°<J

N
‘ca pE &°

JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
SINCELEJO SUCRE

Sincelejo, veintiocho (28) de junio de dos mil diecisiete (2017).

Radicado N°: 70001-33-33-001-2017-00004-00
Demandante: ALAIN BOSSQUET NINO RIANO
Demandado: MUNICIPIO DE SINCELEJO (SUCRE)
Medio de Control: SIMPLE NULIDAD

SUSPENSION PROVISIONAL

ANTECEDENTES

El sefior ALAIN BOSSQUET NINO RIANO, interpone demanda en ejercicio del
medio de control de simple nulidad, contra el Municipio de Sincelejo - Sucre, en la
que pretende se declare la nulidad de los Arts. 1°, 29, 4°, 5° y 7° del Acuerdo N° 149
de 28 de diciembre de 2015 “Por medio del cual se establece el impuesto sobre
telégrafos, y teléfonos urbanos, sobre empresas de luz eléctrica y de gas y otras

rentas con destino al Deporte, la Recreacion y el aprovechamiento del tiempo

libre”.

Con el escrito de la demanda, y atendiendo lo preceptuado en el articulo 229 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, la
parte demandante solicita que se decrete como medida cautelar la suspensiéon
provisional de las normas acusadas, haciendo alusién a los cargos de nulidad
invocados, y sefialando expresamente que la misma “se hace necesaria y es ademas
procedente en el presente caso, por cuanto la violacién de las disposiciones
invocadas en la demanda surge de la verificacion hecha en cada cargo formulado,
maxime si las normas demandadas le estan sirviendo actualmente y dese casi 12
meses de sustento normativo a esa municipalidad para cobrar un tributo ilegal,
que de no ser suspendido mientras se saca definitivamente del ordenamiento
juridico, tendra que seguir pagandose a los contribuyentes, generandose en el
futuro un detrimento patrimonial al Municipio, cuando se vea obligado a devolver

esas sumas con intereses, con ocasion de las acciones de grupo que eventualmente
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instauren para tal fin, como ha sucedido en otras ciudades del pais, como la del

municipio de Santiago de Cali.

TRAMITE

Mediante auto que obra a folio 96 del expediente, de fecha 19 de abril de 2017, fue

admitida la demanda.

Asi mismo, verificado el asunto, a través de auto de fecha 22 de mayo de 2017 (fl.
100), se corre traslado de la solicitud de medida cautelar, sin que exista

pronunciamiento alguno del ente demandado.

CONSIDERACIONES

La suspension provisional es una de las medidas cautelares previstas en el codigo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo. Aunque su
aplicacion en el ordenamiento juridico colombiano es de vieja data, el CPACA le dio
una connotacion un tanto diferente a la concebida por el anterior CCA, pero con el
mismo proposito de suspender provisionalmente los efectos de un acto

administrativo.

De rango constitucional, esta medida est4 consagrada en el articulo 238 de la Carta

Politica, de la siguiente manera:

“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 via judicial”.

Asi mismo, de conformidad con el numeral 3 del articulo 230 del C.P.A.C.A, el juez
podra decretar medidas de suspension provisional de los efectos de un acto
administrativo y el articulo 231 ibidem, establecio los siguientes requisitos para
decretar las medidas cautelares y en particular lo que tiene que ver con la suspensiéon

provisional de los efectos de un acto administrativo asi:

“Art. 231.- 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 violacién surja del andalisis del acto
demandado y su confrontacion con 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
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indemnizacion de perjuicios deberd probarse al menos sumariamente, la
existencia de los mismos...”

El H. Consejo de Estado se ha pronunciado en los siguientes términos en relacion a

la medida cautelar de suspension provisional:

“Ahora bien, no obstante que la nueva regulacion como ya se dijo
permite que el juez previo a pronunciarse sobre la suspension
provisional lleve a cabo andlisis de la sustentacion de la medida y
estudie pruebas, ocurre que ante el perentorio sefialamiento del 2°
inciso del articulo 229 del CPACA (Capitulo XI Medidas Cautelares-
procedencia), conforme al cual: "La decision sobre la medida cautelar
no implica prejuzgamiento”, es preciso entonces que el juez sea muy
cauteloso y guarde moderacion a fin que el decreto de esta medida
cautelar no signifique tomar partido definitivo en el juzgamiento del
acto ni prive a la autoridad publica que lo produjo o al demandado
(en el caso el elegido o el nombrado cuya designacién se acusa), de
que ejerzan su derecho de defensa y que para la decision final se

5’1

consideren sus argumentos y valoren sus medios de prueba”.

Tenemos entonces que con la ley 1437 de 2011, se le otorgd al juez la facultad y el
deber de hacer los estudios necesarios si es el caso para llegar a la conclusiéon de
acceder a la suspension provisional del acto, esto es, que el juez debe hacer la
valoracién probatoria que le permita llegar a la deduccion de la contradiccion de la
norma, salvo que tal contradiccién surja directamente de la confrontacion del texto

del acto con la norma superior invocada.

Sobre el alcance del analisis de la confrontacion entre el acto y las normas superiores
invocadas como violadas, en pronunciamiento de la Secciéon Quinta del Consejo de

Estado? se senalo:

“Como en todo juicio de inconstitucionalidad o legalidad de un acto administrativo,
tanto en el estatuto anterior como en el actual la suspension provisional supone la
confrontacion del acto administrativo demandado con las normas que el actor dice
infringidas e incluso con documentos aducidos como prueba de la infraccion. La
verdadera variacion entre una regla y otra es la forma de llevar a cabo esa
confrontacion, pues, se insiste, en el CCA la infraccién de normas debia mostrarsele
al juez del solo cotejo y ahora en el CPACA el juez puede con igual propoésito
emprender un analisis que exceda los textos normativos propuestos, para revisar
incluso si el acto administrativo objeto de la medida se aviene a la finalidad, los
valores o los principios involucrados en las disposiciones que sustentan la
solicitud.”

Asi las cosas, la suspension del acto ya no soélo puede ser decretada por el juez porque

directamente aprecie esa contradiccion, sino porque en forma indirecta llega a ella

1 Sentencia Radicacion nimero: 11001-03-28-000-2012-00042-00 de fecha 13 de septiembre de
2012. Consejero Ponente: Susana Buitrago Palencia

2 Consejo de Estado, Seccion Quinta, auto de fecha ocho (8) de noviembre de 2012, proceso N° 11001-
03-28-000-2012-00055-00, con ponencia del C.E. Alberto Yepes Barreiro.
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mediante valoracion probatoria de los medios de conviccion que se le haya aportado,

medios que pueden ser cualquiera de los que autoriza el procedimiento civil.3

De acuerdo a lo arriba anotado, para el estudio de la procedencia o no de la
suspension provisional del acto atacado en el presente medio de control, el Despacho
debe confrontar el acto enjuiciado con las normas superiores consideradas como
infringidas en la demanda y el estudio de las pruebas allegadas con la solicitud,
ademas de los requisitos establecidos en el art 231 del CPACA para el decreto de la

medida solicitada.

En el presente caso, se tiene que si bien existen elementos para dar cabida a la
infraccion normativa advertida por el actor, cumpliéndose con ello la exigencia de la
apariencia del buen derecho -el fumus boni iuris-, para la situaciéon en particular no
se aportan elementos y argumentos razonables y suficientes para detentar el
acaecimiento del peligro por la moral procesal -periculum in mora-, bajo un ejercicio

de proporcionalidad, a instancias del litigio planteado.4

Al respecto, es de anotarse que los fundamentos que son expuestos por la parte
actora para el decreto de la medida, radica en supuestos facticos eventuales, como
seria el ejercicio de acciones populares, de las cuales no se podria tener un marco de
probabilidad y certeza en su ejercicio, y una alegacion general de detrimento
patrimonial, cuando tales circunstancias son ajenas al juicio de legalidad predicable
en este caso, maxime cuando el argumento de recaudos tributarios data desde el afio
2015, y tratandose de justificar la inoperatividad para con la norma tributaria, lo que
se advierte es un argumento que desde parametros de razonabilidad, detenta la
ausencia de un contexto juridico-procesal, del cual se pueda verificar, ante la especial
urgencia, que la decisiéon se pueda tornar inauditia parte debitoris, y que a su vez

exige una motivacion expresa del porque se acude a la suspension provisionals.

De alli que observa el Despacho, que de las razones anteriormente expuestas, no se
encuentran fundamentos suficientes que lleven a declarar la suspensiéon provisional
del acto administrativo demandado, pese a que el actor manifieste cuales son las

normas que contradice dicho acto, no presenta argumentos validos que indiquen la

3 PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. Derecho Procesal Administrativo, Octava Edicién. Grupo
Editorial Libreria Juridica Sanchez R. Ltda. Medellin. 2012. Pag.855-856

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda-Subseccion A.
Expediente 0740-2015. Auto del 15 de marzo de 2017. C.P Dr. Gabriel Valbuena Hernandez.

5 BENAVIDES, José Luis. Cddigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo
(Ley 1437 de 2011). Comentado y concordado, Universidad Externado de Colombia, Segunda Edicién,
2016, p. 591.
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supuesta exigibilidad del peligro en la mora procesal, pues no obra en el expediente
documentos, informes y justificaciones que permitan acreditar, mediante un juicio
de ponderacion de interés que resultaria mas gravoso negar la medida que

concederla.

De lo anterior el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, ha estipulado lo

siguiente:

“I.2. Las medidas cautelares en el proceso contencioso
administrativo.

Las medidas cautelares son aquellos instrumentos con los cuales el
ordenamiento juridico protege, de manera provisional y mientras dura el
proceso, la integridad de un derecho que es controvertido en ese mismo
proceso’.

Con la expedicion de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se instituyé un amplio
y novedoso sistema de medidas cautelares, aplicables en aquellos casos en
que se consideren «necesarias _para _proteger Yy garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia»
(articulo 229).

Los articulos 229 y siguientes del nuevo Estatuto presentan el régimen
cautelar del procedimiento contencioso administrativo como un
instrumento concreto de la garantia efectiva y material de acceso a la
Administracion de Justicia que busca evitar que la duracion del proceso
afecte a quien acude a la Jurisdiccion en procura de solucionar una
determinada controversia.”

En cuanto a los criterios de aplicacién que debe seguir el Juez para la
adopcion de la medida, merece destacarse que aquel cuenta con un amplio
margen de discrecionalidad, si se atiende a la redaccién de la norma
«podra decretar las que considere necesarias»3. No obstante, a voces del
articulo 229 del C.P.A.C.A., su decision estara sujeta a lo «regulado» en
dicho Estatuto, previsiéon que apunta a un criterio de proporcionalidad, si
se armoniza con lo dispuesto en el articulo 231 idem, segiin el cual para
que la medida sea procedente debe el demandante presentar
«documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que permitan
concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses, que
resultaria mas gravoso para el interés ptiblico negar la medida cautelar
que concederla» (Resaltado fuera del texto).

Sobre este asunto en particular, la Sala Plena de esta Corporacién, en
providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente num. 2014-03799,
Consejera ponente: doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez), senialo:

6 Ver ampliacién de esta definicion en la sentencia C- 379 de 2004, de la Corte Constitucional.

7 Sobre la finalidad de las medidas cautelares, consultar providencia de 13 de mayo de 2015
(Expediente nim. 2015-00022, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa), en
la que se aseveré: “..se busca evitar que la duracién del proceso afecte a quien acude a la
Jurisdiccion, a tal punto que para el momento de obtener una decision favorable se torne en ilusorio
el ejercicio del derecho reconocido, pues al decir de Chiovenda ‘la necesidad de servirse del proceso
para conseguir la razén no debe convertirse en dafio para quien tiene la razon.”

8 Articulo 229 del C.P.A.C.A.
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«La doctrina también se ha ocupado de estudiar, en general, los criterios
que deben tenerse en cuenta para el decreto de medidas cautelares, los
cuales se sintetizan en el fumus boni iuris y periculum in mora. El
primero, o apariencia de buen derecho, se configura cuando el Juez
encuentra, luego de una apreciacion provisional con base en un
conocimiento sumario y juicios de verosimilitud o probabilidad, la
posible existencia de un derecho. El segundo, o perjuicio de la
mora, exige la comprobacion de un daio ante el transcurso del
tiempo y la no satisfaccion de un derecho.’» (Negrillas fuera del
texto).

Y en providencia de 13 de mayo de 2015 (Expediente num. 2015-00022,
Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa), sostuvo:

«Lo anterior quiere significar que el marco de discrecionalidad del Juez no debe
entenderse como de arbitrariedad, razén por la cual le es exigible a éste la adopcion
de una decisién judicial suficientemente motivada, conforme a los materiales
Jjuridicos vigentes y de acuerdo a la realidad factica que la hagan comprensible
intersubjetivamente para cualquiera de los sujetos protagonistas del proceso y,
ademas, que en ella se refleje la pretension de justicia, razén por la cual es dable
entender que en el escenario de las medidas cautelares, el Juez se enfrenta a
la exposicién de un razonamiento en donde, ademas de verificar los elementos
tradicionales de procedencia de toda cautela, es decir el fumus boni iuris
y el periculum in mora, debe proceder a un estudio de ponderacion y sus
sub principios integradores de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
stricto sensu, ya que se trata, antes que nada, de un ejercicio de razonabilidad.»
10(Negrillas no son del texto).

Asi pues, conforme a la Jurisprudencia de la Sala Plena de esta Corporacién, en el
examen de procedibilidad de la medida solicitada, debera verificarse la concurrencia
de los elementos tradicionales que ameritan la imposicion de la cautela, a saber: (i)

9 Providencia de 17 de marzo de 2015, Expediente niim. 2014-03799, Consejera ponente: doctora
Sandra Lisset Ibarra Vélez.

10 Sobre la aplicacién de la proporcionalidad, la misma providencia indicé: “(...) Se ha sostenido en
anteriores ocasiones:

(...)

Alli donde el Juez Administrativo no esté gobernado por reglas, lo mas posible es que la actuacién
se soporte en principios o mandatos de optimizacién, luego la proporcionalidad y ponderacién no
son metodologias extrafias en la solucién de conflictos y en la reconduccion de la actividad de la
Jjurisdiccién contencioso administrativa al cumplimiento material de los postulados del Estado
social de derecho. En todo caso, la proporcionalidad y la ponderacién no representan ni la
limitacién, ni el adelgazamiento de los poderes del juez administrativo, sino que permiten potenciar
la racionalidad y la argumentacién como sustento de toda decisién judicial. Cabe, entonces,
examinar céomo se sujeta la actividad discrecional del juez administrativo a las reglas de la
ponderacién, como expresién mas depurada del principio de proporcionalidad’

En consecuencia, la observancia de este razonamiento tripartito conlleva a sostener que en la
determinacién de una medida cautelar, que no es mas que la adopcién de una medida de proteccion
a un derecho en el marco de un proceso judicial, el Juez debe tener en cuenta valoraciones de orden
factico referidas a una estimacién de los medios de accién a ser seleccionados, cuestion que implica
1) que la medida decretada sea adecuada para hacer frente a la situacién de amenaza del derecho
del afectado (idoneidad); ii) que, habida cuenta que se trata de una decision que se adopta al inicio
del proceso judicial o, inclusive, sin que exista un proceso formalmente establecido, la medida
adoptada sea la menos lesiva o invasora respecto del marco competencial propio de la
administracién publica (necesidad) y, por ultimo, es necesario iii) llevar a cabo un razonamiento
eminentemente juridico de ponderacioén , en virtud del cual se debe determinar de manera doble el
grado de afectacién o no satisfaccion de cada uno de los principios contrapuestos ... El propio
articulo 231 del C.P.A.C.A. da lugar a estar consideraciéon imperativa en el numeral 4, literales a) y
b), cuando prescribe como exigencia: ‘Que, adicionalmente, se cumpla con una de las siguientes
condiciones:

a) Que 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.”
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Jfumus boni turis, o apariencia de buen derecho, (ii) periculum in mora, o perjuicio de
la mora, y, (ii1) la ponderacion de intereses”.

En consecuencia, del anilisis anteriormente expuesto, y aplicado al caso sub
examine, se reitera, que este Despacho no encuentran razoén alguna para acceder a
la peticion presentada por la parte demandante, como es la suspension provisional
del acto demandado como medida cautelar, toda vez, que el actor no demostro
mediante argumentos sélidos la especial urgencia que se predica del peligro en la

mora procesal, para las instancias del caso puesto en consideracion.

Asi las cosas, al no existir argumentos constitucionales y legales que den cabida a
acceder a la solicitud anterior, el Despacho NO decretara la suspension provisional

deprecada por la parte demandante.

Por lo anteriormente expuesto, el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito

de Sincelejo,

RESUELVE

1°.- Negar la medida cautelar de suspension provisional solicitada por la parte

demandante, conforme lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

2°.- Contintdese con el tramite normal del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

YONATAN SALCEDO BARRETO
JUEZ



