TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, Once (11) de Diciembre de Dos Mil Doce (2012)
Magistrado Sustanciador: Dr. Edgar Enrique Bernal Jauregui

RADICADO: No. 54001-23-33-000-2012-00141-00
ACCIONANTE: MARTIN LEAL MONSALVE
DEMANDADO: CRISTIAN ADRIAN RESTREPO BONET

MEDIO DE CONTROL: PERDIDA DE INVESTIDURA

Surtido el tramite previsto en el articulo 233 inciso 2° de la Ley 1437 de 2011,
procede el Despacho a resolver la solicitud de medidas cautelares elevado por la
parte actora.

|. DE LA SOLICITUD DE MEDIDAS CAUTELARES

En acapite inicial de la demanda, el accionante solicita como medida cautelar que
se declare la suspension provisional de los efectos del acta de posesion del sefior
CRISTIAN ADRIAN RESTREPO BONET como concejal del Municipio de
Chinécota, al encontrarse acreditado que dicha persona trasgredio el régimen de
inhabilidades para ser elegido Concejal, especificamente en lo que al numeral 4°
del articulo 40 de la Ley 617 de 2000 respecta, ya que es hijo de la compariera
permanente de quien se desempefd hasta el pasado 31 de enero de 2011, como
Alcalde Municipal de dicha localidad.

Refiere que dicha medida tiene sustento en el articulo 238 constitucional, y que la
misma resulta necesaria a efectos de proteger y garantizar el objeto del proceso y
la efectividad de la sentencia, arguyendo ser el titular del derecho reclamado por
cuanto conforme al acta de escrutinio E-26, le corresponde en orden consecutivo
y descendiente por numero de votos, posesionarse como Concejal del Municipio
de Chinacota.

ll. OPOSICION A LAS MEDIDAS CAUTELARES

Dentro del término de traslado consagrado en el articulo 233 inciso 2° de la Ley
1437 de 2011, el sefior CRISTIAN ADRIAN RESTREPO BONET a través de
apoderado debidamente acreditado, presenta escrito de oposicion a las medidas
cautelares planteadas, arguyendo que tal como lo manifest6 en la contestacion de
la demanda, no se configura la inhabilidad deprecada por cuanto los sefiores
OSCAR ANDRES DELGADO GIL —Alcalde del Municipio de Chin4cota para el
periodo 2008-2011- y la sefiora ADRIANA MARIA BONET BEDOYA —madre del
agui demandado-, extinguieron su vida marital en diligencia celebrada en las
oficinas de la Comisaria de Familia de dicho Municipio, desde el mes de enero del
afo 2010.

Ill. DE LA PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES EN ESTE
PROCESO

En vigencia del Codigo Contencioso Administrativo, la Unica medida cautelar que
resultaba aplicable a los procesos declarativos que se tramitaban ante esta
jurisdiccién, era la suspension provisional de los actos administrativos. Por tal

PALACIO DE JUSTICIA, BLOQUE C, OFICINA 405
CORREO INSTITUCIONAL DEL DESPACHO des0ltanstd@cendoj.ramajudicial.gov.co




2 Auto resuelve solicitud de medidas cautelares
Ref. 54-001-23-33-000-2012-00141-00
Medio de Control: Pérdida de Investidura

razén, en los procesos con pretensiones distintas a las de nulidad —como por
ejemplo la pérdida de investidura que nos ocupa- no era procedente la aplicacion
de medida cautelar alguna.

No obstante, con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, dicha concepcién
varia radicalmente, tal como se denota del articulo 229 de dicho texto normativo
que reza:

ARTICULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES. En todos los
procesos declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccién, 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 decisién sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

(-)"

Por tanto, al ser la pérdida de investidura un proceso de tipo declarativo que se
adelanta ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, y al quedar
expresamente consagrado como un medio de control en el articulo 143 de la Ley
1437 de 2011, resulta suficientemente claro la procedencia de las mismas en este
tipo de procesos, debiéndose entrar a analizar por tanto si la solicitud planteada
por el accionante resulta o no de recibo para este Despacho.

IV. CONSIDERACIONES PARA RESOLVER LA MEDIDA CAUTELAR
PLANTEADA

Como se indicé anteriormente, la Ley 1437 de 2011 varié ostensiblemente las
normas procedimentales en relacion con el tema de las medidas cautelares dentro
del proceso contencioso administrativo, dejando a un lado aquella univocidad de
la suspensidn provisional, para ampliar el espectro de medidas que se pueden
solicitar, decretar y practicar en este tipo de litigios. De tal manera encontramos
que el articulo 230 idem enuncia el contenido y alcance de las medidas
cautelares, asi:

“ARTICULO 230. CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Las medidas cautelares podran ser preventivas, conservativas,
anticipativas o de suspension, y deberan tener relacién directa y necesaria con
las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente
podra 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 actuacién administrativa, inclusive de caracter
contractual. A esta medida solo acudira el Juez o Magistrado Ponente cuando no
exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion que dé lugar a su
adopcion vy, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado
Ponente indicara las condiciones o sefialara 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.
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4. Ordenar la adopcién de una decision administrativa, o la realizacion o
demolicibn de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la
agravacion de sus efectos.

5. Impartir 6rdenes 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 debera 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.”

Notese que dichas medidas han sido clasificadas en la Ley 1437 de 2011 como
preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension, y se sefiala como
requisito l6gico y fundamental para la procedencia de las mismas, que estas
guarden relacion directa y necesaria con las pretensiones de la demanda. Con
respecto a la clasificacion referida, la doctrina® ha expuesto lo siguiente:

“Esta clasificacion se realiza en consideracion a la situacion juridica que se
busca modificar con las pretensiones de la demanda, en especial a la posicidon
privilegiada de la Administracién, advirtiendo que las clases de medidas
consideradas en la ley no son excluyentes entre si, de manera que es viable
dictar medidas de suspension y conservativas, o anticipativas del derecho, etc.

- Medidas preventivas. Las medidas cautelares preventivas buscan evitar que
se produzca o aumente el dafio causado por la Administracion. Cuando éste es
consecuencia de un acto administrativo, la suspension de los efectos es la
medida preventiva por antonomasia. En los procesos contencioso
administrativos en los que no exista un acto administrativo para demandar, bien
porgue un hecho de la Administracion esté causando un perjuicio, o porque la
inaccion de la Administraciéon lo realice, puede el juez ordenar a la
Administracion que interrumpa la accion o, por el contrario, que realice el hecho
omitido, de manera cautelar, mientras la sentencia decide el fondo del asunto,
con el fin de evitar el perjuicio o agravar la situacion.

- Medidas conservativas. Las medidas conservativas buscan mantener el statu
gquo previo a la decisibn administrativa o a la accibn u omision de la
Administracién, para evitar que se vuelva irreversible la situacién, o que no sea
posible volver las cosas al estado anterior y por tanto lo Unico viable sea la
indemnizacién de perjuicios.

- Medidas anticipativas. Quizas esta es la mayor novedad, pues este tipo de
medidas cautelares le permiten al juez anticipar el derecho pretendido como
pretension principal, en forma cautelar antes de la sentencia de fondo. Es claro
gue esa anticipacion no puede ser de tal naturaleza que la situacién en la que
guede el demandante se convierta en irreversible en caso de perder el proceso.

- Medidas de suspension. Se trata de la suspension de los actos
administrativos, que como se expuso es fundamentalmente preventiva. Sin
embargo, el numeral 2 permite suspender todo tipo de procedimiento o
actuacion administrativa, debiendo el juez, ademas, ordenar corregir los
defectos de que adolezca la actuacién para que pueda continuar.”

De igual manera cabe destacar, que se dejé atras aquel requerimiento sine qua
non de acreditar una ostensible contradiccion entre el ordenamiento juridico y el
acto administrativo respecto del cual se perseguia la suspension provisional, para

! COMENTARIOS AL NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, Enrique José Arboleda Perdomo, Ediciones LEGIS, Bogota D.C., 2012, Pag. 357.
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en su lugar establecer una serie de requisitos que deben encontrarse acreditados
necesariamente para tomar la decision de decretar una medida cautelar. Dichos
requisitos son:

“ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera 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 y la indemnizacién de perjuicios debera probarse al
menos sumariamente la existencia de los mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares seran 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 mas 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 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.”

Bajo dicho marco normativo y conceptual debemos entrar a analizar si en el sub
judice resulta procedente decretar las medidas cautelares solicitadas por el
accionante, teniendo en cuenta que los requisitos a cumplir son los enunciados en
la segunda parte del articulo anteriormente trascrito, por cuanto en este proceso
no se persigue la nulidad de ningdn acto administrativo que es lo que hace
relacion el primer inciso referido en precedencia.

Considera entonces el Despacho, que es claro que la medida solicitada guarda
relacion directa con las pretensiones de la demanda —tal como lo exige el articulo
230 de la Ley 1437 de 2011-, por cuanto conllevaria la separacion temporal de su
investidura como concejal, mientras se decide en el fondo de la Litis la pérdida de
dicha investidura. Ahora en cuanto al cumplimiento de los requisitos estipulados
en el articulo 231 idem, encontramos que la demanda de la referencia se
encuentra debidamente sustentada en derecho, y que si bien, se trata de una
accion publica en la cual la titularidad del derecho invocado estaria en cabeza de
toda la ciudadania, si le asiste un interés directo al accionante por ser quien
tendria el derecho a ocupar la curul en dicho Concejo Municipal.

Contrario sensu, en lo que al tercer requisito atafie, considera el Despacho que
aunque el actor allego los documentos que sustentan sus alegaciones y que en su
entender darian lugar a tener por cierto prima facie una posible vulneracion del
régimen de inhabilidades por parte del Concejal demandado, era necesario que el
libelista justificase el por qué resultaria mas gravoso para el interés publico no
decretar la medida cautelar solicitada.

En efecto, los intereses que se superponen en dicho juicio de ponderacion, estan
individualizados por un lado en la necesidad de preservar la probidad y
transparencia del sistema politico, en el cual rige la maxima que los ciudadanos
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elegidos popularmente no deben estar incursos en causal alguna de inhabilidad e
incompatibilidad (argumento que sirve de sustento a la demanda), enfrentado al
derecho a elegir y ser elegido de que es depositario el agui demandado, asi como
el derecho a la representacion politica que dicho ciudadano ejerce a nombre de
sus votantes y los miembros de su partido o movimiento politico.

Al sopesar dichos derechos, encuentra el Despacho que el medio que se
pretende emplear (suspension de la calidad de concejal del demandado) para
alcanzar la finalidad perseguida (garantizar la transparencia de la conformacion
del cabildo municipal de Chinacota), no se encuentra debidamente justificado para
que se tomé la decision de restringir de tal manera los derechos del demandado,
puesto que la oposicion que este realiza a dichas medidas, resulta lo
suficientemente razonable para irrumpir la pretension cautelar, en el entendido
gue se debe esperar el debate probatorio para demostrar la acreditacion de la
configuracion de la inhabilidad deprecada, puesto que de lo contrario se estaria
trasgrediendo un derecho fundamental del demandado, esto es, el derecho a
elegir y ser elegido consagrado en el articulo 40 constitucional.

Finalmente cabe sefialar que tampoco se puede inferir que la decision de no
otorgar la medida conlleva la causaciéon de un perjuicio irremediable, ni se
encuentran motivos para considerar que de no otorgarse la misma los efectos de
la sentencia serian nugatorios, puesto que en el proceso de perdida de investidura
es expedito en sus términos procesales, aunado al hecho que la decisién del
mismo en caso de ser favorable conlleva una sancion permanente hacia el futuro,
que no se agota con el mero cumplimiento del periodo para el cual resulté elegido
como se infiere del interés expuesto por el demandante.

En mérito de lo anteriormente expuesto, se
RESUELVE
PRIMERO: NEGAR las medidas cautelares solicitadas por la parte actora, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Original Firmado

EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI
Magistrado.-
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