PROCESO ELECTORAL - Admision de la demanda contra la eleccion del
representante del sector productivo ante el Consejo Superior de la
Universidad de la Amazonia / SUSPENSION PROVISIONAL - Negada por
cuanto no es posible establecer la vulneracion que se aduce

En el sub-examine la peticion de suspension provisional se elevé en capitulo
especial de la demanda, visible al folio 115, y su sustento lo funda el actor en “los
hechos” que motivaron la demanda. En el acapite correspondiente a los “hechos”
fundamento de la demanda el actor relata que el 2 de agosto de 2013 el Rector de
la Universidad de la Amazonia, expidié la Resolucion 1631 “Por la cual se convoca
a la eleccién del representante del sector Productivo ante el Consejo Superior de
la Universidad de la Amazonia”.Sefala que el articulo 5° de la Resolucion 1631 del
2 de agosto de 2013 prescribe que “a la Asamblea de eleccién, sélo podran asistir
en calidad de electores, los integrantes de las ternas que fueron debidamente
conformadas en las Secretarias de las Sedes de los Departamentos donde la
Universidad de la Amazonia haga presencia y que haya sido debidamente
ratificado por el Consejo Nacional Electoral de la Universidad de la Amazonia.”,
normativa que es reproduccién del articulo 4° de la Convocatoria Electoral N° 003
del 31 de julio de 2013. Alega que como la Resolucion 1631 se expidio el 2 de
agosto de 2013 y se comunico al dia siguiente, fue escaso el tiempo con el que
contd el sector productivo para conocer de la convocatoria, hecho que rompio la
igualdad entre los convocados y evidencia la falta de transparencia y la forma
torticera con la que se actu6 en pro de favorecer los intereses del rector, en tanto
fue quien limité “la participacion de los aspirantes no afectos a su candidato”. Que
el impedir la participacion de que el elegido se realice por los representantes
designados en cada departamento donde tenga presencia la Universidad,
desconocid el articulo 24 de los Estatutos Generales (Acuerdo 062 de 2002).
Como queda visto, el actor soporta la medida provisional en la “presunta violacion”
en que incurren los mencionados actos de contenido general que constituyeron el
fundamento del proceso eleccionario en el que se produjo la eleccion acusada. Se
trata entonces de actos anteriores preexistentes a la decision que se demanda,
respecto de los cuales se solicita su “inaplicacion”, por estimar que son contrarios
a las normas en las que a su juicio, debian fundarse tales actos generales: “la
Convocatoria Electoral 003 del 31 de julio de 2003” y la “Resolucion N° 1631 del 2
de agosto de 2013” “Por la cual se convoca a la eleccion del Representante del
Sector Productivo ante el Consejo Superior de la Universidad de la Amazonia”. De
esta manera, la violacidon que se predica del acto de eleccidn no surge porque éste
se oponga de manera directa a las normas que se citan infringidas, sino que
dependen del estudio sobre la inaplicacién de otros actos de caracter general que
gozan del atributo de legalidad. En esta medida, el examen de tales censuras solo
puede adelantarse cuando concurra el demandado y se surtan las etapas que el
legislador previd como desarrollo de este contencioso electoral, proceso de
naturaleza especial. Entonces, comoquiera que la contradiccién legal que se alega
no proviene ni surge del analisis del acto demandado y su confrontacion con las
normas superiores invocadas como violadas, ni tampoco del estudio de las
pruebas allegadas con la solicitud, sino que exige la necesidad de estudiar la
procedencia o no de inaplicar las Resoluciones 1631 de 2013 y el Acuerdo 003 del
31 de julio de 2013, actos de caracter general que sustentaron el tramite
administrativo que rigio la eleccidén, en este momento procesal no es posible
determinar y definir con alcance a resolver su incidencia frente al acto de eleccién
derivado de ello, porque se reitera los planteamientos que informan los hechos y el
concepto de violacion del libelo, a los que se remite la solicitud de suspension
provisional, no permiten llevar a la conviccion de que para asegurar el objeto del
proceso y el cumplimiento de la sentencia por dictarse, se haga necesario desde



esta etapa cuando el proceso apenas inicia, decretar la suspension provisional del
acto acusado.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: SUSANA BUITRAGO VALENCIA
Bogota D. C., dieciséis (16) de diciembre de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 11001-03-28-000-2013-00047-00
Actor: ALBEIRO ADOLFO BENITEZ VARGAS

Demandado: REPRESENTANTE DEL SECTOR PRODUCTIVO ANTE EL
CONSEJO SUPERIOR DE LA UNIVERSIDAD DE LA AMAZONIA

I. ANTECEDENTES

1. La demanda.

El ciudadano Albeiro Adolfo Benitez Vargas instauré6 demanda en ejercicio de la
accion publica de nulidad electoral, con el objeto de obtener la anulacion del “Acta
de cierre de Convocatoria eleccion representante del Sector Productivo ante el
Consejo Superior de la Universidad de la Amazonia” de fecha 20 de agosto de
2013, por medio de la cual resulto electo representante del sector productivo ante
el Consejo Superior de la Universidad de la Amazonia el sefior RAFAEL
TORRIJOS RIVERA, para un periodo de tres (3) afios, contados a partir del dia de

Su posesion.

Plante¢ a titulo de pretensiones las siguientes:

“1°. INAPLICAR la Convocatoria Electoral 003 del 31 de julio de 2013,
expedida por el Consejo Electoral de la Universidad de la Amazonia y la
Resolucion 1631 del 02 de Agosto 2013, por ser contrarias a las normas
constitucionales, legales y estatutarias.

2°. Consecuencialmente, que es nulo el acto: Acta de Cierre de
CONVOCATORIA  ELECCION  REPRESENTANTE DEL  SECTOR
PRODUCTIVO ANTE EL CONSEJO SUPERIOR DE LA UNIVERSIDAD DE
LA AMAZONIA, de fecha 20 de agosto de 2013, por medio de los cuales (sic)
se dio por terminada la Asamblea para la eleccion Representante del Sector
productivo ante el Consejo Superior de la Universidad de la Amazonia y



resultd electo de acuerdo a los resultados el sefior RAFAEL TORRIJOS
RIVERA, como Representante del Sector periodo de tres afios, contados a
partir de la dia (sic) de su posesion; y asi como los preparatorios que se
expidieron para su realizacion por parte del Rector de la Universidad de la
Amazonia [...]”

Adicionalmente, solicitd la suspension provisional del acto demandado, fundado en

la situacion factica que alega como sustento de la presente demanda.

ll. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. De la competencia para resolver y del procedimiento aplicable.

Esta Seccion tiene competencia para conocer en unica instancia de la presente
demanda de nulidad electoral, en atencion a la naturaleza juridica de la
Universidad de la Amazonia’, y de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 3° del
articulo 149 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (C.PA.C.A.) y en el articulo 13-4 del Acuerdo 58 del 15 de
septiembre de 1999°, modificado por el articulo 1° del Acuerdo 55 del 5 de agosto
de 2003,

2. Aspectos sustanciales y formales de la demanda

A. Oportunidad - caducidad
De conformidad con lo dispuesto en el literal a) del numeral 2° del articulo 164 del
C.PA.C.A., cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo de caracter
electoral, la demanda debera ser presentada dentro del término maximo de treinta
(30) dias contados a partir de su publicacion, salvo el caso en que la eleccién se
haya declarado en audiencia publica, evento en el cual dicho término empezara a

contarse a partir del dia siguiente a tal diligencia.

! LEY 60 de 1982 "Por la cual la Regional Florencia de la Universidad Surcolombiana, se transforma en la Universidad de
la Amazonia"[...] ARTICULO 2. De la naturaleza juridica y el domicilio. La Universidad de la Amazonia, es una institucion
de educacion superior creada como establecimiento piiblico del orden nacional, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio independiente, adscrito al Ministerio de Educaciéon Nacional con domicilio en la ciudad de
Florencia, capital del Departamento del Caqueta.

La Universidad de la Amazonia podra establecer dependencias seccionales, en los lugares de la Amazonia Colombiana
cuyas necesidades de desarrollo ast lo exijan.

2 ARTICULO 149. COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN UNICA INSTANCIA.

El Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus Secciones, Subsecciones o
Salas especiales, con arreglo a la distribucion de trabajo que la Sala disponga, conocerd en tinica instancia de los
siguientes asuntos:

(..

3. De la nulidad del acto de eleccion del Presidente y el Vicepresidente de la Republica, de los Senadores, de los
Representantes a la Camara, de los Representantes al Parlamento Andino, del Alcalde Mayor de Bogotd, DE _LOS
MIEMBROS de la Junta Directiva o consejo directivo de las entidades piiblicas del orden nacional, de los entes
auténomos del orden nacional y de las Comisiones de Regulacién.”

3 Por medio del cual se adopta el Reglamento Interno del Consejo de Estado.



La demanda tiene por objeto la declaratoria de nulidad del “Acta de Cierre de
Convocatoria Eleccion Representante del Sector Productivo ante el Consejo
Superior de la Universidad de la Amazonia”, que contiene la eleccion del sefior
Rafael Torrijos Riveras, como representante del referido Estamento ante la
Universidad de la Amazonia, cuya decision se adopto el 20 de agosto de 2013 en
la reunion que presidi6 el Presidente del Consejo Electoral de la citada
Universidad en asocio con su Secretario, y cuya publicacion se realiz6 para la

misma fecha en los medios web del ente universitario®.

Por lo anterior, habida cuenta que entre la fecha de la expedicion y publicacion del
acto acusado y la fecha de presentacion de la demanda, recibida via fax por esta
Corporacion e introducida en idéntico dia al servicio postal denominado:
NOTIEXPRESS, segun sello que asi lo informa y teniendo en consideracion que el
documento coincide con aquel que se le hizo presentacion personal ante la Oficina
de Coordinacién Administrativa - Oficina de Apoyo de Florencia (Caqueta) de la
Rama Judicial del Poder Publico, el 1°de octubre de 2013 (fl. 116), ha de tenerse

por esta Sala, que la demanda fue presentada en oportunidad®.

4 Se puede consultar en la siguiente direccién electronica: hitp://www.udla.edu.co/v9/index.php/es/. En dicha pagina se
confirma que la publicacion del acta de cierre demandado se publico el “20-Ago-2013 14:25:13”

2 Se recibi6 via fax segiin sello que obra al folio 1° del expediente, demanda radicada en 97 folios y enviada el 01/10/2013
a través de la empresa: “Servicios Postales Nacionales S.A.” con el nimero de NotiEXPRESS YP00058053000, recibida
posteriormente en fisico por la correspondencia del Consejo de Estado el dia 4 de octubre de 2013. El documento recibido
via fax tiene plena coincidencia con la demanda visible al folio 100 a 116 del expediente y contiene informacién en los
siguientes términos: “Este documento es copia del enviado el dia 01/10/2013”. (fl. 100)


http://www.udla.edu.co/v9/index.php/es/

Todo lo anterior, en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 2°°, 7%, 8°¢ y 9°° de
la Ley 527 de 1999 “Por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso
de los mensajes de datos, del comercio electronico y de las firmas digitales, y se
establecen las entidades de certificacion y se dictan otras disposiciones”, que le
otorga validez y permite el uso de medios electronicos en la actividad judicial,
soportado en la existencia de un documento que garantiza de manera confiable
que se conservo en su integridad la informacion contenida en el mensaje de datos

recibido el 1° de octubre de 2013 en esta Corporacion.

B. Requisitos formales

La admisiéon de la demanda electoral, segun el articulo 276 del C.PA.C.A., tendra
lugar siempre que retina los requisitos formales’ relacionados con la designacion
de las partes y sus representantes; las pretensiones expresadas de manera clara
y precisa; los hechos y omisiones en que se fundamentan; los fundamentos de
derecho que las soportan; la solicitud de pruebas que se quieran hacer valer y; el

lugar y direccion donde las partes recibiran las notificaciones personales.

Aunado a lo anterior, el Codigo sefiala expresamente que a la demanda debera

acompariarse’’, también, una copia del acto acusado con las constancias de su

% ARTICULO 20. DEFINICIONES. Para los efectos de la presente ley se entenderd por:
a) Mensaje de datos. La_informacion generada, enviada., recibida. almacenada o comunicada por medios

electrénicos, opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electrénico de Datos (EDI), Internet, el
correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax;/...]

7 ARTICULO yo0. FIRMA. Cuando cualquier norma exija la presencia de una firma o establezca ciertas consecuencias en
ausencia de la misma, en relacién conun mensaje de datos, se entenderda satisfecho dicho requerimiento si:

Lo dispuesto en este articulo se aplicara tanto si el requisito establecido en cualquier norma constituye una obligacién,
como st las normas simplemente prevén consecuencias en el caso de que no exista una firma.

8 ARTICULO 0. FIRMA. Cuando cualquier norma exija la presencia de una firma o establezca ciertas consecuencias en
ausencia de la misma, en relacion con un mensaje de datos, se entendera satisfecho dicho requerimiento si:

a) Se ha utilizado un método que permita identificar al iniciador de un mensaje de datos y para indicar
que el contenido cuenta con su aprobacion;

b) Que el método sea tanto confiable como apropiado para el propésito por el cual el mensdaje fue generado o
comunicado.

Lo dlspuesto en este articulo se apllcara tanto si el requisito establecido en cualquier norma constituye una obligacion,
como si las normas simplemente prevén consecuencias en el caso de que no exista una firma.

ARTICULO 80 ORIGINAL Cuando cualquler norma requlera m@nﬂnmmnmmmdammadm

o e g n, a partir del
momento en que se genero por primera vez en su forma deﬁmtwa como mensaje de datos oen alguna otra forma;

b) De requerirse que la informacién sea presentada, si dicha informacién puede ser mostrada a la persona
que se deba presentar.
Lo dispuesto en este articulo se aplicara tanto si el requisito establecido en cualquier norma constituye una obligacién,

como st las normas simplemente prevén consecuencias en el caso de que la informacién no sea presentada o conservada en
su forma original.

9 ARTICULO 9o. INTEGRIDAD DE UN MENSAJE DE DATOS. Para efectos del articulo anterior, se considerara que la
informacion consignada en un mensaje de dat integra ta ha permanecid mpleta e inalterada
salvo la adicién de algiin endoso o de algiin cambio que sea inherente al proceso de comunicacioén, archivo o presentacion.
El grado de confiabilidad requerido, sera determinado a la luz de los fines para los que se generé la informacion y de todas
las circunstancias relevantes del caso.

0 Articulo 162 C.P.A.C.A.

X Articulo 166 ejusdem.



publicacion, comunicacion, notificacion o ejecucion, segun el caso; los
documentos y pruebas anticipadas que se pretenda hacer valer; el documento
idoneo que acredite el caracter con que el actor se presenta al proceso, cuando
tenga la representacion de ofra persona; la prueba de la existencia y
representacion en el caso de las personas juridicas de derecho privado y; las
copias de la demanda y sus anexos para la notificacion a las partes y al Ministerio
Publico.

Una vez revisado el contenido de la demanda y de sus anexos, se advierte que
ésta reune los requisitos formales para su admision. En consecuencia se le

impatrtira el tramite que preceptua el articulo 277 del C.PA.C.A.

3. Solicitud de suspensién provisional
La medida de suspension provisional de los efectos de un acto administrativo
como medida cautelar que es, segun las voces del articulo 229 del C.PA.C.A.
exige ‘peticion de parte debidamente sustentada”, y acorde con el 231 ibidem,
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 analisis
del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas

como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”.

Esta nueva codificacion bajo la cual se rige el proceso en ciernes precisa que: 1°)
La medida cautelar se debe solicitar (no es oficiosa), ya con fundamento en el
mismo concepto de violacion de la demanda, o ya en lo que el demandante
sustente al respecto en escrito separado. Exige que la peticion contenga una
sustentacion especifica y propia para la procedencia de la medida excepcional, o
una expresa remision a que el apoyo de la medida se soporta en el mismo
concepto de violacion. 2°) La procedencia de la suspension provisional de los
efectos de un acto que se acusa de nulidad puede acontecer si la violacion de las
disposiciones invocadas, surge'?, es decir, aparece presente, desde esta instancia
procesal - cuando el proceso apenas comienza -, como conclusion del: i) analisis

del acto demandado y su confrontaciéon con las normas superiores invocadas

como violadas, o, ii) del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

2 Segtin la Real Academia de la Lengua Espariola el término “surgir” - (del latin surgére)- significa aparecer, manifestarse,
brotar.

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, Vigésima Segunda Edicion, consultado en
http://lema.rae.es/drae/?val=surja



Entonces, la variacion significativa en la regulacion de esta figura juridico -
procesal de la suspension provisional de los efectos del acto administrativo
acusado que contiene el nuevo Codigo en relacion con el estatuto anterior, radica
en que ahora, la norma da apertura y autoriza al juez administrativo para que
desde este momento procesal en aras de poder estimar si se presenta la violacion
normativa alegada, para el efecto pueda: 1°) realizar analisis entre el acto y las
normas invocadas como transgredidas, y 2°) estudiar las pruebas allegadas con

la solicitud.

En el sub-examine la peticion de suspension provisional se elevo en capitulo
especial de la demanda, visible al folio 115, y su sustento lo funda el actor en “los

hechos” que motivaron la demanda, basado en lo siguiente:

“l...] Esta medida provisional se solicita teniendo en cuenta los hechos que
motivaron la presentacion de esta demanda, y dado que la posesion del
nuevo representante del sector productivo esta prevista para este mes,
cuando se va a reelegir al actual rector, lo que haria nugatorio este medio de
control.”

En el acépite correspondiente a los “hechos” fundamento de la demanda el actor
relata que el 2 de agosto de 2013 el Rector de la Universidad de la Amazonia,
expidié la Resolucion 1631 “Por la cual se convoca a la eleccion del representante

del sector Productivo ante el Consejo Superior de la Universidad de la Amazonia”.

Senala que el articulo 5° de la Resoluciéon 1631 del 2 de agosto de 2013 prescribe
que “a la Asamblea de eleccion, s6lo podran asistir en calidad de electores, los
integrantes de las ternas que fueron debidamente conformadas en las Secretarias
de las Sedes de los Departamentos donde la Universidad de la Amazonia haga
presencia y que haya sido debidamente ratificado por el Consejo Nacional
Electoral de la Universidad de la Amazonia.”, normativa que es reproduccion
del articulo 4° de la Convocatoria Electoral N° 003 del 31 de julio de 2013.

Alega que como la Resolucion 1631 se expidio el 2 de agosto de 2013 y se
comunicé al dia siguiente, fue escaso el tiempo con el que contd el sector
productivo para conocer de la convocatoria, hecho que rompio la igualdad entre
los convocados y evidencia la falta de transparencia y la forma torticera con la que
se actud en pro de favorecer los intereses del rector, en tanto fue quien limité “la

participacion de los aspirantes no afectos a su candidato”.



Que el impedir la participacion de que el elegido se realice por los representantes
designados en cada departamento donde tenga presencia la Universidad,

desconoci6 el articulo 24 de los Estatutos Generales (Acuerdo 062 de 2002).

Como queda visto, el actor soporta la medida provisional en la “presunta violacion”
en que incurren los mencionados actos de contenido general que constituyeron el
fundamento del proceso eleccionario en el que se produjo la eleccion acusada. Se
frata entonces de actos anteriores preexistentes a la decision que se demanda,
respecto de los cuales se solicita su “inaplicacion”, por estimar que son contrarios
a las normas en las que a su juicio, debian fundarse tales actos generales: “la
Convocatoria Electoral 003 del 31 de julio de 2003” y la “Resolucion N° 1631 del 2
de agosto de 2013” “Por la cual se convoca a la eleccion del Representante del

Sector Productivo ante el Consejo Superior de la Universidad de la Amazonia”.

De esta manera, la violacion que se predica del acto de eleccion no surge porque
éste se oponga de manera directa a las normas que se citan infringidas, sino que
dependen del estudio sobre la inaplicacion de otros actos de caracter general que
gozan del atributo de legalidad. En esta medida, el examen de tales censuras solo
puede adelantarse cuando concurra el demandado y se surtan las etapas que el
legislador previo como desarrollo de este contencioso electoral, proceso de
naturaleza especial.

Entonces, comoquiera que la contradiccion legal que se alega no proviene ni

surge del analisis del acto demandado y su confrontaciéon con las normas

superiores invocadas como violadas, ni tampoco del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud, sino que exige la necesidad de estudiar la procedencia
0 no de inaplicar las Resoluciones 1631 de 2013 y el Acuerdo 003 del 31 de julio
de 2013, actos de caracter general que sustentaron el tramite administrativo que
rigié la eleccion, en este momento procesal no es posible determinar y definir con
alcance a resolver su incidencia frente al acto de eleccion derivado de ello, porque
se reitera los planteamientos que informan los hechos y el concepto de violacion
del libelo, a los que se remite la solicitud de suspension provisional, no permiten
llevar a la conviccion de que para asegurar el objeto del proceso y el cumplimiento
de la sentencia por dictarse, se haga necesario desde esta etapa cuando el

proceso apenas inicia, decretar la suspension provisional del acto acusado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Quinta,



RESUELVE:

PRIMERO: ADMITIR la demanda que en egjercicio de la accion de nulidad electoral
presento el sefior Albeiro Adolfo Benitez Vargas, con el objeto de obtener la
anulacion de la eleccion del Representante del Sector Productivo ante el Consejo

Superior de la Universidad de la Amazonia, sefior Rafael Torrijos Rivera.

En consecuencia, en aplicacion del articulo 277 del C.P.A.C.A., se dispone:

1. Notificar personalmente esta providencia al sefior Rafael Torrijos Rivera en su
calidad de Representante del Sector Productivo ante el Consejo Superior de la
Universidad de la Amazonia. De no ser posible su notificacion personal, se
procedera de conformidad con lo establecido en el literal b) y c) del numeral 1° del
articulo 277 del C.PA.C.A.

2. Notificar personalmente esta providencia al Presidente del Consejo Electoral de
la Universidad de la Amazonia, en su caracter de autoridad que expidié el acto
demandado™ y al sefior Rector de la Universidad de la Amazonia, en su condicion
de representante legal del ente universitario. Para tal efecto se acudira al
mecanismo establecido en el numeral 2° del articulo 277 del C.P.A.C.A., mediante
mensaje dirigido al buzén para notificaciones judiciales que tenga dispuesta la

Universidad y el Consejo Electoral.

3. Notificar personalmente al Agente del Ministerio Publico.

4. Notificar por estado al demandante.

5. Inférmese a la comunidad la existencia de este proceso de conformidad con el
numeral 5° del articulo 277 del C.PA.C.A.

SEGUNDO: NEGAR la suspension provisional de los efectos del acto demandado,

por lo expuesto en la parte motiva.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

3 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 del Acuerdo 32 de 2009 “Por el cual se expide el Estatuto Electoral de la
Universidad de la Amazonia” que prevé en el literal: “m) Efectuar los escrutinios generales de las elecciones y consultas,
hacer la declaratoria y publicacion de los resultados oficiales y expedir a través de la Secretaria General de la
Universidad las credenciales correspondientes”



SUSANA BUITRAGO VALENCIA

Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

ALBERTO YEPES BARREIRO

ACLARACION DE VOTO
Consejero: ALBERTO YEPES BARREIRO

Con mi acostumbrado respeto por el criterio ajeno, expongo a continuacion las
razones que me llevaron a aclarar mi voto con respecto al auto de 11 de diciembre
de 2013, proferido en el proceso de la referencia, unicamente en cuanto a la forma
como debe comprenderse la institucion de la suspensidn provisional en general y,
en especial, en los procesos electorales a partir de expedicién del Codigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

1. Las medidas cautelares en el Coédigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo

Hablar de cautela o medidas cautelares, sabido es, refiere a un mecanismo
procesal por medio del cual se busca evitar, por una parte, que el tiempo que
ineludiblemente se toma la Administracion de Justicia para resolver el asunto
sometido a su conocimiento enerve la eficacia del fallo y, por ende, la satisfaccion
real y efectiva de los derechos e intereses en conflicto, es decir, la periculum in

mora’.

4 CALAMANDREI, Piero. Derecho Procesal Civil. Oxford University Press México. Primera Serie
Volumen 2. Pa4g. 16.



Y por otro, permitir que en determinados casos y con el cumplimiento de ciertos
requisitos, el juez pueda de forma preventiva, asegurar y garantizar el derecho o
interés que esta en discusion, a partir de lo que se ha denominado la apariencia
de buen derecho o fumus bonis juris, para lograr un equilibrio entre las partes
procesales o, como lo dice la Corte Constitucional’, la igualdad entre ellas, es
decir, entre quien considera que tiene el derecho y aquella que se niega a

reconocerlo o lo ha vulnerado.

1.1. El bloque de constitucionalidad y el derecho a un recurso judicial

efectivo

La insercion de medidas cautelares en los ordenamientos procesales no son mas
que una manifestacion del principio que en el contexto internacional y en el
derecho internacional de los Derechos Humanos se ha denominado recurso o
tutela judicial efectiva y que en nuestro ordenamiento constitucional se ha
entendido en ocasiones como un componente del derecho de acceso a la
Administracion de Justicia del articulo 228 Constitucional o un derecho
fundamental de caracter autonomo. No obstante en los términos de los tratados
internacionales y por la remision que hace el articulo 93 de la Constituciéon Politica
ha de entenderse como un derecho autonomo al que consagra en el articulo 228

Constitucional, es decir, al de acceso a la Administracion de Justicia.

En efecto, el articulo 93 de la Constitucion establece que los tratados,
internacionales ratificados por el Congreso y que reconocen derechos humanos
prevalecen en el orden interno, lo que se ha entendido como la integracion por
remision de la Carta del derecho internacional de los derechos humanos y del

derecho internacional humanitario al ordenamiento constitucional.

5 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-490 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
6 En un seguimiento a la jurisprudencia de la Corte Constitucional puede deducirse que en
algunas ocasiones esa Corporaciéon ha definido este derecho como parte del derecho al acceso a la
administracion de justicia, v.gr. sentencias C-268 de 1996, C-1051 de 2001 y C-454 de 2006. En
otras, como en la sentencia C-426 de 2002 los identifica como lo mismo. Por su parte, en los autos
024 de 2004 y 100 de 2008, parece referirse al principio de tutela efectiva como un derecho
fundamental auténomo.



Bajo ese entendido, encontramos en referencia al derecho a un recurso judicial
efectivo o tutela judicial efectiva, que el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP), en su articulo 2°, literal a) lo consagra vy el literal b) que fija la
obligacion para las autoridades internas de desarrollar las posibilidades de ese
recurso’’. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos de San José de
Costa Rica en sus articulos 8, numeral 1°y 25 se refiere a la proteccion judicial de

las personas y repite la obligacion para las autoridades internas de desarrollarla®.

Igualmente las Declaraciones Universal de Derechos Humanos y la Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre que, pese a ser declaraciones, gozan de
fuerza vinculante, consagran el derecho de toda persona a un recurso efectivo
ante los tribunales nacionales para que, en condiciones de plena igualdad, se

protejan y determinen sus derechos y obligaciones.

La obligacién de los Estados de instaurar mecanismos judiciales para garantizar la
efectividad de los derechos no se circunscribe exclusivamente a los derechos
denominados fundamentales. No, abarca la proteccion de todos aquellos derechos
o intereses de los que es titular la persona, independiente de si tienen rango

constitucional o simplemente legal.

Esta aclaracion es importante hacerla por cuanto en algun momento erradamente
se podria inferir que el principio de tutela judicial efectiva hace referencia
exclusivamente a la creacion de mecanismos para la proteccion de los derechos
de rango fundamental, es decir, a instrumentos como la acciéon de tutela en
nuestro ordenamiento constitucional y, por tanto, restarle la importancia

constitucional que tienen las medidas de cautela en los procedimientos judiciales.

El anterior aserto encuentra respaldo, entre otros, en pronunciamientos de la

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, segun la cual:

7 Senala expresamente el literal b) “La autoridad competente judicial, administrativa o
legislativa, o cualquier otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado,
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso y desarrollara las
posibilidades de recurso judicial” (resaltado fuera de texto)

8 El articulo 25 en comento, en su literal ¢) se refiere expresamente que los Estados deben
garantizar el cumplimiento toda decisién en que se haya estimado procedente el recurso.



“...el derecho a un recurso consagrado en el articulo 25, interpretado en
conjunto con la obligacién del articulo 1.1. y lo dispuesto en el articulo 8.1.,
debe entenderse como el derecho de todo individuo de acceder a un
tribunal cuando alguno de sus derechos haya sido violado -sea éste
un derecho protegido por la Convenciéon, la Constitucion o las leyes
internas del Estado-, de obtener una investigacion judicial a cargo de un
tribunal competente, imparcial e independiente en la que se establezca la
existencia o no de la violacion y se fije, cuando corresponda, una
compensacion adecuada™® (negrilla fuera de texto).

En consecuencia, de la normativa internacional citada debemos entender que el
Estado colombiano tiene la obligacion de consagrar mecanismos judiciales que
permitan la efectividad de los derechos, dispositivos que, como lo han indicado los
organos de interpretacion de los tratados internacionales citados, no basta con

que se inserten en el ordenamiento sino que sean eficaces e idoneos?®.

En ese orden de ideas, el Estado colombiano no cumple con la obligacion
internacional en mencion al consagrar acciones, recursos 0 mecanismos de
control como los denomina hoy la nueva normativa de lo contencioso
administrativo que le permitan al ciudadano acudir a la jurisdiccién para reclamar
por las acciones, omisiones, operaciones, hechos y contratos de y con la
administracion, si ellas no resultan eficaces e idéneas para la proteccion de los

derechos e intereses en discusion.

9 Caso Marin de Mejia vs. Pert, en O’'DONNELL, Daniel. Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano. Oficina
en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos. Bogot3,
2004. Pag. 481. En el mismo sentido, otras sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanaos, Caso del Tribunal Constitucional, sentencia de 31 de enero de 2001, parr. 89; Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, sentencia de 31 de agosto de 2001, parr. 111; Caso
Cantos, sentencia de 28 de noviembre de 2002, parr. 52; Garantias Judiciales en Estados de
Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos), Opinidon
Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, parr. 23, entre otros, segin se lee en COURTIS,
Christian. El derecho a un recurso rapido, sencillo y efectivo frente a afectaciones colectivas de
derechos humanos. http://www.iidpc.org/revistas/5/pdf/47_79.pdf.

20 Es importante recordar que la Corte Constitucional ha indicado que la interpretacién que hacen
los érganos dentro del sistema interamericano constituyen un criterio hermenéutico relevante
para determinar el sentido y alcance de los derechos fundamentales. Cfr. Sentencias C-406 de
1996 y C-010 de 2000, entre otras.



Idoneidad y eficacia que, en muchos eventos se ve afectada por los tiempos que
debe tomar la Administracién de Justicia para decidir y/o porque cuando se adopta
el fallo definitivo, el derecho o interés en juego se ha vulnerado de tal manera que

el fallo resulta inutil, carente de valor.

Es, en este contexto, en donde las llamadas medidas cautelares vienen a jugar un
papel transcendental dentro de los procesos judiciales pues son medios
adecuados para que desde el comienzo del proceso, el juez, como su director,
pueda frente al derecho o interés en litigio: i) impedir un cambio probable; ii)
eliminar el cambio ya ocurrido o iii) anticipar el posible cambio que se pueda
generar?’. De manera que éstas se convierten en la mejor y mas adecuada
herramienta con la que cuenta el Estado para lograr el cumplimiento anticipado y
efectivo del fallo judicial, y en una garantia que permitira satisfacer de forma real
los derechos de quien acude a la jurisdiccion, incluido obviamente, el

restablecimiento del orden juridico como sucede con la accidén de simple nulidad.

En buena hora y seguramente inspirado, entre otros, en los textos del Profesor
Carnelutti y obviamente en las experiencias internacionales, el legislador
colombiano decidié introducir en el ordenamiento de lo contencioso administrativo
un elenco de medidas de cautela que antes estaban restringidas a la suspension

provisional.

21 Es precisamente el profesor Carnelutti el que explica las vicisitudes a las que se enfrenta quien
acude a la administracién de justicia y las posibles acciones que deberia adoptar el juez desde que
se traba la litis para lograr una verdadera proteccion de los derechos e intereses de aquel. Ob cit,

pag.



En efecto, en Alemania?, en Italia®® y en Espaiia®, a partir del reconocimiento del
derecho a una tutela judicial efectiva y en la forma como los tribunales
internacionales de Derechos Humanos?® lo concibieron e interpretaron, se abrid
paso la idea segun la cual las medidas de cautela debian hacer parte del derecho
a una tutela judicial efectiva y fue asi como, por ejemplo, en la legislacion

espanola se introdujo esta figura en la Ley 28 de 1998.

Por su parte, el legislador colombiano, bajo la misma égida de la tutela o recurso
judicial efectivo® hace esa regulacion en los articulos 229 a 241 de la Ley 1437 de

2011 en los que introduce al régimen de lo contencioso administrativo la figura de

22E| derecho fundamental individual a la tutela judicial efectiva se encuentra reconocido en la Ley
Fundamental de Bonn de 1949, articulo 19.4, bajo el capitulo de los derechos de libertad.

2 Articulos 24 y 113 de la Constitucién. “Una de las primeras manifestaciones constitucionales que
prevén el derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra en la Constitucion italiana de 1947, que
en su articulo 24 establecié la tutela giurisdizionale, en el sentido de que todos tienen el derecho
de actuar en juicio para tutelar sus propios derechos e intereses legitimos, lo cual significa que
persigue la defensa no de la legalidad objetiva, sino de los derechos subjetivos e intereses
legitimos del individuo, que sean susceptibles de ser conocidos por la jurisdiccion,
independientemente de la clase de proceso del cual se trate, refundiendo en la misma cldusula
proteccionista el derecho a la defensa, vista como un derecho inviolable de las personas en
cualquier estado o grado del procedimiento, de donde la jurisprudencia ha deducido la existencia
de cautelas que trascienden la suspension provisional ampliando la esfera de la tutela cautelar,
subrayando la importancia de garantizar el derecho a la igualdad entre las prerrogativas estatales y
el ciudadano. El articulo 113 de la Constitucién italiana complementa esta disposicién, pues cobija
la tutela judicial de los derechos e intereses legitimos que se hubieren vulnerado por los actos de
la administraciéon publica, por lo cual es la jurisdiccién la que se encarga de controlar el acto
administrativo, sin que se puedan permitir exclusiones...” Barnés Vasquez, J., “Addenda: un apunte
introductorio sobre la tutela judicial efectiva en la Constitucién italiana”, en Barnés Vasquez,
J.(coord.), La justicia administrativa en el derecho comparado, Civitas, Madrid, 1993, pp. 251-255,
Tomado del escrito de Araujo-Onate, Rocio Mercedes, “Acceso a la justicia efectiva. Propuesta para
fortalecer la justicia administrativa. Visidon de derecho comparado”, Revista Estudios Socio-Juridicos,
2011, 13,(1), pp. 247-291.

2% El articulo 24 de la Constitucion, sefiala que : “Todas las personas tienen derecho a obtener la
tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ningun caso, pueda producirse indefensién”

2 TRIBUNAL DE DERECHOS HUMANOS. Caso Soering vs Reino Unido. 1988. Igualmente, es
sumamente trascendental el fallo que profirié el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas el caso Factortame. Providencia de 19 de junio de 1990

% En el informe de ponencia para segundo debate al proyecto de ley No. 315 DE 2010 Camara y 198 de 2009
Senado de 23 de noviembre de 2010, se lee lo siguiente “En el Capitulo XI de medidas cautelares (arts. 229 a
241), se realizan una serie de modificaciones para mejorar la estructura propuesta en el proyecto de ley, sobre
la base del fortalecimiento de los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo, a fin de obtener por medio de los mismos una tutela judicial efectiva” (subrayas y negrilla
fuera de texto)



las medidas cautelares, bajo una ordenacién que no se conocia en nuestro
ordenamiento, salvo en lo que hacia a la cautela denominada suspension
provisional, medida que solo era procedente para las acciones, que hoy se

denominan medios de control: de nulidad y restablecimiento del derecho.

En ese sentido, el articulo 229 indica que las medidas de cautela tienen por
finalidad proteger i) el objeto del proceso vy ii) la efectividad de la sentencia. Es
decir, se pretende que ellas permitan asegurar a quien acude a la Administracién
de Justicia ver satisfecho de forma provisional su derecho o interés, inclusive el
abstracto de restablecimiento del orden juridico, independiente del tiempo que se
tarde el fallo definitivo, pues solo una vez se dicte éste, existira la certeza sobre su
titularidad.

Nada impide, por tanto, que el juez anticipe el analisis o examen del asunto
sometido a su conocimiento cuando adopta la medida de cautela, en aras ademas
de la realizacion del principio de tutela judicial efectiva de la materializacion de

otros principios como el de eficacia y celeridad del proceso.

En ese contexto, el legislador definid en el articulo 230 las medidas cautelares que
puede adoptar el juez de lo contencioso administrativo en el curso de un proceso.
Estas son: i) Ordenar que se mantenga la situacién, o que se restablezca al
estado en que se encontraba antes de la conducta vulnerante o amenazante,
cuando fuere posible; ii) Suspender un procedimiento o actuacién administrativa,
inclusive de caracter contractual, medida que podiamos calificar como la ultima o
extrema, porque se exige que se acuda a ella “cuando no exista otra posibilidad de
conjurar o superar la situacion que dé lugar a su adopcion”; iii). Suspender
provisionalmente los efectos de un acto administrativo; iv) Ordenar la adopcion de
una decisién administrativa, o la realizacién o demolicion de una obra con el objeto
de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus efectos e, v) Impartir
ordenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer

o no hacer.



No es éste el espacio para hacer el analisis de cada una de las medidas de
cautela que introdujo el legislador en esa regulacion, basta sefalar algunas

generalidades de ellas, asi:

i) son procedentes en todos los procesos declarativos y constitucionales que se
tramiten en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo; ii) se pueden solicitar
con la demanda o posteriormente?’; iii) se debe probar un perjuicio irremediable
por parte de quien la solicite o que la sentencia tendra efectos nugatorios si no se
adopta un correctivo inmediato, requisitos éstos que no se requieren en el caso de
la suspension provisional; iv) en los casos de la medida cautelar de urgencia y en
el medio de control electoral, la solicitud de suspension provisional se decide con
la admisiéon de la demanda, por tanto, no se requiere la notificacion a la parte
demandada, en los demas casos la decisién sobre la medida se adopta después
de admitida la demanda y previa notificacién a la parte contraria sobre la solicitud
de la misma, para que se pronuncie en un término de 5 dias; v) se puede
suspender o levantar en cualquier momento previa caucidn o cuando se
demuestre que ya no existen o se han superado los hechos que le dieron origen.
Igualmente se puede modificar por otra para que cumplan su propdsito dentro del
proceso; vi) su concesion requiere de la presentacion de una caucion, la unica

medida de cautela en la que ésta no se exige es en la suspensidn provisional.

Como se puede apreciar de la breve descripcion que se hizo en el parrafo anterior,
la denominada suspension provisional tiene unas particularidades en relacién con
los otros medios de cautela que implanté la Ley 1437 de 2011 que requiere de un
analisis especifico, razén por la que me referiré en este escrito de aclaracion
unicamente a ella, puesto que fue el medio que solicitaron los demandantes en su

escrito de demanda.

27 Esta generalidad parece tener una excepcion en el medio de control electoral en donde la
solicitud de la medida provisional de suspension solo es procedente si se solicita en la demanda o
en escrito separado que la acompaiie, en los términos del inciso final del articulo 277 de la Ley
1437 de 2011.



1.2. La nueva teleologia de la suspensién provisional como medida cautelar

Como se preciso anteriormente, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo no
regulaba medio de cautela diverso a la suspension provisional, la que fue
desarrollada en los articulos 152 y siguientes del Decreto 01 de 1984, y que con la
entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 tuvo consagracién constitucional
en el articulo 238 al expresar que esta jurisdiccion podria 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.”.

Pese a esa consagracion constitucional y a la posibilidad de un desarrollo diverso
al que de ella se hizo en el Decreto 01 de 1984, solo con la entrada en vigencia de

la Ley 1437 de 2011, se reparo en su finalidad.

La suspensidn provisional durante los 28 anos en que estuvo vigente el Decreto
01 de 1984 no cumplié su papel de medio de cautela si entendemos por éste, el
mecanismo procesal por medio del cual se busca evitar por una parte, que el
tiempo que ineludiblemente se toma la Administracion de Justicia para resolver el
asunto sometido a su conocimiento enerve la eficacia del fallo y, por ende, la
satisfaccion real y efectiva de los derechos e intereses en conflicto, es decir, la
periculum in mora; y por otro lado, permitir que en determinados casos y con el
cumplimiento de ciertos requisitos, el juez pudiera de forma preventiva, asegurar y
garantizar el derecho o interés que esta en discusion, es decir, el objeto del

proceso como lo denomina hoy el articulo 229 de la Ley 1437 de 2011.

En tratandose del medio de control de nulidad, es claro que el objeto del proceso
no es otro que el restablecimiento del orden juridico en aras de salvaguardar el
principio del bloque de legalidad, entendido éste en el marco de un Estado

material de Derecho como el conjunto de normas, valores y principios que integran



el ordenamiento juridico®® para diferenciarlo del principio de legalidad positivista,

es decir, sujecion a la ley en sentido formal.

Deciamos que la finalidad de la cautela de suspensién en cuanto la proteccion del
objeto del proceso no se cumplia en vigencia del numeral 2 del articulo 152 del
Decreto 01 de 1984, por cuanto su concesion se hizo casi imposible a partir de la

interpretacion del vocablo “manifiestamente” que éste empleaba.

En efecto, la jurisprudencia de lo contencioso administrativo interpretd ese término
en el sentido segun el cual la infraccién de la norma que se decia vulnerada debia
ser “... clara y ostensible que no requiera ningun tipo de reflexion, para
establecer de inmediato, que el acto es violatorio de normas superiores.”. Es
decir, se exigia una transgresion tan grosera, tan evidente del ordenamiento que el
juez no necesitaba hacer razonamiento alguno para decretar la suspension que le

era solicitada.

Por tanto, se decia que si habia necesidad de alguna argumentacion para su
procedencia, ésta debia hacerse solo en la sentencia que definiera definitivamente
sobre la nulidad o no del acto acusado, en aras de dar prevalencia a la presuncion

de legalidad que bajo esa hermenéutica solo se podia desvirtuar en la sentencia.

Bajo esa exégesis, esta Seccion antafio y reiteradamente sostuvo, por ejemplo,
que “era indispensable que la violacion manifiesta de la normas de derecho
alegada, se perciba a través de una sencilla comparacion entre el acto
administrativo acusado o del examen de las pruebas aportados (documentos
publicos) y las normas juridicas en que se fundamenta sin necesidad de acudir a
razonamientos profusos y complejos. La simple confrontacién de los extremos
referidos debe permitir constatar que se ha subvertido el orden juridico.”° (Negrilla

fuera de texto)

28 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Introduccién.
Universidad Externado de Colombia. Tomo I. P4g. 365.

29 CONSEJO DE ESTADO. Secciéon Quinta. Sentencia del once (11) de marzo de mil novecientos
noventa y tres (1993). Radicacién niimero 0983. Ponente, Dr. Luis Eduardo Jaramillo.

3° CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia de
octubre 14 de 1999.C.P. Reynaldo Chavarro Buritica. Exp 2340.



Se consideraba, entonces, que “La medida resulta improcedente si para
avizorar la infraccion al ordenamiento juridico es menester hacer
lucubraciones o razonamientos profundos o sistematicos, si mas alla de la
confrontacion entre la norma, el acto acusado y las pruebas presentadas, se debe
hacer una valoracion mancomunada, sistematica y profunda de la prueba
documental aportada y de las normas invocadas, pues tal tipo de razonamientos
solamente se puedan hacer al momento de fallar, garantizando al sujeto pasivo
de la accion su derecho a la defensa y a contradecir todos y cada uno de los

medios de prueba para sustentar la causal de nulidad...”’.

Esa interpretacién para la concesion restringida de la suspensién provisional, llevo
a la Corte Constitucional a sefalar que la accién de tutela era procedente pese a
la existencia en el proceso administrativo de la medida cautelar de suspension
provisional porque aquella era ineficaz, pues si el juez administrativo no podia
hacer ninguna clase de razonamiento y solo en el fallo era posible determinar si la
vulneracion se presentaba, correspondia por tanto al juez de tutela analizar el acto
acusado frente a los derechos fundamentales que se decian vulnerados, para
decidir si ordenaba o no la suspensién que en lo contencioso no fue posible

encontrar.

La procedencia de ese otro recurso judicial o tutela efectiva, es decir, del amparo
constitucional se precisaba generalmente en los casos de la pretension de nulidad
y restablecimiento del derecho, en donde, ademas de exigirse la vulneracién
‘manifiesta” se debia demostrar sumariamente el perjuicio que la ejecucion del
acto podria ocasionar, en los términos del numeral 3 del articulo 152 del Decreto
01 de 1984. No obstante el analisis de este segundo requisito no se efectuaba, en
razon a que el operador juridico se quedaba en la falta de una oposicién grosera
del acto frente a la normativa que se decia desconocida, prevalecia, entonces, la

presuncion de legalidad.

31 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Quinta. Sentencia de
septiembre 2 de 2004. C.P. Maria Nohemi Herndndez Pinzén. Exp.3529.



El Tribunal Constitucional enuncié, entonces, las diferencias entre la accion de
tutela y la suspension provisional, para justificar la procedencia de la primera ante

la ineficacia de la segunda:

“3) A diferencia de la accién de tutela que persigue la efectiva proteccion de
los derechos constitucionales fundamentales amenazados o vulnerados, la
suspension provisional, se encuentra estructurada bajo la concepcion muy
limitada de ser una medida excepcional, con base constitucional pero con
desarrollo legal, que busca impedir provisionalmente la ejecucion de actos
administrativos que son manifiestamente violatorios del ordenamiento
juridico y cuando en algunos casos, ademas, su ejecucion pueda ocasionar
perjuicios a una persona. Dicha institucidén, en consecuencia, fue concebida
como mecanismo de proteccion de derechos con rango legal, sin que pueda
pensarse de modo absoluto que eventualmente no pueda utilizarse como
instrumento para el amparo de derechos constitucionales fundamentales;
pero lo que si se advierte es que dados los términos estrictos en que el
legislador condicioné su procedencia, no puede considerarse, en
principio, como un mecanismo efectivo de proteccion de dichos
derechos. En efecto:

‘La confrontacion que ordena hacer el art. 152 del C.C.A. entre el
acto acusado y las normas que se invocan como transgredidas, es
de confrontacion prima facie o constatacion simple, porque el juez
administrativo no puede adentrarse en la cuestion de fondo, de la
cual debe ocuparse la sentencia que ponga fin al proceso. En
cambio, el juez de tutela posee un amplio margen de accidn para poder
apreciar o verificar la violacibn o amenaza concreta del derecho
constitucional fundamental, pues no solo constata los hechos, sino que
los analiza y los interpreta y determina a la luz del contenido y alcance
constitucional del derecho si procede o no el amparo impetrado. De
manera que la suspension provisional opera mediante una confrontacién
directa entre el acto y la norma juridica, generalmente contentiva de una
proposicidon juridica completa, que se afirma transgredida, asi puedan
examinarse documentos, para determinar su violacion manifiesta; en
cambio, cuando se trata de amparar derechos fundamentales el juez de
tutela se encuentra frente a una norma abierta, que puede aplicar
libremente a través de una valoracién e interpretacion amplia de las
circunstancias de hecho.

“La accion de tutela y la suspensién provisional no pueden mirarse como
instrumentos de proteccion excluyentes, sino complementarios. En tal
virtud, una es la perspectiva del juez contencioso administrativo sobre
viabilidad de la suspension provisional del acto, segun los
condicionamientos que le impone la ley, y otra la del juez constitucional,



cuya mision es la de lograr la efectividad de los derechos constitucionales
fundamentales. Por consiguiente, pueden darse eventualmente
decisiones opuestas que luego se resuelven por el juez que debe fallar
en definitiva el asunto; asi bajo la éptica de la regulacién legal estricta el
juez administrativo puede considerar que no se da la manifiesta violacién
de un derecho fundamental y sin embargo el juez de tutela, que si puede
apreciar el mérito de la violacion o amenaza puede estimar que esta
existe y, por ende, conceder el amparo solicitado.”? (Negrilla fuera de
texto)

La conclusion de la Corte no era otra que afirmar que: la suspension provisional no
era un medio idéneo para la proteccion de derechos fundamentales, razén por la

que la accion de tutela se imponia.

Esa interpretacion limitada del término “manifiesta” que empleaba el Decreto 01 de
1984, llevé a los redactores de la Ley 1437 de 2011 a proponer su modificacion
para lograr la eficacia de este medio de cautela. Por lo menos asi se lee en

siguiente informe de ponencia:

“‘En el articulo 231, que corresponde a los requisitos para decretar las
medidas cautelares, en el inciso primero se reforma la redaccién con el
objetivo de que la suspension provisional de los actos administrativos
resulte eficaz. Con esta orientacion se sehala que, 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, si tal violacién surge 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; igualmente, cuando ademas se pretenda el
restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios debera
probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos, para que
proceda dicha medida cautelar.”®® (Negrilla y subrayas fuera del texto).

En consecuencia, se propuso una redaccion sencilla del correspondiente articulo,

en el que se enunciaba lo siguiente: “Articulo 233. Requisitos para decretar las

32 Corte Constitucional. Sentencia SU-039 de 3 de febrero de 1997. M. P.. Carlos Gaviria Diaz.

33 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta 951 del 23 de noviembre de 2010. En la que se public
el texto para segundo debate en la Camara de Representantes y su respectivo informe de
ponencia.



medidas cautelares. Cuando simplemente se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de
las disposiciones invocadas en la demanda™’. Redaccion que se mantuvo
inalterada en todos los debates®, hasta el cuarto debate en Camara, en donde en
aras, se repite, de la eficacia de la medida como se lee expresamente en el
informe de ponencia antes transcrito, se cambié la redaccion para agregar que la
suspension provisional debia otorgarse cuando la “violacion surge del analisis del
acto demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como

violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.”.

Entonces siendo asi, resuelta de perogrullo afirmar que la reforma legislativa, al
eliminar el término “manifiestamente” y consagrar que aquella procedia cuando
existiere la violacién entre el acto acusado y la norma que se decia vulnerada,
modificé radicalmente la teleologia y el entendimiento de la suspension provisional

como medida cautelar.

Y es precisamente en la forma como debe interpretarse el articulo 231 del nuevo
Cddigo que existe un punto de desencuentro con la posicidn mayoritaria. En
efecto, creo que cuando el legislador introdujo la voz “surgir” en el cuarto debate,
no lo hizo con la idea de mantener inalterada la jurisprudencia segun la cual la
violacion que se alegue del ordenamiento debe ser tal, que el juez no deba hacer
estudios o analisis para llegar a la decision de si debe o no ordenar la suspensién
propuesta; todo lo contrario, el analisis, la valoracién probatoria, la argumentacion,
etc., se imponen en la definicion de esta medida cautela. No entenderlo asi,

devendria en una reforma inocua.

Precisamente lo que demuestra el iter legislativo brevemente resefiado en
parrafos anteriores es todo lo contrario, es decir, que lo que buscé el legislador al
eliminar expresamente el vocablo “manifiestamente” fue permitir al juez un
analisis, una valoracion inicial del acto acusado con la normas que se dicen

desconocidas para determinar si procede o no la suspensién provisional.

3¢ CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta 264 del 27 de mayo de 2010. En la que se publico el
texto para segundo debate en el Senado de la Reptiblica.

35 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta 683 del 23 de septiembre de 2010. En la que se publicé
el texto para primer debate en la Camara de Representantes y su respectivo informe.



La posicion mayoritaria parece deducir que para que proceda la medida cautelar
de suspension provisional se requiere que la violacion surja del “analisis” del acto
demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas. Hasta aqui
todo igual, pues se repite lo que dice textualmente el articulo 231, el asunto esta
en lo que entienden o el significado que le da la Sala a la locucion “surgir’y el
alcance del examen que, en su concepto, debe efectuar el juez de conocimiento,
pues en mi criterio, el analisis y la confrontacién siempre han estado y estaran

presentes en la toma de la decisidon®®.

Se lee en las providencias que hasta la fecha ha dictado la Secciéon en esta

materia:

“2°) La procedencia de la suspension provisional de los efectos de un acto
que se acusa de nulidad puede acontecer si la violacion de las
disposiciones invocadas, surge®, es decir, aparece presente, desde esta
instancia procesal - cuando el proceso apenas comienza-, como conclusién
del: i) analisis del acto demandado y su confrontacién con las normas
superiores invocadas como violadas, o, ii) del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud. De esta manera, lo que en el nuevo Cddigo
representa variaciéon significativa en la regulacion de esta figura
juridico-procesal de la suspension provisional de los efectos del acto
administrativo acusado, con relacion al estatuto anterior, radica en que
antes era exigencia sine quanon que la oposicion normativa apareciera
manifiesta por confrontacion directa con el acto o mediante los documentos
publicos adicionales con la solicitud. Entonces ello excluia que el operador
judicial pudiera incursionar en analisis 0 estudio pues la trasgresién debia
aparecer prima facie. Ahora, la norma da la apertura de autorizar al juez
administrativo para que desde este momento procesal, obtenga la
percepcion de si hay la violacion normativa alegada, pudiendo al efecto: 1°)
realizar analisis entre el acto y las normas invocadas como transgredidas,
y 2°) que también pueda estudiar las pruebas allegadas con la solicitud.

36 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera .Auto de 27 de
mayo de 2009.C.P. Ruth Stella Correa. 36476. Auto que es muy interesante de analizar porque, en
vigencia del Decreto o1 de 1984, hizo algunas reflexiones sobre el deber de argumentacion que
tiene el juez al momento de decretar la medida cautelar de suspension provisional.

37 Segun la Real Academia de la Lengua Espanola el término “surgir” - (del latin surgére)-
significa aparecer, manifestarse, brotar.Diccionario de la Real Academia de la Lengua Esparnola,
Vigésima Segunda Edicién, consultado en http://lema.rae.es/drae/?val=surja



Pero a la vez es necesario que el juez tenga en cuenta el perentorio
sefalamiento del 2° inciso del articulo 229 del C.P.A.C.A., en cuanto ordena
que “la decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento™?,
Si bien es cierto mis colegas no avanzan ninguna nocidn sobre el alcance de los
términos analizar y estudiar que se subrayan, si puedo advertir que el enfoque que
la Sala le pretende dar al examen o analisis que debe efectuar el juez para
decretar la medida cautelar de suspension provisional, parece ser idéntico o por lo

menos similar al que exigio la jurisprudencia en vigencia del Decreto 01 de 1984.

Es decir, una interpretacion que le impida al operador un estudio dialéctico en que,
a partir o con los elementos aportados en la demanda, se forme una primera
opinién sobre si el acto acusado vulnera el ordenamiento juridico al que esta
sometido para, consecuentemente, decretar su suspensién provisional, en aras de

proteger la integridad de aquel.

En otros términos, con infinidad de talanqueras gramaticales, se pretende imponer
hasta el final del proceso la presuncion de legalidad del acto, con lo que se
impediria una de las finalidades de la medida cautelar como lo es la de asegurar el
objeto del respetivo medio de control que, en los casos de la simple nulidad no es
otro que el restablecimiento o mantenimiento del orden juridico, perturbado o
alterado por un acto contrario a aquel o el de nulidad electoral, que ademas del
restablecimiento del orden juridico, busca la transparencia, igualdad y eficacia del
voto como manifestacion del derecho constitucional consagrado en el articulo 40,

numerales 1y 7 de la Constitucion Politica.

En efecto, la posicibn mayoritaria parece entender que al juez le esta vedado
tomar una decision ab initio del proceso en salvaguarda el orden juridico en razén
a una supuesta prohibicidon que sobre el particular trae el articulo 229 del CPACA,
lo que explica, en parte, que se afirme que cuando el texto normativo sefiala que
la violacion debe “surgir”, ello implica que la infraccion deba ser “manifiesta”,

‘brotar”, segun las acepciones que de ese vocablo trae el Diccionario de la Real

38 Cfr. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Quinta, auto de 7 de febrero de 2013, Rad.
110010328000201200066-00, Consejera Ponente: Susana Buitrago Valencia. En el mismo sentido
los autos dictados el 24 de enero de 2013, Rad. 11001-03-28-000-2012-00068-00 Yy
11001-03-28-000-2012-00071-00 Consejera Ponente: Susana Buitrago Valencia.



Academia de la Lengua Espafola, a las que recurre la Sala como unica
herramienta hermenéutica para fijar el alcance del texto normativo que contiene la
regulacion de las medidas cautelares, sin reparar en que existen otras y de mayor
utiidad como indagar en la finalidad de la misma, en las razones que tuvo el

legislador para implantarlas en la nueva normativa, por sefalar solo algunas.

Esa postura desconoce que precisamente los principios que rigen a la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo bajo la nueva preceptiva: la garantia de los
derechos de las personas, sean estos de caracter fundamental o legal y la
preservacion del orden juridico, articulo 103 de la Ley 1437 de 2011, principio éste
que en una interpretacion sistematica del ordenamiento no puede ser reemplazado

por el inerte significado gramatical de un vocablo empleado por el legislador.

Olvida la Sala, con todo respeto, que todo texto normativo debe ser interpretado
por el operador a partir de los valores, principios y normas constitucionales en
razon del caracter vinculante de la Constitucion que nos rige, por tanto, mas alla
de si el legislador hubiese 0 no prescrito expresamente como lo hizo en el articulo
103 que el objeto de la jurisdiccion era el expuesto, era claro que el mismo se

debe colegir de la prevalencia de los mandatos superiores.

Es precisamente esa concepcion literal y exegética que parece tener la Sala sobre
la suspension provisional que me impone plasmar en esta aclaracion mi raciocinio
sobre esta medida de cautela, bajo el convencimiento que el papel que hoy debe
jugar el juez de lo contencioso administrativo va mas alla de extractar el contenido
gramatical de una expresion o de un término, pues ante la decisién de una medida
cautelar sea ella cual fuere, debe asumir su rol de garante de derechos y del
ordenamiento juridico como lo exige la Constitucion y por tanto, no puede

quedarse en una simple comparacion o cotejo.

En otras palabras, el juez debe efectuar un verdadero analisis que permita no solo
amparar en forma idénea y eficaz los derechos e intereses en juego sino hacer del
mecanismo cautelar el recurso judicial efectivo que el legislador quiso implementar

en nuestro ordenamiento, mientras ello no suceda, el juez de tutela seguira



asumiendo una funcion que es propia del juez de lo contencioso administrativo,
arguyendo la ineficacia de la jurisdiccion para la proteccion efectiva de los

derechos de las personas.

2. El papel del juez de lo contencioso en el marco de las medidas de cautela

Es que, en el marco del principio de la tutela judicial efectiva, brevemente
resefiado en un acapite anterior, debe entenderse que hoy el juez de lo
contencioso administrativo esta llamado a abordar el estudio de la procedencia de
la suspension provisional en un contexto en donde prime el caracter normativo de

la Constitucion y el principio de prevalencia de los derechos fundamentales.

La decisidn sobre la procedencia o improcedencia de este mecanismo tutelar,
implica por parte del juez un andlisis del acto acusado con las normas que se
dicen vulneradas, en donde, como lo ha sostenido la Seccion, en un criterio que
he acompafado®, corresponde al demandante sustentar la solicitud e invocar las
normas desconocidas por el acto acusado, y al funcionario judicial efectuar un
estudio de esos argumentos para confrontarlos junto con los elementos de prueba
arrimados al proceso para llegar al convencimiento sobre la procedencia o no de
la medida, en lo que para el efecto tendra que interpretar, explicar, y, en algunos
casos, seguramente aclarar exegesis que sobre el asunto sometido a

conocimiento se presenten.

Por tanto, insisto que cuando el legislador empled la voz “surgir’ 1o hizo bajo la
idea de que la violacién deberia aparecer o hacerse manifiesta después del
analisis que debe efectuar el operador judicial, examen que, por cierto, no fue

calificado por el legislador como breve y somero o, profuso y copioso.

En otros términos, no puede aceptarse el criterio segun el cual el juez al momento

de decidir sobre la solicitud de medida cautelar no pueda hacer un juicio previo de

39 Cfr. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Quinta, auto de 8 de noviembre de 2012, Rad.
11001-03-28-000-2012-00055-00. Consejero Ponente: Alberto Yepes Barreiro.



legalidad del acto acusado y asi expresarlo, anticipando su criterio, pues no otra
cosa le corresponde si aceptamos que la suspensién provisional como medida
cautelar que es, esta llamada a asegurar, por un lado, el objeto del proceso y por
otro, la efectividad de la sentencia, pues las decisiones tardias en defensa del
ordenamiento superior simplemente sirven a lo sumo como ejemplo a los
académicos, pero en la practica no tienen ningun efecto, en la medida en que las
cosas no pueden volver al estado en que se encontraban al momento en que se

cometio la ilegalidad o desconocimiento del ordenamiento superior.

En ese sentido y a diferencia de lo que ocurria en vigencia del articulo 152 del
C.C.A, considero que el operador judicial esta obligado hoy a efectuar un analisis
detallado de los argumentos expuestos en la demanda para definir si es 0 no
procedente la suspension teniendo como referente su papel garantista y protector
del ordenamiento juridico, en donde los valores, los principios y derechos
fundamentales han de ser el referente para su definicién cuando asi lo advierta el

demandante.

Esta nueva concepcion del rol que debe tener el juez de lo contencioso
administrativo frente a las solicitudes de la cautela judicial de suspensién
provisional busca, entre otros, cumplir uno de los objetivos que se propuso el
legislador al insertar estas medidas en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo: dotar al juez de lo contencioso de herramientas que le permitan la
satisfaccion pronta y efectiva de los derechos de quienes acuden a la jurisdiccion,
pero en especial, unificar sus poderes con los del juez de tutela, a efectos de que
la accion de amparo recobre la naturaleza constitucional que tiene, es decir, el
mecanismo subsidiario de proteccion de los derechos fundamentales, cuando no
exista en el ordenamiento otro que con la misma idoneidad puede satisfacer los

derechos de rango fundamental.

La suspension provisional, junto con los otros medios de cautela que disefio el
legislador en la Ley 1437 de 2011, son, en mi concepto, medios idoneos y eficaces
con los que cuenta hoy el juez de lo contencioso administrativo para asegurar,

cuando ellos estén en juego, la proteccion, garantia y restablecimiento de los



derechos e intereses de quienes acuden a los diversos medios de control,

incluidos o en especial, los derechos fundamentales.

Asi, la solicitud de la medida cautelar de suspension, en el marco del derecho de
acceso Y tutela efectiva, presupone poner en movimiento el aparato judicial, para
que el juez, en ese momento procesal - admision de la demanda-, satisfaga esta
garantia con un pronunciamiento que si bien no es definitivo, si asegure que los
fines del medio de control en el que ella se ha impetrado se cumplan. Lo que
justifica exigir a quien demanda, una carga en cuanto al sustento y pruebas sobre
la violacion para que se pueda efectuar en debida forma el debate en ese primer

momento procesal.

En ese orden de ideas, es importante sefalar que la suspension provisional debe
ser analizada bajo la égida de un recurso judicial y efectivo para la defensa del
ordenamiento juridico y de los derechos e intereses de los asociados que, por
ende, no puede estar sujeta a interpretaciones que hagan nugatoria su efectividad
a la luz de la nueva legislacion que rige la materia, pues con la reforma que
introdujo el legislador no cabe duda que cumplié con la obligacion de consagrar
medios idoneos para la proteccion de los derechos de los asociados,
materializando el principio de supremacia de los derechos fundamentales y del

ordenamiento juridico en su conjunto.

3. La suspensién provisional es un juicio previo de legalidad que puede ser
confirmado o desvirtuado en la sentencia y, en consecuencia, no se puede

hablar de prejuzgamiento

Las ideas expuestas anteriormente, me llevan a sostener que cuando el juez de lo
contencioso decide sobre la solicitud de suspension provisional, le corresponde
adelantar lo que he denominado un primer juicio o juicio previo de la legalidad del

acto®’, en el que se debe evaluar, por un lado, las razones de la solicitud y, por

%0 En sentencia C-803 de 2006, la Corte Constitucional definié la suspension provisional como un
control de legalidad al interior de la jurisdiccién contenciosa administrativa.



otro, las pruebas aportadas, si las hay. Por tanto, el analisis que concierne al
funcionario debe ser detallado, profundo, razonado, que le permita una idea

preliminar sobre la posible legalidad o no el acto acusado.

De modo que debe entenderse que el legislador le otorgo al juez administrativo un
papel dinamico al momento de adoptar la medida cautelar, que lo obliga a realizar
un juicio previo de legalidad del acto administrativo cuestionado, sin que ese
primer acercamiento o decisién provisional pueda ser entendida como un
prejuzgamiento -como bien lo advierte el articulo 229 ibidem- porque el legislador,
en este caso, le ha otorgado expresamente al juez la competencia para efectuar
ese pronunciamiento, el cual puede variar si en el curso del proceso surgen
elementos de juicio de caracter normativo y/o probatorio que lo lleven a cambiar
esa primera percepcion sobre la legalidad o no del acto, asunto que se

determinara definitivamente en la sentencia.

Guillermo Cabanellas afirma que no puede hablarse de prejuzgamiento “cuando la
judicatura se pronuncia sobre los escritos que traban la litis. Lo repudiable es la
obstinacion impermeable a probanzas posteriores y a alegatos con bases mas

fundadas que la de los escritos iniciales™".

En ese contexto, entiendo que prejuzgar implica que el fallador anticipe o
manifieste fuera de la oportunidad procesal su criterio sobre el objeto de litis 0
alguno de sus extremos. Es decir, se convierte en un pronunciamiento sobre el

mérito del asunto en una etapa procesal no prevista para el efecto.

La Corte Constitucional ha dicho que “Ningun pronunciamiento de un juez dentro
de un proceso, mediante una providencia judicial, constituye prejuzgamiento, falta
de imparcialidad, y no puede dar lugar a recusacion o impedimento, ya que implica

el cumplimiento del deber de fallar o proferir decisiones judiciales.”?.

# CABANELLAS GUILLERMO. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Editorial Heliasta.
2001. Tomo VI. P4g.362
4210Corte Constitucional. Sentencia T-800 de 2006, entre otras.



En el caso en estudio, el legislador expresamente advirtié en el articulo 229 que
cuando el juez hace el analisis de la medida cautelar que se solicita en la
demanda no incurre en un prejuzgamiento, porque entendié que debia habilitar
ese momento procesal, previo a la sentencia, para que el funcionario hiciera un
primer juicio de legalidad del acto acusado, con fundamento en los argumentos y
elementos aportados en la demanda para atender o no la suspension del acto

censurado®, sin que ello implique certeza sobre lo que sera el resultado final.

En ese sentido, como lo sefiala Carnelutti*, la razén de ser de la cautela es la litis,
pero sin los efectos de la sentencia, por cuanto ésta es mutable, no implica en si
misma una certeza del derecho o de la relacion juridica, por ello se considera que
es accesoria o instrumental al proceso que le da origen y, en consecuencia, no se

puede afirmar que su concesion pueda ser entendida como un prejuzgamiento.

Por su parte, el profesor Garcia de Enterria* sefiala con atino que siempre que se
habla de una medida de cautela se esta ante un derecho incierto, dado que la
certeza solo se adquiere cuando la sentencia queda en firme, lo que implica
necesariamente un pronunciamiento, un analisis por parte del juez, sin que ello
pueda entenderse como la definicion de la litis, pues la medida provisoria es
mutable y correspondera a las partes en litigio persuadir al juez de llegar a una

decision diversa en el fallo que es inmutable cuando cobre ejecutoria.

Ese primer juicio, en los términos del articulo 231 del nuevo ordenamiento
contencioso administrativo, solo requiere que se sustente la violacion de las
disposiciones invocadas por parte del demandante y que ésta surja o aparezca
después del analisis que de ellas se haga con el acto acusado, por tanto, no se
requiere demostrar ni i) un perjuicio irremediable, o ii) que los efectos de la

sentencia serian nugatorios de no adoptarse la medida cautelar, ni iii) que para el

43 Es importante sefialar que uno de los argumentos que en otros ordenamientos no dejé avanzar
el entendimiento y real objeto de las medidas cautelares fue asimilar el juicio de legalidad que
debe hacer el juez a un prejuzgamiento, sobre el particular autos del Tribunal Supremo Espaiiol de
9 de noviembre de 1992 y 9 de febrero de 1993.

44 CARNELUTTI, Francesco. Derecho Procesal Civil y Penal. Oxford University Press. México,
Primera Serie. Volumen 4. Pag. 244

4 GARCIA DE ENTERRIA. Eduardo. La Batalla por las medidas cautelares. Derecho Comunitario
Europeo y Proceso Contencioso Administrativo Espainol. Editorial Thomson Civitas, 39 edc.2004.
pag. 66.



interés publico resultaria mas gravoso no adoptar la medida cautelar,
presupuestos estos necesarios para la procedencia de las otras medidas de
cautela. En consecuencia, tampoco se exige la prestacion de caucion, en los

términos del articulo 229.

Es por ello que nuevamente debo citar al profesor Garcia de Enterria cuando
advierte que la pertinencia técnica de las medidas cautelares se justifica por si
misma, en la exigencia de una tutela efectiva, en la concurrencia de unos
determinados requisitos técnicos, examinados con un rigor austero y sin

énfasis*®.

En otros términos, el juez, al momento de resolver la medida de cautela debe
hacer un primer esfuerzo para concretar el objeto de la litis y permitir a las partes
conocer su raciocinio sobre la vulneracion propuesta, lo que les permitira a
aquellas la posibilidad de entrar en el juego dialéctico de convencerlo sobre las

razones que tienen para que declare la nulidad o no del respectivo acto.

Por tanto, considero que cuando en ese primer momento el juez hace expresas las
razones por las que considera que procede o no la suspension, tanto la
Administracion como los ciudadanos podran dirigir sus esfuerzos argumentativos
para lograr convencer al operador que sus reflexiones son equivocas y que, por
tanto, las debe variar o mantener. Es decir, el que en la suspensiéon haga una
analisis o examen sobre la vulneracion propuesta, garantiza el equilibrio o
igualdad de armas entre las partes, pues éstas desde la admision de la demanda
podran conocer la tendencia del juez, lo que les permitira adecuar y encauzar su
defensa, bien para que mantenga ese primer juicio o lo varié, segun el interés en
discusién. Esta conducta procesal, en mi criterio, es la que realmente efectiviza

una posicion garantista e igualitaria dentro del proceso.

Bajo esta concepcion, entiendo que la presuncion de legalidad que ampara los

actos de la Administracion puede empezar a desvirtuarse desde la misma

% GARCIA DE ENTERRIA. Eduardo. La Batalla por las medidas cautelares. Derecho Comunitario
Europeo y Proceso Contencioso Administrativo Espainol. Editorial Thomson Civitas, 39 edc.2004.
pag. 86.



admisién de la demanda. Es posible que algunos consideren que aquella debe
mantenerse hasta que se dicte el fallo definitivo porque solo en este momento las
partes han tenido la posibilidad de controvertir, es decir, de ejercer su derecho de

audiencia y defensa.

Asi, por ejemplo, el profesor argentino Alvarado Velloso considera en relacién con
las medidas precautelares en general, que “cuando actualmente se adelante una
pretension procesal y se omite la audiencia previa de la parte a quien perjudicara
lo que se resuelva al respecto, con lo que se genera otra mal mayor: el de evitar el
proceso como medio de defensa”. Y agrega. “Si bien se mira, el problema debe
tener solucion unica: entre el derecho que hipotéticamente pueda perderse... y el
que de seguro se perdera (el de defensa en el juicio), debe prevalecer éste, de

claro rango en el orden constitucional.”™’ .

Sobre el particular es necesario indicar que, en el caso colombiano, esa critica no
seria aceptable, pues precisamente el legislador establecié una etapa previa al
decreto de la cautela en la que el demandado puede pronunciarse. En efecto, el
articulo 233 ordena al juez o magistrado competente correr traslado de la solicitud
al demando para que en el término de cinco (5) dias se pronuncie sobre la misma.
Es decir, si existe la oportunidad de conocer y fijar una posicion antes de que se

ordene su decreto.

Para la suspensién provisional que regula el articulo 233 del CPACA, considero
que ella no escapa a ese requisito y, en consecuencia, no se puede adoptar sin
agotar esa audiencia previa, por lo que la critica que hace el autor en cita no seria
admisible. Pero aun, si esa etapa no se hubiese consagrado, la observacion en
comento no seria aceptable, precisamente porque el objeto de esa medida es el
restablecimiento de la legalidad que puede alterarse por la actuacion de la
Administracion, razon por la que ha de entenderse que la prevalencia del
ordenamiento juridico prima sobre el derecho que pueda aducir la Administracion

a defender su acto, el que de todas maneras puede ejercer en el proceso.

4 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Las cautelas procesales. Criticas a las medidas precautorias.
Coleccion Textos de jurisprudencia. Editorial Universidad del Rosario. 2010. Pag. 164.



Es decir, en términos constitucionales la suspension provisional se impone en aras
de garantizar de manera cautelar el principio de sujecion y la observancia de todas
las actuaciones del Estado al bloque de legalidad -incluida la Constitucion, que es
normativa y vinculante-, porque se repite, en un Estado de Derecho material no

pueden existir inmunidades frente al ejercicio del poder.

Precisamente por lo expuesto, es que la unica excepcion a la regla anterior, es
decir, que la suspension se puede adoptar sin la participacién del demandado, es
en el medio de control de nulidad electoral, consagrado asi en el numeral 6 del
articulo 277 de CPACA, por cuanto ordena que la decision de suspension se
adopte con la admision de la demanda. Lo que no obsta, huelga decirlo, para que
de considerarlo necesario y en una integracion normativa, en especiales eventos,
se pude admitir y hasta exigir la intervencién del demandado para su defensa, lo

que en principio, en materia electoral, no es teleolégicamente necesario.

Lo expuesto hasta este punto, explica porqué no puedo admitir la afirmaciéon que
hace la Sala en los autos que deciden sobre la suspensiéon provisional en el
sentido segun el cual “...es necesario que el juez tenga en cuenta el perentorio
sefalamiento del 2° inciso del articulo 229 del C.PA.C.A., en cuanto ordena que
“‘la decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento”, pues ello parece
una advertencia al juez para que no emita pronunciamientos en esta etapa sobre

la legalidad del acto circunscrito.

Por tanto me pregunto, si no lo hace, entonces, ;como examinar o estudiar la
procedencia de la medida? sera que nuevamente y bajo la interpretacién basada
en el sentido gramatical del vocablo surgir, la Sala va a exigir que la violacion sea
manifiesta, aparezca de bulto o sea absolutamente evidente como sucedié en
vigencia del Decreto 01 de 1984, a efectos de impedir al juez hacer razonamientos
para que, en una interpretacion errada del articulo 229 no incurra en una

prohibicion que éste no contempla.

Considero importante ratificar si, como lo he venido exponiendo en otras

providencias, que en esta primera etapa el juez queda o esta limitado en su



analisis a la interpretacion de la demanda y a las normas que se dicen violadas,
como a las pruebas aportadas con aquella. Es decir, el operador judicial no puede
al estudiar la procedencia de la medida cautelar, traer para su examen preceptos
que no fueron alegados como vulnerados por la parte demandante o pruebas que
al momento de la decision sobre la medida no estaban aportadas e incorporadas

al proceso.

Se hace esta afirmacion, por cuanto al funcionario no le es dado advertir la
violacion del ordenamiento frente a disposiciones que no fueron expuestas en la
demanda o ejercer su funcién oficiosa para allegar mas elementos de prueba que
los aportados. En esta etapa previa, entonces, la actividad del juez se ve limitada
por la actuacion de quien ejerce la accion, quien es el unico duefio del
entendimiento, es decir, de la apariencia del buen derecho -fumus bonis juris- o la

periculum in mora.

Lo anterior no significa que el juez administrativo, al examinar la solicitud de
suspension no pueda contra argumentar las razones de aquella, por ejemplo,
haciendo un interpretacion sistematica con preceptos omitidos en la demanda y/o
en la solicitud de suspensién o con otros elementos de juicio a su alcance, que

permitan inferir otro tipo de analisis o interpretaciones.

Es decir, el juez al momento de decidir sobre la suspensién esta llamado a
efectuar una valoracion juiciosa del ordenamiento para que la decisién de
suspension no quede al arbitrio de la parte que demanda y explicar asi porqué
procede o no la medida cautelar. Por tanto, debe indagar, entre otros, en los
principios y valores constitucionales identificables con el caso concreto, porque el
caracter normativo y vinculante de la Constitucién asi se lo impone, en aras de

mantener o desvirtuar la presuncién de legalidad que reviste el acto acusado.

Asi, el funcionario judicial en aras de garantizar el bloque de legalidad y, en
especial, los derechos de quienes puedan resultar afectados con la decision de
suspension, esta en la obligacion, por ejemplo, de consultar la interpretacién que

sobre las normas que se dicen acusadas ha efectuado el tribunal constitucional y



la jurisprudencia sobre casos analogos, a efectos de decidir sobre la medida

impetrada.

En los anteriores términos dejo expuestas las razones de mi aclaracion de voto,
pues si bien la demanda cumplia los requisitos para ser admitida, también
consideré que la medida de suspension provisional solicitada por la parte

demandante debia ser estudiada bajo las premisas expuestas en este escrito.

Atentamente,

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero de Estado



