado que el traslado de la

5 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Auto del 8 de agosto

de 2017. Rad. 11001 0328 000 2017 00024 00.
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solicitud de suspensién provisional dentro del proceso electoral no rifie ni

con la naturaleza ni con la celeridad propia de este medio de control.

De otra parte, tampoco se justificé ni en la solicitud de medida cautelar, ni en
la providencia que decret6 la suspensién provisional de los efectos del acto
electoral, cual era la urgencia que impedia en este caso especifico agotar el
tramite de traslado que contempla un breve de término de cinco dias. ;Serd
que en estos 5 dias se harfan nugatorios los efectos de la sentencia? La

respuesta es un rotundo no.

Y es que recientes decisiones del Consejé de Estado, como el auto del 11 de
abril de 20185, han sefialado que el tratamiento de ﬁrgencia de una medida
cautelar no puede obedecer al mero querer o capricho del solicitante o del
fallador pues la misma debe estar justiﬁcada,' jusﬁﬁcaciéﬁ que en el presente
caso brilla por su ausencia, razén que imponfa que su tramite fuera el

ordinario, corriendo el respectivo traslado al demandado.

En tales condiciones, la suspensién provisional del acto de eleccion del

demandado, decretada sin antes escuchar sus descargos sobre la solicitud,
viol6 su derecho al debido proceso, su derecho de defensa y contradicci6n,
so pretexto de imprimir celeridad al juicio, cuando lo cierto es que la maxima

autoridad de la Jurisdiccién de lo Conteﬁcioso Administrativo ha valorado

6 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contenéioso Administrativo. Seccién Quinta. Auto del 11 de abril de
2018. Rad. 11001 0328 000 2018 00012 00C. . -
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este aspecto en su jurisprudencia y ha concluido que el traslado previo de

aquella medida cautelar no rifie con la naturaleza del proceso electoral.

Las anteriores consideraciones se ponen de presente al Honorable Consejo de

Estado para lo pertinente.

II. PROVIDENCIA OBJETO DE IMPUGNACION

Es objeto de impugnacién la providencia del 24 de mayo de 2018 a través de
la cual el Honorable Tribunal Administrativo de Bolivar en su numeral

noveno del resuelve dispuso lo siguiente:

“SUSPENDESE provisionalmente los efectos juridicos del acto que declard la
eleccion del sefior Antonio Quinto Guerra Varela, como Alcalde del Distrito
de Cartagena, en el periodo institucional 2018 - 2019, por lo antes expuesto,
acto electoral contenido en el formulario E - 26 ALC del 6 de mayo de 2018”.

Desde este capitulo introductorio aclaramos a los Honorables Magistrados

que el recurso de apelacién se"dirige tinicamente a controvertir la decisi6n

de decreto de la medida cautelar de suspensi6bn provisional del acto

electoral y no la admisién del medio de control en si misma, no porque

compartamos los argumentos de admision ni la legitimidad de la

procuraduria para demandar, sino porque el ordenamiento juridico
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dnicamente prevé la posibilidad de recurso para la decisién de suspensién

provisional del acto electoral, en este caso el de apelacién que se interpone.

III. OBJETO Y FINALIDAD DEL RECURSO

El propésito de la interposicion del recurso de apelacién contra del numeral 9
de la parte resolutiva del auto del 24 de mayo de 2018, que ordena la
suspension provisional del acto de eleccién del demandado como alcalde de
la ciudad de Cartagena, corresponde a la necesidad de que la Honorable
Secciéﬁ Quinta del Consejo }de Estédo, examiné Ia cﬁesﬁén debatida de
conformidad con los reparos que a continuacion se formulan, para que la

providencia recurrida sea revocada en lo pertinente.

IV.OPORTUNIDAD Y PROCEDENCIA

El articulo 277 numeral 6° inciso segundo del C.P.A.C.A. establece:

“En el caso de que se haya pedido la susﬁensién provisional del acto acusado, la que
debe solicitarse en‘la demanda, se resolverd en el mismo auto admisbrio, el cual debe
ser profendo por el juez, la sala o seccion. Contra este auto solo procede en los
procesos de tinica instancia el recurso de reposzczon y, en los de primera, el de

apelacion.”
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En cuanto a la oportunidad se refiere y aunque a la fecha de radicacién de
este memorial no se ha surtido la notificacién personal del auto admisorio,
que ordena el numeral 9° resolutivo, la suspensién provisional del acto
demandado, tal como lo ordenan los literales b) y c) del articulo 277 del
C.P.A.C.A., manifestamos, que en la fecha nos damos por notificados del auto

recurrido, razén por la cual el recurso se interpone en tiempo.

V. LEGITIMACION PARA INTERPONER EL RECURSO

La parte que represento se encuentra legitimada en la causa para interponer
la presente alzada en la medida que la cautela decretada por el Honorable
Tribunal de Bolivar se dirige a suspender los efectos del acto que declar6 su

eleccién como Alcalde Mayor del Distrito de Cartagena.

En esa medida al ser afectado directamente con la decision cautelar de
suspensién provisional del acto electoral, la legitimaci6n para interponer el
correspondiente recurso de apelacién se encuentra claramente probada y

acreditada y ademés por tener la calidad de sujeto procesal demandado.

VI.EXPRESION DE LAS RAZONES QUE SUSTENTAN EL RECURSO DE
APELACION o : '

A) De la improcedencia de la medida cautelar en el caso concreto

10
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De acuerdo con el articulo 231 del C6digo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, la suspensién provisional del acto
administrativo demandado “procederd por violacion de las disposiciones invocadas
en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacién
surja del andlisis del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores

invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”.

En el caso concreto, el Tribunal de instancia suspendi6 provisionalmente los
efectos del acto de eleccién del sefior Guerra Varela como alcalde de
Cartagena a partir de un anélisis que desborda el cotejo indicado en la norma.
En efecto, sé advierte que el auto apelado se ocupa de aspe&os de 'ﬁlayor
complejidad’” que la confrontacién entre el acto demandado, y las normas que

se aducen como violadas y las pruebas aportadas.

En primer lugar, el numeral 3 del articulo 95 de la Ley 136 de 199,
modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, determin6 claramente

que la conducta que configura la inhabilidad es “Quien dentro del afio anterior
a la eleccion haya intervenido en ( ...) la celebracién de contratos con entidades
pdblicas”.‘ Por lo tanto, la confrontédén entre el acto de eleccién cuestionado
en este caso y la norma que conSagra la causal &e inhabilidad que se le
atribuye al demandado, sumada a la prueba del contrato No. 329 que indica

que su fecha de celebracién fue el 26 de enero de 2017, de ninguna manera

7 Ver: Consejo de Estado, Seccidn Quinta, auto de 12 de febrero de 2015, Rad. 2014-00087.
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puede arrojar como conclusién que “el andlisis de la prohibicién que contempla el
articulo 95 de la ley 136 de 1994, no se debe contar desde el momento que se celebra el
contrato, sino también su adicion yfo modificacion”, como equivocadamente lo

expresa la providencia recurrida.

Por el contrario, para sustentar esa tesis, el Tribunal tuvo que adentrarse en el
alcance y en la naturaleza del otrosi de un contrato estatal, instrumento
juridico que asimil6 a “Ia celebracion de un nuevo acuerdo de voluntades”, por
considerar que “cuando se reforman las condiciones del contrato primigenio se exige
un acuerdo bilateral entre las partes sobre todos aquellos aspectos que resulten
afectados por dicha modificacion, con concurrencia de voluntades que lo convierten
ora en un contrato adicional, ora en un nuevo contrato”. Ihterpretééién totalmente
contraria a la tradicién interpretativa del Honorable Consejo de Estado tanto 12
en su Seccién Quinta c¢émo en su Seccién Tercera, como a continuacién lo

veremos.

El Tribunal no solo excedi6 los limites del operador juridico para suspender
proviSionalmerite los efectos de un acto administrativo, sino que, ademas,
desconocié la jurisprudencia del Consejo de Estado que disﬁngue entre

adici6n de contrato y contrato adicional.

En cuanto a lo primero, la Seccién Quinta del Consejo de Estado ha destacado
que la suspensi6n provisional de un acto de eleccién procede cuando “dicha

violacion surge del andlisis del acto demandado y su cotejo con las normas superiores
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invocadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”3, mas en este caso
el Tribunal de instancia acudi6 a elementos no contenidos en la norma que
consagra el régimen de inhabilidades de los alcaldes y que tampoco se
observan en el contrato estatal aportado como prueba de la inhabilidad que
se atribuye al demandado.

Asf, el Tribunal acudi6 a la jurisprudencia, a la doctrina, a normas no
invocadas por el demandante (como el articulo 1499 del Cédigo Civil) y
arrib6 a conclusiones apresuradas sobre la conducta que puede descalificar a
los contratistas del Estado para aspirar a un cargo de eleccién popular.
Ademss, el a quo incorporé en su_ analisis precédéntes abiertamente
impertinentes al caso concreto para sustentar su ‘inte’rpretacirén sobre el
“perfodo inhabilitante” en la inhabilidad por contratacién estatal, como la 13
sentencia que decidi6 la nulidad de la eleccion de la ex gobernadora de La

Guajira, sefiora Oneyda Pinto, y un fallo sobre la inhabilidad por tener

vinculo o parentesco con un funcionario que ejer - toridad.

Sobre lo segundo, en cualquier caso, el Tribu _ - tuvo en cuenta la
jurisprudencia de la Secci6n Tercera del ConSejo de E\\ conforme a la cual

“las prorrogas yfo lo contratos adicionales y/o otrosies, sftante fungir como

mecanismos para introducir algunas modificaciones al contrato inicial, ya sea en su
plazo, valor, alcance o ajuste obligacional, en cualquier caso y comoquiera que no

trastornan o desdzbu]an su objeto, no constztuyen un nuevo acuerdo, por manera que

8 Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto de 10 de mayo de 2018 Rad. 11001-03-28-000-

2018-00012-00.
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derivan su existencia del contrato primigenio y de alli penden los elementos de su

esencia”.

En sentido similar, también la Seccién Quinta del Consejo de Estado ha
explicado que las modificaciones a clausulas de los contratos estatales,
distintas a su objeto, como el valor y el plazo, son adiciones de contrato y no

un contrato adicional:

“Tanto la jurisprudencia como la doctrina nacionales consideran que las
nociones de contrato adicional y de adicién de contrato no corresponden a
la misma figura juridica. Asi, mientras que por el primero se entiende
aquel contrato que implica una modificacion fundamental del convenio
inicial, la segunda se refiere a una mera reforma del contrato que no

implica una modificacién de su objeto.
(..)

Con todo, la posicién del Consejo de Estado, tanto antes como después de
la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, ha sido la de que cualquier

modificacién del objeto del contrato implica la celebracion de un nuevo

contrato, no de uno adicional, que opera solamente cuando la modificacion
se refiere al valor y al plazo del contrato originalmente celebrado. En otras

palabras, solamente habrd contrato adicional cuando se agrega algo nuevo

® Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia de 10 de mayo de

2017, Rad. 73001233100020080046801.
Calle 33 No. 6 B 24 Piso 7

Tels:57-1-3400280

Movil: 57-3212052060

e-mail: rodrigoaduranb@gmail com
notificacionesjudicialesmmduranb@outlook.com

mmduranb@outlook.com
Bogotd D.C. - Colombia




Rodrigo A Durin B
Abogados

al alcance fisico inicial del contrato, cuando existe una verdadera

ampliacién del objeto contractual y no cuando simplemente se realiza un
ajuste del valor o del plazo inicial del contrato.

(-0

De lo expuesto se colige, entonces, que son diferentes el contrato adicional
y la adicién de contratos. Aquél es un nuevo contrato, mientras que ésta
es una modificacion de un contrato en ejecucion, siendo nota diferencial

en el primero la afectacion del objeto del contrato”0 (se subraya).

Aunado a lo expuesto, la interpretacién del Tribunal soslaya la abundante
jurisprudencia del Consejo de Estado, que en calidad de juez electoral y de 15
pérdida de investidura, de manera reiterada, pacifica y consistente ha
sostenido que, tratandose de la inhabilidad electoral por contratacién con el
Estado, es la fecha de celebracién del contrato la que determina el factor

temporal de esta causal, de modo que los actos posteriores a la celebracién,

como la ejecuciéh del contrato, su liquidacién o adiciones, no inhabilitan al

ciudadano para lanzarse como candidato, aunque queden comprendidos en Lo
~ . . ’ . R -
el afio que precede a las elecciones?’, G

10 Consejo de Estado, Seccion Quinta, $eritencia de 26 de enero de 2006, Rad.
15001233100020030298502 (3761). ‘
1 Ver, entre muchas otras, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
sentencias de 10 de noviembre de 2009, Rad. 2008-01181(P!), 6 de octubre de 2009, Rad.
2008-01234, 21 de abril de 2009, Rad. 2007-00581 y 18 de noviembre de 2008, Rad. 2008-
00316(PI); Seccién Primera, sentencias de 5 de septiembre de 2002, Rad. PI-7452 y 4 de
febrero de 2005, Rad. P1-00317; Seccién Quinta, sentencias de 3 de agosto de 2015, Rad.
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En esa linea, la jurisprudencia ha indicado que las labores posteriores al
contrato ya no son celebracion del mismo, sino cumplimiento de obligaciones
contractuales’? y que no constituyen gestién de negocios las actuaciones
posteriorés a la celebracién de un contrato, como las relacionadas con su

ejecucién o liquidaciéni3. Algunos ejemplos contundentes de esta postura:

“ .cuando se trata de labores desarrolladas con posterioridad
a la celebracién de un contrato, no se configura inhabilidad
por intervencién en gestion de negocios, ‘porque la finalidad (...)
no seria la celebracion del contrato sino el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del acuerdo de voluntades’ recogido por el |

contrato estatal’”14 16

“..entre las féchas de celebracion de esos contratos y la de su
eleccién como representante a la Cdmara medié un lapso que ‘supera,
en mucho el elstablecido por la Hnorl‘ma para sustentar la causal
invocada, siendo irrelevante el periodo de ejecucion del
contrato‘o de la orden de servicio como lo tiene deﬁnidb la Sala

desde tiempo atrds con estricta sujecion al texto de la norma y al

2014-00051, 5 de marzo de 2012, Rad. 2010-00025, 31 de julio de 2009, Rad. 2007-00966- 7
02, 26 de febrero de 2009, Rad. 2007-00714, 17 de octubre de 2008, Rad. 2007-00640, 2 de '
octubre de 2008, Rad. 2007-00943, 18 de agosto de 2006, Rad. 3934, 6 de octubre de 2005,
Rad. 3557, 12 de mayo de 1995, Rad. 1146-1148-1149.
12 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 21 de abril
de 2009, Rad. 2007-00581.
13 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia de 5 de marzo de 2012, Rad. 2010-00025.
4 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 21 de abril
de 2009, Rad. 2007-00581.
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cardcter restrictivo de todas las inhabilidades electorales”!5
(subrayado adicional).

“...conforme a jurisprudencia uniforme y reiteradq de la Sala ‘la
eventual participacion del demandado en las etapas de ejecucion de
los contratos no hace parte de la conducta inhabilitante porque la
ejecucién del contrato corresponde a una etapa posterior, que
no hace parte de la celebracién del mismo y, por lo tanto, no

se encuentra tipificada como causal de inhabilidad.”’¢ (se

adicionan negrillas). Y,
§

“Como hecho generador de inhabilidad, esta forma de intervencion
requiere para su configuracion la concurrencia de los siguientes 3
elementos: i) que el demandado, dentro del afio anterior a su
eleccion, haya celebrado o intervenido en la celebracion de contratos,
ii) que éstos fueran celebrados con entidades piiblicas de cualquier
nivel en interés propio o de terceros y, iii) que se deban ejecutar o

cumplir en el respectivo departamento. Se ha establecido que este

evento de inhabilidad se circunscribe iinicamente a la participacion
directa del demandado en la celebracion del contrato estatal, de

manera que las actuaciones posteriores a la celebracién como

15 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencna de 12 de mayo de 1995 Rad 1146-1148-

1149.
¢ Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencuoso Admlnlstratlvo sentencla de 10 de

noviembre de 2009, Rad. 2008-01181.
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~la ejecucion, liquidacién o incluso prérroga no constituyen
inhabilidad”V7.

“De conformidad con el tenor literal de la causal de inhabilidad que
se examina y reiterada jurisprudencia de esta Seccién, el momento
contractual que determina la prohibicion es, exclusivamente, el de la
celebracion del contrato, sin que sea dable al intérprete ampliar los
términos de ese presupuesto de la norma para cobijar etapas
contractuales posteriores a la celebracion del acuerdo, como es el
caso, sin duda, de la firma de las prérrogas. Ciertamente, el acuerdo
de prérroga de plazo, segiin precisé esta Seccién, ‘no implica

la celebracién de un nuevo contrato...””’8 (énfasis agregado).

18

En esa medida, es valido considerar que el Consejo de Estado ha captado la
intencién del legislador al definir la conducta inhabilitante en la celebracién
del contrato, dirigida a tener certeza de un momento preciso y especifico
respecto de la eleccién popular, pues acudir a extremos temporales distintos y
posteriores a la celebracién dificultarfa, tanto al operador juridico como al
ciudadano que pretenda ser candidato, la determinacién del momento en que
se configdra la inhabilidad y las conductas que pﬁede 0 nb desplegar en la
calidad de contratista del Estado, con miras a una eventual candidatura.

17 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia de 26 de febrero de 2009, Rad. 73001-

23-31-000-2007-00714-01
18 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia de 4 de diciembre de 2008, Rad. 15001-23-

31-000-2008-00062-01.
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Igualmente, es f4cil establecer que al incorporar esta inhabilidad el legislador
fue respetuoso de los derechos fundamentales al libre desarrollo de la
personalidad y a escoger profesion u oficio, permitiendo que los candidatos a
cargos de eleccibn popular puedan desarrollar actividades productivas
mediante la figura del contrato estatal, siempre que su celebracién se
distancie por lo menos en un afio del dia de las elecciones. En otras palabras,
la norma ha fijado un plazo razonable y cierto para que el contratista del
Estado con aspiraciones electorales cumpla debidamente con las obligaciones
del contrato que ha suscrito antes del afio que precede a las elecciones de su

interés.

Es claro que el legislador fue sabio y prudente cuando establecié como
determinante de la causal de inhabilidad la conducta tipica regida por el
verbo rector celebracién, porque dicho concepto da certidumbre exacta tanto
de la conducta como al tiempo en que ella tiene lugar y justamente no se
refiere al concepto de ejecucién contractual la norma inhabilitanté, porque a
cpntl'ario de la exactitud de la celebracion, la dispersidad y lo difuso de la
gjecucion dejarfa sin limites al -bpeiadof juridico para in’terpretar‘ la
multiplicidad, pluralidad y diversas calidades o definiciones de los actos de
ejecucién de un contrato. Sabia determinacién la de precisar que la

inhabilidad corresponde al concepto unfvoco de celebracién contractual.

Ante el panorama expuesto, es evidente ‘que el Tribunal err6 al decretar la

suspensi6n provisional del sefior Guerra como alcalde de Cartagena, porque

19
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tal decisi6n est4 soportada en elucubraciones y juicios mucho mas profundos
que la confrontacién entre el acto de eleccién demandado y el texto del
numeral 3 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, junto con la prueba

documental del contrato estatal suscrito por el demandado.

Podemos decir que el Tribunal terminé creando una norma inexistente que
contiene el concepto de ejecucion contractual como inhabilitante y en esta

medida incurre en una via de hecho por defecto sustancial y material.

Justo respecto a la interpretacién restrictiva que debe hacer el operador

juridico en materia de inhabilidades, al ser estas limitantes del derecho

Sk Y

fundamental a ser elegido, impone la fuente normativa contenida en el

articulo primero del denominado Cé6digo Electoral, lo siguiente: 20

“Articulo 1° El objeto de este cddigo es perfeccionar el proceso y la organizacion

electorales para asegurar que las votaciones traduzcan la expresion libre, espontinea

y auténtica de los ciudadanos y que los escrutinios sean reflejo exacto de los

resultados de la voluntad del elector expresada en las urnas.

En consecuencia, el Consejo de Estado, el Consejo Nacional Electoral y en general,
todos los funcionarios de la organizacion electoral, del pais, en la'intei-pretacién y

aplicacién de las Leyes, tendrin en cuenta los siguientes principios orientadores:
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(...) 4°. Principio de la capacidad electoral. Todo ciudadano puede elegir y ser elegido
mientras no exista norma expresa que le limite su derecho. En consecuencia, las

causales de inhabilidad y de incompatibilidad son de interpretacion restringida.”

Como se puede observar de la mera lectura, no es dispositivo del operador
juridico cefiirse al contenido de la norma para interpretar la limitante del
derecho fundamental a ser elegido, sino que es impositivo y por lo tanto el
cumplimiento de la interpretaci6n restringida es obligatorio. El tribunal dej6
de aplicar la norma en comento, existente, vigente, de orden ptblico e
imperativo cumplimiento, para fundamentar su decisién de suspension en
una norma creada por él, para el caso concreto, que pretende agregar ala
norma existente y valida la cond'ucta- de ejecucién contractual como
inhabilitante sin serlo. Esto es se reitera por es por “excelencia” el mejor

ejemplo de una via de hecho.

En ségundo lugar, la suspensi6n provisional de la eleccién demandada es
improcedente en este caso, pues tratdndose de elecciones atipicas el juez

electoral debe considerar que su ocurrencia y su fecha es incierta y en esa

medida, los ciudadanos interesados en ser candidatos no tienen la posibilidad
de evitar de forma diligente las cohdtictas inhabilitantes que consagra la ley
para el reépecﬁVo cargo pﬁblico. Es decir, los regimenes de inhabilidades
para ocupar cargos de eleccién popular en Colombia toman como referente el
momento de la eleccién, de tal suerte que los ciudadanos que quieran ser

candidatos puedan evitar incurrir en las prohibiciones alli descritas, sobre la
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base de una fecha cierta en la que se celebran las elecciones ordinarias,

sefialada en la ley.

Por lo tanto, la interpretacién méas garantista para el derecho al sufragio
pasivo en estos casos, en respeto al principio de capacidad electoral que
consagra el numeral 4° del articulo 1° del Cédigo Electoral, es que los plazos
de las causales de inhabilidad para los candidatos a elecciones atipicas deben
contarse desde la fecha de las elecciones ordinarias, cual si participaran en
ellas en condiciones normales. Valga recordar que asi lo ha interpretado el
Consejo de Estado para los llamados a ocupar curules vacantes en
corporaciones, considerando que no es razonable exigir a los que siguen en
lista que no desempefien durante todo el periodo, ninguna de las actividades
inhabilitantes, por la sola expectativa de ocupar el cargo®.

Lo tnico cierto dentro de este proceso, es que obra en el expediente plena

prueba, admitida por la demandante, por el Tribunal, que el contrato nfimero

329 se celebr6 el dia 26 de Enero de 2017, la inscripcién de mi representado
como candidato a la alcaldia se hizo el 2 de Marzo de 2018, y la elecci6én tuvo
lugar el dia 6 de Mayo del afio 2018, es decir contrato celebrado por fuera del
afio del perfodo inhabilitante. Al cotejar Jos hechos con la norma es evidente

que no procede la suspensi6n provisional.

19 Por ejemplo: Consejo de Estado Seccién Qunnta, sentencna de 16 de junio de 2009, Rad.

2009-00291. -
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Siendo asf, so pretexto del “bien de la democracia” y la aplicacién de los
principios pro hominum y pro electoratem, como dice el auto apelado aplicando
los principios de manera invertida, el Tribunal ha desconocido derechos
fundamentales del demandado al suspender su eleccion como alcalde de
Cartagena, a pesar de que no estan reunidas en este caso las condiciones de
procedencia de la medida cautelar que consagra el CP.A.C.A y sin escuchar
previamente sus argumentos de defensa frente a esa solicitud del

demandante.

B) SOLICITUD

Con base en los argumentos expuestos, no era viable para el Tribunal, so
pretexto de resolver sobre la suspensién provisional del écto de eleccién
demandado y proteger los derechos del electorado y la moralidad
administrativa, primero, omitir el traslado de la solicitud de medida cautelar

en contra de las pautas de la Seccién Quinta del Consejo de Estado en esta

materia y segundo, pronunciarse sobre la interpretacién que el demandante
hace de la causal de inhabilidad, conforme a la cual plantea que el otrosi que
modifica el plazo y el valor de un contrato estatal constituye la celebracién de
nuevo contrato y que los actos de ejecucién del contrato equivalen a su
celebraéién, a pesar de que la jurisprudencia electoral sostiene todo lo
contrario. Ademas, el Tribunal no tuvo en cuenta que el sefior Guerra fue
candidato en una eleccién atipica, cuya celebracién no podia anﬁciparsel para
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la época en que resolvié legitimamente suscribir un contrato estatal en el afio

2017.

Por consiguiente, lo que revela desde esta altura del proceso el argumento de
la demanda y la decision del Tribunal es que extiende las conductas
prohibitivas que contempla el numeral 3 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994
a situaciones ajenas a las que ha identificado de tiempo atras el juez electoral
~ como configurativas de la causal de inhabilidad por contratacién estatal y se
ocupa de establecer en un momento incipiente del proceso electoral que un
otrosi equivale a la celebracion de un contrato adicional, desconociendo de
paso el caricter taxativo y restrictivo de las causales de inhabilidad para

ocupar cargos de eleccién popular?,

24

En consecuencia, se solicita al Tribunal conceder el recurso de apelacién para

que el Consejo de Estado revoque el ordinal noveno del auto de 24 de inayb

de 2018 y, en su lugar, niegue la suspensiéh provisional del acto de eleccién
del sefior ANTONIO QUINTO GUERRA como alcalde de Cartagena para el
resto del periodo constitucional que inici6 en 2016, toda vez que en este caso
no estdn reunidos los presupuestos del articulo 231 del CP.A.C. A para

decretar esa medida cautelar.

20 En ese sentido, ha dicho la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado que “el alcance de la inhabilidad debe ser interpretado en forma estricta y restringida
a los supuestos expresamente tipificados”, sentencia de 21 de abril de 2009, Rad. 2007-
00581. Ver ademas: De la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo: sentencia de 19 de
enero de 2010, Rad. 2009-00708. De la Seccion Quinta: sentencias de 3 de agosto de 2015,
Rad. 2014-00051, 12 de mayo de 1995, Rad. 1146-1148-1149.
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VII. ANEXOS
El poder a mi conferido.

VIII. NOTIFICACIONES

El suscrito apoderado recibo notificaciones en la Calle 33 No. 6 B - 24 Piso 7
de la ciudad de Bogotd y/o a los correos -electrénicos

rodrigoaduranb@gmail.com notificacionesjudicialesmmduranb@outlook.com
mmduranb@outlook.com .
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Cordialmente,

%
RODRI NIO DURAN BUSTOS
©C. No. 19.385.385 de Bogot4 D.C. |

T.P. No. 57.699 del C.S. de laJ.
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NOTARIA D

MNCL L0 €35 Lt H RIS Ry

Carrera 12 No. 33 42, PBX: 7462929
PRESENTACION PERSONALY RECONOCIMIENTO

DANIEL RICARDO PALACIOS RUBIO
NOTARIO 29 DE BOGOTA D.C. ’

NS

Que: RODRIGO ANTONIO DURAN BUSTOS
quien se identificd con C.C. nimero, 19385385
Yy T.P. 57699 C.S.3, declard: Que reconoce
COMO suya la FIRM, g,\\ WELLA impuesta en el

. Je&iipe. como cierto Su
MO“"en  sefial de

30/05/2018
Func.o: JULIO




