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| Medio de control CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Radicado 13001-33-31-000-2016-00785-00
Demandante ESCUELA TALLER CARTAGENA DE INDIAS
Demandado PETRONA VILLALOBOS JIMENEZ
Magistrado Ponente |ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS
Auto RESUELVE RECURSO DE REPOSICION

Procede el Tribunal Administrativo de Bolfvar a resolver el recurso de reposicion
confra auto No. 359 de 28 de junio de 2017, por medio del cual, negd la
medida cautelar solicitada por la parte demandante.

|
! . I. ARGUMENTOS DEL RECURSO

Lo parte demandante fundamenta el recurso de reposicion confra la
providencia de 28 de junio de 2017, de la siguiente manera:

"como se explicé anteriormente, la medida cautelar que solicité en la demanda
corresponde a una medida cautelar innominada consistente en la credcion del folio

; de matricula inmobiliaria de la Béveda No, 09 def Cuartel de las Bévedas sobre la que

' recae el conirato de arrendamiento, para que en éf se inscriba la demanda de la
referencia. Esta medida cautelar —contrario a lo argumentado por el H. Tribunal-si
cumple con todos los requisitos formales que el articulo 231 de la ley 1437 de 2011 exige
para que sea procedente su decreto, toda vez que ~como lo expondré a confinuacion
- la medida cautelar solicitada resulta absolutamente necesaria y perfinente no solo
para garantizar la proteccién del derecho objefo de fifigio, sino ademds, para asegurar
la efectividad de la pretensién y para precaver un perjuicio imremediable que puede
hacer nugatorio un eventual fallo.

. Con relacién a los requisitos formales para que proceda el decreto de una medidd
cautelar, el arficulo 231 ya mencionado establece que el juez debe verificar que a
medida cautelar solicitada resulte necesaria y funcional para precaver un perjuicio que
pueda hacer nugatorio un eventudl fallo. Para mayor claridad cito la norma en
comento:

“articulo 231. Requisitos para decretar una medida cautelar {...)

' Como se observa, las medidas cautelares fienen como finalidad -como el mismo
Honorable Tribunal lo indica — evitar que se consume un perjuicio imemediable o que
hayan fallos nugatorios frente al derecho que se discute, razén por la cual la medida
cautelar debe cumplir con una funcién precautoria que haga que la sentencia que
profiera el Tribunal fenga efectos reales sobre el derecho discutido.

En el caso que nos ocupa, el objeto de la demanda se basa en buena parfe en la
declaratoria de incumplimiento por parte de la sefiora Pefrona Villalobos al contfrafo
de arrendamiento vigente y vinculante para las partes sobre la boveda No. 09 del
Cuartel de las Bévedas. Como es natural, esta declaracién no seria procedente y el
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proceso sufriria un agravio importante, si la demandada —Petrona Villalobos- hicieran
una Compraventa o cesién de su establecimiento de comercio a un tercero o cedieran
su posicidon contractual en el mencionado confrato de arrendamiento.

De esta manera, el propésito de la medida cautelar consiste en prevenir la cesion del
conirato por parte de la arrendataria, en la medida en que de llegarse a perfeccionar
una cesicn del contrato o una compraventa del establecimiento de comercio, las
pretensiones no podrian prosperar y la demanda no podria ser oponible al ocupante
del Bien de Interés Cultural, no pudiéndose garantizar la proteccién del derecho objeto
del litigio.

En ese sentido, la medida cautelar solicita al H. Tribunal busca dar publicidad a la
existencia del proceso en confra de la sefiora Pefrona Villalobos, para que este pueda
hacerse oponible o los eventuales compradores o cesionarios-que en fodo caso seria
ilegitimos — del establecimiento de comercio, dicho lo cual la medida cautelar
solicitada cumple con la funcidn de precaver un perjuicio que pudiese hacer nugatoria
la sentencia.

(...)

Il. ARGUMENTOS DE INCONFORMIDAD

A la parte demandada se le corrié traslado por el término de (3) dias hdbiles
del recurso de reposicion interpuesto, sin embargo, no se pronunciéd sobre el
mismo.

Ili. CONSIDERACIONES

Procede la Sala al estudio del recurso de reposicidon interpuesto por el
apoderado judicial de la parte accionante; el art 242 de la ley 1437 del 2011
comUnmente llamado, C.P.A.C.A, establece la procedencia del recurso de
reposicidn, el cual dispone lo siguiente:

“ ARTICULO 242. REPOSICION. Salvo norma legal en confrario, el recurso de reposicién
procede contra los autos que no sean susceptibles de apelacion o de suplica.”

Asi mismo el art. 243 del C.P.A.C.A, contiene los autos susceptibles de apelacién, los
cuales son los siguientes:

' " Arficulo 243. Apelacién. Son apelables las sentencias de primera instancia
‘ de los Tribunales y de los Jueces. También serdn apelables los siguientes
avutos proferidos en la misma instancia por los jueces administrativos:

1. El que rechace la demanda.

2. El que decrete una medida cautelar y el que resuelva los incidentes de
responsabilidad y desacafo en ese mismo framite.

3. El que ponga fin al proceso.
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4. El que apruebe conciliaciones exirajudiciales o judiciales, recurso que
solo podrd ser interpuesto por el Ministerio Pablico.

5. El que resuelva la liquidacion de la condena o de los perjuicios.
6. El que decreta las nulidades procesales.

7. El que niega la infervencion de terceros.

8. FI que prescinda de la audiencia de pruebas.

9. El que deniegue el decreto o prdctica de alguna prueba pedida
oportunamente.

los autos a que se refieren los numerales 1, 2. 3 y 4 relacionados
anteriormente, serdn apelables cuando sean proferidos por los tribunales
administrativos en primera instancia.

NOTA: El texto subrayado fue declarado EXEQUIBLE por la Corfe
Constitucional mediante Sentencia C-329 de 2015.

Fl recurso de apelacién se concederd en el efecto suspensivo, salvo en los
casos a que se refieren los numerales 2, 6, 7 y 9 de este arficulo, que se
concederdn en el efecto devolutivo.

Pardgrafo. La apelacién solo procederd de conformidad con las normas

del presente Cédigo, incluso en aquellos trémites e incidentes que se rijan

por el procedimiento civil." (Negrillas del juzgado).
De lo anterior se concluye que el recurso de reposicidon presentado por el
apoderado de la parte demandante, confra la providencia que niega fe
medida cautelar, es procedente; por sustraccién de materia, debido a que
como lo establece el art. 242 del CPACA; son reponibles los aufos no
susceptibles de apelacién, y al no estar numerado el auto que niega la medida
cautelar dentro del art. 243 del CPACA como apelable, se debe entender que

es reponible.

De este modo, procede esta Sala a resolver sobre la oportunidad de la
inferposicidon del recurso:

El art. 318 de la ley 1564 de 2012 -C.G.P.-, aplicado por remisidn expresa del
art. 306 del C.P.A.C.A, dispone la procedencia y frdmite del recurso de

reposicion.
‘" Articulo 318. Procedencia y oportunidades.

Salvo norma en confrario, el recurso de reposicion procede conira los autos que
dicte el juez, contfra los del magistrado sustanciador no suscepfibles de siplica y
contra los de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, para que
se reformen o revoquen.

El recurso de reposicién no procede contra los autos que resuelvan un recurso de
apelacion, una suplica o una queja.

El recurso deberd interponerse con expresién de las razones que lo sustenten, en
forma verbal inmediatamente se pronuncie el auto. Cuando el auto se pronuncie
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fuera de audiencia el recurso deberd interponerse por escrito deniro de los fres (3)
dias siguientes al de la nolificacién del auto.

El auto que decide la reposicién no es susceptible de ningin recurso, salvo que
confenga puntos no decididos en el anterior, caso en el cual podrdn inferponerse
los recursos pertinentes respecto de los puntos nuevos.

Los autos que dicten las salas de decisién no fienen reposicion; podrd pedirse su
aclaracién o complementacién, dentro del férmino de su ejecuforia.

‘Parégrofo.

Cuando el recurrente impugne una providencia judicial mediante un recurso
improcedente, el juez deberd tramitar la impugnacion por las reglas del recurso
que resultare procedente, siempre que haya sido interpuesto oportunamente”
(negrillas del despacho)

Ahora bien, en lo que concierne a la oportunidad para interponer el recurso
de reposicién contra una providencia judicial el Cédigo General del Proceso,
en el referido articulo 318 ibidem, prescribe que ésta debe presentarse

“Cucindo el auto se pronuncie fuera de audiencia, el recurso deberd inferponerse por
escrito dentro de los fres (3) dias siguientes al de la notificacién del autfo.”.

En el caso sub judice, se tiene que el recurso fue presentado dentro del término,
teniendo en cuenta que la providencia fue nofificada por estado el dia 05 de
julio de 2017, y el término de ejecutoria empezd a correr el dia 06 hasta el 10
de julio de 2017. El recurso en comento se presentd el dia 10 de julio del mismo
ano. Esto quiere decir que fue interpuesto dentro del término legal, debido que
como se manifestd, fue presentado deniro de los fres (03) dias hdbiles que
establece la norma.

De esa manera, esta Corporacién Judicial procede al estudio del fondo del
asunto:

El articulo 231 del CPACA, establece como requisitos para que proceda el
decreto de medidas cautelares los siguientes:

“Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas caufelares. Cuando se pretenda
la nulidad de un acfo administrativo, la suspension provisional de sus efectfos
procederd por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la
solicitud que se redlice en escrito separado, cuando tal violacion surja del andlisis del
acto demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con o solicitud. Cuando
adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de
perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos”.

En los demds casos, las medidas cautelares serdn procedentes cuando concurran
los siguientes requisitos:

4

-

'
;
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1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

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

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

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:
a) Que al no oforgarse la medida se cause un perjuicio iremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no oforgarse la medida los
efectos de la senfencia serian nugatorios”.

Para esgrimir este puntfo, la Sala considera citar los pronunciamientos del
Honorable consejo de estado tendiente a las medidas cautelares en laley 1437

. de 2011.

LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

"I os arficulos 229 y siguientes del CPACA insfituyen un amplio y novedoso sistema
de medidas cautelares en el procedimiento contencioso adminisfrativo que son
aplicables en aquellos casos en que se consideren "necesarias parda proteger y
garantizar, provisionaimente, el objefo del proceso y la efectividad de la
sentencia”, conforme a las notas del mismo articulo, de donde se infiere que la
institucion cautelar es una manifestacion legislativa concreta de la garantia de
efectividad del derecho al acceso a la administracién de justficial; como quiera
que se busca evitar que la duracién del proceso afecte a quien que acude a o]
jurisdiccion, a tal punto que para el momento de obtener una decision favorable
se forne en ilusorio el ejercicio del derecho reconocido. (Negrillas del despacho).

Lo anterior se sustenta en que a fravés de la tutela cautelar se protege

. de manera provisional e inmediafa una posicién juridica en concreto
(bien sea particular o general) que es objeto de lifigio ante la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa y que encuentra en enfredicho su ejercicio d
plenitud, en razén a la amenaza que supone, en general, la accion de la
administracion publica, bien sea a partir de una decisidn administrativa,
una accién u omisidn, etc.; por citar algunas manifestaciones particulares
del accionar de la administracion.

Avanzando en la tipologia desarrollada por el Cédigo de Procedimiento
Adminisfrativo vy de lo Contencioso Adminisirativo, se diferencia entre
medidas cautelares preventivas, tendientes a operar como una suerte de
accién impeditiva para que no se pueda consolidar una afectacion a un
derecho: conservativas que buscan mantener o salvaguardar un statu
quo ante; anticipativas, en donde se pretende satisfacer por adelantado
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la pretensién perseguida por el demandante, mediante una decisidon que :

propiamente corresponderia al fallo que ponga fin al proceso y que se ;
justifica en tanto que de no adoptarse se incurriia en un perjuicio
iremediable para el actor, y de suspension que corresponde a la medida !
tradicional en el proceso contencioso administrativo de privacion |
temporal de los efectos de una decision administrativa. |

Es preciso resaltar que el Cddigo no establece un numerus clausus de ;
medidas cautelares, por el conirario, se frata de un sistema innominado. =i
de medidas con el que se persigue adoptdr unas decisiones inmediatas
de cudlquier tipo con el fin de responder a las necesidades que
demande una situacidn especifica; lo que se corrobora con una revision
al articulo 230 gue establece que se puede: “ordenar que se mantenga la
situacién...”, “suspender un procedimiento o actuacién administrafiva...”, “suspender
provisionalmente los efectos de un acto administrativo”; hasta liegar a aquellas en
las cuales se permite “ordenar la adopcién de una decision administrativa, o la
realizacién o demolicidon de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la
agravacién de sus efectos”, y por Ulimo, “impartir ordenes o imponerle a cualquiera
de las partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer”, f

Finalmente, esta Sala pone de presente el cardcter decididamente
auténomoe de la futela cautelar a fravés de las denominadas “medidas
cautelares de urgencia”, establecidas en el articulo 234 del Codigo y con
l[as que se procura la adopcion de una medida provisional de manera
inmediata, en donde - dada la situacién de inminente riesgo de
afectacién de los derechos del interesado — se prescinde del frdmite de
noftificacién a la contraparte y puede ordenarse la misma, inclusive, de
manera previa a la notificacién del auto admisorio de la demanda
(conforme al articulo 229 del Codigo).

Esta disposicién constituye una proteccion reforzada al derecho
convenciondal de toda persona de contar con un recurso judicial efectivo
en caso de graves violaciones de derechos humanos, dejando la medida
de ser accesoria y subordinada al proceso contencioso administrativo
principal v adqguiriendo  unas caracteristicas  y  particularidades
diferenciadas, pues en sl misma constituye, a la luz del procedimiento
contencioso, un recurso judicial sui generis de urgencia para [a
proteccién de los derechos de los asociados. Es en estos términos, como
una medida autdbnoma garante de los Derechos Humanos, que se debe
interpretar y aplicar, por parte de los Jueces Administrativos, la futela
cautelar de urgencia.
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Esta inferpretacién ha sido acogida favorablemente por la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que en reciente
providencia fij6 este . alcance avanzado de las medidas cautelares,
especificamente, de las denominadas de urgencia, sefialando que este
tipo de medidas pueden ser solicitadas con antferioridad a la
presentacion del escrifo de demanda y de solicitud de conciliacion

prejudicial, cuando se exija tal requisifo. La Sala Plena manifestd 1o
anterior en los siguientes términos: '

“Huelga manifestar que casos como el presente, el juez podrd pronunciarse sobre
lo solicitud de la medida cautelar, inclusive sin haber admitido la demanda,
supeditando la continuidad del proceso a que se demuestre el cumplimiento de!
requisito de procedibilidad, en los términos establecidos para el efecto, en virtud
de que este mismo precepto lo autoriza cuando no sea posible agofar el frdmite
previsto en el arficulo 233 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Adminisfrativo, es decir, proferir simultdneamente el auto admisorio
de la demanda junto con la medida cautelar.

. En ese orden, no escapad el hecho de que una cosa es que la conciliacion
exirajudicial constituye requisito de procedibilidad de la demanda, mas
no de la solicitud de la medida cautelar. De suerte que, estamos en
presencia de dos figuras diferentes y que se pueden esfructurar en
momentos distintos, sin que esto implique su incompatibilidad procesal. .

Tal precisién conduce a que efectivamente es posible solicitar el decreto
y préctica de la medida cautelar, aun sin haber agotado previamente el
requisito de procedibilidad. De ahi que, esta altemnativa materializa la
prevalencia del derecho sustancial frente al formal, toda vez que implica
lo adecuacion e interpretaciéon de la norma procesal con miras a la
efectividad de los derechos sustanciales de los ciudadanos”

Con base en la anterior jurisprudencia, cabe comprender y reconocer d
. la instifucién cautelar como un procedimiento auténomo al proceso

contencioso administrativo, de ahi, enfonces, que se conciba como und

garantia efectiva y material del acceso a la administracion de justicia.

Conforme a ello, para la procedencia de las medidas cautelares debe
tenerse en cuenta presupuestos constitucionales, convencionales y
legales, lo que lleva a decir que al Juez Administrativo le corresponde
remover los obstdculos eminentemente formales que llegaren a impedir
la adopcién de estas medidas en los casos en que exista una seria y
verdadera amenaza de vulneracién de derechos, bienes o intereses

juridicos.
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Este argumento encuentra mayor peso, aun, en el caso de las

denominadas medidas cautelares de urgencia, las cuales, conforme a la
lectura dada por la Sala Plena, asi como por la finalidad que estdn
lamadas o satisfacer, implica que se concreten como verdaderas
medidas preliminares cautelares de eficacia inmediata para la
proteccién de los derechos.

Criterio de aplicacién. Por ofro lado, en cuanto a los criterios que debe
seguir el Juez Contencioso Administrativo para determinar la
procedencia de una medida cautelar, es preciso reconocer que éste
cuenfa con un espacio de discrecionalidad para adoptarla asi como |
para modular sus efectos en el caso concreto. En este contexio, el Juez
debe tener en cuenta el principio de proporcionalidad como, de hecho,
se desprende, ademds de las' exigencias constfifucionales vy ;
convencionales, de la normativa sobre las medidas cautelares ol
establecer como uno de los requisitos para el decreto de la cautela que

“el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y
justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderacién de infereses, ’
que resultariac mds gravoso para el interés publico negar la medida cautelar que i

concederla” {articulo 231 CPACA).

Lo antericr quiere significar que el marco de discrecionalidad del Juez no
debe entenderse como de arbitrariedad, razén por la cual, le es exigible
a éste la adopcidén de una decisién judicial suficientemente motivada, |
conforme a los materiales juridicos vigentes y de acuerdo a la realidad '
f&ctica que la hagan comprensible intersubjetivamente para cualquiera ’
de los sujetos protagonistas del proceso y, ademds, que en ella se refleja
la pretensién de justicia, razén por la cual es dable entender que en el
escenario de las medidas cautelares, el Juez se enfrenta a la exposicion
de un razonamiento en donde, ademds de verificar los elementos
tradicionales de procedencia de toda cautela, es decir el Fumus boni iuris
y el Periculum in mora, debe proceder a un estudio de ponderacidn y sus
subprincipios integradores de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
stricto sensu, ya que se trata, antes que nada, de un egjercicio de
razonabilidad. Sobre la aplicacion de la proporcionalidad en escenarios
de discrecionalidad, se ha sostenido en anteriores ocasiones:

“la discrecionalidad, en cuanto fendmeno con frascendencia juridica, se
concibe como un margen permifido de accidén a las qutoridades de cualquiera
de los poderes publicos, en los evenfos en que debiendo adoptar una decisién, el
marco de sujeciéon a su actuacion establecido por el ordenamiento juridico resulta
a todas luces indeterminado, correspondiéndole construir la decision y, por lo
fanto, las consecuencias juridicas de la misma, bajo consideraciones objetivas de
acatamiento y respetfo al orden juridico y a sus principios estructurantes”
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Conforme a este entendimiento de la discrecionalidad, sobra advertir,
enfonces, que en cualquier ordenamiento juridico sustentado en la
cldusula del Estado social y democrdtico de derecho, se debe partir de
un concepto de discrecionalidad sustentado en la idea de una simple
“habilitacion™ normativa a la autoridad para la concreciéon del derecho
bajo escenarios de indeterminacién, sustrayendo, por lo tanto, cualguier
explicacién del fenémeno de la artificial y peligrosa argumentacion de
estar vinculada su existencia a un dmbito de “libertad de seleccion”,
arbitraria, subjetiva o pasional del servidor publico.

(...)

Se trata, entonces, de una concepcidn realmente material, sustancial y
positiva de la discrecionalidad en cuanto norma habilitante del juez
administrativo para adoptar decisiones acordes con los preceptos del
Estado social y democrdtico de derecho, en confra de posturas

. estrictamente formales o negativas, desconocedoras de pardmeiros de
racionalidad vy justificacion para la decisidon discrecional, fundadas por
fuera de la racionalidad. '

El asunto resulta elemental: alli donde el juez administrativo no esté
gobernado por reglas, lo mds posible es que la actuacion se soporte en
principios o mandatos de optimizacién, luego la proporcionalidad 'y
ponderacion no son metodologias extrafias en la solucion de conflictos y
en la reconduccién de la. actividad de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa al cumplimiento material de los postulados del Estado
social de derecho. En todo caso, la proporcionalidad y la ponderacion
no representan ni la limitaciéon, ni el adelgazamiento de los poderes del
Juez Administrativo, sino que permiten potenciar la racionalidad vy la
argumentaciéon como sustento de toda decision judicial.

Cabe, entonces, examinar cémo se sujeta la actividad discrecional del
juez Administrativo a las reglas de la ponderacién, "como expresion mds
depurada del principio de proporcionalidad.”

En consecuencia, la observancia de este razonamiento fripartito conlleva
a sostener que en la determinacion de una medida cautelar, que no es
mds que la adopcién de una medida de proteccion a un derecho en el
marco de un proceso judicial, el Juez debe tener en cuenta valoraciones
de orden fdctico referidas a una estimacion de los medios de accién a
ser seleccionados, cuestiéon que implica i) que la medida decretada sea
; adecuada para hacer frente ala situaciéon de amenaza del derecho del
afectado (idoneidad); i) que, habida cuenta que se frata de una
decisién que se adopta al inicio del proceso judicial o, inclusive, sin que
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exista un proceso formalmente establecido, la medida adoptada sea la :

menos lesiva o invasora respecto del marco competencial propio de la '
administracién publica (necesidad) y, por Ultimo, es necesario i) levar a
cabo un razonamiento eminentemente juridico de ponderacion, en i
virtud del cual se debe determinar de manera doble el grado de i
afectacidn o no satisfaccion de cada uno de los principios confrapuesfos
(pasos a y b) vy, luego de ello, se procede a ¢} que ordena analizar si se
encuentra justificado que la satisfaccion de uno de los principios afecte
al ofro; aplicando las consideraciones vertidas en iv) en la materia que se
estd tratando, hay que decir que ello implica valorar si estd justificada la
adopcién de la medida cautelar para la proteccion de un derecho en p
circunstancias de amenaza, en desmedro de la administracion. El propio |
articulo 231 del CPACA da lugar a estar consideracion imperativa en el
numeral 4 literales a) y b) cuando prescribe como exigencia

“"Que, adicionalmente, se cumpla con una de las siguientes condiciones:

a) Que dl no otorgarse la medida se cause un perjuicio iremediable, o

b) . Qe existan serios mofivos para considerar que de no otorgarse la ;
medida los efectos de la sentencia serian nugatorios.” !

Es en los anferiores términos que se impone andlizar el contenido y
alcance, en general, de las medidas cautelares en el nuevo Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”

La suspensién provisional de los actos administrafives, como medida cautelar en ;
el proceso contencioso administrafivo’.

En el marco de las diversas medidas cautelares instauradas en el nuevo
procedimiento contencioso administrativo se encuentra la figura de la
suspension provisional de los actos administrativos prevista en el articulo
238 de la Constitucidn Nacional y desarrollada por los arficulos 231 vy
siguientes del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de o
Contencioso Administrativo. La suspension provisional constituye un
importante: instrumento de naturaleza cautelar, temporal y accesoria, |
tendiente a evitar que actos contrarios al ordenamiento juridico puedan |
contfinuar surtiendo efectos mientras se decide de fondo su
constitucionalidad o legalidad en el proceso donde se hubiere
decretado la medida, como producto de una solicitud fundamentada S
que en consideracion del juzgador sea procedente en razén de [a L

1Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccidn Tercera-Subseccion c.
Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Bogoid D.C., veiniiséis (26) de febrero
de dos mil dlieciséis [2016). Radicacién: 11001-03-26-000-2015-00174-00 {55953} actor: cerro
matoso s.a. demandado: Agencia Nacional de Mineria — anm. medio de control: Nulidad y
Restablecimiento del Derecho. ;
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claridad de la infraccidon. En consecuencia, es presupuesto bdsico de la
medida que el acto esté produciendo sus efectos juridicos. En este
sentido, su finalidad no puede ser ofra que la de evitar, fransitoriamente,
que el acto administrativo surta efectos juridicos, en vitud de un
juzgamiento provisorio del mismo, salvaguardando los infereses generales

y el Estado de derecho.

De acuerdo con los anteriores argumentos, cabe afrmar que la
suspension  provisional como medida cautelar disefiada para el
procedimiento contencioso administrativo procede, d peticion de parte,
“cuando tal violacién surja del andlisis del acto demandado y su
confrontacién con las normas superiores invocaddas como violadas o del
estudio de pruebas dllegadas con la solicitud”, figura que ha sido
ampliamente definida en cuanto a su confenido y procedencia por la
jurisprudencia de la Sala Plena de esta Corporacion3d0, precedente

. vigente para entender el alcance de la Ley 1437 de 2011 en esta materia,
en los siguientes términos:

“_.. En efecto, Ia figura de la suspensién provisional es una medida cautelar de
raigambre constitucional, de estricfo cardcter provisional, objetfivo y accesorio,
inherente a las funciones de confrol preventivo de la consfitucionalidad y
legalidad de los actos administrafivos, atibuida a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativa que impide, previa decision motivada de la
autoridad judicial competente, que los actos de esta naturaleza que sean
manifiestamente contrarios al orden juridico confinden produciendo efectos
mieniras se decide de fondo en el proceso correspondiente sobre su
constitucionalidad o legalidad, previniendo de esta manera el peligro que fal
situacién implica para el inferés general de las instituciones y en particular para
los asociados,31 por lo tanto, instrumento vital de cardcter material consolidado
de los presupuestos de la cldusula constitucional del Estado social de derecho

(..]"
Es provisional porque su existencia es precaria foda vez que el
. pronunciamiento de la decisidn final normalmente la extingue, sin olvidar
gue puede ser modificada o levantada en presencio de las
circunstancias previstas por la ley; objetiva porque la decision que la
adopte debe fundarse en estrictas consideraciones de clara y evidente
contradiccién entre el acto administrativo y el ordenamiento juridico
superior, Yy no en consideraciones personales o subjetivas del juzgador;
accesoria porgue no constituye el centro del debate procesal y estd
sujeta a lo que disponga el fallo que ponga fin al proceso; v, finalimente,
motivada porgue siendo una decisidén judicial, la garantia del debido
proceso y el deber del sometimiento del juez al imperio de la ley, exigen
una adecuada y suficiente exposicidn, argumentacion y reflexion de las
razones en que se fundamenta la manifiesta y ostensible infraccién del
ordenamiento juridico por el acto administrativo impugnado.
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En consecuencia, tal como lo ha sostenido esta Corporacidn, el hecho
de exigirse una violacién manifiesta para la procedencia de la suspension
provisiondl, no excluye en manera alguna la interpretacion de la ley nila
debida vy suficiente motivacion por parte del juez de lo contencioso
administrativo.

Ahora, la redlizacidén de esta actividad garantista de motivacion no
implica romper las fronteras de una medida cautelar para incursionar en
la decisidn de fondo.

De ofro lado, esa manifiesta infraccién debe establecerse a partir de la
aplicacién de alguna, o de ambas, de las metodologias indicadas en el
inciso 2 del arficulo 152 del Cddigo Contencioso Adminisirativo, esto es,
de la confrontacién directa del acto administrativo impugnado con el
ordenamiento juridico superior invocado como infringido, o también,
mediante la confrontaciéon del acto administrativo impugnado con el

texto de los documentos aducidos con la solicitud que por sus:

caracteristicas o contenidos normativos permitan establecer [0 manifiesto
de la infraccion al ordenamiento juridico.

En sintesis, para la procedencia de la suspension provisional de un acto
administrativo  resulta  imprescindible que la  vulneracién  del
ordenamiento juridico sea evidente, ostensible o notoria, vulneracién que
se pone en evidencia por medio de cualquiera de las dos metodologias
antes mencionadas, esto es, el juez debe llegar a esa conclusidn
realizando un cofejo directo entre el acto adminisirativo demandado y
las hormas que se invocan como transgredidas o mediante el andlisis de
los documentos presentados con la solicitud.

Finalmente, entre la norma que se dice vuinerada y el acto administrativo
acusado debe existir una situacién de subordinacion juridica, pues de no
existir, la medida cautelar se tornaria improcedente ya que no se
configuraria la manifiesta infraccidn a la que se refiere expresamente el
arficulo 152.2el C. C. A"

En relacién con este aspecto de la necesaria motivacidn de toda
providencia que resuelva la solicitud de suspensién provisional
debidamente solicitada dentro de un proceso contencioso
adminisirativo en esta misma providencia se hace énfasis en lo siguiente:

“La Sala considera que la interpretacion y la argumentacion son imprescindibles
e inescindibles en la actividad judicial,

En efecto, los jueces estdn conminados de manera permanente y continda g
interpretar las normas, incluso cuando se considera que una deferminada
disposicién juridica es clara y univoca, pues en estos eventos el Juez
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previamente, ha desarrollado un ejercicio hermenéutico pard arribar a tal
conclusion.

Afortunadamente, ya hace mucho tiempo que se superaron las concepciones
formalistas y deductivistas de la interprefacion, segin las cuales la actividad
judicial se fimitaba a la simple verificacion del derecho y a su aplicacién
auvtomdtica a unos determinados hechos y, en consecuencia, el Juez seria
simplemente “la boca que pronuncia las palabras de la ley; unos seres
inanimados que no pueden moderar ni la fuerza, ni el rigor de aquelia.”

Pretender que el Juez no desarrolle ningin ejercicio hermenéutico ni
argumentativo ante una expresiéon legal (Como por ejempilo la incluida
en el articulo 152 del C. C. A:

“manifiesta infraccién de las disposiciones invocadas como fundamento de la
misma®}, sino que aplique sin consideracién alguna la disposicion, es desconocer
abiertamente la npecesaria relacion enitre interpretacién, argumentacion,
actividad judicial y el deber de los jueces de motivar sus decisiones, posfulado
propio de toda sociedad enmarcada en los preceptos del Estado social y
democrdtico de derecho.”

Su procedencia estd determinada por la violaciéon al ordenamiento
juridico mediante la subsuncién de un acto administrativo con el universo
normativo de principios y valores al cual estd sujeto, y la necesidad de
proteger provisionalmente la legalidad en sentido amplio mientras se
profiere la decision definitiva respecto del acto administrativo
demandado.

Esto significa que la suspensidn provisional, como toda medida cautelar,
debe estar siempre debidamente sustentada en los dos pilares
fundamentales sobre los cuales se edifica todo sistema cautelar, a saber:
los principios del Periculum in mora y del Fumus boni juris, en virtud de los
cuales siempre se tendrd que acreditar en el proceso el peligro que
representa el no adoptar [a medida y la apariencia del buen derecho
respecto del cual se persigue un pronunciamiento definifivo en la
sentencia que ponga fin al lifigio.

Ahora bien, para arribar a la conclusién de gue la norma demandada
atenta contra el orden juridico debe el juez necesariomente hacer un
proceso de interpretacion del derecho y materializarlo en una debida y
suficiente motivacién, sin romper las fronteras que implica la medida
cautelar para incursionar en la decision de fondo.

También debe el juez establecer que entre la norma que se dice
vulnerada y el acto administrativo acusado exista una situacion de
subordinacion juridica, pues de no existir la medida cautelar se tornaria
improcedente, ya que no se configuraria la subsuncion que se exige para
configurar la infraccidon que demanda la medida de suspension

provisional.”
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REQUISITOS DE LA SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL,

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo regula la figura
de la suspension provisional de los actos adminisfrativos, en los siguientes férminos:

“Cédigo de Procedimienfo Administrativo y de lo Confencioso Adminisirativo. Arficulo
231. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional
de sus efectos procederd por violacién de las disposiciones invocadas en la demanda
o en la solicitud que se redlice en escrito separado, cuando tal violacién surja del
andilisis del acto demandado y su confronfacién con las normas superiores invocadds
como violadas o del esfudio de las pruebas aflegadas con fa solicitud. Cuando
adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de
perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.

()"

Ahora bien, bajo los supuestos legales referidos y para determinar sobre la
procederncia de la medida cautelar, se procederd a efectuar el respectivo
andlisis de cada uno de los cargos invocados por el actor, para asi determinar
sien el presente asunto se cumplen los requisitos legales minimos para decretar
la medida cautelar de cardcter preventivo que pretende el actor.

CASO CONCRETO.

Encuentra la Sala, que la solicitud de medida cautelar de cardcter preventiva
presentada por la parte demandante mediante recurso de reposicion con el
qgue pretende que se revoque el auto de 28 de junio de 2017, se ajusta a lo
preceptuado en la norma en comento y a los lineamientos jurisprudenciales
proferidos por el Consejo de Estado, como quiera que acreditd los cuatro (4)
presupuestos previstos en el inciso 2 del articulo 231 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Confencioso Administrativo.

Esta Corporacion Judicial expresa la procedencia de la medida cautelar con
base en lo siguiente:

En primer lugar, es importante analizar que la solicitud de medida cautelar
formulada por la parte demandante, no se ajusta a una suspension provisional
tal come también el actor lo subraya en el recurso de reposicidn, en
consecuencia, la medida cautelar no debe estudiarse desde el contenido del
inciso 1 del articulo 231 de la ley 1437 de 2011:" Articulo 231. Requisitos para decretar
las medidas cautelares. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procederd por violacién de las disposiciones invocadas
en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion 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. Cuando adicionalmente
se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacién de perjuicios deberd probarse
al menos sumariamente la existencia de los mismos”. (Primerinciso).
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Lo anterior en virtud de que el medio de control ejercido no es el de Nulidad
simple como tampoco el de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, como

se coteja en el libelo de la demanda.

En vista de aquellos datos, se sefiala que el marco juridico aplicable para
examinar la procedencia de la medida cautelar del caso sub examine es el
contemplado en el inciso (2] del articulo 231 de la ley 1437 de 2011:

Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. |{...)
En los demds casos, las medidas cautelares serdn procedentes cuando concurran los

siguientes requisifos:
1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.
2. Que el demandante haya demosirado, asi fuere sumariamente, la titularidad del

derecho o de los derechos invocados.

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

concederia.

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

a) Que al no oforgarse la medida se cause un perjuicio iremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no oforgarse la medida los efectos
de la sentencia serian nugatorios. (Segundo inciso).

En esa linea, el actor acredité cada uno de los requisitos precitados para el
decreto de su medida cautelar, es asi como:i.) Se evidencia que la demanda
estd razonablemente fundada en derecho, pues hay apariencia de buen
derecho “fumus bonis juris”, porque se cumplieron los requisifos de
admisibilidad de la demanda tal como obra en el folio 51 del cuademo de
medida cautelar ii.) El demandante demostrd sumariamente la titularidad de
su derecho, dado que, le fueron cedidos los confratos de arrendamiento
originalmente celebrados por la Sociedad de Mejoras PUblicas, entre esos, el
del bien objeto de lifigio iii.) Presentd un documento? y jusfificaciones que
permitieron concluir, mediante un juicio de ponderacion de infereses, que
resultaria mds gravoso para el interés publico negar la medida, en razén a que
se frata de un bien pUblico y patrimonio cultural, el cual estd en riesgo de un
probable contrato de cesién o de compraventa ya que el demandante probd
que se han celebrado antes estos actos juridicos con bienes similares al del
objeto del litigio.

En ese sentido, es necesario que se adopte una medida cautelar que
represente efectividad de la futura sentencia adoptada en el proceso, en la
que evite que tferceros adquieran la tenencia o dominio mediante contratos
de cesidn o compraventa, porque de ocurrir lo anterior, se deberia vincular al

2 Folio 8 y 9 del cuaderno de medidas cautelares
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proceso de referencia o adelantarse un nuevo proceso en contra del tercero

de buena fe, significando un desgaste en la administracién de justicia.

Es por eso que la Sala considera que la medida cautelar de inscripcion de Ia
demanda no permite satisfacer el fin que se busca con la misma, porgue en
términos del arficulo 590 del Cdédigo general del Proceso, se requiere la
necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida, y la inscripcién de la
demanda no resulta efectiva, es decir, no es capaz de producir el resulfado
que se prefende, porque la naturaleza de bien pUblico y de pairimonio
cultural, hace innecesaria la inscripcidon de la demanda, por ser la Béveda
nUumero 09, imprescripfible, inalienable e inembargable.

De igual manera, no resulta necesaria la medida cautelar de inscripcion de la
demanda, dado que la misma no pone los bienes fuera del comercio y porque
tiene cabida exclusivamente en los procesos de pertenencia o en los que
deba resolverse sobre un derecho real principal como el usufructo vy la
propiedad, y en el sub judice la controversia no se cenira en lo anterior, sino
en la declaracién de incumplimiento de un contrato de arrendamiento con la
consecuente peticion de restitucién de la tenencia del bien.

Pese a lo anterior, resulta indispensable adoptar una medida cautelar en el
presente proceso, dado que es deber del Juez Contencioso Administrativo,
garantizar en un Estado Social de Derecho, la defensa y proteccion de los
derechos colectivos como el bien objeto de lifigio. De tal modo, que en la
presente controversia juridica se discute sobre un bien que su estado de peligro
"periculum in mora”, representa una afectacion directa no solo al
demandante sino que ademds, afecta a la comunidad como fitulares de ese
derecho colectivo.

Siendo asf las cosas, para proteger provisionalmente este tipo de derecho y
asegurar la tutela judicial efectiva, se debe concebir una medida
esencialmente innominadda, atfpica y efectiva, por lo cual es pertinente que se
decrete una medida cautelar diferente a la solicitada por el accionante de
conformidad con el articulo 5920 del Cédigo General del Proceso. Por esa
razén, la medida cavtelar diferente que se decretard es la publicacion de la
Lifis por solo una vez en dos medios escritos de amplia circulaciéon local y
nacional (El Universal y el Tiempo, para efectos de poner en conocimiento a la
comunidad del presente proceso donde se encuenira inmerso |a controversia
juridica sobre el bien puUblico y de patrimonio cultural que representa la
béveda numero 09 vy asi se abstengan de hacer negociaciones o celebrar
confratos con la parte demandada.
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De igual forma, se ordenard publicar la medida en la pdgina web de la Rama
Judicial y se mantendrd la publicacién hasta tanto finalice el presente proceso.

En suma, en el presente proceso es indispensable que se adopte la medida
cautelar precitada, porque hay antecedentes que determinan que se
encuentran personas que han suscrito contratos de cesién o de naturaleza
diferentes con bienes similares al debatido, sin autorizacion del arrendador
quien es el demandante, constituyéndose como una prdactica de irregularidad
cometida por particulares a los bienes pObiicOs como el del litigio, las cuales
debe prevenirse mediante la adopcién de la medida cautelar que se
decretard. Por lo que debe precaverse la alta posibilidad que se constituyan
posteriores coniratos o negocios juridicos sin autorizacion de la administracion,
de manera que la sentencia que se llegue a proferir en el sub examine, se forne
inefectiva.

En ese sentfido, la parte demandante adicionalmente acreditd el presupuesto
consagrado en el numeral 4, inciso 2 del articulo 231 ibidem, en razén a que
demosiré que al no otorgarse una medida cautelar, los efectos de la sentencia
serian nugatorios, por no haberse prevenido a un tercero de buena fe que se
encuenira en curso el presente proceso, parda que asi, no adqguieran a fitulo de
tenencia o dominio el bien Béveda nimero 09 por parte de la demandada.

En consecuencia, considera esta Sala que la decision que optard esia
Agencia judicial, no es ofra mds que, la de acceder al recurso de reposicion
presentado por el demandante, contra el auto de 28 de junio de 2017, por
medio del cual, se niega medida cautelar, tal como se hard constar mds

adelante.

Ahora bien, como la parte demandante es una entidad publica, no se fijard
caucién de conformidad con el articulo 232 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. No obstante, tendrd que
asumir los gastos que ameritard la medida cautelar que se decretard.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Repulblica, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: SE REPONE el auto de veintiocho (28) de junio de 2017, por medio del

cual, se niega la medida cautelar, por las razones expuestas en [a parte
motiva.
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SEGUNDO: En consecuencia de lo anterior, DECRETESE como medida cautelar

la publicacién del presente proceso que cursa confra Petrona Villalobos
Jiménez por una vez en dos medios escritos de amplia circulacion local y
nacional (El Universal y El Tiempo) y de igual forma, se ordena a la Secretaria
del Tribunal-Administrativo de Bolivar la publicacién de la medida en la pdgina
web de la.Rama Judicial y se mantendrd la publicacién hasta tanto finalice el
presente proceso.

En ambas publicaciones deberd advertirse a la comunidad que terceros
interesados deben abstenerse de hacer negociaciones o celebrar confratos
con la demandada en el que el objeto recaiga en la Béveda nimero 09,
ubicada en la calle San Diego, entre las murallas de Santa Clara y Santa
Catalina del Centro de la ciudad de Cartagena.

TERCEROQ: ORDENAR di solicitante de la medida cautelar asumir los gastos de
las publicaciones del presente proceso en los dos medios escritos de amplia
circulacién local y nacional, precitados en el numeral segundo de este
proveido.

CUARTO: Uno vez ejecutoriado el presente auto, contindese con el frdmite
correspondiente

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

|
Constancia: el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado en Sesion de Sala
de la fecha
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