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MAGISTRADO SUSTANCIADOR: EDGAR GUILLERMO CABRERA RAMOS

San Juan de Pasto, jueves, doce (12) de noviembre de dos mil veinte (2020)

REF: ACCION : NULIDAD SIMPLE
RADICACION No. : 2020 — 00795
DEMANDANTE : EDGAR TORRES Y OTROS
DEMANDADO : DEPARTAMENTO DE NARINO Y OTRO
AUTO INTERLOCUTORIO

Resuelve la Sala Unitaria el incidente de nulidad propuesto por la Unidad Nacional
para la Gestion de Riesgo de Desastres con fundamento en el articulo 133 del
Caodigo General del Proceso.

I. ANTECEDENTES

1.1. Los sefiores EDGAR TORRES PALMA, HAROLD CHAVEZ CABRERA Y
PEDRO LINO CHICAIZA BOTINA interpusieron demanda, en ejercicio del medio de
control de nulidad simple, a fin de que se declare la nulidad del Decreto 160 del 10
de abril de 2018 proferido por el Departamento de Narifio, «Por medio del cual se
adopta el plan integral de gestion del riesgo del Volcin Galeras, en cumplimiento de una
decision judicial».

1.2. La demanda se admitié6 mediante auto de 13 de julio de 2020%; providencia que
fue notificada a través de mensaje de datos enviado a los buzones de correo
electronico para notificaciones de las entidades demandadas el 14 de julio de
20202

1.3. La Unidad Nacional para la Gestidén de Riesgo de Desastres fue notificada al
correo: notificacionesjudiciales@gestiondelriesgo.gov.co, habiéndose completado
la entrega a dicha cuenta de correo el 14 de julio de 2020 a las 07:48 p.m.

1.4. Del incidente propuesto se corri6 traslado del 8 al 10 de septiembre de 20203,
siendo descorrido el 9 del mismo mes y afio por parte del Departamento de Narifio,
el cual manifestd su concordancia con lo expresado por el incidentalista®.

Il. DEL INCIDENTE DE NULIDAD

La «UNGRD» manifiesta su inconformidad con el auto de 19 de agosto de 2020,
por medio del cual, la Sala Unitaria resolvié el recurso de reposicion en contra del

1 Expediente digital 2020-00795\05Autoadmitedemanda

2 Expediente digital 2020-00795\06ConstanciaNotificacionAutoAdmiteDemanda
3 Expediente digital 2020-00795\CuadernolncidenteNulidad\02Traslado

4 Expediente digital 2020-00795\CuadernolncidenteNulidad\03DescorreTraslado
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auto admisorio interpuesto por el Departamento de Narifio y se abstuvo de resolver
el de la Unidad, por haber sido presentado de manera extemporanea.

Sefiala que la «xUNGRD» presentd su recurso el 17 de julio de 2020 a las 05:41
p.m., entendiéndose presentado el 21 de julio de 2020, dentro del término legal, de
conformidad con lo establecido en el Decreto 806 de 2020.

Por las anteriores consideraciones, precisa que se ha configurado la causal de
nulidad contenida en el numeral 6 del articulo 133 del Cédigo General del Proceso.

lil. CONSIDERACIONES

Para resolver la solicitud se dara aplicacion a la regulacion contenida en el Cédigo
General del Proceso, en virtud del principio de integracion normativa consagrado
en los articulos 208 y 306 de la Ley 1437 de 2011.

3.1. La causal de nulidad invocada

La «UNGRD» considera que se ha configurado la causal de nulidad consagrada en
el articulo 133 del Codigo General del Proceso, el cual establece:

«ARTICULO 133. El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los
siguientes casos:

(...)

6. Cuando se omita la oportunidad para alegar de conclusion o para sustentar un
recurso o descorrer su traslado.

(...)»
3.2. Normatividad vigente en materia de notificacion y traslado

Sea lo primero establecer que la demanda de la referencia fue radicada el 13 de
julio de 2020°, esto es, en vigencia del Decreto 806 de 4 de junio de 2020, el que
respecto de las notificaciones personales, establece:

«Articulo 8. Notificaciones personales. Las notificaciones que deban hacerse
personalmente también podrin efectuarse con el envio de la providencia
respectiva como mensaje de datos a la direccion electronica o sitio que suministre
el interesado en que se realice la notificacion, sin necesidad del envio de previa
citacion o aviso fisico o virtual. Los anexos que deban entregarse para un traslado
se enviardn por el mismo medio.

El interesado afirmarad bajo la gravedad del juramento, que se entenderd prestado
con la peticion, que la direccion electronica o sitio suministrado corresponde al
utilizado por la persona a notificar, informard la forma como la obtuvo y allegard
las evidencias correspondientes, particularmente las comunicaciones remitidas a
la persona por notificar.

5 Expediente digital 2020-00795\01 ActaReparto
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La notificacion personal se entenderd realizada una vez transcurridos
dos dias habiles siguientes al envio del mensaje y los términos empezarain
a correr a partir del dia siguiente al de la notificacion.

Para los fines de esta norma se podrin implementar o utilizar sistemas de
confirmacion del recibo de los correos electronicos o mensajes de datos.

Cuando exista discrepancia sobre la forma en que se practico la notificacion, la
parte que se considere afectada deberd manifestar bajo la gravedad del juramento,
al solicitar la declaratoria de nulidad de lo actuado, que no se entero de la
providencia, ademds de cumplir con lo dispuesto en los articulos 132 a 138 del
Cddigo General del Proceso.

Pardgrafo 1. Lo previsto en este articulo se aplicard cualquiera sea la naturaleza
de la actuacion, incluidas las pruebas extraprocesales o del proceso, sea este
declarativo, declarativo especial, monitorio, ejecutivo o cualquiera otro.

Pardgrafo 2. La autoridad judicial, de oficio o a peticion de parte, podrd solicitar
informacion de las direcciones electronicas o sitios de la parte por notificar que
estén en las Ciamaras de Comercio, superintendencias, entidades publicas o
privadas, o utilizar aquellas que estén informadas en pdginas Web o en redes
sociales.»

3.3. Estudio del caso concreto

En el asunto, objeto de estudio, en efecto, se ordend que la notificacion de la
demanda a las entidades accionadas se hiciera de conformidad con el articulo 8
citado, esto es, a través de correo electrénico.

Tal notificacion se surtié el 14 de julio de 2020 a las 07:48 p.m.,® es decir, al haberse
efectuado por fuera del horario laboral establecido para el circuito judicial, conforme
al articulo 109 del C.G.P., la misma se entiende enviada el 15 de julio de 2020.

Es asi como, en atencion a lo establecido en el articulo 8 citado, la notificacion se
entiende surtida una vez transcurridos dos dias habiles siguientes al envio del
mensaje, es decir, el 17 de julio de 2020, iniciando a correr los términos para ser
recurrida la decision a partir del dia siguiente al de la notificacion, es decir, desde el
21 de julio de 2020, por lo que las entidades notificadas tenian hasta el 23 de julio
para allegar sus respectivos recursos.

Bajo esas consideraciones, teniendo en cuenta que el recurso presentado por la
«UNGRD» fue allegado a través de correo electrénico el 17 de julio de 2020 a la
5:41 p.m., es decir, se entiende presentado el 21 de julio de 2020, el mismo fue
allegado de manera oportuna, por lo que le asiste razon al incidentalista.

No obstante lo anterior, la Sala se abstendra de decretar la nulidad del auto de 19
de agosto de 2020, por cuanto las razones de derecho ahi consignadas respecto
del recurso de reposicion interpuesto por el Departamento de Narifio, son
perfectamente validas, asi como que en la parte resolutiva no se tuvo expresamente
por extemporaneo el recurso de la «<UNGRD»; sin embargo, de conformidad con el

6 Expediente digital 2020-00795\06ConstanciaNotificacionAutoAdmiteDemanda
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articulo 207 de la Ley 1437 de 20117, la Sala Unitaria procedera a subsanar el yerro
evidenciado, esto es, resolviendo el recurso de reposicion que fue pretermitido.

3.4. Del recurso de reposicion de la «<UNGRD»

Inconforme con la admisién de la demanda, la «UNGRD» interpuso recurso de
reposicion manifestando, que a su criterio, el medio de control debe ser declarado
improcedente, toda vez que el acto administrativo acusado fue proferido en
obedecimiento a lo ordenado en Sentencia T — 269 de 2015, proferida por la H.
Corte Constitucional y cuyo seguimiento estuvo a cargo del Juzgado Promiscuo
Municipal de «La Florida», razén por la que considera que los accionantes deben
incoar una accion de cumplimiento respecto de esa decision judicial.

Para resolver, se considera,

Tal como se discurrié en el auto por medio del cual se resolvio el recurso de
reposicion presentado por el Departamento de Narifio, la admision de la demanda
devino de que la misma cumple con los requisitos establecidos en el articulo 162 y
ss., del C.P.A.C.A.

De otra parte, respecto de la procedencia del medio de control, se tiene que en el
mismo se pretende la declaratoria de nulidad de un acto de caracter general
proferido por el Departamento de Narifio, razon por lo que esta Corporacion es
competente para resolver lo pertinente.

Asimismo, se observa que, tal como lo indica el recurrente, el acto acusado fue
proferido en acatamiento a una orden judicial contenida en la sentencia T — 269 de
2015, por lo que en principio, se trataria de un acto de ejecucion no enjuiciable; no
obstante, en casos como el presente, el H. Consejo de Estado ha establecido que:
«(...) si bien es cierto... que los actos mediante los cuales se hace efectiva una sentencia no
son enjuiciables ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo mediante un
mecanismo de control de legalidad, pues son actos de ejecucion, es decir, no crean, extinguen
o modifican una situacion particular, sino que hacen efectiva una orden impartida por un
Juez de la Repuiblica, también lo es que en ocasiones se han aceptado algunas
excepciones, las cuales surgen del desconocimiento de la decision judicial, en cuanto
creen una situacion nueva.»S.

Asi las cosas, la Sala Unitaria considera que nos encontramos en una etapa muy
prematura en la que no se ha surtido el debate probatorio pertinente para establecer
si el acto cumple con los anteriores requisitos o no, razones que sirvieron, ademas,
para negar el decreto de medida cautelar solicitada dentro del mismo asunto.

Por lo expuesto, el Despacho no recurrira el auto por medio del cual se admitio la
demanda, pues, se considera que los argumentos esbozados por la «UNGRD»
deben ser estudiados de cara a los medios probatorios que se recauden en las
etapas procesales correspondientes, asi como atendiendo a las excepciones que
llegaren a proponerse.

7 ARTICULO 207. CONTROL DE LEGALIDAD. Agotada cada etapa del proceso, el juez ejerceréd el control de
legalidad para sanear los vicios que acarrean nulidades, los cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no
se podran alegar en las etapas siguientes.

8 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "A". Consejero
ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Bogota D.C., nueve (9) de abril de dos mil catorce (2014). Radicacion numero: 73001-
23-31-000-2008-00510-01(1350-13).
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Narifio, en Sala Unitaria de
Decision,
RESUELVE
PRIMERO: ABSTENERSE DE DECRETAR LA NULIDAD del auto de 19 de agosto
de 2020, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO. NO REPONER el auto de 13 de julio de 2020, por las consideraciones
dadas.

TERCERO. ORDENAR la continuacion del trdmite del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR GUILLERMO CABRERA RAMOS
Magistrado

Firmado Por:

EDGAR GUILLERMO CABRERA RAMOS
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO SIN SECCION DE PASTO

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: fb5094fc1a01d0e25a917ab43c1b349b454642289bf28b42890f88204f5652e9
Documento generado en 12/11/2020 12:57:38 p.m.

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL.: https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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DEMANDANTE : EDGAR TORRES Y OTROS
DEMANDADO : DEPARTAMENTO DE NARINO Y OTRO
AUTO

INTERLOCUTORIO

I. OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO

Corresponde decidir sobre la medida cautelar de suspension provisional del Decreto
Departamental No. 160 del 10 de abril de 2018, por medio del cual «<SE ADOPTA
EL PLAN INTEGRAL DE GESTION DEL RIESGO DEL VOLCAN GALERAS, EN
CUMPLIMIENTO DE UNA DECISION JUDICIAL».

. ACTUACION PROCESAL
1. ANTECEDENTES

1.1. Con auto de 13 de julio de 2020, se ordend correr traslado por cinco (5) dias de
la medida cautelar presentada por la parte demandante junto con escrito de
demanda. Providencia que fue notificada a través de mensaje de datos enviado al
correo electronico de las entidades demandadas el 14 de julio de 20202,
completando la entrega a los destinatarios.

1.2. El Departamento de Narifio se pronuncio respecto de la medida cautelar con
oficio de 21 de julio de 20203.

1.3. Vencido el término de traslado, la Unidad Nacional de Gestion del Riesgo de
Desastres «UNGRD», no alleg6 pronunciamiento respecto de la medida cautelar.

2. LA MEDIDA CAUTELAR SOLICITADA

La parte actora solicita se suspenda provisionalmente el Decreto 160 de 10 de abril
de 2018, proferido por el Departamento de Narifio «por medio del cual se adopta el Plan
Integral de Gestion del Riesgo del Volcan Galeras, en cumplimiento de una decision
Judicial».

' Expediente digital 2020-00795\MedidasCautelares\01AutoOrdenaTrasladoMedidaCautelar
2 Expediente digital 2020-00795\MedidasCautelares\02ConstanciaNotificacionAutoMedidas
3 Expediente digital 2020-00795\MedidasCautelares\03ContestacionmedidascautelaresgobernaciondeNarifio
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Sefiala, que el mencionado Plan de Gestion del Riesgo fue elaborado por la
«UNGRDp», sin participacion de los entes territoriales o de la comunidad.

Relata, que mediante sentencia T - 269 de 2012, se le ordené a la «UNGRD», en
conjunto con las autoridades departamentales y municipales responsables dentro
del marco de sus competencias, elaborar un Plan integral de Gestion del Riesgo del
Volcan Galeras, con insumos provenientes de los comités nacionales de gestion del
riesgo y de los consejos territoriales correspondientes, asi como con la participaciéon
ciudadana.

Considera, que con el acto acusado se vulneraron los articulos 1, 2, 298 y 311 de
la Constitucién, en tanto para la elaboracién del Plan de Gestién del Riesgo no se
tuvo en cuenta la participacion democréatica de la comunidad, especialmente, no se
realizé una consulta previa con las comunidades indigenas; asi como que, a su
criterio, el Gobernador de la época usurpo las funciones asignadas al régimen
Municipal, dado que la facultad de ordenar el desarrollo del territorio, con la
participacion ciudadana, le corresponde al alcalde.

De otra parte, considera transgredido el articulo 4° de la Ley 388 de 1997, al no
haber consultado la elaboracion del plan con las comunidades indigenas, étnicas y
civiles afectadas; asimismo, considera inobservado el principio participativo del
articulo 3 de la Ley 1523 de 2012, pues, las entidades demandada y vinculada no
facilitaron la participacion de las comunidades antes mencionadas.

Adicionalmente, considera vulnerado el numeral tercero del articulo 8 de la Ley
1523 de 2012, en el sentido de no haber integrado para la elaboracion a miembros
del sistema nacional y a la comunidad afectada por el supuesto desastre natural
causado por el Volcan Galeras.

A su modo de ver, de la simple confrontacion de la norma expedida por el
departamento con el ordenamiento legal y constitucional, se evidencia una
manifiesta violacion de estos por parte del Decreto acusado.

lll. OPOSICION A LA MEDIDA CAUTELAR

El Departamento de Narifio se pronuncio frente a la solicitud de la medida cautelar,
sefialando que el Decreto No. 160 del 10 de abril de 2018 es un acto de simple
tramite expedido en cumplimiento de una orden judicial, razon por la que el mismo
no puede ser suspendido o sometido a control judicial.

Adiciona que, «El acto administrativo demandado tinicamente plasma la orden del juez de
tutela, decision que tiene la caracteristica de cosa juzgada, razon por la cual tiene el cardicter
de inmutable, vinculante y definitiva, otorgando seguridad a las relaciones juridica y
evitando alteraciones de la confianza legitima de los administrados».

v. CONSIDERACIONES
4.. Problema juridico
Corresponde determinar la procedencia de decretar la suspensidn provisional
del acto administrativo contenido en el Decreto 160 de abril 10 de 2018, con

fundamento en el contenido de la solicitud de la medida cautelar y los
documentos aportados con la misma.

4.2 Fundamento normativo y jurisprudencial

Palacio de Justicia — Bloque B — Piso 3° - Oficina 305
Calle 19 No. 23-00, Pasto — Narifio
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Para obtener una solucién al problema juridico formulado, se tendrén en cuenta los
siguientes preceptos normativos y jurisprudenciales, aplicables al caso en concreto:

Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

«Art. 229 Procedencia de las medidas cautelares. En todos los procesos
declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el
auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticion de
parte debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente decretar, en
providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para
proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de
la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente capitulo.

La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento. (...)
Art. 230.- Contenido y alcance de las medidas cautelares.

Las medidas cautelares podrdn ser preventivas, conservativas, anticipativas o de
suspension, y deberdn tener relacion directa y necesaria con las pretensiones de
la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podrd decretar una o
varias de las siguientes medidas:

1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al estado en
que se encontraba antes de la conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere
posible.

2. Suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de
cardcter contractual. A esta medida solo acudird el Juez o Magistrado Ponente
cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion que dé lugar
a su adopcion y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado
Ponente indicard las condiciones o sefialard las pautas que deba observar la parte
demandada para que pueda reanudar el procedimiento o actuacion sobre la cual
recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

4. Ordenar la adopcion de una decision administrativa, o la realizacion o
demolicion de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la
agravacion de sus efectos.

5. Impartir ordenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso
obligaciones de hacer o no hacer.

PARAGRAFO. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad
que comporte elementos de indole discrecional, el Juez o Magistrado Ponente no
podra sustituir a la autoridad competente en la adopcion de la decision
correspondiente, sino que deberd limitarse a ordenar su adopcion dentro del plazo
que fije para el efecto en atencion a la urgencia o necesidad de la medida y siempre
con arreglo a los limites y criterios establecidos para ello en el ordenamiento
vigente.

Palacio de Justicia — Bloque B — Piso 3° - Oficina 305
Calle 19 No. 23-00, Pasto — Narifio
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ARTICULO  231. Regquisitos para decretar las medidas
cautelares. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procederd por violacion 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 vy la indemmnizacion de perjuicios deberd probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos.

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

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

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

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

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

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

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

4.3. Requisitos para la procedencia del decreto de una medida
cautelar

De la lectura de los articulos 229 y 231 de la Ley 1437 de 2011 citados, se extraen
una serie de requisitos que deben cumplirse a efectos de decretar una medida
cautelar:

- Puede solicitarse en cualquier estado del proceso.

- El interesado debe sustentar en debida forma, la solicitud de medidas
cautelares, ello implica, que debe proporcionar al Juez de las razones y
pruebas suficientes para concluir que «es mds gravoso para el interés puiblico
negar la medida cautelar que concederla» y adicionalmente, cumplir una de las
siguientes dos condiciones: (i) «al no otorgarse la medida se cause un perjuicio
irremediable» 0 que, (ii) «existen serios motivos para considerar que de no otorgarse
la medida los efectos de la sentencia serian nugatorios».

Con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, a diferencia del Decreto 01 de
1984, ya no es necesario, para la procedencia de la suspensiéon provisional, la
existencia de una infraccién manifiesta de la ley; sin embargo, ello no desconoce el
analisis ponderado y minucioso que debe hacer el juzgador para que en caso de su
decreto, no quepa duda que dicha medida es necesaria.

El H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
Consejero ponente: Guillermo Vargas Ayala, en providencia de veintitrés (23) de
febrero de dos mil dieciséis (2016), Radicacién numero: 11001-03-24-000-2015-
00474-00, frente a la suspension provisional de actos administrativos, preciso:
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«...Como la jurisprudencia ha resaltado, se trata de “una reforma sustancial, si
se tiene en cuenta que (...) habilita al Juez a realizar un estudio no simplemente
superficial de la solicitud de la medida sino que incluye la apreciacion de las
pruebas aportadas al efecto”. Esto, por cuanto en el marco de la nueva
normatividad establecida en el CPACA, para la suspension provisional se
prescindio de la “manifiesta infraccion” hasta alli vigente, lo cual se ha
interpretado en el sentido que “la nueva normativa presenta una variacion
significativa en la regulacion de esta figura, por cuanto la norma obliga al Juez
administrativo a realizar el andlisis entre el acto y las normas invocadas como
transgredidas y a estudiar las pruebas allegadas con la solicitud...»

En este sentido se observa que, para que se decrete la suspension provisional de
los efectos de un acto administrativo resulta necesario que del analisis realizado por
el Juez o Magistrado, se concluya que existe violacion a las normas invocadas en
la demanda o en el escrito contentivo de la solicitud®.

Los principios y requisitos enunciados se concretan, a juicio de esta Sala, en las
previsiones especiales del inciso primero del articulo 231 de la Ley 1437 de 2011
para esta modalidad de cautela, sin perjuicio del andlisis que para el caso en
concreto deba realizar el Juez en relacion con la necesidad de la urgencia de la
medida cautelar

Tal vision ha sido compartida por el H. Consejo de Estado en auto de 27 de agosto
de 2015°, en el cual preciso:

«[...] En esta providencia no se estd adoptando decision de fondo, pues lo que se
resuelve es la solicitud de suspension provisional, la cual se niega mediante auto
interlocutorio, entre otras razones, porque no se configuran los requisitos que la
Jurisprudencia y la Doctrina denominan Fumus bonis iuris (apariencia de buen
derecho) y periculum in mora (necesidad de urgencia de la medida cautelar)

[...]».

4.4. Caso concreto

En principio, debe analizarse si, de conformidad con los articulos 230 y 231 del
Cddigo General del Proceso, el escrito presentado por el demandante cumple con
los requisitos para el decreto de las medidas cautelares, atendiendo a la
clasificacion de las mismas, y los requisitos establecidos.

Dentro del proceso de nulidad simple de la referencia, se solicita una medida
cautelar de suspension provisional del Decreto No. 160 del 10 de abril de 2018 «Por
medio del cual se adopta el Plan Integral de Gestion del Riesgo del Volcan Galeras, en
cumplimiento de una decision Judicial», el cual, a criterio de los accionantes, fue
expedido con desconocimiento de los principios de autonomia territorial, asi como
con ausencia total de la participacion democratica de la comunidad, en especial, la
consulta previa con las comunidades indigenas.

No obstante lo anterior, se avizora que la peticion no conduce a la prosperidad de
la medida cautelar deprecada, por cuanto se requiere de un analisis interpretativo y

4 Al respecto puede consultarse el auto de sala plena de 17 de mayo de 2015, proferido en el expediente No. 11001-03-15-000-2014-
03799-00, con ponencia de la suscrita.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejera ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
Bogota, D.C., 27 de agosto de 2015. Radicacion nimero: 11001-03-24-000-2015-00194-00. Actor: Marco Fidel Ramirez Antonio.
Demandado: Ministerio de Salud y Proteccion Social.
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probatorio, el cual no es posible adelantar en esta instancia del proceso, toda vez
qgue no se acreditd siquiera sumariamente la contradiccion normativa del Decreto
160 de abril 10 de 2018, y la normatividad enunciada en la demanda.

Pues bien, el solicitante se limita a aportar textos integros de las normas que
considera vulneradas y del acto acusado, asi como un documento que dice contener
un auto de 30 de enero de 2020° proferido por el Juzgado Promiscuo Municipal de
«La Florida», por medio del cual se requirié al gobernador del Departamento de
Narifio y al Alcalde del Municipio de Narifio para que informen sobre el cumplimiento
de la sentencia T-269 de 2015, proferida por la H. Corte Constitucional,
especialmente en lo relacionado a la realizacion de estudios de riesgo de amenaza
volcénica; sin que de ellos se pueda advertir la veracidad de lo enunciado por los
accionantes respecto del trdmite que culminé con la elaboracion del Plan Integral
de Gestion de Riesgo Volcan Galeras adoptado por el Departamento de Narifio.

Acerca de la forma en la que el Juez debe abordar este analisis inicial, la citada
providencia de 17 de marzo de 20157, sostuvo que:

«[...] Para el estudio de la procedencia de esta cautela se requiere
una valoracién del acto acusado que comiinmente se ha llamado valoracion
inicial, y que implica una confrontacién de legalidad de aquél con las
normas superiores invocadas, o con las pruebas allegadas junto a la
solicitud. Este andlisis inicial permite abordar el objeto del proceso, la discusion
de ilegalidad en la que se enfoca la demanda, pero con base en una aprehension
sumaria, propia de una instancia en la que las partes aiin no han ejercido
a plenitud su derecho a la defensa. Y esa valoracion inicial o preliminar, como
bien lo contempla el inciso 2° del articulo 229 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no _constituye
prejuzgamiento, y es evidente que asi lo sea, dado que su resolucion parte de un
conocimiento sumario y de un estudio que, si bien permite efectuar
interpretaciones normativas o valoraciones iniciales, no sujeta la decision final
[...]» (Resaltado fuera del texto).

Asi las cosas, de la simple confrontacion de las normas vulneradas con el acto
acusado no es dable evidenciar los presupuestos necesarios para que la medida
cautelar salga avante, pues, se repite, no se aporté prueba alguna que demuestre
gue el mencionado Plan Integral fue proferido sin participacion de las comunidades
afectadas, dado que se desconoce el trdmite previo a su emisién, la cual, valga
mencionar, es el resultado del cumplimiento de una orden judicial contenida en
Sentencia T — 269 de 2015.

Respecto de esto ultimo, de la revision del acto acusado se logra determinar que el
mismo fue proferido en acatamiento a una orden judicial contenida no solo en la
sentencia antes referida, sino también en sendos incidentes de desacato tramitados
en consecuencia de ella, tal es el caso del Auto de 5 de abril de 20182 proferido por
el Juzgado Promiscuo Municipal de «La Florida», por medio del cual sanciond por
desacato al Gobernador del Departamento de Narifio por incumplimiento de la
sentencia T-269 de 12 de mayo de 2015, especificamente por no haber proferido
un acto administrativo formalizando la adopcién del Plan Integral de Gestion del
Riesgo del Volcan Galeras.

6 Expediente digital 2020-00795\03Anexosdemanda - Pags. 23-32
7 Consejo de Estado, Expediente nim. 2014-03799
8 Expediente digital 2020-00795\MedidasCautelares\03ContestacionmedidascautelaresgobernaciondeNarifio — Pags. 7
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En vista de lo anterior, el gobernador de ese entonces dio cumplimiento a lo
ordenado mediante la promulgacién del Decreto 160 de 10 de abril de 2018°,
acatando la sentencia T-269 de 12 de mayo de 2015, proferida por la H. Corte
Constitucional, la cual ordend, entre otras cosas, que el Servicio Geoldgico
Colombiano elabore un estudio técnico para evaluar los niveles de riesgo,
condiciones de vulnerabilidad y elementos expuestos de la zona de influencia del
Volcan y que la «UNGRD», en conjunto con las autoridades departamentales y
municipales responsables dentro del marco de sus competencias, elaboren un Plan
Integral de Gestidén del Riesgo del Volcdn Galeras con base en el informe del
Servicio Geoldgico Colombiano, razén por la que el departamento resolvié dar
cumplimiento a tal ordeny a las 6rdenes de los incidentes de desacato acumulados,
en el sentido de «<ADOPTAR el “Plan Integral de Gestion del Riesgo Volcin Galeras”
elaborado por la Unidad Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres — UNGRD.»

Como se observa, el acto cuya suspension se depreca, es un acto de los
denominados de «ejecucién», ya que obedece lo ordenado en una decision judicial
contenida en una sentencia de tutela de la Corte Constitucional y los incidentes de
desacato resultantes de su incumplimiento. Al respecto ha establecido el H. Consejo
de Estado?®:

«(...) se debe precisar que si bien es cierto esta Corporacion ha sostenido que los
actos mediante los cuales se hace efectiva una sentencia no son enjuiciables ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo mediante un mecanismo de
control de legalidad, pues son actos de ejecucion, es decir, no crean, extinguen o
modifican una situacion particular, sino que hacen efectiva una orden impartida
por un Juez de la Repuiblica, también lo es que en ocasiones se han aceptado
algunas excepciones, las cuales surgen del desconocimiento de la decision
judicial, en cuanto creen una situacion nueva.»

En el caso bajo estudio, la parte accionante no aporta ningin medio de conviccién
gue dé cuenta que con el acto proferido se desconocio la decision judicial, para que
de ahi se pueda predicar la suspension del mismo, por cuanto, con lo obrante en el
proceso, hasta el momento, lo que se acredita es que mediante una orden judicial
se le impuso al gobernador la obligacion de adoptar el Plan Integral que habia
elaborado la «UNGRD», dado que el mismo lo habia objetado, lo cual no fue
considerado justificado por parte del Juzgado Promiscuo de «La Florida»*t, el cual,
incluso sancion6 al gobernador por tal actitud, concretamente por no formalizar
mediante acto administrativo, la adopcion del Plan de Gestion del Riesgo elaborado
por parte de <UNGRD», debido a que ello impedia el cumplimiento de otras érdenes
contenidas en la accion de tutela, lo que dio génesis a las emisién del acto acusado.

En este punto, el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de la orden de tutela,
no seria de resorte del presente medio de control, sino del medio idéneo establecido
por la ley, esto es, el incidente de desacato, porque en lo que respecta a esta
Corporacion, lo probado da cuenta de la obligacion del mandatario departamental
de proferir el acto de ejecucion acusado, del que habra de determinarse si es
enjuiciable o no con el debate probatorio efectuado en las etapas procesales
correspondientes.

9 Expediente digital 2020-00795\03Anexosdemanda — Pags. 59-62

10 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "A". Consejero
ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Bogota D.C., nueve (9) de abril de dos mil catorce (2014). Radicacién numero: 73001-
23-31-000-2008-00510-01(1350-13).

" Expediente digital 2020-00795\MedidasCautelares\03ContestacionmedidascautelaresgobernaciondeNarifio — Pags. 7
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En ese orden de ideas, no es de recibo el argumento de la parte actora segun el
cual, se presento una usurpacion por parte del Gobernador de Narifio respecto a las
funciones asignadas al régimen municipal, pues, como se dijo, el mismo era el
destinatario de la orden judicial consistente en la expedicién del acto administrativo
objeto de estudio, que estrictamente debia estar dirigido a adoptar sin otra
consideracion, el Plan Integral que habia emitido la «<UNGRD>».

Ahora bien, para que sea dable determinar la posible inexistencia de participacion
ciudadana, es imperativo tener acceso a la informacidon que contenga el tramite
previo a la emision del plan por parte del «UNGRD»; no obstante, con la solicitud
de decreto de la medida cautelar, Unicamente se expuso que en el acto
administrativo objeto de litigio, no existi6 participacion democratica de las
comunidades indigenas y civiles afectadas en la elaboracién del Plan Integral de
Gestion de Riesgo, por cuanto «no se facilito la participacion de comunidad en las
decisiones que de una u otra forma los afecta en la vida econdmica, politica, administrativa
y cultural de la Nacién», o anterior sin que se halle evidencia en el expediente.

Se reitera, que pese a que las medidas son de caracter transitorio y como su nombre
lo dice son de cautela, para la proteccion de los derechos del accionante, la norma
exige un minimo probatorio que le permita al juzgador encontrar el contraste entre
la violacion de la norma y los derechos exigidos. Tal como lo ha determinado el H.
Consejo de Estado?:

«El decreto de medidas cautelares ha de basarse en un minimo de pruebas
reqular y oportunamente allegadas al proceso que sirvan de fundamento a
la determinacion que se adopta, pues se encuentra excluido el proceder
subjetivo, peligrosista o intuitivo del operador judicial.»

Al mismo respecto, ha determinado esa Alta Corporacion®s:

«La sequnda limitante estd dada por el hecho de que el juez debe decidir con
fundamento en las pruebas que hayan sido aportadas con la solicitud de medidas
cautelares, de modo que, en consonancia con lo dicho renglones atrds, no puede
recurrir el juez a medios de prueba diferentes a aquellos que, en criterio del
demandante, son los necesarios para darle sustento a los planteamientos esgrimidos
en la solicitud de la medida cautelar...»

Por lo dicho, y en vista de que la parte accionante no allego los medios de conviccion,
por lo menos minimos, para que se predique idonea, necesaria, razonable y
proporcional la medida pedida, la misma ha de denegarse.

Finalmente, debe resaltarse que esta decision no constituye prejuzgamiento, por lo
que, tal como lo ha establecido el Consejo de Estado, lo decidido «no impide que al
fallar el caso, el operador judicial asuma una posicion distinta, dado que con el transcurrir
de la actuacion procesal es factible que el arribo de nuevas pruebas o la presentacion de nuevos
argumentos, persuadan al juez de resolver en sentido contrario al que ab initio se adopto».1*

12 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero ponente: GUILLERMO
VARGAS AYALA. Bogota, D.C., diecinueve (19) de mayo de dos mil dieciséis (2016). Radicacién numero: 73001-23-31-000-2011-
00611-01(AP)A

13 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero ponente: GUILLERMO
VARGAS AYALA. Bogota, D.C., diecinueve (19) de mayo de dos mil dieciséis (2016). Radicacién numero: 73001-23-31-000-2011-
00611-01(AP)A

4 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Consejero ponente: Alberto Yepes Barreiro.
Radicacion: 11001-03-28-000-2016-00083-00. Bogota, D.C., 16 de enero de 2017.
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Conclusion

Negar la solicitud de la medida cautelar de suspensién provisional, formulada por la

parte demandante, por cuanto no logr6 demostrar la urgencia y necesidad de la

misma, por lo que del fondo del asunto se decidira en la sentencia ordinaria que

previo al agotamiento de las etapas procesales, se llegara a una decision de fondo.
V.  DECISION

En mérito de lo anterior, la Sala Unitaia de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE NARINO,

RESUELVE
PRIMERO: ABSTENERSE DE DECRETAR la medida cautelar de SUSPENSION

PROVISIONAL del Decreto Departamental No. 160 del 10 de abril de
2018, conforme la parte motiva de este proveido.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR GUILLERMO CABRERA RAMOS
Magistrado

Firmado Por:

EDGAR GUILLERMO CABRERA RAMOS
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO SIN SECCION DE PASTO

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cédigo de verificacion: 51a96122¢900635274366bd40af9268a8b0231e20e67d428e2bc995de81f71cf
Documento generado en 12/11/2020 12:57:39 p.m.

Palacio de Justicia — Bloque B — Piso 3° - Oficina 305
Calle 19 No. 23-00, Pasto — Narifio

9



Valide éste documento electrénico en la siguiente URL.: https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



e Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura
@ Republica de Colombia
Tribunal Administrativo de Narifio
$ala Unitaria de Decision

MAGISTRADO PONENTE EDGAR GUILLERMO CABRERA RAMOS

San Juan de Pasto, doce (12) de noviembre de dos mil veinte (2020)

REF. ACCION: POPULAR

RADICACION No.: 2020 — 00872

DEMANDANTE: COMITE DE MUJERES PARA LA INTEGRACION
DEL PUTUMAYO

DEMANDADO: AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
«ANI» Y OTRO

AUTO
INTERLOCUTORIO

I OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO

Corresponde decidir sobre la medida cautelar solicitada por la parte accionante
consistente en que se ordene a la Agencia Nacional de Infraestructura «ANI»,
«adoptar las medidas de control e intervencion necesarias, que garanticen la ejecucion
inmediata de las actividades de mantenimiento y construccion de la via Pitalito — Mocoa -
Santana.»

II. ACTUACION PROCESAL
1. ANTECEDENTES

1.1. Con auto de 24 de septiembre de 2020, se orden6 correr traslado por cinco (5)
dias de la medida cautelar presentada por la parte accionante junto con escrito de
demanda. Providencia que fue notificada a través de mensaje de datos enviado al
correo electrénico de las entidades demandadas los dias 25 de septiembre? y 1 de
octubre de 20203, completando la entrega a los destinatarios.

1.2. La «ANI» se pronuncio respecto de la medida cautelar con escrito allegado por
correo electrénico el 2 de octubre de 2020%, dentro del término legal.

1.3. La Sociedad «Aliadas para el Progreso» S.A.S., descorrié el traslado de la
medida cautelar mediante escrito allegado por correo electrénico el 8 de octubre de
2020°, dentro del término legal.

2. LA MEDIDA CAUTELAR SOLICITADA

La parte actora solicita se ordene a la «ANI» «que, con fundamento en el inciso segundo
del articulo 18 de la Ley 80 de 1993, adopte las medidas de control e intervencion necesarias,
que garanticen la ejecucion inmediata de las actividades de mantenimiento y construccion de
la via Pitalito — Mocoa - Santana.».

' Expediente digital 2020-00872\MedidasCautelares\01AutoCorreTrasladoMC

2 Expediente digital 2020-00872\MedidasCautelares\02ConstanciaNotificaciones

3 Expediente digital 2020-00872\MedidasCautelares\03ConstanciaNotificacionAliadas
4 Expediente digital 2020-00872\MedidasCautelares\04descorretraslado

5 Expediente digital 2020-00872\MedidasCautelares\05DescorreTrasladoAliadas
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I OPOSICION A LA MEDIDA CAUTELAR

3.1« Agencia Nacional de Infraestructura «ANI»

La «ANI» se pronunci6 frente a la solicitud de medida cautelar, sefialando que la
solicitud unicamente se fundamenta en solicitar la aplicacion del precepto legal
contenido en la Ley 80 de 1993 sin que ello guarde conexidad con alguna situacion
de la que pueda deducirse la concurrencia de un eventual perjuicio.

Adiciona que no se tiene en cuenta la situacién actual de la ejecucion del contrato
de concesion No. 012 de 2015, suscrito entre la «ANI» y la Sociedad «Aliadas para
el Progreso» S.A.S.

Adiciona que, «las medidas pedidas por la parte demandante ni son provisionales, ni son
mutables, ni son instrumentales, sino que son definitivas, puesto que, en la forma en que son
formuladas parten de la base que mi representada asuma las funciones de construccion,
mantenimiento y atencion de puntos criticos, las cuales propenden por una toma de las
actividades del concesionario a cargo de la ANI».

Advierte que dentro de las funciones de la «ANI» no se encuentra la de ejecutar y
adelantar obras de mantenimiento, construccion o intervencion de las vias
concesionadas, puesto que la agencia solo administra los contratos de concesion,
razon por la que se suscribio el contrato de concesion No. 012 de 2015, en el que
en otrosi No. 6, se establecid que el concesionario «Aliadas para el Progreso
S.A.S.» realizard atencidn especial al bacheo y atencién de los puntos criticos que
se buscan atender por conducto de la medida cautelar.

Considera que, «el objeto preventivo que se busca con la peticion de la medida
cautelar se encuentra satisfecho», habida cuenta de lo siguiente:

«Al respecto, se pone en conocimiento que, dadas las situaciones derivadas de la
imposicion de multas al concesionario Aliadas para el Progreso S.A.S., y la
declaracion de incumplimiento grave por parte de aquel, el 06 de marzo de 2020,
mediante Radicado No. 2020-409-02450-1, el Concesionario allego a la Entidad
un documento denominado Plan Remedial con sus ajustes (que corresponde al
plan y cronograma previsto en la Clausula 11.1 (d) del Contrato de Concesion),
el cual en su Fase I “Periodo Inicial”, segiin el mismo Concesionario, prevé
adelantar intervenciones en sitios criticos del corredor vial concesionado, el retiro
de derrumbes, el mantenimiento rutinario mayor y menor y la operacion de las
estaciones de peaje.

El plan remedial antes mencionado comprende dos fases: la primera, relacionada
con la atencion de ciertos puntos criticos en el corredor vial y actividades de
mantenimiento rutinario, la cual tiene como objeto garantizar la continuidad de
la prestacion del servicio de transporte en los corredores viales concesionados; y
la segunda, relacionada con la negociacion del contrato a efectos de poder ceder
la posicion contractual del concesionario a un tercero.»

Finalmente, considera que la medida cautelar pedida no expresa las razones en las
cuales se fundamenta, ni es justificada con base en criterios precisos y concretos
sobre los presupuestos facticos narrados.

3.2, Sociedad «Aliadas para el Progreso» $.A.S.
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Se opuso al decreto de medidas cautelares con fundamento en que, a su criterio, la
«ANI» ya adopto las medidas necesarias para garantizar los derechos colectivos
invocados en la accion popular como vulnerados, puesto que en el marco del
proceso sancionatorio de caducidad se suscribié «Plan Remedial» para normalizar
la ejecucion del Contrato de Concesion y asi, darle continuidad al proyecto vy,
adicionalmente, las partes contractuales suscribieron el Otrosi No. 6 con el mismo
propaosito.

Il CONSIDERACIONES
3.1« Problema juridico

Corresponde determinar la procedencia de decretar la medida cautelar
consistente en ordenarle a la «ANI» declarar la caducidad del contrato de
concesion suscrito con la Sociedad «Aliadas para el Progreso» y adopte las
medidas de control e intervencidn para la ejecucion inmediata de las actividades
de mantenimiento y construccién de la via Pitalito — Mocoa — Santana con
fundamento en el contenido de la solicitud de medida cautelar y los
documentos aportados con la misma.

3.2 Fundamento normativo y jurisprudencial

Para obtener una solucion al problema juridico formulado, se tendran en cuenta los
siguientes preceptos normativos, aplicables al caso en concreto:

Ley 472 de 1998

«Articulo 25°.- Medidas Cautelares. Antes de ser notificada la demanda y en
cualquier estado del proceso podrd el juez, de oficio o a peticion de parte, decretar,
debidamente motivadas, las medidas previas que estime pertinentes para prevenir
un dario inminente o para hacer cesar el que se hubiere causado. En particular,
podrad decretar las siguientes:

a) Ordenar la inmediata cesacion de las actividades que puedan originar el dario,
que lo hayan causado o lo sigan ocasionando:

b) Ordenar que se ejecuten los actos necesarios, cuando la conducta
potencialmente perjudicial o dafiina sea consecuencia de la omision del
demandado;

c) Obligar al demandado a prestar caucion para garantizar el cumplimiento de
cualquiera de las anteriores medidas previas;

d) Ordenar con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses
Colectivos los estudios necesarios para establecer la naturaleza del dario y las
medidas urgentes a tomar para mitigarlo.

Pardgrafo 1°.- El decreto y prdctica de las medidas previas no suspenderd el curso
del proceso.

Pardgrafo 2°.- Cuando se trate de una amenaza por razon de una omision
atribuida a una autoridad o persona particular, el juez deberd ordenar el
cumplimiento inmediato de la accion que fuere necesaria, para lo cual otorgard
un término perentorio. Si el peligro es inminente podrd ordenar que el acto, la
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obra o la accion la ejecute el actor o la comunidad amenazada, a costa del
demandado.»

El mismo compendio normativo que regula lo ateniente a las acciones populares,
preve:

«Articulo 58°.- Clases de Medidas. Para las acciones de grupo proceden las
medidas cautelares previstas en el Codigo de Procedimiento Civil para los
procesos ordinarios. El tramite para la interposicion de dichas medidas, al igual
que la oposicion a las mismas, se hard de acuerdo con lo establecido en el Codigo
de Procedimiento Civil.

Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

«ARTICULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES:

(...)

PARAGRAFO. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Las medidas cautelares en
los procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los derechos e
intereses colectivos y-entos-procesos-de-tutela del conocimiento de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo se regirdn por lo dispuesto en este capitulo y
podrin ser decretadas de oficio.

ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS
CAUTELARES.

(...)

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

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

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

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

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

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

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

3.3. Requisitos para la procedencia del decreto de medida cautelar
De la lectura de los articulos 229 y 231 de la Ley 1437 de 2011 citados, se extraen
una serie de requisitos que deben cumplirse a efectos de decretar una medida

cautelar:

- Puede solicitarse en cualquier estado del proceso.
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3.4,

El interesado debe sustentar en debida forma, la solicitud de medidas
cautelares, ello implica, que debe proporcionar al Juez de las razones y
pruebas suficientes para concluir que «es mds gravoso para el interés piiblico
negar la medida cautelar que concederla» y adicionalmente, cumplir una de las
siguientes dos condiciones: (i) «al no otorgarse la medida se cause un perjuicio
irremediable» 0 que, (ii) «existen serios motivos para considerar que de no otorgarse
la medida los efectos de la sentencia serian nugatorios».

Requisitos para la procedencia del decreto de medida cautelar

El H. Consejo de Estado ha definido que pueden implementarse medidas cautelares
en acciones populares, en tanto se compruebe que el hecho afecta derechos
colectivos y la suspensién del contrato no genere mayores perjuicios de los que se
pretenden evitar, regla que ha sido definida por el H. Consejo de Estado®, en el
siguiente sentido:

«... La Sala advierte que para poder determinar si la medida cautelar decretada
por el Tribunal - de suspension de la ejecucion del contrato de obra No. 20 de
2003 - es acertada, debe indagar si se evidencia de forma manifiesta si los
fundamentos fdacticos tienen un principio de prueba sobre su ocurrencia y

si la medida decretada tiene el efecto 1itil de “prevenir un daiio inminente

o para hacer cesar el que se hubiere causado”, como lo exige el articulo 25 de

la ley 472 de 1998. Lo anterior por cuanto la procedencia de la medida
cautelar pende de la demostraciéon o de la inminencia a un daiio, para

prevenirlo, o de la causacion actual de un daiio, para hacerlo cesar.»

(Resalta la Sala).

En vista de lo anterior, el H. Consejo de Estado defini6 las siguientes reglas, para
predicar la procedencia de una medida cautelar dentro del tramite de una accién
popular en contra de una entidad estatal y por virtud de contratos estatales:

En las acciones populares que dan lugar a juicios de conocimiento o de
cognicion tienen cabida las medidas cautelares (art. 25); con el fin de
prevenir un dafio inminente o para hacer cesar el que se hubiere causado;
pueden decretarse de oficio o0 a solicitud de parte, de un lado, antes de
ser notificada la demanda y en tal caso la medida se denomina
técnicamente previa (por no haberse trabado la relacién juridico procesal)
y, de otra parte, pueden decretarse dentro de cualquier estado del
proceso.

Las acciones populares tienen como objetivo que cese el dafio o la
vulneracion a derechos colectivos, por lo que las medidas cautelares son
un mecanismo valido para que la afectacién se suspenda y el perjuicio
sea el minimo.

Debe analizarse si es viable la implementacién de una medida cautelar
en caso de que al suspenderse el contrato el dafio que se pretenda evitar
sea mayor, por no poderse desarrollar correctamente la obra. Sin
embargo, debe haber prueba sobre el hecho de inminencia al dafio o
de la actual causacion de dafio para que efectivamente la medida
cautelar cumpla su objetivo.

6 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA. Consejera ponente: MARIA
ELENA GIRALDO GOMEZ. Bogota, D. C., cinco (5) de agosto de dos mil cuatro (2004). Radicacion nimero: 70001-23-31-000-2004-

0118-01(AP).
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3.5 Caso concreto

Dentro de la accién popular de la referencia, se solicita una medida consistente en
que se ordene a la «ANI» «que, con fundamento en el inciso segundo del articulo 18 de la
Ley 80 de 1993, adopte las medidas de control e intervencion necesarias, que garanticen la
ejecucion inmediata de las actividades de mantenimiento y construccion de la via Pitalito -
Mocoa - Santana.», sin mayor consideracion para sustentar la necesidad de decreto
de la medida solicitada.

En ese orden de ideas, recurriendo a la normatividad que la parte accionante busca
se aplique, asi como a los hechos de la demanda, se desprende que lo que se
pretende es que se declare la caducidad del contrato de concesion suscrito por la
«ANI» con la Sociedad «Aliadas para el Progreso S.A.S.», para que sea la primera
de las nombradas quien asuma las actividades de mantenimiento y construccion de
la via Pitalito — Mocoa — Santana.

Asi las cosas, para contextualizar la solicitud de medida cautelar, es necesario
recurrir a la normatividad en la que fundamenta la solicitud, esto es, el articulo 18
de la Ley 80 de 1993, el cual prevé:

«ARTICULO 18. DE LA CADUCIDAD Y SUS EFECTOS. La caducidad es la
estipulacion en virtud de la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos
de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de
manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir
a su paralizacion, la entidad por medio de acto administrativo debidamente
motivado lo dard por terminado y ordenard su liquidacion en el estado en que se
encuentre.

En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptard las
medidas de control e intervencion necesarias, que garanticen la ejecucion del
objeto contratado. La declaratoria de caducidad no impedird que la entidad
contratante tome posesion de la obra o continiie inmediatamente la ejecucion del
objeto contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su
vez se le podrd declarar la caducidad, cuando a ello hubiere lugar.

Si se declara la caducidad no habrd lugar a indemnizacion para el contratista,
quien se hard acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en esta ley.

La declaratoria de caducidad serd constitutiva del siniestro de incumplimiento.»

De lo descrito hasta aqui, se concluye que la solicitud de medida cautelar no cuenta
con mayor justificacion o sustento en pruebas tendientes a demostrar que es
imprescindible para evitar una afectacion real a los derechos colectivos y que la
terminacion del contrato a través de la declaratoria de caducidad no genera mayores
perjuicios de los que se pretende evitar, pues, para decantar tal situacion se requiere
de un analisis interpretativo y probatorio, el cual no es posible ejecutar en esta
instancia del proceso.

Pues bien, pese a que la parte accionante no aporté medio de conviccion alguno
destinado a sustentar la medida cautelar en si, del analisis del material probatorio
aportado para soportar la accidén constitucional se desprende que entre la Agencia
Nacional de Infraestructura «ANI» y la Sociedad «Aliadas para el Progreso» S.A.S.,
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se suscribié el contrato de concesion No. 012 de 2015/, en virtud del cual, la
segunda mencionada, en calidad de concesionaria, se comprometid, entre otras
cosas, a la rehabilitacion, mejoramiento y mantenimiento del corredor Neiva-Mocoa-
Santana, via que segun lo narrado en la accion popular, se encuentra en malas
condiciones, suponiendo un riesgo para los derechos e intereses colectivos de la
comunidad a la moralidad administrativa, defensa del patrimonio publico y a la
seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente, habida cuenta de la
alta accidentalidad que se presenta en dicha via; sin embargo, la parte accionante
fundamenta la necesidad del decreto de la medida cautelar en los incumplimientos
por parte de la concesionaria que, en su criterio, dan cabida a la declaratoria de
caducidad del contrato.

Por su parte, la «ANI», junto con el escrito de oposicién a la medida, comprueba
que, en virtud de la suscripcion del contrato en mencion, la «ANI» ya ha iniciado
procesos sancionatorios en contra de «Aliadas para el Progreso», incluyendo un
proceso de caducidad por el incumplimiento, entre otras obligaciones, el
mantenimiento y operacion de la via, razén por la que la sociedad concesionaria
hizo entrega de un «Plan Remedial» en virtud del cual se suscribié un otrosi al
contrato No. 012 de 2015, el 13 de marzo de 2020, con el objeto de llevar a cabo
las actividades de «intervencion en sitios criticos del corredor vial concesionado, el retiro
de derrumbes, el mantenimiento rutinario mayor y menor, fijandose como fecha final de
ejecucion el 1° de noviembre de 2020 en virtud de la modificacion No. 2 a aquel otrosi».8

Con ese panorama, la parte actora no comprueba que la declaratoria de caducidad
del contrato NO genera mayores perjuicios de los que se pretenden evitar, habida
cuenta que con lo probado se evidencia que la intervencion del tramo de via objeto
de litigio se encuentra amparada contractualmente, por lo que de la sola enunciacion
de la solicitud de medida cautelar, no se logra determinar como una orden por medio
de la cual se declare la caducidad del contrato, seria efectiva para evitar o
restablecer los derechos colectivos que se consideran conculcados.

Asimismo, la parte accionante no aporta medio de conviccion alguno que dé cuenta
gue los incumplimientos especificos en los que incurrié «Aliadas para el Progreso»,
cuentan con la entidad suficiente para predicar necesaria la medida de declaratoria
de caducidad del contrato, pues, se debe recordar que esta figura «solo es viable
cuando se determina por parte de la administracion que el incumplimiento del contratista es
de tal magnitud y gravedad que conducird indefectiblemente a la paralizacion del contrato,
es decir, que no se cumplird en el tiempo esperado y requerido con el objeto contractual»,
razon por la que para que sea procedente, el H. Consejo de Estado® ha determinado
ciertas reglas:

«1. La administracion tiene como potestad excepcional, declarar la caducidad del
contrato para darlo por terminado, cuando se advierta un incumplimiento grave
de las obligaciones a cargo del contratista que pueda afectar la ejecucion de éste o
conduzca indefectiblemente a su paralizacion.

7 Expediente digital 2020-00872\02ExpedienteJuzgadoUnicoMocoa — Pags. 17-20

8 Expediente digital 2020-00872\04descorretraslado - Pag. 58 - Enlace: https://anionline-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/ipatino_ani_gov_co/Eu4LCCIJWQQS5BJNQO9D-  SiMgBcf2-yLIrFbleoy-W_Wk8sA?e=wUpJoB -

CONCESIONARIO

9 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION TERCERA - SUBSECCION C. CONSEJERO

PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Bogota D.C., doce (12) de junio de dos mil catorce (2014). Radicacion:
25000-23-26-000-2002-01656-01 (29.203)
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2. Siendo un mecanismo excepcional de la terminacion de los contratos, la
declaratoria de caducidad sélo puede declarase durante el plazo de ejecucion y
mientras se encuentre vigente el contrato.

3. La declaratoria de caducidad solo es viable cuando se determina por parte de la
administracion que el incumplimiento del contratista es de tal magnitud y
gravedad que conducird indefectiblemente a la paralizacion del contrato, es decir,
que no se cumplird en el tiempo esperado y requerido con el objeto contractual.
Por lo que, no podria pretenderse terminar por via de caducidad lo que ya se
termino por via de extincion del plazo.»

Como se observa, en esta instancia judicial no se encuentra acreditado ninguno de
los elementos antes mencionados por parte de los accionantes a fin de demostrar
la necesidad de ordenar a la entidad accionada adoptar la figura de caducidad
explicada, por cuanto se itera, que pese a que las medidas son de caracter
transitorio y como su nombre lo dice son de cautela, para la proteccion de los
derechos del accionante, la norma exige un minimo probatorio que le permita al
juzgador encontrar el contraste entre la violacion de la norma y los derechos
exigidos. Tal como lo ha determinado el H. Consejo de Estado®©:

«El decreto de medidas cautelares ha de basarse en un minimo de pruebas
regular y oportunamente allegadas al proceso que sirvan de fundamento a
la determinacion que se adopta, pues se encuentra excluido el proceder
subjetivo, peligrosista o intuitivo del operador judicial. »

Al mismo respecto, ha determinado esa Alta Corporaciontt:

«La sequnda limitante estd dada por el hecho de que el juez debe decidir con
fundamento en las pruebas que hayan sido aportadas con la solicitud de medidas
cautelares, de modo que, en consonancia con lo dicho renglones atrds, no puede
recurrir el juez a medios de prueba diferentes a aquellos que, en criterio del
demandante, son los necesarios para darle sustento a los planteamientos esgrimidos
en la solicitud de la medida cautelar...»

Asi las cosas, en esta etapa primigenia del proceso, judicialmente no evidencia una
inminencia del dafio o la causacion actual de uno, que son los supuestos necesarios
para decretar medidas cautelares, en las acciones populares, ya que, la parte
accionante no alleg6 los medios de conviccién, por lo menos minimos, para que se
predigue idonea, necesaria, razonable y proporcional la medida pedida, razon por la
gue la misma ha de denegarse.

Finalmente, debe resaltarse que esta decisidon no constituye prejuzgamiento, por lo
que, tal como lo ha establecido el Consejo de Estado, lo decidido «no impide que al
fallar el caso, el operador judicial asuma una posicion distinta, dado que con el transcurrir
de la actuacion procesal es factible que el arribo de nuevas pruebas o la presentacion de nuevos
argumentos, persuadan al juez de resolver en sentido contrario al que ab initio se adopto».12

10 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero ponente: GUILLERMO
VARGAS AYALA. Bogota, D.C., diecinueve (19) de mayo de dos mil dieciséis (2016). Radicacion namero: 73001-23-31-000-2011-
00611-01(AP)A

1" CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Consejero ponente: GUILLERMO
VARGAS AYALA. Bogota, D.C., diecinueve (19) de mayo de dos mil dieciséis (2016). Radicaciéon numero: 73001-23-31-000-2011-
00611-01(AP)A

2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Consejero ponente: Alberto Yepes Barreiro.
Radicacion: 11001-03-28-000-2016-00083-00. Bogota, D.C., 16 de enero de 2017.
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Conclusion

Negar la solicitud de la medida cautelar de suspension provisional, formulada por la

parte demandante, por cuanto no logré demostrar la urgencia y necesidad de la

misma, por lo que del fondo del asunto se decidira en la sentencia ordinaria que

previo al agotamiento de las etapas procesales, se llegara a una decision definitiva.
IV. DECISION

En mérito de lo anterior, la Sala Unitaria de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE NARIﬂO,

RESUELVE

PRIMERO: ABSTENERSE DE DECRETAR |la medida cautelar solicitada por la parte
accionante, conforme la parte motiva de este proveido.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR GUILLERMO CABRERA RAMOS
Magistrado

Firmado Por:

EDGAR GUILLERMO CABRERA RAMOS
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO SIN SECCION DE PASTO
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