REGIMEN DE INHABILIDADES - Intervencidn en la celebracion de contratos

La intervencién en la celebracion de contratos, como causal de inhabilidad, tratandose de
concejales, se halla establecida en la segunda parte del numeral 3° del articulo 40 de la Ley 617 de
2000, a saber: «Articulo 40. De las inhabilidades de los concejales. No podra ser inscrito como
candidato ni elegido concejal municipal o distrital: [...] 3. Quien dentro del afo anterior a la eleccion
haya intervenido en la [...] celebraciéon de contratos con entidades publicas de cualquier nivel en
interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o cumplirse en el
respectivo municipio o municipio;...» E implica:

1) La ejecucion de conductas que revelen una participacion personal y activa en actos previos a la
celebracion de un contrato estatal - operacion administrativa contractual - o la celebracién o
suscripcion del mismo, en beneficio particular de quien interviene o de un tercero. Asi, es posible
considerar que se trata de actividades desarrolladas desde cuando la entidad publica contratante
ha manifestado a los particulares - contratistas, su deseo de contar con su colaboracion, previo un
acuerdo de voluntades, para el cumplimiento de sus cometidos especificos y, finalmente, de los del
Estado! y hasta cuando se logra la suscripcién del correspondiente acuerdo. No configuran
intervencién en la celebracién de contratos aquellas actividades efectuadas antes de que inicie la
operacion contractual; aquellas que se verifican luego de que se ha suscrito el respectivo negocio
juridico, ni las que se cumplen por fuera del tramite administrativo contractual.

2) Ademas, que el respectivo acuerdo de voluntades se ejecute en el territorio del municipio o
distrito. Ello por cuanto la causal de inhabilidad que se comenta busca enervar los efectos que la
ejecucion de un contrato estatal genera en los electores, quienes asocian los beneficios del bien o
servicio que por virtud del acuerdo de voluntades se presta 0 se provee, con la persona que
interviene en la celebracién o con el contratista y,

3) Finalmente, que se dé dentro del término de los doce [12] meses anteriores a la fecha de la
eleccién. La jurisprudencia de la Seccion ha definido la intervencién en la celebracién de contratos,
asi «[D]e otra parte, esta Sala ha entendido por intervencion en la celebracion de contratos
aquellas gestiones o actuaciones que indiquen una participacion personal y activa en los actos
conducentes a la celebracion del mismo y permitan develar un claro interés sobre el particular. De
esta manera, la intervencion en la celebracién de contratos comprende un concepto amplio que no
solamente involucra a terceros que participan personal y activamente en las actividades
precontractuales, sino también a las partes del contrato, en donde la participacion personal se
entiende directa.»

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: MAURICIO TORRES CUERVO

Bogota, D.C., veintiuno (21) de marzo de dos mil trece (2013)

1 Sobre este particular puede verse la sentencia de 10 de mayo de 2001 dictada por la Seccién
Tercera de esta Corporacion en el expediente en el expediente 07001-23-31-000-1995-0169-
01(13347), demandante: Hunos Construir Ltda., demandado: municipio de Arauca, ponente
doctor Ricardo Hoyos Duque, en la que se dijo: “[E]n este orden de ideas, los actos que se
producen ‘con motivo u ocasion de la actividad contractual’, son todos aquellos que se expiden
dentro de la operacion contractual, vale decir, los que tienen relacion directa con las actividades
qgue se cumplen desde la iniciacién del proceso de seleccidon del contratista hasta la terminacion y
liguidacion del contrato, diferenciandose si los de la etapa precontractual (separables o previos)
de los contractuales propiamente dichos, susceptibles de impugnarse los primeros a través de las
acciones previstas en los arts. 84 y 85 del c.c.ay los segundos por la del art. 87...".



Radicacion numero: 15001-23-31-000-2011-00650-01
Actor: ALVARO ENRIQUE FIGUEROA JIMENEZ

Demandado: CONCEJAL DEL MUNICIPIO DE TUNJA

Superado el tramite de la segunda instancia se procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por la parte demandante contra la sentencia de 24 de mayo
de 2012, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Boyaca nego las
pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES
1. Lademanda
1.1. Las pretensiones

El sefior Alvaro Enrique Figueroa Gonzalez, en ejercicio de la accidén electoral,
demandd la nulidad “del acto por medio del cual la Comision Escrutadora
Municipal de la Registraduria (sic) del estado (sic) Civil (sic) de Tunja (sic) declar6
la eleccion de OLGA ISIDORA CASTRO VARGAS [...] como consta en las actas
de escrutinio general, cuyas copias auténticas anexo...”.

Pidi6, ademas, que se cancelara la respectiva credencial y se ordenara al
Presidente del Concejo que llamara a ocupar la correspondiente curul a Juan
Carlos Borda, quien obtuvo la segunda votacion de la lista inscrita por el Partido
de Unidad Nacional - Partido de la U -, por cuyo aval resultd elegida la
demandada.

1.2. Los hechos
La demanda se fundamenté en los siguientes:

1. El 30 de octubre de 2011, se cumplieron elecciones de concejales del municipio
de Tunja.

2. Efectuado el escrutinio resulté elegida concejal la sefiora Olga Isidora Castro
Vargas, quien hacia parte de la lista inscrita por el partido de Unidad Nacional -
Partido de la U.

3. El 12 de julio de 2002 se constituyo la Fundacion San Alejandro y uno de los
fundadores fue la sefiora Olga Isidora Castro Vargas quien, ademas, fue
designada, y aceptd, como miembro del Consejo de Fundadores.

4. El articulo 13 de los Estatutos de la Fundacion prevé como una de las funciones
del Consejo de Fundadores autorizar al Director Ejecutivo o representante legal
para comprar, vender y grabar bienes y celebrar contratos desde una cuantia igual
a quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes.

5. El 19 de mayo de 2011, previa autorizacion del Consejo de Fundadores, la
Fundacion San Alejandro celebré contrato con la Alcaldia de Tunja que tenia por
objeto garantizar la atencion integral a la poblacién con discapacidad cognitiva de



los nivel 1y 2 del Sistema de Seleccion de Beneficiarios de Programas Sociales -
Sisben -, del municipio de Tunja, cuyo valor era $ 30°002.000,00.

6. La sefora Olga Isidora Castro Vargas, se hallaba inhabilitada para inscribirse y
ser elegida concejal, conforme con el numeral 3° del articulo 40 de la Ley 617 de
2000 a cuyo tenor no puede inscribirse ni ser elegido concejal quien dentro de los
doce (12) meses anteriores a la eleccion haya intervenido en la celebracién de
contratos ante entidades publicas de cualquier nivel, siempre y cuando éstos
deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio, y no obstante al
inscribirse manifesté estar libre de cualquier impedimento.

1.3. Las normas violadas y el concepto de la violacién

El demandante dijo que el acto de eleccion violé el articulo 40- 3 de la Ley 617 de
2000, en cuanto declaroé la eleccidén de una persona inhabilitada.

Explic6é que las inhabilidades estaban dispuestas para garantizar la moralidad
publica.

Asimismo que en los términos del numeral 3° del articulo 40 de la Ley 617 de
2000, no podia inscribirse ni ser elegido concejal quien dentro de los doce (12)
meses anteriores a la eleccion interviniera en la celebracién de contratos ante
entidades publicas de cualquier nivel, siempre y cuando los contratos debieran
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio, sin que resultara relevante “que
el deseo o la intencién se lograra en la practica, como consecuencia de las
diligencias o de las actuaciones adelantadas...”

También que la Fundacion San Alejandro suscribié con la Alcaldia de Tunja el
contrato nimero 13 de 19 de mayo de 2011, respecto del que la demandada
intervino en su celebracién, por un lado, porque en condicion de miembro del
Consejo de Fundadores, participd en el proceso en el que se otorgd la
autorizacion al representante legal para efectos de que contratara y, por otro,
porque apeada en el hecho de que es ex esposa de un ex alcalde del municipio,
intervino ante la Alcaldia en orden a lograr la suscripcién del referido contrato.

Concluyé diciendo que la demandada estaba inhabilitada para inscribirse y ser
elegida concejal porque i) intervino en la celebracion de un contrato estatal ante
una entidad publica de cualquier nivel, ii) en interés propio o de terceros, iii)
dentro del afio anterior a la eleccién, ademas, iv) el objeto del contrato debia
cumplirse o ejecutarse en el municipio en el que resulté elegida.

Y que el hecho de que el contrato se hubiera celebrado con una entidad sin animo
de lucro no enervaba la inhabilidad, pues conforme con la jurisprudencia del
Consejo de Estado, para efectos de la configuracién de la causal de inelegibilidad
respectiva, resultaba irrelevante que el contrato se celebrara con fines altruista.

Por ultimo sostuvo que la demandante no delego su participacion en el Consejo de
Fundadores, con lo que hubiera podido enervar la intervencién en el proceso de
autorizacion al representante legal para contratar y por consecuencia la
inhabilidad.

2. La contestacion a la demanda

La concejal demandada en oportunidad legal contest6 la demanda.



Acepté como ciertos algunos hechos salvo los que tienen que ver con la presunta
inhabilidad. También precisé que nunca fue elegida ni aceptdé ser parte del
Consejo de Fundadores de la Fundacion San Alejandro pues la pertenencia a ese
organo de administracion se daba por el hecho de tener la condiciéon de fundador.

Adujo, a titulo de excepciones: 1) La “falta de agotamiento del requisito de
procedibilidad previsto en el Acto Legislativo 1 de 2009” que sustentd con el
argumento de que el demandante no inform6 en forma clara cuales eran las
circunstancias en que se fundaba su demanda ni individualizé ni allegd los
actos demandados. 2) La “Inexistencia absoluta de la nulidad pretendida
respecto de los actos acusados” que sustentd con el argumento segun el cual no
se hallaba inhabilitada para ser elegida. 3) “llegitimidad sustantiva del actor” que
en su criterio se configur6é porque el demandado no agotd procedibilidad lo que le
impedia demandar. 4) La “Falta de fundamento factico juridico de la accion” que
construy6é con el argumento segun el cual el demandante se limit6 a decir que
estaba inhabilitada sin que precisara las circunstancias por las cuales estaba en
esa situacion.

Dijo que desde el afio 2003 renuncié a su condicion de miembro del Consejo de
Fundadores de la Fundacién San Alejandro y desde 2010 a la Fundacion misma,
dimisiones que fueron aceptadas. En este punto precisé que no todas las actas de
los 6rganos de administracion de las Fundaciones debian registrarse ante la
Céamara de Comercio.

Asimismo, que la Fundacion era un organismo sin animo de lucro que trabajaba
por el bienestar de la infancia con lo que apoyaba al Estado en el cumplimiento de
sus deberes, también dijo que al final de cada ejercicio contable no liquidaba ni
repartia utilidades, por lo que las gestiones en las que pudo intervenir tenian un
interés general.

Y que si bien en la demanda se aducia que adelantd gestiones para la celebracién
del contrato 13 de 19 de mayo de 2011, no se precisaba qué clase actuaciones
desplego.

3. Los alegatos de conclusion en la primera instancia
3.1. Del demandante

En el escrito de alegatos de conclusion insistio en que la demandada se hallaba
inhabilitada para inscribirse y ser elegida concejal porque, en su criterio, en el
plenario estaba acreditado que intervino en la celebracion del contrato 13 de 19 de
mayo de 2011, habida cuenta de que se demostré: i) que era miembro del
Consejo de Fundadores de la Fundacion San Alejandro, con el acta de
constitucién de 12 de julio de 2002, en la que aparece que fue “elegida y acepto su
eleccion” en dicho 6rgano. En este aspecto precis6 que la Fundacion tenia el
deber de registrar las actas que documentaban sesiones de sus 6Organos de
administracion que determinaran el cambio de sus dignatarios y que si bien en el
afio 2010 se intenté una reforma en los 6rganos de administracion ésta no fue
inscrita en la Camara de Comercio, i) que ese Organo “delegdé o autorizd” al
representante legal para celebrar el contrato 13 de 19 de mayo de 2011 con el
municipio de Tunja, lo que se acreditdé con la copia de los estatutos cuyo articulo
13 precisa, de una parte, que el Consejo de Fundadores es el maximo érgano de
administracion y, por otra, que a éste le corresponde autorizar al representante
legal para suscribir contratos cuya cuantia exceda los 15 salarios minimos legales
mensuales vigentes, iii) que dicho contrato se celebré en interés de terceros,



porque fue suscrito entre la Fundacién San Alejandro y el municipio de Tunja, lo
que se demostrd con copia del contrato y (iv) que tal contrato hubo de cumplirse
en el municipio de Tunja, pues la entidad que actu6 como contratante fue el citado
municipio, lo que también se demostro con la copia del contrato.

Frente a la contestacion de la demanda sostuvo que estaba edificada, tanto en las
excepciones como en las razones de la defensa, en circunstancias que no tenian
fundamento factico o juridico, pero no preciso las razones de esa aseveracion.

3.2. De la demandada

La demandada, en sus alegaciones finales, adujo que el demandante se habia
limitado a precisar los que en su criterio eran los elementos de la causal de
inhabilidad que le achacaba, sin aportar medios de prueba que permitieran su
verificacion.

Sostuvo que en el proceso militaban pruebas que daban cuenta de que no
contratdé con la administraciébn municipal, a saber: el certificado de folio 188 que
informaba que durante el afio 2011 no celebré contrato alguno con el municipio de
Tunja y el que aparecia en el folio 189 que daba cuenta de que no suscribio el
contrato 13 de 19 de mayo de 2011.

Dijo que la competencia para autorizar para contratar, como fluia de los estatutos,
era del Consejo de Fundadores, por lo que en modo alguno podia aceptarse que
fue quien autorizd al representante legal de la fundacion para que suscribiera el
contrato 13 de 19 de mayo de 2011; ademas, desde el afio 2003 renuncié al
Consejo de Fundadores y desde el 27 de agosto de 2010 renunci6 a la Fundacién,
tal como constaba en el Acta 1 de 2010; en este ultimo aspecto informd que dicha
acta no fue registrada ante la Camara de Comercio de Tunja porque contenia un
acto exento de tal formalidad; en su criterio, s6lo debian registrarse los
nombramientos y no las renuncias, asimismo que el demandante pretendia inducir
en error al juez en cuanto peticion6 a la Cadmara de Comercio la copia del Acta 1
de 2011, respecto de la cual se dijo que no reposaba en esa entidad, cuando la
gue debid peticionar fue la 1 de 2010.

Adujo que el contrato 13 de 19 de mayo de 2011, lo que probaba era que no habia
intervenido en su celebracion porque no se hallaba firmado por ella.

Por udltimo, sostuvo que el contrato celebrado por la Fundacién, cuyo objeto era la
atencion a personas con problemas cognitivos, se celebré en interés general, por
lo que en modo alguno podia generar la inhabilidad que se le endilgaba pues ésta,
en el punto, demandaba que el contrato se hubiera celebrado en interés
particular, propio o de un tercero.

A pesar de que la causal de inhabilidad en la que se funddé la demanda
correspondia a la intervencion en la celebracion de contratos ante entidades
publicas de cualquier nivel, siempre y cuando éstos debieran ejecutarse o
cumplirse en el respectivo municipio, sostuvo que en el sub lite no se demostrd
que hubiera incurrido en gestion de negocios.

Aleg0, ademas, que la demanda adolecia de defectos que la hacian inepta porque
el actor dijo demandar el acto de eleccién contenido en el Acta General de
Escrutinios (sic), Formulario E - 26 CO, pero no tomd en cuenta que en las
elecciones de Concejo se emitieron 2 formularios E - 26, uno de 14 hojas que
contiene el escrutinio de votos, y otro de 2 que contiene el acto de eleccion, por



manera que en su demanda no individualizo el acto demandado (articulo 228 del
Cdédigo Contencioso Administrativo) que era, precisamente, el que debia
demandarse (articulo 229 ibidem).

4. El concepto del Ministerio Pablico en la primera Instancia

El Agente del Ministerio Publico en la primera instancia, sostuvo que las
pretensiones de la demanda debian ser desestimadas.

Para el efecto hizo un examen de la naturaleza del derecho a ser elegido, vy
concluy6 que era iusfundamental, y de las inhabilidades, del que entendié que
eran restricciones al derecho a elegir; a partir de tales conclusiones, que utilizd
como premisas, sostuvo que las causales de inelegibilidad eran de interpretacion
restrictiva.

Con apoyo en la sentencia dictada en el proceso 23001-23-31-000-2009-00011-
01, demandante: Rodrigo Molina Cardozo, demandado: Edgar Daniel Pérez Diaz,
Consejero Ponente Rafael E. Ostau de la Font Pianeta, y confundiendo los
elementos de dos causales de inelegibilidad, a saber: la intervencién en la gestion
de negocios y la intervencién en la celebracion de contratos, sostuvo que para que
se configurara la aducida en el sub lite se requeria: i) que se probara la
intervencién en la gestion de negocios ante entidades publicas del nivel municipal
o distrital y la intervencion en la celebracion de contratos con entidades publicas
de cualquier nivel, ii) que se demostrara que la celebracién de tales contratos tuvo
lugar dentro del afio anterior a la eleccion, iii) que se acreditara que el concejal
intervino en la celebracién de contratos en interés propio o de terceros y iv) que se
probara que los contratos celebrados debieron ejecutarse en la misma entidad
territorial.

Asimismo hizo un examen del primer requisito, conforme con el cual concluy6 que
la gestion de negocios que inhabilita era aquella que se adelantaba con el
propésito de lograr un negocio o un deseo cualquiera.

Después, y previo examen de las pruebas, de cargo y de descargo, allegadas al
plenario, que enumero6 en forma detallada, sostuvo que no estaba probado que la
demandada hubiera autorizado a la representante legal de la Fundacion San
Alejandro, a la sazdn, sefiora Sara Patricia Vera Pulido, la suscripcion del contrato
13 de 19 de mayo de 2011.

Al margen de lo anterior, asevero que las decisiones del Consejo de Fundadores
eran colegiadas por lo que no podia considerarse que la demandada en la alegada
condicion de miembro del Consejo de Fundadores, por si sola, hubiera podido
dispensar la autorizacion de la que se deducia la intervencion en la celebracion de
contratos.

Igualmente que segun certificacion expedida por la Secretaria Juridica de la
Alcaldia Municipal de Tunja, la demandada en el afio 2011 no celebré contrato
alguno con dicha entidad.

También que conforme con constancia expedida por la Representante Legal de la
Fundacion San Alejandro, la demandada desde el afio 2010 no tenia vinculo
alguno con esa organizacion porque renuncio a ella desde septiembre de 2010, y
su dimision fue debidamente aceptada. Sobre el punto anterior sostuvo que el
referido documento, allegado como prueba por la parte demandada, nunca fue



tachado de falso por lo que resultaba idéneo para efectos de sustentar la decision
que habria de tomarse en el proceso.

5. La sentencia apelada

Es la de 24 de mayo de 2012, por la cual el Tribunal Administrativo de Boyacé
desestimo la excepcidn de inepta demanda por “falta de agotamiento del requisito
de procedibilidad previsto en el Acto Legislativo 1 de 2009...” y negdé las
pretensiones de la demanda.

Al proveer sobre la excepcidon considerd que si bien el demandante en el escrito
inicial demandd el Acta General de Escrutinio Municipal, lo cierto era que
demandaba el acto de eleccion de concejales de Tunja y como acto demandado
allegé el Acta Parcial de Escrutinio Municipal o Formulario E -26, por manera que
la imprecision evidenciada no tenia la suficiencia para enervar los efectos de la
demanda.

Dijo que la controversia gravitaba en torno a establecer si la demandada hacia
parte del Consejo de Fundadores de la Fundacioén San Alejandro, habida cuenta
de que el demandado sostenia que aun mantenia esa condicién pues el acta que
documentaba la aceptacion de su renuencia nunca fue inscrita en el registro
mercantil, mientras que la demandada sostenia que desde 2003 renuncié al
Consejo de Fundadores y desde 2010 a la Fundacion; si en la eventual condicion
de miembro del Consejo de Fundadores intervino en la sesion en la que se
autorizo al representante legal para que participara en el proceso contractual en el
gue se suscribio el contrato 13 de 19 de mayo de 2011 con la Alcaldia Municipal, y
si tal actuacion configuraba la inhabilidad establecida en el numeral 3° del articulo
40 de la Ley 617 de 2000, que modificé el numeral 3° del articulo 43 de la Ley 136;
en forma consecuente, precisdé que para resolver el asunto debia establecer qué
actos de los érganos de las Fundaciones debian registrase y qué érganos de
administracion integraban la Fundacion San Alejandro.

A efecto de resolver el primer interrogante, con base en el contenido normativo del
articulo 42 del Decreto 2150 de 19952, sostuvo que las Unicas decisiones de los
organos de direccion y administracion de las fundaciones sobre directivas que
demandaban inscripcion en el registro mercantil, eran las de designacion de
administradores.

Y con el proposito atender el segundo cuestionamiento, verificd los estatutos de la
Fundacion, y encontré que contaba con Consejo de Fundadores, Junta Directiva y
Director Ejecutivo o representante Legal, y que dichos 6rganos la “administraban y
dirigian”, asimismo hallé6 que tanto el Consejo de Fundadores como la Junta
Directiva tenian entre sus funciones las de autorizar al representante legal para

2 Decreto 2150 de 1995, “Articulo 42. Inscripcidon de estatutos, reformas, nhombramientos de
administradores, libros, disolucidn y liquidacién. Los estatutos y sus reformas, los nombramientos
de administradores, los libros, la disolucién y la liquidacidn de las personas juridicas formadas
segln lo previsto en este capitulo, se inscribirdan en la CdAmara de Comercio con jurisdiccion en el
domicilio principal de la persona juridica en los mismos términos, tarifas y condiciones previstos
para el registro de actos de las sociedades comerciales.

Para la inscripcion de nombramientos de administradores y revisores fiscales se requerird la
aceptacion previa de las personas designadas”.



celebrar contratos cuando la cuantia superaba los 15 salarios minimos legales
mensuales, empero de los dos, sdlo la Junta Directiva tenia la condicion de 6rgano
de administracion.

A partir de lo anterior sostuvo que la renuncia de la demandada, primero al
Consejo de Fundadores y luego a la Fundacién, no requeria inscripcién pues se
tratd de un retiro y no de una designacion y, ademas, se traté de un retiro de un
organo que no tenia la condicién de administracion y de la misma fundacion, por lo
mismo bastaba con que constaran en las Actas respectivas, de suerte que en el
sub lite debia considerarse que se retir6 desde septiembre de 2010, por lo que no
podia estimarse que hubiera participado en el proceso de otorgamiento de la
autorizacion dispensada al representante legal para contratar.

Con todo, sostuvo que conforme con la jurisprudencia contencioso administrativa,
contenida entre otros en el fallo dictado en el proceso 2007-00023, la intervencion
en la celebracion de contratos demandaba la verificacion de actividades
personales en la etapa precontractual o la suscripcion del respectivo acuerdo de
voluntades, las que no fueron probadas en el sub lite. En apoyo de este ultimo
aserto dijo “para que pudiera afirmarse que la demandada intervino en la gestion
de negocios ante la Alcaldia de Tunja a favor de la Fundacion San Alejandro,
debieron probarse manifestaciones positivas de voluntad de la accionada
encaminadas a la celebracién del Convenio 13 de 19 de mayo de 2011 tantas
veces citado; en otras palabras, la exteriorizacion de la voluntad de la sefiora
OLGA ISIDORA CASTRO VARGAS a través de actos que tendieran a la firma del
contrato entre la Alcaldia de Tunja y la Fundacion mencionada era un requisito
sine qua non para la configuracién de la causal...”

También dijo que la autorizacién fue otorgada por el Consejo y no por la
demandada, la que respecto del mismo sélo tendria la condicion de un miembro
mas.

Y finalmente, para desvirtuar la tesis segun la cual el mero hecho de ser parte de
un cuerpo colegiado que provee un autorizacion para contratar configura
intervencién en contratos, citd la sentencia dictada por la Seccién Quinta del
Consejo de Estado en el proceso 2007-01129, en la que se sentd que las
competencias de los 6rganos colegiados son de éstos y no de las personas que
los integran.

El a quo no se pronuncié sobre los demas alegatos que, a titulo de excepcion,
efectud la demandada.

6. La apelacion

La sentencia de primera instancia fue apelada por el demandante quien pidié que
se revocara y se dictara otra en la que se accediera a las pretensiones de la
demanda.

Con apoyo en los mismos argumentos alegados en la demanda el recurrente
sostuvo que la accionada estaba inhabilitada porque se probd “de un lado la
intervencién en la gestion de negocios que [debian] ejecutarse en el ente territorial
donde se [queria] ser candidato, ante entidades publicas de nivel municipal o
distrital dentro del afio anterior a la eleccién, y de otro la intervencion en interés
propio o de terceros, en la celebracién de contratos que [debian] ejecutarse en el

3 FI. 338, cd., ppal.



ente territorial...” pues en su criterio se demostré que la demandada hacia parte
del Consejo de Fundadores de la Fundacion San Alejandro, el que conforme con
el articulo 13 de sus Estatutos debia autorizar al representante legal para celebrar
contratos cuya cuantia superara los 15 salarios minimos legales mensuales
vigentes, y que la Fundacion celebré con el Municipio de Tunja el contrato 13 de
19 de mayo de 2011, tal como lo acept6 la sentencia apelada, con lo que a su
juicio se demostraban los hechos constitutivos de la causal de inelegibilidad
alegada y resultaba inexplicable la resuelto por el a quo.

Insistio en que la renuncia de la demandada a la Fundacion nunca fue inscrita, por
lo mismo, ésta nunca dejé de pertenecer a dicha organizacién y se beneficié de
los dividendos electorales generados con la celebracién del contrato 13 de 19 de
mayo de 2011.

Trascribio apartes de lo que dijo era una sentencia del Consejo de Estado, en el
que se informan los alcances de la causal de inhabilidad de la intervencion en la
celebracion de contratos, segun el cual dicha causal de inelegibilidad se configura
cuando se prueba la participacion personal y activa del elegido en actuaciones
precontractuales o en la suscripcion del contrato mismo, para alegar que si bien no
prob6 que la demandada se “presentaba a diario ante el Despacho de la Alcaldia
Municipal de Tunja para presionar la firma del convenio,..” tal circunstancia
obedecié al hecho de que el ponente denego las pruebas testimoniales postuladas
en la demanda con las que pretendia acreditar ese hecho. Asi sostuvo que el
aserto de la sentencia segun el cual no demostr6 que la demandada hubiera
desplegado actuaciones tendientes a lograr para si o para otro la suscripcion del
contrato 13 no era cierto.

En el mismo sentido afirm6 que contrario a lo sostenido por el fallo de primera
instancia segun el cual debié probar por ejemplo que la demandada otorgé la
autorizacion para contratar, en el expediente se hallaba demostrada la concesion
de dicha autorizacién pues la pretendida renuncia de la concejal al Consejo de
Fundadores, no tuvo efectos juridicos porque nunca fue inscrita en la Camara de
Comercio. Sobre este particular insistid en que los actos por los cuales se crean,
se reforman estatutos y se designan administradores de las personas sin animo de
lucro, para efectos de oponibilidad deben ser registrados, por lo que mientras no
fuera inscrita el Acta que referia la renuncia de la demandada, mantenia su
caracter de miembro del Consejo, y debia aceptarse que intervino en el proceso
de concesion de la autorizacion.

7. Los alegatos de la segunda instancia
Las partes no alegaron en esta oportunidad.
8. El concepto del Ministerio Publico en la segunda Instancia

El Colaborador Fiscal en la segunda instancia fue del concepto de que la
sentencia de primer grado debia confirmarse.

A su juicio, la intervencion en la gestion de negocios y en la celebracion de
contratos son dos causales de inhabilidad diferentes, en cuanto la primera implica
la participacion en una actuacion cualquiera mientras la segunda la intervencion
en un proceso adelantado con el fin de celebrar un contrato estatal, no obstante
cuando en una actuacion contractual no se arriba a la suscripcion del pretendido
contrato, entiende que las actuaciones desplegadas pueden configurar la



intervencion en la gestidon de negocios, pues ésta no demanda la materializacion
del negocio pretendido.

Igualmente que la intervencion en la celebracion de contratos puede darse i) por
la participacion personal del demandado en el proceso contractual y en la ulterior
suscripcion del contrato, o ii) con su participacibn personal en el tramite
contractual asi no suscriba el contrato.

En criterio del Agente del Ministerio Publico, en el sub lite se aleg6 la intervencion
en la celebracion de contratos por la segunda modalidad, empero ésta no se
configurd porque las actividades supuestamente desplegadas por la demandada
no encuadran dentro de aquellas que se pueden considerar como constitutivas de
la intervencion en la celebracidon de contratos habida cuenta que representan una
actuacion previa a la iniciacién de la operacion administrativa contractual, en
apoyo de su aserto citd la sentencia dictada por esta Seccion en el expediente
2007-01029.

Con todo, también sostuvo que conforme con el articulo 29 del Cdédigo de
Comercio, que informa los actos que deben inscribirse en el registro publico
mercantil, las renuncias de los miembros de fundaciones no se deben anotar en
dicho registro, por lo que el hecho de que la presentada por la demandada no se
hubiera inscrito, en modo alguno permitia sostener que seguia haciendo parte de
Consejo de Fundadores de la Fundacion San Alejandro y menos que participé en
el proceso de concesion de la autorizacion para contratar a la que alude la
demanda.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Lacompetencia

Conforme con los articulos 129 y 231 del Cédigo Contencioso Administrativo, y 13
del Reglamento Interno de la Corporacion, esta Seccibn es competente para
conocer del recurso de apelacién presentado por la parte demandante contra la
sentencia de 24 de mayo de 2012, del Tribunal Administrativo de Boyaca,
desestimatoria de las pretensiones.

2. El acto demandado

Se trata del Acta Parcial de Escrutinio de Votos contenida en el Formulario E - 26
CO, elaborada por los miembros de la Comisién Escrutadora Municipal de Tunja,
el 6 de noviembre de 2011, por la cual se declar6 la eleccion, entre otros, de la
sefiora Olga Isidora Castro Vargas, como concejal para el periodo 2012 - 2015.

3. El marco de la segunda instancia

La sentencia dictada por el a quo fue apelada por el demandante, en lo
fundamental, porque nego las pretensiones de la demanda no obstante que, a su
juicio, en el plenario estaba probado que la demandada se inscribio y fue elegida a
pesar de que se hallaba inhabilitada porque dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion intervino en la celebracién de contratos con entidades de
cualquier nivel que habrian de cumplirse o ejecutarse en el municipio de Tunja.

Asi pues, la competencia de la Sala como juez de la segunda instancia, en este
caso, se halla limitada a dicho aspecto, pues si bien el juez de primer grado no
hizo un pronunciamiento expreso sobre algunos de los argumentos planteados por



la demandada a titulo de excepciones, en cuanto dict6 un fallo de mérito
desestimatorio de sus pretensiones, negé la prosperidad de tales argumentos v,
en ese patrticular, la sentencia no fue apelada.

4. El estudio de los argumentos de la apelacion
4.1. De las inhabilidades, marco general

Sobre el concepto de inhabilidades, esta Sala ha dicho que corresponden a una
serie de circunstancias subjetivas que limitan el derecho de acceso a cargos
publicos en orden a garantizar la prevalencia del interés general.

O que corresponden a requisitos negativos para acceder a un destino publico.

En materia electoral, estan previstas para garantizar el equilibrio en la respectiva
contienda en la medida en que impiden que los candidatos se coloquen, de frente
al electorado, en unas condiciones que les otorguen ventajas respecto de los
demas aspirantes.

Han sido dispuestas para preservar a los ciudadanos de presiones e influencias
gue afecten su libre eleccion.

Constituyen una restriccion al derecho a participar en la conformacion del poder
politico, de raigambre fundamental, y en esa medida son de interpretacion
restrictiva.

4.2. La inhabilidad para inscribirse y ser elegido Concejal por la intervencién
en la celebracion de contratos en interés propio o de terceros con entidades
publicas de cualquier nivel (sic), que deban ejecutarse en el respectivo
municipio o0 municipio

La intervencion en la celebracion de contratos, como causal de inhabilidad,
tratAndose de concejales, se halla establecida en la segunda parte del numeral 3°
del articulo 40 de la Ley 617 de 2000, a saber:

“Articulo 40. De las inhabilidades de los concejales. No podra ser
inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital:

[..]

3. Quien dentro del afio anterior a la eleccion haya intervenido 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 o
municipio;...”

E implica:

1) La ejecucion de conductas que revelen una participacion personal y activa en
actos previos a la celebracién de un contrato estatal - operacién administrativa
contractual - o la celebracion o suscripcion del mismo, en beneficio particular de
guien interviene o de un tercero.

Asi, es posible considerar que se trata de actividades desarrolladas desde cuando
la entidad publica contratante ha manifestado a los particulares - contratistas, su



deseo de contar con su colaboracion, previo un acuerdo de voluntades, para el
cumplimiento de sus cometidos especificos y, finalmente, de los del Estado* y
hasta cuando se logra la suscripcion del correspondiente acuerdo.

No configuran intervencion en la celebracion de contratos aquellas actividades
efectuadas antes de que inicie la operacion contractual; aquellas que se verifican
luego de que se ha suscrito el respectivo negocio juridico, ni las que se cumplen
por fuera del tramite administrativo contractual.

2) Ademas, que el respectivo acuerdo de voluntades se ejecute en el territorio del
municipio o distrito.

Ello por cuanto la causal de inhabilidad que se comenta busca enervar los efectos
que la ejecucién de un contrato estatal genera en los electores, quienes asocian
los beneficios del bien o servicio que por virtud del acuerdo de voluntades se
presta o se provee, con la persona que interviene en la celebracién o con el
contratista y,

3) Finalmente, que se dé dentro del término de los doce (12) meses anteriores a la
fecha de la eleccion.

La jurisprudencia de la Seccién ha definido la intervencion en la celebracion de
contratos, asi®:

‘[Dle otra parte, esta Sala ha entendido por intervencion en la
celebracion de contratos aquellas gestiones o0 actuaciones que
indiqguen una participacion personal y activa en los actos
conducentes a la celebracion del mismo y permitan develar un claro
interés sobre el particulars. De esta manera, la intervencién en la
celebracion de contratos comprende un concepto amplio que no
solamente involucra a terceros que participan personal vy
activamente en las actividades precontractuales, sino también a las
partes del contrato, en donde la participacion personal se entiende
directa’.

4.3. El caso concreto

4 Sobre este particular puede verse la sentencia de 10 de mayo de 2001 dictada por la Seccién
Tercera de esta Corporacion en el expediente en el expediente 07001-23-31-000-1995-0169-
01(13347), demandante: Hunos Construir Ltda., demandado: municipio de Arauca, ponente
doctor Ricardo Hoyos Duque, en la que se dijo: “[E]ln este orden de ideas, los actos que se
producen ‘con motivo u ocasidn de la actividad contractual’, son todos aquellos que se expiden
dentro de la operacion contractual, vale decir, los que tienen relacion directa con las actividades
que se cumplen desde la iniciacion del proceso de seleccidn del contratista hasta la terminacidn y
liguidacion del contrato, diferenciandose si los de la etapa precontractual (separables o previos)
de los contractuales propiamente dichos, susceptibles de impugnarse los primeros a través de las
acciones previstas en los arts. 84 y 85 del c.c.a y los segundos por la del art. 87...".

> Aunque la sentencia anterior se refiere al numeral 32 del articulo 40 de la Ley 617 de 2000, los criterios que
expone resultan aplicables a la intervencion en la gestidon de negocios y en la celebracion de contratos a que
se refiere el numeral 32 del articulo 37 de la Ley 617 de 2000 que son objeto de estudio en este proceso.

6 Sentencia del 28 de septiembre de 2001, expediente 2674.

7 Sentencia del 19 de octubre de 2001, expediente 2654.



En el sub lite se acusoé la eleccibn como concejal del municipio de Tunja de la
sefiora Olga Isidora Castro Amaya con el argumento de que estaba inhabilitada
para inscribirse y ser elegida porque era miembro del Consejo de Fundadores de
la Fundacion San Alejandro, persona juridica de derecho privado sin animo de
lucro, y ésta, es decir la Fundacion, celebré el contrato 13 de 19 de mayo de 2011,
con el municipio de Tunja, cuyo objeto era “GARANTIZAR LA ATENCION
INTEGRAL DE LA POBLACION EN CONDICION DE DISCAPACIDAD
COGNITIVA DEL (sic) NIVEL (sic) 1 Y 2 DEL SISBEN DEL MUNICIPIO DE
TUNJA, ...”8, por un valor de $30°002.000,00.

En cuanto el articulo 13 de los estatutos de la Fundacion precisa como una de las
funciones del Consejo de Fundadores la de otorgar autorizacion al Representante
Legal para contratar cuando los respectivos acuerdos de voluntades tengan una
cuantia igual o superior a 15 salarios minimos legales mensuales vigentes, el
demandante entiende que la demandada particip6é en el proceso de concesion de
la autorizacion para celebrar el contrato 13 de 19 de mayo de 2011 y, por lo
mismo, participd en la celebracién de dicho contrato, circunstancia que la hizo
inelegible.

Pues bien, conforme quedd explicado configuran intervencion en la celebracion de
contratos, como conducta inhabilitante, las actuaciones relevantes que se cumplen
directa y personalmente, en interés particular propio o de terceros, por quien
aspira a ser elegido concejal, dentro del proceso administrativo adelantado a
efectos de celebrar un contrato estatal (todo en cuanto se den en el término
relevante y el eventual acuerdo de voluntades deba cumplirse, en cuanto a su
objeto, en el respectivo municipio o distrito).

La autorizacion a partir de la cual se edifica la demanda, corresponde a una
actuacion cumplida por fuera de ese escenario, por lo mismo, resulta
intrascendente frente a la causal de inelegibilidad alegada.

Asi, no habia lugar a examinar si la demandante en verdad hacia parte del
Consejo de Fundadores - efectos de la no inscripcion del acta que documenta su
renuncia, primero al Consejo de Fundadores (afio 2003) y luego a la Fundacion
(afio 2010), ni si efectivamente participé en la sesion en la que se concedio la
autorizacion, ni si ese acto corresponde a uno propio o del érgano colegiado, pues
lo que resultara probado era irrelevante para efectos de la configuracién de la
causal de inelegibilidad que se le achacé. Se reitera, porque el acto de concesién
de la autorizacion para participar en el proceso contractual y eventualmente
suscribir el contrato, no configura intervencién en la celebracion de contratos.

Ahora, es cierto que en el capitulo de “Normas violadas y concepto de la
violacién”, el demandado adujo “Como Fundadora y Promotora de la Fundacién en
mencion [la demandada], ha venido desde hace algun tiempo, gestionando ante
diferentes entidades de orden municipal de Tunja, entre ellas la Alcaldia Municipal
(sic), la celebracién de contratos y convenios, para ella y la Fundacion de la que
hace parte, aprovechando su condicion de ex esposa de un Alcalde de la ciudad y
la influencia politica que tal condiciébn le da, cuestibn que es de publico
conocimiento y que puede ser probada con la indagaciéon que como prueba se
solicita del ente territorial...”, y que en el escrito de apelacién sostuvo “es tan
clara la participacion e intervencion de la sefiora CASTRO VARGAS que
personalmente se presentaba a diario ante el despacho de la Alcaldia Municipal

8 Fol. 189, cd., ppal.
° Folio 6.



”

de Tunja para presionar la firma del convenio...” empero ninguno de los 2
argumentos podian ser considerados para efectos de verificar la intervencion de la
concejal demandada en el proceso que finiquité con la suscripcion por parte de la
Fundacion y el municipio de Tunja, del contrato 13 de 19 de mayo de 2011, habida
consideracion de que la primera aseveracion contenia hechos genéricos y la
segunda sOlo fue aducida en el escrito de apelacion, es decir, en forma
extemporanea.

De ahi que el Magistrado ponente en la primera instancia en el auto de pruebas se
hubiera visto compelido a negar el decreto y préactica de la prueba testimonial
postulada en la demanda, pues los hechos que se revelaban concretos, los
contendidos en el acépite titulado “HECHOS:”, que corresponden a los que se
pretendian demostrar con las versiones de los testigos en cuanto en el acapite
respectivo de la demanda se informé que “depondrian sobre todo lo que les conste
sobre los hechos de la demanda”, eran susceptibles de prueba documental.

Es importante precisar que si el demandante consideraba que las situaciones
facticas que en forma desordenada incorpor6 en el capitulo de normas violadas y
concepto de la violacion, se probaban con las versiones de las personas respecto
de las que pidi6 que fueran citadas a efecto de que rindieran testimonio, debi6
recurrir el auto de pruebas. Aceptar sus razones implicaria desconocer el principio
segun el cual a nadie le es dado alegar su propia culpa.

5. La conclusion

El otorgamiento de autorizacion para contratar no corresponde a una actuacion
surtida al interior de una operacion administrativa adelantada con el objeto de
celebrar un contrato estatal, por lo mismo, no configura intervencion en la celebracion
de contratos. Consecuencia de lo anterior, a pesar de que se demostré que la
representante legal de la fundacién San Alejandro, en nombre de ésta y previamente
autorizada por el Consejo de Fundadores, firmé el contrato 13 de 19 de mayo de
2011 con el Municipio de Tunja - no asi que la demandada intervino en el acto de
autorizacion -, tal circunstancia es irrelevante frente a la inhabilidad establecida en la
segunda parte del numeral 3° del articulo 40 de la Ley 617 de 2000.

Asimismo, a pesar de que el demandante en el capitulo de “Normas violadas y
concepto de violacion” adujo que la demandada apeada en la condicion de ex
esposa de un ex alcalde de Tunja intervino en varios tramites contractuales,
circunstancia que no probd, esa aseveracion, por genérica, también resultaba
intrascendente frente a la inhabilidad antes referida.

Corolario, la sentencia de primer grado, en cuanto denegd las pretensiones de la
demanda, amerita ser confirmada.

lll. LA DECISION
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA:

Confirmase la sentencia apelada.

NOTIFIQUESE.
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