REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE SAN ANDRES,
PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA

San Andrés, Isla, once (11) de octubre de dos mil diecisiete (2017)

MAGISTRADA PONENTE: NOEMi CARRENO CORPUS

REFERENCIA : EXP. No. 88-001-23-33-000-2017-00066-00

M. DE CONTROL : CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
DEMANDANTE : CONSORCIO INTERLOMAS PROVIDENCE
DEMANDADO : MUNICIPIO DE PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA

AUTO MEDIDA CAUTELAR

Procede la Sala a resolver la solicitud de suspensién provisional presentada con la
demanda de la referencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 234 de la
Ley 1437 de 2011.

1. ANTECEDENTES

El demandante solicita se decrete la medida cautelar de suspensién provisional de
las Resoluciones Nos.122 del 26 de marzo de 2015 y 452 del 6 de octubre de 2015,
proferidas por la Alcaldia del Municipio de Providencia y Santa Catalina, en los

siguientes términos:

“Mediante el presente escrito solicito a usted, Sefior Magistrado, decretar con
antelacién a la admisidon de la demanda, la suspension provisional de la
Resolucion Nam. 122 del 26 de marzo de 2015 y de la Resolucion Num. 452 del
6 de octubre de 2015 mediante las cuales la ALCALDIA MUNICIPAL DE
MUNICIPIO DE PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA ISLAS declaro,
respectivamente, el incumplimiento del contrato Num 498 del 9 de junio 2014
y ordend pagar al CONSORCIO INTERLOMAS PROVIDENCIA a pagar la suma de
QUINIENTOS DOCE MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y NUEVE MIL
SEISCIENTOS CUARENTA Y NUEVE PESOS MONEDA CORRIENTE
($512.969.649), y confirmé la decision adoptada, con fundamento en los
siguientes:”

2. FUNDAMENTOS DE LA SOLICITUD
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El demandante fundamenta su solicitud en los hechos que a continuaciéon se

sintetizan:

El dia 2 de octubre de 2013 el Ministerio de Justicia y del Derecho suscribié con el
Municipio de Providencia y Santa Catalina islas el Convenio Interadministrativo de
Cooperacién No. 270 de 2013, cuya fecha de vencimiento era el 30 de diciembre de
2014,

El 9 de junio de 2014 el Municipio de Providencia y Santa Catalina Islas y el
Consorcio Interlomas Providencia suscribieron contrato No. 498 del 9 de junio de
2014, cuyo objeto es contratar por el sistema de precios unitarios fijos sin férmula
de ajuste las obras de construccion del centro de convivencia, en el municipio de
Providencia y Santa Catalina islas, por un valor de $2.564.848.245, con un plazo de
ejecucion de 7 meses, contados a partir de la suscripcion del acta de inicio de obras

y una vigencia del contrato igual al plazo de ejecucion de las obras mas 4 meses.

Mediante comunicacion del 17 de julio de 2014, el Consorcio Interlomas Providencia
solicito al interventor del contrato la entrega de los planos, disefios arquitecténicos,
electricos, cableado estructurado, media tensidn, estructurales, hidrosanitarios y
topograficos completos del proyecto, asi como los demas estudios indispensables
para planificar y dar inicio a las actividades por desarrollar en la ejecucién del
contrato No. 498 de 2013.

Sefiala que el dia 24 de julic de 2014, dicho consorcio solicitd a la alcaldia Municipal
de Providencia y Santa Catalina Islas la entrega del estudio del suelo, planos, disefic

y especificaciones técnicas, pero no se obtuvo respuesta.

Relata que el 25 de julio de 2014 se suscribio el acta de inicio de actividades del
contrato No. 498 de 2014, pese a que para esta fecha ni el interventor ni la alcaldia
Municipal de Providencia y Santa Catalina, hubieren entregado los disefios y planos

necesarios para el inicio de la ejecucion del contrato.

Indica que en la misma fecha se suscribié el acta de suspension No. 1 del contrato
No. 498 de 2014, desde el 25 de julio hasta el 29 de septiembre de 2014, por
razones de logistica en el transporte de materiales y tramites necesarios para

obtener los permisos del personal por parte de la OCCRE y el SENA.
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Refiere que el 1° de septiembre de 2014, después de los requerimientos
infructuosos efectuados por parte del consorcio a la Alcaldia asi como a la
interventoria, la arquitecta Ana Maria Rengifo, funcionaria del Ministerio de Justicia,
entregd al Consorcio Interlomas Providencia los planos en original, para que se

reprodujeran por el Consorcio en fotoplanos.

Indica que el 29 de septiembre de 2014 se iniciaron actividades correspondientes
a la ejecucion del contrato como cerramientos, campamento, excavaciones y

ciclopeo.

Relata que en desarrollo de dichas actividades, se encontraron elementos de
concreto reforzados en el térreno, cuya remocion no se encontraba dentro del objeto
contractual y correspondia a la Alcaldia Municipal, labores que fueron culminadas
el 22 de octubre de 2014. En esa misma fecha se replanted la cimentacion, a su vez
surgen los cambios en los estudios de excavaciones, asi como cambios en los
estudios de suelos en los que se indicoé conforme a los planos de cimentacion, que
después de un metro de excavacién se llegaba a suelo firme, pero el Consorcio

llegd a bajar mas de tres metros de profundidad.

Igualmente sostiene que el dia 11 de noviembre de 2014, se realizd una reunidon en
el despacho del sefior Alcalde en la cual se decidi¢ suspender por orden del
interventor de la obra, las actividades que venia realizando el consorcio debido a
que el suelo encontrado diferia evidenciando en los estudios de suelo, para cimentar
la zapatas y el cual deberia buscarse y mejorarse con concreto ciclopeo; el
interventor solicité cambiar el concreto ciclépeo por un pedestal, razon por la cual el
representante legal del consorcio solicitd, que de efectuarse ese tipo de cambios
estructurales, se realizaran con el consentimiento del disefiador del proyecto, a lo
que el interventor se negd. Finalmente, se decidié mejorar el suelo con material que
se encontraba en la isla. Sefiala que este hecho imprevisto incidid en los tiempos
de ejecucion del contrato y repercutieron en la necesidad de adquisicion de

materiales no previstos para la ejecucion.

Agrega que el dia 13 de noviembre de 2014 el barco Clara E de la empresa Servicios
Portuarios HA Ltda., reporté la novedad de que el motor se habia averiado, razon
por fa cual el Consorcio envi6 a la interventoria el precio correspondiente para el

relleno del material que se encontraba en la isla, proveniente de la cotizacion
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realizada con el proveedor del material, precio al que finalmente no se llegd a ningun

acuerdo, situacion que - a su parecer - impidié que se ejecutara el contrato

Eldia 20 de noviembre de 2014, el consorcio solicitd a la interventoria la suspensién

de la obra dada la situacién que atravesaba la embarcacion.

Mediante escrito del 22 de noviembre de 2014, |a interventoria reiter6 su negativa a

la suspension solicitada.

Nuevamente, el dia 1° de diciembre de 2014 el consorcio insistié en la solicitud de
suspension del contrato, peticidn a la cual la interventoria reiteré su negativa a la

misma.

Posteriormente el 15 de diciembre de 2014, el Consorcio envié oficio a la
interventoria con copia a la Alcaldia sobre las novedades recibidas de la
embarcacion CLARA E. y en virtud de ello reiterd su solicitud de suspension del

contrato.

Posterior a ello, afirma la parte actora que elevé derecho de peticidn ante el
Ministerio de Justicia y el Derecho, solicitando informacién sobre el estado del

convenio suscrito con la alcaldia del Municipio de Providencia y Santa Catalina.

Refiere que el sefior alcalde del Municipio de Providencia y Santa Catalina, solicitd
al Ministerio de Justicia y el Derecho la liquidacion por mutuo acuerdo del convenio
No. 270 del 2 de octubre de 2013, debido al incumplimiento de las obligaciones por

parte del Consorcio Interlomas.

Mediante oficio No. OFI-14-0029542-DMA-2100 del 20 de diciembre de 2014, el
Director de Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos del Ministerio de Justicia
y del Derecho, dio respuesta al derecho de peticidn presentado por la parte actora,
informando que dicho convenio terminaba el 30 de diciembre de 2014 y que aun no

habia sido objeto de prorroga.

Indica que el dia 22 de diciembre de 2014, el Consorcio Interlomas Providencia
radico en la Alcaldia Municipal de Providencia y Santa Catalina el acta Nam 1. con

firma de interventoria y Factura Nam. 1.
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Mediante oficio No. OP005-48 del 29 de diciembre de 2015, el Consorcio Interlomas,
presentd derecho de peticion a la Alcaldia Municipal de Providencia y Santa Islas,

con el fin de tratar los temas relacionados con el contrato.

El dia 21 de enero de 2015 el Ministerio de Justicia y del Derecho dio respuesta al
derecho de peticion elevado por el Consorcio interlomas, informando que el
convenio habia terminado el 30 de diciembre de 2014 por solicitud de |a Aicaldia de
Providencia la cual manifesté que dicho consorcio no habia cumplido con las

obligaciones pactadas.

Indica que el 18 de febrero de 2015, la Alcaldia Municipal de Providencia y Santa
Islas, inicid actuacion administrativa con el fin de determinar el posible

incumplimiento de las obligaciones provenientes del Contrato No. 498 de 2014.

Refiere que en audiencia del 25 de marzo de 2015, la parte actora recusé al Alcalde
Municipal de Providencia y Santa Catalina, diligencia en la cual el Alcalde rechaz6
de plano las pruebas solicitadas por las partes y neg6 la recusacion presentada, sin

surtir el tramite sefialado en los articulos 11y 12 de la Ley 1437 de 2011.

Sefiala que mediante Resoluciéon No. 122 del 26 de 2015, la Alcaldia Municipal de
Providencia y Santa Islas, declaré el incumplimiento de las obligaciones del Contrato
No. 498 de 2014 y ordend al Consorcio Interlomas Providencia a pagar la suma de
$512.969.649.

Ante lo anterior, el Consorcio Intertomas presentoé recurso de reposicién el cual fue
resuelto por la administracion mediante Resolucion del No. 452 del 6 de octubre de
2015, confirmando en todas su partes la Resolucién No. 122 del 26 de marzo de
2015,

3. NORMAS VULNERADAS.
En consideracion del actor, fueron vulneradas las siguientes disposiciones:
Constitucién Politica: articulos 29 y 209.

Ley1437 de 2011: Inciso 1° y 3° del articulo 3, el 11, 12y 42
Codigo General del Proceso: articulos 142 y 143.
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4. CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte actora sostiene que las resoluciones acusadas vulneran el principio de
imparcialidad y se encuentran falsamente motivadas, toda vez que no se le dio
aplicacion al articulo 12 de la Ley 1437 de 2011, puesto que el Alcalde del Municipio
de Providencia y Santa Catalina resolvié el incidente de recusacion por si mismo y
no remitidé el asunto a la Procuraduria Regional de San Andrés, para que resolviera

la recusacion.

Por lo que a su parecer, el Alcalde del Municipic de Providencia y Santa Catalina
carecia de competencia para proferir las resoluciones acusadas, al estar incurso en

una causal de recusacion que, afirma, esta debidamente demostrada.

Finalmente sostiene que, los actos enjuiciados se encuentran falsamente motivados
en la medida que desconocieron en su parte resolutiva tanto algunos hechos reales
y ciertos que obran en el expediente, asi como la prueba que acredita e!
incumplimiento del contrato por parte de la Alcaldia Municipal de Providencia y

Santa Catalina.

5. CONTESTACION

El ente territorial solicita no acceder a la medida cautelar pretendida toda vez que
“a la fecha las resoluciones se encuentran ejecutoriadas y cumplieron lo que se
resolvié en ellas y el hecho en que sigan vigentes no cambia en nada el derecho
pretendido, maxime cuando son actos administrativos que se encueniran vigentes
y en firmes, y que se adopte dicha medida no asegura el cumplimiento de la decision
que se adopte, por que el fallo en caso de ser favorable a las pretensiones del actor
dejarian sin efecto las resoluciones que en estos momentos ya cumplieron todo lo

contenido en effa’.

Por lo anterior, asevera “que en caso de que la sentencia fuera favorable a lo
pretendido, la sentencia judicial no se transformaria en una ficcion juridica de
complejo, ni imposible de cumplir, ya que se frata de actos administrativos que en
caso de ser favorable a lo pedido, serian declarados nulos y durante el trascurso
del tiempo que dure el objeto del litigio no desapareceria del mundo juridico y no

causaria ningtn tipo de afectacién al demandante.”
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6. CONSIDERACIONES
6.1. Competencia

Se pronuncia la Sala sobre la medida cautelar solicitada dentro del tramite del medio
de control de controversias contractuales siendo de competencia del Tribunal
Administrativo en primera instancia, en virtud de lo establecido en el numeral 3° del
articulo 152 de la Ley 1437 de 2011.

6.2. Problema juridico.

Corresponde al Despacho en esta ocasidn, analizar si hay tugar al decreto de la
medida cautelar solicitada, respecto de la suspensién provisional de las
resoluciones Nos. 122 del 26 de marzo de 2015 y 452 del 6 de octubre de 2015, con
fundamento en los argumentos expuestos por el demandante que
fundamentalmente senalan que se vulneré el principio de imparcialidad, se incurrié
en falsa motivacion y que se profirieron con carencia de competencia por haberse
formulado una recusaciéon que no fue debidamente tramitada, violandose también

el debido proceso.

Para dar solucion al problema juridico planteado, la Sala procedera de la siguiente
manera: (i) se presentaran consideraciones preliminares sobre las medidas
cautelares, (ii) se hara el andlisis de las disposiciones legales que establecen la
procedencia de las medidas cautelares para la identificacibn de los requisitos
necesarios para conceder la medida cautelar v, (iii) se efectuara el estudio de la
suspension provisional de actos administrativos y del caso concreto, con la finalidad
de determinar si a la luz de los requisitos correspondientes, hay lugar o no a decretar

la medida cautelar solicitada.
6.2.1. Consideraciones preliminares sobre las medidas cautelares

El legislador en la Ley 1437 de 2011, realizé un cambio significativo en la forma
como venia concebida la medida de suspensién provisional en el antiguo Codigo
Contencioso Administrativo-Decreto 01 de 1984, toda vez que, para la procedencia
de la medida cautelar en la anterior legislaciéon debia aparecer de manera

protuberante y ostensible la infraccién de la norma superior por el acto acusado.
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Al respecto de los requisitos para la procedencia de la medida cautelar en una y otra

fuente normativa, el Consejo de Estado enseiia lo siguiente:

“En la vigencia del Decreto 01 de 1984 —Cddigo Contencioso Administrativo-, el
analisis que realizaba el Juez de la solicitud de suspension provisional de un acto
administrativo, se limitaba a la fundamentacion expuesta en la solicitud de
decreto de la suspensién provisional —presentada bien en escrito separado o
como un acapite de la demanda—, por lo que dejaba de lado los cargos o vicios
esgrimidos en el libelo introductor en caso de que unos y otros fueran disimiles.

No obstante, esa situacién no se mantuvo en la nueva regulacién contenida en
la Ley 1437 de 2011 —Nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo vy de lo
Contencioso Administrativo-, toda vez que, de manera expresa, se dispuso gue
la medida seria procedente por la “violacion de las disposiciones invocadas en
la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado” (articulo 231),
lo que supone la posibilidad de que el funcionario judicial acuda a lo expuesto
en uno u otro documento, a efectos de establecer no solo los vicios endilgados
en los actos cuestionados, sino también las disposiciones legales o
constitucionales que se aducen como desconocidas.

Todo, bajo el entendido de que la inclusion de la conjuncién disyuntiva “o” indica
la existencia de una alternativa entre dos o mas supuestos, esto es, de una
opcion de elegibilidad, en este caso, respecto de la fundamentacién o
sustentacion de la peticion.

Por otra parte, uno de los criterios materiales que determinaban la procedencia
de la medida cautelar en la legislacién anterior correspondia a la manifiesta
infraccion de las normas invocadas como sustento de la respectiva peticion, de
modo que tal estudio no aparejaba, ni permitia, la realizacion de un analisis
minucioso o detallade de los mandatos aducidos como vulnerados, ni del
material probatorio allegado con la solicitud, puesto que el mismo se encontraba
reservado para la sentencia que desatara el fondo del asunto.

De ahi que la jurisprudencia de esta Corporacion haya sido enfatica en afirmar
que la procedencia de la suspension provisional de un acto administrativo estaba
condicionada a que la violacién al ordenamiento juridico fuera evidente,
ostensible, notoria, palmar, a simple vista o prima facie, lo que se lograba
mediante un sencillo y elemental cotejo directo entre el acto administrativo
demandado vy las normas que se invocaban como transgredidas, en un proceso
comparativo a doble columna, que no requeria de mayores esfuerzos
interpretativos o probatorios.

La situacién en la Ley 1437 de 2011 es diferente, ya que en la disposicién que
regula los presupuestos especificos de procedencia de la suspension provisional
no se califico el nivel de la infraccion, como si lo hacia el Decreto 01 de 1984.

En efecto, en el articulo 231 ibidem, sdlo se previé sobre el particular que
“cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensién
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
violacién surja del andlisis del acto demandado y su confrontacion con las
normas invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud.
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Nétese, pues, que la norma carece de la calificacién de la infraccién. Luego, el
analisis que debera realizar el funcionario judicial no se circunscribe a la simple
comparacion normativa, puesto que si la norma no distinguid la entidad de la
infraccién, mal haria el intérprete en establecerla.

En sintesis, pese a la conservacién de la medida de suspensién provisional, lo
cierto es que varios de sus reguisitos de procedencia fueron modificados, en lo
que podria denominarse una especie de flexibilizacién, orientada a proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia.

Se trata, en Ultimas, de dotar a las partes de mecanismos eficaces que le
permitan la efectiva proteccién cautelar de sus derechos e intereses legitimos.™

6.2.2. Analisis de las disposiciones que establecen la procedencia de las
medidas cautelares para la identificacion de los requisitos

necesarios para conceder la medida cautelar.

La suspensién provisional de los actos administrativos es de rango constitucional

conforme a lo establecido en el articulo 238 de la Constitucion Politica, asi:

“Articulo 238. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo podra suspender
provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los
efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion por
la via judicial.”

Tanto la doctrina como la jurisprudencia ensefian que la suspension provisional de
un acto administrativo es una medida cautelar que pretende la cesacion temporal
de los efectos del acto administrativo como una medida previa en el tramite del
proceso contencioso administrativo, con el objeto de que el acto no surta sus efectos

juridicos hasta que se defina el litigio sobre su legalidad.

La Ley 1437 de 2011, consagra la procedencia y alcance de las medidas cautelares

en los siguientes terminos:

ARTICULO 229. PROCEDENCIA DE 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.

1 Consejo de Estado, sentencia del 28 de agosto de 2014 Radicado No. 11001-03-27-000-2014-00003-
00(20731) Consejero ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

ca
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La decisién sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

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

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 actuacion 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 y, 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. Suspénder provisionalmente los efectos de un acto administrativo.

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

5. Impartir drdenes 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 adopcidon de la decision
correspondiente, sino que deberd limitarse a ordenar su adopcién dentro del
plazo que fije para el efecto en atencién a la urgencia o necesidad de la medida
y siempre con arreglo a los limites y criterios establecidos para ello en el
ordenamiento vigente.

Respecto a los requisitos para el decreto de las medidas cautelares, el articulo 231

del C.P.A.C.A,, consagra lo siguiente:

ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspensién 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 violacién surja del analisis del acto demandado y su
confrontacién 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 indemnizacion 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:
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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
ponderacidn 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, ¢

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

De conformidad con las disposiciones ya referidas, para la procedencia de las
medidas cautelares, se requiere el cumplimiento de los siguientes requisitos: a) Que
se trate de un proceso declarativo, b) que sea a solicitud de parte,
excepcionalmente podra declararse oficiosamente cuando se trate de la proteccion
de derechos fundamentales o colectivos y ¢) que tenga relacién directa y necesaria

con los hechos de la demanda.

Ahora bien, tratandose de la suspensidn provisional de un acto administrativo y
siguiendo lo dispuesto en el articulo 231 del C.P.A.C.A., esta procedera por
violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud, cuando tal
violacién surja del analisis del acto demandado y su confrontacién con fas normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la

solicitud.

6.2.3. Estudio del caso concreto.

La parte actora solicita la suspensién de las resoluciones. Nos. 122 del 26 de marzo
de 2015 y 452 del 6 de octubre de 20152, proferidas por el Alcalde del Municipio de
Providencia y Santa Catalina, Islas, por considerar, entre otras cosas, que dichos
actos administrativos fueron expedidos sin competencia, por estar incurso ef Alcalde
en una causal de impedimento y haber sido recusado, y no haber dado el tramite al

mismo conforme lo establecido en los articulos 11 y 12 de la Ley 1437 de 2011.

Ademas, en consideracién de la parte actora, dichos actos se encuentran
falsamente motivados toda vez que desconocieron en su parte resolutiva tanto

algunos hechos reales y ciertos que obran en el expediente como son las pruebas

2V/er CD anexos de la demanda.
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que acreditan el incumplimiento del contrato por parte de la Alcaldia Municipal de

Providencia y Santa Catalina.
El actor fundamenta su solicitud en las siguientes pruebas?®:

Contrato de obra No. 498 del 9 de junio de 2014.

Comunicacion del 17 de julio de 2014.

Comunicacion el 23 de julio de 2014.

Acta de inicio de actividades del 25 de julio de 2014.

Acta de suspensién de No.1 del 25 de julio de 2014.

Acta de suspension temporal de 14 de agosto de 2014.

Comunicacion del 20 de agosto de 2014.

Comunicacion del 19 de noviembre de 2014-novedades del buque Clara E.

Solicitud de suspension de obras con base en comunicado OP005-025.

2 © ©® N O AN

0.Comunicacion del 21 de noviembre de 2014, en la cual se reitera la
negativa de suspension del contrato.

11. Comunicacion del 26 de noviembre de 2014 en la cual se solicita la
suspension del contrato.

12. Comunicacién del 1° de diciembre de 2014,

13. Comunicacion del 09 de diciembre de 2014.

14. Comunicacion del 12 de diciembre de 2014.

15. Oficio del 15 de diciembre de 2014 en el cual se indica las novedades de la
embarcacién Clara E.

16. Oficio OP 005-0045 16-12-2014.

17.Copia de derecho de peticidon de Ministerio de Justicia de 17 de diciembre
de 2014.

18. Solicitud de liquidacién mutuo acuerdo del 19 de diciembre de 2014.

19. Respuesta de derecho de peticion OFI14-0029542-DMA-2100.

20. Comunicacién del 22 de diciembre de 2014.

21.Derecho de peticidn del 02-01-2015.

22 Respuesta de derecho de peticién estado de convenio 270-2013 de fecha
21 de enero de 2015.

23.Comunicacion con respuesta oficio ministerio de justicia del 21 de enero de
2015.

24 Citacién audiencia PAS del 18 de febrero de 2015.

3 Ver CD visible a folio 1 del cuaderno principal.
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25. Acta de audiencia PAS contrato 498-2014 del 10 de marzo de 2015.
26. Acta de audiencia del 25 de marzo de 2014.

27.Recurso de reposicién auto niega pruebas.

28.Resolucion 452 del 06 de octubre de 2015.

29. Certificacion de gastos de ejecucién.

Una vez analizados los documentos allegados y la solicitud impetrada por el actor,
observa la Sala que en el acta de audiencia de actuacién administrativa por posible
tncumplimiento del contrato No. 498 dei 9 de junio de 2014, lievada a cabo el dia 10
de marzo de 2015, se consignd que el contratista presentd solicitud de recusacion.
Ilgualmente, se constata en el acta de continuacion de audiencia administrativa por
posible incumplimiento del contrato No. 498 del 9 de junio de 2014, realizada el 25
de marzo de 2015, que se resolvié la solicitud de recusacion impetrada en los

siguientes términos:

“2) Respuesta solicitud de Recusacion

En cuanto a las causales, oportunidad, procedencia de la recusacién,
rechazo de plano y aspectos probatorios, el Cédigo General del Proceso

determina:

“ARTICULO 142. OPORTUNIDAD Y PROCEDENCIA DE LA RECUSACION. Podra
formularse la recusacion en cualquier memento del proceso, de la ejecucion de la
sentencia, de la complementacion de la condena en concreto o de la actuacion para
practicar pruebas o medidas cautelares extraprocesales.

No podra recusar quien sin formular la recusacién haya hecho cualquier gestién en el
proceso después de que el juez haya asumido su conocimiento, si la causal invocada
fuere anterior a dicha gestién. ni quien haya actuade con posterioridad al hecho gue
motiva la recusacion. En estos casos la recusacion debe ser rechazada de plano”.

Para el efecto el contratista CONSORCIO INTERLOMAS, ha realizado
gestiones dentro del proceso administrativo previas a la solicitud de
recusacion, esto se puede verificar en las reuniones que se han
adelantado en la entidad, en las que ha participado funcionario de la
entidad como el secretario de Infraestructura y SSPP, el ordenador del
gasto, Arturo Robinson, el Interventor del Contrato Jefferson Peterson
Hooker. Por lo cual no procedente (sic) la recusacion alegada por haber

precluido la oportunidad para formularla.

LY
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Sobre la formulacion y tramite de la recusacion el articulo 143 del Codigo

General del Proceso determina:

Articulo 143. Formulacién y tramite de la recusacién.

“... La recusacion se propondra ante el juez det conocimiento o el magistrado ponente,
con expresion de la causal alegada, de los hechos en que se fundamente y de las
pruebas gue se pretenda hacer valer.

El Contratista recusa al Alcalde invocando la causal del numeral 12 del articulo
141 de la ley 1564 de 2012, que consagra: *...12. Haber dado el juez consejo o
concepto fuera de actuacidn judicial sobre las cuestiones materiales del
proceso, o haber intervenido en este como apoderado, agente del Ministerio
Puablico, perito o testigo...”

Al respecto vale la pena aclarar que cuando la causa se refiere a que el juez
emita consejo o concepto fuera de actuacion judicial, comprende que ha
realizado un juicio, deduccién, un razonamiento, esto es una opinidn o un
concepto fundado en el analisis o apreciacidén de elementos juridicos que va

considerar el objeto y contenido de una actuacién administrativa.

En sintesis dicha opinion implica un proceso especial de analisis de los
elementos y la modalidad de incumplimiento que se esta estudiando en una
actuacion administrativa, deducidos de las pruebas allegadas y avances del
proceso que conllevan a la conclusion irrevocable de una futura decisién

motivada mediante un acto administrativo.

En el presente caso no fueran (sic) allegadas pruebas que conlflevan a deducir
que el representante legal Arturo Arnulfo Robinson Dawkins de {a entidad ha
efectuado una nitida opinién con las circunstancias anteriormente mencionadas
sobre los hechos y las decisiones del proceso administrativo sancionatorio que

aqui nos ocupa.

En consecuencia se Rechaza de Plano la solicitud de recusacion efectuada por
la Contratista CONSORCIO INTERLOMAS.

Contra la anterior decisién no procede recurso alguno.”

Respecto de la anterior decision, la Sala debe realizar las siguientes apreciaciones:
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En primer lugar, es menester tener en consideracion que el tema de impedimentos
y recusaciones en el ejercicio de la funcibn administrativa, se encuentra regulado
en la parte primera titulo | capitulo Il de la Ley 1437 de 2011, disponiendo el articulo
11 las causales de impedimentos y recusaciones, mientras que el articulo 12
establece el tramite de aquélios, tramite especial con la finalidad de observar la

garantia de imparcialidad que la que la administracién esta obligada a procurar.

En este orden, se tiene que la Ley 1437 de 2011, respecto al tramite de los
impedimentos y recusaciones presentados contra autoridades nacionales o

departamentales establecié lo siguiente:

“Ariculo 12. Tramite de los impedimentos y recusaciones. En casoc de
impedimento el servidor enviard dentro de los fres {3) dias siguientes a su
conocimiento ia actuacion con escrito motivado al superior, o si no lo tuviere, g
la cabeza del respectivo sector administrativo. A falta de todos los antericres, al
Procurador General de la Nacién cuando se frate de autoridades nacionales o
del Alcalde Mayor del Distrito Capital, ¢ al procurador regicnal en el caso de las
autoridades territoriales,

La autoridad competente decidird de plano sobre el impedimento dentro de
los diez {10) dias siguientes a la fecha de su recibo. Si acepta el impedimento,
determinard a quién corresponde el conocimiento del asunto, pudiendo, si es
preciso, designar un funcionario ad hoc. En el mismo acto ordenard la enfrega
del expediente,

Cuando cudlquier persond presente ung recusacion, el recusado manifestard si
acepta o no la causal invocadda, dentre de los cinco (5} dias siguientes a_la
fecha de su formulacién, Vencido este término, se seguird el tramite senalado
en elinciso anterior.

La actuacidon administrativa se suspenderd desde la manifestacion del
impedimento o desde la presentacion de la recusacion, hasta cuando se
decida. Sin embargo, el coémputo de los términos para que proceda el silencio
administrativo se reiniciard una vez vencidos los plazos a que hace referencia el
inciso 1 de este articulo™{Subrayas de la Sala)

Conforme a la disposicién citada, es claro que para el tramite de la recusacion que
se presenta en el curso de una actuacion administrativa la autoridad recusada debe:
(i) manifestar si acepta o no la recusacién presentada v, (i) remitir al superior o al
Procurador General Nacional o al Procurador Regional, segin sea el caso, la

solicitud contentiva de la recusacion, que decidira de plano la solicitud impetrada.
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En este orden, la norma consagra de manera explicita un tramite que las
autoridades estan obligadas acatar, enfatizando que a diferencia de lo que
acontecia con la normatividad anterior (Decreto 01 de 1984), la Ley 1437 de 2011
reguld lo concerniente al tramite de los impedimentos y recusaciones tanto en la
actuacién administrativa como en la actuacion judicial, por lo cual en virtud del
principio de especialidad, la administracién estd en la obligacion de dar

cumplimiento a lo consagrado en la norma especial.

Ahora bien, realizando una confrontacion entre la norma acusada como vulnerada -
articulo 12 de la Ley 1437 de 2011 - y los actos acusados, observa la Sala prima
facie que el tramite llevado a cabo por el Alcalde encargado del Municipio de
Providencia, no atendid las disposiciones legales que lo sujetaban, puesto que dio
aplicacion a las normas del Cédigo General del Proceso?, obviando las normas
especiales que el legislador consagré para la actuacion administrativa, las cuales

estaba llamado a cumplir.

Esa omision se concretd en que la autoridad administrativa, en este caso, el Alcalde
no manifesté si aceptaba o no la recusacién presentada, ni tampoco remitié dentro
del término legal la solicitud al sefior Gobernador del Departamento Archipiélago o
en su defecto, al Procurador Regional de esta entidad territorial para que se surtiera
el tramite que el legislador estableci6 para resolver los impedimentos vy
recusaciones, probandose asi uno de los supuesto que sefala la norma para la

declaratoria de la suspensiéon de un acto administrativo.

Ahora bien, respecto a la manifestacién de la entidad de haber precluido la
oportunidad para formular la recusacion presentada, considera la Sala gue no es de
recibo, toda vez que es precisamente en la audiencia administrativa por posible
incumplimiento convocada por la entidad, la oportunidad procesal para presentar la
solicitud de recusacién, y no puede ser otro el momento, puesto que es en dicha
diligencia donde se da el inicio del debate sancionatorio en sede administrativa,
situacion que acontecié en el caso en estudio, puesto que conforme con las pruebas
allegadas en la respectiva acta quedo plasmada tanto la presentacion de la solicitud

como su posterior resolucion.

4 ARTICULO 10. OBJETO. Este codigo regula la actividad procesal en los asuntos civiles, comerciales, de
familia y agrarios. Se aplica, ademas, a todos los asuntos de cualquier jurisdiccién o especialidad y a las

actuaciones de particulares y autoridades administrativas, cuando ejerzan funciones jurisdiccionales, en cuanto,

no estén regulados expresamente en ofras leyes.

AN
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En conclusion, considera la Sala que se cumplen los elementos necesarios para
acceder a la medida cautelar pretendida y en consecuencia, se decretara la
suspension de los efectos de las Resoluciones Nos.122 del 26 de marzo de 2015y
452 del 6 de octubre de 2015, proferidas por la Alcaldia del Municipio de Providencia

y Santa Catalina, conforme a las consideraciones precedentes.

En virtud de lo establecido en el articulo 232 de la Ley 1437 de 2011, no se requiere

caucion por tratarse de la suspensidn de los efectos de actos administrativos.

En meérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE
SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA,

RESUELVE:
PRIMERO: DECRETASE la medida cautelar de suspensién provisional de los
efectos de las Resoluciones Nos.122 del 26 de marzo de 2015 y 452 del 6 de

octubre de 2015, proferidas por la Alcaldia del Municipio de Providencia y Santa

Catalina, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NOEMY CARRE PUS m
Magistrada

JOSE MARIA MOW HERRERA
Magistrado
(Ausente con permiso)
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